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Introducción 

 

Las relaciones laborales que se dan con ocasión de un contrato de trabajo o un tipo de 

vinculación alternativa asimilable gozan constitucionalmente de una garantía a la estabilidad en 

el empleo (Constitución Política de Colombia, 1991, art.53). Esta protección adquiere una mayor 

fuerza en el evento que la trabajadora se encuentre en estado de embarazo o lactancia. El blindaje 

a la mujer en el caso anteriormente descrito se conoce como fuero de maternidad. 

La estabilidad laboral de la que goza la mujer en estado de gestación o lactancia riñe con 

la libertad que tienen los empleadores para no renovar o prorrogar los contratos de trabajo a 

término fijo o darlos por terminado cuando media una justa causa objetiva (Código Sustantivo 

del Trabajo, art. 62, literal a). Esta libertad,  no es absoluta y encuentra su límite en la garantía 

especial y efectiva que le otorga el ordenamiento jurídico colombiano a la mujer que va a ser 

madre o que acaba de serlo.  

Al no existir en la ley –en sentido formal- una frontera clara del fuero de maternidad, ha 

sido la jurisprudencia, especialmente la emanada de la Corte Constitucional, la llamada a 

delimitar sus alcances, empero no existe uniformidad de criterios en los fallos. 

Dentro de las funciones otorgadas por la Constitución Política a la Corte Constitucional 

se encuentra la de revisar las decisiones judiciales proferidas en acciones de tutela de los 

derechos constitucionales (Constitución Política de Colombia, 1991, art. 241, num. 9). En el 

desarrollo de esta función, el tribunal constitucional se enfrenta muchas veces a casos difíciles en 

los cuales entran en colisión principios constitucionales. En el caso analizado el derecho 

fundamental que se solicita tutelar, estabilidad laboral reforzada a la maternidad, va en contravía 

de otros valores, principios constitucionales o derechos fundamentales. 
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La carga argumentativa de la que se debe valer la Corte cuando se enfrenta a estas 

situaciones es realmente alta porque al otorgarle una prevalencia a un principio, en el caso 

concreto, limita o restringe el efectivo desarrollo del otro. Razón por la cual, resulta exigible, la 

aplicación del principio de proporcionalidad. 

En la sentencia SU-070 de 2013, la Corte Constitucional, en ejercicio de la revisión 

constitucional a 33 casos, delimita el núcleo esencial del derecho fundamental a la estabilidad 

laboral reforzada de mujer embarazada o en lactancia, unifica criterios sobre las medidas de 

protección aplicables a las distintas alternativas de contratación laboral, según el grado de 

protección tomando como base el conocimiento o desconocimiento del embarazo por parte del 

empleador y de la causa objetiva del despido o no renovación del contrato de trabajo. 

Allí la Corte realiza, primero, un juicio de ponderación en abstracto entre el principio de 

libertad contractual y el principio de estabilidad laboral reforzada a la maternidad, otorgándole 

una mayor relevancia constitucional a este último; y luego concreta las órdenes de protección 

para las distintas alternativas de contratación laboral.  

Con el propósito de brindar elementos de análisis al operador jurídico en estos “casos 

difíciles” y ayudar a delimitar el concepto abstracto de fuero de maternidad, se plantea en la 

presente investigación una revisión al concepto de estabilidad laboral reforzada a la mujer en 

estado de embarazo o lactancia bajo la metodología del análisis económico del derecho. 

El problema de investigación que se plantea en este artículo responde a determinar si el 

alcance que le ha otorgado la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana a la 

protección laboral a la maternidad en los contratos de trabajo a término fijo es eficiente en 

términos del AED. Para esto se somete la Ponderación realizada por la Corte Constitucional en la 

sentencia SU-070 de 2013 a la metodología del AED y las herramientas de la Economía, en 



Análisis Económico del Fuero de Maternidad en Contratos Laborales a Término Fijo 8 

especial el Óptimo de Pareto. 

El análisis económico del derecho –AED- es una corriente de pensamiento que recoge las 

leyes, principios e instituciones de la Economía, especialmente de la microeconomía, y las 

adapta a temas propios del Derecho (Kluger, 2006). Con el uso de esta óptica de estudio se busca 

dar una respuesta no solo en términos de justicia conmutativa*, sino también en función de la 

eficiencia, ya que las disposiciones legales y los fallos judiciales deben partir del supuesto** que 

los individuos son agentes racionales que dirigen sus acciones para maximizar sus utilidades, 

dentro de un marco de preferencias transitivas, y así poder predecir su comportamiento o evaluar 

su reacción ante una previsión legal o una decisión judicial. 

Por medio del Derecho se crea, por acción legislativa y judicial, un sistema de incentivos 

a los cuales responden los individuos en búsqueda de maximizar su beneficio. La importancia del 

AED radica en la creación, corrección o alineación eficiente de esos incentivos, y en la 

evaluación de los impactos de la norma o de la providencia judicial. 

La interpretación y el alcance dado por la Corte Constitucional del derecho fundamental a 

la estabilidad laboral reforzada de la mujer en estado de embarazo, crea una serie de nuevos  

incentivos a los cuales los agentes responderán priorizando su propio interés. En este sentido se 

pueden generar una serie de distorsiones en el mercado laboral y repercutir en una mayor 

discriminación a la mujer en el corto y mediano plazo; por más que desde el Principio de 

Proporcionalidad  la Corte hubiese encontrado un equilibrio entre los principios en colisión. 

Teniendo en cuenta que la argumentación de la Corte Constitucional está orientada por el 

                                                
* El alcance del concepto de justicia conmutativa es el dado por (Nozick, 1988). 
** Los supuestos en la Economía permiten simplificar el mundo, de esta manera se obtiene un punto de partida sólido y 
generalizado para plantear una teoría económica. Según el diccionario de la Real Academia de la Lengua, la palabra supuesto es: 
“(Del part. irreg. de suponer; lat. supposĭtus). 1. m. Objeto y materia que no se expresa en la proposición, pero es aquello de que 
depende, o en que consiste o se funda, la verdad de ella; 2. m. Suposición, hipótesis;  3. m. Fil. Todo ser que es principio de sus 
acciones”. 
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principio de proporcionalidad, y no por las exigencias propias de AED, es posible que con este 

nuevo examen se llegue a resultados distintos y hasta contradictorios a los dados por el Juez de 

Tutela. Por esta situación resulta relevante plantear una visión distinta a la tradicional, en la cual 

se contemplen elementos interdisciplinarios que hagan mucho más rico el discurso 

argumentativo. 

La importancia de lo planteado en esta investigación radica en proponer que la ley de 

ponderación es en sí misma un modelo de optimización, el cual responde a los criterios de 

eficiencia que se buscan con el Análisis Económico del Derecho. De esta manera, la solución a la 

colisión de principios mediante la ponderación resulta ser una solución óptima en términos de 

Pareto, es decir, eficiente, en tanto realiza en la mayor medida posible ambos principios.  

La unificación realizada por la Corte Constitucional en la sentencia SU-070 de 2013  al 

alcance de la protección a la maternidad en los contratos a término fijo resulta acertada, en la 

medida que protege a la mujer en estado de embarazo de los despidos arbitrarios, fija un 

precedente para los Jueces de tutela al momento de decidir casos similares, presenta una guía de 

cómo deben actuar los empleadores ante el vencimiento del plazo contractual o cuando se 

presenta una justa causa para desvincular a las mujeres embarazadas y, responde a los criterios 

de eficiencia del Óptimo de Pareto. 

La metodología con la que se abordará este proyecto será la siguiente: i)  Se presentan los 

aspectos generales de los contratos laborales haciendo especial énfasis en los rasgos distintivos 

del contrato individual de trabajo a término fijo; ii) Se expone el principio de estabilidad en el 

empleo y el fuero de maternidad; iii) Se analiza el principio de proporcionalidad como una 

solución que ha dado la doctrina y la jurisprudencia a los casos difíciles en el marco del 

Neoconstitucionalismo, al igual que las críticas que ha recibido; iv) Se dilucidan algunos 
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aspectos del Análisis Económico del Derecho, su historia, los instrumentos de los que se vale y, 

finalmente, se plantea que la ley de la ponderación es un modelo de optimización que responde a 

los criterios de eficiencia buscados con el AED; v) Enseguida se reconstruye la ponderación 

realizada por la Corte Constitucional en la sentencia SU-070 de 2013; vi) Se da respuesta al 

interrogante: ¿El alcance que le ha otorgado la jurisprudencia de la Corte Constitucional a la 

protección laboral a la maternidad en los contratos de trabajo a término fijo es eficiente en 

términos del Óptimo de Pareto - AED? y; vii) Se presentan las conclusiones de la investigación. 
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Aspectos Generales del Contrato de Trabajo 

 

El mercado de trabajo ha sido el principal factor de desarrollo en la historia de la 

humanidad, de ahí la necesidad en las sociedades modernas de una reglamentación estricta y 

protectora al trabajador que no menoscabe el crecimiento económico. Antes de 1991 el Derecho 

laboral en Colombia tenía una estirpe netamente legal, fue con la Constitución de 1991 que se 

produjo la constitucionalización de los principios, instituciones e instrumentos propios del 

Derecho laboral. Es gracias a este avance en el sistema normativo que surgieron, por lo menos en 

Colombia, los derechos fundamentales del trabajo. 

Los principios del Derecho del trabajo, al ser elevados a rango constitucional, adquieren 

un especial significado: el trabajo resulta visto como un valor (Constitución Política de 

Colombia, 1991, Preámbulo) y un derecho social fundamental que debe ser diferenciado y 

especialmente protegido, respecto a las relaciones de índole civil o comercial; el contrato de 

trabajo se consolida como una manifestación del Estado Social de Derecho, por lo que se supera 

el mercantilismo y la visión clásica del trabajador como un factor de producción.  

 

Definición del Contrato de Trabajo 

 

En la ley laboral (Constitución Política de Colombia, 1991, Preámbulo) el contrato de 

trabajo se define como aquél por el cual una persona natural, denominado trabajador, se obliga a 

prestar un servicio personal a otra persona natural o jurídica, denominado empleador, bajo la 

continuada dependencia o subordinación de la segunda, recibiendo como contraprestación una 

remuneración, que será entendida, cualquiera que sea su forma, como salario. 
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De aquí se puede afirmar que el contrato de trabajo es (i) un negocio jurídico bilateral (ii) 

mediante el cual una persona natural se obliga a brindar una prestación personal continuada de 

trabajo dependiente a otra persona, natural o jurídica, (iii) con el fin de obtener una remuneración 

salarial. 

En el afán de identificar la naturaleza jurídica del contrato de trabajo, se presentó una 

pugna ente los teóricos del Derecho que lo llegaron a asociar al contrato de arrendamiento, al 

contrato de compraventa, al contrato de sociedad y al contrato de mandato. Sin embargo, dadas 

sus características, el papel preponderante del trabajo en las sociedades modernas y a la 

constitucionalización del derecho laboral se optó por  abandonar esta difícil tarea, y no 

identificar el contrato de trabajo con ninguna teoría civilista. (González, 2004) 

Sin embargo, tanto a nivel legal, doctrinal y jurisprudencial se ha reconocido que el 

contrato de trabajo tiene una matriz contractualista, bajo la cual, la relación laboral se manifiesta 

como una expresión de la libertad para contratar. Este se explica como una relación de 

intercambio entre las partes que recíproca y libremente se obligan, de un lado a desarrollar una 

actividad personal subordinada y del otro a retribuir económicamente esa actividad (Manrique, 

2008) 

La Corte Constitucional ha definido el contrato de trabajo como:  

 

La enajenación de la fuerza o energía de trabajo por parte del trabajador al 

empleador, y el consiguiente sometimiento de aquel a la autoridad de éste, en virtud 

de un contrato que  ambos celebran en ejercicio de la autonomía de su voluntad 

privada y bajo el régimen de normas legales y reglamentarias que otorgan al primero 

una protección especial, por causa de su condición de desigualdad frente al segundo, 
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para desarrollar actividades económicas productivas de carácter lícito y crear riqueza, 

y, así mismo, para obtener el trabajador los medios económicos necesarios para 

atender sus necesidades vitales y las de las personas cercanas a él. (C-397/06 M.P. 

Jaime Araujo Rentería) 

 

Características del Contrato de Trabajo 

 

Si bien el contrato de trabajo tiene una naturaleza jurídica propia, algunas de sus 

características se asemejan a los conceptos tradicionales del derecho civil, por lo que 

doctrinalmente se ha presentado un acercamiento con la teoría general del contrato. (Manrique, 

2008). Por medio de estas características se le diferencia de otro tipo de contratos ya sean civiles 

o comerciales, estas son: 

- Consensual: el empleador y el trabajador en el ejercicio de la autonomía de la voluntad 

fijan mancomunadamente las condiciones y compromisos que va a regir la relación laboral y, 

con el solo consentimiento se perfecciona el contrato, no requiriéndose formalidad alguna. 

- Bilateral: en el contrato de trabajo se presentan dos extremos, el trabajador y el 

empleador, los cuales se obligan mutuamente. El trabajador, a prestar un servicio personal de 

manera dependiente y subordinada, el empleador, a pagar un salario como retribución. 

- Intuito personae: la relación de trabajo surge en función de las aptitudes inseparables 

del trabajador, las cuales no pueden ser transferidas o trasladadas a otra persona, de ahí que el 

contrato de trabajo no pueda ser objeto de cesión. 

- Oneroso: existe un interés económico en las partes. El empleador recibe los servicios 

personales del trabajador, lo cual le genera riqueza; el trabajador, recibe a cambio un salario, por 
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ende no existe un contrato de trabajo gratuito. 

- Conmutativo: las obligaciones y cargas originadas en el contrato de trabajo deben ser 

equivalentes entre las partes, y determinadas desde su inicio. 

- Obligaciones de medios: el trabajador se compromete a ejecutar personalmente con 

máxima diligencia las funciones encomendadas, bajo la continuada subordinación del empleador, 

más no a cumplir un determinado resultado. 

- Tracto sucesivo: las obligaciones derivadas del contrato de trabajo se desarrollan en el 

tiempo, tienen una ejecución continuada que no se agota en un momento determinado. 

- Típico y nominado: todas las relaciones laborales se encuentran sustentadas en un 

contrato de trabajo, el cual se encuentra reglado en la ley laboral. 

- Principal: la existencia del contrato de trabajo no depende de otro tipo de contrato, es 

un negocio jurídico autónomo e independiente. 

 

Elementos Esenciales del Contrato de Trabajo 

 

El contrato de trabajo tiene una serie de características que son permanentes e invariables, 

y que deben presentarse de manera concomitante, estas características son la esencia que 

determina el ser, en este caso, el contrato de trabajo y hacen que no sea otro tipo de vinculación 

contractual. Según la normatividad laboral (Código Sustantivo del Trabajo, art. 23, num. 1)  para 

que se dé un contrato de trabajo deben concurrir los siguientes elementos esenciales: 

a) La actividad personal del trabajador. 

b) La continuada subordinación o dependencia del trabajador respecto del empleador, que 

faculta a éste para exigirle el cumplimiento de órdenes, en cualquier momento, en cuanto al 
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modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos. 

c) Una contraprestación monetaria por el trabajo, denominado salario. 

 De los elementos esenciales previstos en la ley laboral, existe uno que resulta 

determinante y que se constituye como el elemento característico o diferenciador del contrato de 

trabajo respecto a otro tipo de contratos civiles o mercantiles. Se trata de la continuada 

subordinación o dependencia del trabajador respecto del empleador en las actividades 

contratadas, lo que le permite exigirle el cumplimiento de órdenes en todo momento en cuanto al 

modo, tiempo o cantidad de trabajo.  

De esta manera, la subordinación se constituye como un poder jurídico permanente del 

cual es titular el empleador para dirigir la actividad laboral del trabajador, y que se materializa 

mediante las órdenes e instrucciones y la imposición de reglamentos dadas por el empleador en 

función del cumplimiento de las obligaciones propias de la relación laboral, y en procura del 

cumplimiento de los objetivos de la empresa (C-934/04 M.P. Jaime Córdoba Triviño). 

Una vez reunidos estos elementos se configura un contrato de trabajo, y no deja de serlo 

por la denominación que se le dé, de esta manera, todas las relaciones laborales quedan 

investidas por una presunción legal que blinda a los trabajadores y les otorga las prerrogativas y 

derechos contemplados en la ley (Código Sustantivo del Trabajo, art. 23, num. 1). 
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El Contrato de Trabajo a Término Fijo  

 

La legislación colombiana solo admite que el contrato de trabajo adopte alguna de las 

modalidades previstas por el legislador, aquí se restringe de forma relativa la libertad contractual, 

en tanto que no les es dable a las partes acordar una relación laboral distinta a las dispuestas en la 

ley (Vélez, 2013). 

El factor de clasificación de las modalidades contractuales posibles en el Derecho 

colombiano es el término de duración que prevean las partes al momento de celebrar el contrato 

de trabajo. Según su duración, el contrato de trabajo puede celebrarse  por un tiempo 

determinado, por el tiempo que dure la realización de una obra o labor determinada, por un 

tiempo indefinido o para ejecutar un trabajo ocasional, accidental o transitorio. (Código 

Sustantivo del Trabajo, art.45) 

En este orden de ideas, el contrato de trabajo puede ser dividido en dos grupos: a) 

aquellos en los cuales las partes en ejercicio de la autonomía de la voluntad sujetan las 

obligaciones contractuales a un plazo especifico y determinable y; b) los contratos en los cuales 

se sujetan las obligaciones de las partes a un factor objetivo derivado de la materia del trabajo a 

ser desarrollada.  

En el primer grupo encontramos los contratos a término fijo y los de término indefinido; 

en el segundo grupo, se encuentran los de obra o labor contratada, que tienen por finalidad un 

resultado concreto, por ende la materia de trabajo se agota, y los contratos de trabajo ocasional, 

accidental o transitorio, los cuales tienen una corta duración  y el objeto contratado es ajeno al 

desarrollo del negocio o actividad del empleador. 

Con el propósito de contrastar el AED y la estabilidad laboral reforzada a la maternidad 
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en los contratos de trabajo a término fijo –objeto de esta investigación-, se profundizara 

únicamente en esta modalidad contractual.  

La ley laboral colombiana establece que las partes pueden acordar de antemano la 

duración de la relación laboral, bajo la modalidad de contrato a término fijo, en el cual se busca 

fijar desde un principio el vencimiento del plazo contractual. En este caso el empleador queda en 

libertad para renovarlo o darlo por terminado, cumpliendo con las formalidades legales. 

El Código Sustantivo del Trabajo (art. 46) prevé que el plazo puede pactarse por un 

tiempo inferior a un año, pero en ningún caso superior a tres años. De igual manera puede ser 

renovado de forma indefinida por el término inicialmente pactado, y si el contrato tiene 

estipulado un periodo inferior a un año, la cuarta prorroga se entenderá hecha por un periodo de 

un año. Finalmente, la norma dispone que para dar por terminado el contrato por vencimiento del 

plazo contractual, se debe realizar un aviso por escrito con una antelación de no menos de treinta 

días al vencimiento, de no cumplirse se entenderá renovado por un periodo igual al inicial y en el 

caso de que se trate de la cuarta prorroga de los contratos inferiores a un año, la renovación se 

entenderá por un año. (Benítez, Hernández, Bermúdez, Rodríguez, González, & Sánchez, 2006). 

El alcance a la exigencia de constar por escrito ha sido delimitado por la Sala de Casación 

Laboral de la Corte Suprema de Justicia (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, 

2011), en el sentido de que existe libertad probatoria en la prueba de la existencia del contrato de 

trabajo a término fijo, pero, aclara, es un requisito indispensable que se cumpla la formalidad de 

estipularse por escrito el termino de duración. (Vélez, 2013) 

La principal característica de esta modalidad contractual es permitirse la terminación del 

contrato al vencimiento del plazo pactado, sin que se llegare a generar obligación resarcitoria, 

mediando un preaviso con una antelación mínima de treinta días antes del vencimiento. Otra 
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particularidad de este contrato, es que puede ser objeto de prórrogas de forma indefinida sin que 

se desnaturalice su esencia o se transforme en otro de tipo de contrato. 

Un elemento indispensable en la concepción del contrato de trabajo a término fijo es su 

relación inescindible con el principio de estabilidad en el empleo, con el cual se blinda al 

trabajador de una terminación unilateral y arbitraria por parte del empleador, que encierre 

únicamente el plazo contractual como factor decisional. 
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Principio de Estabilidad en el Empleo 

 

La estabilidad en el empleo es un derecho que se les reconoce a los trabajadores, 

consistente  en la protección jurídica que le otorga la ley con el fin de asegurar la permanencia en 

el trabajo, es decir, una permanencia jurídicamente garantizada. Es así que, la estabilidad laboral 

es un tratamiento jurídico especial que se da al trabajador que se halla en unas determinadas 

condiciones.  

Doctrinalmente se ha intentado explicar la razón de ser del principio de estabilidad en el 

empleo. Las diferentes teorías justifican la existencia de dicha garantía, desde las características 

propias del contrato de trabajo y desde los elementos independientes al contrato, es decir, por 

razones extracontractuales (Ferro, 1954). Con el propósito de dilucidar un poco la importancia de 

este instituto jurídico se expondrán a continuación dichas teorías. 

Desde el punto de vista de las características propias del contrato de trabajo encontramos: 

a) La conservación del empleo como consecuencia de la naturaleza del contrato – tracto 

sucesivo: En esta teoría se le da un papel preponderante a la característica de que el contrato de 

trabajo es de tracto sucesivo, este elemento de continuidad es una particularidad propia de su 

naturaleza, la cual no se desnaturaliza al contener circunstancias accidentales al negocio jurídico, 

como es el concertar un término de duración. El elemento de continuidad propio de los contratos 

de trabajo, tiene como finalidad que el trabajador conserve su puesto de trabajo, el cual se 

constituye como su principal fuente ingresos y de su familia. 

b) El abuso del derecho como fundamento de la estabilidad: La facultad que le otorga el 

ordenamiento jurídico al empleador de terminar unilateralmente la relación laboral, tiene como 

límite el que esta no se configure como un despido abusivo. El impedir que se presente un abuso 
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del derecho es la razón de ser del principio de estabilidad en el empleo. La rescisión del contrato 

por una sola de las partes puede dar lugar a daños y perjuicios, es a través de esta teoría que se 

introduce en la jurisprudencia francesa la indemnización por despido que no tenga como 

fundamento una justa causa probada. 

Ahora bien, existen otras teorías que justifican la existencia de la estabilidad en el empleo 

acudiendo a elementos ajenos al contrato de trabajo, y limitan el proceder del empleador. 

a) La estabilidad como medio para garantizar la subsistencia al trabajador: La 

terminación imprevista de la relación laboral provoca la pérdida del salario, el cual se constituye 

en el medio de vida del trabajador y su familia. Solo a través de la estabilidad se puede asegurar 

la continuidad en la percepción del salario de los trabajadores, y por ende de su fuente de 

ingresos. 

b) La estabilidad como medio para alcanzar el derecho a la jubilación*: Al garantizar la 

estabilidad en el empleo del trabajador se procuran los medios necesarios para que en el futuro el 

asalariado acceda a una pensión por jubilación. Es decir, la estabilidad tiene como fundamento el 

asegurarle a los trabajadores la posibilidad de una jubilación.  

c)  La estabilidad en la empresa como institución: Esta teoría concibe a la empresa como 

una entidad autónoma de fines económicos y de carácter institucional, en la cual se presentan 

unas relaciones de colaboración y subordinación entre empleador y trabajador.  El trabajador al 

ingresar a la empresa asume el encargo de colaborar con sus fines, es así que el trabajador es un 

colaborador de la empresa que se identifica con ella, y al ser ella una organización permanente 

debe garantizar la permanencia en el empleo del trabajador, pues él hace parte integrante de la 

                                                
* Teoría de origen brasilero, que tiene sus inicios en 1923 cuando se crearon las cajas de jubilaciones y pensiones para 
ferroviarios. Esta teoría solo puede considerarse valida en aquellos países donde el sistema jubilatorio o pensional es netamente 
de base empresarial. (Deveali, 1948) 
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institución. 

La estabilidad en el empleo no se justifica únicamente en consideración a que el 

individuo desde su situación particular conserve su fuente de ingresos, como lo sostienen las 

teorías anteriormente expuestas, si no a que el Estado atendiendo a sus objetivos sociales pueda 

cumplir su obligación de proveer empleo, y garantizar así crecimiento económico (Ferro, 1954). 

Punto a parte a las teorías que permitieron la existencia e incorporación de la estabilidad 

en el empleo como un principio constitucional en la legislación colombiana. La estabilidad 

reforzada en el empleo se constituye en una de las características más relevantes del Estado 

Social de Derecho, con él, se busca la defensa de aquellos que por su situación de indefensión o 

debilidad pueden ser objeto de discriminación en las actuaciones u omisiones del Estado y de los 

particulares. En consecuencia, el objetivo de este principio es asegurar que las personas de 

especial protección constitucional, gocen del derecho a la igualdad real y efectiva en materia 

laboral, con la garantía de permanecer en un empleo como medida de protección ante actos de 

discriminación. 

 

La Estabilidad en el Empleo en los Contratos a Término Fijo 

 

En contra posición a la libertad contractual de estipular un término de duración en los 

contratos de trabajo, el constituyente previo un principio constitucional (Constitución Política de 

Colombia, 1991, art. 53) que le da, conforme a su desarrollo jurisprudencial la certidumbre y 

garantía a los trabajadores de conservar el empleo cuando subsista la materia del trabajo y se 

hayan cumplido satisfactoriamente las obligaciones laborales. De esta manera la estabilidad 

laboral es una expectativa cierta y fundada del trabajador de que va a mantener su empleo, y su 
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fuente de ingresos.  

Las partes en ejercicio de la autonomía de la voluntad pueden celebrar un contrato de 

trabajo a término fijo, en el cual acuerden  un término de duración de sus obligaciones. Sin 

embargo, en los casos en que subsista la materia del trabajo y el trabajador haya cumplido con 

sus obligaciones, este acuerdo temporal no puede menoscabar la expectativa cierta y fundada del 

trabajador de mantener el empleo, puesto que opera el principio constitucional de estabilidad 

laboral. Esto no quiere decir que se menoscabe el carácter de consensual del contrato de trabajo a 

término fijo, y que se obligue al empleador a vincular a sus trabajadores mediante contratos a 

término indefinido, por el contrario el fijarse una duración desde el inicio de la relación laboral 

es una clara manifestación de la autonomía de la voluntad.  

El empleador al momento de contratar debe analizar las distintas modalidades de 

contratación y optar por la que más se ajuste a las necesidades, circunstancias y tipo de labores 

que requiere. Una vez hecho este análisis, el empleador puede decidir que vinculara al trabajador 

mediante un contrato a término fijo, puesto que no siempre requiere de unos servicios personales 

indefinidos y el trabajador no está dispuesto todas las veces a permanecer indefinidamente en el 

empleo. 

La estabilidad laboral se justifica en el principio de la primacía de la realidad sobre las 

formalidades establecidas por los sujetos de la relación laboral (Constitución Política de 

Colombia, 1991, art. 53), aquí el constituyente previó una garantía a favor de los trabajadores, 

bajo la cual la relación laboral no puede estar supeditada a variables distintas al desempeño 

satisfactorio de las funciones encomendadas al trabajador, y que subsista la materia de trabajo. 

Cuando el legislador permite que la duración del contrato de trabajo pueda ser predeterminada, 

lo hace con el fin de posibilitar la existencia de relaciones laborales en donde la materia de 
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trabajo se agote en un tiempo determinado.  

El hecho de que los contratos de trabajo a término fijo puedan ser renovados de manera 

sucesiva e indefinida y que no por esto pierdan su naturaleza y se conviertan en otro tipo de 

contrato, cuando la materia de trabajo subsiste, es una manifestación del principio de estabilidad 

laboral. 

Según la Corte Constitucional 

 

El principio de estabilidad laboral trasciende la simple expectativa de permanecer 

indefinidamente en un puesto de trabajo; su realización depende, como lo ha 

señalado la Corte, de la certeza que este pueda tener de que conservara el empleo 

siempre que su desempeño sea satisfactorio y subsista la materia de trabajo, no 

teniendo que estar supeditado a variables diferentes, las cuales darían lugar a un 

despido injustificado, que como tal acarrea consecuencias para el empleador y el 

empleado. (C-016/98 M.P. Fabio Morón Díaz) 

 

En términos conceptuales, la estabilidad laboral entraña una doble acepción como 

principio y derecho al mismo tiempo. Desde su perspectiva deóntica, supone que el 

trabajo esté dotado de una vocación de permanencia o continuidad mientras no varíe 

el objeto de la relación, sobrevenga una circunstancia que haga nugatorias las 

obligaciones reconocidas a los sujetos de la relación o aparezca una justa causa de 

despido. (T-225/12 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto) 
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La Corte ha decantado jurisprudencialmente el alcance del principio de estabilidad en el 

empleo, resaltando que existen ciertos grados, a saber:* 

a) Estabilidad en el empleo absoluta, consistente en la seguridad plena de que se va a 

conservar intacto el vínculo laboral. La estabilidad absoluta se predica de aquellos casos en los 

cuales se le niega al empleador la posibilidad de terminar la relación laboral unilateralmente y 

esta únicamente es posible cuando existe una justa causa. 

b) Estabilidad impropia, permite el pago de una indemnización a cambio del despido o de 

la desvinculación. La estabilidad impropia es aquella en la cual se permite la terminación 

unilateral de la relación de trabajo, siempre y cuando se cumpla la obligación secundaria de 

pagar una indemnización, como consecuencia de su responsabilidad. Aquí la Corte ha aclarado 

que no se puede entender la posibilidad que le otorga el legislador al empleador de terminar 

unilateralmente el contrato como una vulneración o un punto de quiebre al principio de 

estabilidad en el empleo, en cuanto, la Constitución no prohíbe que el mecanismo de protección 

sea, en determinados casos, una indemnización tarifada, ya que esta garantía sirve no solo para 

reparar el daño al trabajador de quedarse sin su fuente de ingresos, sino también para disuadir al 

empleador de llevar a cabo este tipo de actuaciones. 

c) Estabilidad precaria, la cual se presenta en las relaciones laborales en las que el 

empleador tiene un amplio grado de discrecionalidad (Cargos de libre nombramiento y 

remoción). 

  

                                                
* Sentencia T-225 de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto;  Sentencia T-546 de 2000, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa; 
Sentencia SU-250 de 1998, M.P. Alejandro Martínez Caballero. 
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Estabilidad Laboral Reforzada de los Sujetos de Especial Protección Constitucional 

 

El principio de estabilidad en el empleo adquiere una especial importancia cuando el 

trabajador se halla en una situación de debilidad manifiesta, como es el caso de las mujeres en 

estado de embarazo, los trabajadores sindicalizados, las personas con limitaciones físicas, 

mentales, económicas u otras. Al ser sujetos de especial protección constitucional (Constitución 

Política de Colombia, 1991, art. 13, inc. 3) el ordenamiento jurídico les otorga un blindaje 

especial consistente en una protección laboral reforzada. Es así que el constituyente fue 

consciente de esta situación de marginalidad y discriminación a la que han sido expuestas los 

trabajadores en condición de debilidad manifiesta, e invistió la relación laboral de un alto grado 

de protección. 

Si bien la constitución prevé una garantía de estabilidad en el empleo a todos los 

trabajadores, existen ciertos casos en los que este derecho es muy fuerte, y se habla de una 

estabilidad laboral reforzada (C-470/97 M.P. Alejandro Martínez Caballero). Una de las 

expresiones más importantes del Estado Social de Derecho, es el mandato de especial protección 

para aquellas personas que son discriminadas por las actuaciones u omisiones del Estado o de los 

particulares, siendo el reconocimiento constitucional de la estabilidad laboral reforzada  a la 

maternidad un claro ejemplo. 

 

La Igualdad en los Debates de la Asamblea Nacional Constituyente. En los debates 

realizados por la Asamblea Nacional Constituyente se resaltó la importancia de que la 

Constitución consagrara como elemento esencial la igualdad de las personas y la condena de toda 

discriminación, por medio del cual el Estado se obligara a promover las condiciones de igualdad 
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y a adoptar una serie de medidas contra los grupos discriminados o marginados, y de esta manera 

se conjugaría el derecho que se le otorga a todas las personas con la obligación de los poderes 

públicos de tutelarla (Gaceta Constitucional, 82). 

Una de las finalidades del Constituyente fue permear el derecho al trabajo de esta 

promoción y protección. Dado el contenido ético que el trabajo representa para el ser humano, en 

tanto da sentido a las capacidades personales y propicia la convivencia social, esté debe ser un 

derecho asequible a todos, sin ningún tipo de discriminación (Gaceta Constitucional, 85). 

La mujer históricamente ha sido un foco de discriminación, ejemplo de esto, es que solo 

hasta después 1932 se le permitió manejar sus propios bienes, la calidad de ciudadana la adquirió 

en 1957 cuando pudo votar por primera vez, y el hecho de que hasta 1974 estuvo sometida a la 

potestad marital que la obligaba a llevar el apellido de su cónyuge. Estas reflexiones motivaron 

al Constituyente a elevar a rango constitucional el principio de la revisó el Convenio No. 3 de 

1919 y reemplazo la expresión  “empresas comerciales” por “trabajos no industriales” ampliando 

el campo de protección a la maternidad, fijo un periodo de descanso de doce semanas, de las 

cuales mínimo seis deben estar destinadas a la ausencia post-parto. 

Tomando como base el Convenio No. 3 de 1919 de la OIT el cual fue el primer 

instrumento internacional de protección a la maternidad. En él se contempló que todas las 

mujeres que laboraran en las “empresas industriales” o “empresas comerciales”, del sector 

público o privado, no estaban autorizadas a trabajar durante el periodo de seis semanas 

posteriores al parto, las autorizo a abandonar sus puestos de trabajo mediante la presentación de 

un certificado médico que declarará que el parto sobrevendria probablemente en un término de 

seis semanas, así mismo consagro que durante este periodo gozaran de prestaciones suficientes 

para su manutención y la de su hijo; dichas prestaciones estando a cargo del tesoro público o un 
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sistema de seguro y, el Convenio No. 103 de 1952 de la OIT que revisó el Convenio No. 3 de 

1919 y reemplazo la expresión  “empresas comerciales” por “trabajos no industriales” ampliando 

el campo de protección a la maternidad, fijo un periodo de descanso de doce semanas, de las 

cuales mínimo seis deben estar destinadas a la ausencia post-parto.  

El Constituyente planteo que el Estado y la sociedad deben brindar protección médica, 

asistencial y garantizar el empleo a la mujer embarazada. Todo ello con el propósito de satisfacer 

el interés social de traer al mundo seres sanos y útiles para el Estado, al igual que garantizándole 

el derecho a trabajar para asegurar sus medios de subsistencia, los del que está por nacer y de 

todas las personas que estén a su cargo; resaltando la necesidad de abolir la discriminación 

histórica a la maternidad.  

Con este propósito se contemplaron una serie de derechos de la mujer: En ningún caso 

podrán reconocerse a la mujer menos derechos que al hombre; la maternidad cumple una función 

social y esta no puede ser causa de discriminación; la madre goza de especial asistencia y 

protección antes y después del parto, si está desempleada y desprotegida, recibirá también 

subsidio alimentario por parte del Estado y la sociedad; la madre asalariada gozara de licencia 

remunerada por maternidad y de jornada laboral especial durante el periodo de lactancia (Gaceta 

Constitucional, 45). 

 

La  Igualdad y Discriminación en el Trabajo. La Constitución de 1991 establece la 

igualdad en tres categorías, así lo ha entendido el Tribunal Constitucional , como valor fundante 

del Estado (contenido en el preámbulo de la C.N), como derecho fundamental (límite a las 

actuaciones de los poderes públicos contenido en el artículo 13 inc. 1º), y como principio 
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constitucional (promocional de un horizonte para el legislador contenido principalmente en el 

inc. 2º y 3º del art 13 de la C.N). 

La igualdad como principio constitucional que brinda un horizonte al legislador impone 

al Estado el deber de distribuir equitativamente las cargas y ventajas sociales a los individuos. Es 

así que, el principio de igualdad se convierte en la mayor representación de todo Estado 

Constitucional. La igualdad como principio, adquiere tres dimensiones de desarrollo:  

1. La igualdad como un trato igualitario a destinatarios que se encuentran en idénticas 

circunstancias. 

2. La igualdad como un trato diferenciado a destinatarios que se encuentran en 

circunstancias que no son idénticas, ni presentan ningún elemento o rasgo en común. 

3. La igualdad en aquellas circunstancias que los destinatarios se encuentran en 

situaciones que presentan similitudes y diferencias. 

o Trato igualitario a pesar de la diferencia, cuando las similitudes son de mayor 

relevancia que las diferencias. 

o Trato diferenciado a pesar de la similitud, cuanto las diferencias son de mayor 

relevancia que las similitudes. 

 

De estas tres dimensiones del principio de igualdad, la tercera es la que genera realmente 

problemas interpretativos, lo cual es finalmente el objeto de estudio de los casos difíciles 

(Bernal, 2009). 

En Colombia, el principio de igualdad resulta ser normativamente indeterminado, en 

cuanto no se puede tener certeza de si un trato diferenciado es discriminatorio (está prohibido), si 

un trato diferenciado es constitucional (es posible) o, si un trato diferenciado cumple el deber de 
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promoción y protección (es obligatorio). Aquí se presenta una dicotomía entre el mandato 

constitucional de trato paritario y el mandato de trato diferenciado, es decir, que hace que un 

trato diferenciado sea discriminatorio, o por el contrario sea una manifestación del deber de 

promoción y protección de los diferenciados. (Bernal, 2005) 

La indeterminación normativa conduce a una indeterminación estructural en tanto que la 

Constitución no dispone que estrategias o medidas cumplen el mandato constitucional de trato 

paritario o de trato diferenciado  (Alexy, 2007).  

El papel del Tribunal Constitucional* ante la indeterminación normativa del principio de 

igualdad es preponderante, en cuanto debe concretarlo, fundamentarlo, dotarlo de contenido y 

determinar si las leyes, estrategias adoptadas por el Estado, o los actos de la administración y de 

los particulares resultan acordes a los mandatos constitucionales. Esta tarea la realiza bajo las 

denominadas normas adscritas o subreglas.  

El principio de igualdad en el ámbito laboral presenta las mismas esferas del principio de 

igualdad en general, por lo tanto existe una indeterminación normativa en el alcance del mandato 

de trato paritario y trato diferenciado, y una indeterminación estructural en cuanto que estrategias 

debe asumir el legislador para restringir la discriminación en el trabajo o como debe promover y 

proteger la integración de los trabajadores que deben ser tratados de manera diferenciada. 

Es de esta manera que el principio de igualdad en el trabajo se puede considerar como un 

caso especial del principio de igualdad, sin embargo, esta afirmación debe ser precisada en el 

entendido de que esta especie de igualdad está sujeta a una regulación internacional, como lo es 

el Convenio 100, 111 y 159 de la OIT. A pesar de que la indeterminación normativa en estos 

                                                
* Este papel no es exclusivo de la Corte Constitucional, en Colombia el Bloque de Constitucionalidad amplia esta esfera de 
interpretación a los fallos emitidos por los organismos internacionales, y a los tratados internacionales que regulan temas 
específicos relativos a la igualdad, sin embargo, con el exclusivo propósito de este documento se hace referencia únicamente al 
papel de la Corte Constitucional. 



Análisis Económico del Fuero de Maternidad en Contratos Laborales a Término Fijo 30 

casos es de menor grado, la labor del interprete no es sencilla cuando se encuentra ante una 

colisión de principios o derechos constitucionales con estructura de principios, razón por la cual, 

se opta generalmente por el principio de proporcionalidad.  

 

Estabilidad Laboral Reforzada a la Mujer en Estado de Embarazo o Lactancia 

 

El Estado Colombiano ha suscrito una amplia serie de instrumentos internacionales 

mediante los cuales se ha obligado a garantizar y a proteger los derechos de las mujeres en 

estado de embarazo o lactancia. De esta manera, en la Declaración Universal de Derechos 

Humanos (Organización de las Naciones Unidades, Asamblea General, 1948, art. 25, num. 2) se 

contempla que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidado y asistencia especiales”, 

igualmente, la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Contra 

la Mujer* advierte: 

 

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la 

discriminación contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en 

condiciones, de igualdad entre hombre y mujeres, los mismos derechos, en 

partículas: a) el derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano...2. 

A fin de impedir la discriminación contra la mujer por razones de matrimonio o 

maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar […]  

                                                
* Artículos 11 y 12, Convención sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer. En particular, el 
artículo 11, numeral 2, dispone que los Estados deben tomar medidas tendientes a prohibir, bajo pena de sanciones, el despido 
por causa del embarazo o maternidad y la discriminación; así mismo deben implementar la licencia de maternidad con sueldo 
pago o prestaciones sociales, y el artículo 12, numeral 2, señala que los Estados deben garantizar a la mujer los servicios 
apropiados en relación al embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios gratuitos cuando fuere 
necesario e igualmente se asegurara una adecuada nutrición durante el embarazo y lactancia. 
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Por su parte el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 

(Naciones Unidas, Asamblea General, 1996, art. 10, num. 2)*, señala que “se debe conceder 

especial protección a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y después del 

parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe conceder licencia con 

remuneración o con prestaciones adecuadas de seguridad social”. 

La Organización Internacional del Trabajo ha promulgado regulaciones específicas en el 

tema de protección a la maternidad como lo es el Convenio No. 3 del 13 de junio de 1921, 

primer instrumento internacional de protección a la mujer embarazada; Convenio No. 103 del 7 

septiembre de 1955, mediante el cual se revisa y se amplía la esfera de protección a la 

maternidad; Convenio No. 183 del 7 de febrero de 2002, mediante el cual se desarrolló el 

derecho que tienen todas las mujeres a una licencia de maternidad de una duración de al menos 

catorce semanas, y la obligación estatal de adoptar medidas apropiadas para garantizar que la 

maternidad no sea una causa de discriminación en el trabajo, con inclusión de acceso al empleo, 

esto es, la prohibición de exigir pruebas de embarazo para acceder al empleo; finalmente, la 

Recomendación No. 95 de 1952 dispone una protección del empleo después del parto, en la 

medida en que se le debe asegurar su derecho a ocupar su antiguo puesto de trabajo o uno 

equivalente con la misma remuneración. 

En el ordenamiento constitucional colombiano la protección a la mujer gestante o en 

periodo de lactancia tiene una variedad de fundamentos, dentro de estos, el articulo 43 prevé el 

marco de protección en dos escenarios: uno estatal (general u objetivo) y uno privado o laboral 

(especifico). 

                                                
* Adoptado en Colombia, por la Ley 74 de 1968 (Congreso de la República de Colombia, 1968) 
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Desde el ámbito estatal se establece que el Estado debe brindar una especial protección a 

la mujer en estado de embarazo y lactante, sin discriminación, es decir visto desde la igualdad, al 

igual que impone un deber prestacional para aquellos casos en que la mujer está desempleada o 

desamparada. 

Desde el ámbito privado o laboral, se presenta mediante la protección laboral reforzada 

de la mujer trabajadora embarazada o en estado de lactancia, conocido como fuero de 

maternidad, que busca impedir la discriminación en el ámbito del trabajo constituida por el 

despido, la terminación o la no renovación del contrato con ocasión al estado de gravidez o 

lactancia.  

Las mujeres en estado de embarazo o lactancia son sujetos de especial protección 

constitucional, gozando de una protección laboral reforzada. Esta garantía constitucional busca 

que la relación laboral no se quiebre injustificadamente, y en el evento que se presente una justa 

causa para terminar el contrato esta requiere de una autorización de la autoridad laboral 

competente.  

La estabilidad laboral reforzada a la maternidad es un derecho fundamental que garantiza 

que la mujer no sea discriminada por razón del embarazo, derivado del derecho fundamental a la 

no discriminación por razón del sexo, artículo 13 de la Constitución Nacional, es decir, la 

estabilidad reforzada es una derivación del derecho a la igualdad de la mujer embarazada o en 

estado de lactancia.*  

La protección a la mujer en estado de embarazo o lactancia también encuentra 

fundamento en el artículo 11 y 44 constitucionales, en tanto que la vida es un valor fundante del 

                                                
* Teoría de origen brasilero, que tiene sus inicios en 1923 cuando se crearon las cajas de jubilaciones y pensiones para 
ferroviarios. Esta teoría solo puede considerarse valida en aquellos países donde el sistema jubilatorio o pensional es netamente 
de base empresarial. (Deveali, 1948) 
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ordenamiento constitucional, y solo mediante un trato especial a la mujer como gestadora de vida 

se protege el bien jurídico de la vida. 

Finalmente, la familia como núcleo esencial e institución básica de la sociedad es sujeto 

de una protección integral por parte de la sociedad y del Estado (Constitución Política de 

Colombia, 1991, arts. 5 y 42), este mandado constitucional involucra el cuidado de la mujer 

gestante y de la maternidad, sin el cual se verían afectados seriamente los lazos familiares. 

Todo este entramado normativo constituye el fuero de maternidad, que comprende una 

serie de garantías específicas, tales como la prestación de los servicios médicos y hospitalarios, 

licencia remunerada para la lactancia, descansos remunerados previos y posteriores al parto y la 

estabilidad laboral reforzada. 

 

Estabilidad Laboral Reforzada a la Mujer en Estado de Embarazo o Lactancia en los 

Contratos a Término Fijo 

 

La Corte Constitucional ha determinado en amplia jurisprudencia*, que la estabilidad 

laboral reforzada derivada de la maternidad opera con el solo hecho de demostrarse la existencia 

de una relación laboral y que la mujer se encuentra en estado de embarazo o dentro de los tres 

meses siguientes al parto, en vigencia de la relación laboral. Igualmente, ha reconocido que el 

grado de protección varía dependiendo de la modalidad del contrato y según si el empleador 

tenía o no conocimiento del estado de embarazo de la trabajadora. 

De lo anteriormente expuesto, se puede extraer que la estabilidad laboral reforzada a la 

                                                
* Esta posición de la Corte Constitucional se encuentra en las sentencias: T-687 de 2008, T-1069 de 2008, T-181 de 2009, T-371 
de 2009, T-649 de 2009, T-004 de 2010, T-069 de 2010, T-667 de 2010, T-699 de 2010, T-990 de 2010, T-021 de 2011, T-024 
de 2011, T-054 de 2011, T-105 de 2011, T-894 de 2011, T-082 de 2012 y T-126 de 2012, entre otras. 
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mujer en estado de embarazo o lactante, tiene unos grados o alcances distintos, atendiendo a: i) al 

tipo de vinculación laboral; ii) y, si el empleador tenía o no conocimiento del estado de gravidez 

o lactancia de la mujer trabajadora. 

Como el objeto de análisis en la presente investigación son únicamente los contratos de 

trabajo a término fijo, no se tendrán en cuenta las otras alternativas de vinculación laboral y se 

dilucidaran los alcances de la protección atendiendo únicamente al ítem ii). 

Mediante sentencia unificadora 070 de 2013 la Corte definió los alcances y unifico 

criterios en la estabilidad laboral reforzada a la maternidad de los contratos a término fijo, con 

las siguientes subreglas o normas adscritas: 

1. Si el empleador conoce en desarrollo del contrato de trabajo a término fijo el estado de 

gestación de la empleada 

- Cuando la desvinculación se presenta antes del vencimiento del plazo contractual, y no 

se realizó la calificación previa de una justa causa por parte del inspector de trabajo. Caso en el 

cual el despido se torna ineficaz y la trabajadora debe ser reintegrada a sus labores, cancelándole 

todas las erogaciones dejadas de percibir. 

-  Si la desvinculación se da con ocasión del vencimiento del plazo contractual y este es 

alegado como una justa causa, se pueden presentar tres alternativas: 

• En la primera, el empleador acude antes del vencimiento del plazo contractual ante el 

inspector de trabajo, y este determina que subsisten las causas objetivas que dieron origen a la 

relación laboral. Evento en el cual el contrato deberá ser extendido por lo menos durante el 

periodo del embarazo y los tres meses posteriores al parto. 

• En la segunda, el empleador acude al inspector de trabajo antes del vencimiento del 

contrato, y este determina que no subsisten las causas que dieron origen al contrato de trabajo. La 
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relación laboral se podrá terminar al vencimiento del plazo, pero, el empleador deberá pagar las 

cotizaciones que garanticen el pago de la licencia de maternidad. 

• En la última alternativa, el empleador no acude ante el inspector de trabajo.  La 

renovación del contrato de trabajo será procedente si se demuestra que las causas que dieron 

origen a la relación laboral no desaparecen; si estas causas desaparecen no es posible su 

renovación. Sin embargo, el empleador debe cancelar  la sanción del artículo 239 del C.S.T.* 

 

2. Cuando en desarrollo del contrato de trabajo, el empleador no conoce el estado de 

gestación o lactancia de la empleada: 

- Si la desvinculación se genera antes del vencimiento del plazo y no se alega una justa 

causa. La renovación del contrato soló será procedente si se demuestra que las causas que dieron 

origen a la relación laboral no desaparecen, aunado a esto se deberán pagar las indemnizaciones 

por el despido sin justa causa. 

- Cuando se desvincula a la trabajadora antes del vencimiento del plazo contractual 

alegando una justa causa diferente a la modalidad del contrato,  se deberán reconocer las 

cotizaciones durante el periodo de gestación. 

- En los casos en que la desvinculación se presenta al vencimiento del contrato y este es 

alegado como justa causa, la renovación sólo será procedente cuando se demuestre que las 

causas del contrato de trabajo no desaparecen. En todo caso se deberán garantizar las 

cotizaciones durante el periodo de gestación. En este punto la Corte aclara que no procede el 

pago de los salarios dejados de percibir . 

  

                                                
* Corresponde a sesenta (60) días de salario. 
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Casos Difíciles 

 

La aplicación de la estabilidad laboral reforzada a la maternidad en los contratos a 

término fijo se circunscribe generalmente a los casos difíciles, esto es, aquellos en los cuales la 

dogmática jurídica no brinda una respuesta, brinda múltiples respuestas o estas suelen ser 

contradictorias. En esta medida los hechos no se pueden subsumir claramente en una norma 

jurídica y, el juez tiene discreción para decidir el caso en uno u otro sentido (Dworkin, 2002). 

Los casos fáciles son aquellos en los cuales la justificación jurídica de la respuesta al 

problema no plantea dificultades, en tanto las premisas normativas y fácticas son identificables. 

En contraste, a los casos difíciles sobre los cuales los problemas derivados de las premisas 

fácticas y normativas dificultan la justificación externa y tornan imposible la aplicación directa 

de un silogismo (Martínez, 2010). 

Los casos difíciles se dividen en: i) Casos semánticamente difíciles, son aquellos en los 

que se presenta duda respecto del significado de la formulación normativa; ii) Casos 

regulativamente difíciles, se presentan cuando el derecho no ha brindado una respuesta; iii) 

Casos evaluativamente difíciles, cuando la aplicación de la regla dada por el Derecho produce 

resultados absurdos (Navarro, 2005). 

La disposición constitucional de la estabilidad laboral reforzada a la mujer en estado de 

embarazo o lactancia, y el alcance de principio constitucional desarrollado por el Tribunal 

Constitucional, deriva en la práctica en un caso regulativamente difícil, en la medida que el 

derecho colombiano no prevé una respuesta, y es el juez quien al momento de decidir un caso 

individualmente considerado, en sede de tutela, define el alcance y el grado de protección que se 

le debe otorgar a la mujer embarazada. 
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Cuando entran en colisión dos principios, en este caso, el principio de estabilidad laboral 

reforzada a la maternidad y el principio de libertad contractual, se considera un caso difícil en el 

cual se deben ponderar para establecer una prioridad entre ellos. “Esta prelación obedece a la ley 

de colisión, en  la cual, las condiciones en las que un principio tiene precedencia sobre otro 

constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuencia jurídica del principio 

precedente” (Sieckmann, 2014, p. 244). 

Haciendo uso de la ponderación entre estos principios, la Corte Constitucional mediante 

sentencia SU-070 de 2013, la cual se revisara en el capítulo 6, delimita los alcances de la 

protección laboral reforzada a la maternidad, estableciendo así, como la ley de colisión compone 

la regla que resulta de la ponderación, y limita en cierta medida la discrecionalidad del juez 

constitucional a la hora de resolver una tutela. 

Las reglas creadas por vía jurisprudencial no han sido uniformes, el grado de protección a 

la maternidad en los contratos a término fijo se ajustó por vía judicial a criterios objetivos. Estos 

criterios son los escenarios constitucionales a los que la Corte Constitucional ha dado respuesta 

en la sentencia SU-070 de 2013, a saber: 

- La estabilidad laboral reforzada a la mujer en estado de embarazo o lactancia que ha 

sido desvinculada cuando el empleador no conoce el estado de embarazo de la trabajadora. 

- La estabilidad laboral reforzada a la maternidad de la mujer desvinculada por 

cumplimiento del plazo contractual cuando el empleador conoce el estado de embarazo. 

- La estabilidad laboral reforzada de la mujer en estado de gestación o lactancia 

desvinculada antes del vencimiento del plazo contractual,  sin la previa calificación de una justa 

causa por el inspector de trabajo. 
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Los escenarios constitucionales constituyen los casos difíciles a los que el Tribunal 

Constitucional ha intentado dar respuesta. Es por esta razón que deben ser plenamente 

identificados y tratados individualmente, no sin antes hacer una revisión del porque y el como la 

Corte decide estos asuntos. 

 

 Antecedentes 

 

La ponderación es una expresión del Neoconstitucionalismo, entendido como: 

 

 el conjunto de cambios y transformaciones en los contenidos de los textos    

constitucionales, que ha conllevado también una importante transformación en el 

papel desempeñado por la Constitución en el conjunto del ordenamiento jurídico, 

además de ciertos cambios en el plano institucional, como lo es el margen de libertad 

del legislador y en el papel de los jueces. (Martínez, 2010, p. 129)  

 

Según la cual, cuando ocurre un conflicto en la aplicación de principios deben ponderarse 

para establecer una prioridad entre ellos. 

Bajo la estructura de alfunos teóricos del positivismo juridico* se sostenía que el Derecho 

estaba compuesto únicamente por reglas, es decir, normas bien determinadas, provistas de una 

estructura condicional hipotética. De esta manera el papel del jurista se ceñía únicamente a la 

subsunción. Sin embargo, bajo la moderna teoría del derecho, gracias a los trabajos de Dworkin 

y Alexy, se sumaron los principios y la ponderación. De esta manera, se ha impuesto la 

                                                
* Los teóricos más relevantes de esta corriente de pensamiento fueron John Austin, y Hans Kelsen 
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convicción de que junto a las reglas de estructura condicional hipotética, existen los principios, 

lo cual implica el reconocimiento de una nueva forma de aplicación del Derecho: la ponderación. 

(Bernal, La Ponderación como Procedimiento para Interpretar los Derechos Fundamentales, 

2012) 

Los orígenes de la ponderación se pueden ubicar en las corrientes del realismo jurídico 

americano de los años treinta y cuarenta, al igual que en las visiones antiformalistas del Derecho 

en las que se ve como una forma de solución a los casos difíciles (Rodríguez, 1997). 

Fue en 1936 cuando el magistrado del Tribunal Supremo norteamericano, Harlan Fiske 

Stone (1936, citado por Sánchez, 2003), sentó las bases de la ponderación* como método de 

interpretación y aplicación del Derecho y dijo: 

 

Expresaré sucintamente, la que considero la tendencia resultante de nuestro 

pensamiento legal. Estamos percibiendo cada vez de forma más completa que el 

Derecho no es un fin en sí mismo, sino un instrumento para la protección y el control 

adecuado de aquellos intereses, sociales y económicos, que son de la incumbencia 

del gobierno y, por lo tanto, del Derecho; que ese propósito debe alcanzarse mediante 

el acomodo razonable del Derecho a las cambiantes necesidades económicas y 

sociales, sopesándolas con la necesidad de continuidad de nuestro sistema legal y con 

la experiencia anterior de la que han nacido sus precedentes; que dentro de los limites 

existentes entre el mandato de las leyes de una parte, y las restricciones de 

precedentes y doctrinas considerados vinculantes, de la otra, el juez tiene libertad de 

elegir la norma que aplica, y que su elección dependerá justamente de los pesos 

                                                
* En el Derecho norteamericano, la ponderación recibe el nombre de “balancing” o “weighing” 
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relativos de las ventajas económicas y sociales que, finalmente, inclinaran, el platillo 

de la balanza del juicio en favor de una norma en vez de otra. En este ámbito, el juez 

desempeña esencialmente la función de legislador, y en el sentido real, elabora 

Derecho. (Sánchez, 2003, p. 4) 

 

El uso generalizado de la ponderación por parte de los jueces norteamericanos, como 

método interpretativo, consolido una forma resolutiva de los casos difíciles. Superando así el 

modelo formalista del Derecho al comenzar a concretar en sus fallos el abstracto universo 

jurídico con las realidades extralegales, y prever en cierta medida las consecuencias de la 

decisión en el ámbito político, social y económico (Medellín, 2013). 

En otras latitudes, el Tribunal Constitucional Alemán reconoció en 1968 que la 

prohibición del exceso y el principio de proporcionalidad.  

 

son normas generales aplicables en todos los ámbitos de la actividad estatal, cuyo 

rango constitucional deriva del principio constitucional del Estado de Derecho, del 

que aquellas reglas se deducen*. La prohibición del exceso y el principio de 

proporcionalidad son expresiones equivalentes, mientras que la proporcionalidad en 

sentido estricto se equipara a la ponderación. (Sánchez, 2003, p. 8) 

 

A partir del fallo en el caso Lüth**, se reconoció la existencia de unos principios 

constitucionales, los cuales, consagrados como derechos fundamentales, fijan unos parámetros 

de interpretación del ordenamiento jurídico. En este caso, “Eric Lüth, presidente del club de 
                                                
* Sentencia BverfBE 23, 127, 133 del Tribunal Constitucional Alemán. 
** Sentencia BverGE 7, 198, 210 del Tribunal Constitucional Alemán. 
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prensa de Hamburgo, exhortó al público a abstenerse de ver la película “Amante Inmortal” 

porque su director, Veit Harlan, había dirigido varias películas antisemitas durante el régimen 

Nazi. Este caso fue llevado al Tribunal Civil, quien condeno a Lüth a indemnizar a Harlan,  sin 

embargo, este caso llego al conocimiento del Tribunal Constitucional Alemán, el cual revoco la 

sentencia, argumentado que de la ponderación de los principios concurrentes en el pleito se debía 

permitir el derecho constitucional a la libertad de expresión” (Medellín, 2013, p. 46). 

En el Derecho italiano, por su parte, el ejercicio del control de razonabilidad acarrea un 

bilanciamento como mecanismo de interpretación de las disposiciones constitucionales, este 

postulado de razonabilidad tiene su origen en el principio de igualdad. Comenzó a ser usado en 

los años 1957 y 1958 como criterio para enjuiciar el porqué de tratamientos legislativos distintos 

de otros, cuando se trata de regular materias similares.  

 

El bilanciamento es utilizado como mecanismo interpretativo para la solución de 

conflictos entre valores constitucionales en el momento de su concreción. Con el 

bilanciamento se supera la clásica concepción del silogismo jurídico, pues está 

dirigido a formular juicios de valor que son necesarios para seleccionar las premisas 

del mismo; de esta manera la razonabilidad se convierte en ponderación, ya no es 

subsunción. Así pues, la ponderación es una técnica en la cual se establece cual será 

la norma decisoria partiendo del peso otorgado a cada uno de los intereses 

concurrentes en el caso. (Sánchez, 2003, pp. 8-11) 

 

El Principio de Proporcionalidad  
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La proporcionalidad se constituye de esta manera en un método analítico que tiene como 

eje central la ponderación, a través del cual se logra dar solución a los casos difíciles en los que 

se ven envueltos principios o derechos fundamentales con estructura de principios.  

Como se vio anteriormente, la estabilidad laboral reforzada a la maternidad es un 

principio constitucional al cual la Corte Constitucional colombiana le ha dado la categoría de 

derecho fundamental (con estructura de principio), pero, qué relevancia tiene que sea un 

principio y no una regla. Para la resolución de las controversias es un elemento de suma 

importancia, por lo que a continuación trataremos este tema. 

Tradicionalmente, se ha presentado un debate teórico respecto a qué es un principio, qué 

lo diferencia de una regla y cómo se aplica. De los diferentes criterios* para distinguir los 

principios de las reglas, existen dos de suma importancia para esta investigación, estos son: 

i) Dado el carácter abierto o cerrado de las condiciones de aplicación: según la cual las 

reglas son normas con condiciones de aplicación cerradas, porque el supuesto de hecho previsto 

por la norma debe ser satisfecho en su totalidad para que esta sea aplicada; en contraposición, los 

principios son normas con condiciones de aplicación abiertas, en la medida que lo dispuesto en la 

norma solo ofrece condiciones de solución en abstracto y la subsunción no es posible. 

ii)  Los principios son mandatos de optimización: según esta tesis los principios “son 

normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las 

posibilidades jurídicas y reales existentes” (Alexy, 2007, p. 67 y 68). Así, los principios buscan 

un ideal de cumplimiento parcial o gradual, mientras que las reglas son normas de todo o nada. 

Los principios consagran determinaciones prima facie, que deben ser armonizadas con las 

                                                
* Según Martínez Zorrilla David, los criterios mayoritariamente aceptados son: a) según el nivel de abstracción, generalidad o 
vaguedad de la norma; b) según el grado de importancia de la norma; c) según el carácter abierto o cerrado de las condiciones de 
aplicación; d) los principios como normas categóricas y las reglas son normas hipotéticas; e) los principios son mandatos de 
optimización 
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determinaciones prima facie que se deriven de principios contrarios mediante la aplicación del 

principio de proporcionalidad (Bernal, 2005). 

 

La Corte Constitucional en sentencia T-406 de 1992 consideró que la Constitución está 

concebida de tal manera que su parte orgánica solo adquiere sentido y razón de ser con la 

aplicación y puesta en marcha de los principios y de los derechos inscritos en la parte dogmática. 

De esta manera no es posible interpretar una institución o un procedimiento previsto en la 

Constitución por fuera de los contenidos materiales plasmados en los principios y derechos 

fundamentales. Aquí la Corte acoge la tesis de Alexy, al señalar que los principios consagran 

prescripciones jurídicas generales con un carácter deontológico; estas prescripciones jurídicas 

suponen una delimitación política y axiológica reconocida, lo que restringe el marco de 

interpretación y hace de ellos normas de aplicación inmediata, tanto para los jueces como para el 

legislador. 

Como el objeto de esta tesis es incluir ciertas herramientas propias del AED al criterio de 

decisión utilizado por la Corte para delimitar el principio de estabilidad laboral reforzada a la 

maternidad en los contratos a término fijo, es decir, la ponderación según Alexy, se tomara como 

base únicamente esta teoría. 

Conforme a esta teoría, le ponderación es la forma en que se aplican los principios 

jurídicos, como estas normas no determinan exactamente lo que debe hacerse, sino que ordenan 

su realización en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades jurídicas y reales 

existentes. “Las posibilidades jurídicas están determinadas por los principios y reglas opuestas, y 

las posibilidades reales se derivan de los enunciados fácticos” (Bernal, 2012, p. 4). 

Para determinar este marco de posibilidades es necesario confrontarlo con otros 
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principios opuestos, en este sentido, se requiere una colisión de principios. Una colisión de 

principios se presenta cuando en un caso concreto son relevantes dos o más disposiciones 

jurídicas que fundamentan prima facie dos normas incompatibles entre sí, y que pueden ser 

propuestas como soluciones al caso. La ponderación se configura entonces como la forma de 

resolver esta incompatibilidad entre normas, que si bien no garantiza una articulación sistemática 

material de los principios, sí permite establecer una relación de precedencia condicionada entre 

los principios en colisión, por medio de los tres elementos que la componen. 

La ponderación se realiza por medio del principio de proporcionalidad*, el cual está 

compuesto por tres subprincipios: a) el subprincipio de adecuación o idoneidad; b) el 

subprincipio de necesidad; y c) el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto. 

a) Subprincipio de adecuación o idoneidad: toda intervención en los derechos 

fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtención de un fin constitucionalmente 

legítimo (Bernal, 2008).  Este subprincipio presenta una doble exigencia: la primera, es que se 

tenga un fin constitucionalmente legitimo; la segunda, que la medida sea adecuada o idónea para 

la consecución de este fin.  

 

La idoneidad, exige que la medida adoptada sea apta para la obtención de un fin 

constitucionalmente legítimo, en tanto una lesión o sacrificio de un derecho o bien 

constitucional sólo se justifica si, se hace para la obtención de un fin valioso. Si la 

medida no es adecuada para la obtención de tal fin, se trata entonces de una lesión 

inútil e injustificada. (Martínez, 2010, p. 164) 

                                                
* El principio de proporcionalidad se puede asimilar a la ley de la ponderación planteada por Alexy, según la cual cuanto mayor 
es el grado de la no satisfacción o de afectación de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfacción del 
otro. 
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b) Subprincipio de necesidad: una vez superado el subprincipio de idoneidad, se debe 

comprobar si el sacrificio del derecho o bien constitucional que se realiza con la medida es 

necesario, esto es, verificar que no existe alguna otra medida menos gravosa y con el mismo 

nivel de idoneidad para alcanzar el fin constitucionalmente legítimo. El subprincipio de 

necesidad exige: a) la no existencia de otras alternativas para alcanzar el fin constitucionalmente 

legitimo; b) en el caso de que exista todo un abanico de posibles medidas, la seleccionada sea la 

menos gravosa; y c) si existe una medida menos gravosa a la enjuiciada esta no tenga el mismo 

grado de idoneidad. 

c) Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto: una vez superado el subprincipio 

de idoneidad y el subprincipio de necesidad… 

 

para que una medida que interfiera en los derechos fundamentales sea legítima, el 

grado de realización del objetivo de la injerencia debe ser  por lo menos equivalente 

al grado de afectación del derecho fundamental. Se compara entonces el nivel de 

realización del fin constitucionalmente legítimo por parte de la medida vs el grado de 

afectación del derecho fundamental. (Bernal, 2012, p. 17) 

 

La valoración de la lesión de un principio y el grado de satisfacción de otro principio, se 

realiza mediante la fórmula del peso, en la cual se debe tener en cuenta: 

a) Grado de afectación: indica que tanto se afecta un principio con respecto a otro, es 

decir, que tanto se afecta un principio con la restricción o la protección del otro principio en 

conflicto, esta afectación puede ser: Leve, mediana o intensa. 



Análisis Económico del Fuero de Maternidad en Contratos Laborales a Término Fijo 46 

b) Peso abstracto: si bien los principios pueden tener un mismo peso dada la jerarquía 

que puedan ostentar dentro del ordenamiento jurídico, sin embargo, puede suceder que en 

abstracto y en un determinado caso uno de ellos tenga un mayor peso. Este mayor peso solo se 

puede determinar cuando estos se ponen en contexto o entran en movimiento, este peso puede 

cambiar dependiendo en todo momento de las circunstancias que rodean el caso objeto de 

análisis. 

c) La seguridad de las apreciaciones empíricas: es el grado de certeza de que si no se 

protege más un principio que el otro, no se podrá satisfacer ninguno de los dos. 

Formula del peso. 

 

𝑃 1,2 =    °!!
°!!

+ !"!
!"!

+ °!"!
°!"!

  

Donde,  

°A1: Grado de afectación del principio 1 con respecto al principio 2 

°A2: Grado de afectación del principio 2 con respecto al principio 1 

PA1: Peso abstracto del principio 1 

PA2: Peso abstracto del principio 2 

°CA1: Grado de certeza de que se afectara el principio 2 frente al principio 1 

°CA2: Grado de certeza de que se afectara el principio 1 frente al principio 2 

 

Notaciones.  

 

°A à Leve = 2!  

  Moderada = 2! 
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  Severa = 2! 

PA à Leve = 2! 

  Moderada = 2! 

  Severa = 2! 

°CA à Seguro = 2! 

  Plausible = 2!! 

  No evidentemente Falso = 2!! 

 

Si realizada la ponderación se presenta un empate entre los principios sometidos a la 

fórmula del peso, se debe recurrir a las cargas de argumentación. En primer lugar encontramos el 

indubio pro libertate, máxima bajo la cual se debe resolver el conflicto en favor de aquel 

principio que garantice de mejor manera la igualdad y la seguridad jurídica; en segundo lugar, en 

los casos que se enjuicie un principio consagrado en la ley frente a un principio constitucional, 

este empate debe resolverse a favor del legislador (Alexy, 2007).  

 

Críticas a la Ponderación 

 

La proporcionalidad, como postulado que estructura la aplicación de principios que se 

superponen en torno de una relación de causalidad entre un medio y un fin, no tiene aplicabilidad 

ilimitada, esta depende de elementos sin los cuales no se puede aplicar. Sin un medio, un fin 

concreto y una relación de causalidad entre ellos, la proporcionalidad pierde su aplicabilidad.  

En cuanto a los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido 

estricto.  
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No se puede determinar cuando los medios son adecuados o los más idóneos para 

lograr el fin, porque ¿en qué consiste la adecuación? Si entre todas las posibilidades 

el medio escogido es necesario, ¿Qué significa ser necesario? Las ventajas son 

mayores que las desventajas en la utilización del medio escogido. Pero, ¿cuál es el 

sentido de ventajas y con relación a qué y a quién deben ser analizadas? La 

aplicación de los tres subprincipios revela que si bien la proporcionalidad se concibió 

para combatir la arbitrariedad, esta termina siendo una forma de justificar los actos 

arbitrarios. (Ávila, 2011, p. 145) 

 

Según Luzzati (2013), la ponderación se constituye como una práctica supersticiosa, en 

cuanto es irrealizable, y señala que el método de medida controlable intersubjetivamente es más 

bien un juicio de valor discrecional, que en algunos casos no es nada más que una negociación  

pública. 

Para Habermas (1998) la concepción de reglas y principios carece de sentido teleológico, 

dado que solo cumplen una función argumentativa dentro de las proposiciones jurídicas. La 

ponderación encierra un alto grado de subjetividad y arbitrariedad en la realización del 

procedimiento de fijación del peso abstracto, y en la valoración de los principios en colisión, lo 

cual desemboca en una falta de criterios racionales que permitan la objetividad de los juicios 

ponderativos. 

Por otro lado, uno de los principales críticos de la ponderación, García Amado (2010), 

sostiene que la ponderación no es un procedimiento racional en tanto no existe una estructura 

clara, ni algún criterio intersubjetivo que permita conocer cual principio tiene un peso superior a 

otro. El uso de la ponderación por parte de los tribunales constitucionales tiene la finalidad de 
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brindar una aparente argumentación. La ponderación supone un exceso de confianza en la 

racionalidad de los jueces, en perjuicio del principio democrático, en tanto no es posible que el 

juez conozca objetivamente el valor que le otorga la sociedad a un determinado principio. 

Finalmente, se dice que la ponderación es una fórmula que tiene sus orígenes en el 

Tribunal Constitucional Alemán y está pensada para aquellos sistemas donde los recursos del 

Estado son proporcionales al reconocimiento que la Carta Constitucional hace de ellos:  

 

la Constitución Política de Colombia de 1991 es bastante pródiga en su 

reconocimiento, pero estos no encuentran proporcionalidad con los recursos estatales 

disponibles para garantizar su cumplimiento. La estructura de la ponderación no tiene 

en cuenta los efectos o costes (en el corto, mediano o largo plazo) de la decisión, en 

los aspectos sociales, económicos y políticos; lo cual compromete la afectación de 

intereses colectivos en procura de garantizar principios individuales o de pequeños 

grupos. (Quiroga, 2007, p. 89)  

 

De todo lo anteriormente enunciado, se concluye que las criticas apuntan a que la 

ponderación no es un procedimiento que por sí mismo garantice la obtención de una única 

respuesta a los casos difíciles, ni tampoco que esta sea la correcta. En ella existe un amplio 

margen de acción para el intérprete, en el cual puede sobreponer su ideología y su valoración del 

caso. Sin embargo, que la racionalidad de la ponderación tenga límites, no le resta importancia a 

su valor metodológico, al igual que en la construcción de un silogismo no se puede garantizar la 

veracidad de sus premisas. “La ponderación se realiza con unas reglas claras que permiten una 

aplicación racional, pero que en ningún momento pretenden eliminar el margen de 
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discrecionalidad del juez en sus decisiones y mucho menos limitar su argumentación” (Bernal, 

2012, p. 238). 

En defensa de la metodología de la ponderación, y al concepto de principio como 

mandato de optimización, planteado por Alexy, se revisará cómo en un conflicto entre principios, 

la ponderación es el mecanismo más adecuado para lograr una situación eficiente en términos del 

Óptimo de Pareto. La idea central de este argumento corresponde a que la ponderación más que 

ser un avance del Neoconstitucionalismo que busca proteger derechos y garantizar principios 

constitucionales, es un modelo de optimización.  

 

Análisis Económico del Derecho 

 

La relación entre el Derecho y la Economía ha sido un tema de continuo debate entre 

abogados y economistas, algunas teorías le dan un claro dominio a la Economía sobre todas las 

áreas del conocimiento, mientras que otras otorgan un predominio del Derecho, sin dejar de lado 

los intentos de conciliar esta disputa mediante un marco de interrelaciones entre ambas 

disciplinas. Una buena recopilación de estas teorías la presenta William Leguizamón en el 

artículo titulado “Teorías y doctrina sobre las relaciones del Derecho con la Economía” 

publicado en la revista Contexto en el año 2007, la cual presentamos a continuación. 

I) Teoría de la causalidad: Según la cual la Economía ejerce un dominio permanente 

sobre todas las disciplinas del conocimiento, es está la causa de todos los fenómenos que se 

presentan en una sociedad y el origen del actuar del hombre. En “El capital”, obra cumbre de 

Karl Marx quien fue el principal precursor de la causalidad, se plantea la “existencia de una 

infraestructura que tiene como pilar fundamental el criterio economicista de la humanidad, de 
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este pilar se deriva una superestructura conformada por las demás ciencias sociales, las cuales 

mantienen una total dependencia de la Economía” (Marx, 1986). 

II) Teoría de la integración: Según la cual el Derecho y la Economía conforman un 

bloque inescindible, sin que esto implique una relación de causalidad, por el contrario ambas 

ciencias actúan de manera armónica y  mancomunada para la ejecución de los objetivos sociales.  

III) Teoría neointegracionista: Establece que los principios de la Economía y los 

principios del Derecho deben estar asociados, de tal manera que la equidad y la justicia se 

exprese en términos de eficiencia y que la eficiencia acarre per se equidad y justicia. 

IV) Teoría de la interacción entre el Derecho y la Economía: Aquí se plantea una relación 

de interacción, en donde ambas ciencias actúan para contrarrestar los efectos de la otra, de esta 

manera, una acción del derecho acarrea una reacción económica y una acción económica 

requiere una reacción del derecho para contrarrestar los efectos. 

V) Teoría de las relaciones de dominio del Derecho sobre la Economía: El Derecho ejerce 

un papel dominante en la medida que sus alcances trascienden lo político, estas teorías 

argumentan que el estado debe ejercer un control sobre el mercado y este control se realiza a 

través del Derecho. La matriz de esta relación de dominio está dada siempre por la regulación 

estatal. 

VI) Teoría de la interdisciplinariedad: Existe una vasta literatura sobre la interrelación 

que existe entre el Derecho y la Economía, muchos autores denominan a esta interrelación como 

“Derecho y Economía”, “Análisis Económico del Derecho” o “Economía del Derecho”, sin 

embargo, todas se centran en el hecho de la justicia como concepto abstracto resulta ser 

insuficiente, y en algunos casos la Economía resulta ser más eficiente para resolver problemas 

sociales, es claro que este argumento presenta toda una serie de matices para lo cual se presenta 
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más adelante la evolución del “Análisis Económico del Derecho”, no sin antes explicar en qué 

consiste. 

 

El Análisis Económico del Derecho -AED es una corriente de pensamiento, que mediante 

el uso de las leyes, principios, metodología e instituciones propias de las ciencias económicas, 

especialmente de la microeconomía, mide el impacto de una norma jurídica o diseña normas para 

producir unos efectos determinados y queridos (Núñez, 2012). Así, con la aplicación de la teoría 

económica y de los métodos econométricos se examina la formación, estructura, proceso y el 

impacto de la ley y las instituciones legales (Rowley, 1989). 

La Economía estudia los fenómenos de producción, distribución y consumo de bienes y 

servicios, teniendo como punto de partida que estos son recursos escasos. Los fenómenos 

jurídicos pueden ser estudiados desde la ciencia económica, en tanto son hechos humanos, y 

pueden ser analizados económicamente como tales. El AED puede adoptar una metodología 

normativa y otra positiva. Bajo la metodología normativa, se evalúan los fenómenos jurídicos y 

se demuestra argumentativamente cual sería la mejor solución en base a unas metas o valores. 

Cuando se adopta la metodología positiva, se exponen las interacciones reales entre los sujetos y 

las normas, pero sin pretensiones normativas (Kluger, 2006). 

 

Historia del AED 

 

Esta corriente de pensamiento empezó a cobrar importancia en los años sesenta con los 

escritos de Richard Posner en los cuales demostró que a través de la ley se podían generar 

cambios en las conductas de las empresas y de los competidores y, de esta manera evitar las 
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prácticas restrictivas a la competencia. Es con Postner y posteriormente con Ronald Coase, quien 

abordó el tema de los costos de transacción y como la empresa es el mecanismo idóneo para 

evitarlos, que se inició el debate de la importancia en la asignación de los derechos de propiedad, 

con lo que surge el AED. 

El nacimiento del AED se remonta a los años cincuenta en la Facultad de Derecho de la 

Universidad de Chicago, con el profesor Aaron Director como principal precursor, y fundador de 

lo que hoy se conoce como la Escuela de Chicago. Una buena recopilación de la historia del 

AED se encuentra en el artículo de Carlos Morales, bajo el titulo Las Bases del Análisis 

Económico del Derecho, en el cual afirma que esta se puede dividir en tres olas o etapas:  

Una primera Ola en la que se da el origen del AED, tiene como principales exponentes el 

premio nobel de economía Ronald Coase* y, Aaron Director. Las ideas principales de este 

enfoque económico del derecho se resumen: a) Los individuos son sujetos racionales, 

maximizadores de utilidades en su comportamiento, en el mercado o fuera de él. Las 

expectativas racionales sobre el impacto de las normas son determinantes en el comportamiento 

de los individuos; b) Si los individuos responden a los incentivos de los precios en sus 

decisiones, dentro del mercado como fuera de él, igualmente, responderán a los incentivos 

contenidos en las normas, por lo tanto son tratados como precios; c) Las normas jurídicas y los 

resultados de su funcionamiento se valoran con criterios de eficiencia. La elaboración de la ley y 

su aplicación deben apoyarse en el mercado, ya que de esta manera se promueve la eficiencia; d) 

El derecho de creación judicial es eficiente. 

La segunda Ola del AED parte de las ideas centrales del enfoque clásico o Escuela de 

Chicago, pero se diferencia de la primera Ola, en que se da aplicación de las teorías y métodos 

                                                
* Sus principales aportes al AED se encuentran en los escritos “The Nature of the Firm” y “The Problem of Social Cost” 
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empíricos de la economía a las instituciones fundamentales del sistema jurídico. Esta etapa se 

caracteriza por la consolidación del AED. Mediante los aportes de Guido Calebresi**, Gary 

Becker*** y, Richard Posner, el autor más reconocido del AED, se incorporan nuevos elementos 

de análisis al propuesto en el modelo clásico, contemplando aspectos como: el comportamiento 

no racional de los individuos, el hecho de que la complejidad de las normas legales no permite 

que estas sean comparables o asimilables a los precios, y planteando unas mejoras a las bases 

teóricas del AED. 

Finalmente, existe un intento por superar las críticas al supuesto de racionalidad de los 

individuos, en el cual, la psicología del individuo toma una importancia preponderante y, la 

estructura en la toma de decisiones es más compleja, en tanto la racionalidad de los sujetos es 

limitada. De esta manera, la tercera Ola del AED se trata de un proyecto en construcción, en el 

cual Robert Cooter, Lawrence Lessig, Richard MacAdams, Cass Sunstein y Eric Posner han 

presentado propuestas de incorporación al AED en las que las normas jurídicas son a su vez 

normas sociales (Posner & Landes, 2011). 

 

Instrumentos o Conceptos Económicos del AED 

 

La Economía es la ciencia que estudia los métodos más eficientes para satisfacer las 

necesidades de los individuos, bajo el entendido de que los recursos disponibles son escasos, es 

decir, la administración eficiente de la escasez. El concepto de eficiencia es la base de toda la 

estructura teórica de la Economía clásica. 

                                                
** Sus obras más representativas  son “Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts”, “The Cost of Accidents. A 
Legal and Economic Analysis” 
*** Premio Nobel de Economía en 1992, sus principales aportes fueron “Crime and Punishment: An Economic Approach” y 
“Human Capital and the Rise and Fall of Families” 
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La eficiencia en Economía “es la propiedad de una asignación de los recursos según la 

cual ésta maximiza el excedente total que reciben todos los miembros de la sociedad” (Mankiw, 

2002, p. 96). El concepto de eficiencia está íntimamente relacionado con el Óptimo de Pareto*, 

bajo el cual, una situación es eficiente si no es posible identificar otra situación en la que uno o 

más agentes económicos se encuentren en mejor posición que la primera sin que ningún agente 

quede en peor posición, es decir, una asignación de recursos es eficiente si no es posible mejorar 

a uno o a varios individuos sin necesariamente empeorar a otro (Stiglitz, 2000).  

 

Debido a los problemas y limitaciones que encierra la eficiencia en términos del Óptimo 

de Pareto, tales como: i) aquellas situaciones en las que se presentan múltiples Óptimos de 

Pareto, es decir, en las cuales no es posible beneficiar a una persona sin perjudicar a otra; ii) el 

Derecho busca solucionar conflictos en los cuales, en muchos casos, solo es posible beneficiar a 

una persona a costa del perjuicio de otra (Kluger, 2006) y; iii) la eficiencia en términos de Pareto 

riñe en muchos casos con el concepto de Justicia Distributiva. 

Se incluyeron criterios adicionales al concepto de eficiencia, como, la eficiencia Kaldor-

Hicks. Según este criterio, una situación X es preferible a una situación Y, si los agentes 

económicos beneficiados por la situación X están dispuestos a compensar plenamente a los 

agentes económicos perjudicados por esta situación. Se trata de una compensación de los 

ganadores con la situación X a los perdedores ante dicha situación. Por ende, una asignación es 

eficiente si las ganancias obtenidas por los agentes económicos beneficiados permiten 

compensar a los agentes económicos perjudicados. 

El AED también ha tenido en cuenta en sus estudios los denominados “Costo de 

                                                
* Desarrollado por el economista y sociólogo italiano Vilfredo Pareto (1848-1923) en el Manual de Economía Política, publicado 
en París en 1909. 
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Oportunidad” y los “Costos de Transacción”. En el primero, se mide que el beneficio sacrificado 

al emplear un recurso sea mayor al obtenido con el uso o usos alternativos que se le pudo dar a 

dicho recurso (Posner, 2013). Por ende, se evalúa el costo de un recurso en función del valor de 

su siguiente mejor uso alternativo (Franco, 2013). Los segundos, son los costos asociados con la 

búsqueda, negociación, control, monitoreo y cumplimiento de los acuerdos y contratos, o los 

costos en los que incurren dos o más partes en el proceso de llegar a un acuerdo y garantizar que 

este se cumpla (Mankiw, 2002) 

En Economía, existen situaciones que impiden que se logre la eficiencia en los mercados, 

a estas se les conoce como fallas de mercado. Los mercados competitivos, es decir, eficientes, 

fallan por cuatro razones básicas: i) El poder de mercado: este tipo de ineficiencia se caracteriza 

porque el productor o el oferente de un factor tiene la capacidad de influir en los precios. Los 

ejemplos más claros de poder de mercado son los monopolios y los oligopolios. ii) La 

información incompleta: si los consumidores no poseen la información precisa sobre los precios 

de mercado o la calidad de los productos se da paso a esta ineficiencia, en la cual, la falta de 

información da a los productores un incentivo para ofrecer una cantidad excesiva de productos y 

una cantidad muy pequeña de otros. En otros casos, los consumidores no compran un bien que 

mejora su bienestar, mientras otros compran un bien que empeora su bienestar. iii) Las 

externalidades: existe una externalidad cuando una actividad de consumo o de producción 

produce un efecto indirecto en otra actividad de consumo o de producción que no se refleja en 

los precios de mercado. iv) Los bienes públicos: esta falla de mercado se presenta cuando se 

ofrece un bien que no es excluyente ni rival, en tanto, el coste marginal* de provisión a un 

consumidor adicional es cero y no es posible impedir a nadie que lo consuma (Pindyck, 2001). 

                                                
* Costo en que se incurre en la producción de una unidad nacional.  
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La Ponderación Como un Modelo de Optimización**  

 

En la ponderación el papel del intérprete se ciñe a cumplir exigencias opuestas e incluso 

contradictorias, que no pueden realizarse totalmente a la vez, pero también, el resultado de la 

ponderación debe ser óptimo, en tanto realice los principios en conflicto en la mayor medida 

posible; ya que estos son mandatos de optimización. Este proceso de optimización se da en dos 

aspectos: en el de las posibilidades fácticas y en el de las posibilidades jurídicas (normativas) 

reales existentes. 

 

 

Figura 1. Modelo de Optimización 

Fuente: Autora 

 

- La recta (PO) representa las posibilidades fácticas para la realización de los principios 

                                                
** Este modelo es planteado por Jan-R Sieckmann en “La teoría del derecho de Robert Alexy. Análisis y critica” pero ha sido 
adaptado para la presente tesis. 
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P1 y P2. 

 

- Las curvas convexas encorvadas hacia dentro (I1, I2, I3) representa las curvas de 

indiferencia, las cuales unen resultados que se valoran como igualmente buenos. Es decir, el 

juzgador es indiferente frente a estos resultados. 

- Los puntos Z1, Z2 y Z3 representan algunas de las posibles soluciones, sin embargo, el 

objeto del modelo es encontrar la solución óptima. 

En el juicio de ponderación se debe llegar a un resultado óptimo, para lograr esta 

optimalidad se tienen en cuenta dos criterios: i) la optimalidad de Pareto, bajo la cual se llega a 

un estado que no es posible de ser mejorado sin que sea empeorado en otra forma. En las 

colisiones de principios se busca el resultado que no pueda mejorarse respecto a la realización de 

un principio sin perjudicar la realización de otro principio y; ii) el peso relativo de los principios, 

las curvas de indiferencia (I1, I2, I3) representan las soluciones que el sujeto que pondera, como 

individuo, considera igualmente buenas, en este sentido las curvas de indiferencia muestran el 

peso relativo que se le atribuye a los principios en conflicto. 

Con la ayuda de la recta que representa las soluciones de óptimo de Pareto (PO) y de las 

curvas de indiferencia, se puede llegar a una solución óptima en una colisión de principios, es 

decir, en la ponderación. Esta solución óptima se encuentra en aquellos puntos en los que se 

tocan la recta de situaciones óptimo –Pareto y la curva de indiferencia, como es el caso de la 

solución Z3. En este punto de encuentro entre la I2 y PO, tendremos una solución eficiente en 

términos de Pareto, los principios se realizaran en la mayor medida posible bajo las posibilidades 

fácticas y jurídicas reales existentes. 

La curva de indiferencia I1 no es realizable, en tanto se encuentra por encima de la recta 
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PO, es decir, supera las posibilidades fácticas y jurídicas. La curva de indiferencia I3 es 

ineficiente en términos de Pareto, en la medida que no optimiza en la mayor medida posible los 

principios en colisión al encontrarse por debajo de la recta PO. Así se tiene que la solución 

óptima bajo el modelo de optimización en la ponderación planteado esta dado en el punto Z2. 

En un modelo de optimización con gran solidez se superan los pesos relativos de los 

principios, en tanto, la decisión debe separarse y ser independiente al problema de ponderación 

concreto que se decide, dando pasó a un peso abstracto de principios. El peso abstracto de un 

principio tiene las siguientes características: se determina de forma independiente al caso 

concreto que se decide; se define en relación  al grado de realización o restricción y no con las 

descripciones fácticas de un caso y; se le asigna a un principio individualmente considerado. 

Esto es posible cuando el peso de un principio es determinado en virtud de la fuerza de los 

intereses a los que el principio sirve, cuando se tienen en cuenta las decisiones ponderativas 

tomadas en otros casos y, con el apoyo en otros principios que fundamentan u otorgan un peso 

relativo mayor. 

 

La Ponderación Realizada por la Corte Constitucional en los Contratos a Término Fijo –

Sentencia SU 070 de 2013 

 

Si bien el legislador previó dentro de todas las modalidades de vinculación laboral, una 

en la cual, bajo el principio de libertad contractual se pudiera establecer desde un principio su 

plazo de duración, es decir, los contratos de trabajo a término fijo, esta libertad no es absoluta. 

En la medida en que en aquellos eventos en los cuales el ejercicio de dicha libertad traiga 

consigo la vulneración o menoscabo de valores, principios o derechos fundamentales, entonces, 
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se debe realizar un juicio de ponderación. 

Como se vio anteriormente, la estabilidad laboral tiene un blindaje especial en los sujetos 

de especial protección, como lo son, las mujeres en estado de embarazo o lactancia. Aquí se 

constituye un principio y un derecho fundamental con estructura de principio, desarrollado 

jurisprudencialmente bajo el nombre de estabilidad laboral reforzada a la maternidad.  

En este orden de ideas, la Corte identificó dos principios que colisionan, cuando en un 

contrato de trabajo a término fijo se presenta la desvinculación de la mujer embarazada o en 

periodo de lactancia, ya sea por el vencimiento del plazo contractual o en alguno de los 

escenarios desarrollados en el título “3.4. Estabilidad laboral reforzada a la mujer en estado de 

embarazo o lactancia en los contratos a término fijo”. Estos son, el principio de liberad 

contractual y el principio de estabilidad laboral reforzada a la maternidad. 

 

El trabajo de la Corte se limitó a realizar una ponderación en abstracto, bajo la cual, 

argumento el comportamiento de la estabilidad laboral reforzada en todos los escenarios posibles 

y delimito el grado de protección que se le debe dar a la maternidad. Esta ponderación fue: 

- Subprincipio de idoneidad: El fin constitucionalmente legitimo está consagrado en los 

artículos 43 y 53 de la carta,  de acuerdo con los cuales, debe darse prioridad a la aplicación del 

principio de estabilidad laboral y de primacía de la realidad sobre las formas, así como a la 

protección de la mujer y de la maternidad. 

- Subprincipio de necesidad: Dentro de todo el abanico de posibilidades que se 

presentan para la protección de la mujer y de la maternidad, el desarrollo de una actividad laboral 

es el que cumple en mayor medida el fin constitucionalmente legítimo, en tanto implica la 

posibilidad de solventar los requerimientos facticos de la gestación, el parto y la manutención del 
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recién nacido; no sólo por el hecho de contar con medios económicos, sino porque el sistema de 

seguridad social brinda la mayor cantidad de prestaciones.  

- Subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto: Aquí la Corte reconoce que las 

obligaciones y prohibiciones que implica la protección laboral reforzada de las mujeres 

embarazadas para los empleadores puede estimarse excesiva e incluso generar resistencia, pero, 

este tipo de medidas que se conocen como acciones positivas, buscan el reconocimiento de 

eventos históricos que obran como punto de no retorno. En esta medida, el principio de 

estabilidad laboral reforzada a la maternidad garantiza el fin constitucionalmente legítimo de 

protección a la mujer y a la maternidad, al igual que, dentro de todas las posibilidades, no existe 

una alternativa que logre el mismo nivel de idoneidad, mientras que el principio de libertad 

contractual no sufre mayor afectación, como se demuestra con la Ley del Peso. 

 

Para valorar la lesión de un principio y el grado de satisfacción de otro principio, en este 

caso el principio de estabilidad laboral reforzada a la maternidad (Principio 1, P1) y el principio 

de libertad contractual (Principio 2, P2), se utiliza la fórmula del peso. 

En lo referente al grado de afectación que sufre el principio de libertad contractual frente 

a la protección reforzada a la maternidad en los contratos a término fijo, se tiene, a juicio de la 

Corte, una afectación leve (2!), mientras que no garantizar a la mujer gestante o lactante unos 

mínimos de subsistencia generaría una afectación severa (2!). 

 

°𝐴(!!,!!) =
!!

!!
= !

!
= 4  

°𝐴(!!,!!) =
2!

2! =
1
4 = 0,25 
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En lo atinente al peso abstracto de los principios en conflicto, se observa como la decisión 

de Corte Constitucional le otorga una dimensión de peso mayor a la estabilidad laboral reforzada 

de la mujer en estado de gestación o lactancia (P1), toda vez que la ampara completamente, y 

solo fijo unos ciertos grados de protección atendiendo a los escenarios posibles, mientras que le 

otorga un peso relativamente menor a la libertad contractual (P2), a pesar de reconocer que las 

obligaciones y prohibiciones que implica la protección laboral reforzada pueden ser excesivas e 

incluso limitar la libertad contractual. 

 

𝑃𝐴(!!,!!) =
!!

!!
= !

!
= 2  

 

𝑃𝐴(!!,!!) =
2!

2! =
2
4 = 0,5 

 

Finalmente, en lo que tiene que ver con la seguridad de las apreciaciones empíricas, se 

tiene, en ambos casos, a juicio de la Corte, que es seguro que los principios en colisión están 

siendo afectados, tanto el principio de estabilidad laboral reforzada a la maternidad, como el 

principio de libertad contractual. 

 

°𝐶𝐴(!!,!!) =
!!

!!
= !

!
= 1  

 

°𝐶𝐴(!!,!!) =
2!

2! =
1
1 = 1 
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Ahora bien, teniendo todos los elementos desarrollados estos se integran en una sola 

formula. Desde la perspectiva del principio de estabilidad laboral reforzada a la maternidad: 

 

𝑃 !!,!! = !
!
∗ !
!
∗ !
!
= 8  

 

Desde la perspectiva del principio de libertad contractual: 

 

𝑃(!!,!!) =
!
!
∗ !
!
∗ !
!
= 0,125  

 

De acuerdo con lo anterior, se ve cómo a juicio de la Corte, el principio de estabilidad 

laboral reforzada a la maternidad tiene una relación de precedencia mayor respecto al principio 

de libertad contractual, por lo que su argumentación y decisión está enfocada a la protección a la 

mujer y a la maternidad. Pero, conforme a los presupuestos del AED ¿esta decisión es eficiente?, 

para dar respuesta a este interrogante se analiza la ponderación realizada por la corte desde el 

modelo de optimización planteado anteriormente. 

 

Un Argumento a Favor de la Ponderación Realizada por la Corte Constitucional en 

Términos de Eficiencia 

 

Conforme al resultado en la ponderación realizada por la Corte se tiene: 

Principio de estabilidad laboral reforzada a la maternidad 
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𝑃 !!,!! =
4
1 ∗

4
2 ∗

1
1 = 8 

 

Principio de libertad contractual 

 

𝑃(!!,!!) =
1
4 ∗

2
4 ∗

1
1 = 0,125 

 

Sometiendo este resultado a una gráfica de optimización, se llega a la siguiente propuesta: 

 

 

Figura 2. Gráfica de Optimización Propuesta 

Como se vio anteriormente, con la ponderación se busca dar cumplimiento a exigencias 

opuestas e incluso contradictorias, que no pueden realizarse a la vez, de esta manera debe 

responder a un modelo de optimización bajo el cual el resultado al que se llegue o la solución 

que se plantee debe realizar ambos principios en la mayor medida posible, dentro de las 

posibilidades fácticas y jurídicas reales existentes. 

Aquí la Corte, tomando como base la discriminación laboral a la que históricamente ha 

sido sometida la mujer embarazada; el marco constitucional de protección al trabajo, a la mujer 
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gestante o lactante y, a la libertad contractual; los valores y principios fundantes del Estado 

colombiano; la normatividad internacional, especialmente la emitida por la OIT; el ordenamiento 

legal en materia laboral y contractual; fijó de manera indirecta la frontera de posibilidades de 

realización de los principios en conflicto, que se encuentra representada mediante la recta PO en 

la gráfica de optimización. 

Una vez se cuenta con la recta PO se proponen distintas alternativas de solución, 

conocidas como curvas de indiferencia, y se elige aquella que toque la recta de situaciones 

óptimo paretianas. El punto alcanzado en la posición (0,125;8) es una solución óptima en 

términos de Pareto, que alcanza el mayor grado de eficiencia, en tanto, realiza en la mayor 

medida posible ambos principios. 

 

Conclusiones 

 

La estabilidad en el empleo es en una garantía constitucional que blinda toda relación 

laboral en pro del trabajador. Este instituto jurídico adquiere especial significado cuando un 

extremo de la relación laboral, específicamente, el trabajador, se encuentra en condiciones de 

indefensión o debilidad; de esta manera la estabilidad laboral reforzada se constituye en una de 

las principales características del Estado Social de Derecho por medio de la cual se asegura que 

los sujetos de especial protección constitucional gocen de una igualdad real y efectiva en 

materia laboral, con la garantía de permanecer en el empleo ante actos discriminatorios. 

Las mujeres en estado de embarazo o lactancia se enmarcan dentro de los sujetos de 

especial protección constitucional, en este sentido gozando de una estabilidad laboral reforzada 

que se encuentra sustentada en el Bloque de Constitucionalidad, la Constitución y la Ley.  Esta 
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garantía constitucional busca que la relación laboral no se quiebre injustificadamente, y en el 

evento en que se presente una justa causa para terminar el contrato, está requiere una 

autorización previa de la autoridad laboral. 

La estabilidad laboral reforzada a la maternidad es un principio constitucional, un 

derecho fundamental y un valor fundante del Estado Social de Derecho que opera con el solo 

hecho de demostrarse la existencia de una relación laboral y que la mujer se encuentra en estado 

de embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto, en vigencia de la relación laboral. El 

grado de protección varía dependiendo de la modalidad del contrato y según si el empleador 

tenía o no conocimiento del estado de embarazo de la trabajadora. Por ende, la estabilidad 

laboral reforzada a la maternidad también se encuentra presente en los contratos de trabajo a 

término fijo. En este evento, para poder determinar el grado de protección, la Corte 

Constitucional se apoyó en el Principio de Proporcionalidad, ya que la estabilidad laboral 

reforzada a la maternidad entra en conflicto con el principio de autonomía contractual por 

medio del cual las partes de común acuerdo le dieron un término de duración a la relación 

laboral. 

La ponderación en abstracto realizada por la Corte Constitucional en la sentencia SU-

070 de 2013 fijo una serie de subreglas para darle solución a estos casos difíciles.  

Para evaluar la ponderación y la ley del peso realizada por la Corte bajo la metodología 

del AED, y de esta manera concluir si la decisión es eficiente, se optó por la herramienta 

microeconómica conocida como Óptimo de Pareto.  

La ponderación realizada por la Corte Constitucional en la sentencia SU-070 de 2013 

corresponde a un modelo de optimización que da cumplimiento a exigencias opuestas e incluso 

contradictorias, que no pueden realizarse completamente a la vez – estabilidad laboral reforzada 
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a la maternidad y autonomía contractual- pero que realiza en la mayor medida posible ambos 

principios, dentro de las posibilidades fácticas y jurídicas reales existentes, y es eficiente en 

términos Paretianos. 

Esto fue posible gracias a que la Corte, tomando como base la discriminación laboral a la 

que históricamente ha sido sometida la mujer embarazada; el marco constitucional de protección 

al trabajo, a la mujer gestante o lactante y, a la libertad contractual; los valores y principios 

fundantes del Estado colombiano; la normatividad internacional, especialmente la emitida por la 

OIT; el ordenamiento legal en materia laboral y contractual; fijo de manera indirecta la frontera 

de posibilidades de realización de los principios en conflicto. Una vez fijada la frontera de 

posibilidades de realización de los principios, la Corte evaluó las distintas alternativas de 

solución, es decir, que el grado de protección se le debía otorgar a la maternidad, estas 

alternativas son las curvas de indiferencia. Las subreglas que se fijaron en la sentencia SU-070 

de 2013 son la solución óptima en términos de Pareto, ya que alcanza el mayor grado de 

eficiencia en tanto la curva de indiferencia elegida toca la recta PO, y realiza en la mayor medida 

posible ambos principios. 
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