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Resumen

En Colombia mediante la Ley 1010 de 2006, se busco regular de
manera preventiva, correctiva y sancionatoria la practica del acoso laboral,
sin embargo, en la realidad no ha sido sencillo encontrar herramientas o
medios probatorios idéneos, que permitan su demostracién al operador
judicial, por lo cual, a través de este articulo se analizé la accion de
tutela como mecanismo protector y garantista, el cual podria ser un
camino adecuado para el reconocimiento del acoso laboral, para ello
se ha elaborado una linea jurisprudencial con los pronunciamientos de
la Corte Constitucional, buscando resolver dos problemas juridicos.
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Cudndo se estd frente a una practica de acoso laboral ése puede acudir a
la accién de tutela? Y Cuando en una demanda el acoso laboral se solicita
como una pretension subsidiaria <se reconoce la practica del acoso?
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Abstract

In Colombia through Law 1010 of 2006, it was sought to
regulate preventive, corrective and sanctioning the practice of
workplace harassment, however, in reality it has not been easy to find
tools or probative means suitable for demonstration to the judicial
operator, For this reason, through this article the guardianship
action was analyzed as a protective and guarantor mechanism,
which could be an adequate way for the recognition of workplace
harassment, for which a jurisprudential line has been elaborated with
the pronouncements of the Constitutional Court , Seeking to solve
two legal problems. When you are facing a workplace harassment
practice, can you go to the guardianship action? And when in a
lawsuit is harassment sought as a subsidiary claim, is harassment
recognized?

Keywords

Workplace harassment, recognition, supervision, procedures,
tests, human dignity.

Introduccion

El Cédigo Sustantivo del Trabajo (CST) establece entre las
obligaciones que tiene el empleador para con el trabajador y viceversa, el
respeto a la dignidad personal, la disposicién de entregar los elementos

CRITERIOS - Cuadernos de Ciencias Juridicas y Politica Internacional
Vol. 10. N.° 2 p. 71-94. julio-diciembre de 2017



basicos para desarrollar las actividades para las cuales se contraté a una
persona, prestar los primeros auxilios en caso de un accidente de trabajo,
entre otras (Cédigo Sustantivo del Trabajo, art. 57).

Pese a lo anterior, se plantea como hipdtesis que la eficacia
del CST no ha sido suficiente, dado que en la prictica se
presentan situaciones de hostigamiento, maltrato fisico o moral,
discriminaciones, persecuciones a los trabajadores, lo que ocasiona
una vulneracion directa a derechos como la dignidad, la igualdad,
el buen nombre, el debido proceso y el trabajo; es por ello que en el
ano 2006 el legislador considera que debe entrar en vigencia la Ley
1010, la cual busca garantizar los derechos de las personas que se
consideren estan siendo victimas de acoso laboral.

Las demandas que se interponen ante el operador judicial
por la via ordinaria, no han obtenido un resultado positivo para
los demandantes, toda vez que el acervo probatorio cuenta con
dificultad para su recaudacion, de ahi se busca dar mayor peso al
nexo de causalidad entre el acoso que se presenta y la vulneracion al
derecho fundamental con el objetivo de hacer uso de los mecanismos
garantistas como lo es la accion de tutela.

Surgen entonces las siguientes preguntas problema: Cudndo se
estd frente a una practica de acoso laboral {se puede acudir a la accién
de tutela? y cudndo en una demanda el acoso laboral se solicita como
una pretension subsidiaria ¢se reconoce la practica del acoso?

Para la revisién del tema se buscara en una primera instancia
determinar cudndo y bajo qué circunstancias se encuentra una
persona acosada laboralmente, toda vez, que el reconocimiento o
declaracion del acoso laboral, por parte del juez no puede ser de

1 Se entendera por acoso laboral toda conducta persistente y demostrable, ejercida sobre un
empleado, trabajador por parte de un empleador, un jefe o superior jerarquico inmediato o
mediato, un companero de trabajo o un subalterno, encaminada a infundir miedo, intimidacion,
terror y angustia, a causar perjuicio laboral, generar desmotivacion en el trabajo, o inducir la
renuncia del mismo. (Ley 1010, 2006, art. 2).
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oficio, por el contrario, debe ser motivado, y con fundamentos en
pruebas recaudadas de manera adecuada.

Posteriormente, se planteardn las manifestaciones del operador
judicial y del Ministerio del Trabajo y la Protecciéon Social, con
el fin de establecer las circunstancias mediante las cuales se logra
el reconocimiento de la prictica de acoso laboral. De ahi que se
analicen las situaciones en las cuales la accion de tutela se puede
utilizar como un mecanismo para la proteccién y garantfa de
derechos fundamentales que se pueden ver afectados.

Metodologia

Para el desarrollo del presente articulo se tendra como referencia
el método desarrollado por el jurista Diego Lopez (2010), quien
manifiesta que es necesario para la elaboracion de la linea tener como
base una problemdtica juridica, que pueda ser resuelta mediante
los pronunciamientos de la Corte, para generar un precedente
jurisprudencial.

Ahora bien, dentro de dicha metodologia se debe diferenciar
entre las sentencias importantes y las no importantes, dentro de las
primeras se habla de las sentencias hito, las cuales resultan ser la base
estructural de la linea; ellas se clasifican internamente en fundadoras,
consolidadoras, modificadoras, reconceptualizadoras de linea o
dominantes. Las segundas por su lado, se clasifican en sentencias
meramente confirmadoras de principio, argumentativamente
confusas o incluyentes y en abstractas, con numerosos obiter y
poca relacién con los hechos materiales del escenario constitucional

(Lépez, 2010).

Se realizé un andlisis de los pronunciamientos de las Altas
Cortes, posterior a la fecha de expedicion de la ley 1010, obteniendo
como resultado una (1) sentencia de la Corte Suprema de Justicia;
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dos (2) del Consejo de Estado y doce (12) sentencias de la Corte
Constitucional. Estos ultimos pronunciamientos se utilizaron para
claborar una linea jurisprudencial basandonos en el doctor Lopez
Medina (2010), quien recomienda en estos casos desarrollar tres
pasos: el primero es el punto arquimédico de apoyo, el segundo
la ingenieria reversa y el tercero la telarafa y puntos nodales de
jurisprudencia.

A. Del bullying o matoneria al acoso laboral

El concepto de «bullying»* que abarca la afectacion a la
personalidad y la autoestima de quien la sufre, posteriormente
trascendio en lo que actualmente se denomina como «mobbing», el
cual se define en el ambito laboral como el:

continuado y deliberado maltrato verbal y modal que recibe un trabajador

por parte de otro u otros, que se comportan con ¢l cruelmente con el objeto

de lograr su aniquilacién o destruccion psicoldgica y a obtener su salida de la
organizacion a través de diferentes procedimientos ilegales, ilicitos, o ajenos

a un trato respetuoso o humanitario y que atentan contra la dignidad del
trabajador. (Fidalgo y Pinuel, 2004)

En Colombia, la Ley 1010 de 2006, es la norma encargada de
desarrollar este tipo de conductas, matizado en el articulo 1%; asi:

Objeto definir, prevenir, corregir y sancionar las diversas formas de agresion,
maltrato, vejamenes, trato desconsiderado y ofensivo y en general todo ultraje

2 Seentenderd por bullying el hostigamiento, acoso o maltrato entre pares. (di Lorenzo, 2012);
el concepto de bullying (del inglés bully o maton) fue acufiado por Olweus para dar cuenta
de una forma especifica de maltrato entre escolares, caracterizado el acoso y/o maltrato de
uno o varios alumnos hacia otro alumno/a, de manera intencionada y persistente, sin que
medie provocacion ni posibilidad de respuesta. Para Olweus (1998), «un alumno es agredido
0 se convierte en victima cuando esta expuesto, de forma repetida durante un tiempo, a
acciones negativas que lleva a cabo otro alumno o varios de ellos» (p. 25)... En estricto rigor la
definicion incluye, ademas de la constatacion de agresion, la identificacion de intencionalidad
y la perpetuacion temporal de la agresion, definicion que caracteriza a un ntcleo especifico
y reducido de comportamientos de agresion... (Buhs, Ladd y Herald-Brown, 2006)".
(Psicoperspectivas, 2012).
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a la dignidad humana que se ejercen sobre quienes realizan sus actividades

economicas en el contexto de una relacién laboral privado o publica.

De esta manera, Colombia ha establecido mediante esta
ley una serie de procedimientos, tendientes a prevenir el acoso
laboral, como es el caso de la reclamacién administrativa y el
establecimiento dentro de la jurisdiccion laboral, de un proceso
especial que resuelva el acoso que se presenta en el desarrollo de
una relacion de trabajo.

B. <¢Cuando se esta en presencia de acoso laboral en Colombia?

El legislador mediante la Ley 1010 de 2006, ha establecido
clertas situaciones o circunstancias de agravamiento que permiten
identificar cudndo se estd frente a una situacién de acoso laboral.
(Corte Constitucional, 2007). Es por ello que la ley 1010 establece
que las conductas u ocurrencias, constantes o repetidas y publicas,
que agredan de manera fisica o mental a una persona, mediante
hostigamientos, o palabras que tengan la intencién de ofender,
humillar o transgredir al empleado en el desarrollo de trabajo, serdn
consideradas practicas de acoso laboral. (Ley 1010, 2006).

Por su parte, el articulo 4.°, manifiesta que la reiterada conducta
delas diferentes modalidades o la concurrencia de las mismas son plena
prueba para establecer que se estd frente a la practica de acoso laboral
al interior de una empresa; ast como la prictica motivada por alguna
contraprestacion o recompensa, el «ocultamiento, o aprovechando
las condiciones de tiempo, modo y lugar, que dificulten la defensa
del ofendido, o la identificaciéon del autor participe» (Ley 1010,
2006); no obstante lo anterior, otra de las circunstancias agravantes
que permiten identificar la practica del acoso, es cuando se logra
evidenciar el aumento de dafo siquico y biolégico al afectado, el cual
en algunas ocasiones solo logra repararse mediante un tratamiento
médico.
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De lo anterior, se podria establecer que solo se estd en presen-
cia de acoso laboral siempre y cuando la conducta sea repetitiva y
publica, sin embargo, el legislador establecid una excepcion, la cual
consiste en que:

un solo acto hostil bastard para acreditar el acoso laboral siempre y cuando

la autoridad competente lo considere, apreciando las circunstancias y la

gravedad de la conducta denunciada y su capacidad de ofender por si sola

la dignidad humana, la vida e integridad fisica, la libertad sexual y demds
derechos fundamentales (Ley 1010 de 2006).

En este orden de ideas, las reglas sobre la carga de la prueba
no solo estin encaminadas a determinar 2 priori los hechos que
deben ser demostrados por cada parte, sino que ademds pretenden
que el juez tenga conocimiento de como debe actuar cuando esta
situacion se presenta, para asi estipular las consecuencias de la falta.
De acuerdo con ello, la jurisprudencia espafola ha entendido que
la doctrina del onus probands®, tiene como funcion principal senalar
las consecuencias de la falta de prueba en un proceso judicial (Borja
Nino, 2009).

Frente a lo expuesto, se establece que la Ley 1010 de 2006, a
pesar de querer regular de manera adecuada las practicas del acoso
laboral, no es justa al manifestar en cabeza de quien se encuentra
la carga de la prueba, toda vez, que se presume por la redaccion
de la misma, que debera ser el trabajador victima de la practica de
acoso, quien debera demostrar ante el operador judicial su situacion,
mediante pruebas idéneas que le permitan establecer de manera
concreta la practica de acoso.

Si bien, el articulo 13 de la citada ley, establece un proceso
especial para resolver el acoso, no determina qué medios probatorios
son los mds legitimos, licitos y conducentes para demostrar este tipo
de agresion, trato desconsiderado y ofensivo, y en general ultraje a la

3 Debe entenderse como la carga de la prueba.
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dignidad humana que se ejerce sobre una persona en el contexto de
una relacion laboral. De esta manera, depende de la discrecionalidad
del operador judicial, verificar la diversidad de pruebas que logran
recaudar las victimas del acoso y considerar si en las evidencias se
logra demostrar las distintas modalidades de acoso.

Por ello, se observan vacios de caracter procesal, dado que
la recaudacién de pruebas para las victimas es un tema complejo,
puesto que la practica muestra (Resultados, 2011) las dificultades
que deben afrontar los trabajadores o funcionarios al momento de
demostrarla (Morales Vargas, Camacho Ramirez, & Guiza Sudrez,
2014); considerando la situacién de debilidad en la que se encuentra
la victima al momento de afrontar esta situacion, la carga de la
prueba resulta ser un tema bastante delicado.

Es por lo anterior, que surgen las siguientes preguntas: a.
Cudndo se estd frente a una practica de acoso laboral ése puede acudir
a la accion de tuteln? Y b. Cudndo en una demandn el acoso lnboral se
solicita como una pretension subsidiarvia ése veconoce ln prictica del acoso?

Estos interrogantes surgen, porque no existen pronunciamientos
de la Corte del 2006-2011 frente al reconocimiento del acoso
laboral, excepto cuando se estd en presencia de una accion de tutela,
por ello se ha querido elaborar una linea jurisprudencial, con el fin
de establecer si resulta ser la Tutela un mecanismo real y no utépico
para el reconocimiento de esta practica, obviamente sin olvidar los
requisitos que la ley le exige. La tutela busca garantizar la protecciéon
de derechos y principios fundamentales como la dignidad, el trabajo,
el buen nombre, el libre desarrollo de la personalidad, entre otros,
y la Ley 1010 de 2006, precisamente lo que busca es proteger la
vulneracion de estos derechos a los trabajadores.

Como se indico en la introduccion, se tomard como referencia
el método desarrollado por el jurista Diego Lopez, es asi, como se
realiza una revisién de los doce pronunciamientos que ha tenido la
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Corte Constitucional a partir del pronunciamiento de la Ley 1010
de 2006, hasta el ano 2011, logrando establecer como problema
juridico el veconocimiento del acoso lnboral mediante la accion de tutela?,

dando como resultado la siguiente linea®:

C-898/06
- =
882/06 ~
¢Cudndo se ¢Cudndo en
estd fre'nte. a . L72li06 una demanda el
una prdctica acoso laboral se
de acoso solicita como
laboral se una pretension
puede acudir subsidiaria se
a la accion de reconoce la
tutela? practica del
C-07./06 acoso?
C-282/07 C-960/07
C-780/07
T-238/08
T-513/08
T-657/09
T-559/10 T-7

Entre mas cerca esté el punto de la pregunta, es porque se acerca a una respuesta afirmativa,

entre mas lejos, se presume que la respuesta es negativa.

Es de aclarar, que, para la linea elaborada, no fue posible contar con una sentencia hito
fundadora, dado que estas solamente se presentan cuando existen pronunciamientos de la
Corte Constitucional entre los afios 1991 a 1993, periodo inicial de la actividad de la Corte

(Lopez, 2010).
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C. Explicacion de la linea

La linea parte con una sentencia hito consolidadora de linea
que es la C-898 de 2006, (en esta sentencia la Corte Constitucional
manifiesta que se debe declarar inexequible el «literal f del articulo
3 de la Ley 1010 de 2006, por cuanto los vinculos familiares no
pueden ser circunstancias de agravamiento del acoso laboral») la cual
es la base constitucional y estructural para los pronunciamientos de
la Corte frente a la Ley 1010 de 2006 como tal. Esta sentencia cita a
su vez la T-882 de 2006 (mediante la cual la Corte considera que la
accion de tutela reconoce la existencia del acoso laboral, el tratamiento
que deben prestar las ARP y la funcién y sancién del empleador
que permite la presencia de la prictica del acoso) y la C-738/06 (en
esta la Corte considera declarar exequible parcialmente el articulo
14 de la Ley 1010 de 2006, por cuanto la expresién «los cuales
se descontardn sucesivamente de la remuneraciéon que el quejoso
devengue, durante los seis (6) meses siguientes a su imposicion» fue
declarado inexequible).

La primera sentencia, es decir, la T-882/06, se considera
consolidadora de linea por cuanto tiende a dar respuesta a la pregunta
juridica planteada; mientras que la C-738/06, es una sentencia no
importante, confirmadora de principio; «las sentencias confirmadoras
de principios son aquellas que se ven a s mismas como puras y simples
aplicaciones a un caso nuevo del principio o ratio, contenido en una
sentencia anterior» (Lopez, 2010, p. 166), por cuanto se aleja del
problema juridico planteado, pero confirma la posiciéon de la Corte
frente a las disposiciones de la Ley 1010 de 2006.

Ahora bien, la Sentencia C-960/07, se encuentra ubicada
exactamente bajo la misma linea cartesiana de la sentencia C-898/006,
por cuanto se considera que es una sentencia hito reconceptualizadora
de linea, dado que la Corte en este tipo de sentencias revisa una linea
jurisprudencial en su conjunto y confirma, aunque introduce una nueva
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teorfa o interpretacion que explica mejor, el sentido general que ha
mantenido la linea a lo largo del tiempo (Lopez, 2010); esta sentencia
logra establecer la coherencia de la Corte en sus pronunciamientos,
dado que cita la sentencia C-282/07 y la C-078/06, quienes a su vez
citan la C-898/06, creando un precedente constitucional que le da
solidez y relacién a la posicion de la Corte Constitucional.

La sentencia C-960/07 resulta ser de gran importancia, por
cuanto clarifica que el acoso laboral podra presentarse en una
relacién laboral, sin importar la formalidad que se le dé, es decir,
siempre y cuando se logre demostrar la subordinacién, remuneracion

.y 7
y prestacion de la labor de manera personal, prevalecera el contrato
realidad sobre cualquier formalidad.

En Ia sentencia C-078/06 se toma como referencia la sentencia
C-738/06, y se pronuncia solamente frente a la exequibilidad del
literal «e» del articulo 3.° de la Ley 1010 de 2006, respecto al uso del
término «inferioridad», asi mismo se declara exequible la expresién
«la denuncia debera dirigirse por escrito» y «los empleadores
deberdn adaptar los reglamentos de trabajo», expresados en el
articulo 9° de la Ley 1010, mediante la sentencia C-282/07;
decisiones tomadas bajo el pardmetro de los pronunciamientos de
la sentencia C-898/06.

Por otro lado, las sentencias C-780/07 y la T-238/08, se
encuentran ubicadas justo en la misma linea cartesiana de la
sentencia C-282/07, por cuanto se logra deducir; en primer lugar,
que ninguna de ellas logra dar respuesta total al problema juridico
planteado, sin embargo, si tienen relacién cercana con la pregunta
planteada; en segundo lugar, pese a no dar respuesta al problema
juridico logran ser sentencias hito consolidadoras de linea, por
cuanto sus pronunciamientos tienen total relacion con lo establecido
en la C-960/07, y por tratarse de sentencias que definen con
autoridad subreglas de derecho constitucional, en las que usualmente
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se decanta un balance constitucional mds complejo que el que en
un comienzo fue planteado por la sentencia principal, es decir la
C-898/06 (Lopez, 2010, p. 164).

Conforme a lo anterior, se puede establecer que estos
pronunciamientos de la Corte del 2006 al 2007, en su mayoria
buscan aclarar vacios juridicos que la Ley 1010 de 2006 presenta
frente a la forma de interpretarla, revisando mas aspectos de forma
que de fondo. No obstante, se cuenta con un pronunciamiento en
donde se logran estudiar aspectos de fondo, frente al reconocimiento
del acoso laboral, y es el Caso de la Sentencia T-882 de 2006.

La sentencia C-780/07 conforme a los pronunciamientos
mencionados, declara exequible el articulo 7° de la Ley 1010, el cual
aduce que se estard en presencia de acoso laboral siempre y cuando la
conducta sea repetida y publica, el caso excepcional se encuentra regulado
en el mismo articulo. Dicha sentencia se ubica justamente debajo de la
C-282/07, cerca a la pregunta cudndo se esta frente a una prictica de
acoso laboral ése puede acudir a la accién de tutela?», por cuanto este
pronunciamiento es una de las bases para plantear el problema juridico.

St bien es cierto la C-780/07 declara exequible las expresiones
«repetida y publica», surge la pregunta frente a la manera de
reconocer y probar la presencia de la prictica de acoso laboral, ya que
en ocasiones dicha prictica se realiza en privado y no se goza de una
posibilidad legal de recaudar las pruebas idéneas para demostrarlo,
dado que la carga de la prueba se encuentra en cabeza de la victima.

La sentencia T-238/08, refleja aspectos importantes que
permiten establecer las situaciones en las cuales se puede acceder a
la accion de tutela para el reconocimiento de la presencia del acoso
laboral, y es asi como se expresa que la garantia constitucional de la
estabilidad laboral reforzada es una de las circunstancias mediante
las cuales la victima de acoso laboral puede utilizar este mecanismo.
Asi mismo las sentencias T-513/08 y T-559/10 dejan claridad frente a
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la situacion de indefension y peligro manifiesto que deben demostrar
las victimas para que puedan acceder a la accién de tutela como
mecanismo garantista de sus derechos fundamentales.

Conforme a lo anterior, para que pueda ser viable la defensa
por via de tutela, debe estar probado que la desvinculacién laboral y
por ende la prictica de acoso, se debio a esa particular condicién de
debilidad, es decir, un embarazo, una discapacidad, una enfermedad
terminal, entre otros. En otras palabras, debe existir un nexo
causal entre la condicién que consolida la debilidad manifiesta y la
desvinculacién laboral. (Sentencia T-519 de 2003).

Respecto a las sentencias T-513/08, T-657/09 y T-559/10,
se consideran argumentativamente confusas o inconcluyentes
por cuanto pierden parte de su poder de precedencia debido a las
dificultades de identificacion de la ratio decidendi que presentan.
(Lopez, 2010, p. 167). Las tres sentencias en mencion se ubican
un poco mas hacia la derecha, por cuanto de alguna manera dan
respuesta a la pregunta planteada al lado derecho de la linea, es
decir {cudndo se solicita el reconocimiento del acoso laboral como
pretension subsidiaria?; ya que en estos tres casos el acoso laboral no
logra ser reconocido porque su principal pretension que es obtener el
reintegro de los trabajadores por despido sin justa causa.

Finalmente, se cuenta con la sentencia T-723/10, la cual es
considerada una sentencia argumentativa, sin embargo, su ubicacién
estratégica se debe a que es el unico pronunciamiento de la Corte
que de manera sucinta da respuesta al problema juridico, dado que
puede deducirse que el acoso laboral puede ser reconocido cuando
es solicitado como una pretension subsidiaria en el caso de lograr
demostrar la presencia de una persecucion laboral, que siendo la
principal razén de un despido sin justa causa, al lograr reconocerse
establece que si existe coherencia en las pruebas aportadas el acoso
laboral puede llegar a reconocerse.
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D. Conclusiones de la linea

1. Primera pregunta problema

Dado que el presente articulo tenia como directriz principal el
resolver dos preguntas problemas a través de la interpretacion y analisis
del método del Dr. Lépez para elaborar una linea jurisprudencial,
es indispensable por tanto manifestar que luego de la revision de
las sentencias mencionadas en el cuerpo del documento, el primer
interrogante cudndo se estd frente a una prictica de acoso laboral {se
puede acudir a la acciéon de tutela? es resuelto de manera afirmativa,
por cuanto se logra concluir que efectivamente, la accién de tutela
€s un mecanismo que permite el reconocimiento del acoso laboral,
siempre y cuando se tenga en cuenta:

a. Lo establecido por el articulo 86 de la Constitucion
Politica, el cual garantiza la proteccién inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales (Const., 1991, art. 86); sin embargo,
el decreto 2591 de 1991 establece que se podra acudir a la accién de
tutela siempre y cuando se hayan agotado la via gubernativa, excepto
si la vulneracion del derecho fundamental es tal, que la tinica forma
de evitarlo es mediante la accién de tutela, se podra proceder a
interponerla de manera inmediata, sin agotar ningun recurso previo.

b. La ley 1010 de 2006, no es un mecanismo judicial de
proteccion de derechos fundamentales, es una medida preventiva
y correctiva que simplemente busca evitar la afectacion fisica y
sicologica de un trabajador.

c. Siempre y cuando se esté frente a un perjuicio irremediable
o la vulneracién de un derecho fundamental a un sujeto de especial
proteccion constitucional, no importa si su vinculacién es al sector
publico o privado, desde que se demuestre su situacion de afectacion
a sus derechos fundamentales, se le debera garantizar proteccion.
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Tal es el caso del trabajador que puede sufrir de una enfermedad
terminal, o de la mujer en estado de embarazo, quienes estin
protegidos bajo el principio de la estabilidad laboral reforzada.
(Corte Constitucional, 2010).

d. En el desarrollo de la linea jurisprudencial se logré evidenciar
dos situaciones especiales frente a la posibilidad de acudir al
mecanismo de la accién de tutela, ya que si existe una diferencia
cuando se cuenta con una vinculacion a una entidad publica o privada.
La primera es frente al trabajador vinculado a una entidad publica,
que podra acceder directamente a la accion de tutela sin necesidad
de agotar via gubernativa, dado que la victima solamente cuenta con
la via disciplinaria para la proteccion de sus derechos, siendo este un
mecanismo administrativo mas no judicial, tal como lo contempla el
articulo 86 de la Constitucion Politica (Corte Constitucional, 2006).
Ademis, la via disciplinaria no resulta ser eficaz para el amparo de
un derecho fundamental, toda vez que esta no podrd garantizar por
ejemplo el gozar de una condiciones dignas y justas, ya que su tinica
funcién serd la de investigar y sancionar al funcionario publico.

La efectividad de la via disciplinaria, no resulta ser tan oportu-
na como la accién de tutela, desde el punto de vista de la celeridad
procesal, ya que este procedimiento puede tardar incluso un afo,
sin contar que la reparacion del dafo es viable, ya que en este tipo
de procesos como es el caso de una victima de acoso laboral, no se
le podria dar al trabajador afectado por medio del proceso discipli-
nario, un cambio de lugar de trabajo, tratamientos sicologicos, o
médicos si lo requiriere.(Corte Constitucional, 2000).

La segunda situacion especial se presenta cuando se esta frente
a un trabajador vinculado a una entidad del sector privado, en este
caso, si se cuenta con mecanismos judiciales que se deben agotar
previamente para acudir a la accién de tutela. Sin menoscabo de lo
manifestado en el literal «c» anteriormente descrito.
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En Sentencia T 238/08, reitera la Corte, que los actos de vio-
lencia fisica o sicoldgica que se desarrollen en el lugar de trabajo, que
puedan generar una afectacién a la dignidad del empleado, constitu-
ye una violacion al articulo 25 de la Constitucién Politica, es decir,
al trabajo, el cual es una actividad que se debe desarrollar en condi-
ciones dignas y justas. (Corte Constitucional, 2008).

2. Segunda pregunta problema

Por otro lado, respecto al segundo interrogante planteado,
cudndo en una demanda el acoso laboral se solicita como una
pretension subsidiaria ése recomoce la practica del acoso? el
desarrollo de la linea permiti6 establecer que el reconocimiento
de la practica de acoso laboral, como una pretensién subsidiaria,
se encuentra intimamente ligado con las pruebas aportadas al
proceso, dado que las pretensiones de la demanda asi como las
pruebas deben estar| enfocadas a demostrar la tipificacién de
alguna de las modalidades de acoso contempladas en el articulo 2.°
de la Ley 1010, por cuanto no es viable que se solicite al operador
judicial que se reconozca la presencia del acoso laboral, cuando
la principal pretensién es el reconocimiento de la indemnizacién
por despido injusto.

En la sentencia T-723/10, se cuenta con una caracteristica
especial y es que, en presencia de una persecucion laboral, es viable
que las pruebas aportadas para demostrar el despido sin justa causa,
sean iddneas vy utiles para reconocer la presencia del acoso laboral.

De lo anterior, se comprueba mediante la linea que, si bien es
cierto, es solo uno el pronunciamiento de la Corte Constitucional
frente al reconocimiento del acoso laboral mediante la acciéon de
tutela, también es cierto que si se desea lograr el reconocimiento
del acoso laboral no se debe establecer como una pretensiéon sub-
sidiaria.
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Por ello, desde el punto de vista constitucional, existe coheren-
cia frente a los pronunciamientos de la Corte, en temas de forma que
buscan subsanar los vacios de la Ley 1010 de 2006, al no encontrarse
contradicciones frente a los pronunciamientos, generando seguridad
juridica.

Respecto de la posicion del Consejo de Estado y de la Corte
Suprema de Justicia, no es posible elaborar una linea jurispruden-
cial, dado que sus pronunciamientos del 2006 al 2010 son sola-
mente 3, una de la Corte Suprema de Justicia (Corte Suprema de
Justicia, 2008), y dos del Consejo de Estado (Consejo de Estado,
2007) (Consejo de Estado, 2008); frente a ellos, solo es posible
confirmar, que en efecto el acoso laboral, no puede ser solicitado
como una pretension subsidiada, toda vez que las pruebas apor-
tadas en el proceso, siempre van a apuntar al reconocimiento de
una indemnizacién por despido sin justa causa, cuando sea esta la
pretension principal, por ende la respuesta a la segunda pregunta
problema, serfa negativa teniendo como base los tres pronuncia-
mientos mencionados, lo que no serviria de antecedente jurispru-
dencial por cuanto le hace falta a dichas Altas Cortes, revisar mas
detenidamente estas problematicas.

Conclusiones

Como resultado de esta investigacion, el analisis de la linea me
ha permitido aportar una solucién para el reconocimiento del acoso
laboral dejandole dos herramientas claras a quien se vea afectado por
esta situacion, por un lado, podra acudir a la accién de tutela como
mecanismo garantista, y por el otro, debera determinar sus verda-
deras prioridades al momento de demandar ante la jurisdiccion or-
dinaria, frente a las pretensiones reales que tenga, toda vez que si el
verdadero motivo del despido o renuncia indirecta es una situacion
de acoso, debera ser esta la pretension principal y no subsidiaria para
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que se logre reconocer el dano de manera integral, por lo anterior se
deberd tener presente:

En primer lugar, el reconocimiento del acoso laboral como
préctica se encuentra ambiguo en la ley 1010 de 2006, si bien, esta
busca la prevencion, correccion y sancion de la prdctica de acoso, no
cuenta con las herramientas suficientes para que la victima pueda
demostrar la presencia de esta situacion.

Conforme a ello, la investigacion de campo que se realizé logro
suministrar el material suficiente, para afirmar que en la practica
resulta para el trabajador victima de acoso laboral una carga muy
grande el tener que demostrar la existencia de la misma, ello genera
en el 51 % de las veces el desistimiento de continuar con un proceso
por falta de material probatorio, o la conciliaciéon que muchas veces
no logra reparar los dafos causados a la victima.

En segundo lugar, se logré establecer que el acoso laboral es
una préctica que se ha ido convirtiendo en un problema cotidiano el
cual genera consecuencias graves para quien lo padece, pues la Ley
1010 de 2006, pese a sus buenas intenciones no ha logrado mitigar
la situacién, por cuanto los casos no trascienden en su mayoria a
instancias superiores, y los que alcanzan otras instancias son pocos.

El articulo pretendia buscar mecanismos alternativos para
facilitar el reconocimiento del acoso laboral y por ende la garantia
de proteccion de los derechos que tiene el trabajador, por ello la
linea jurisprudencial de la Corte Constitucional logré establecer dos
situaciones que podrian ayudar al trabajador que se encuentre en
esta misma circunstancia.

De ahi que se pueda afirmar que existen situaciones en las
cuales la accién de tutela puede ser un mecanismo al que puede
acudir el trabajador, siempre y cuando se logre demostrar que la
victima se encuentra en una situacion de indefension o que se le esta
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vulnerando un derecho de manera irremediable, en donde la tinica
opcién que tiene es acudir a esta accién para que se le protejan y
reconozcan sus derechos.

Frente a lo anterior, se tendrd que aclarar, que también se logré
establecer que en los casos del sector publico la accién de tutela
siempre procederd, sin necesidad de agotamiento previo de via
gubernativa, dado que la tnica accién con la que se cuenta es con la
disciplinaria, y este tipo de procesos ademds de ser demorados, no
repara los danos del trabajador afectado, ni tampoco interrumpe la
préctica del acoso, no resulta ser eficaz para este tipo de situaciones.
No obstante, caso contrario ocurre en el sector privado, en donde la
victima cuenta con mayores garantias como acudir a la jurisdiccion
laboral, agotando de esta manera la via gubernativa.

En tercer lugar, la linea jurisprudencial, permitié demostrar
que el reconocimiento del acoso laboral dentro de un proceso como
una pretension subsidiaria, no es adecuado, toda vez, que al hacerlo
realmente no se logran reunir los elementos ficticos suficientes
para poder demostrar la presencia del acoso laboral. Esto, porque
el trabajador presenta todo su acervo probatorio enfocado en
demostrar que su despido fue el resultado de una causa no justa, y
que por lo tanto tiene derecho a una indemnizacién de perjuicios,
netamente economicos, dejando por fuera la solicitud de un
seguimiento médico, como tratamientos o terapias, propias de la
consecuencia que se sufre cuando se estd en presencia de la prictica
de acoso laboral. Sin embargo, cuando se esta en presencia de una
persecucion laboral, el acervo probatorio resulta ser conducente
y util tanto para demostrar un despido sin justa causa como para
demostrar la presencia de una practica de acoso.

Finalmente, los pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia y del Consejo de Estado no logran determinar una
posicion clara frente a la problemdtica de la recaudacion de pruebas,
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convirtiendo este asunto en una causal o barrera judicial para
la victima del acoso, y pese a que la Corte Constitucional se ha
pronunciado no se cuenta con un precedente jurisprudencial fuerte y
vinculante, lo que permite evidenciar que tanto en el sector privado
como en el publico, no se cuenta con evidencias judiciales que
permitan dirimir las situaciones que se desarrollan en la cotidianidad
de las actividades propias de la fuerza publica.

La continuacién del presente articulo, estard enfocado
a describir los resultados de un trabajo de campo aplicado a
funcionarios de batallones y dependencias del Ejército Nacional,
sin embargo, para lograr comprender los resultados obtenidos,
es indispensable haber realizado el presente documento como
predmbulo doctrinal, que permiti6 el analisis jurisprudencial de
las situaciones de acoso laboral.
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