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

SENTENCIA

SINTESIS DE LA DECISION

1 “Por medio de la cual se promueve la proteccion de la maternidad y la primera infancia, se crean incentivos y normas
para la construccion de areas que permitan la lactancia materna en el espacio ptiblico y se dictan otras disposiciones”.
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¢Que
estudio la
Corte?

La Corte Constitucional estudié6 una demanda en contra de las expresiones “mujer”,
“madre” y “trabajadora” contenidas en los articulos 1°, 2°, 3° y 4° (parciales) de la Ley
2306 de 2023 y el articulo 238 (parcial) del Cédigo Sustantivo del Trabajo, modificado
por el articulo 6° de la Ley 2306 de 2023, basada en considerar que las normas acusadas
vulneraban los articulos 13 y 43 de la Constitucion.

En primer lugar, los accionantes alegaron que se configura una omision legislativa relativa,
en la medida en la que: (i) el legislador no incluyé como destinatarios de los derechos y
beneficios reconocidos en las normas objeto de control, a los hombres trans y personas
con género no binario gue se encuentran en etapa de lactancia; (ii) el legislador, en virtud
de los articulos 13 y 43 de la Constitucidn, tiene una obligacion de abstencion, en el sentido
de no establecer consecuencias juridicas discriminatorias en razén de la identidad de
género; y (iii) la exclusién en las disposiciones de los hombres trans y de las personas no
binarias constituye un trato diferenciado no justificado, que genera una desigualdad
negativa, por cuanto se trata de sujetos con capacidad de experimentar procesos de
lactancia.

En segundo lugar, sefialaron que las normas acusadas vulneran el principio de igualdad.
Lo anterior, por cuanto establecen un trato diferenciado con fundamento en una categoria
sospechosa que corresponde a la identidad de género. Especificamente, sefialaron que los
sujetos a comparar son: las mujeres en etapa de lactancia y los hombres trans y las personas
no binarias en etapa de lactancia. Asimismo, indicaron que estos grupos poblacionales son
semejantes en cuanto pueden experimentar procesos de lactancia. Y, por tltimo, alegaron
que dicho trato diferenciado no responde a los criterios de idoneidad, necesidad o
proporcionalidad.

Como cuestiones preliminares, la Corte se pronuncié sobre la solicitud de inhibicion
presentada por uno de los intervinientes y la procedencia de la integracion de unidad
normativa respecto de los articulos 1°, 2° y 4° de la Ley 1823 de 2017.

¢Qué
considerd
la Corte?

La Corte advirtio que la solicitud de inhibicién se sustent6 en argumentos genéricos y que
se referian a la discusion de fondo. Adicionalmente, precisd que resultaba necesario
integrar la unidad normativa con los articulos 1°, 2° y 4° (parciales) de la Ley 1823 de
2017, por cuanto dichas disposiciones desarrollan el contenido del articulo 238 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, en contra del cual se presentd la demanda, e incorporan las
expresiones censuradas por los accionantes y de no integrarlas la decision adoptada podria
resultar inocua.

Posteriormente, definio el sentido y el alcance de las normas acusadas. Sobre el particular,
determind que la finalidad de dichas disposiciones es adelantar politicas publicas sobre la
importancia de la lactancia y que la lactancia de nifias y nifios por parte de las mujeres que
amamantan, incluso de forma sustituta, tanto en el espacio publico como en entornos
laborales publicos y privados, se adelante en condiciones de dignidad, seguridad,
salubridad, igualdad, accesibilidad, informacion, capacitacion y no discriminacion.
Conforme con lo anterior, se propuso como problema juridico a resolver el siguiente: “;los
articulos 1°, 2°, 3° y 4° (parciales) de la Ley 2306 de 2023, el articulo 238 (parcial) del
Cadigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 6° de la Ley 2306 de 2023, y
los articulos 1°, 2° y 4° (parciales) de la Ley 1823 de 2017 incurren en una omision
legislativa relativa que desconoce el derecho a la igualdad, por contener las expresiones
“mujeres”, “mujer”, “trabajadora”, “trabajadoras”, “madres” y “madre” para referirse a
quienes son titulares de las medidas de proteccion de la lactancia materna en el espacio
publico y en entornos laborales privados y publicos, cobijando solamente a las mujeres,
sin considerar explicitamente a hombres trans y personas no binarias?”.

Para resolverlo, la Sala Plena se refirié a: (i) las reglas jurisprudenciales relacionadas con
las omisiones legislativas relativas; (ii) la proteccion constitucional de la lactancia
materna, los derechos de la mujer lactante y el interés superior de los nifios y las nifias y
(iii) los derechos al libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana, sus ambitos
de proteccion y el alcance de la Sentencia C-324 de 2023.

¢Que
decidio la
Corte?

Para analizar la constitucionalidad de las normas demandadas, la Corte opt6 por adoptar
una metodologia integral y conjunta de los dos cargos objeto de estudio, por considerar
que estaban intrinsecamente relacionados. Ahora bien, respecto del caso concreto, se
acredito la ocurrencia de una omision legislativa relativa, por cuanto:

(i) La omision legislativa se predica respecto de los articulos 1°, 2°, 3°, 4° (parciales) de
la Ley 2306 de 2023, del articulo 238 (parcial) del Codigo Sustantivo del Trabajo,
modificado por el articulo 6° de la Ley 2306 de 2023 y, por integracion de la unidad
normativa, de los articulos 1°, 2° y 4° (parciales) de la Ley 1823 de 2017.
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(ii) Dichas normas no incluyen en las consecuencias juridicas previstas a sujetos que se
encuentran en situaciones equivalentes. En concreto, conforme con la Sentencia C-324 de
2023, los vocablos mujer, mujeres, madre, madres, trabajadora y trabajadoras no tienen un
contenido neutro y por esa razon, no son extensibles a otras personas que, al igual que la
mujer, bioldgica y naturalmente, concurren al hecho natural de dar alimento a sus hijos o
de forma sustituta y al cuidado de la primera infancia y al cumplimiento de las demas
garantias constitucionales de los nifios y las nifias.

(iii) La exclusién vulnera deberes especificos impuestos por el constituyente al legislador.
Especificamente, los mandatos de igualdad, proteccion de las personas gestantes antes y
después del parto, la prevalencia de los derechos de los nifios y las nifias, la proteccion de
la familia y el principio pro persona.

Respecto de este presupuesto, la Corte advirtio que estos deberes de proteccion deben
materializarse desde una interpretacion dialdgica y evolutiva, a través de la cual se alcance
una evaluacion de la vida social contemporénea y, con ello, la expansion de la proteccion
de los derechos constitucionales fundamentales. Asimismo, sefialé que dicho ejercicio
dial6gico no pretende desconocer conquistas de grupos histéricamente discriminados, sino
que tiene el fin de continuar por la senda de proteccidn expansiva de los derechos de las
personas destinatarias de las garantias constitucionales.

También, indicd que la exclusion identificada vulnera los derechos de nifios y nifias, por
cuanto la satisfaccion de estas garantias constitucionales, especialmente a una
alimentacion adecuada, al cuidado y al desarrollo integral, no depende, en medida alguna,
de las vivencias y experiencias de vida de sus progenitores o de quienes tienen la
responsabilidad de su cuidado.

(iv) La exclusion carece de justificacion suficiente, pues: (a) las normas acusadas
establecen la asignacion de derechos con fundamento en un hecho biolégico y natural,
como es la lactancia; (b) el supuesto de hecho protegido es extensible a otras personas que
lactan y cumplen con las responsabilidades de cuidado relacionadas; (c) el legislador no
justifico la exclusion identificada; (d) el lenguaje utilizado por el legislador permite
identificar a las mujeres y su posibilidad natural y biol6gica de lactar y sus
responsabilidades de cuidado al respecto. Sin embargo, dicha referencia no contemplé a
otras personas que despliegan la actividad natural de lactar y tampoco consider6 la
proteccion en la etapa de lactancia y las garantias de los nifios y nifias que estan bajo el
cuidado de sujetos con experiencias de vida diversas; (e) para la fecha de radicacion del
proyecto de ley que dio origen a la Ley 2306 de 2023, la jurisprudencia constitucional
habia avanzado en la proteccidon de los derechos de las personas con otras experiencias de
vida y (f) no es posible oponer la existencia de efectos fiscales a la extension de los
beneficios consagrados en las normas acusadas e integradas para todas las personas en
etapa de lantancia, de conformidad con el paragrafo del articulo 334 de la Constitucion.
(v) La exclusion genera una desigualdad negativa. Lo anterior, porque constituye una
vulneracién del principio de igualdad, no es necesaria y es desproporcionada. En especial,
dicha exclusién genera un déficit de proteccion constitucional intolerable, pues no otorga
garantias iguales para que un determinado grupo poblacional desarrolle la actividad
biolégica de lactar y ejerza la responsabilidad de cuidado de la primera infancia en
condiciones de dignidad y seguridad.

¢Que
resolvid la
Corte?

Declarar la exequibilidad, por los cargos analizados, de las expresiones “mujer”,
“mujeres”, “madre”, “madres”, “trabajadora” y “trabajadoras” contenidas en los articulos
1°,2°, 3°y 4° (parciales) de la Ley 2306 de 2023, en el articulo 238 (parcial) del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 6° de la Ley 2306 de 2023, y en los
articulos 1°, 2°y 4° (parciales) de la Ley 1823 de 2017, en el entendido de que las normas
que las contienen aplican a todas las personas en etapa de lactancia, en los términos de

gsta sentencia.

I. ANTECEDENTES

1. En ejercicio de la accion publica de inconstitucionalidad, Angela Maria Lucero
Correa y otros?demandaron los articulos 1°, 2°, 3° y 4° (parciales) de la Ley 2306 de

2 Los demandantes de la presente accidn constitucional son Marco David Camacho Garcia, Andrea Catalina Arango
Rua, Carlos Daniel Galindo Serna, Mariana Porras Serna, Alan Averson Arias Palacios, Carlos Andrés Toro Granada,
Andrés Alonso Villalba Celli, José Luis Cano Zapata, Juan José Alvarez Quinchia, Aixa Valentina Camejo Meléndez,
Lorena Alejandra Parada Racines, Angela Maria Lucero Correa, Luisa Fernanda Montes Caraballo, Manuel Guillermo
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2023 y el articulo 238 (parcial) del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, modificado por
el articulo 6° de la Ley 2306 de 2023.

2. El 14 de marzo de 2024, el magistrado sustanciador inadmitid la demanda. En
primer lugar, encontr6 que uno de los demandantes no aport6 algin elemento de
prueba suficiente para demostrar su calidad de ciudadano. Asimismo, evidencié que
los cargos por omision legislativa relativa y desconocimiento del interés superior del
menor de edad no cumplieron con las condiciones argumentativas de claridad y
especificidad.

3. Subsanada la demanda, por medio de auto del 12 de abril de 2024, el despacho
sustanciador admitié la demanda en relacién con los cargos por omision legislativa
relativa y vulneracion del principio de igualdad y no discriminacién. No obstante, en
relacion con el cargo sobre la proteccion del interés superior de los nifios y nifias, la
demanda fue rechazada. Lo anterior, por cuanto los demandantes no corrigieron los
defectos evidenciados por el despacho sustanciador en el auto de inadmisién?.

4. Enelaludido auto, se oficid a las secretarias generales del Senado de la Republica
y de la Camara de Representantes, al Ministerio de Hacienda y Creédito Publico, al
Departamento Nacional de Planeacion®, al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar®, a la Federacion Colombiana de Municipios, a la Federacion Nacional de
Departamentos, a la Asociacion de Areas Metropolitanas de Colombia
(ASOAREAS) y a la Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia ANDI®, para

Bonivento Camargo, Valeria Martinez Arcila, Valentina Quintero Guarin, Juan David Velasquez Guarin y Juan David
Foronda Molina.

% Los demandante manifestaron: “Se pone de presente que en esta oportunidad no se incluye el articulo 44 Superior,
toda vez que no es del interés de los accionantes corregir los yerros que con buen tino sefialé este Despacho respecto
del cargo por desconociemiento del interés superior del nifio. En ese sentido, manifestamos nuestra conformidad y no
corregiremos el cargo mencionado”. Expediente digital D-15701, archivo “D0015701-Correccién a la demanda-(2024-
03-21 22-57-28).pdf”.

4 En particular, al Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico y al Departamento Nacional de Planeacion se les pregunto:
“(i) ¢Cuales son las condiciones de financiacion asi como el impacto fiscal y econdmico para las entidades publicas,
de la eventual construccién y adecuacion de areas para atender la lactancia que deben realizar los hombres trans y las
personas de género no binario, asi como de las estrategias de promocion previstas en las normas acusadas? (ii) ¢Se ha
previsto la destinacion de recursos especificos para que las entidades del sector publico, y en especial los entes
territoriales, implementen las medidas previstas en los articulos 1, 2, 3y 4 de la Ley 2306 de 2023? En caso afirmativo,
describa las medidas adoptadas y el monto de los recursos dirigidos a ese fin”. Expediente digital D-15701, archivo
“D0015701-Auto Mixto-(2024-04-16 08-01-07).pdf”.

5 AL ICBF se le pregunto: “(i)Explique el funcionamiento de las 4reas de lactancia materna en espacio ptblico, creadas
por el articulo 3 de la Ley 2306 de 2023. (ii) (Cémo se ha desarrollado el proceso de implementacion, en el sector
publico y privado, de las medidas previstas en los articulos 1, 2, 3 'y 4 de la Ley 2306 de 2023, en especial, la
construccidn, adecuacion y construccion de areas de lactancia materna en espacio publico? (iii) ¢Qué acciones de
seguimiento y fomento de la lactancia materna ha adelantado la entidad en el marco del rol que desempefia en el
Sistema Nacional de Bienestar Familiar y el Plan Decenal de Lactancia Materna y Alimentacién Complementaria?
¢Cudles son las actividades que realiza para la promocion de la lactancia materna a través de sus modalidades de
atencion? (i) ¢Cual ha sido el impacto de la Ley 2306 en el derecho al acceso a los espacios de lactancia materna?
¢Cudles son los obstaculos y barreras para que los hombres trans y personas no binarias disfruten del acceso a areas
publicas y descansos remunerados para la lactancia, en el marco de dicha norma?”. Expediente digital D-15701,
archivo “D0015701-Auto Mixto-(2024-04-16 08-01-07).pdf”.

6 A la Federacion Colombiana de Municipios, a la Federacion Nacional de Departamentos, a la Asociacion de Areas
Metropolitanas de Colombia (ASOAREAS) y a la Asociacion Nacional de Empresarios de Colombia ANDI se les
preguntd: (i) ¢Cudles son las condiciones de financiacion, asi como el impacto fiscal y econdmico para las entidades
territoriales y el sector privado, de la eventual construccién y adecuacion de areas para atender la lactancia que deben
realizar los hombres trans y las personas de género no binario, asi como de las estrategias de promocion previstas en
las normas? (ii) ¢ Cudl es el eventual impacto fiscal y econdémico para el sector publico y privado de conceder descansos
remunerados para la lactancia que deban realizar los hombres trans y las personas de género no binario, segin lo
previsto en el articulo 238 del Cddigo Sustantivo del Trabajo? (iii) ¢ Se han recibido recursos con origen en donaciones,
aportes privados o de organizaciones sin animo de lucro, con la finalidad de implementar las medidas previstas en las
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que remitieran documentos y respondieran unas preguntas. Finalmente, se dispuso
comunicar el inicio del proceso al presidente de la Republica y al presidente del
Congreso de la Republica, para que, si lo estimaban oportuno, presentaran por escrito
las razones que justificaban la constitucionalidad de la norma sometida a control.

5. A su vez, se oficio a los Ministerios de la Igualdad y la Equidad, del Trabajo y
de Salud y Proteccion Social, a la Gerencia de Diversidades Sexuales e Identidades
de Género de la Alcaldia de Medellin, a la Secretaria Distrital de la Mujer, a las
organizaciones Ayllu Familias Transmasculinas, Colombia Diversa, Corporacion
Caribe Afirmativo, Corporacién Familiares y Amigos Unidos por la Diversidad
Sexual y de Género — FAUDS, Fundacion Grupo de Accion y Apoyo para Personas
Trans — GAAT, Hombres en Desorden, Red Distrital de Hombres Trans, la Redada
Miscelanea Cultural, Academia Colombiana de Jurisprudencia, Centro de Estudios
del Trabajo — CEDETRABAJO, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad
— Dejusticia, Corporacion Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo — CCAJAR,
Fundacion para la Educacion Superior y el Desarrollo (Fedesarrollo), la Asociacion
Nacional de Empresarios de Colombia — ANDI, a la Federacion Colombiana de
Municipios, a la Federacion Nacional de Departamentos, a la ONG Temblores, al
Programa de Accion para la Igualdad y la Inclusion Social — PAIIS, al Centro
Interdisciplinario de Estudios sobre Desarrollo — Cider, y a las facultades de Derecho
de las universidades Nacional de Colombia, de Antioquia, de los Andes, Javeriana,
del Rosario, Externado, Libre, EAFIT y del Norte, para que, si lo estimaban
conveniente, emitieran concepto sobre aspectos relevantes de la controversia.

6. Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de juicios
y previo concepto de la procuradora general de la Nacion, la Corte procede a decidir
sobre la demanda de la referencia.

Il. LA NORMA DEMANDADA

7. A continuacion, se transcriben las disposiciones acusadas y se resaltan los apartes
demandados:

“LEY 2306 DE 2023
(julio 31)

Por medio de la cual se promueve la proteccion de la maternidad y la primera infancia, se
crean incentivos y normas para la construccidn de areas que permitan la lactancia materna
en el espacio publico y se dictan otras disposiciones”

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

[...]

normas demandadas? ¢;C6omo se han invertido dichos recursos? (iv) ¢Cuales son las dificultades identificadas en los
entes territoriales para que los hombres trans y las personas no binarias accedan a las medidas previstas en las normas
estudiadas? ;Cémo se atienden las necesidades de acceso a la lactancia materna de esas poblaciones en las entidades
territoriales y las empresas? (v) ¢ Como se han implementado las medidas previstas en las normas acusadas? ¢ Cuantas
areas de lactancia en espacio publico existen? ;Cuantas mujeres se benefician del servicio de areas de lactancia
materna? ¢Cuentan con estadisticas periddicas sobre el nimero de mujeres que acceden a las areas de lactancia
materna? (vi) ¢Cuales medidas de promocién de las areas de lactancia materna en espacio publico han realizado las
entidades territoriales?. Expediente digital D-15701, archivo “D0015701-Auto Mixto-(2024-04-16 08-01-07).pdf”.

" Diario Oficial No. 52.473 de 31 de julio de 2023.
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ARTICULO 1. Objeto. La presente ley busca la proteccion y apoyo a la maternidad y la
primera infancia, reconociendo el derecho de las mujeres a amamantar a sus hijas e hijos en
el espacio publico, sin ningun tipo de discriminacidn ni restriccion. Para esto, se establece el
deber de respetar la lactancia materna en el espacio publico, por parte de las autoridades y
los ciudadanos. Asi mismo, se definen los parametros para que los entes territoriales y
algunos establecimientos de caracter privado, construyan o adecuen espacios publicos
amigables para que las madres en etapa de lactancia puedan amamantar a sus hijas e hijos
lactantes en espacio publico con alta afluencia de personas y modifica algunos aspectos del
descanso remunerado durante la lactancia como estrategia de proteccion de la maternidad y
la primera infancia.

ARTICULO 2. Derecho a la lactancia materna en el espacio puablico. Las mujeres o madres
sustitutas que provisionan lactancia adoptiva tienen el derecho a amamantar a sus hijas e
hijos en el espacio publico, sin ningun tipo de discriminacion. En consecuencia, las
autoridades y la ciudadania tienen el deber de respetarlas y abstenerse de prohibirles,
negarles, limitarlas, censurarlas, restringirles o vulnerarlas cuando asi lo hagan incluido todo
tipo de violencia verbal y violencia fisica.

ARTICULO 3. Creacion de las Areas de Lactancia Materna en Espacio Publico. Las
entidades territoriales del nivel municipal, distrital y departamental, con cargo a su
presupuesto y conforme a la disponibilidad de recursos, crearan y manejaran por si mismas
o por delegacion las Areas de Lactancia Materna en Espacio Pablico en lugares donde se
brinde el acceso y prestacion de servicios publicos, asi como areas comerciales con alta
afluencia de personas. Las entidades territoriales podran orientar esfuerzos y recursos para
construir, adecuar o modificar un area especifica en los citados espacios con todas las
garantias de salubridad, donde las madres que estén en etapa de lactancia puedan amamantar
o alimentar a sus hijas e hijos lactantes.

Las entidades privadas que presten servicios publicos y las organizaciones de caracter
privado podran establecer areas de lactancia materna en espacio publico, previa autorizacion
de la autoridad competente en el ente territorial que corresponde. La ubicacion de las Areas
de Lactancia Materna en Espacio Publico correspondera a la localizacion que determine el
ente territorial competente.

En todo caso, el uso de las Areas de Lactancia Materna sera voluntario para las madres.

[..]

PARAGRAFO 3. Las entidades territoriales del orden municipal, distrital y departamental
promoveran las Areas de Lactancia Materna en Espacio Pablico con alta afluencia de
personas y del derecho a la lactancia materna en el espacio publico. Para esto podran
desarrollar campafias que den a conocer estos espacios y se promueva la lactancia materna
con técnicas apropiadas y una buena nutricion de las madres para una lactancia adecuada de
acuerdo con las recomendaciones nacionales e internacionales.

PARAGRAFO 4. La promocion a que se refiere este articulo debe ir acompafiada de una
estrategia de informacion, educacion, pedagogia, comunicacion y transformacion de la
cultura ciudadana para que la lactancia materna en espacio publico sea percibida como algo
natural y necesario, sensibilizando a la ciudadania hacia la no discriminacion de la mujer
lactante y su hija o hijo.

[..]

PARAGRAFO 6. Las entidades territoriales del nivel municipal, distrital y departamental,
deberan garantizar que las Areas de Lactancia Materna en Espacio Publico sean utilizadas
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para que las mujeres o madres sustitutas amamanten a sus hijas e hijos y su uso debe ser
completamente gratuito.

PARAGRAFO 7. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar acompafiara a las entidades
territoriales del orden municipal y distrital para establecer los lineamientos técnicos respecto
de la adecuacion de dichos espacios, respetando las condiciones fisicas y climaticas del
territorio. Lo anterior con el &nimo de crear estdndares comunes de construccion de dichos
espacios, garantizando la comodidad y seguridad de la madre lactante y el hijo.

ARTICULO 4. Informacién y formacion. Las entidades territoriales del nivel municipal,
distrital y departamental, tendran a su cargo la promocion de las Areas de Lactancia Materna
en Espacio Pablico y del derecho a la lactancia materna en el espacio publico. Para esto
podran desarrollar campafias que den a conocer las areas de lactancia y que promuevan la
lactancia materna exclusiva hasta los seis (6) meses de edad o extendida, segun la decision
de la madre, atendiendo los beneficios de dicha lactancia para el menor. Para el caso del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina las campafas de
promocion de informacion deben ser en creole.

[.]

ARTICULO 6. Modifiquese el articulo 238 del Cddigo Sustantivo del Trabajo el cual
quedara asi:

ARTICULO 238. Descanso remunerado durante la lactancia.

1. El empleador esté en la obligacion de conceder a la trabajadora dos (2) descansos, de
treinta (30) minutos cada uno, dentro de la jornada para amamantar a su hijo, sin descuento
alguno en el salario por dicho concepto, durante los primeros seis (6) meses de edad, y una
vez cumplido este periodo, un (1) descanso de treinta (30) minutos en los mismos términos
hasta los dos (2) afios de edad del menor: siempre y cuando se mantenga y manifieste una
adecuada lactancia materna continua.

2. El empleador esté en la obligacion de conceder més descansos que los establecidos en el
inciso anterior si la trabajadora presenta certificado médico en el cual se expongan las
razones que justifiquen ese mayor nimero de descansos.

3. Para dar cumplimiento a la obligacién consagrada en este articulo, los empleadores deben
establecer en un local contiguo a aquel en donde la mujer trabaja, una sala de lactancia o un
lugar apropiado para guardar al nifio.

4. Los empleadores pueden contratar con las instituciones de proteccion infantil el inciso
anterior”. (énfasis agregado).

I11. LA DEMANDA

8. Los accionantes argumentaron que las expresiones acusadas contrarian los
articulos 13 y 43 de la Constitucion, por lo que pidieron a la Corte declarar la
exequibilidad condicionada de dichas normas, en el entendido de que la proteccion
prevista en ellas se extienda a los hombres trans y a las personas no binarias. En el
juicio de constitucionalidad se admitieron los cargos por (i) omision legislativa
relativa y (ii) desconocimiento del principio de igualdad y no discriminacion.

9. Cargo por omision legislativa relativa. Los demandantes sostienen que las
expresiones demandadas no incluyen a los hombres trans y a las personas de género
no binario que se encuentran en etapa de lactancia. Esta exclusion les impide el
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acceso a los beneficios previstos en las normas acusadas, lo que configura una
omision legislativa relativa y ademas, no supera un juicio estricto de igualdad.

10. Consideran que el caso reune los requisitos para configurar una omision
legislativa relativa. Ello por cuanto, primero, la omision se acredita en tanto las
normas acusadas, que regulan algunos aspectos relacionados con el periodo de
lactancia materna Unicamente para mujeres, excluyen de sus consecuencias juridicas
a grupos equivalentes o asimilables. En concreto, el trato diferenciado consiste en
no incluir a los hombres trans y a personas no binarias, quienes pueden tener la
capacidad de lactar y amamantar. Segundo, existe un deber especifico impuesto por
el constituyente al legislador, ya que los articulos 13 y 43 de la Constitucion le
imponen una obligacion de abstencion. Lo anterior, en el sentido de no establecer
consecuencias juridicas diferenciadas y discriminatorias en razon de la identidad de
género. Tal aspecto resulta omitido por la exclusion normativa de los hombres trans
y las personas no binarias en estado de lactancia. Tercero, tal exclusion carece de
razon suficiente, pues estas personas también tienen la capacidad de experimentar
procesos de lactancia.

11. Cuarto, la exclusion genera una desigualdad negativa, la cual, en su sentir, es
inaceptable a la luz del precedente constitucional relacionado con casos
esencialmente similares, en particular frente a la Sentencia C-324 de 20232, En su
entender, la desigualdad se materializa al privar a los hombres trans y a las personas
de genero no binario del acceso a los beneficios previstos en las normas censuradas,
a pesar de que pueden lactar y amamantar. Afiaden que las normas demandadas
acenttian la negacion histdrica de derechos a esos grupos poblacionales, pese a que
quienes los integran son considerados por la Corte como sujetos de especial
proteccion constitucional.

12. Indicaron que a partir del precedente de la Sentencia C-324 de 2023, la
exclusion legislativa de los hombres trans y personas no binarias de la condicion de
beneficiarios del derecho a la lactancia materna en el espacio pablico y del derecho
al descanso remunerado durante la lactancia, incumple varios deberes impuestos por
el constituyente. En concreto, mencionaron (i) el deber de proteccion de las personas
durante el embarazo y después del parto y (ii) el deber de abstencion consistente en
no establecer consecuencias juridicas discriminatorias en razén de la identidad
sexual y de género. Sostuvieron que las personas que ejercen el rol parental, sin
distincion, tienen derecho a que se les garantice el espacio y descanso adecuado
durante el periodo de lactancia. Lo anterior, para recibir un trato igualitario y
garantizar la recuperacion fisica luego del proceso de gestacion y parto. Asimismo,
expresaron que ese espacio y tiempo de reposo son necesarios para un cuidado
adecuado de la persona recién nacida, la cual es titular de los derechos al cuidado y
al amor, y a que su familia le brinde esa proteccion, sin discriminacién alguna con
base en las construcciones identitarias o en el proyecto de vida de sus progenitores.

13. Consideran que el articulo 43 superior consagra una proteccion especial de las
personas durante el embarazo y después del parto, por tal razén la exclusion de

8 Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2023, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez.
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hombres trans y personas no binarias en los textos acusados incumple directamente
ese deber de proteccion.

14. Cargo por violaciéon del principio de igualdad y no discriminacion. Los
demandantes manifiestan que la exclusién de los hombres trans y de las personas de
género no binario es discriminatoria y contraria al principio de igualdad. Con este
propésito, desarrollan los elementos del juicio de igualdad. En primer lugar, indican
que los sujetos de comparacion son, por un lado, las mujeres en etapa de lactancia
y, por el otro, los hombres trans y las personas de género no binario en la misma
condicion. Los grupos comparados son semejantes en el sentido de que las personas
que los integran tienen la capacidad de experimentar procesos de lactancia materna.
En segundo lugar, las disposiciones acusadas establecen un tratamiento diferenciado
en atencion a la identidad sexual y de género, la cual consideran una “categoria
sospechosa de discriminacion”. En tercer lugar, el trato diferenciado no responde a
un criterio de idoneidad, necesidad o proporcionalidad, de acuerdo con un juicio de
intensidad estricta.

15. Sobre este aspecto, consideran que el tratamiento diferenciado no persigue una
finalidad constitucionalmente legitima ni imperiosa, ni se funda en una razon
constitucionalmente admisible. Ademas, afirman que las normas resultan
desproporcionadas en sentido estricto, por dos razones: (i) desconocen garantias y
valores constitucionales como el derecho a la igualdad, la prohibicion de
discriminacion por razones de identidad sexual y de género, y el interés superior del
nifio; (i) en contraste, la exclusion no conlleva ningun beneficio cierto y de
importancia para el ordenamiento juridico constitucional.

IV. RELACION DE ELEMENTOS DE PRUEBA?®

16. Conforme con lo dispuesto en el auto de pruebas, se recaudaron los siguientes
elementos:

Tabla 1. Relacidn de los elementos de prueba

Escritos Informacion aportada
Federacién Sefial6 que la principal fuente de financiacion para atender las responsabilidades
Colombiana de establecidas en las normas demandadas son los recursos por la asignacion de
Municipios - propdsito general del Sistema General de Participaciones. Observé que no tiene

FEDEMUNICIPIOS™ | registro de experiencias exitosas de financiacion con recursos de entidades sin
animo de lucro para el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la Ley
2306 de 2023, en cuanto a la construccion de areas de lactancia materna en el
espacio publico.

Por otra parte, indico que en el caso de hombres trans y personas no binarias en
etapa de lactancia, ademéas de las dificultades identificadas por las
administraciones locales para las mujeres lactantes, como por ejemplo la falta de
informacidn, la carencia de redes de apoyo y el desconocimiento del proceso de
lactancia, se suma la mayor posibilidad de estigma, especialmente en municipios
gue no se encuentren sensibilizados para promover espacios de tolerancia
respecto de la poblacién LGBTIQ+.

% En respuesta al auto del 12 de abril de 2024, la Secretaria General del Senado de la Republica, los dias 7 y 8 de mayo
de 2024, remitié los antecedentes legislativos de las normas demandadas. En el expediente digital, archivos
““D0015701-Pruebas del expediente-(Recepcidn y paso al despacho)-(2024-05-08 15-00-03).pdf” y “D0015701-
Pruebas del expediente-(Recepcion y paso al despacho)-(2024-05-09 14-25-46).pdf”.

10 Expediente digital, archivo “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-05-06 14-56-43).pdf”.
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Finalmente, en escrito del 12 de julio de 2024, la entidad sefialé que luego de
solicitar informacion relacionada con la implementacion de areas de lactancia en
espacio publico a las alcaldias del pais, solo 48 autoridades municipales
contestaron. De dicha consulta se obtuvieron los siguientes datos:

- 25 municipios informaron que no cuentan con areas publicas de lactancia,
especialmente porque los indices de personas lactantes son muy bajos y la
mayoria se encuentran en zonas rurales.

- 4 municipios se encuentran en etapa de aprobacion de recursos para la
construccion y adecuacién de estos espacios.

- 4 municipios cuentan con &reas publicas para la lactancia, las cuales
corresponden a ciudades capitales.

- 15 municipios no indicaron si contaban con estos espacios, pero refirieron
gue llevaban a cabo estrategias informativas, de promocion y proteccion a la
lactancia.

Instituto Colombiano | Sefialé que no cuenta con competencias relacionadas con el funcionamiento de
de Bienestar Familiar | las areas de lactancia previstas en las normas demandadas, pues su construccion
— ICBF*? y adecuacion depende de las entidades territoriales. Por otro lado, describié las
acciones que, desde la entidad, se han adoptado para la promocion y fomento de
la lactancia materna, asi como las estrategias de proteccion del derecho de las
nifias y nifios a recibir un aporte nutricional adecuado para su edad, como por
ejemplo las Salas Amigas de la Familia Lactante. En particular, advirti6 que las
estrategias de proteccion a la lactancia se dirigen a amparar el derecho al libre
amamantamiento de los hijos, en condiciones de igualdad, sin ningun trato
diferenciado e independientemente de la identidad de género de la persona
lactante.
Adicionalmente, destacé que respecto de la Ley 2306 de 2023 existen retos
relacionados con la necesidad de voluntades y recursos para que se materialice
la creacion de las areas de lactancia materna y su funcionamiento efectivo. Lo
anterior, con fundamento en el desconocimiento de la importancia de estos
espacios para la proteccion de los derechos de los menores de edad y de las
personas lactantes.
Finalmente, sefialé que uno de los obstaculos que podria presentarse en torno al
acceso de hombres trans y personas no binarias a estas areas publicas de lactancia
y al descanso remunerado, es que no se utiliza un lenguaje inclusivo en la
redaccion normativa que sefiale de manera explicita que estos grupos
poblacionales pueden acceder sin restricciones a estos beneficios. En especial,
esta situacion implica la imposicién de barreras basadas en prejuicios, estigmas
sociales y patrones discriminatorios.

Federacion Nacional | Indicé que no es posible determinar de manera cuantitativa, precisa y acertada
de Departamentos'® | las condiciones de financiacion, asi como el impacto fiscal y econémico que
tendrian los departamentos en cumplimiento y ejecucion de las normas
demandadas, hasta tanto el Gobierno nacional reglamente los aspectos que son
de su resorte y competencia.

En cuanto a “las condiciones de financiacion”, expone que la prevision del
articulo 3 de la Ley 2306 ha significado un ejercicio de planeacién territorial
complejo por parte de los departamentos, puesto que sus recursos ya tenian una
destinacidn especifica prevista conforme al Plan de Desarrollo Territorial, el Plan
de Accion y el Plan Plurianual de Inversiones, méas si se tiene en cuenta que la
entrada en vigencia de la Ley 2306 fue el 31 de julio de 2023, es decir hace
menos de un afio.

En cuanto al descanso remunerado previsto en la norma, explicO que
preliminarmente no podria sefialarse que genere un gasto adicional o reduccion
de ingresos, dado que no implica aumento en el salario o erogacion mensual por
la condicion de lactante, sino que se refiere al derecho de descanso para la
lactancia como mecanismo de proteccion de los derechos de los nifios.

11 Expediente digital, archivo “D0015701-Pruebas del expediente-(Recepcion y paso al despacho)-(2024-07-12 14-45-
48).pdf”.

12 Expediente digital, archivo “D0015701-Pruebas del expediente-(Recepcion y paso al despacho)-(2024-05-06 14-41-
00).pdf”.

13 Expediente digital, archivo “D0015701- Pruebas del expediente-(Recepcion y paso al despacho)-(2024-05-07 11-
11-07).pdf”.
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Ministerio de
Hacienda y Crédito
Publico*

En lo que respecta al descanso remunerado durante la lactancia, sefialé que la
pretension de los demandantes no implica ningln costo fiscal adicional para el
Sistema General de Seguridad Social, pues, en todo caso, por cada parto existira
una persona gestante o adoptante que, siempre y cuando cumpla los requisitos
previstos en la ley, puede ser beneficiaria de la licencia de maternidad, asi como
del derecho al descanso remunerado durante la lactancia.

En cuanto al impacto econdmico y fiscal de la destinacion de recursos para las
estrategias de promocidn, asi como los gastos relacionados con adaptar la
infraestructura existente para la inclusién de hombres trans y personas de género
no binario en etapa de lactancia, destacd que son las entidades territoriales del
nivel municipal, distrital y departamental quienes tienen a su cargo, por si
mismas o por delegacion, la creacion, el manejo y la promocion de las Areas de
Lactancia Materna en Espacio Publico, al igual que la promocién del derecho a
la lactancia materna en el espacio publico.

Ahora bien, el hecho de que el uso se extienda a las personas no binarias y a
hombres trans no deberia necesariamente implicar un costo adicional méas alla
del requerido para la construccion de los aludidos espacios. Por consiguiente, no
avizora un impacto fiscal adicional. En ese sentido, en principio, las areas de
lactancia en espacio publico que sean construidas y adecuadas para este
propésito deberian ser las mismas para quienes deseen amamantar,
independientemente de que sean mujeres, madres sustitutas, hombres trans o
personas no binarias, sin ningdn tipo de discriminacion ni restriccion. Por tanto,
la pretensién de los demandantes no deberia generar impacto fiscal adicional
para las entidades territoriales.

Departamento
Nacional de
Planeacion — DNP*®

Sefial6 que la lactancia que necesiten realizar los hombres trans y las personas
de género no binario podria hacerse en las areas ya establecidas por las entidades
publicas como salas o espacios de lactancia, asi como incluir la poblacién
LGBTIQ+ en las estrategias de promocion previstas. Por otra parte, destacé que
no tenia informacion sobre la existencia de destinacion de recursos especificos
para la implementacion de las medidas previstas en las normas revisadas.

Asociacion Nacional
de Empresarios de
Colombia - ANDI®

Indic6 que una lectura de la Ley 2306 de 2023 que sea acorde con la Constitucién
permite deducir que sus contenidos normativos deben cobijar a todas las
personas que den de lactar a una nifia o nifio que esté en las edades previstas por
la ley, por lo que, sin duda, deben entenderse cobijados por esta garantia los
hombres trans y las personas de género no binario que se encuentren en esa
situacion.

Indic6 que no ha realizado andlisis alguno sobre el impacto econémico que
tendria la construccién o adecuacion de salas de lactancia para hombres trans o
personas del género no binario; asi como que tampoco cuenta con datos sobre el
impacto econémico que tendria conceder descansos remunerados para la
lactancia a estos grupos poblacionales.

V. INTERVINIENTES E INVITADOS

17. La Corte recibi0 escritos de 4 intervinientes y 7 invitados. Todos pidieron que se
declarara la exequibilidad condicionada de la norma acusada. A continuacion, se
presenta la sintesis de los argumentos expuestos en cada uno de los escritos:

Tabla 2. Intervenciones

Interviniente

Argumentos

Federacion
Colombiana de

La entidad manifestd que dada la similitud que presenta el caso bajo examen
con aquel que fue estudiado en la Sentencia C-324 de 2023, en relacién con los
cargos propuestos y las normas demandadas, resulta necesario que la Corte
adopte la misma linea de decision, dado que: “si los hombres trans y las personas

14 Expediente digital, archivo “D0015701- Pruebas del expediente-(Recepcién y paso al despacho)-(2024-05-10 23-

08-12).pdf”.

15 Expediente digital, archivo “D0015701-Pruebas del expediente-(Recepcion y paso al despacho)-(2024-05-16 14-46-

17).pdf”.

18 Expediente digital, archivo “D0015701-Pruebas del expediente-(Recepcion y paso al despacho)-(2024-07-08 14-42-

59).pdf”.
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Municipios - no binarias tienen derecho a licencias en la época del parto también resulta
FEDEMUNICIPIOSY | natural que tengan derecho a acceder a los lugares preparados para la lactancia
y a disfrutar de los permisos que sean necesarios para esa actividad. Y si con
relacion a las licencias se encontré una omision legislativa, lo propio habria que
concluir frente al tema de las salas de lactancia y al descanso remunerado para
ese proposito”8,

Asociacion Nacional | La entidad solicitd que se declare la exequibilidad condicionada de las normas
de Empresarios de | acusadas bajo el entendido de que las mismas resultan aplicables a los hombres
Colombia - ANDI®® | trans y personas no binarias.
Sobre el particular, se refirio al alcance de las disposiciones demandadas.
Sefiald que estas aluden a la proteccion de la maternidad y la primera infancia,
en relacion con el proceso de lactancia. Al efecto, indicd que las garantias
relacionadas con la gestacion y la lactancia de las personas trabajadoras se hacen
efectivas a través de las certificaciones o recomendaciones médicas, sin que
medie ningln otro condicionamiento de carécter personal o social.
Por otro lado, advirti6 que la correcta interpretacion de las disposiciones
acusadas debe delimitarse conforme con la Sentencia C-324 de 2023 que
constituye antecedente relevante. Lo anterior, en la medida en que en esa
providencia la Corte Constitucional determiné que los derechos asociados a la
proteccidn de la maternidad deben interpretarse de acuerdo con las dinamicas
sociales cambiantes (perspectiva evolutiva), un enfoque inclusivo y en virtud
del principio pro persona. En particular, indicé que la regla de decision en este
caso debe ser anéloga, por cuanto los hombres trans y las personas no binarias
gue experimentan procesos de lactancia, se encuentran en la misma situacién
objetiva que las mujeres lactantes y, en esa medida, deben ser beneficiarias de
lo previsto en las normas demandadas.
Finalmente, precisd que resulta necesario que la Corte sefiale que la proteccién
de los hombres trans y las personas no binarias en relacion con el acceso a las
areas de lactancia y al descanso remunerado, se dara en las mismas condiciones
y espacios que a las mujeres lactantes. Lo anterior, con el fin de evitar cargas
econdmicas desproporcionadas.
Juan Sebastian Pefia | Solicitd que se declare la exequibilidad condicionada de los términos “mujer",
Nufiez?° "mujeres”, "madres" y "trabajadoras”. Lo anterior, en virtud de la existencia de
una omisién legislativa relativa, al no incluirse como sujetos destinatarios de las
normas a los hombres trans y a las personas no binarias que se encuentran en
etapa de lactancia.
Ahora bien, en relacién con el cargo sobre la vulneracion del principio de
igualdad, el interviniente solicitd que la Corte se declare inhibida, por cuanto
los demandantes no cumplieron con los requisitos argumentativos minimos
exigidos. Sobre el particular, manifestd que este cargo no debe admitirse en la
medida en la que los accionantes no desarrollaron el juicio integrado de igualdad
de intensidad estricta.
Finalmente, indic6 que de estudiarse el segundo cargo, debe aplicarse un juicio
integrado de igualdad de intensidad intermedia, con el fin de valorar si la
actuacion del legislador correspondi6 a una decision arbitraria.
Gustavo Adolfo Solicito la declaratoria de exequibilidad condicionada en la medida en que las
Cifuentes Prieto? normas acusadas desconocen los derechos de los hombres trans y de las
personas no binarias con capacidad de gestar. Lo anterior, con base en un
criterio sospechoso relacionado con la identidad de género. A su vez, advirtio
que la norma desconoce que las garantias relacionadas con la maternidad de
estos grupos poblacionales gozan de una especial proteccién reconocida por la
Corte Constitucional.

Tabla 3. Invitados a conceptuar
| Invitado | Argumentos

17 Expediente digital, archivo “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-09-04 22-14-52).pdf”.
18 |bidem.

19 Expediente digital, archivo “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-09-03 19-09-46).pdf”.
2 Expediente digital, archivo “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-09-02 12-42-50).pdf”.
21 Expediente digital, archivo “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-09-03 19-09-46).pdf”.
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Ministerio del Solicitd que se declare la exequibilidad condicionada de las normas acusadas.
Trabajo? Lo anterior, con el objetivo de que las expresiones demandadas sean entendidas
desde una perspectiva inclusiva e igualitaria. En particular, sefialé que dichos
apartes deben ser interpretados bajo la expresion “persona gestante”, de tal
manera que cobije a los hombres trans y a las personas no binarias.
Al respecto, advirtié que el uso del lenguaje contribuye a la construccion y
reproduccion de las relaciones sociales y, de esa manera, puede ser utilizado
tanto para reivindicar los derechos de poblaciones histéricamente
discriminadas, como para perpetuar patrones de desigualdad. En consecuencia,
indico que la funcion legislativa debe avanzar hacia un uso del lenguaje que
permita el reconocimiento de derechos sin distincién por la identidad de género.
En relacidn con los apartes acusados de la Ley 2306 de 2023, la entidad sefial6
que, si bien la norma no fue escrita con un fin discriminatorio, en su produccion
no se tuvieron en cuenta diversos hitos sobre el reconocimiento de los derechos
de las personas con identidades de género disidentes?, situacién que perpetia
la idea segun la cual las mujeres son las Unicas en capacidad de ejercer el rol de
madre, lo que excluye a personas que con vivencias de género distintas pueden
ejercer la misma labor.
En ese sentido, se desconocio la obligacion del Estado de tener en consideracion
las dindmicas sociales cambiantes y el contexto social, politico y cultural actual
en la produccién normativa y en los ejercicios interpretativos. Al respecto,
afirmo que: “hablar de persona, es en si mismo un reconocimiento tacito de la
aplicacion de los derechos humanos [...] se requiere la apropiacion de
expresiones inclusivas y no sexistas que garanticen a toda la ciudadania el goce
y el ejercicio de todas las prerrogativas de la ley, siempre y cuando corresponda
a su realidad” %,
Finalmente, advirtié que el caso bajo estudio constituye una oportunidad para
que el Estado supere patrones historicos de discriminacion y construya “un
sistema juridico en el que se reconozcan las diferentes posibilidades de ejercer
la ciudadania, de reclamar derechos y de materializar una justicia mas alla de lo
politicamente establecido en un mundo binario y patriarcal que esta llamado a

desaparecer”?,
Ministerio de la La entidad solicité declarar la exequibilidad condicionada de la norma, en el
Igualdad y la sentido de que son sujetos de la misma los hombres trans y las personas no
Equidad?®® binarias.

Al respecto, sefialé que el género es una experiencia que va mas alla de la
dicotomia hombre — mujer. Asismismo, indicé que las personas que deciden
llevar una vida trasmasculina o0 no binaria no se ajustan a las expectativas
sociales y, por tanto, se encuentran en un estado de mayor vulnerabilidad ante
patrones de discriminacion. Respecto de esta situacion, el Estado tiene la
obligacion de adoptar medidas afirmativas que garanticen el ejercicio pleno de
los derechos de estos grupos poblacionales.

Ahora bien, respecto al caso concreto, refirid que debe tenerse en cuenta que
conforme con la jurisprudencia constitucional y algunos pronunciamientos
internacionales, la maternidad ya no puede ser entendida exclusivamente bajo
la dicotomia tradicional hombre — mujer, pues puede ser ejercida por personas
con identidades de género diversas.

En particular, sefial6 que la Sentencia C-324 de 2023 sent6 un precedente para
gue las disposiciones que protegen la maternidad no se limiten a las mujeres, ya
que excluir a hombres trans y personas no binarias de las areas publicas y de
descansos remunerados para la lactancia invisibiliza sus experiencias parentales
y de crianza, y limita el cumplimiento integral de sus responsabilidades.

22 Expediente digital, archivo “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-09-03 1-34-34).pdf”.

23 Corte Constitucional, Sentencias SU-440 de 2021, M.P. Paola Andrea Meneses Mosquera; T-033 de 2022, M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado y SU-067 de 2023, M.P. Pacla Andrea Meneses Mosquera.

24 Expediente digital, archivo “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-09-03 1-34-34).pdf”.

25 |bidem.

2% Expediente digital, archivo “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-09-05 09-44-15).pdf”.
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Adicionalmente, de acuerdo con lo previsto en la Sentencia T-186 de 20237,
sefiald que se debe tener claro que la proteccion de derechos en la época de parto
y posparto se dirige a la proteccion de la salud de la persona gestante y del recién
nacido y al establecimiento de vinculos afectivos con el menor de edad.
Finalmente, indic6 que la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
determinado que es deber del Estado implementar todas las medidas
legislativas, administrativas y judiciales que sean necesarias para garantizar el
pleno ejercicio de derechos a la poblacion LGBTIQ+, de manera que se
promueva la igualdad de género, el respeto a la diversidad y también se
contribuya a la construccion de una sociedad mas justa e inclusiva.
Secretaria Distrital de | La entidad afirmé que las normas demandadas se fundamentan en una logica
la Mujer de Bogotd | heterocisnormativa, lo que vulnera el derecho a la igualdad y a la dignidad
D.C® humana de los hombres trans y de las personas de género no binario, asi como
los derechos de los menores de edad. Lo anterior, por cuanto desconoce la
proteccion especial de las identidades de género diversas y las capacidades
reproductivas de las personas gestantes o en etapa de lactanciay, a su vez, afecta
las relaciones parentales, al establecer una limitacion al ejercicio de los derechos
de la persona gestante, restringir el cumplimiento de las responsabilidades
parentales y amenazar los derechos de la primera infancia, especialmente a una
alimentacion adecuada para su edad.
Al respecto, sefiald que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y la
jurisprudencia constitucional han desarrollado el contenido de los derechos
asociados a la gestacion en clave de igualdad y no discriminacion por razones
de género. En particular, tanto la maternidad como la lactancia se relacionan
con el derecho a la salud plena y quienes las ejercen no son sujetos pasivos, por
lo que sus experiencias deben ser reconocidas y tenidas en cuenta en el disefio
e implementacion de las politicas publicas. Lo anterior, en la medida en que
“[p]ara garantizar la plenitud de los derechos de las personas con capacidad
gestante (hombres trans y personas no binarias), es fundamental implementar
un enfoque diferencial, que aborde las barreras de acceso a la atencion,
asegurando que reciban cuidados adecuados y respetuosos a lo largo de todo el
proceso gestacional y posparto”?°.
Finalmente, indicd que no hay razén que justifique la exclusion de hombres
trans y de personas de género no binario para acceder a los derechos regulados
en los articulos demandados. Adicionalmente, sefial6 que el desconocimiento
del derecho a la lactancia implica a su vez una vulneracién a la dignidad humana
y de los derechos de la nifiez consagrados en los articulos 42, 43, 44 y 45 de la
Constitucion.

Observatorio de Solicitd que se declare la exequibilidad condicionada, en el entendido de que
Intervencion dichos términos incluyen a los hombres trans, las personas de género no binario
Ciudadana y otras personas con capacidad de amamantar.

Constitucional de la | Al respecto, sefial6 que el lenguaje es un mecanismo para la construccion y
Universidad Libre® | legitimacion de identidades y, en ese sentido, las palabras que se usan en las
leyes definen quiénes son los sujetos de derechos y qué les es reconocido. Al no
haber mencion explicita que incluya a los hombres trans y personas de género
no binario, se crea un trato diferenciado respecto de los beneficios reconocidos
a las mujeres cisgénero, escenario que se da tanto a la luz de la interpretacion
gramatical de la norma como frente a su interpretacion logica o histérica.

Por lo anterior, advirti6 que se debe adoptar una interpretacion finalista y
sistemética de la ley, en la que se tenga en cuenta que el objeto de las
disposiciones acusadas es la proteccion de la lactancia como hecho objetivo y
la garantia de que su ejercicio se efectle en condiciones dignas y de bienestar,
tanto en el espacio pablico como en el &mbito laboral, independientemente de
la identidad de género de guien tenga la capacidad para llevarla a cabo.

27 por medio de la cual la Corte reiter6 su jurisprudencia respecto a la proteccion a la estabilidad laboral reforzada de
mujeres embarazadas, incluso en los contratos de prestacion de servicios. Corte Constitucional, Sentencia T-186 de
2023, M.P. Paola Andrea Meneses Mosquera.

28 Expediente digital, archivo “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-09-04 22-33-37).pdf”.

29 |bidem.

% Expediente digital, archivo “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-09-04 22-52-30).pdf”.

14



Expediente D-15701

Policarpa Clinica de | Solicito que se declare la exequibilidad condicionada de las normas acusadas,
Justicia Ambulante de | en el entendido de que se incluyan como sujetos destinatarios de las mismas a

Temblores ONG3! los hombres trans, a las personas transmasculinas y a las de género no binario
que estan o podrian estar en la capacidad de lactar. Al respecto, sefialé que luego
de efectuar el juicio integrado de igualdad de intensidad estricta, se evidencia
gue no existe justificacion para la exclusion de ciertos grupos poblacionales que
se podrian encontrar en la misma situacion amparada para las mujeres
cisgénero. En consecuencia, las disposiciones acusadas resultan
desproporcionadas en sentido estricto.
En particular, afirm6 que: “[...] la Corte Constitucional ha reconocido derechos
a la poblacion LGBTI que en principio fueron pensados para personas
heterosexuales y cisgénero®. (...) Asimismo, como la Corte ha hecho
extensivos estos derechos y ha puesto en igualdad de condiciones a ambos
grupos poblacionales, al considerar que no existen fundamentos legales para un
tratamiento desigual, es menester que esta [CJorporacion continte extendiendo
la proteccion igualitaria hacia las personas con identidades de géneros no
normativas, en este caso, hombres trans, personas transmasculinas y no binarias.
Teniendo en cuenta que han pasado més de treinta afios desde la promulgacion
de la Constitucién, cuesta creer que el panorama siga siendo uno en el que las
personas LGBTI constantemente tienen que acudir a acciones legales para que
sus derechos sean garantizados”,
En consecuencia, advirtié la necesidad y urgencia de alcanzar una mayor
paridad en lo relativo a derechos en donde tanto la integridad fisica como mental
de las personas esta en situacion de vulnerabilidad, como lo es en época de
lactancia®. Al respecto, indicd que las normas demandadas transgreden los
derechos a la salud, a la dignidad humana y al libre desarrollo de la
personalidad, en tanto el uso de sustantivos femeninos imposibilita una
interpretacion amplia que permita el acceso en igualdad de condiciones a otros
grupos poblacionales que se encuentran en la misma situacion factica protegida.
De manera tal que resulta imprescindible seguir la jurisprudencia constitucional
sobre la identidad de género como un derecho fundamental y su reconocimiento
en sentido amplio, especialmente lo establecido en la Sentencia SU-440 de
2021%.
Finalmente, indicaron que en otros ordenamientos juridicos, como en
Argentina, México y el Estado de California en Estados Unidos, se han
eliminado barreras en razén al género en relacion con el acceso a derechos para
las personas lactantes.
Colombia Diversa® | La organizacion solicité que se declare la exequibilidad condicionada de las
normas en el entendido de que los hombres trans y las personas con género no
binario tienen la capacidad de gestar y, en esa medida, derecho a acceder a los
beneficios que la ley otorga para la época de parto y posparto.
Adicionalmente, solicité exhortar al Ministerio de Salud y Proteccién Social
“para que incluya variables diferenciales que permitan recoger datos sobre el
estado de acceso de personas trans a beneficios de seguridad social en general,
y de salud en particular” y para que “en el marco de sus competencia legales y
constitucionales, permita la ejecucion de una politica publica enfocada en
garantizar espacios seguros de lactancia y descansos remunerados durante la
lactancia a hombres trans y personas no binarias en capacidad de gestar”®’,
Ahora bien, respecto al caso concreto sefiald6 que debe seguirse la linea de
decision establecida en la Sentencia C-324 de 2023, en la que se amplio la
interpretacion de normas dirigidas a la proteccion de la gestacion, el parto y la
maternidad. Lo anterior, con el fin de que se entienda que también son sujetos
beneficiarios de dichas garantias los hombres trans y las personas con género

31 Expediente digital, archivos “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-09-05 14-37-32).pdf”.

32 Al respecto, el interviniente citd la linea jurisprudencial sobre el reconocmiento de derechos a la poblacion
LGBTIQ+ en relacién con el matrimonio civil y la seguridad social. Entre las sentencias referenciadas se encuentran:
C-075 de 2007, C-336 de 2008 y SU-214 de 2016.

33 Expediente digital, archivos “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-09-05 14-37-32).pdf”.

34 |bidem. Pagina 4

% Corte Constitucional, Sentencia SU-440 de 2021, M.P Paola Andrea Meneses Mosquera

% Expediente digital, archivo “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-09-05 08-15-06).pdf”.

37 Ibidem.
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no binario que estén en capacidad de gestar. Sobre este asunto, indicd que
garantizar el derecho a la igualdad de las personas lactantes requiere del
cumplimiento de las siguientes condiciones: el reconocimiento de la lactancia,
el acceso a espacios publicos, la realizacién de campafias de sensibilizacion, el
reconocimiento de la paternidad, la creacion salas inclusivas, la flexibilidad en
los descansos, el lenguaje inclusivo y la capacitacion para empleadores®,
Adicionalmente, advirtié que la jurisprudencia constitucional proporciona “una
base sélida para asegurar que todas las personas, independientemente de su
identidad de género o sexualidad, reciban la proteccion y los beneficios que les
corresponden”®,

En relacion con lo anterior, advirti6 que la proteccion de la igualdad se
configura como un deber en cabeza del Estado con fundamento no sélo en la
Constitucion Politica, sino también en algunos instrumentos internacionales
como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos — CADH, la
Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer y los Principios de Yogyakarta“.

Finalmente, sefialé que la declaratoria de exequibilidad condicionada de las
normas demandadas permitira la creacion de entornos laborales més inclusivos.

Gerencia de Solicité que se declare la exequibilidad condicionada de las normas acusadas,
Diversidades en el entendido de que cobijan también a las personas transmasculinas y no

Sexuales e binarias asignadas femeninas al nacer.
Identidades de Sobre el particular, sefiald que “tanto en el sistema de salud como en la
Género de la Alcaldia | planeacion y ejecucion de acciones afirmativas con relacién al cuidado durante
de Medellin* la gestacion y lactancia debe reconocerse la posibilidad de atencion a personas

transmasculinas y no binarias asignadas femeninas al nacer quienes, en ejercicio
de su autonomia, deciden conservar la capacidad reproductiva de manera
bioldgica o asistida medicamente™*?,

VI. CONCEPTO DE LA PROCURADORA GENERAL DE LA NACION

18. La procuradora general de la Nacion solicité a la Corte declarar la exequibilidad
condicionada de las palabras “mujer”, “madre” y “trabajadora” en el entendido que
hacen referencia a todas las personas con capacidad lactante, incluidos los hombres
trans o las personas de género no binario*®. Al respecto, afirmé que se configuran los
cuatro presupuestos que establece la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre
la omisidn legislativa relativa alegada por los accionantes en relacién con los

articulos demandados, asi:

19. Primero, indicé que el lenguaje de la norma solo ampara a las personas que se
identifican como mujeres y no a todos los sujetos con capacidad de lactar, lo que se
aleja de lo establecido en la Sentencia C-324 de 2023 sobre la extension a personas
trans y no binarias de las disposiciones constitucionales que protegen la maternidad.

20. Segundo, sefial6 que se incumplio el deber del Congreso en cuanto otorgar
especial asistencia y proteccion del Estado a nifios, nifias y personas gestantes
después del parto, sin ninguna discriminacion por razones de sexo. Lo anterior, en
razon a que la jurisprudencia constitucional ha sefialado que la no discriminacién por
razones de sexo considera la identidad sexual y de género.

3 |bidem. Paginas 13 y 14.

%9 |bidem. Pagina 7.

40 Sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la
identidad de género.

41 Expediente digital, archivo “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-11-01 17-56-36).pdf”.

42 |bidem.

43 Expediente digital, archivo “D0015701-Concepto del Procurador General de la Nacién-(2024-10-02 10-21-07).pdf.
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21. Tercero. No hay justificacion suficiente para otorgar un trato diferenciado en los
mecanismos de proteccion a la lactancia materna, pues ello desconoceria el derecho
fundamental a la identidad de género y los mandatos que imponen la especial
proteccion de las personas recién nacidas.

22. Cuarto. Desde la literalidad de los textos acusados no es determinable que todos
los sujetos en capacidad de lactar estan protegidos y pueden disfrutar de las
prerrogativas normativas, es decir, hay incertidumbre en la aplicacion del derecho y
por tanto las normas estan incompletas.

23. Con fundamento en lo anterior, la procuradora general de la Nacion concluy6
que:

“el lenguaje utilizado en las disposiciones examinadas desconoce el derecho a la igualdad y
la proteccion a la maternidad de los individuos con capacidad de lactar que no se identifican
como mujeres, incurriendo en una discriminacion por razones de sexo [...] Lo anterior, pues,
aunque [...] tienen necesidades similares, los referidos preceptos les otorgan un trato
diferencial injustificado a algunas de ellas en funcion de su identidad de género. En suma, se
estima que concurren los presupuestos exigidos en la jurisprudencia para la configuracion de
la omision legislativa alegada en la demanda”**.

VII. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
1. Competencia

24. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 241.4 de la Constitucion Politica,
la Corte Constitucional es competente para conocer y decidir definitivamente sobre
la constitucionalidad de los articulos 1°, 2°, 3° y 4° (parciales) de la Ley 2306 de
2023* y el articulo 238 (parcial) del Cédigo Sustantivo del Trabajo — CST, conforme
con la demanda de la referencia.

2. Cuestiones previas
2.1. Solicitud de inhibicién

25. El ciudadano Juan Sebastian Pefia Nufiez solicito que la Corte Constitucional se
declare inhibida respecto del segundo cargo sobre la vulneracion del principio de
igualdad. Lo anterior, al considerar que los demandantes no desarrollaron el juicio
integrado de igualdad de intensidad estricta y, en consecuencia, no cumplieron con
la carga argumentativa minima requerida. En particular, el interviniente sefialé que
los accionantes no explicaron por qué la proteccion de la mujer en etapa de lactancia
no constituia un fin constitucionalmente imperioso.

26. Para resolver esta cuestion, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con la
jurisprudencia de esta Corporacion?®, cuando los intervinientes planteen solicitudes

“lbidem.

4 “Por medio de la cual se promueve la proteccion de la maternidad y la primera infancia, se crean incentivos y normas
para la construccién de areas que permitan la lactancia materna en el espacio publico y se dictan otras disposiciones”.
4 Corte Constitucional, Sentencias C- 100 de 2022, M.P. José Fernando Reyes Cuartas, y C- 212 de 2022, M.P.
Alejandro Linares Cantillo.
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genéricas acerca de la ineptitud de la demanda, porque se refieren de forma abstracta
al incumplimiento de las cargas, sin exponer argumentos concretos que emanen de
un examen particular de la acusacion formulada y que soporten la solicitud de
inhibicidn, la Sala Plena puede avanzar con el juicio de constitucionalidad y estudiar
el fondo de los cargos planteados. Al respecto, en la Sentencia C-052 de 2024*, se
afirmo que:

“[...] este Tribunal sefial6 que no caben las solicitudes genéricas de ineptitud de la demanda,
en las que los intervinientes solo plantean un enunciado, o recurren a alegatos comunes, o se
refieren de forma abstracta al incumplimiento de una o de todas las cargas necesarias para
provocar un juicio de fondo, sin poner de presente argumentos concretos que se deriven de
un examen particular de la acusacion realizada y que sirvan de soporte a la solicitud de

inhibicion” 4.

27. Al tener en cuenta lo anterior, la Sala advierte que el interviniente no presentd un
anlisis minimo que permita evidenciar las razones del incumplimiento de las
condiciones de carga argumentativa, en lo que respecta a claridad, certeza,
especificidad, pertinencia y suficiencia. Especialmente, porque fundamentd su
solicitud en el siguiente argumento genérico: “la [Corte] deberia declararse inhibida.
Lo anterior teniendo en cuenta que el cargo no cumple con los requisitos minimos
para proceder con el analisis mismo, ya que la parte demandante plantea la aplicacion
del juicio integrado de igualdad en su intensidad estricta, sin embargo, la misma no
logra establecer que el fin perseguido por la norma no sea imperiosa™®.
Adicionalmente, se observa que la discusion sobre la finalidad de la norma y su
caracter imperioso o0 no, es un asunto de fondo que sera resuelto en el juicio de
constitucionalidad. Finalmente, la Sala observa que hay un entendimiento general,
derivado de las diversas intervenciones y del concepto del ministerio publico,
conforme con el cual se admite la idoneidad de la demanda bajo estudio.

2.2. Integracion de la unidad normativa®

28. Esta figura corresponde a un mecanismo excepcional®® que consiste en la
“facultad (...) [de] la Corte (...) [para] integrar enunciados o normas no demandadas,
a efectos de ejercer debidamente el control constitucional y dar una solucion integral
a los problemas planteados por el demandante o los intervinientes2. Tal potestad le
permite a esta Corporacion garantizar la supremacia de la Constitucion, la coherencia
del ordenamiento y la seguridad juridica, mediante la concrecién del principio de
economia procesal®?.

47 Corte Constitucional, Sentencia C-052 de 2024, M.P. Vladimir Fernandez Andrade. Reiterd las sentencias C-100 de
2022, M.P. José Fernando Reyes Cuartas; C-212 de 2022, M.P. Alejandro Linares Cantillo y C-387 de 2023, M.P.
Alejandro Linares Cantillo.

48 Corte Constitucional, Sentencia C-052 de 2024, M.P. Vladimir Fernandez Andrade. Reiter6 las sentencias C-100 de
2022, M.P. José Fernando Reyes Cuartas; C-212 de 2022, M.P. Alejandro Linares Cantillo y C-387 de 2023, M.P.
Alejandro Linares Cantillo.

49 Expediente digital, archivo “D0015701-Conceptos e intervenciones-(2024-09-02 12-42-50).pdf”.

S0 Capitulo construido a partir de las consideraciones expuestas en las Sentencias C-127 de 2023 y C-071 de 2024,
M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez.

51 Corte Constitucional, Sentencia C-634 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

52 Corte Constitucional, Sentencia C-223 de 2017. M.P. Alberto Rojas Rios.

53 Corte Constitucional, Sentencia C-182 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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29. La aplicacion de este instituto requiere el cumplimiento de exigencias
puntuales. La jurisprudencia® ha sostenido que la integracion de la unidad normativa
sOlo es procedente en los siguientes eventos:

(i) Cuando un ciudadano demanda una disposicion que no tiene un contenido
deontico claro o univoco, de manera que para entenderla y aplicarla es
imprescindible integrar su contenido normativo con el de otro precepto que no fue
acusado. Esta causal busca delimitar la materia objeto de juzgamiento, en aras de que
este Tribunal pueda adoptar una decisién de mérito que respete la integridad del
sistema normativo.

(if) En aquellos casos en los que la norma cuestionada esta reproducida en otras
disposiciones del ordenamiento que no fueron demandadas. Esta hipotesis pretende
evitar que un fallo de inexequibilidad resulte inocuo y constituye una medida para
lograr la coherencia del sistema juridico.

(iii) Cuando el precepto demandado se encuentra intrinsecamente relacionado con
otra norma que, a primera vista, presenta serias dudas sobre su constitucionalidad.
Para que proceda la integracién normativa en esta Gltima hipotesis, es preciso que
concurran dos circunstancias: (a) que la disposicion demandada tenga estrecha
relacion con los preceptos que no fueron cuestionados y que conformarian la unidad
normativa; y (b) que las normas que no fueron acusadas parezcan
inconstitucionales®.

30. Sobre el tercer supuesto, la Corte ha indicado que esta hipotesis garantiza la
supremacia de la Constitucion “al evitar que disposiciones directamente vinculadas
con aquellas que fueron demandadas y respecto de las cuales es posible sospechar de
su inconstitucionalidad, permanezcan en el ordenamiento sin ser juzgadas”®®. De este
modo, en varias oportunidades, esta Corporacion ha integrado distintas
disposiciones, cuando observa que las normas o apartes demandados complementan
o desarrollan otros no censurados®’.

54 Al respecto ver: Corte Constitucional, Sentencias C-163 de 2021 y C-111 de 2022, ambas con ponencia de la
Magistrada Gloria Stella Ortiz Delgado.

%5 Corte Constitucional. Sentencia C-539 de 1999, MP Eduardo Cifuentes Mufioz, reiterada por las sentencias C-603
de 2016, MP Maria Victoria Calle Correa y C-043 de 2003, MP Marco Gerardo Monroy Cabra.

% Corte Constitucional, Sentencia C-500 de 2014, M.P Mauricio Gonzalez Cuervo, reiterada en la Sentencia C-516 de
2015, M.P Alberto Rojas Rios.

57 Por ejemplo, en la Sentencia C-180 de 2014, M.P Alberto Rojas Rios, la Sala Plena integré el inciso segundo del
articulo 23A de la Ley 1592 de 2012 con el articulo 23 de esta Ley porque (i) el inciso demandado complementaba lo
dispuesto en el articulo 23 de la normativa referenciada, sobre el tramite del incidente de individualizacién de
afectaciones, en cuanto sefialaba el procedimiento consecuente a la finalizacién del mismo, de alli que en la parte
inicial del paragrafo demandado se indicara que la remisidn se hace en concordancia con el articulo 23 de la Ley 975
de 2005, modificado por el articulo 23 de la Ley 1592 de 2012; y (ii) el articulo 23 de la Ley 1592 en el inciso 5°
consagraba lo que desarrollaba el articulo 23A, adicionado por el articulo 24 idem.

Asimismo, mediante Sentencia C-010 de 2018, M.P Gloria Stella Ortiz Delgado, la Corte realizd la integracion
normativa de los articulos 22 de la Ley 1607 de 2012 y 14 de la Ley 1739 de 2016, en atencion a que el articulo 22 de
la Ley 1607 de 2012, que regula la forma en que se establece la base gravable del impuesto CREE, guardaba estrecha
relacion con el articulo 14 de la Ley 1739 de 2014, que adiciond el articulo 22-3 a la Ley 1607 de 2012, relacionado
con la posibilidad de compensar el exceso de base minima, pero solo a partir del afio 2015, la cual ademas presentaba
a primera vista una cuestion de inconstitucionalidad debido al limite temporal que imponia la disposicidn integrada,
aspecto que podria desconocer la equidad vertical
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31. La Sala considera, de oficio, que para el presente juicio de constitucionalidad
resulta necesario integrar la unidad normativa con los articulos 1°, 2° y 4° (parciales)
de la Ley 1823 de 2017 “Por medio de la cual se adopta la estrategia Salas Amigas
de la Familia Lactante del Entorno Laboral en entidades publicas territoriales y
empresas privadas y se dictan otras disposiciones”, por cuanto se configuran el
segundo y el tercer supuesto para la integracion de unidad normativa, con
fundamento en los siguientes argumentos:

(i) Los articulos 1°, 2° y 4° de la Ley 1823 de 2017 reproducen las normas censuradas
porque contienen las expresiones “mujeres”, “madre” y “trabajadoras”, es decir, los
mismos términos acusados en la demanda objeto de estudio, e instituyen obligaciones
dirigidas a la proteccion de la lactancia materna y de la mujer lactante. En particular,
el articulo 1° de dicha normativa ademas de fijar el objeto de la norma, sefiala que el
acceso a las Salas Amigas de la Familia Lactante no exime al empleador de garantizar
el disfrute del descanso remunerado para la lactancia dispuesto en el articulo 238 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo. Asimismo, el articulo 2° de la Ley 1823 determina
que las entidades publicas del orden nacional y territorial, del sector central y
descentralizado, asi como las entidades privadas tienen la obligacién de adaptar
espacios en sus instalaciones para que las mujeres lactantes que trabajan en ellas,
puedan extraer leche materna y tengan la infraestructura necesaria para su
conservacion. A su vez, el articulo 4° ibidem establece la obligacién del Estado de
promover, a nivel nacional y territorial, campafas de informacion y capacitacion
dirigidas a incentivar la lactancia materna de mujeres trabajadoras en entidades
publicas y privadas.

(ii) De conformidad con el articulo 1° de la Ley 1823 de 2017, el objeto de la norma
consiste en regular la implementacion de la estrategia Salas Amigas de la Familia
Lactante. Ello, en desarrollo y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 238 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 6° de la Ley 2306 de 2023.
Esta ultima disposicion es objeto de censura en el expediente en curso, por contener
las expresiones “trabajadora”, “madre” y “mujer”. En consecuencia, se evidencia una
relacion material e intrinseca entre las normas demandadas y aquellas de la Ley 1823

de 2017 que no fueron cuestionadas.

(i) Lo referido muestra que las expresiones contenidas en los articulos 1°, 2° y 4°
de la Ley 1823 de 2017 parecen inconstitucionales en funcion del debate que ahora
se surte, por lo que no adelantar el estudio sobre su constitucionalidad, por los cargos
bajo examen, podria generar un déficit de proteccion en la medida en que de declarar
la exequibilidad condicionada solicitada, se mantendrian vigentes en el
ordenamiento juridico normas que podrian restringir el acceso a medidas de
proteccion a la lactancia, con fundamento en el uso de los mismos términos
censurados en el proceso bajo examen. De esta manera, Si no se integran algunas de
las disposiciones contenidas en la Ley 1823 de 2017, podria resultar inocua la
decision en tanto permanecerian expresiones inconstitucionales en dicha regulacion
que afectarian la coherencia del sistema de proteccion a la lactancia.

32. Con fundamento en lo expuesto, la Sala estima que resulta necesario integrar la

unidad normativa con las aludidas disposiciones y extender el estudio a ellas, con el
fin de evitar que las expresiones contenidas en estas normas, materialmente
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relacionadas y equivalentes a las disposiciones demandadas, permanezcan en el
ordenamiento juridico sin que se juzgue su constitucionalidad por los cargos
propuestos.

33. En consecuencia y a efectos de claridad, se transcriben a continuacion los
articulos 1°, 2° y 4° de la Ley 1823 de 2017 y se subrayan los apartados sobre los
cuales también se ejercera el control de constitucionalidad en el presente asunto, una
vez dispuesta la integracion de la unidad normativa:

“LEY 1823 DE 2017
(Enero 4)*

“Por medio de la cual se adopta la estrategia salas amigas de La familia lactante del entorno
laboral en entidades publicas territoriales y empresas privadas y se dictan otras
disposiciones”.

EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

ARTICULO 1°. Objeto y alcance. La presente ley tiene por objeto adoptar la estrategia Salas
Amigas de la Familia Lactante del Entorno Laboral en entidades publicas y empresas
privadas de conformidad con el articulo 238 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

PARAGRAFO. El uso de estas salas no eximen al empleador de reconocer y garantizar el
disfrute de la hora de lactancia, la madre lactante podra hacer uso de la misma o desplazarse
a su lugar de residencia, o ejercerlo en su lugar de trabajo, en ejercicio del derecho que le
asiste en virtud del articulo 238 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

ARTICULO 2°. Entidades publicas y privadas. Las entidades publicas del orden nacional y
territorial, del sector central y descentralizado, y las entidades privadas adecuaran en sus
instalaciones un espacio acondicionado y digno para que las mujeres en periodo de lactancia
que laboran alli, puedan extraer la leche materna asegurando su adecuada conservacion
durante la jornada laboral.

Las Salas Amigas de la Familia Lactante del Entorno Laboral deberan garantizar las
condiciones adecuadas para la extraccion y conservacion de la leche materna, bajo normas
técnicas de seguridad, para luego transportarla al hogar y disponer de ella, para alimentar al
bebé en ausencia temporal de la madre.

PARAGRAFO. Estas disposiciones aplicaran a las empresas privadas con capitales iguales
0 superiores a 1.500 salarios minimos o aquellas con capitales inferiores a 1.500 salarios
minimos con mas de 50 empleadas.

[...]
ARTICULO 4°. El Gobierno nacional, departamental distrital y municipal, en uso de los
principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad, promoverd campafias y brindara

capacitacion para incentivar la lactancia materna en las trabajadoras de las entidades
publicas y privadas”.

3. Determinacion del alcance de las expresiones acusadas e integradas

34. Los articulos 1°, 2°, 3° y 4° de la Ley 2306 de 2023 y 238 del Cddigo Sustantivo

%8 Diario Oficial No. 50.106 del 4 de enero de 2017.
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del Trabajo, modificado por el articulo 6° de la Ley 2306 de 2023, que contienen las
expresiones demandadas “mujer”, “madre” y “trabajadora”, reconocen el derecho a
la lactancia materna en el espacio publico y disponen medidas de proteccién de la
lactancia, entre las cuales se encuentran: (i) la creacion de las areas de lactancia
materna en el espacio publico; (ii) el deber de las autoridades y la ciudadania de
respetar a las mujeres lactantes y abstenerse de prohibirles, negarles, limitarlas,
censurarlas, restringirles o vulnerarlas cuando ejerzan ese derecho en el espacio
publico; (iii) la obligacion de las entidades territoriales de promover el derecho a la
lactancia materna y las areas de lactancia materna en el espacio publico y (iv) la
garantia laboral del descanso remunerado durante la lactancia.

35. En particular, el articulo 1° de la Ley 2306 de 2023 sefiala que el objeto de esa
normativa es la proteccion y apoyo a la maternidad y la primera infancia, a través del
reconocimiento del derecho de las mujeres a amamantar a sus hijas e hijos en el
espacio publico, sin ningun tipo de discriminacion ni restriccion. Con esta finalidad,
establece el deber de las autoridades y los ciudadanos de respetar la lactancia materna
en el espacio publico.

36. El articulo 2° de la Ley 2306 de 2023 reconoce el derecho a la lactancia materna
en el espacio publico, en virtud del cual las mujeres (incluidas las madres sustitutas
que provisionan lactancia adoptiva) tienen el derecho a amamantar a sus hijas e hijos
en el espacio publico, sin ningun tipo de discriminacion. En consecuencia, las
autoridades y la ciudadania tienen el deber de respetarlas y abstenerse de prohibirles,
negarles, limitarlas, censurarlas, restringirles o vulnerarlas cuando asi lo hagan,
incluido todo tipo de violencia verbal y de violencia fisica.

37. El articulo 3° ibidem dispone la posibilidad de crear areas de lactancia materna
en espacio publico y regula algunos aspectos relacionados con tales espacios, entre
los que se encuentran la competencia y financiacion necesaria para su
establecimiento, asi como los siguientes: (i) asigna a las entidades territoriales del
nivel municipal, distrital y departamental la competencia para crear y manejar las
areas de lactancia materna en espacio publico; (ii) faculta a las entidades privadas
que presten servicios publicos y las organizaciones de caracter privado para
establecer areas de lactancia materna en espacio publico, previa autorizacion de la
autoridad competente en el ente territorial; (iii) dispone algunas medidas para
facilitar la construccion de estas areas, como la posibilidad de modificar parcialmente
el plan de desarrollo territorial, el plan de accién y el plan plurianual de inversiones;
(iv) ordena acciones de promocion de las areas de lactancia materna, que incluyen
una estrategia de informacion, educacion, pedagogia, comunicacion 'y
transformacion de la cultura ciudadana; y (v) establece la obligacién del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar de acompanar a las entidades territoriales del
orden municipal y distrital para establecer los lineamientos técnicos respecto de la
adecuacion de dichos espacios.

38. Por su parte, el articulo 4° de la referida ley dispone que las entidades territoriales
del nivel municipal, distrital y departamental tendréan a su cargo la promocion de las
Areas de Lactancia Materna en Espacio Publico y del derecho a la lactancia materna
en el espacio publico. Por ello, las faculta para desarrollar campafias que den a
conocer las areas de lactancia y que promuevan la lactancia materna exclusiva hasta
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los 6 meses de edad o en modalidad extendida, segun la decision de la madre, y en
atencion a los beneficios de dicha lactancia para el menor.

39. Finalmente, el articulo 6° de la Ley 2306 de 2023, que modifica el articulo 238
del Cddigo Sustantivo del Trabajo — CST, regula el descanso remunerado durante la
lactancia. En virtud de esta norma, el empleador esta en la obligacion de conceder a
la trabajadora, dentro de la jornada laboral y sin descuento salarial, dos descansos de
30 minutos para amamantar a su hijo, durante los primeros seis meses de edad.
Después de este tiempo y hasta los dos afios de edad del menor de edad, la trabajadora
tiene derecho a un descanso de 30 minutos, siempre y cuando se mantenga y
manifieste una adecuada lactancia materna continua. Ademas, la norma dispone que
si la trabajadora presenta certificado médico en el cual se expongan las razones que
justifiquen la necesidad de un mayor numero de descansos, el empleador esta en la
obligacién de concederlos.

40. Por la literalidad de las disposiciones analizadas se tiene que las beneficiarias de
las medidas de proteccion y promocion son las mujeres, madres y trabajadoras en
periodo de lactancia.

41. Ahora bien, en la exposicion de motivos del proyecto de ley que dio origen a la
Ley 2306 de 2023, se sefiala que existe un vacio normativo respecto de la lactancia
materna en el espacio publico. Lo anterior, por cuanto las medidas de proteccion para
la etapa de lactancia se han adoptado exclusivamente en el ambito laboral, lo que
genera un déficit de proteccién para las mujeres que no estan empleadas®.

42. Asimismo, se menciona que conforme con un estudio sobre las experiencias de
madres lactantes y no lactantes en relacién con la alimentacién infantil, las mujeres
estan expuestas a ser juzgadas y condenadas socialmente por la practica o no de la
lactancia materna, lo que puede repercutir en sentimientos de abandono y fracaso®.
Por esta razon, se propone que se implementen estrategias que sean sensibles a las
realidades que las madres lactantes experimentan, y que “[...] aborden los obstaculos
personales, culturales, ideoldgicos y estructurales de la alimentacion infantil”®!, Esto
supone un ambito en el cual puede intervenir el Estado para garantizar, proteger y
promover la lactancia materna en el espacio publico, incorporando entonces a
aquellas mujeres que no se han beneficiado directamente de las politicas que si lo
hacen a través del trabajo formal®2,

43. Adicionalmente, en la ponencia para primer debate ante la Comisidn Séptima
Constitucional Permanente de la Camara de Representantes se reiterd la importancia
de la lactancia materna para el desarrollo integral de la primera infanciay de la salud,
tanto de la mujer gestante como del menor de edad. Igualmente, se identificaron

%9 Exposicion de motivos proyecto de ley No. 363/22 Senado 253/21 Camara. Gaceta del Congreso No. 1086 de 2021.
Al respecto, refiere que una de las acciones recomendadas por la Organizacion Mundial de la Salud — OMS para
incrementar la lactancia materna exclusiva es “empoderar las mujeres para amamantar exclusivamente creando
licencias de maternidad pagadas obligatorias por 6 meses y otras politicas para incentivar a las mujeres a amamantar
en el espacio de trabajo y en plblico. Sin embargo, esto se ha concretado casi exclusivamente en el area de trabajo,
dejando de lado a las mujeres que no estan empleadas”

%0 Ibidem.

®1 Ibidem.

62 Exposicion de motivos proyecto de ley No. 363/22 Senado 253/21 Camara. Gaceta del Congreso No. 1086 de 2021.
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algunas barreras para el ejercicio de la lactancia en el espacio publico. Al efecto se
afirmo que:

“Con el panorama claro sobre la importancia de la lactancia materna, vemos con
preocupacion que en Colombia, de acuerdo con los resultados presentados por la ultima
Encuesta Nacional de Situacion Nutricional -ENSIN 2015, en cuanto a la lactancia materna
exclusiva, apenas el 36,1% de los nifios fue alimentado solo con leche materna de manera
exclusiva, por lo cual se requiere reforzar esta practica para llegar a la meta internacional del
50% fijada por la OMS. A nivel territorial, la practica de lactancia materna exclusiva -LME-
presentd una prevalencia inferior al promedio nacional en la Region Atlantica con el 20,5%
y en la Region Central 36,2%; tan solo la Regién Pacifica y Bogota presentaron una
prevalencia de LME alrededor del 45%. [...]

Existen muchos factores y barreras que dificultan la lactancia materna, entre ellas el
amamantamiento en lugares publicos; si bien la decision de amamantar es personal, en
ejercicio de los derechos a la salud sexual y reproductiva, como facultad de la mujer a decidir
sobre su propio cuerpo, el Estado debe brindarle asistencia efectiva durante el embarazo y
lactancia para la toma de decisiones; una madre informada es una mujer empoderada que
optara siempre por lo mejor para sus hijos. Asimismo, el Estado debe brindarle proteccién y
apoyo, ante cualquier tipo de discriminacién o trato desigual por su condicion de madre.

Ahora bien, hay mujeres que sienten pudor o rechazo social por amamantar en publico, por
lo que fuera del hogar sienten la presion de elegir en qué lugar dar pecho a su bebé, lo que
desanima a las madres y las hace desistir de amamantar a sus hijos. Otras con valentia
enfrentan no solo miradas de repudio, sino también reclamos y agresiones por parte de
personas que ven esta préactica como algo inmoral, e indebido. De ahi, lo crucial de generar
cultura ciudadana sobre esta practica natural, mediante estrategias de comunicacién para
prevenir, sensibilizar y eliminar toda conducta discriminatoria en su contra, con el fin de
lograr que se conciba, visualice, y normalice como lo que realmente es, un comportamiento
esencial para la vida humana, asegurando que se pueda practicar en cualquier espacio, bien
sea publico o privado, sin ningun tipo de discriminacion ni restriccion, bajo la proteccién de
las autoridades, estimulando a las futuras madres a realizarla con mas frecuencia y durante
mas tiempo”%3,

44. En dicho informe de ponencia se justifica la inclusion de las madres sustitutas
como beneficiarias de las medidas de proteccién establecidas en el proyecto de ley,
en atencion a la labor que desempefian para dar alimento a los nifios y nifias que se
encuentran en la primera infancia®. Con fundamento en lo anterior, la Sala advierte
que si bien los demandantes en su argumentacion dirigen esencialmente los cargos
en relacion con las personas gestantes como progenitoras, resulta necesario realizar
un analisis integral de la norma y, en ese sentido, tener en cuenta que el alcance de
las disposiciones acusadas también cobija a las personas que de manera sustituta
lactan a un nifno o nifia que no es su hijo o hija.

45. Por otro lado, en lo que respecta a la extension del juicio por virtud de la
integracion de la unidad normativa, se observa que, en desarrollo del articulo 238 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo, la Ley 1823 de 2017 en sus articulos 1°, 2° y 4°
adoptd medidas dirigidas a garantizar la proteccion de la lactancia materna en el
entorno laboral publico o privado.

63 Ponencia para primer debate en Camara de Representantes. Gaceta No. 1470 del 14 de octubre de 2021 de la Camara
de Representantes.
% Ibidem.
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46. Como se mencion0 anteriormente, el articulo 1° de dicha normativa sefiala que
el objeto de la norma consiste en regular la implementacion de las Salas Amigas de
la Familia Lactante. Asimismo, determina que esta estrategia no exime al empleador
de garantizar el disfrute del descanso remunerado para la lactancia dispuesto en el
articulo 238 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. Por otro lado, el articulo 2° de la Ley
1823 de 2017 establece que las entidades publicas y privadas tienen la obligacion de
adaptar espacios en sus instalaciones para que las mujeres lactantes que trabajan en
ellas, puedan extraer leche materna y tengan la infraestructura necesaria para su
conservacion. A su vez, el articulo 4° referido sefiala que el Estado tiene el deber de
promover, a nivel nacional y territorial, campafias de informacion y capacitacion
dirigidas a incentivar la lactancia materna de mujeres trabajadoras en el sector
publico y privado.

47. Sobre el particular, en la Sentencia C-118 de 2020% la Corte sefialé que la Ley
1823 de 2017 no pretende limitar el derecho a la lactancia materna a un solo tipo de
escenario, sino por el contrario, busca adoptar una estrategia entre muchas otras que
se puedan formular, para garantizar el ejercicio de esta actividad en condiciones de
dignidad, seguridad, salubridad, igualdad, accesibilidad, informacion, capacitacién y
no discriminacion. Asimismo, sefial¢ este Tribunal que la aludida ley implement6 un
mecanismo adicional que, si bien se fundamenta en el articulo 238 del CST, no tiene
el fin de limitar el derecho a los descansos remunerados previstos en dicha
disposicion. Al respecto se afirmé que:

“La prevision del articulo 238 sobre salas de lactancia no es independiente de la obligacién
del empleador de conceder los descansos y del correlativo derecho de la trabajadora lactante
a disfrutarlos [...] Siendo asi, las Salas Amigas coexisten con las salas de lactancia cuyos
origenes se remontan a 1938, y aun cuando las dos figuras buscan paliar los motivos de
discriminacion surgidos del hecho mismo de la lactancia y asegurar el derecho de las madres
trabajadoras a lactar a sus hijos, la Ley 1823 de 2017 pretende garantizar de una manera
determinada el referido derecho [...] Se evidencia, entonces, que mediante la obligacion de
adecuar Salas Amigas se busca asegurar el derecho a lactar en unas precisas condiciones que
obedecen al mayor tamafio y capacidad econdmica de algunas empresas privadas, asi como
al méas alto nimero de mujeres vinculadas laboralmente y que ese mismo derecho se les
garantiza a las madres lactantes que trabajan en empresas pequefias y con mas baja cantidad
de trabajadoras valiéndose de las salas de lactancia o de la contratacién de dicho servicio con
instituciones de proteccion infantil, incorporadas en el articulo 238 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo cuyo origen en la legislacion nacional se remonta a 19385,

48. En cuanto a la finalidad de las normas objeto de revision, la Sala Plena advierte
que estas buscan proteger a las mujeres en etapa de lactancia en el espacio publico y
en las relaciones laborales, tanto privadas como puablicas. Ahora bien, la asignacion
de dicha proteccidn obedece a un supuesto factico especificamente sustentado en una
responsabilidad y en una experiencia bioldgica, natural y objetiva, como es el hecho
de amamantar y de que los nifios y nifias sean beneficiarios de dicha alimentacion.
En consecuencia, el alcance de estas normas esta ligado a lograr que la necesaria
lactancia de los nifios y las nifias y el cumplimiento de dicha actividad por parte de
las mujeres que amamantan, se adelante en condiciones de dignidad, seguridad,
salubridad, igualdad, accesibilidad, informacion, capacitacion y no discriminacion.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-118 de 2020, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
% Ibidem.
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49. En otras palabras, se evidencia que la proteccion a la lactancia se da por dos vias.
De un lado, se reconocen beneficios y el ejercicio digno de derechos en favor de la
mujer que cumple esta actividad y, por el otro, de manera correlacionada, se asegura
la satisfaccion de los derechos de los menores de edad, especificamente aquellos
relativos al cuidado, la obtencion de una alimentacion adecuada para su edad, la salud
y el desarrollo integral.

4. Delimitacién del asunto objeto de examen, planteamiento del problema
juridico y metodologia de la decision

50. Quienes demandan solicitan que se declare la exequibilidad condicionada de las
normas acusadas, bajo el entendido de que debe extenderse su alcance a los hombres
trans y personas de género no binario que se encuentren en etapa de lactancia. Al
respecto, el concepto de violacion se sustento en los siguientes dos cargos.

51. En primer lugar, los accionantes alegaron que se configura una omisién
legislativa relativa en la medida en que el legislador: (i) no incluyéd como
destinatarios de los derechos y beneficios reconocidos en las normas objeto de
control, a los hombres trans y personas con género no binario que se encuentran en
etapa de lactancia y, por ende, que estan en una situacion equivalente a las mujeres
lactantes; (ii) en virtud de los articulos 13 y 43 de la Constitucion, tiene una
obligacion de abstencion, en el sentido de no establecer consecuencias juridicas
discriminatorias en razon de la identidad de género y (iii) la exclusion de los hombres
trans y de las personas no binarias constituye un trato diferenciado no justificado que
genera una desigualdad negativa, por cuanto se trata de sujetos que se encuentran en
el mismo presupuesto factico amparado por las normas acusadas para las mujeres.

52. En segundo lugar, sefialaron que las normas acusadas vulneran el principio de
igualdad. Lo anterior, al establecer un trato diferenciado con fundamento en una
categoria sospechosa que se corresponde con la identidad de género.
Especificamente, manifestaron que los sujetos a comparar son las mujeres en etapa
de lactancia y los hombres trans y las personas no binarias en etapa de lactancia.
Asimismo, indicaron que estos grupos poblacionales son semejantes en la medida en
quienes los integran pueden experimentar procesos de lactancia. Y, por altimo,
alegaron que dicho trato diferencial no responde a los criterios de idoneidad,
necesidad ni proporcionalidad. Lo anterior, porque el tratamiento diferenciado no
persigue una finalidad constitucionalmente legitima ni imperiosa, ni se funda en una
razon constitucionalmente admisible. Ademas, afirmaron que las normas resultan
desproporcionadas en sentido estricto, por dos razones: (i) desconocen garantias y
valores constitucionales como el derecho a la igualdad, la prohibicion de
discriminacidn por razones de identidad sexual y de género, y el interés superior del
nifio y (i) la exclusion no conlleva ningun beneficio cierto y de importancia para el
ordenamiento juridico constitucional.

53. Ahora bien, la mayoria de los intervinientes solicitaron la exequibilidad
condicionada de la norma para extender la proteccidn a otras personas que cumplen
dichos roles, en concreto, los hombres trans y las personas no binarias. Otros,
identificaron grupos poblacionales distintos a los referidos que podrian ser excluidos
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del acceso a las medidas de proteccion fijadas por las disposiciones acusadas®’. Con
fundamento en lo anterior, la Sala examinara la existencia de la exclusién respecto
de todas las personas en etapa de lactancia y que concurren al cuidado de los nifios y
las nifias y no exclusivamente respecto de los hombres trans y las personas no
binarias.

54. Adicionalmente, la Sala considera necesario precisar que se referirad al interés
superior de los menores de edad en el estudio de la constitucionalidad de las normas
demandadas e integradas, como elemento de contexto que permite analizar la
proteccion constitucional de la lactancia.

55. Conforme con lo anterior, la Sala evidencia que el fundamento del reproche es la
configuracion de una omision legislativa relativa que pudiera desconocer el derecho
a la igualdad en el acceso a los beneficios establecidos en las normas demandadas
para algunas personas en etapa de lactancia que no se identifican como mujeres,
especificamente los hombres trans y las personas no binarias.

56. Aclaracion metodoldgica. Dada la relacion estrecha y esencial entre los cargos
por omision legislativa relativa y por la violacion del principio de igualdad
propuestos en esta oportunidad, la Sala considera que la metodologia para examinar
la constitucionalidad de las expresiones acusadas debe ser integral y conjunta,
comprendiéndolos en forma integrada®®. Lo anterior, teniendo en cuenta la estructura
de decision aplicada en la Sentencia C-324 de 2023.

57. En particular, esta relacion intrinseca y esencial se sustenta en el hecho de que la
omision legislativa relativa se justificaria en la existencia de un trato desigual,
arbitrario y desproporcionado que desconoce el mandato constitucional de igualdad.
En efecto, ambos cargos coinciden en que las normas acusadas excluyen del acceso
a los derechos y beneficios previstos en la regulacion a personas con capacidad de
experimentar procesos de lactancia que no se identifican como mujeres.

58. En suma, para resolver el presente asunto se adoptara una metodologia integral,
en virtud de la cual se analizara si se dan los elementos que configuran una omision
legislativa relativa, con el fin de resolver conjuntamente los dos reproches
formulados ante la Corte Constitucional.

59. Problema juridico a resolver. En consecuencia, el problema juridico que debe
resolver la Corte es el siguiente: ¢los articulos 1°, 2°, 3° y 4° (parciales) de la Ley
2306 de 2023, el articulo 238 (parcial) del Cddigo Sustantivo del Trabajo,

67 Al respecto, el Observatorio de Intervencion Ciudadana Constitucional de la Universidad Libre solicito que se
declarara la exequibilidad condicionada de la norma, en el entendido de que cobija a los hombres trans, las personas
no binarias y las personas con capacidad de amamantar. También, la procuradora general de la Nacion solicité la
exequibilidad condiconada en el entendido de que las normas acusadas aplican para todas las personas con capacidad
lactante. Finalmente, la Clinica de Justicia Ambulante de Temblores ONG solicito la exequibilidad condicionada de
las normas acusadas, en el entendido de que se incluyan como sujetos destinatarios de las mismas a los hombres trans,
a las personas transmasculinas y a las de género no binario que estan o podrian estar en la capacidad de lactar. Sobre
este asunto, la Sala advierte que, conforme con las sentencias C-271 de 2022, M.P. Paola Andrea Meneses Mosquera
y C-018 de 2019, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, entre otras, los invitados e intervinientes no pueden plantear
cargos nuevos, adicionales o ampliar el objeto de control.

% La Sala indica que, en aquellos casos en los que se formulan de manera simultanea los cargos por omisidn legislativa
relativa y por vulneracion del mandato de igualdad, la Corte debe emprender, primero, el examen sobre la existencia
de la omisién. Solo si este no prospera, podra realizar un juicio ordinario de igualdad.
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modificado por el articulo 6° de la Ley 2306 de 2023, y los articulos 1°, 2° y 4°
(parciales) de la Ley 1823 de 2017 incurren en una omision legislativa relativa que
desconoce el derecho a la igualdad, por contener las expresiones “mujeres”, “mujer”,
“trabajadora”, “trabajadoras”, “madres” y “madre” para referirse a quienes son
titulares de las medidas de proteccidn de la lactancia materna en el espacio publico
y en entornos laborales privados y publicos, cobijando solamente a las mujeres, sin

considerar explicitamente a hombres trans y personas no binarias?

60. Para resolver el problema juridico, la Corte abordaréa los siguientes temas: (i) las
reglas jurisprudenciales relacionadas con la omisién legislativa relativa, (ii) la
proteccion constitucional de la lactancia materna, los derechos de la mujer lactante y
el interés superior del nifio y (iii) los derechos al libre desarrollo de la personalidad
y la dignidad humana, sus &mbitos de proteccion y el alcance de la Sentencia C-324
de 2023. Finalmente, (iv) analizara integradamente los cargos propuestos, para
establecer la solucion al caso.

5. La omision legislativa relativa. Reiteracion de jurisprudencia®®

61. De forma reiterada, la jurisprudencia de la Corte ha sefialado que las omisiones
legislativas ocurren “cuando el legislador no cumple un deber de accion
expresamente sefialado por el Constituyente”’®, Estas omisiones pueden ser absolutas
o relativas. Las primeras “consisten en la falta total de regulacion normativa, referida
a un aspecto cualquiera de la realidad regulable”™ . Por ende, ante la ausencia de un
texto juridico susceptible de confrontarse con el ordenamiento superior, la Corte
Constitucional ha sefialado que carece de competencia para analizar este tipo de
omisiones’?.

62. Las segundas ocurren cuando el legislador, “al regular o construir una institucion
omite una condicién o un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucién, seria
exigencia esencial para armonizar con ella”’3. En otras palabras, la omision relativa
tiene lugar cuando al regular una materia en especifico, ese drgano representativo
guarda silencio o no incluye una determinada prevision normativa que resulta
indispensable para que el texto de rango legal sea compatible con la Constitucion’™.
Por lo tanto, esta clase de omisiones pueden ser objeto de control por esta Corte al
resolver las acciones de inconstitucionalidad que se presenten contra normas en las
que se incurra en ellas.

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

89 Esta seccion se basa en las consideraciones de la Sentencia C-110 de 2023, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

0 Corte Constitucional, Sentencias C-543 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-767 de 2014, M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub; C-122 de 2020, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y C-324 de 2023, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez.
L Corte Constitucional, Sentencia C-041 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

2 Corte Constitucional, Sentencias C-543 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-073 de 1996, M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo; C-540 de 1997, M.P. Hernando Herrera Gaviria; C-041 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra 'y C-122 de 2020, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

3 Corte Constitucional, Sentencias C-543 de 1996, M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-767 de 2014, M.P. Jorge Ignacio
Prtelt Chaljub; C-122 de 2020, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y C-156 de 2022, M.P. Jorge Enrique Ibafiez Najar.
7 Corte Constitucional, Sentencia C-189 de 2021, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

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

(i) Exista un deber especifico impuesto directamente por el constituyente al
Congreso que resulta omitido, pues se constata que este (a) excluyd un caso
equivalente o asimilable o (b) dej6 de incluir un elemento o ingrediente normativo.
Ciertamente, como lo resaltd la Sentencia C-083 de 2018°¢, solo se configura tal
fendmeno cuando el legislador incumple una concreta “obligacion de hacer” prevista
en la Constitucion.

(iii) La exclusion tacita o expresa de los casos o ingredientes carezca de una razon
suficiente. Esto ultimo supone verificar si el legislador “cont6 con una razon
suficiente para omitir algun elemento al momento de proferir la norma”. En este
estadio del analisis, la Corte debe definir si la omision es producto de un ejercicio
caprichoso o si, por el contrario, existen argumentos claros y precisos para obviar el
aspecto que los demandantes echan de menos.

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

64. Es pertinente mencionar que esta ultima exigencia es aplicable s6lo en aquellos
casos en los que se afecte el principio de igualdad’’. En otras palabras, la Corte
Constitucional deberd examinar este presupuesto “cuando la norma incompleta se
evidencia discriminatoria al no contemplar todas las situaciones idénticas a la
regulada, o, (...) cuando no se extiende un determinado régimen legal a una hipotesis
material semejante a la que termina por ser Unica beneficiaria del mismo”8. En este
sentido, la jurisprudencia constitucional ha seflalado que para constatar la
concurrencia de este ultimo presupuesto, es necesario verificar la razonabilidad de la
diferencia de trato”. Es decir, valorar “(a) si los supuestos de hecho en que se
encuentran los sujetos excluidos del contenido normativo son asimilables a aquellos
en que se hallan quienes si fueron incluidos, y (b) si adoptar ese tratamiento distinto
deviene necesario y proporcionado con miras a obtener un fin legitimo™°,

65. Asimismo, ante la verificacion de una omision legislativa relativa le corresponde
a esta Corporacion, por regla general, proferir la sentencia en la que “extienda las
consecuencias de la norma a los supuestos excluidos de manera injustificada, es
decir, (...) una sentencia integradora tipo aditiva, que mantenga en ¢l ordenamiento
el contenido que, en si mismo, no resulta contrario a la Carta, pero incorporando al
mismo aquel aspecto omitido, sin el cual la disposicion es incompatible con la
Constitucion®!, Dicho de otro modo, la omision relativa implica que se emita una

76 Corte Constitucional, Sentencia C-038 de 2018, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

" Corte Constitucional, Sentencia C-083 de 2018, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

78 Corte Constitucional, Sentencias C-555 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y C-075 de 2021, M.P. Alejandro
Linares Cantillo.

79 Corte Constitucional, Sentencia C-075 de 2021, M.P. Alejandro Linares Cantillo.

8 Corte Constitucional, Sentencias C-029 de 2009, M.P. Rodrigo Escobar Gil y C-083 de 2018, M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez.

81 Corte Constitucional, Sentencia C-083 de 2018, M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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sentencia integradora por la que se condicione la constitucionalidad del precepto
acusado en el entendido que también comprende aquellas hipdtesis que fueron
indebidamente excluidas por el legislador®?. Esta atribucion se sustenta en la funcién
de la Corte Constitucional de salvaguardar la integridad del ordenamiento superior?,
En caso de que tal solucion no sea admisible en virtud de la redaccién o la coherencia
de la disposicion, verbigracia, porque la disposicién esta sujeta a la exclusion del
ingrediente que se echa de menos, no habrd otro camino que la declaratoria de
inexequibilidad del precepto®.

6. La proteccion constitucional de la lactancia materna, los derechos de la mujer
lactante y el interés superior de las nifias y los nifios®®

66. En la Sentencia C-118 de 20208 la Corte Constitucional al pronunciarse sobre la
constitucionalidad del paragrafo del articulo 2° y del inciso segundo del articulo 5°
de la Ley 1823 de 2017, “por medio de la cual se adopta la estrategia Salas Amigas
de la Familia Lactante del Entorno Laboral en entidades publicas territoriales y
empresas privadas y se dictan otras disposiciones”, reconocio que la proteccion de la
lactancia no implica exclusivamente la satisfaccion de los derechos de la persona que
la ejerce, pues tiene repercusiones en el goce efectivo de los derechos de la primera
infanciay, en consecuencia, en la materializacion del interés superior de los menores
de edad. En efecto, esta Corporacion afirmé que la lactancia favorece:

“la satisfaccion del derecho de todo nifio y de toda nifia a una alimentacion adecuada y
saludable, y a gozar del derecho al més alto estdndar de salud, comprobadas como estan las
repercusiones benéficas de la lactancia materna en la primera infancia, pues promueve el

desarrollo fisico y cognitivo 6ptimo, reduce el riesgo de contraer algunas enfermedades

crénicas e incide en la inmediata salud y supervivencia del lactante™ 8’

67. A su vez, la Sentencia SU-070 de 2013% también refiri6 que la proteccion
reforzada del embarazo estaria incompleta si no abarcara también la maternidad y la
lactancia, es decir, la proteccion de los periodos posteriores a la gestacion. En esa
medida, dicho mandato guarda estrecha relacion con los contenidos normativos
constitucionales que hacen referencia a la proteccion de los nifios y de la familia, por
cuanto pretende “garantizar el buen cuidado y la alimentacion de los recién
nacidos™®, sin que por ello se generen discriminaciones en otros campos de la vida
social, como el trabajo. En concordancia con lo anterior, las sentencias T-329 de
2022%°, T-350 de 2016°%, T-564 de 2017%y T-141 de 2023%, entre otras, insistieron

8 Corte Constitucional, Sentencia C-122 de 2020, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-075 de 2021, M.P. Jorge Enrique Ibafiez Najar.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-110 de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

8 Capitulo construido parcialmente a partir de las Sentencias T-437 de 2021, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; SU-
070 de 2013, M.P. Alexei Julio Estrada y C-118 de 2020, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-118 de 2020, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

87 Corte Constitucional, Sentencia C-118 de 2020, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

8 Corte Constitucional, Sentencia SU-070 de 2013, M.P Alexei Julio Estrada

8 Corte Constitucional, Sentencia T-568 de 1996, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Citada en la Sentencia SU-070 de
2013.

% Corte Constitucional, Sentencia T-329 de 2022, M.P Natalia Angel Cabo. Esa decision estudié la situacion de una
mujer en condicion de vulnerabilidad a quien no se renovd su contrato de prestacion de servicios porque quedé en
estado de gestacion.

% Corte Constitucional, Sentencia T-350 de 2016, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

%2 Corte Constitucional, Sentencia T-564 de 2017, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

% Corte Constitucional, Sentencia T-141 de 2023, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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en que el ordenamiento juridico debe brindar una garantia especial y efectiva a la
gestacion, al parto y al posparto. En efecto, en la Sentencia C-415 de 2022%, esta
Corporacion establecid que la aludida proteccidn especial tiene el fin de preservar la
salud de la persona gestante y del recién nacido, y permite conciliar los roles
productivo, reproductivo y de cuidado de aquella.

68. En el mismo sentido, en las sentencias T-119 de 2023%, T-026 de 2024%y T-098
de 2024% entre otras, la Corte destacd que el principio de especial proteccion y
asistencia de las personas gestantes y lactantes comprende diversos derechos y
prerrogativas, asi como multiples obligaciones y deberes correlativos a cargo del
Estado y, en algunos casos, de los particulares. En concreto, esta Corporacion
sostuvo que el ambito de proteccidén de este mandato abarca principalmente dos
garantias: (i) la proteccion reforzada y diferenciada del minimo vital vy (ii) la
proteccion cualificada contra la discriminacion. Ello, con el objeto de promover la
igualdad sustantiva, garantizar condiciones de vida digna para el menor de edad y su
familia®, salvaguardar “el ejercicio pleno de la maternidad”®y, cuando sea
necesario, brindar una proteccion integral a la familia como ndcleo fundamental de
la sociedad*®.

69. Asimismo, esta Corporacién ha sefialado que las garantias constitucionales para
los periodos de parto y posparto se sustentan también en la proteccion de los derechos
fundamentales de la nifiez al cuidado y al amor, asi como en el deber de la familia,
la sociedad y el Estado de garantizar el interés superior del menor de edad y la
proteccion integral a la nifiez derivada de los articulos 42, 43, 44 y 45 de la
Constituciont®?,

70. Como se destacé previamente, la proteccion del embarazo, la primera infancia,
la maternidad y la lactancia tiene una relacion intrinseca con el principio del interés
superior de los menores de edad. Lo anterior, por cuanto este principio se proyecta
en las garantias constitucionales y legales previstas para la etapa de gestacion, parto
y posparto, precisamente porque las personas gestantes son responsables, en primera
instancia, de garantizar la proteccion y el goce efectivo de los derechos de los nifios
y nifas. Ello especialmente en lo que tiene que ver con la vida, el desarrollo integral,
la alimentacion adecuada para la edad y la materializacion de las condiciones
necesarias para asegurar el desarrollo en un ambiente apto y de bienestar, en el que
se proteja también el vinculo parental y la familia, de cara al cuidado de aquellos.

71. Al respecto, el articulo 44 de la Constitucion Politica sefiala, a titulo enunciativo,
un catalogo de derechos fundamentales de los menores de edad y establece su
prevalencia sobre los derechos de los demas®?, lo cual implica que la satisfaccion de

% Corte Constitucional, Sentencia C-415 de 2022, M.P. Diana Fajardo Rivera.

% Corte Constitucional, Sentencia T-119 de 2023, M.P Paola Andrea Meneses Mosquera.

% Corte Constitucional, Sentencia T-026 de 2024, M.P Paola Andrea Meneses Mosquera.

% Corte Constitucional, Sentencia T-098 de 2024, M.P Antonio José Lizarazo Ocampo.

% Corte Constitucional, Sentencia T-184 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

% Corte Constitucional Sentencia T-279 de 2021, M.P. Paola Andrea Meneses Mosquera.

100 Corte Constitucional, Sentencia T-119 de 2023, M.P. Paola Andrea Meneses Mosquera, FJ 46.

101 Corte Constitucional, Sentencia T-489 de 2018, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

102 En particular, la Ley 1098 de 2006, en su articulo 9°, dispuso: “[e]n todo acto, decision o medida administrativa,
judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes,
prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales con los de cualquier
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los derechos e intereses de los nifios, nifas y adolescentes debe constituir el objetivo
primario de cualquier actuacion publica o privada que les conciernal®®. Asimismo,
destaca que la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistirlos y
protegerlos, con el fin de garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio
efectivo de sus derechos. A su vez, el articulo 13 de la Constitucion consagra la
especial proteccion que debe brindar el Estado a las personas que, por su condicion
econdmica, fisica 0 mental se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta,
como es el caso de los nifios, nifias y adolescentes, en virtud de la vulnerabilidad que
se deriva de su corta edad®,

72. En ese mismo sentido, el articulo 8° del Cadigo de la Infancia y la Adolescencia
consagra que “[S]e entiende por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el
imperativo que obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y
simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e
interdependientes™%,

73. Al respecto, esta Corporacion ha reiterado que el principio del interés superior
de nifias, nifios y adolescentes tiene una triple naturaleza. Primero, ha determinado
que es un derecho sustantivo cuya garantia debera materializarse siempre que haya
de adoptarse una decision que afecte a un nifio 0 a un grupo de nifios en concreto.
Segundo, es una obligacion intrinseca de los Estados, de aplicabilidad inmediata y
reclamable ante los jueces!®®. Tercero, es un principio juridico interpretativo
fundamental, en la medida en que “[...] si una disposicion juridica admite mas de
una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva
el interés superior del nifio”!”. En particular, la toma de decisiones que involucre o
afecte menores de edad debe cumplir con una carga argumentativa que estime las
repercusiones positivas y negativas en los derechos de estos'®,

74. En ese sentido, la jurisprudencia constitucional ha precisado que si bien las
autoridades estatales en sus actuaciones, cuentan con un marco de discrecionalidad
para la determinacion de la medida mas idénea que satisfaga el interés prevalente de
nifios, nifias y adolescentes, se debe cumplir con los siguientes criterios generales®
con el fin de identificar el contenido especifico de este principio: (i) garantizar la
supervivencia, la vida y el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes, en
condiciones de igualdad y no discriminacion; (ii) asegurar las condiciones necesarias
para el ejercicio pleno de sus derechos; (iii) proteger a los menores de edad de riesgos
prohibidos!?; (iv) equilibrar sus derechos con los de sus familiares y considerar que,
en caso de conflicto, debe adoptarse la decision que mejor satisfaga sus intereses; (V)

otra persona. En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales, administrativas o disciplinarias, se aplicara
la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o adolescente”.

103 Corte Constitucional, Sentencias T-572 de 2010; M.P. Juan Carlos Henao Pérez; T-068 de 2011, M.P. Juan Carlos
Henao Pérez; T-302 de 2017, M.P. Aquiles Arrieta Gémez.

104 Corte Constitucional, Sentencias T-336 de 2019 y T-005 de 2018, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

195 Ley 1098 de 2006, “Por la cual se expide el Codigo de Infancia y Adolescencia”.

16 Corte Constitucional, Sentencia T-510 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

107 ONU, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General niimero 14, CRC/C/GC/14, del 29 de mayo de 2013,
FJ 6. Disponible en: https://www.observatoriodelainfancia.es/oia/esp/descargar.aspx?id=3990&tipo=documento.

18 Corte Constitucional, Sentencia T-033 de 2020, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

109 Corte Constitucional, Sentencia T-510 de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. También se pueden ver las
Sentencias T-119 de 2016, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; y T-287 de 2018, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

110 Corte Constitucional, Sentencias C-569 de 2016, M.P. Alejandro Linares Cantillo; T-955 de 2013, M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva; y T-622 de 2014, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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garantizar un ambiente apto para su desarrollo; (vi) justificar la intervencion del
Estado en las relaciones familiares!'!; y (vii) evitar cambios desfavorables en las
condiciones de los menores de edad involucrados!*?,

75. A nivel internacional, en relacion con la proteccion de la lactancia, el Estado
colombiano se ha obligado a garantizar los derechos de las mujeres durante el
periodo de gestacion y lactancia. Asi, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos en su articulo 25 sefiala que “la maternidad y la infancia tienen derecho a
cuidados y asistencia especiales”, mientras que el articulo 10.2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales — PIDESC determina
que “se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo
razonable antes y después del parto”. Por su parte, el articulo 12.2 de la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer —
CEDAW, por sus siglas en inglés, establece que “los Estados Partes garantizaran a
la mujer servicios apropiados en relacion con el embarazo, el parto y el periodo
posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario”.

76. Igualmente, ha suscrito maltiples instrumentos que establecen un estandar de
proteccion mayor para los menores de edad. Entre estos se encuentran la Convencion
sobre los Derechos del Nifio!® y sus Protocolos facultativos; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos!#; la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre!*®; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos!!®; la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos — CADH!’; y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales!?®,

77. En particular, la Convencion sobre los Derechos del Nifio en su articulo 2°
dispone la obligacion de los Estados de respetar los derechos enunciados en dicho
instrumento y asegurar su aplicacion: “a cada niflo sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinidn politica o de otra indole, [...] o cualquier otra condicion del nifio,
de sus padres o de sus representantes legales”!°. Igualmente, los articulos 7° y 18 de
este instrumento internacional sefialan que el nifio tiene derecho a ser cuidado por
sus padres y que incumbe a estos su crianza y desarrollo. En consecuencia, las
protecciones derivadas de los derechos en la época de parto y posparto deben

111 Corte Constitucional, Sentencia T-437 de 2021, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

112 Corte Constitucional, Sentencias C-415 de 2022, M.P. Diana Fajardo Rivera.

113 Aprobada mediante la Ley 12 de 1991. En su articulo 3° consagra un deber especial de proteccidn, en virtud del
cual “[...] los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante
la ley”. Ademas, también dispone que “[e]n todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial [...] que se atendera sera el interés superior del nifio”.

114 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 217 A (I11), diciembre 10 de 1948.
Sobre esta Declaracion debe tenerse en cuenta que, si bien no tiene la naturaleza de tratado, en todo caso es
comprendida como una norma de derecho internacional imperativo.

115 Aprobada en la Novena Conferencia Interamericana, Bogota, abril de 1948.

116 Aprobado mediante la Ley 74 de 1968.

117 Aprobado mediante la Ley 16 de 1972. En su articulo 19 consagra: “[tJodo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicién de menor [de edad] requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

118 Aprobado mediante la Ley 74 de 1968.

119 ONU, Asamblea General, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Resolucién 44/25 del 20 de novimbre de 1989.
Disponible en: https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-child.
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favorecer a todos los nifios y las nifias, sin discriminacion alguna, y con
independencia de las condiciones o identidad de género de sus progenitores.

78. Finalmente, para la Sala resulta relevante destacar que la proteccion de la
lactancia hace parte de la lucha de las mujeres para el reconocimiento de sus derechos
individuales, sociales y laborales. En efecto, las garantias para el ejercicio de la
lactancia parte del derecho de las mujeres a decidir sobre sus propios cuerpos y, con
ello, asegurar la proteccién de su autonomia y capacidad de decision'?. Lo anterior,
no solo en el &mbito individual o privado, sino también en el ambito publico y
laboral. En efecto, los beneficios laborales para las mujeres que se encuentran en
etapa de lactancia se justifican en la necesidad de conciliar el ambito privado y
familiar de la trabajadora, con sus derechos laborales!?. Lo anterior, con el fin de
evitar escenarios de discriminacion, el aumento del ausentismo laboral e incluso la
desvinculacion de las mujeres de sus trabajos!??.

7. Los derechos al libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana, sus
ambitos de proteccion, y el alcance de la Sentencia C-324 de 2023'%3

79. La jurisprudencia de esta Corporacion?* ha reconocido y protegido las vivencias
y las experiencias personales e internas de cada ser humano, respecto de las diversas
opciones que tiene para consolidar su ser, su sexualidad, su proyecto de vida y su
identidad de genero. Lo anterior, con el fin de hacer efectivo el respeto de los
derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, la dignidad, la
igualdad y a no ser discriminado. Al respecto, los Principios de Yogyakarta!?
propenden por la proteccion de lo siguiente:

“la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente,
la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo
la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la

120 v/azquez Herrero M.J. y De Anta Rodriguez L., Lactancia materna y feminismos: una revision desde la perspectiva
de género, Revista Matronas Profesion, 2020, pag. 49.

21 OMS, Compatibilicemos lactancia materna y trabajo, 2015. Disponible en: https://www.who.int/es/news-
room/commentaries/detail/breastfeeding-and-work-let-s-make-it-work-. Asimismo: UNICEF, Lactancia materna en
el entorno laboral. Guia para empresas colombianas, 2020, pag. 4 Disponible en:
https://www.unicef.org/colombia/media/3851/file/Guia%20para%20empresas%20-%20L actancia%20Materna.pdf.;
ONU, Lactancia materna y trabajo: un equilibrio  complicado, 2023. Disponible en:
https://www.un.org/es/cr%C3%B3nica-onu/lactancia-materna-y-trabajo-un-equilibrio-complicado. Y, finalmente:
“La Organizacion Mundial de la Salud, OMS, recomienda la lactancia materna los dos primeros afios o mas de la vida
del bebé, debiendo ser exclusiva durante los primeros seis meses. [...] Podriamos afirmar que el peso de este tipo de
posturas, al estar apoyadas por las instituciones estatales y médicas, hace que se conviertan en incuestionables. Pero al
mismo tiempo que se exige la lactancia prolongada y casi en exclusiva hasta los dos afios, las politicas de conciliacion
practicamente brillan por su ausencia, de manera que nos enfrentamos a una exigencia de suma peligrosidad para la
igualdad de derechos de las mujeres”. Alzard Cerezo D., Los Debates sobre la lactancia materna en el feminismo,
Periféricas, Escuela de feminismos alternativos, 2019. Disponible en: https://perifericas.es/blogs/blog/los-debates-
sobre-la-lactancia-materna-en-el-feminismo.

122 UNICEF, lactancia y trabajo. Disponible en: https://www.unicef.org/mexico/lactancia-y-trabajo. También puede
verse: UNICEF, Lactancia materna en el entorno laboral. Guia para empresas colombianas, 2020. Disponible en:
https://www.unicef.org/colombia/media/3851/file/Guia%20para%20empresas%20-%20L actancia%20Materna.pdf.
123 Capitulos construido parcialmente a partir de las consideraciones expuestas en las Sentencias C-324 de 2023, M.P.
Juan Carlos Cortés Gonzalez y T-437 de 2021, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

124 Corte Constitucional, Sentencia T-218 de 2022, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

125 | a Corte Constitucional ha considerado que estos principios hacen parte del marco del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y resultan importantes como criterios orientadores sobre la discusion actual en materia de
orientacion sexual e identidad de género. Al respecto puede consultarse la Sentencia C-356 de 2019.
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funcién corporal a través de medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la
misma sea libremente escogida)” 1?6,

80. En ese sentido, la jurisprudencia constitucional ha evidenciado la posibilidad de
que en el decurso de la vida surja una disparidad entre el sexo determinado al nacer,
definido con arreglo a la genitalidad, y la experiencia personal identitaria que se
desarrolla con las circunstancias evolutivas y variadas de la existencia humana. De
esa manera, se protege tanto la identidad adoptada por cada individuo como su
proyeccion personal y social, con fundamento en el libre desarrollo de la
personalidad y de la dignidad humana'?’, sin que ello implique menoscabar o
desconocer las condiciones derivadas de las categorias de hombre y mujer.

81. En particular, las diversas experiencias de vida protegidas bajo el umbral del libre
desarrollo de la personalidad y de la dignidad humana, generan nuevos paradigmas.
Usualmente se trata de identidades no normativas, entre las cuales se encuentran las
masculinidades trans y la identidad no binaria, conceptos que fueron aludidos en la
demanda objeto de estudio.

82. En primer lugar, la Corte ha comprendido que las masculinidades trans se
refieren a aquellas personas conocidas como hombres trans, cuyo sexo asignado al
nacer es femenino/mujer, pero su identidad corresponde al ambito de lo social y
culturalmente construido, concebido y leido como masculino!?®. En segundo lugar,
la identidad no binaria es aquella que al no concebirse en el marco de las categorias
dicotémicas, masculino o femenino, se aleja del sistema mayoritario de sexo-género
binario por tradicion cultural. Las personas no binarias no se encuentran
representadas, en sus vivencias, por ninguna de las categorias de género existentes
en ese sistema’?.

83. De ese modo, se reconoce que estas vivencias son proyecciones del libre
desarrollo de la personalidad y dejan de ser una consecuencia unica y determinada
por las condiciones bioldgicas del organismo, para entenderse como una
construccion personal y social, no supeditada exclusivamente al cuerpo. Desde esta
perspectiva, se concibe la expresion identitaria como el producto de un ejercicio de
autopercepcion®®, En vista de ello, se trata de un constructo individual que depende
de las elecciones personales del sujeto en relacién con la forma de vivir su propia
identidad de género'® y reconocimiento, tanto en el plano personal como en su
proyeccion en la sociedad o su exteriorizacion. Estas vivencias tienen proteccion
constitucional.

126 principios de Yogyakarta, “Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en
relacién con la orientacion sexual y la identidad de género”. Disponible en: https://yogyakartaprinciples.org/wp-
content/uploads/2016/08/principles_sp.pdf.

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

128Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2023, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez.

129 Corte Constitucional, Sentencia T-033 de 2022, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

130 Corte Constitucional, Sentencias T-804 de 2014, M.P. Jorge lvan Palacio Palacio; T-141 de 2015, M.P. Maria
Victoria Calle Correa; T-478 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado; T-675 de 2017, M.P. Cristina Pardo
Schlesinger y T-143 de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.

181 Corte Constitucional, Sentencia T-099 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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84. En efecto, la jurisprudencia de esta Corporaciont®? ha establecido que la
proteccion de estas experiencias de vida esta fundada en la dignidad humanay en los
derechos a la igualdad, a la intimidad, al libre desarrollo de la personalidad y a la
personalidad juridica'®. A esta proteccidn constitucional se suman, en virtud del
bloque de constitucionalidad, los articulos 3°, 7°, 11.2, 11.3 'y 18 de la CADH?®*, En
efecto, de acuerdo con la Opinion Consultiva No. 24 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos — Corte IDH, de la interpretacidn conjunta de estas disposiciones
de la CADH se deriva el derecho al reconocimiento de la identidad de género®.

85. En particular, por tratarse de decisiones personales gue involucran la definicion
de la individualidad, su respeto estd intimamente relacionado con el trato especial
que merece toda persona por el hecho de serlo, asi como con la autonomia individual
y con la posibilidad de establecer un proyecto de vida propio®¢. Dicha proteccion
contempla la facultad del individuo de definirse a si mismo, en funcion de su cuerpo,
vivencias y experiencias en cuanto a su identidad y reconocimiento. De igual forma,
impone a la sociedad y al Estado el deber de responder a esa concepcion
autorreferente de la persona'®, para tratar al individuo de un modo congruente y
respetuoso de la vision que tiene de si.

86. En consecuencia el ambito de proteccion en este escenario consta, al menos, de
tres posiciones juridicas o garantias iusfundamentales: (a) la facultad de
desarrollar la identidad de forma libre y autonoma, (b) el derecho a la expresion de
dicha identidad y (c) la prohibicion de discriminacion basada en la misma®*®. Estos
componentes se explican a continuacion.

(i) El desarrollo libre y autonomo de la identidad. Este es un elemento “constitutivo
y constituyente”® de la definicion del plan de vida de las personas!*. En tales
términos, la facultad de construir y desarrollar de manera auténoma dicha identidad

132 Corte Constitucional, Sentencias T-143 de 2018, M.P. José Fernando Reyes Cuartas y T-443 de 2020, M.P. José
Fernando Reyes Cuartas.

133 Corte Constitucional, Sentencias SU-440 de 2021, M.P. Paola Andrea Meneses Mosquera y T-033 de 2022, M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado.

134 _a Convencion Americana sobre Derechos Humanos — CADH ha sido considerada por la Corte Constitucional, con
fundamento en los articulos 93 y 94 de la Constitucion, como parte del blogue de constitucionalidad en sentido estricto
en las Sentencias C-774 de 2001, C-802 de 2002, C-028 de 2006 y C-452 de 2016. Adicionalmente, la jurisprudencia
de las instancias internacionales encargadas de interpretar los tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Colombia constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales
sobre derechos fundamentales. Al respecto pueden consultarse las Sentencias C-010 de 2000, M.P. Alejandro Martinez
Caballero y C-146 de 2021, M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

135 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo, 24 de noviembre de 2017.

136 Corte Constitucional, Sentencia T-063 de 2015, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

137 |bidem.

138 | a Corte Constitucional ha precisado que en el derecho a la identidad de género concurren los siguientes contenidos:
(a) proscribir toda intervencion en la autonomia del sujeto en la definicion de la identidad y orientacion sexual; (b)
proteger a las personas, particularmente aquellas que pertenecen a minorias de identidad u orientacion sexual, de
tratamientos discriminatorios injustificados; (c) prohibir toda forma de sancion o restriccién que pretenda cuestionar o
direccionar la opcidn de identidad u orientacidn sexual del sujeto. Corte Constitucional, Sentencia T-565 de 2013,
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

139 |bidem.

140 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo, 24 de noviembre de 2017, pérr. 98.

141 Corte Constitucional, Sentencias T-977 de 2012, M.P. Alexei Julio Estrada; T-063 de 2015, M.P. Maria Victoria
Calle Correa 'y T-447 de 2019, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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es una manifestacion esencial de la libertad que reconoce la individualidad del ser
humano!*? como sujeto moral con capacidad plena para autodeterminarse,
autoposeerse y autogobernarse,'** conforme a sus propios intereses y convicciones!#
y sin que implique la afectacion de derechos de terceros. Asimismo, esta
directamente relacionada con el derecho a la intimidad, dado que su construccion y
desarrollo tiene una naturaleza profundamente definitoria del ser* y es un aspecto
que forma parte de la vida privada de las personas*. Por esta razdn, la Constitucion
prohibe la imposicion de barreras al reconocimiento y desarrollo de dichas
experiencias de vida, lo cual implica, de un lado, que no es un objetivo social legitimo
que al individuo se le impongan cargas derivadas de ideas preconcebidas sobre los
roles de género*¥’. De otro, que el Estado y los particulares deben abstenerse de llevar
a cabo cualquier accién que interfiera o direccione!* la definicién personal, privada
y libre de dicha identidad*.

(ii) El derecho a la expresion de la identidad®°. La Constitucion protege la expresion
de la identidad®, esto es, la manera en que cada individuo se proyecta en la
sociedad™?, la cual puede o no corresponder con el sexo asignado al momento del
nacimiento®:, Esta garantia no solo salvaguarda la construccién identitaria de las
personas y su vivencia intima y personal, sino también comprende la facultad de
cada persona de “proyectarse libremente hacia los demas”***, mediante expresiones
sociales tales como la vestimenta, el modo de hablar, los modales y las formas de
interaccion social®™®. En tales términos, la manifestacion publica de la identidad “no
puede ser objeto de invisibilizacion o reproche”*®. De igual forma, impone a la
sociedad y al Estado el deber de responder a esa concepcion autorreferente de la

142 Corte Constitucional, Sentencia T-594 de 1993, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

143 Corte Constitucional, Sentencias SU-337 de 1999, M.P. Alejandro Martinez Caballero; T-063 de 2015, M.P. Maria
Victoria Calle Correa y T-447 de 2019, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

144 Corte Constitucional, Sentencias C-387 de 2014, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacioy C-141 de 2018, M.P. Alejandro
Linares Cantillo.

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

146 Corte Constitucional, Sentencias T-435 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil y T-099 de 2015, M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado. Ver también Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, ldentidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo, 24 de noviembre de 2017; Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile,
sentencia de 24 de febrero de 2012, péarr. 136; CIDH. Violencia contra Personas Leshianas, Gay, Bisexuales, Trans e
Intersex en América, 12 de noviembre de 2015, parr. 51; Derechos Humanos e ldentidad de Género, issue paper,
Thomas Hammarberg, Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa. Disponible
en: https://rm.coe.int/derechos-humanos-e-identidad-de-genero-issue-paper-de-thomas-hammarber/16806da528.

147 Corte Constitucional, Sentencia T-447 de 2019, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

148 Corte Constitucional, Sentencia T-062 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

149 Corte Constitucional, Sentencia T-447 de 2019, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

150 Corte Constitucional, Sentencias T-565 de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y T-804 de 2014, M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio.

151 Corte Constitucional, Sentencias T-363 de 2016, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y T-030 de 2017, M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado.

152 Corte Constitucional, Sentencias C-356 de 2019, M.P. Diana Fajardo Riveray T-443 de 2020, M.P. José Fernando
Reyes Cuartas.

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

154 CIDH. Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus derechos econémicos, sociales, culturales y
ambientales, de 7 de agosto de 2020, pérr. 59.

155 Corte Constitucional, Sentencias T-447 de 2019, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y C-356 de 2019, M.P. Diana
Fajardo Rivera.

1%6 Corte Constitucional, Sentencia T-099 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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persona®® y tratarla de un modo congruente y respetuoso de la vision que tiene de si
mismal®e,

(iii) Prohibicidon de discriminacion. Dicha proteccion cualificada supone, entre otros
factores, que el Estado tiene un “deber cualificado de conducta™* que le impone
adoptar medidas afirmativas encaminadas a (a) erradicar las leyes y préacticas
discriminatorias que afecten juridicamente o de facto!® el desarrollo autbnomo de
otras formas de identidad. En tal sentido, el Estado debe proteger estas de
conformidad con el principio de igualdad en todas las dimensiones; (b) fomentar la
libre expresion de las identidades en los ambitos sociales, académicos, laborales,
gubernamentales y culturales; (c) transformar los patrones de menosprecio y
violencia fisica y simbdlica que han operado en contra de poblaciones discriminadas
a lo largo de la historia®®! y (d) asegurar que estas personas sean titulares de los
mismos derechos y puedan ejercerlos en igualdad de condiciones?®®?,

87. Ahora bien, las distintas experiencias de vida como manifestacion del libre
desarrollo de la personalidad y de la dignidad humana, se proyectan en la sociedad,
entre otros aspectos, a través de la proteccion de la familia. Justamente porque al
ampararse las manifestaciones de la identidad de género y, en ese sentido, del
proyecto de vida del individuo, se garantiza también la proteccion de la familia que
este pueda construir.

88. En particular, el inciso 1° del articulo 42 superior define a la familia como el
nucleo fundamental de la sociedad y el articulo 5° superior prevé la obligacion del
Estado de ampararla. Sobre este asunto, la Corte Constitucional ha establecido que
la proteccion constitucional a la familia no se basa en un unico tipo de vinculo
familiar o de nucleo. En efecto, ha reconocido el caracter diverso de esta
institucion!®, De tal forma, la familia resulta flexible!®* a diversas maneras de
relacionamiento entre las personas, a las coyunturas personales que marcan el
acercamiento y el distanciamiento de sus integrantes, o a los eventos que por su
carécter irremediable determinan la ausencia definitiva de alguno de sus miembros.

89. En efecto, la Corte Constitucional ha establecido que el regimen constitucional
de la familia busca hacer de esta institucion el ambito adecuado para que, dentro de
un clima de respeto, no violencia, e igualdad, sus integrantes puedan desarrollarse a
plenitud como seres humanos, con la garantia de intimidad que permita el transcurso
de la dinamica familiar, sin la intromision de terceros®®®. Asimismo, pretende lograr
un equilibrio entre la estabilidad necesaria para el desarrollo de sus miembros, con
la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad a que tienen derecho cada uno de

157 Corte Constitucional, Sentencia T-063 de 2015, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

1%8 Corte Constitucional, Sentencia T-033 de 2022, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

19 Corte Constitucional, Sentencia T-363 de 2016, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

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

161 Corte Constitucional, Sentencias T-141 de 2015, M.P. Maria Victoria Calle Correa y T-143 de 2018, M.P. José
Fernando Reyes Cuartas.

162 Corte Constitucional, Sentencia T-192 de 2020, M.P. Alberto Rojas Rios.

183 Corte Constitucional, Sentencia SU-696 de 2015, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

164 Corte Constitucional, Sentencias C-105 de 1994, M.P. Jorge Arango Mejia; C-577 de 2011, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo; y T-292 de 2016, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

165 Corte Constitucional, Sentencia C-660 de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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sus integrantes, aspecto este en el que cobra especial importancia la existencia de un
ambiente de respeto por cada persona y de libre expresion de los afectos y las
emociones?®®®. Este Tribunal ha resaltado que la Constitucion reconoce en la familia
una institucion esencialmente dindmica y vital, en la cual cobran especial
importancia los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, la
libertad de conciencia y el derecho a la intimidad*®’.

90. Los elementos expuestos se materializaron en la Sentencia C-324 de 20238,
decision que constituye referente relevante!®® para el caso bajo estudio. En dicha
providencial’, la Sala Plena estudié la constitucionalidad de las expresiones
“mujer”, “trabajadora” y “madre” contenidas en el articulo 236 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 2° de la Ley 2114 de 2021, Esta
disposicion regula la licencia de parto por maternidad y adopcién, asi como las
distintas modalidades, condiciones y requisitos para su otorgamiento. En concreto,
el anélisis se enfoco en dilucidar si dicha norma habia incurrido en una omision
legislativa relativa que desconocia los derechos a la igualdad y a la seguridad social,
al contemplar como titulares de las licencias en la época del parto a las mujeres, sin
considerar explicitamente a los hombres trans y a las personas no binarias.

91. Como conclusion del analisis, la Corte determiné que al no incluir en la
regulacion de las licencias en la época del parto a otras personas que no se identifican
como mujeres pero que ejercen un rol parental equivalente (como los hombres trans
0 las personas no binarias), el legislador incurrid en una omision legislativa relativa
y desconocid el principio de igualdad y el derecho a la seguridad social. Lo anterior,
por considerar que la exclusién de esta poblacion significa un tratamiento
discriminatorio que desconoce la obligacion de garantizar las prestaciones del
sistema de seguridad social en condiciones de igualdad y conforme con el principio
de universalidad. En consecuencia, la Sala declar6 la exequibilidad de las
expresiones analizadas, en el entendido de que las licencias en la época del parto
también son aplicables a los hombres trans y a personas no binarias.

92. Para llegar a la conclusion descrita, la aludida providencia sefialé que (i) la norma
demandada en esa oportunidad no incluy6 a personas que no se identifican como
mujeres y tienen capacidad de gestar, (ii) tal exclusion incumpli6 mandatos
impuestos por la Constitucion al legislador, como el deber de proteccion del derecho

186 | bidem.

187 | bidem.

188 Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2023, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez.

169 |_a jurisprudencia constitucional ha diferenciado entre un antecedente relevante y un precedente jurisprudencial de
la siguiente manera: “El primero —antecedente— se refiere a una decision de una controversia anterior a la que se estudia,
que puede tener o no algunas similitudes desde el punto de vista factico, pero lo mas importante es que contiene algunos
puntos de derecho (v.gr. conceptos, interpretaciones de preceptos legales, etc.) que guian al juez para resolver el caso
objeto de estudio. Por tanto, los antecedentes tienen un caracter orientador, lo que no significa (a) que no deban ser
tenidos en cuenta por el juez a la hora de fallar, y (b) que lo eximan del deber de argumentar las razones para apartarse,
en virtud de los principios de transparencia e igualdad [...]. El segundo concepto —precedente—, por regla general, es
aquella sentencia o conjunto de sentencias que presentan similitudes con un caso nuevo objeto de escrutinio en materia
de (i) patrones facticos y (ii) problemas juridicos, y en las que en su ratio decidendi se ha fijado una regla para resolver
la controversia, que sirve también para solucionar el nuevo caso”. Corte Constitucional, Sentencia T-830 de 2012,
M.P. Jorge Ignacio Prtelt Chaljub. Reiterado en la Sentencia T-438 de 2016, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

170 Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2023, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez.

171 “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 codigo sustantivo del trabajo,
y se dictan otras disposiciones”.
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a la igualdad, de amparar a las personas durante el embarazo y después del parto y
de proteccion de los derechos prevalentes de la nifiez y de la familia, y (iii) la
exclusion identificada carecia de razon suficiente y generaba una desigualdad
negativa frente a quienes se encontraban amparados por las consecuencias de la
norma.

93. La aludida providencia constituye un referente relevante para resolver el caso
bajo estudio, porque en ambos procesos se presentan similitudes en cuanto a: (i) las
expresiones demandadas; (ii) el cargo relacionado con la ocurrencia de una omision
legislativa relativa al no incluirse como beneficiarios de la norma a los hombres trans
y a las personas no binarias; y (iii) las normas acusadas, en ambos eventos, se refieren
a la proteccion de las personas después del parto y la garantia del interés superior de
los nifios y nifias, especialmente de los recien nacidos.

94. Ahora bien, dicha sentencia no constituye precedente en estricto sentido, por
cuanto el estudio de constitucionalidad en curso se refiere a disposiciones normativas
diferentes que tratan asuntos distintos y consagran beneficios diferenciados para la
época del posparto. En esa oportunidad, la Corte se pronuncié respecto de las
licencias después del parto y, en el caso bajo se examen, la demanda se refiere a la
creacion e implementacion de areas de lactancia en espacio publico y al derecho a
descansos remunerados para la lactancia. No obstante, la Sentencia C-324 de 2023
constituye un antecedente relevante por cuanto extendié el acceso a prestaciones
dirigidas inicialmente a mujeres madres, a personas gque cuentan con la capacidad de
gestar y no tienen experiencias de genero femeninas. En consecuencia, dicha
providencia constituye un criterio orientador y de interpretacion para el analisis del
presente caso.

8. Analisis de constitucionalidad de las expresiones demandadas e integradas

95. Como se advirtié previamente, dada la relacion estrecha y esencial entre los
cargos por omision legislativa relativa y violacion del principio de igualdad
propuestos en esta oportunidad, la Sala reitera que la metodologia para examinar la
constitucionalidad de las normas bajo estudio sera integral y conjunta’?. En virtud
de ello, se analizaran los elementos que componen la existencia de una omision
legislativa relativa, con el fin de resolver de forma conjunta los dos reproches
formulados en el presente proceso.

96. El legislador incurridé en una omision legislativa relativa al no incluir como
beneficiarias de las normas demandadas e integradas a personas que tienen
vivencias de la identidad de género diversas. En el caso concreto, la Sala estima que
se configura la omision legislativa relativa que desconoce el derecho a la igualdad
alegada por los demandantes porque estan acreditados los presupuestos desarrollados
por la jurisprudencia constitucional, asi:

8.1. La omision se predica respecto de normas existentes en el ordenamiento
juridico

172 Este enfoque metodoldgico fue desarrollado en la Sentencia C-324 de 2024, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez.
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97. El cargo propuesto se predica de las expresiones “mujer”, “mujeres”, “madre”,
“madres”, “trabajadora” y “trabajadoras” contenidas en las normas estudiadas.
Aquellas regulan el derecho a la lactancia materna en el espacio puablico, los
descansos remunerados para la ejecucion de esta actividad, el acceso a medidas de
proteccion y beneficios laborales durante la etapa de lactancia y las estrategias de
promocion, informacion y capacitacion sobre este periodo posterior al parto. Por su
parte, el reproche se dirige a establecer que el legislador omiti6 incluir expresamente
como beneficiarias a personas que cumplen las responsabilidades de lactancia, tienen
capacidad de amamantar y que se identifican como hombres trans y personas no
binarias. En ese sentido, la omision alegada es de caracter relativo, por cuanto no se
cuestiona la completa inactividad del legislador.

8.2. Las disposiciones excluyen de las consecuencias juridicas previstas a sujetos
gue se encuentran en situaciones equivalentes

98. La Sala observa que las normas objeto de estudio, en su literalidad, no son neutras
y consagran como destinatarias de las medidas a las mujeres. Lo anterior, a partir de
los vocablos femeninos utilizados, que son objeto de censura, y que no permiten
aplicar una interpretacion extensiva para derivar de ellos un alcance comprensivo.
Idénticas expresiones fueron estudiadas en la Sentencia C-324 de 202373, por lo que
dicha decision resulta relevante para este caso. En la mencionada providencia, se
expreso lo siguiente:

“En este sentido, el precepto objeto de estudio no utiliza un lenguaje neutro para designar a
quienes tienen derecho a la licencia remunerada, considerando ademas los antecedentes
historicos de la regla. Por el contrario, se trata de la incorporacion de expresiones que usan
el femenino, que no permite aplicar una hipotesis interpretativa extensiva para derivar de
ellas que su significado pudiera tener un alcance comprensivo de personas distintas a las
mujeres.

70. Por lo anterior, se constata que otras personas que no se identifican como mujer,
trabajadora 0 madre y que ejercen un rol parental equivalente, no estan incluidas entre las
personas titulares de esta prestacion. [...] el uso de los términos «mujer» y sus proyecciones
a las dimensiones de «trabajadora» o «madre» restringe la posibilidad juridica de que puedan
acceder a esta prestacion estas personas que, sin identificarse con tales nociones, tienen la
misma capacidad de gestar.

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

173 Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2023, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez.
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por la Constitucion. En segundo lugar, esta protegida la expresion libre de la identidad y por
esa razon, la manifestacion publica de aquella no debe invisibilizarse o reprocharse por las
prescripciones normativas. Sefialar que la falta de reconocimiento de la licencia en la época
del parto es consecuencia de que su identidad autopercibida no corresponde con la de su sexo
inicialmente asignado constituiria, precisamente, accion de reproche, pues seria equivalente
a obligarla a asumir una identidad ajena a sus propias convicciones y que no ha sido producto
de su libertad y autonomia para acceder a la prestacion. Esa exclusion en el reconocimiento
de otras identidades implica el rechazo de un significado fundamental del ser de estas
personas, lo cual atenta gravemente contra su dignidad, su plan de vida y su existencia misma.
En tercer lugar, implica un menoscabo para esas personas del goce y ejercicio del derecho a
la seguridad social con fundamento en una categoria basada en el género con el cual no se
identifican; tal aspecto contraria la prohibicion de discriminacion fundada en esa categoria
sospechosa e impactaria la aplicacion del articulo 48 superior”74,

99. Al respecto, la Sala estima pertinente sefialar que esta Corporacién ha reconocido
que el alcance del lenguaje no se limita a la descripcién de hechos ni a ser un medio
de comunicacion formal. También tiene capacidad de crear realidades, deconstruirlas
0 perpetuarlas, pues la cultura y el poder se moldean, en muchas ocasiones, desde los
términos en los que se desarrollan una expresion y los discursos'’. En efecto, la
jurisprudencia constitucional ha determinado que el uso oficial del lenguaje,
especificamente por parte del legislador!’, es una potestad social y normativa para
fijar representaciones sobre determinados aspectos que inciden en la vida
comunitaria, por lo que el mismo debe ajustarse a la dignidad humana y a los
principios y valores constitucionales. De esta manera, el lenguaje tiene un enorme
poder instrumental y simbolico. “En este sentido, puede ser modelador de la realidad
o reflejo de la misma, [...] constituyéndose asi en un factor potencial de inclusién o
exclusion social™”’.

100. Adicionalmente, este Tribunal ha establecido que, en el juicio de
constitucionalidad de un término contenido en una norma, es necesario evaluar si la
expresion utilizada por el legislador produce efectos sociales o culturales, claros y
especificos, que afecten los fines, valores, principios y demas normas
constitucionales!’®. En consecuencia, se advierte la necesidad de avanzar en un
lenguaje legislativo que sea incluyente y cobije a las personas que son excluidas por
la normatividad.

101. En el presente asunto, las expresiones acusadas no se limitan a la simple
descripcion formal de una expresion sobre lo femenino, sino que implican
materialmente la exclusion de personas que se encuentran en situaciones
equivalentes a aquellas que estdn cobijadas expresamente por las normas
demandadas. En concreto, porque las beneficiarias de los derechos y medidas
contenidas en las normas analizadas son las mujeres. Tal y como lo advirtié esta

174 Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2023, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez.

175 Corte Constitucional, Sentencia C-147 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. También puede verse: Leach,
Edmund. Cultura y comunicacion: la Iégica de la conexion de los simbolos. México: Siglo Ventiuno Editores, 1985.
176 \van Dijk, Teun A. El discurso y la reproduccion del racismo. Lenguaje en Contexto, Universidad de buenos Aires,
1(1-2), 1988, pp 132-133.

177 Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2024, M.P. Jorge Enrique lbafez Najar. También pueden verse las
sentencias C-108 de 2023, M.P. Alejandro Linares Cantillo; C-442 de 2021, M.P. Alberto Rojas Rios; C-154 de 2022,
M.P. Alejandro Linares Cantillo; SU-380 de 2021, M.P. Diana Fajardo Rivera; C-234 de 2019, M.P. Diana Fajardo
Rivera; C-046A de 2019, M.P. Cristina Pardo Schlesinger, entre otras.

178 Corte Constitucional, Sentencia C-147 de 2017, M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Reiterado en la Sentencia C-080
de 2024, M.P. Jorge Enrique Ibafiez Najar.
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Corporacion en el fallo de 2023, previamente citado, los vocablos mujer, mujeres,
madre, madres, trabajadora y trabajadoras no tienen un contenido neutro y por esa
razon, no son extensibles a otras personas que, al igual que la mujer, bioldgica y
naturalmente pueden lactar y tienen la responsabilidad de concurrir al cuidado de la
primera infancia y a la materializacion de las demés garantias constitucionales de
nifos y nifas.

102. Tal situacién permite evidenciar que las disposiciones atacadas son
infrainclusivas, porque no comprenden a todas las personas que tienen la posibilidad
de lactar y la responsabilidad de cuidado de un menor de edad. En efecto, al igual
que en la Sentencia C-324 de 2023, la exclusion se concreta en que las personas que
bioldgicamente alimentan a sus hijos o lo hacen de manera sustituta y cumplen los
roles de cuidado de los nifios y las nifias pero no se identifican con las expresiones
analizadas, no son destinatarias de la norma. Adicionalmente, se reitera que no es
posible considerar que una persona que no se identifica como mujer, como por
ejemplo un hombre trans o una persona no binaria, podria ser destinatario de la norma
simplemente si se identifica segun el sexo que se le asignd a nacer o mediante la
presentacién de algan certificado médico que de cuenta de su condicidn lactante. Tal
aspecto no es admisible por las siguientes razones: (i) desconoceria los derechos al
libre desarrollo de la personalidad, la igualdad y la dignidad humana, porque el
Estado y la sociedad le impondrian la definicion de su identidad; (ii) perpetua
estereotipos y escenarios de invisibilizacion de los distintos planes de vida que tienen
proteccion constitucional.

103. De igual forma, (iii) la presentacion del certificado médico para acceder al
beneficio contenido en el articulo 238.2 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo y que
tiene que ver con un mayor nimero de descansos para la mujer lactante que lo
necesite, no es exigible para los demas beneficios laborales y para el acceso a las
areas publicas de lactancia y la implementacion de politicas pablicas. De otra parte,
la presentacion de dicho documento no supera el déficit de proteccion. Aquel resulta
idoneo para dar cuenta de una necesidad médica pero de ninguna manera suple la no
correspondencia entre el ingrediente normativo de las disposiciones estudiadas que
exige ser mujer y la identidad de quien no se reconoce como mujer pero realiza una
actividad natural como es la de dar alimento a su hijo o hija o de manera sustituta a
un nifio o nifa. En otras palabras, le impone una carga desproporcionada e
injustificada, pues a pesar de acreditar la necesidad meédica de un mayor namero de
descansos con ocasion de la lactancia, adicionalmente tiene que identificarse como
mujer, lo que, como se advirtié previamente, desconoce el libre desarrollo de la
personalidad, la igualdad y la dignidad. Finalmente, (iv) la exclusion se extiende a
los nifios y nifias que deben recibir alimento y cuidado por parte de sus progenitores
o de quien sin serlo, asume dicho rol de forma sustituta, pues aquellos no podran
acceder a dichos espacios para alimentarse o para que sus cuidadores recolecten su
alimento de forma digna y segura.

104. Finalmente, si bien la expresion “lactancia materna” contenida en las normas
acusadas no fue demandada en el ejercicio de la accion puablica de
inconstitucionalidad de la referencia, en esta oportunidad, la Sala encuentra necesario
referir que, en el contexto normativo estudiado, aquella reproduce estereotipos sobre
quienes ejercen la lactancia de nifios y nifias con fundamento en el criterio de género.
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En efecto, perpetla la idea de que solamente quienes se reconocen como mujeres,
independientemente de la capacidad bioldgica de lactar, son quienes pueden
amamantar y, en esa medida, refuerza la exclusion respecto de otras personas en
etapa de lactancia con identidades de género no normativas.

8.3. Existen deberes especificos impuestos por el constituyente al Congreso de
la Republica que resultan vulnerados con ocasion de la exclusion identificada

105. A juicio de la Corte, la exclusion identificada anteriormente incumple
mandatos impuestos por el constituyente al legislador, especificamente aquellos
dirigidos a materializar la igualdad y proteger dicho derecho fundamental, amparar
a las personas gestantes antes y despues del parto, y la prevalencia de los derechos
de los nifios y las nifias. Para sustentar lo anterior, la Sala Plena considera que los
fundamentos constitucionales de la proteccion de la lactancia deben interpretarse de
forma evolutiva, dialdgica, conjunta y a la luz de los principios pro persona, de
igualdad y de prohibicion de discriminacion.

106. Como se expuso previamente, los articulos 43 y 53 de la Constitucion, asi
como los articulos 25 de la DUDH, 10.2 del PIDESC y 11.2.b) de la Convencion
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, que
integran el bloque de constitucionalidad, brindan proteccion a la maternidad en la
época del embarazo y posterior al parto. Este amparo se concreta en el deber del
legislador en cuanto adoptar todas aquellas medidas que resulten necesarias para la
proteccion integral de los roles que se deriven del cuidado de nifias y nifios.

107. La identificacion de estos mandatos de proteccion establecidos desde la
Constitucion al legislador, tal y como lo establecié la Sentencia C-324 de 2023, debe
estar orientada por una interpretacion evolutiva que contemple un necesario dialogo
dindmico entre generaciones, que ofrezca una evaluacion actual de la vida social y
democratica contemporaneal’®. La Corte Constitucional advierte que dicho ejercicio
dialégico de ninguna manera pretende desconocer conquistas de grupos
histéricamente discriminados, por el contrario, tiene el fin de continuar por la senda
de proteccion expansiva de los derechos fundamentales!®, lo que necesariamente
conlleva a la permanente revision de realidades y experiencias que requieren la
activacion de garantias constitucionales frente a personas que, aunque se encuentran

179 Bruce Ackerman en We the people, Transformations, Vol 2, Cambridge, 1998, p. 105. Citado por la Sentencia C-

324 de 2023.

180 Esta expansion en la proteccion de los derechos fundamentales fue reconocida por la Corte Constitucional en
relacion con las personas con vivencias de género diversas y los derechos relacionados con la gestacion, en la Sentencia
C-324 de 2023, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez, FJ 90. Adicionalmente, cabe destacar que esta dindmica expansiva
responde a la finalidad de maximizar los derechos humanos y lograr, progresivamente, cerrar la brecha entre el
ordenamiento juridico y la realidad social. En particular, Aharon Barak afirma que: “el rol del juez es cerrar la brecha
entre el derecho y la sociedad [cambiante] y proteger la constitucion y sus valores [...] Al ejercer su discrecion un juez
debe tratar de alcanzar dos objetivos principales: el primero es cerrar la brecha entre el derecho y la vida. De esta
forma, al interpretar una constitucion o una ley, el juez debe otorgarle al texto un significado dindmico, un significado
que busque cerrar la brecha entre el derecho y la realidad cambiante de la vida sin modificar el propio texto. [...] El
rol de un juez es ayudar a cerrar la brecha entre las necesidades de la sociedad y el derecho sin permitir un descenso
en el ordenamiento juridico ni un colapso que resulte en la anarquia. El juez debe asegurar estabilidad con cambio, y
cambio con estabilidad”. Barak, Aharon. La Aplicacién Judicial de Los Derechos Fundamentales Escritos Sobre
Derechos Fundamentales y Teoria Constitucional. Serie Intermedia de Teoria Juridica y Filosofia Del Derecho No 27.
Editado por AMAYA ALVEZ MARIN and JOEL |. COLON-RIQS, 1st ed., Universidad del Externado, 2020, pags.
201 a 236. JSTOR, https://doi.org/10.2307/j.ctv1rcf208.
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en los mismos supuestos, no son destinatarias de medidas de visibilidad y proteccion
por el Estado y por el ordenamiento juridico.

108. De igual forma, es necesario observar el principio pro persona. La Sentencia
C-324 de 2023 indicd que, en virtud de este postulado, el juez debe aplicar la norma
0 interpretacién que resulte mas favorable para la proteccion de los derechos
humanos en juego. De esta manera, se debe avanzar en “aquella interpretacion que
propenda por el respeto de la dignidad humana y consecuentemente por la
proteccion, garantia y promocion de los derechos humanos y de los derechos
fundamentales consagrados a nivel constitucional”*8?,

109. De otra parte, este Tribunal ha verificado que al promulgarse la Constitucion
de 1991:

“no existia el grado de proteccion y reconocimiento que actualmente Se les otorga a las
personas con otras vivencias de su sexualidad y de su identidad de género. En particular, la
jurisprudencia constitucional ha garantizado progresivamente los derechos de las personas
transgénero en escenarios como los establecimientos carcelarios, el diagndstico y acceso a
los procedimientos médicos de reafirmacion de género, la prohibicion de discriminacion en
los &mbitos educativo y laboral y que reciban un trato acorde a su identidad autopercibida, la
modificacion de los documentos de identidad, el servicio militar y la pension de vejez. Por
su parte, la Corte ha protegido los derechos de las personas con identidad de género no binario
y ha ordenado la modificacion del componente sexo en los documentos de identidad mediante
la inclusion de un tercer marcador «no binario»”82,

110. A partir de ese ejercicio de garantia evolutiva y expansiva, esta Corte ha
reconocido que existe la posibilidad de que personas que tienen otras experiencias
de vida, biologicamente puedan quedar en embarazo, gestar, dar a luz o adoptar. En
tal escenario, le corresponde a la Corte reconocer que esa proteccion durante el
embarazo y después del parto, de la que tratan las normas constitucionales, debe
acompasarse con el hecho de que los hombres trans y personas no binarias también
sean destinatarios de aquella®®,

111. De otro lado, la prohibicion de efectuar distinciones para la proteccion de los
derechos derivados de la gestacion, la lactancia y el cuidado de los menores de edad,
estd prevista en el articulo 2° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Lo
anterior, teniendo en cuenta que las afectaciones o limites al ejercicio de estos
derechos hacia las personas que cumplen el rol parental, repercuten de manera directa
en la proteccidn de los derechos fundamentales prevalentes de los nifios y las nifias.

112. En relacion con el interés superior de nifios y nifias, como se expuso
previamente, la jurisprudencia constitucional ha reconocido que los derechos o
beneficios que se reconozcan en las etapas de gestacion y lactancia se dirigen a
proteger los derechos fundamentales de aquellos, especificamente de la primera
infancia!®*. Por consiguiente, la exclusion establecida en las normas demandadas, no
solo afecta a las personas bioldgicamente lactantes que no se reconocen como
mujeres, sino que, de manera directa y automatica, generan la exclusién de la

181 Corte Constitucional, Sentencia SU-261 de 2021, M.P. José Fernando Reyes Cuartas.
182 Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2023, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzélez.
183 1hidem.

184 Corte Constitucional, Sentencia C-415 de 2022, M.P. Diana Fajardo Rivera.
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proteccion de los derechos de los menores de edad, en los casos en los que el rol
parental y lactante es ejercido por una persona con otras experiencias de vida e
identidades. Se requiere entonces dar aplicacion a los articulos 42, 43, 44 y 45
superiores, segun los cuales nifias y nifios tienen derecho al cuidado, al amor y a la
proteccion integral de sus derechos prevalentes, con independencia de la identidad o
condiciones sociales, culturales o0 economicas de sus progenitores o de quienes tienen
la responsabilidad de su cuidado.

113. Finalmente, la Sala estima que la exclusion identificada también vulnera el
mandato de proteccidon de la familia en cuanto nucleo esencial de la sociedad y
manifestacion del libre desarrollo de la personalidad y de la dignidad humana. En
concreto, se debe tener en cuenta que la especial proteccion constitucional de esta
institucion cobija todos los tipos de construcciones familiares, al considerar su
caracter dindmico y vital, en el que cobran especial importancia los derechos
fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, la libertad de conciencia y el
derecho a la intimidad*®®. En efecto, restringir el acceso y el ejercicio de los derechos
establecidos en las normas acusadas a las mujeres, implica desconocer diversas
dindmicas familiares y el hecho de que el rol y la responsabilidad parental y de
cuidado de nifios y nifias también se pregona de las distintas formas de experiencias
de vida y que, en las vivencias de lactancia, se enfrentan a las mismas dificultades
que las medidas pretenden superar.

8.4. La exclusion identificada carece de justificacion suficiente

114. LaSalaadvierte que la exclusion identificada carece de justificacion suficiente
acerca de: (i) la proteccidn posterior al parto para aquellas personas que ejerzan el
rol parental, tienen la capacidad de lactar y no cumplen el supuesto normativo para
ser destinatarias de las medidas; (ii) la prevalencia de los derechos de nifios y nifias,
independientemente de la identidad o condiciones de cualquier indole que rodeen a
sus padres o cuidadores y (iii) la especial proteccion constitucional de la familia,
como manifestacion del libre desarrollo de la personalidad y de la dignidad humana.

115. Al respecto, la Sala reitera que de la literalidad de las normas acusadas y de
sus antecedentes, se evidencia que la asignacion de los derechos, beneficios y
politicas publicas esta basada en un hecho biolégico y natural correspondiente a la
lactancia de nifios y nifias en el periodo posparto. Bajo esta aproximacion se tiene
que la mujer es la titular de tales coberturas y frente a ello, la Sala reconoce y resalta
que la consolidacion y los avances en los actuales estandares de proteccién frente a
estas garantias se debe a las luchas historicas de las mujeres y las organizaciones
sociales por la reivindicacion de los derechos de aquellas. No obstante, considerando
el presupuesto objetivo que configura el supuesto de hecho de las normas analizadas,
aquel también es predicable de otras personas que tienen la capacidad bioldgica de
lactar y que cumplen con la responsabilidad que la misma demanda. Sin embargo,
estas ultimas se encuentran excluidas de la regulacion, sin que se encuentre una
justificacion valida al respecto.

185 Corte Constitucional, Sentencia C-415 de 2022, M.P. Diana Fajardo Rivera.
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116. Como se evidencio en el analisis de antecedentes normativos, el legislador
consideré como beneficiaria de las medidas a la mujer, sin indicar razones por las
cuales las mismas no habrian expresamente de cobijar a otras personas que pueden
experimentar el mismo hecho natural porque tienen capacidad de lactar y cumplen
con la responsabilidad de alimentacion y cuidado de los nifios y las nifias.

117. De acuerdo con lo expuesto, la Sala observa que los vocablos femeninos
censurados crean un efecto juridico concreto correspondiente a generar una
representacion especifica de la realidad respecto de quiénes tienen un rol de cuidado
dirigido a ejercer la lactancia. A juicio de esta Sala, tal situacion desconoce que la
finalidad de las disposiciones acusadas es la de proteger el hecho natural y objetivo
de la lactancia; sin embargo, las expresiones censuradas limitan esa garantia y no
reconocen el acceso a la misma a otras personas lactantes y con responsabilidades de
cuidado de la nifiez y también afectan a aquellos menores de edad cuyo cuidado esta
a cargo de personas con experiencias de vida distintas. Adicionalmente, se advierte
que la literalidad de las normas implica que quienes quieran acceder a los beneficios
alli consagrados y gozar de los descansos remunerados, tengan que identificarse
como mujer, lo que es contrario a la proteccion constitucional de su dignidad.

118. Aloanterior se suma que en el 2021, momento en que fue radicada la iniciativa
que culmind con la expedicion de la Ley 2306 de 2023, la Corte Constitucional ya
habia efectuado un desarrollo jurisprudencial relacionado con las personas con
experiencias de vida diversas. En efecto, en la Sentencia C-324 de 2023, la Sala
advirtio que para el afio 2021 “[...] la jurisprudencia constitucional ya habia
avanzado en la proteccion y consolidacion de los derechos fundamentales de las
personas con identidad de género diversa”!®’. Por esa razdn, en esta oportunidad
resulta cuestionable que el desarrollo y actualizacidn del derecho a la lactancia no
incluyera a aquellas personas que alimentan a sus hijos o de manera sustituta a nifios
y nifias como acto natural y que tienen la responsabilidad del cuidado de los menores
de edad y concretar la proteccion de sus derechos fundamentales. Igualmente, la
mencionada providencia identific la necesaria proteccion de hombres trans y
personas no binarias en el embarazo y luego del parto.

119. Adicionalmente, resulta relevante destacar que la exclusion tampoco esta
justificada en términos economicos o de proteccion de los recursos publicos. Lo
anterior, por cuanto las disposiciones acusadas y la extension de los beneficios alli
consagrados a todas las personas en etapa de lactancia se fundamentan en la
existencia de derechos constitucionales, como lo son la proteccion en la época de
posparto y la garantia de los derechos de los nifios y nifias, y de su interés superior.
En consecuencia, respecto de estos no es posible oponer la eventual existencia de
efectos fiscales, de conformidad con el paragrafo del articulo 334 de la Constitucion.

120. A lo anterior, se suma que el Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico, la
Asociacion Nacional de Industriales — ANDI y el Departamento Nacional de
Planeacion — DNP, sefialaron que la extension de la proteccion y de los beneficios

186 |_a Ley 2306 de 2023 se origind en el proyecto de ley 253 de 2021 Camara de Representantes. Dicha iniciativa fue
radicada el 19 de agosto de 2021 y publicada en la Gaceta 1086 del 25 de agosto de 2021 de la Camara de
Representantes.

187 Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2023, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzélez.
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consagrados en las normas acusadas a todas las personas que ejercen rol parental y
pueden lactar, independientemente de su identidad de género, no implica, en
principio, impacto fiscal alguno, costo adicional o afectacion al patrimonio pablico.
Ello, por cuanto las normas no contienen un gasto publico inmediato y en ese sentido,
el desarrollo de las politicas publicas y las areas de lactancia en el espacio publico se
debe hacer de forma progresiva como lo establecen las normas analizadas. En este
ultimo caso, los espacios fisicos destinados para tal fin pueden ser construidos e
implementados para todas las personas que las requieran y, en consecuencia, Se
habilitarian tanto para las mujeres como para las personas con una identidad de
género diversa que cumplen el mismo rol de alimentacion y cuidado y se encuentren
en etapa de lactancia. Tal aspecto también operaria para los que ya estén construidos,
pues bastaria con que los mismos garanticen el acceso tanto a las mujeres como a las
personas en etapa de lactancia que concurren a la alimentacion infantil. Ademas, el
reconocimiento del descanso remunerado para la lactancia no implica una asignacion
de recursos adicional o diferente al salario de las personas trabajadoras cobijadas
bajo dichas normas, sino la efectividad de un derecho laboral relacionado con la
maternidad y la lactancia, y el efecto juridico en cuanto a la imposibilidad de que
dichos tiempos sean descontados por el empleador.

121. Ensuma, la Sala encuentra que al momento de proferir la norma el legislador
no tuvo razon suficiente para omitir la inclusion de personas que se encuentran en la
situacion amparada por dichas disposiciones con una identidad diferenciada. Por esta
razon, se concluye que no existen argumentos claros y precisos, admisibles
constitucionalmente, que fundamenten la omision identificada.

8.5. La falta de justificacion y objetividad de la exclusion genera una
desigualdad negativa frente a quienes se benefician con las normas acusadas

122. La falta de justificacion y objetividad de la exclusién identificada respecto de
la titularidad de derechos y beneficios derivados de la proteccion de la lactancia,
genera una desigualdad negativa frente a quienes tienen la capacidad de lactar y la
responsabilidad de cuidado de nifios y nifias, y no fueron comprendidos en los
supuestos normativos de las disposiciones acusadas.

123. Las normas bajo revision buscan un fin legitimo. En efecto, el hecho de que
las mujeres sean las titulares de los derechos y beneficios consagrados en las politicas
publicas sobre la lactancia en espacios publicos y privados, concreta y materializa
mandatos constitucionales relacionados con la proteccion de la mujer durante y
después del parto y de la familia, asi como con la prevalencia del interés superior de
la nifiez. Sin embargo, la no inclusién explicita de todas las personas que
bioldgicamente alimentan a nifios y nifias y, por ende, el trato legislativo diferenciado
no cumple finalidad constitucional alguna.

124. La Sala resalta que la proteccion de las mujeres incluida en los preceptos
acusados, responde a las luchas histéricas de aquellas para el reconocimiento de sus
derechos. En particular, aquellos relacionados con su autonomia, el derecho a cuidar
de sus hijos o hijas y a que se concilie su vida privada o familiar con su vida laboral.
Sin embargo, dicho aspecto no se desdibuja ni se invisibiliza, si se avanza en la
extension de la proteccion que consagra la norma a grupos poblacionales que han
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sufrido otras dindmicas de discriminacion y de exclusion social, y si se asegura la
satisfaccion de los derechos de todos los nifios y nifias en etapa de lactancia, pues su
ejercicio, por mandato constitucional, no puede depender de las experiencias de vida
de sus progenitores 0 de quienes ejercen el rol de cuidado y proteccién. En
consecuencia, dicha exclusion, contrario a avanzar en la garantia de los derechos de
los nifios y nifias y de sus padres o cuidadores, desconoce el principio de igualdad,
incrementa la desproteccion de los menores de edad y desatiende la garantia de su
interés superior y la proteccion constitucional de la familia en todas sus formas.

125. De otra parte, el tratamiento desigual no es necesario. Lo anterior porque la
proteccion de la lactancia ejercida por las mujeres no esta condicionada a que otras
personas que biolégicamente tienen la capacidad de lactar no puedan acceder a las
medidas analizadas. De igual forma, que todas las personas con capacidad para lactar
concurran como beneficiarias de dichas garantias no implica un compromiso o déficit
en el goce de dicho postulado para las mujeres y sus familias. Ademas, permitir la
extension de estos beneficios a otras personas que se encuentren en etapa de
lactancia, independientemente de su expresion de géenero, amplia la proteccion de los
derechos de los nifios y las nifias a cargo de aquellas.

126. EIl tratamiento diferente es desproporcionado. En efecto, la exclusion de
personas que tienen experiencias de vida diferente, como los hombres trans y las
personas no binarias, en la proteccion de la lactancia en ambitos privados y publicos,
acentla las desigualdades negativas que afectan a dicho grupo poblacional. Al
respecto, esta Corporacion en la Sentencia C-324 de 2023 afirmo6 que la falta de
reconocimiento de esta poblacién en la asignacion de prestaciones derivadas de su
capacidad biologica de gestar, perpetla patrones de invisibilizacion y la
consolidacion de barreras que impiden la realizacion de sus derechos fundamentales.
En concreto se sefialé que “atn existen practicas discriminatorias frente a este grupo
por parte del Estado, el sector privado y la sociedad en general, lo cual atenta contra
los principios fundantes de un Estado social y pluralista y, en especial, contra la
dignidad humana”'#8,

127. De igual forma, la exclusién de dicho colectivo genera un déficit de proteccion
constitucional intolerable, pues impide a las personas que lo integran desarrollar su
capacidad biologica de lactar y su responsabilidad de cuidado de la primera infancia
en condiciones de igualdad y dignidad.

128. Adicionalmente, la desproporcion de la medida impacta intensamente los
derechos de nifias y nifios lactantes. Como ya se advirtio, este Tribunal ha resaltado
la importancia de la lactancia en el bienestar de los infantes. Lo anterior, en los
siguientes términos:

“la Corte ha explicado que la licencia también tiene por objetivo generar el espacio propicio
para que los cuidadores de los nifios y nifias puedan ejercer su rol parental adecuadamente y
la nifiez vea garantizados sus derechos a la familia y a recibir cuidado y amor. Esta
consecuencia tiene una relacion estrecha con el cuidado y bienestar de la nifiez por sus
impactos positivos en relacion con la lactancia”%,

188 Corte Constitucional, Sentencia C-324 de 2023, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez.
189 |hidem.
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129. En conclusién, la Corte Constitucional encuentra que se satisfacen las
condiciones para acreditar la configuracién de una omision legislativa relativa en
este asunto, al verificarse que las normas demandadas excluyen de la proteccion y
reconocimiento de derechos derivados de la lactancia a hombres trans y personas no
binarias quienes estan en la posibilidad natural y biologica de dar alimento a sus hijos
0 atender las necesidades de nifios y nifias de forma sustituta y que ademas, cumplen
con la responsabilidad del cuidado de aquellos. Lo anterior, porque para acceder a
esas condiciones tendrian que identificarse como mujeres, asi ello no se adecue a su
autopercepcién. Lo anterior genera un déficit de proteccién del rol parental y, en
consecuencia, de la proteccion de los derechos de nifios y nifias al cuidado, al
desarrollo integral y a la familia, entre otros. La aludida exclusion incumple ademas
con la prohibicion de discriminacion al imponer un trato desigual no justificado, que
se funda en un criterio sospechoso, situacidon que origina una desigualdad negativa
para las personas excluidas.

9. Remedio constitucional

130. Como consecuencia de la configuracion de una omision legislativa relativa y
de un tratamiento discriminatorio contrario a la Constitucion, le corresponde a esta
Corte determinar el remedio que debe adoptar. En la Sentencia C-324 de 2023, esta
Corporacion indicoé que, por regla general, frente a la ocurrencia de omisiones
legislativas relativas con consecuencias en la afectacion del principio de igualdad, se
ha establecido que procede dictarse una sentencia integradora aditiva que, si bien
conserva en el ordenamiento juridico el contenido demandado, le incorpora el
aspecto omitido, de tal manera que la disposicidn sea compatible con la Constitucion.

131. Los demandantes y algunos intervinientes solicitaron la exequibilidad
condicionada de la norma para incluir explicitamente a los hombres trans y a las
personas no binarias!®®. No obstante, la Sala considera que si bien dicha solucion es
plausible, no atiende a la finalidad constitucional que busco el legislador en cuanto
proteger el hecho biologico y natural de lactar. De ahi que sea necesario acudir a una
férmula neutra que garantice que todas las personas que cumplen con el supuesto
normativo sean beneficiarias de las medidas'®. En efecto, a juicio de la Sala, la
inclusion de este enfoque en el remedio constitucional, permite: (i) encaminar el
lenguaje juridico y legislativo al uso de formas comprensivas que respondan a las
realidades sociales actuales y (ii) evitar categorizaciones o distinciones que a futuro
podrian resultar excluyentes y que el lenguaje reproduzca patrones sexo-geneéricos.

132. En virtud de lo anterior, para superar la discriminacion normativa generada
por dicha omision y asegurar la coherencia sistémica de la proteccion durante el
embarazo y después del parto, se extendera la aplicacion de las medidas de
proteccion de la lactancia contempladas en las normas demandadas e integradas, a
todas las personas en etapa de lactancia. En consecuencia, de acuerdo con los
remedios constitucionales que, por regla general, la jurisprudencia constitucional ha
adoptado ante la configuracion de una omision legislativa relativa y especialmente

190 Remedio constitucional que fue adoptado en la Sentencia C-324 de 2023, M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez.
191 Corte Constitucional, Sentencia C-415 de 2022, M.P. Diana Fajardo Rivera.
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en asuntos que guardan identidad con el aqui estudiado®?, la Sala declarara la
exequibilidad de las expresiones “mujer”, “mujeres”, “madre”, “madres”,
“trabajadora” y “trabajadoras” contenidas en los articulos 1°, 2°, 3° y 4° (parciales)
de la Ley 2306 de 2023, en el articulo 238 (parcial) del Cddigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 6° de la Ley 2306 de 2023, y en los articulos 1°,
2°y 4° (parciales) de la Ley 1823 de 2017, en el entendido de que las normas que las
contienen también aplican a todas las personas en etapa de lactancia, en los términos
de esta sentencia.

133. Al respecto, la Sala estima pertinente reiterar que no es posible oponer la
existencia de efectos fiscales a la extension de los beneficios consagrados en las
normas acusadas e integradas para todas las personas en etapa de lactancia, de
conformidad con el paragrafo del articulo 334 de la Constitucion. Ademas, como lo
advirtieron el Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico, la Asociacion Nacional de
Industriales — ANDI y el Departamento Nacional de Planeacién — DNP, la extension
de la proteccién y de los beneficios consagrados en las normas acusadas no implica,
en principio, impacto fiscal alguno, gasto publico inmediato y directo, costo
adicional o afectacion al patrimonio publico. Adicionalmente, el reconocimiento del
descanso remunerado no implica una asignacion de recursos adicional o diferente al
salario de las personas trabajadoras cobijadas bajo las disposiciones objeto de estudio
y el acceso a los espacios destinados para la lactancia debe garantizarse en las mismas
condiciones de seguridad y dignidad, sin que pueda entenderse que la presente
decision implica la generacion de zonas o espacios de lactancia diferenciados. En
otras palabras, el remedio constitucional adoptado por la Corte se acota en el contexto
de las normas analizadas y busca garantizar el acceso de las mujeres y hombres trans
y personas no binarias a un espacio digno y seguro para ellas y los nifios y nifas, en
el que puedan desarrollar esta actividad natural y bioldgica, como es la de dar y de
recibir alimento.

134. Finalmente, la organizacién Colombia Diversa en su intervencion solicitd que
la Corte exhorte al Ministerio de Salud y Proteccion Social para que: (i) incluya
variables diferenciales que permitan recoger datos sobre el estado de acceso de
personas trans a beneficios de seguridad social en general y de salud, en particular,
y (ii) permita la ejecucion de una politica publica enfocada en garantizar espacios
seguros de lactancia y descansos remunerados durante la lactancia a hombres trans y
personas no binarias con capacidad de gestar.

135. Al respecto, la Sala advierte que, en este caso, no es procedente acceder a las
solicitudes expuestas, por cuanto las peticiones no guardan relacion con el estudio
que realiza la Corte en esta ocasion, esto es, el control abstracto de constitucionalidad
de las expresiones “madre” “madres”, “mujer”, “mujeres” y “trabajadora” previstas
en las normas acusadas. En efecto, las solicitudes del interviniente tienen que ver con
aspectos de control concreto y escenarios de politica publica que no se corresponden

con la competencia que ejerce esta Corporacion en el asunto bajo examen.

29 €6

VIII. DECISION

192 Al respecto, ver la Sentencia C-324 de 2023 M.P. Juan Carlos Cortés Gonzalez.
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En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional de Colombia, en nombre del
pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

UNICO.- Declarar EXEQUIBLES por los cargos analizados, las expresiones

2% ¢ 29 <6 29 ¢ 29 <6

“mujer”, “mujeres”, “madre”, “madres”, “trabajadora” y “trabajadoras” contenidas
en los articulos 1°, 2°, 3° y 4° (parciales) de la Ley 2306 de 2023, en el articulo 238
(parcial) del Cddigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 6° de la Ley
2306 de 2023, y en los articulos 1°, 2° y 4° (parciales) de la Ley 1823 de 2017, en
el entendido de que las normas que las contienen aplican a todas las personas en
etapa de lactancia, en los términos de esta sentencia.

Notifiguese, comuniquese, publiquese y cimplase,
JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR

Presidente
Con aclaracién de voto

NATALIA ANGEL CABO
Magistrada

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada

VLADIMIR FERNANDEZ ANDRADE
Magistrado
Con impedimento aceptado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada
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CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada
Con salvamento de voto

MIGUEL POLO ROSERO
Magistrado

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General
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