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Resumen

En Colombia, la Ley 1010 de 2006 normativiza la correccién, prevenciény sancién
de las conductas de acoso laboral. A pesar de la ley, en la practica se hace poco
efectivo el acceso a la justicia para las victimas de conductas de hostigamiento en
el trabajo, como se evidencia de las pocas denuncias y pocos fallos sancionatorios.
En este articulo de reflexidon se analizan las barreras juridicas y materiales que
impiden acceder a la justicia en los casos de mobbing cuyos resultados hacen
parte del proyecto “Practicas de acoso laboral, y su forma de resolucion juridica
en Colombia” llevado a cabo por investigadores de sociologia y jurisprudencia
de la Universidad del Rosario.
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Barriers to Access to Justice in Mobbing

Abstract

In Colombia, Law 1010, 2006, regulates the correction, prevention, and
penalization of mobbing. In spite of the law, in practice it is not very effective
the access to justice for victims of mobbing, as evidenced in few denounces and
few penalizing sentences. In this reflection article, juridical and material barriers
which prevent the access to justice in mobbing are analyzed, which results are
part of the project “Practices of Mobbing and the way how they are solved in a
juridical way Colombia,” carried out by Sociology and Jurisprudence researchers
of Universidad del Rosario
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BARRERAS AL ACCESO A LA JUSTICIA EN EL ACOSO LABORAL

INTRODUCCION

El acoso laboral es adyacente al desarrollo de
las sociedades que por anos han tratado de
establecer pardmetros de respeto e igualdad
entre los individuos, objetivo que no se ha lo-
grado y menos en el &mbito del trabajo, en el
que la palabra subordinacién ya establece una
diferencia sustancial entre los actores de este
contexto. Hasta hace poco tiempo, no habia
conciencia de lo que acontecia, es decir, que “las
conductas intimidatorias y de violencia psicold-
gica no debian ser tolerables ni toleradas en el
ambito laboral” (Fabregat, 2011, p. 34). Cuando
se hablaba de violencia en el trabajo se pensaba
Unicamente en la violencia fisica, visible y ex-
terna; solo desde hace algunos afios comienza
a estudiarse el tema del maltrato psicolégico
en el ambiente laboral, como aquella forma de
“violencia oculta, silenciosa y a menudo invisible
incluso para quien la sufre” (Abajo, 2004, p. 11).

En el ano 2006 se expide en Colombia la Ley
1010 o Ley de Acoso Laboral, como un meca-
nismo para la prevencién, correccién y sancién
de estas conductas. A pesar de la normativa,
el sistema judicial en general presenta varias
falencias que la hacen poco efectiva en la prac-
tica, por lo que se hace necesario identificar las
dificultades a las cuales se enfrenta el trabajador
victima de acoso laboral para hacer valer sus
derechos en el caso concreto.

Estas dificultades o barreras que impiden lograr
justicia frente a las conductas de acoso laboral
fueron evidenciadas a través de la investigaciéon
llevada a cabo por la linea de investigacién de la
Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del
Rosario, como parte del proyecto “Practicas de
acoso laboral y su forma de resolucién juridica
en Colombia”, que se desarrollé a partir de las
siguientes fuentes principales de informacién:

Las bases de datos del Ministerio de Salud y
Proteccidn Social (hoy Ministerio del Trabajo) y

los correspondientes expedientes de querellas
cuya motivacién principal fuera la presencia de
alguna modalidad de acoso laboral.

Los expedientes de querellas y demandas ins-
tauradas en Bogota, de los afios 2009, 2010 y
2011. Para la eleccién de estos expedientes se
tuvo en cuenta la disponibilidad de tiempo de
los despachos y la reserva del sumario que al-
gunos procesos exigian, lo cual resulté en una
muestra de 60 expedientes.

Los fallos de las Altas Cortes, desde el 2006
hasta junio de 2012 (15 pronunciamientos) sobre
el tema de acoso en el lugar de trabajo.

Una muestra de 13 expedientes de procesos
instaurados ante los juzgados laborales del Cir-
cuito y el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogotd, Sala Laboral.

Las barreras al acceso a la justicia sobre el tema
de acoso laboral en Colombia fueron determina-
das con base en la revision de las fuentes apenas
mencionadas. Es de anotar que los resultados
del anélisis de las querellas y los expedientes
de procesos que se revisaron no formarén parte
del presente documento.

En este orden de ideas, el articulo identifica y
analiza las distintas barreras que se presentan
en el acceso a la justicia del acoso laboral desde
tres aspectos: en el interior de la misma empresa
(2.1), ante las autoridades administrativas (2.2) y
ante la jurisdiccién ordinaria (2.3), no sin antes
delimitar el concepto de acceso a la justicia (1).

1. H concepto de acceso a la justicia

Primeramente, es preciso aclarar que para efec-
tos del desarrollo de la discusién el concepto de
“acceso a la justicia” se entenderé en un sentido
amplio, es decir, no se restringira solamente al
acto de llevar ante un juez un asunto para que
se pronuncie en derecho (acceso a la Adminis-
tracién de Justicia), sino que también se refiere
a los mecanismos que permiten prevenir, cesary
reparar las consecuencias juridicas ocasionadas
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por conductas constitutivas de acoso laboral,
ante otras instancias como las de carécter
administrativo o policivo (acceso a la justicia
administrativa) o ante particulares como en el
caso del comité de convivencia laboral (acceso
a la justicia en el interior de la empresa).

Estas instancias de acceso a la justicia deben
ser efectivas e idOneas para proteger la situacion
juridica infringida, es decir, que se garantice a
la victima la posibilidad de plantear cémo se
estan vulnerando sus derechos, que se logre la
proteccidn y la solucién efectiva frente a esas
violaciones, que se repare el dafo causado vy,
finalmente, que se posibilite el castigo de los
responsables (Aratjo, 2011, p. 256).

Teniendo en cuenta lo anterior y aunado al con-
cepto general de acceso a la justicia, que Ventura
(2005) lo describe como “la posibilidad de toda
persona, independientemente de su condicién
econdémica o de otra naturaleza, de acudir al
sistema previsto para la resolucién de conflic-
tos y vindicacién de los derechos protegidos
de los cuales es titular” (Ventura, 2005, pag.3),
el ordenamiento juridico colombiano contiene
un conjunto importante de acciones y recursos
(Camargo, 2005; Azula, 2004) encaminados a
prevenir o hacer cesar las amenazas y vulnera-
ciones sobre los derechos de los ciudadanos. El
acceso a la Administracién de Justicia, consagra-
do en los articulos 29 y 229 de la Constitucién
Politica de Colombia de 1991, es considerado
como fundamental por hacer parte del ndcleo
esencial de derechos al debido proceso y a
la garantia de defensa (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-163 de 1999, 1999;
Sentencia C-037 de 1996, 1996). Clasificar este
derecho como fundamental lo hace exigible de
manera directa a través de accién de tutela, ya
que es una herramienta de eficacia de cualquier
derecho legalmente establecido” (Ferrer, 2011).

Adicional a la justicia jurisdiccional o dictada
por los jueces, existen otros espacios o &mbitos

a los cuales el ciudadano puede acudir para
intentar resolver pacificamente sus conflictos.
De hecho, estos mecanismos existen y buscan
incentivar a las partes para que tengan un pa-
pel activo en la solucién de las controversias y
ofrecer diferentes espacios para solucionar sus
dificultades antes de llevar su caso antes los
jueces de la Republica. Se considera que estos
ambitos distintos a los meramente jurisdiccio-
nales implican unas condiciones de servicio
publico, con las caracteristicas de gratuidad,
sostenibilidad, adaptabilidad, integralidad y
calidad, y "la falta de cualquiera de estas ca-
racteristicas lo convierte en obstaculo para el
acceso a la justica y para el ejercicio de una
ciudadania plena” (Ferrer, 2011 p.118).

Es asi como en el acoso laboral, por ejemplo, el
trabajador victima de alguna de las conductas
de acoso puede acudir al Comité de Conviven-
cia Laboral de su propia empresa con el fin de
resolver las divergencias y solucionar los conflic-
tos desde el interior de la misma. Con el fin de
encontrar soluciones al conflicto que enfrenta,
el trabajador puede acudir, ademés, ante autori-
dades administrativas como los inspectores de
trabajo del Ministerio, o los inspectores muni-
cipales de policia, los personeros municipales,
o la defensoria. Si se constata la existencia de
acoso laboral de una victima de violencia psico-
I6gica en el &mbito del trabajo, el ordenamiento
juridico debe reaccionar protegiendo a la victima
y reparando el dafno causado (Carbonell, 2008).

El acceso a la justicia, en el sentido amplio del
concepto, se encuentra garantizado también
por el articulo 25 de la Convencién Americana,
que dispone: “Toda persona tiene derecho a
un recurso sencillo y répido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que
violen sus derechos fundamentales reconocidos
por la Constitucidn, la ley o la presente Conven-
cién (...)" (Organizacién de Estado Americanos
~-OEA-, Articulo 25 num. 1, 1969)
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Para el caso en estudio, el acceso a la justicia
en el acoso laboral es el derecho fundamental
que tiene todo trabajador victima de acoso para
acudir ante las autoridades o instancias com-
petentes para solucionar su problema, lo que
genera a su vez el deber en cabeza del Estado
de garantizar que este acceso a la justicia se
realice de forma eficaz

2. Barreras que impiden el acceso a la justicia en
materia de acoso laboral

Empero la existencia en Colombia de una
normativa especifica —Ley 1010 de 2006—, se
presentan varias limitaciones que hacen poco
efectivo en la préctica el acceso a la justicia en
materia de acoso laboral. Estas limitaciones o
barreras, para efectos de este articulo, se han
dividido seglin se presenten en el ambito inter-
no, administrativo o jurisdiccional. Cabe aclarar
que algunas barreras pueden encontrarse en
mas de uno de estos &mbitos como se vera
mas adelante.

2. Aimbito inferno: Fl acceso a la justicia en casos de acoso
laboral en el interior de lo empresa

El &mbito interno del acceso a la justicia en ca-
sos de acoso laboral se encuentra conformado
por aquellos mecanismos, medidas y procedi-
mientos que las empresas e instituciones deben
adoptar para enfrentar y superar situaciones de
conductas constitutivas de hostigamiento en el
lugar de trabajo.

Al respecto, el numeral primero del articulo 9
de la Ley 1010 de 2006 impone el deber a las
empresas e instituciones para que dentro de
sus reglamentos internos de trabajo dispongan
mecanismos de prevencién de acoso laboral.
Igualmente, se dispone que cuando se presente
una situacién de estas debe seguirse un proce-
dimiento interno, confidencial, conciliatorio y
efectivo (Congreso de la Repuiblica de Colombia,
Ley 1010 de 2006, 2006).

De igual manera, en el articulo 14 de la Resolu-
cién 2646 de 2008 (Ministerio de la Proteccién
Social de Colombia, 2008) se establece una
lista de medidas preventivas y correctivas que
las entidades del sector publico y las empresas
del sector privado deben implementar para
enfrentar situaciones de acoso laboral.

Dentro de las medidas preventivas que la reso-
lucién dispone en su articulo 14, se encuentra
la figura del Comité de Convivencia Laboral, en
adelante CCL, cuya conformacién y funciona-
miento se encuentran definidos en la Resolucién
652 de 2012 del Ministerio de Trabajo (Ministerio
del Trabajo de Colombia, 2012A), segtn la cual,
tanto las empresas privadas como las entidades
publicas tienen el deber de conformar el CCL
independientemente del nimero de trabajado-
res con que cuenten, y debe estar conformado
por un nimero igual de representantes de los
trabajadores y del empleador.

Dentro de sus funciones, el Comité debe recibiry
dar tramite a las quejas por acoso laboral, inves-
tigar y examinar de manera confidencial dichos
casos, escuchar las versiones de cada una de las
partes involucradas, propiciar espacios de dialo-
go buscando establecer compromisos mutuos y
llegar a una solucién efectiva de la controversia.
En caso de que se llegue a un acuerdo, se debe
realizar un seguimiento al cumplimiento de los
compromisos adquiridos por las partes. Cuan-
do no se cumplan, no se llegue a un acuerdo o
la controversia persista, la Resolucién 652 de
2012 senala que el CCL debe remitir la queja a
la Procuraduria General de la Nacién, cuando
se trate de una entidad estatal. Si el conflicto se
presenta en una empresa privada, el CCL debe
informar a la direccién de la empresa, se cerrara
el caso, y el trabajador entonces podra denunciar
el caso ante el Inspector de Trabajo o presentar
demanda ante el Juez Laboral.

Pese a estos preceptos legales tan garantistas,
en el &mbito interno de las empresas se han
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detectado algunas dificultades en el acceso a
la justicia en materia de acoso laboral.

2.1.1 Barreras en el ambito interno
2.1.1.1 Temor a denundiar, dificultad probatoria y tiempo

Una de las principales barreras que se eviden-
ciaron en el &mbito interno de la empresa para
hacer efectivos los derechos de los trabajadores
victimas de acoso laboral fue el temor a denun-
ciar, pese a que la Resolucién 2646 de 2008 en
su articulo 11 busca evitar retaliaciones contra
las personas que hayan formulado peticiones,
quejas y denuncias de acoso laboral, e incluso
contra los testigos, a quienes no se les podra
terminar su vinculacién por el término de seis
meses (Ministerio de la Proteccién Social, 2008).
Este fuero de las victimas de acoso laboral, al
igual que el de las personas en situacién de
discapacidad y de maternidad, parten de una
presuncion legal, es decir, puede ser desvir-
tuado al probar que la desvinculacién laboral
se debe a razones obijetivas, por ejemplo, por
la configuracién de una justa causa imputable
al trabajador (Rojas, 2005). Ademés, se critica
que esta garantfa no opera inmediatamente
dado que su vigencia depende del hecho de
que “la autoridad administrativa, judicial o de
control competente verifique la ocurrencia
de los hechos puestos en conocimiento” (Ley
1010 de 2006, art.11, num.l), lo que significa
que en el evento en que dicha autoridad de-
cida archivar la investigacién la estabilidad
laboral del trabajador se veria comprometida
frente a la inexistencia del fuero mencionado
(Rojas, 2005).

Igualmente, el tiempo que pueden demorar di-
chas medidas para ser efectivas, es un factor que
desanima a la victima, quien puede optar por
soportar la situacién de acoso antes que perder
su empleo o renunciar, pese a las graves conse-
cuencias que el acoso puede generar en su salud
y en sus relaciones interpersonales, tal como

se vislumbra en el expediente correspondiente
al caso de una agencia de viajes colombiana,
segln los hechos objeto de demanda ante el
juzgado décimo laboral del circuito (Grupo de
investigacién en derechos humanos de la Uni-
versidad del Rosario, 2011A).

Esta garantia que protege al trabajador denun-
ciante de la conducta de acoso laboral resulta
escasa ante la presion e intimidacién constante
que el acosador ejerce sobre la victima, y su
efectividad depende de la contundencia de las
pruebas que la victima logre aportar, lo cual en
principio constituye la mayor dificultad, porque
este tipo de conductas son invisibles, ocultas y
muchas veces ocurren en privado.

2.1.1.2 Conformacion del Comité de Convivencia Laboral (CCL)

En relacién con la conformacién y funciona-
miento del CCL, se identificd, como una barrera
en el acceso a la justicia en el acoso laboral, el
hecho de integrar el mencionado Comité con
personal que tenga cargos de manejo y con-
fianza de la empresa, por la posibilidad de no
asegurar una actividad investigativa imparcial
sobre las quejas presentadas por acoso laboral.
Los miembros del CCL pueden estar influencia-
dos por sus superiores o actuar bajo el temor de
perder sus trabajos si no se pronuncian en un
sentido favorable frente a su empleador (Riesgos
profesionales de Colombia, 2007).

Del mismo modo se evidencid esta barrera
en las entidades publicas, lo cual reiteré un
estudio realizado por la Procuraduria General
de la Nacién, en el cual se encontré que un
nlimero representativo de entidades publicas
delegé las funciones de dichos comités en las
oficinas de control interno y asuntos juridicos,
“situacién esta que podria ir en contra de los
principios de imparcialidad y transparencia
que deben imperar en todo tramite adminis-
trativo” (Procuraduria General de la Nacidn,
2007, p. 25).
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Con la Resolucién 1356 del 18 de julio de 2012
(Ministerio del trabajo de Colombia, 2012B) que
modifica parcialmente la Resolucién 652 de 2012
del Ministerio del Trabajo, se empieza a superar
esta barrera. Estas resoluciones establecen la
conformacién y funcionamiento del CCLy orde-
nan que deberéa estar compuesto por dos repre-
sentantes del empleador, elegidos directamente
por él, y dos representantes de los trabajadores
elegidos por voto secreto y mediante escrutinio
plblico (Ministerio del Trabajo de Colombia,
Articulo 1 Resolucién 1356, 2012B). Eventual-
mente, el nimero de representantes puede ser
aumentado si de comiin acuerdo asf se organiza,
o solo por un representante por cada una de las
partes en caso de que existan menos de veinte
trabajadores en la empresa.

Precisamente gracias a estas resoluciones, la
limitacién de la falta de imparcialidad de los
representantes del comité esté siendo superada
debido a que otorga pautas para pertenecer al
CCL, como la exclusién de las personas a quie-
nes hayan sido victimas o se les haya formulado
una queja de acoso laboral en los Gltimos seis
meses antes de la conformacién del mismo.
CONFUSO En el mismo articulo 1 de la Resolu-
cién 1356 de 2012, se sugiere que los integrantes
idéneos tengan una competencia actitudinal y
comportamental adecuada (respeto, imparciali-
dad, tolerancia, entre otros), més habilidades de
comunicacién acertada, liderazgo y resolucién
de conflictos.

2.1.1.3 Reglamentos de trabajo

El reglamento interno no es solo el instrumento
idéneo creado por la legislacion laboral para
conservar la disciplina dentro del ambiente de
trabajo. Este debe entenderse mas ampliamente
como “un cddigo de conducta que tenga como
propdsito conservar el respeto y las buenas
relaciones entre empleador y trabajador, y vi-
ceversa” (Rojas, 2005 p. 240). Respecto al regla-
mento de trabajo, la Ley 1010 de 2006 impone

el deber a las empresas de incluir en él medidas
de prevencién y correccién del acoso laboral y
establece el procedimiento interno a seguir, y
en pro de abarcar el concepto introducido por
Rojas, los trabajadores podrén participar en la
elaboracién del reglamento, facilitando la imple-
mentacién de mecanismos de prevencién de las
conductas del empleador. Pero ¢qué sucede sila
empresa no lo hace? O ¢ési no tiene reglamento
interno? ¢Es una barrera al acceso a la justicia?
Ahora, en vista de que solo el sector privado
tiene reglamentos de trabajo, dla norma esta
excluyendo la obligacién de instaurar la medida
correctiva en el sector publico?

La Corte Constitucional de Colombia, en sen-
tencia C-282 de abril 18 de 2007, con ponencia
del magistrado Alvaro Tafur Galvis, resolvié
este Gltimo planteamiento. Mediante esta pro-
videncia la Corte recordd que la Ley 1010 de
2006 tiene como obijeto la proteccién a todos
los trabajadores y empleados tanto del sector
publico como del privado, segtn los articulos 1°
y 6° de la misma ley. Por tanto, el alto tribunal
consideré que la expresion “reglamentos de
trabajo” tiene un sentido amplio, que incluye
tanto los reglamentos que se encuentran de-
finidos por el articulo 104 del C. S. T. (Cédigo
Sustantivo del Trabajo) en el sector privado,
como los actos administrativos que deben ex-
pedir las entidades publicas para implementar
los mecanismos preventivos y correctivos del
acoso laboral previstos en el articulo 9° de la
Ley 1010 de 2006.

De esta manera, se debe entender que los
mecanismos de prevencidn y correccién del
acoso laboral deben ser implementados tanto
en las empresas como en las instituciones, que
en diferentes “apartes de la ley es utilizado
para identificar tanto a las empresas del sector
privado como a las entidades publicas” (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-282
de 2007, 2007A). Mas, cuando, segln expertos
como Abajo (2004), el sistema de jerarquizacién
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imperante en el sector publico, genera un am-
biente més proclive a las situaciones de acoso
laboral.

En todo caso se evidencia que la falta de in-
clusién de medidas preventivas y correctivas
dentro del reglamento de trabajo, e incluso
la inexistencia del reglamento de trabajo, se
convierte en una barrera para que el trabajador
victima de alguna conducta de acoso laboral
acceda a una solucién dentro del &mbito interno
de la empresa o institucion.

La Ley de Acoso Laboral tampoco hace men-
cién de que sea indispensable acudir a los
procedimientos y mecanismos que se hayan
establecido en el reglamento interno de la em-
presa para poder iniciar un proceso de acoso
laboral; por ende, se puede pensar que no se
exige como requisito de procedibilidad agotar
el procedimiento interno de la empresa para
poder demandar. Sin embargo, si parece ser
una exigencia para el trabajador, victima de
acoso laboral, el agotar los procedimientos y
medidas preventivas y correctivas dispuestas en
el reglamento interno, para gozar de la garantia
a la retaliacién de esta nueva y especial forma
de fuero laboral consagrada en el numeral 1 del
articulo 11 de la Ley 1010 de 2006, llamada por
Rojas “fuero del acosado”, en donde se protege
al trabajador de las represalias del empleador
por la denuncia presentada en su contra por la
realizacién de conductas consideradas como de
acoso laboral (Rojas, 2005, p. 244).

2.1.14 Desconocimiento de la norma

Otra de las principales limitaciones para la
aplicacién de la Ley 1010 de 2006 es la “falta
de asesoria, la escasa capacitacién y descono-
cimiento de la norma” (Procuraduria General de
la Nacién, 2007, p. 25).

Guevara (2005) afirma que varias empresas
justifican el acoso laboral en el trabajo argu-

mentando que es una forma estratégica para
que la persona labore més o con mayor eficacia,
y mejore su rendimiento. Muchos trabajadores
sufren dia a dfa agresiones por parte de sus
companeros y jefes. Para muchos de ellos los
reganos, insultos, comentarios degradantes,
gritos, criticas constantes y otras manifesta-
ciones resultan ser muy normales y parte de la
dinédmica laboral, e incluso consideran que son
expresiones del poder de direccién del superior
jerarquico, aunque ejercido de una forma exa-
gerada, para mantener el orden y la disciplina
empresarial. El ejercicio no discrecional sino
arbitrario del poder empresarial supone un
incumplimiento denunciable por el trabajador,
pero no constitutivo de mobbing (Fabregat, 2011).
El trabajador podréa confundirse. A veces, estas
conductas realmente constituyen acoso laboral
y el ejercicio arbitrario del poder de direccién
no deberd dar como consecuencia una mera
irregularidad en las condiciones del trabajo, sino
una denuncia de las conductas establecidas en
la Ley 1010 de 2006.

La confusion y el desconocimiento de la norma,
por supuesto, traen como consecuencia la falta
de difusién de los distintos procedimientos y
medidas preventivas y correctivas adecuadas,
y por lo tanto, se limita el acceso a estos re-
cursos para seguir el proceso correspondiente.
Si el trabajador esté convencido de que no
tiene derecho a ampararse bajo la proteccién
de la norma, permite el abuso, y el acosador
continuara con el hostigamiento, pues no
siente la amenaza y castigo de la ley. Bustillo
(2009) sostiene que estos incumplimientos o
violaciones de las normas legales que regulan
el trabajo humano subordinado y la aspiracién
permanente de los asalariados por mejorar las
condiciones de trabajo, son los que permiten
todos estos abusos.

De igual forma, en la investigacién realizada se
evidencié que el desconocimiento de la norma
facilita el mobbing, la ausencia de denuncia y la

128 Opinién Juridica



BARRERAS AL ACCESO A LA JUSTICIA EN EL ACOSO LABORAL

falta de medidas que establezcan la prevencién
del fenémeno dentro de una empresa y, por
ende, constituye una barrera importante en el
acceso a la justicia en caso de acoso laboral.
La informacién eficaz y de calidad respecto
a qué es acoso, las situaciones en que puede
presentarse, las consecuencias de estas ac-
ciones y el procedimiento a seguir en caso de
presentarse un hostigamiento en el trabajo son
fundamentales para poder poner en marcha
un sistema que acompafie y brinde solucién
a este tipo de acciones, pero, sobre todo, que
las prevenga.

2.2. Ambito administrativo: Fl acceso a la justicia en casos
de acoso laboral ante las autoridades administrativas

Este &mbito se refiere a las oportunidades que
la Ley 1010 de 2006 otorga para que se dé una
solucién amigable al conflicto laboral y se le per-
mita al empleador corregirlo a través de requeri-
mientos hechos por autoridades administrativas
como los inspectores de trabajo del Ministerio,
o los inspectores municipales de policia, los
personeros municipales o la Defensoria del
Pueblo, a fin de que el empleador implemente
las medidas preventivas y correctivas contem-
pladas en el reglamento de trabajo, y cesen las
situaciones de acoso laboral. Segin el articulo
9.° numeral 2 de la Ley 1010 de 2006, la victima
de acoso laboral puede presentar esta denuncia
por escrito, detallando los hechos y anexando
prueba sumaria de los mismos.

La autoridad que tenga conocimiento de la
denuncia ordenaré al empleador que desarrolle
el procedimiento interno, confidencial, concilia-
torio y efectivo contemplado en el reglamento
de trabajoy, ademas, que programe actividades
pedagdgicas o terapias grupales de mejoramien-
to de las relaciones entre quienes son sujetos de
la relacién laboral. La norma indica también que
para adoptar esta medida se debera escuchar a
la parte denunciada (Congreso de la Republica
de Colombia, Articulo 9 Ley 1010 de 2006, 2006).

En el caso de que estas drdenes resulten falli-
das, el Ministerio del Trabajo podré citar a las
partes para realizar audiencia de conciliacion.
Igualmente la victima puede acudir a otra insti-
tucién o centro de conciliacién autorizado por
la ley, para superar la situacién de acoso laboral.

2.2.1 Barreras en el dmbito administrativo
2.2.1.1 No racionalidad para abordar la conciliacion

La Corte Constitucional aclara que la garantia
constitucional de acceso a la justicia no significa
que todas las disputas entre los particulares
deban ser resueltas por los jueces. Precisa-
mente el articulo 116 de la Carta garantiza la
existencia de mecanismos alternativos de re-
solucién de conflictos, como la conciliacién y
el arbitraje (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-163 de 1999, 1999). Sin embargo, la
conciliacién en Colombia es tomada desde un
punto de vista formal, casi como un requisito de
procedibilidad, para acudir a las vias judiciales,
resquebrajandose la oportunidad de un real
encuentro dialdgico (Sayas, 2008).

Algunas veces las partes no asisten a las ci-
taciones que hace el Ministerio de Trabajo
porque desconocen para qué sirven o cémo
se desenvuelven, y otras veces se asiste pero
no se llega a un acuerdo conciliatorio, como
ocurrié en la denuncia por acoso laboral contra
una empresa importadora y comercializadora
de automdviles y tramitada por el Ministerio
de trabajo, desaprovechando la oportunidad
de solucionar el conflicto en tal audiencia. En
este caso las partes no asistieron a las citas pro-
gramadas por el Ministerio y cuando asistieron
no lograron llegar a un acuerdo conciliatorio
(Grupo de investigacidn en derechos humanos
de la Universidad del Rosario, 2011B).

En el &mbito administrativo, méas que en cual-
quier otro ambito, el éxito o fracaso depende
de la voluntad de las partes para dar solucién
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a su conflicto en las audiencias organizadas
especialmente para ello como en el caso de la
conciliacién. Desafortunadamente en Colom-
bia, la conciliacién no es el fruto de una tradi-
cién cultural como mecanismo de solucién de
conflicto, y autores como Castafno son claros
en indicar que se debe “iniciar cuanto antes el
transito formativo para aceptar el uso de la ra-
cionalidad en cualquier disputa o confrontacién”
(Castano, 2004, p. 35).

2.2.1.2 Dificultad probatoria

Dentro de la investigacién llevada a cabo sobre
los expedientes de querellas presentadas ante
el Ministerio de Trabajo correspondientes a los
afios de 2009, 2010 y 2011, se logré establecer
dos situaciones:

1. La mayoria de los trabajadores que interpo-
nen la querella ante el Ministerio del Trabajo
desisten justo antes de iniciar la etapa pro-
batoria, pues el anélisis de los expedientes
refleja que los trabajadores, a pesar de que
cuentan con pruebas iddneas que permitirfan
acreditar la existencia del acoso, aparente-
mente logran concretar acuerdos concilia-
torios con sus empleadores que llevan al
desistimiento de la queja, motivo por el que
no se realiza un analisis acerca de la validez
o recaudacidn de las pruebas.

2. Las querellas que no son desistidas, al llegar
a la etapa probatoria, resultan ser archiva-
das, dado que generalmente se solicitan
pruebas testimoniales que no se pueden
practicar debido a la incomparecencia de los
declarantes, o se allegan documentos como
grabaciones o videos que, por ser recabados
sin el consentimiento del empleador, vulne-
rando el debido proceso, no son apreciados.
Esto tltimo constituye una barrera adicional
dentro de la “ausencia de pruebas”.

Aunado a lo anterior, con el analisis de los trece
expedientes de procesos instaurados ante los

Juzgados Laborales del Circuito y el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala
Laboral, se puede observar que los trabajadores
victimas asumen una mayor y mas compleja
carga probatoria, toda vez que las pruebas
documentales aportadas, tales como correos
electrénicos o memorandos, no logran ser su-
ficientemente contundentes, ademas de que los
compafieros de trabajo normalmente se niegan
a testificar o los que estan dispuestos a hacerlo,
no se encuentran vinculados a la compania,
lo que evidencia la situacién de desventaja en
la que se encuentra el demandante (Grupo de
investigacién en derechos humanos de la Uni-
versidad del Rosario, 2011A).

2.3.  Ambito jurisdiccional: el acceso a la justicia en casos de
acoso laboral ante la jurisdiccion

Este ambito se refiere a las acciones derivadas
del contrato de trabajo que el trabajador o em-
pleado del sector privado victima de conductas
de acoso laboral puede interponer ante la jus-
ticia laboral, cuyo procedimiento se encuentra
contemplado en el Cédigo de Procedimiento
Laboral y en el Céddigo de Procedimiento Civil.

En caso de que el trabajador victima de acoso
laboral pertenezca al sector ptblico, deberé pre-
sentar la queja o denuncia ante las autoridades
disciplinarias del Ministerio Publico. Segin el
articulo 10 de la Ley 1010 de 2006, cuando se
acredita la ocurrencia de la conducta de acoso
laboral y el agresor es un servidor ptblico, el
acoso se sancionard como falta disciplinaria
gravisima.

2.3.1 Barreras en el dmbito jurisdiccional

2.3.1.1 El problema del contrato realidad

La falta de claridad por parte del empleador
frente al tipo de contrato que suscribe el tra-

bajador es una amenaza a la judicializacién del
acoso laboral, en la medida en que el trabajador
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puede pensar que no tiene derecho a cobijarse
por la Ley 1010 de 2006. En efecto, en el pa-
ragrafo del articulo 1° de la ley se sefiala que
la misma “"no se aplicard en el ambito de las
relaciones civiles y/o comerciales derivadas de
los contratos de prestacién de servicios en los
cuales no se presenta una relacién de jerarquia
o subordinacién” (Congreso de la Reptblica de
Colombia, Articulo 1 Ley 1010 de 2006, 2006).

Lo anterior significa que los empleados victima
de las distintas conductas que denotan acoso
laboral que tengan el caracter de independientes
o que estén vinculados en una empresa a través
de un contrato no laboral no estan cubiertos
por esta ley. He aqui otra barrera importante,
dada la enorme cantidad de contratos de trabajo
que se camuflan bajo otros tipos de contratos
comerciales, administrativos, de prestacién de
servicios, etc., y que crean en la mente de la
victima la sensacién de quedar excluida de cual-
quier normativa sobre el hostigamiento laboral.

La Corte Constitucional de Colombia indico
que la proteccién al trabajador frente al acoso
laboral, en los términos de la Ley 1010 obedece
a la “existencia real de subordinacién, pues la
dependencia en la relacién es la que determina
la posibilidad de acoso, de acuerdo con los
sujetos y con el &mbito de aplicacién de la ley”
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-960 de 2007, 2007), con lo cual se incluyé al
denominado contrato realidad.

Ahora bien, se considera que aun cuando
el trabajador tenga conocimiento suficiente
respecto a haber suscrito en realidad un con-
trato laboral, incluso cuando la denominacién
del contrato fuera diferente, antes de poder
presentar demanda por acoso laboral, debe
primero iniciar un juicio ordinario para que su
contrato en realidad sea reconocido como tal,
y posteriormente buscar la aplicacién de la Ley
de Acoso Laboral. Frente a ello, Garzén (2011)
afirma que esta situacién implica un procedi-

miento largo y costoso que puede tener como
consecuencia la pérdida del interés por parte
de la victima de continuar luchando por hacer
valer sus derechos.

2.3.1.2 El término de caducidad

Segln el articulo 18 de la Ley 1010 de 2006,
el término para interponer la accién en contra
del acoso laboral es de solo seis meses. Esta
disposicién puede llevar a la confusién de las
victimas, en razén a que la mayorfa de las accio-
nes laborales prescriben en el término de tres
afios a partir de la ocurrencia de la situacién
objeto de la controversia. Efectivamente, "no
resulta coherente dentro del ambito del derecho
laboral que una situacién que tiende a vulnerar
gravemente la dignidad del trabajador tenga un
tiempo mas corto de caducidad sin motivacién
o razén alguna” (Garzén, 2011, p. 140), y en
otros casos laborales en donde el conflicto
es eminentemente econémico el término sea
bastante superior.

El articulo 18 de la Ley 1010 de 2006 menciona
que las acciones caducaran seis meses después
de la fecha en que hayan ocurrido las conductas
a que hace referencia esta ley, y se cuestiona
¢quién determina exactamente desde cudndo
empieza a contarse el término de caducidad?

Para tratar de resolver estos interrogantes, se
puede buscar en los primeros estudios sobre el
mobbing. Leymann (1996) indica que la duracién
de las conductas constitutivas de acoso laboral
se compone principalmente de una frecuencia
y persistencia (al menos una vez por semana)
y se extiende durante un prolongado periodo
(al menos durante seis meses) y, que “debido a
esta frecuencia y duracién se ocasiona un con-
siderable sufrimiento psiquico, psicosomético
y social” (Garzoén, 2011 p. 26).

La respuesta para el caso colombiano al an-
terior cuestionamiento es que serd la misma
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victima quien determine cuantos fueron los
episodios que necesitd para determinar el
hostigamiento. Se recuerda que la Ley 1010
de 2006 de Colombia define la figura de acoso
laboral como “toda conducta persistente y de-
mostrable” (art.2), haciendo alusién a més de
una conducta constitutiva de mobbing, pero la
misma ley permite que “un solo acto hostil” sea
suficiente para acreditarlo (articulo 7). A partir
del momento en que la victima sea consciente
de que de manera recurrente y repetida ha
sido acosada laboralmente, o de que una sola
conducta grave configurd el hostigamiento, se
empezardn a contar los meses para la caduci-
dad de la accidén. Pero iqué sucede cuando el
trabajador no se ha dado cuenta de que esta
siendo victima de mobbing? La personalidad de
la victima también es un factor fundamental a
tener en cuenta. La ansiedad, depresién, baja
autoestima, dificultad para entablar relaciones
sociales (Aquino et. al, 1999), el perfeccionis-
mo, excesivo cumplimiento y una deficiente
autoconfianza (Lépez-Cabarcos et. al.,, 2008),
pueden hacer que la victima se conciencie o no
de las conductas de hostigamiento en su contra,
dada la subjetividad de las conductas de acoso
de cuya primera accidén se empiezan a contar
los seis meses de prescripcién.

Un término de caducidad de tan solo seis meses
para interponer la accion de acoso laboral resul-
ta bastante corto y se convierte en una barrera
a su judicializacién, teniendo en cuenta que la
concienciacién de la conducta en el acosado,
la visualizacién de las consecuencias del acoso,
e incluso el miedo de la victima a denunciar
pueden demandar un término mucho mayor.

2.3.1.3 Regulacion del acoso laboral en el contexto de la
empresa familiar:

Segln Sanchez y Lopez (2004) una empresa de
esta naturaleza esta constituida y controlada
por los miembros de la familia que han inver-
tido el capital y que gestionan o gobiernan la

empresa, y cuya visién estratégica incluye el
propésito de darle continuidad en manos de la
siguiente generacién familiar.

La regulacién del acoso laboral en el contexto
de la empresa familiar presentaba una barrera
importante por la proposicién de la Ley 1010
de 2006 que estipulaba "los vinculos familiares
y afectivos” dentro de una serie de conductas
atenuantes del acoso laboral (Congreso de la
Republica de Colombia, Articulo 3 literal f, Ley
1010 de 2006, 2006). Tal enunciado constituia
una barrera a la judicializacién del mobbing (en
cualquiera de los tres ambitos: interno, admi-
nistrativo o jurisdiccional), bajo la éptica de que
la victima no solo se encontraba en la encruci-
jada de denunciar los hechos frente a sus jefes
y companeros de trabajo, sino ante su misma
familia. Ademas, en caso de una denuncia con
resultados a su favor, la conducta y la conse-
cuente sancioén al acosador serfan atenuadas.

Esta barrera esta siendo superada por un pro-
nunciamiento de la Corte Constitucional en
donde se senala que insertando este atenuante
se atenta contra la importancia que la Constitu-
cién Politica le confiere a la familia como ntcleo
fundamental de la sociedad, e insiste la Corte
pronunciando que dicha causal de atenuacién
incentiva a aumentar los comportamientos de
acoso en una relacién laboral familiar “puesto
que, de alguna manera, el legislador los protege
disminuyéndoles la sancién, y con ello desco-
nociendo el concepto de dignidad, los mismo
valores familiares, y el derecho de igualdad”
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-898 de 2006, 2006).

El pronunciamiento de la Corte Constitucional
de Colombia (2006) plantea “que la finalidad
de la medida de atenuacién de la conducta del
acoso laboral, en razén a vinculos familiares,
es ilegitima por ser directamente contraria al
articulo 25 de la Carta, lo que es suficiente
para considerar la medida irrazonable y por lo
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tanto inconstitucional” (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-898 de 2006, 2006).
En el mismo fallo la Corte concluye que para
establecer la atenuacién que busca el legisla-
dor debe existir un “vinculo afectivo” entre el
acosador y el acosado en el contexto laboral.
La Corte encuentra que “la expresién “vinculo
afectivo” es demasiado vaga y depende exclu-
sivamente de criterios subjetivos”, los cuales
son inverificables y no comprobables por en-
contrarse sujeto a un sentimiento interno. Por
tanto se concluye que “el medio empleado por
el legislador para llegar a la aminoracién de la
sancién es contraproducente ya que lejos de
lograr el fin buscado, impide alcanzarlo puesto
que libra la atenuacién de la conducta a la sub-
jetividad del acosador” (Corte Constitucional de
Colombia, 2006). Por tanto, declara inexequible
la expresion “o vinculos afectivos” contenida en
el literal f del articulo 3 de la Ley 1010 de 2006,
por considerarla irracional.

Se considera apropiado el pronunciamiento de
la Corte ante la atenuante del vinculo familiar,
porque esto podria traer como consecuencia,
entre otras, promover la violencia intrafamiliar, no
reconocer la igualdad de todos ante la ley y desestimar
la proteccién del derecho al trabajo en condiciones
dignas.

2.3.14 Ausencia de pruebas

En el ambito del acoso laboral, cuando las
conductas constitutivas de acoso tienen ocu-
rrencia en privado, de acuerdo con el articulo
7° de la Ley 1010, el trabajador victima de este
hostigamiento debera demostrarlas acudiendo
a los medios de prueba contemplados en el
Cédigo de Procedimiento Civil. Sin embargo,
la préctica muestra las dificultades que deben
afrontar los empleados durante los procesos
por acoso en materia probatoria si se tiene en
cuenta la situacién de debilidad de la victima al
momento de afrontar esta situacién y la realiza-
cién clandestina de la conducta.

Al respecto, el Grupo de investigaciéon en de-
rechos humanos (2011) establecié que muchos
de los procesos de denuncia de acoso laboral
han sido archivados por desistimiento o por la
ausencia de medios probatorios que permitan
demostrar la concurrencia de los presupuestos
facticos contenidos en las modalidades de
acoso laboral establecidas en el articulo 2.° de
la Ley 1010.

En consonancia con lo anterior, la Corte Cons-
titucional ha indicado que esta carga probatoria
debe ser asumida por el trabajador que padece
el asedio, porque las conductas desplegadas no
son manifiestas ni evidentes (Corte Constitu-
cional de Colombia, Sentencia C-780 de 2007,
2007C).

A pesar de que el alto tribunal haya declarado
la exequibilidad del articulo 7.° de la Ley 1010
de 2006 respecto a demostrar las conductas
de acoso cuando ocurran en privado, a través
de los medios de prueba reconocidos en la ley
procesal civil, se considera que en la practica
la actividad encaminada a llevar a la conviccién
al juez se hace més exigente para la victima
de acoso laboral, considerando la posicién de
desventaja en la que se encuentra y la inminente
vulneracién de sus derechos fundamentales
tales como la dignidad humana, la igualdad, el
buen nombre vy el trabajo.

La ley exige que sea una conducta demostra-
ble, pero el mobbing generalmente es invisible
y de enormes dificultades para probarse,
por lo cual se hace necesario reconocer la
rigurosidad que implica esta responsabilidad
asignada a la victima considerando que el
acosador evitara dejar cualquier rastro que
pueda llegar a responsabilizarlo juridicamen-
te, lo que indica que “la sentencia olvida la
proteccién de la dignidad humana y se centra
en el derecho de defensa y debido proceso de
quien ejerce los actos de acoso” (Garzdn, 2011,
p. 121).
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La barrera de la ausencia de pruebas se encuen-
tra relacionada con la siguiente barrera que se
analiza, las pruebas invélidas.

2.3.1.5 Pruebas invdlidas

Durante la investigacién de los hechos que
se alegan en el proceso, no es licito acudir a
medios probatorios que vulneren derechos fun-
damentales o desconozcan principios rectores
del derecho procesal y probatorio, entre ellos,
lealtad, espontaneidad de la prueba y buena fe.
La libertad absoluta de utilizar cualquier medio
de prueba puede atentar contra estos princi-
pios, degenerando “en una especie de anarquia
juridica y convertirfa el proceso en fuente de
inquinidad y en instrumento para la violacién
del derecho y la moral” (Devis, 2002, p. 519).

De esta manera, el articulo 29 de la Constitu-
cién Politica de Colombia sanciona con nulidad
las pruebas obtenidas con vulneracion de los
derechos fundamentales o desconocimiento
de las formalidades contempladas legalmente.

Con fundamento en lo anterior, puede hablarse
de pruebas ilicitas e ilegales. Las primeras son
aquellas que se encuentran expresa o tacita-
mente proscritas por la ley, atentan contra la
moral y las buenas costumbres o se obtienen
“violando los derechos fundamentales de las
personas, bien haya sido para lograr la fuente de
prueba o bien para lograr el medio probatorio”
(Parra, 2006, p. 27). Las segundas, las pruebas
ilegales, se generan cuando en su produccidn,
practica o aduccidn se incumplen los requisitos
legales esenciales para tenerlas en cuenta. Sin
embargo, en la eventualidad de que esto ocurra,
sera el juez quien determine si la omisién de
alguna formalidad es realmente trascendental,
toda vez que la sola formalidad insustancial por
sf sola no autoriza la exclusién del medio de
prueba (Corte Suprema de Justicia de Colombia,
Sala de Casacién Penal, Sentencia de 2 de marzo
de 2005, 2005).

En el caso de un proceso laboral por acoso, se
esta en presencia de pruebas validas cuando
estas han sido aceptadas por la ley, aportadas
conforme al procedimiento contemplado para
obtener la prueba y resultan idéneas para la
demostracién de los hechos. El trabajador
debe enfrentarse a limitaciones tendentes a
la aportacidon de pruebas para demostrar la
conducta constitutiva de acoso laboral, razén
por la cual deberfa ponerse en consideracién
la necesidad de que los funcionarios judiciales
sean mas cuidadosos al momento de interpretar
las pruebas aducidas al proceso, adoptando una
posicidén més flexible frente a las pruebas que
no fueron obtenidas con plena observancia de
los procedimientos establecidos legalmente. Se
deberfa admitir el decreto de pruebas con lo que
efectivamente se pueda probar una conducta
constitutiva de acoso, aunque estas no hayan
sido obtenidas con la plena observancia de los
requisitos formales y legales estipulados por ley.

3. Conclusiones

En Colombia se ha desarrollado una legislacién
especial con el fin de prevenir, corregir y sancio-
nar las conductas de acoso laboral (Congreso
de la Republica de Colombia, Ley 1010 de 2006,
20006). En teoria, y como consecuencia de tal
normativa, la victima cuenta con diferentes
herramientas para enfrentar una eventual situa-
cién de hostigamiento dentro de su ambiente
de trabajo, que van desde medidas preventivas
contenidas en el reglamento interno de trabajo
hasta las sanciones impuestas por los operado-
res administrativos y judiciales. En la préactica,
se vislumbran muchas barreras que impiden el
eficaz acceso a la justicia en este campo, y se
deja ver que aln falta mucho por recorrer hacia
la real solucién del conflicto del acoso laboral
en el pais.

Respecto a las barreras que en la practica im-
piden solucionar el problema del acceso a la
justicia en los casos del hostigamiento en el tra-
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bajo, se concluye que las mismas se encuentran
tanto en el &mbito interno de la empresa como
ante las autoridades administrativas y judiciales.

En la érbita interna de la misma empresa, la
victima acude y utiliza las medidas y procedi-
mientos internos estipulados en los reglamentos
de trabajo como las medidas preventivas. Aqui,
se evidencian barreras al acceso a la justicia del
acoso laboral como el temor a denunciar por
miedo a las represalias contra el denunciante, la
poca imparcialidad de los miembros integrantes
del Comité de Convivencia (generalmente traba-
jadores de confianza del mismo victimario), la
inexistencia parcial o total de procedimientos
y el desconocimiento de la ley por parte de las
victimas. Considerando la situacién de inde-
fensién en la que se encuentra el asediado con
conductas de mobbing, que generalmente son
ejecutadas en la clandestinidad, se hace nece-
sario brindar una orientacién seria y constante
en la empresa, en términos de prevencién o
correccidn, con el objetivo de contrarrestar esta
situacién y promover un mejor clima laboral
entre los trabajadores.

Si no se llega a una resolucién del conflicto
en el ambito interno de la empresa, se pasa
a un segundo ambito, en el que se pretende
solucionar el conflicto de una manera amigable
entre el acosado y el acosador, a instancias del
Ministerio del Trabajo, la Defensoria del Pue-
blo o los inspectores de policia. Se vislumbra
el poco interés en la cultura colombiana por
utilizar las distintas formas de resolucién de
conflicto, como la conciliacién, evitando acudir
a las instancias judiciales.

En el &mbito administrativo también se eviden-
ciaron barreras en el acceso a la justicia como
la falta de asesoria a la victima, el desconoci-
miento de la norma y la dificultad probatoria.

En caso de que las dos anteriores instancias no
resulten efectivas (Ambito interno y administrati-

vo), la victima puede acudir a la jurisdiccién ordi-
naria ante el juez laboral para intentar solucionar
el problema. Aquf las principales barreras son
la simulacién de un contrato civil o comercial
en lugar de un contrato laboral, la dificultad
en la recopilacién del acervo probatorio, y el
corto término de caducidad de la accién que
tiene el acosado laboralmente para denunciar
la conducta acosadora.

Una barrera constante cuando se piensa en la
figura del acoso laboral es la manera de poder
probarlo. En efecto, en los tres ambitos analiza-
dos se encuentra el problema de demostrar las
conductas acosadoras dentro de los principales
limites para lograr la tutela de los derechos del
acosado, por la necesidad de que los hechos
que se invocan tengan un fuerte sustento pro-
batorio que permita acceder a la justicia en
este campo. En consecuencia, se debe poner
en consideracion la necesidad de que los fun-
cionarios judiciales adopten una posicidén mas
laxa frente al decreto de pruebas que se tendra
en cuenta, ya que, como se analizd, el recaudo
de elementos probatorios resulta de dificil ob-
tencidén para la victima.
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