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Introduccion

El presente trabajo contribuye en el andlisis de la viabilidad de aplicacion de normas de proteccion
contra el acoso laboral para contratistas estatales victimas de estas conductas, a efectos de que la
denuncia de estas situaciones ante la justicia disciplinaria y el adelantamiento de investigaciones
disciplinarias contribuya a la efectividad de la proteccion de sus derechos, toda vez que
actualmente, en nuestro pais no seria procedente el trdmite de proteccion oportuna, ante la
consagracion legal de su aplicacion en relaciones laborales, por lo que se ven expuestos a que pese
a la vulneracion de derechos, se exija previamente la demostracion de la existencia del contrato-
realidad ante la jurisdiccion contencioso administrativa, provocando un desbalance en la proteccion

del derecho fundamental al trato digno y justo en la prestacion de cualquier servicio personal.

Sin embargo, la autonomia y finalidad del derecho disciplinario permiten que se tramiten
acciones disciplinarias de manera independiente o concomitante en el campo penal o fiscal sin
necesidad de decisiones coincidentes. Este principio, junto con la primacia de la realidad sobre las
formas y el principio de tutela judicial efectiva, podria viabilizar el ejercicio de la accion

disciplinaria en casos de acoso laboral.

En el contexto de contratacion de prestacion de servicios estatales en el sector publico, las
condiciones inequitativas y la absoluta desproteccion que sufren los contratistas desfavorecidos,
hacen que sea imposible acceder a mecanismos efectivos de investigacion frente a presuntas
situaciones de acoso laboral. Ademas, existe una barrera procedimental que exige la declaracion
judicial de la existencia de la relacion laboral antes de poder iniciar y continuar procesos
disciplinarios ante la Procuraduria General de la Nacion, lo cual estaria en contra del espiritu de la
Ley 1010 de 2006, la efectividad del derecho sustancial y, a la par, podria resultar en una

revictimizacion por parte del Estado.

El propdsito de esta investigacion es abrir la posibilidad juridica para que las personas afectadas
por acoso laboral en el marco de contratos de prestacion de servicios estatales puedan denunciar
estas conductas ante la Procuraduria General de la Nacién y obtener la imparticion de justicia

pronta y efectiva.
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Por ello, la indagacion respecto al tema en cuestion se centra con el desarrollo de 3 objetivos,

principalmente:

Con el primer objetivo se busca revisar y comprender las leyes y normativas que rigen el acoso
laboral y la accion disciplinaria, asi como la jurisprudencia relacionada con estos temas. Para lograr
esto, se debe analizar la normatividad existente y la jurisprudencia proferida por la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado, la doctrina y la posicién de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre esta problematica.

Respecto al segundo objetivo, aqui se busca establecer como se debe tratar el acoso laboral a
nivel disciplinario, teniendo en cuenta la perspectiva del contrato realidad, que se refiere a la
verdadera naturaleza de la relacién laboral entre un empleado y un empleador. El principio de
primacia de la realidad, permite viabilizar el ejercicio de la accién disciplinaria en casos de acoso

laboral en contratos de prestacion de servicios estatales.

Con el tercer y ultimo objetivo de esta investigacion se busca analizar desde la hermenéutica
juridica, las herramientas que permitirian a los contratistas de prestacion de servicios estatales su
proteccion respecto de situaciones de acoso laboral que afronten, a través del analisis de la
interpretacion normativa, para eliminar barreras procedimentales, en aras de la proteccion efectiva
del derecho a la dignidad de quienes prestan servicios al Estado a través de este tipo de contratos,
al carecer desde la Optica netamente positivista de una proteccion juridica real, de tal manera que

se logre un balance que aminore las condiciones inequitativas en las que se encuentran.
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1 Resumen del proyecto

1.1 Descripcion del problema

El presente trabajo, abordara las dificultades que afrontan los contratistas de prestacidn de servicios
estatales, que han sufrido conductas constitutivas de acoso laboral, a efectos de poder ejercer de
manera oportuna la accion disciplinaria ante la Procuraduria General de la Nacion, toda vez que,
en la actualidad se les exige, que previamente a su solicitud de proteccion, hayan logrado
demostrar, la existencia del contrato realidad ante la jurisdiccion contencioso administrativa.
Circunstancia que se considera lesiva para la proteccion de derechos y garantias fundamentales, al
priorizarse los aspectos formales de la comprobacion de un contrato realidad, sobre las
circunstancias que atentan contra la dignidad humana, en el desarrollo de una labor o servicio por

parte de un contratista.

Ante la situacién problematica evidenciada, se plantea una propuesta académica dirigida a
abordar el analisis de interpretacion juridica para abrir la posibilidad de generar escenarios de
aplicacion de la normatividad disciplinaria en estos casos, tomando como fundamento principios
de rango constitucional aplicables en materia laboral, referentes a la primacia de la realidad sobre
las formas, la efectividad del derecho sustancial, aunado al principio de dignidad humanay la tutela

judicial efectiva.

La actual investigacion juridica auscultara frente a la regulacion limitada que en la actualidad
consagra el articulo 1°. de la Ley 1010 de 2006, en cuanto restringe la aplicacion de la proteccion
a relaciones laborales, no previendo la posibilidad de poner en marcha la accion disciplinaria en
circunstancias de acoso laboral donde los afectados con esas conductas sean contratistas de
prestacién de servicios estatales. Asi entonces, se abordara el problema juridico planteado,
identificando el marco normativo y jurisprudencial del acoso laboral y la accion disciplinaria, el
tratamiento disciplinario del acoso laboral, desde la perspectiva del contrato realidad, asi como las
herramientas de interpretacion juridica desde la perspectiva critica del derecho que se proponen

como viables para estos eventos.
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1.1.1 Formulacion del problema

¢Es viable el ejercicio de la accidn disciplinaria por parte de contratistas de prestacion de servicios
estatales, victimas de acoso laboral, para quienes en principio se encuentra restringida la aplicacion
de la Ley 1010 de 20067

1.2 Justificacion

Existiendo una disposicion restrictiva en el articulo 1°. de la Ley 1010 de 2006, respecto a la
aplicacion de las normas de acoso laboral, circunscrita a la existencia de una relacion laboral, se
dificulta el ejercicio de la accion disciplinaria, por parte de contratistas de prestacion de servicios
estatales victimas de tales conductas, siendo necesaria la generacién de una propuesta de
interpretacion juridica que, en un marco constitucional y con perspectiva internacional, permita

proponer la posibilidad de intervencion de la justicia disciplinaria en estos eventos.

La Ley 1010 de 2006, tiene como objeto, la defensa de la dignidad humana frente a cualquier
ultraje en el ambito de una relacién laboral, con diversas posibilidades de manifestacion. Sin
embargo, en aquellos casos en donde la “victima del acoso laboral” sea un contratista del Estado,
esta proteccion con origen y fundamentacion constitucional, deja de ser aplicable, impidiendo la
investigacion y sancion desde el ambito disciplinario de tales comportamientos; casos en los cuales
se argumenta la presunta inexistencia de relacion laboral, como justificacion para la inaplicacion

de la normatividad.

Ante estas circunstancias y teniendo en cuenta que las situaciones de acoso laboral, pueden
presentarse en desarrollo de un contrato de prestacion de servicios estatal, la justicia contencioso
administrativa, ha establecido la necesidad de comprobar previamente la existencia de un contrato
realidad, lo cual hace inviable no solo las protecciones establecidas en la Ley 1010 de 2006, sino
también inaplicable el regimen disciplinario para aquellos servidores generadores de conductas de

acoso laboral.

Rutilante es, por decir lo menos que, en este escenario el panorama resulta complejo, debido al
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impacto negativo que se deriva de la restriccion que trata el articulo 1°. de la Ley 1010 de 2006,
pues prima facie impide que las medidas dispuestas en este compendio normativo se apliquen a
virtuales victimas de acoso laboral que formalmente no cuenten con un contrato laboral o con un
acto administrativo que los vincule con la administracion, pero que, sustancialmente se encuentran
ligados a ésta a través de un contrato realidad; lo que resulta constitucionalmente inadmisible a la
luz de los principios del Estado Social de Derecho, en el cual, la dignidad humana y el trabajo

resultan ser principios de caracter fundamental.

Y es que el enfogue negativo se agudiza, al tener en cuenta la inoperancia de la accién
disciplinaria en estos casos, pues para la intervencién del operador disciplinario -Procuraduria
General de la Nacion-, se exige contar con una declaracién judicial que acredite que un contratista
estatal en realidad se encuentra vinculado a través de contrato laboral, probando los elementos de:
actividad personal; subordinacion y remuneracion, lo que de contera implica que, previamente se
acuda a la jurisdiccion contencioso administrativa para obtener tal declaracion, para afios después
y ad portas de la configuracién de prescripcion de la accion disciplinaria por el paso del tiempo,

se posibilite una eventual respuesta disciplinaria.

Lo anterior, ciertamente, contradice la concepcion constitucionalista del derecho disciplinario,
que precisamente se introdujo con la expedicidn del actual Codigo General Disciplinario, en tanto
no ha de perderse de vista que, esta area del derecho funda sus principios en la supremacia de la
Constitucion y del bloque de constitucionalidad, pues de éstos emergen los pilares del régimen
deontoldgico para regular el comportamiento de los servidores pablicos y de los particulares que
ejercen funciones publicas, maxime cuando todo el ordenamiento juridico se encuentra permeado

por los principios de dignidad humana y tutela judicial efectiva.
A este respecto, debe precisarse que la Corte Constitucional ha ligado el concepto del derecho
disciplinario, con el buen funcionamiento de las instituciones estatales, siendo que, en sentencia

C-417 de 1993, se eshoz0:

El derecho disciplinario esta integrado por todas aquellas normas mediante las cuales se exige

a los servidores publicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones,
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independientemente de cudl sea el érgano o la rama a la que pertenezcan. Ello hace parte de las
condiciones minimas inherentes a la actividad oficial, que resultan imprescindibles para la
eficiente atencién de los asuntos a cargo del Estado, motivo por el cual su mantenimiento,
merced a un ordenamiento juridico especial de reglas y sanciones, no solamente constituye

derecho, sino que es ante todo deber del Estado. (p. 12)

Asi las cosas, la norma en comento -articulo 1°. de la Ley 1010 de 2006-, aunque desde la Optica
Kelseniana resulta valida, a partir de la concepcion realista seria inexistente, pues tal caracteristica
se predica de las normas con eficacia social, que en casos como el que aqui se propone no se verifica
en la practica. Es mas, el referido precepto normativo, constituye un problema de eficacia juridica
y socioldgica de los derechos fundamentales de los contratistas estatales que resulten ser victimas

de acoso laboral.

Este desbalance entre la existencia de una norma juridica y su aplicacién en situaciones facticas
para esta clase de contratistas, que prestando servicios al Estado, carecen de la posibilidad de
ejercicio del régimen disciplinario en situaciones de acoso laboral, se erige en la motivacién para
la elaboracion del presente trabajo de investigacion, al considerar pertinente el analisis de una
propuesta de interpretacion juridica integral de la norma, su finalidad y espiritu desde la
principialistica constitucional, a efectos de analizar si es factible o no el ejercicio de la accion
disciplinaria, sin necesidad de acudir a la declaracion en sede judicial del contrato realidad, como
requisito previo. En tanto, tal exigencia genera una desproteccion a la presunta victima, en un
sistema juridico que hoy en dia, exige de los operadores judiciales, la efectividad de la norma, de

sus principios y de los procedimientos establecidos para el cumplimiento de sus fines.

Asi entonces, la actual propuesta académica es un aporte al anéalisis de un tema relevante en
nuestro pais, teniendo en cuenta que de conformidad a datos del Ministerio del Trabajo y el
Departamento Administrativo de la Funcion Pdblica, para diciembre de 2022, en Colombia se
encontraban vinculados como contratistas estatales un total de novecientos diez mil (910.000)
personas, evidenciando que no se cumplen con las restricciones y previsiones de contratacion
estatal para prestacion de servicios personales. Pero que, ademas, ese alto nimero de contratistas

puede estar afrontando situaciones de acoso laboral, que, desde una postura netamente positivista,
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carecerian de proteccion legal oportuna y efectiva, prevaleciendo las limitaciones normativas sobre
la efectividad de su derecho a recibir un trato digno y respetuoso en su interaccion con ocasién de

la prestacion de un servicio personal.

De este modo, los objetivos de la actual investigacion, permitiran analizar la aplicabilidad de
las normas de proteccion contra el acoso para esta clase de contratistas, de tal manera que, la accion
disciplinaria como mecanismo de defensa de sus derechos se viabilice, en aras de la prevalencia de
principios constitucionales y del derecho a recibir un trato igualitario, destacando que las
circunstancias y modalidades de acoso laboral pueden suscitarse en cualquier contexto que

impligue una forma -explicita o subterfugia- de subordinacion.

La importancia del enfoque socio-critico a partir de las posturas tedricas de Robert (2002), con
el método de la ponderacion, Hart (1961) abanderado de la discrecionalidad judicial y Wolkmer
(2018), con la perspectiva del pluralismo juridico como derecho alterno, aportara esenciales
herramientas de interpretacion y hermenéutica juridica al operador disciplinario para el analisis de
los casos puestos bajo su conocimiento, con el fin de posibilitar el ejercicio de la accion
disciplinaria por parte de estos contratistas, en procura de brindar una real proteccion a los

afectados y generar una tutela judicial efectiva.

1.3 Objetivos

1.3.1 Objetivo general

Analizar la viabilidad de la accion disciplinaria por parte de contratistas de prestacion de servicios
estatales, victimas de acoso laboral, para quienes en principio se encuentra restringida la aplicacion
de la Ley 1010 de 2006.

1.3.2 Objetivos especificos

e ldentificar el marco normativo y jurisprudencial del acoso laboral y la accién disciplinaria.

o Establecer el tratamiento a nivel disciplinario del acoso laboral desde la perspectiva del
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contrato realidad.
e Examinar las herramientas de interpretacion juridica, en eventos de acoso laboral, que

afronten contratistas de prestacion de servicios estatales.

1.4 Marco referencial

1.4.1 Antecedentes

Los temas se estudian desde su finalidad y relacion existente con los objetivos planteados en la
presente investigacion. A fin de adentrarse en esta teméatica es menester efectuar una breve
descripcion de los antecedentes y de los fundamentos juridicos de las categorias objeto de andlisis

sobre el acoso laboral.

1.4.1.1 Internacionales. Dentro de estos antecedentes, se encuentra de la autoria de Rojas
(2005) el articulo denominado: El acoso 0 mobbing laboral, lleva a cabo un estudio orientado a la
comprension del alcance de las disposiciones legales y sentencias judiciales relativas a la
proteccion de los trabajadores que son acosados en el trabajo y las sanciones a los acosadores.
Considera de gran importancia la forma como el legislador estdn regulando este tema a fin de
brindar proteccion a quienes se hallen expuestos a actos provenientes de sus comparieros de trabajo,

superiores, inclusive del personal bajo su direccion, que afecten su estado emocional.

Puntualiza que la Corte Constitucional tiene trazada una linea jurisprudencial sobre los derechos

fundamentales de los trabajadores.

La importancia de este articulo deviene en que, relaciona los avances legales y jurisprudenciales
que se han desarrollado en aras de proteger a los trabajadores, pese a que no trata en concreto el

tema que es objeto de la presente investigacion.
El estudio en mencidn es importante debido a que pone en evidencia que las personas afectadas

por acoso laboral no se encuentran indefensas, pues existen herramientas que los respaldan. A su

vez, destaca que los trabajadores son la parte débil de la relacion laboral, pudiendo ser victimas de
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discriminacion y, por ende, debe equilibrarse dicha condicion.

Es preciso mencionar dentro de estos antecedentes, el articulo de la Universidad Catdlica
Boliviana San Pablo — Bolivia, realizado por Miguel y Prieto (2016), denominado: El acoso laboral
como factor determinante en la productividad empresarial. donde los autores esbozan que “una
persona ejerce violencia psicolégica extrema, sistematica, recurrente en un tiempo prolongado
sobre otra persona en el lugar de trabajo con la finalidad de destruir redes de comunicacion de la

victima, su reputacion y perturbar el ejercicio de sus labores” (p. 27).

Asi entonces, el acoso laboral es una figura reconocida en el contexto internacional a través del
Convenio 190 de 2019 de la OIT, advirtiéndose que, para la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) la violencia y el acoso en el &mbito laboral, incluye el dafio fisico, psicolégico o sexual. El

propdsito de esta norma internacional es proteger a todos los trabajadores.

Igualmente se mira necesario mencionar el Convenio 190 de 2019, adoptado por la
Organizacion Internacional (OIT-, es el primer tratado internacional que reconoce el derecho de
toda persona a un mundo laboral libre de violencia y acoso, representa una oportunidad histérica
para configurar un futuro del trabajo basado en la dignidad y el respeto para todos. Cabe mencionar
que en su preambulo reza que: “no se debe recurrir a la violencia y el acoso, reconociendo que esto
en el mundo del trabajo afecta a la salud psicoldgica, fisica y sexual de las personas, a su dignidad,

y a su entorno familiar y social” (Organizacion Internacional de Trabajo [OIT], 2019, parr. 9).

A su vez, determina que la violencia y el acoso en el campo laboral pueden “constituir un
incumplimiento de los derechos humanos, o un abuso respecto de los mismos, y pueden poner en
riesgo la igualdad de oportunidades” (OIT, 2019, parr. 9). Se destaca que su objetivo es proteger
de la violencia y el acoso laboral a trabajadores y empleados en un ambito amplio, en tanto se da

con independencia de la situacion contractual.
Y si bien, dicho convenio ain no ha sido ratificado por Colombia, de todos modos, se erige en

un instrumento orientador de las politicas a adoptar en materia de protecciéon laboral, inclusive, la

Corte Constitucional en la sentencia T-140 de 2021, exhorta al Gobierno Nacional y al Congreso
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de la Republica a su ratificacion, resefiando que:

Aungue el Convenio 190 de la OIT sobre el acoso y la violencia en el mundo del trabajo no ha
sido aprobado por Colombia, sus preceptos constituyen un criterio de interpretacién importante,
pues enriquece los estandares previstos en el Convenio 111 aprobado por la Ley 22 de 1967, al
incorporar exigencias mas desarrolladas de proteccion a las victimas de violencia sexual y acoso

laboral en el mundo del trabajo. (p. 50)

De esta forma, si un empleador incurre en situaciones de acoso laboral, en la actualidad los
trabajadores pueden optar por utilizar las figuras de despido indirecto. Por otro lado, si uno de los
trabajadores comete lo que se considera acoso laboral, el empleador tiene derecho a terminar la

relacion laboral por causa justificada, ya sea por violencia, conducta abusiva, poco ética o delictiva.

1.4.1.2 Nacionales. Dentro de estos antecedentes nacionales, se encuentra el articulo:
Perspectivas sobre el acoso laboral en un contexto colombiano, de la Universidad Santo Tomas -
Corporacién Universitaria Iberoamericana, Giraldo (2005) describe el fendmeno del acoso laboral
como “una situacion disfuncional y frecuente en los escenarios organizacionales” (p. 205). Es de
gran interés para el trabajo ya que trata especificamente sobre el acoso laboral, sin embargo, no
profundiza en el tema concreto de esta investigacion direccionada al anlisis de la viabilidad del
ejercicio de la accion disciplinaria, por parte de contratistas de prestacion de servicios estatales,
victimas de acoso laboral. No obstante, se considera de importancia en la comprension del acoso

laboral.

Dentro de los puntos a destacar es claro precisar que se debe mejorar la calidad de vida laboral,
a nivel psicoldgico, juridico y organizacional. El articulo describe las consecuencias del acoso
laboral y como afecta a varios sujetos, establece que el eje principal de los desenlaces sufridos son

la ansiedad, la presencia de un miedo persistente agravado y un sentimiento de amenaza.
La ansiedad que muestran las personas durante las horas de trabajo puede generalizarse a otras

situaciones. También pueden presentarse otros trastornos emocionales, como sentimientos de

fracaso, impotencia, depresion, complejo de inferioridad o apatia. Pueden verse diferentes tipos de
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distorsiones cognitivas o tener dificultades para concentrarse y dirigir la atencién. Este tipo de
problemas pueden provocar que los trabajadores afectados desarrollen conductas alternativas para

reducir la ansiedad, como la drogodependencia y otro tipo de adicciones.

El acoso laboral trae consigo varias consecuencias en el ambiente laboral, por ejemplo:
disminucion de la cantidad y calidad del trabajo, entorpecimiento, la imposibilidad de trabajo en
grupo, problemas de informacion y comunicacion. Ademas, existe un aumento de accidentalidad

por negligencia y descuido.

Este fendmeno, no solo repercute en el ambito laboral, sino también a nivel familiar, es claro
que el entorno social del afectado padecera las consecuencias al tener una persona cercana
malhumorada, desmotivada, sin expectativas, ni ganas de trabajar y que posiblemente experimente

algun tipo de trastorno.

Orduz (2006) por su parte en su articulo denominado: Identificacion del mobbing o acoso
laboral en una empresa del sector industrial de Mamonal, en Cartagena, esboza que el acoso laboral
es una forma de tortura que contamina el derecho de las personas a trabajar y pervierte las ventajas
terapéuticas de la accién laboral, constituyendo un factor de enfermedad que genera fobia al trabajo
y grandes pérdidas econdmicas y de competitividad, ademés se refiere: “especificamente a la
accion de una o varias personas de una empresa, sociedad o institucion dirigida contra un
compafiero de trabajo con objeto de conseguir que abandone su puesto, socavar su autoestima o

elevar la de los acosadores” (p. 5).

Mientras que Fernandez y Mufioz (2015), en su articulo de reflexion: Acoso laboral, ¢un nuevo
argumento en la resolucion de asuntos laborales?, aclaran que, aunque antes del afio 2006, no
existiera una normatividad especifica sobre este tema no queria decir que este no se presentara o
que no se dispusiera de algun método de hacerle frente. En su momento, se optd por formas clésicas
y tradicionales de resolver este tipo de conflictos, dentro de ellas se destaca el desarrollo en las
obligaciones y prohibiciones establecidas para el empleador en el Cédigo Sustantivo del Trabajo
(CST) en los articulos 57 numeral 5°. y 59 donde “sefialan la obligacion del respeto a la dignidad

del trabajador y la prohibicién de ejecutar cualquier acto que vulnere o restrinja los derechos de los
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trabajadores 0 que ofenda su dignidad” (p. 13).

Destacan que la Ley 1010 de 2006, la cual se aplica tinicamente a las “relaciones laborales,

siempre teniendo en cuenta que la realidad debe prevalecer sobre la forma (contratos realistas)”

(p. 13).

Se hace referencia a la sentencia C-960 de 2007 de la Corte Constitucional que, declaré la
exequibilidad del paréagrafo del articulo 1°. de la Ley 1010 que excluye de la aplicacion de dicha
disposicion a las relaciones derivadas de un contrato de prestacion de servicios, ya que este tiene
elementos esencialmente distintos al contrato laboral. En consecuencia, no se vulnera el derecho a

la igualdad al excluir al primero de la regulacién de acoso laboral.

De igual manera, precisa que el contrato de prestacién de servicios y el contrato laboral no son
comparables, esto determinado por los elementos de la dependencia y subordinacion, propios de la
relacion laboral. Es por ello, que se puede concluir que en este articulo no hay alternativa de
aplicacion de las normas del acoso laboral a contratistas en desarrollo de prestacion de servicios
estatales, que han sido victimas de acoso laboral durante su vinculacién, aunque no habla

directamente del tema del ejercicio de la accion disciplinaria.

La Universidad Externado de Colombia, en su articulo: Unificacion de reglas en la teoria del
contrato realidad: la reciente jurisprudencia del Consejo de Estado, de Tovar (2021), establece las
caracteristicas del contrato estatal de prestacion de servicios para luego especificar que el objeto
de este contrato es atender funciones ocasionales: “un tiempo de ejecucion de un contrato o una
obra publica, de manera excepcional y temporal, cumplir funciones pertenecientes al objeto
misional de la respectiva entidad, siempre que no haya suficiente personal de planta o se requieran
conocimientos especializados™ (Tovar, 2021, parr. 2). Los contratos de prestacion de servicios,
tienen como fundamento en el articulo 32. de los contratos estatales. numeral 3o0. Contrato de

prestacion de servicios:

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar

actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
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solo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados. En ningln caso estos contratos
generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensable. Definiéndose como aquellos celebrados por entidades estatales para el desarrollo
de actividades vinculadas con el funcionamiento de la entidad, cuando no puedan realizarse con
personal de planta. (Ley 80 de 1993, 2020, p. 1)

1.4.2 Marco teérico

El presente marco tedrico desarrollara la conceptualizacion de las categorias de esta investigacion,
las cuales desde su propuesta se relacionaron con acoso laboral, accion disciplinaria, contrato
realidad y hermenéutica juridica. Los temas se estudian desde su finalidad y relacion existente con
los objetivos planteados en la presente investigacion cuyo objeto de analisis, esta bajo el siguiente

contexto:

1421 Acoso laboral. Heinz Leymann, cientifico sueco adelantd estudios sobre el acoso
moral en el trabajo. Desde 1984 hasta 1996, expuso el tema a partir de los enfoques clinicos de la
psicologia: epidemiol6gico, organizacional y administrativo. Fue el primer doctrinante europeo
que definid la palabra mobbing como “el encadenamiento sobre un periodo de tiempo bastante
corto de intentos o0 acciones hostiles consumadas, expresadas o manifestadas, por una o varias

personas, hacia una tercera” (Fabiana, 2007, como se citd en Motta, 2008, p. 96).

Suecia fue el primer pais de la Unién Europea en expedir una normativa nacional para prevenir
el acoso moral en el trabajo en 1993, Francia en enero de 2002 y Bélgica en junio de 2002. Por su
parte, Espafia no cuenta con legislacién especifica que regule la materia. Argentina, legislo sobre
este topico en diciembre de 2003. Puntualiza que la Corte Constitucional tiene trazada una linea
jurisprudencial sobre los derechos fundamentales de los trabajadores.

Considerando que legalmente no existia ninguna definicién ni estrategia para resolver los

asuntos de acoso laboral, las decisiones judiciales desarrollaban derechos generales como la

dignidad del trabajador o mas particulares como el principio a trabajo igual, salario igual, como

20



Accién disciplinaria en victimas por acoso laboral

una manifestacion de la no discriminacion, para después terminar en el analisis correspondiente de
la existencia de la justa causa o el procedimiento de terminacion del contrato. Esto implica que,
normalmente, el juicio sobre las condiciones de verificacion de la relacion laboral solo se analizaba
al momento de su terminacion, siendo excepcional el analisis y prevencion de estas conductas

durante la ejecucion del vinculo.

Colombia, en el afio 2006, ante la importancia de este fendmeno y la problematica social
generada expide la Ley 1010, reconociendo el impacto que este tipo de comportamiento
desencadena a nivel fisico, mental y emocional en los trabajadores afectados. Fue expedida como
mecanismo para prevenir, corregir y sancionar conductas que puedan constituir acoso laboral,
dependiendo de si la victima estd vinculada al sector publico, la competencia serd de la
Procuraduria General de la Nacion o la Comision Nacional de Disciplina Judicial (en tratdndose de
servidores judiciales), bajo la aplicacion del Codigo General Disciplinario y si se trata de una
vinculacion con el sector privado la competencia radica en el juez laboral del lugar de ocurrencia

de los hechos, haciendo uso del proceso especial de la ley en mencion.

La Ley 1010 de 2006, respectivamente en el articulo 1°, tiene por objeto definir, prevenir,
corregir y sancionar las diversas formas de agresion, maltrato, vejamenes, trato desconsiderado y
ofensivo y en general todo ultraje a la dignidad humana que se ejercen sobre quienes realizan sus

actividades economicas en el contexto de una relacién laboral privada o publica.

En el acoso laboral se encuentran conductas abusivas, entre ellas, gestos, palabras,
comportamientos y actitudes que atentan contra la dignidad o integridad fisica de una persona,
poniendo en peligro su empleo o degradando el ambiente de trabajo, cuya finalidad es la

desmotivacién laboral, causar un perjuicio o inducir a que la victima abandone su puesto de trabajo.

Desde el punto de vista de la organizacién empresarial, Gomez y Machado (2021), sefialan que
el “acoso laboral puede llegar a generar un ambiente que afecta el desempefio organizacional. Los
dafios mas evidentes redundan en el absentismo por enfermedad, mayor rotacién de personal,
reduccion forzada de la jornada laboral e intencion de dejar el puesto” (p. 12). Esto puede llegar a

desencadenar la renuncia de los empleados debido a situaciones de acoso laboral, al no ser tratados
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de una forma adecuada dentro de los parametros legales y dignos, lo cual es perjudicial para las
empresas, debido a que genera la necesidad de vincular y capacitar a nuevos empleados, la

incursion en gastos innecesarios y el retraso en la productividad.

El acoso laboral desde la perspectiva jurisprudencial de la Corte Constitucional Colombiana,
Navas et al. (2013, como se cit6 en De los Rios et al., 2017), establecen que el acoso laboral “no
se aplica en el ambito de las relaciones civiles y/o comerciales derivadas de los contratos de
prestacion de servicios en los cuales no se presenta una relacion de jerarquia o subordinacion y

tampoco se aplica a la contratacion administrativa” (p. 106).

Resaltan ademas que en la sentencia C-780 de 2007 se menciona que los bienes juridicos que
persigue proteger la Ley 1010 de 2006 son: el trabajo en condiciones dignas y justas, la libertad, la
intimidad, la honra y la salud mental de los trabajadores, empleados y contratistas, la armonia entre

quienes comparten el mismo ambiente laboral y el buen ambiente de la empresa.

De esta forma, si un empleador incurre en situaciones de acoso laboral, en la actualidad los
trabajadores pueden optar por utilizar las figuras de despido indirecto. Por otro lado, si uno de los
trabajadores comete lo que se considera acoso laboral, el empleador tiene derecho a terminar la

relacion laboral por causa justificada, ya sea por violencia, conducta abusiva, poco ética o delictiva.

1.4.2.2 LaAcciéndisciplinaria. Estatiene susinicios en la legislacion de la Corona Espafiola,
la cual contaba con reglamentos para juzgar el desempefio de sus servidores en América, una vez
estos regresaban a Espafia. Mas adelante, se incorporaron algunas disposiciones en el régimen

juridico colombiano para regular el comportamiento de los funcionarios publicos.

Una vez lograda la emancipacion del yugo espafiol y a partir de la Constitucion de 1811, las
diferentes regulaciones del Estado colombiano establecieron la figura del Ministerio Publico,
representada por el Procurador General de la Nacion, quien ejecutd paulatinamente las funciones

de vigilar y controlar el servicio pablico.

Con posterioridad, se unificaron las normas que de manera dispersa regulaban la conducta de
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los servidores del Estado y aquellos particulares que cumplian funciones publicas transitorias,
dando origen asi al Codigo Disciplinario Unico Ley 200 de 1995, modificado por la Ley 734 de
2002 y en la actualidad por la Ley 1952 de 2019, reformada por la Ley 2094 de 2021, recientemente

entrada en vigencia.

Aponte et al. (2021) en la constitucionalizacion del codigo general disciplinario en Colombia,
refiere que la Corte Constitucional colombiana ha definido al derecho disciplinario, como una rama
esencial para el funcionamiento de las instituciones estatales y el Estado, “enderezado a regular el
comportamiento disciplinario de su personal, fijando los deberes y obligaciones de quienes lo

integran, las faltas, las sanciones correspondientes y los procedimientos para aplicarlas” (parr. 8).

De acuerdo con la Constitucion de 1991, se establece la responsabilidad de los servidores
publicos asi: “los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones” (Art. 6, parr. 2), y, por tanto, son sujetos
disciplinables si trasgreden los derechos constitucionales y las leyes del ordenamiento juridico, y

a su vez, incurren en omision o extralimitacion en la préactica funcional.

1.4.2.3 Criterios de existencia de un contrato realidad. Dentro de los antecedentes de la
existencia del contrato realidad se puede deducir que en todas las épocas de la historia se ha tratado
de explotar laboralmente al trabajador, ejemplo de ello es la esclavitud. Civilizaciones como Grecia
y Roma usaron esta figura en donde los esclavos no eran considerados como personas y podian
venderlos. Més adelante, en Europa Central surge el Feudalismo en donde los campesinos o siervos
trabajaban las tierras del sefior feudal, ellos conseguian un sustento diario, pero no podian obtener

posesiones ni adquirir otro status social.
Con el Marxismo surge la teoria de las fuerzas productivas, las cuales Engels denomina
comunismo primitivo. En el capitalismo se habla de la fuerza de trabajo, la cual puede ser: fisica o

intelectual, cualquier tipo de fuerza es considerada como la Unica propiedad del asalariado.

Teniendo en cuenta todo lo anterior se da un avance muy significativo y es la creacion de la
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Organizacion Internacional del Trabajo en 19109.

La relevancia de esta figura radica en identificar la existencia de una relacion laboral encubierta
0 subyacente en los contratos de prestacion de servicios, cuando se evidencia que en la praxis se
configuran los elementos de una verdadera relacion laboral, es decir: subordinacion continuada;

prestacion personal del servicio y salario como retribucion.

Si bien es cierto, en innumerables circunstancias, las entidades estatales pretenden camuflar o
mimetizar la existencia de una relacion laboral, con el fin de perjudicar los derechos del trabajador,
y de paso, evadir el pago de prestaciones sociales, seguridad social, aportes parafiscales, trabajo
extra, recargos nocturnos, trabajo dominical y festivo, entre otros; es precisamente a través de la
demostracion de los citados elementos que se logra efectivizar las prerrogativas de los

subordinados, probando asi la existencia del denominado contrato realidad.

Obsérvese que el contrato de prestacion de servicios, no se encuentra regulado por la ley
laboral, sino por el Coédigo Civil colombiano en su articulo 1495, cuando dice: “definicion de
contrato o convencién. Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con

otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas personas” (Ley

84 de 1873, parr. 2).

Segun Valdez (2023) respecto del contrato de prestacion de servicios “fue creado para vincular
de manera temporal a personas naturales y asi dar cumplimiento a determinados cometidos o para
convenir con personas juridicas unas obligaciones especificas para ejecutar, encaminadas a integrar
necesidades de interés general” (parr. 3). Cabe destacar que este tipo de contrato no es algo
novedoso, ya que antes de la Ley 80 de 1993, existieron otras normas que lo contenian, entre ellas
el Decreto-Ley 150 de 1976 y el Decreto-Ley 222 de 1983.

Histéricamente (desde 1968) en Colombia se ha intentado limitar normativamente la indebida
celebracion de contratos de prestacion de servicios estatales para el ejercicio de funciones
permanentes. De igual manera, en la Ley 734 de 2002 (Cédigo Disciplinario Unico) y en la

actualidad en el Cédigo General Disciplinario - Ley 1952 de 2019, es considerada falta gravisima
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la celebracidn de contratos de prestacion de servicios estatales sin el cumplimiento de los requisitos

establecidos para tal efecto.

En la sentencia C-171 de 2012, la Corte Constitucional, explica de manera concreta esta

problematica:

La aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre la forma, obliga tanto a los
particulares o empleadores del sector privado, como a todas las autoridades publicas o
empleadores del sector publico, a respetar las prohibiciones legales dirigidas a impedir que los
contratos estatales de prestacion de servicios sean utilizadas como formas de intermediacion
laboral, de deslaboralizacion, o de tercerizacion como regla general, de manera que deben ser
obligados a responder juridica y socialmente por la burla de la relacién laboral. (parr. 9)

La Universidad Externado de Colombia, en su articulo: Unificacién de reglas en la teoria del
contrato realidad: la reciente jurisprudencia del Consejo de Estado, Tovar (2021) establece las
caracteristicas del contrato estatal de prestacion de servicios para luego especificar que el objeto
de este contrato es atender funciones ocasionales: “un tiempo de ejecucion de un contrato o una
obra publica, de manera excepcional y temporal, cumplir funciones pertenecientes al objeto
misional de la respectiva entidad, siempre que no haya suficiente personal de planta o se requieran
conocimientos especializados” (Tovar, 2021, parr. 2). Los contratos de prestacion de servicios,
tienen como fundamento en el articulo 32. de los contratos estatales. numeral 3o. Contrato de

prestacién de servicios:

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados. En ninglin caso estos contratos
generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensable. Definiéndose como aquellos celebrados por entidades estatales para el desarrollo
de actividades vinculadas con el funcionamiento de la entidad, cuando no puedan realizarse con
personal de planta. (Ley 80 de 1993, 2020, parr. 1)
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1.4.2.4 Interpretacion y hermenéutica juridica. Dentro de la concepcion general de la
hermenéutica este término se deriva del verbo griego hermeneuein y esta atado a las funciones de
Hermes ya que fue designado como mensajero de los dioses para que estableciera comunicacion
con los humanos. Se puede aludir que su origen se da desde el querer descifrar e interpretar los
textos religiosos, entre ellos la biblia, méas adelante los filologicos y juridicos, esto en aras de tener
una perspectiva correcta de los escritos puestos a su disposicion. También se habla de varias
hermenéuticas especificas, de disciplinas auxiliares encargadas de interpretar los textos. La
hermenéutica es una herramienta para la comprension de textos y de esta manera resolver el camino

hacia una interpretacion ideal.

La importancia de la hermenéutica radica en la comprension e interpretacion de una realidad o
de un problema juridico. El operador juridico es quien se encarga de realizar esa busqueda en donde
le debe poner sentido a la situacion, como quiera que, la sociedad actual no puede quedar sumergida
en problemas pasados, atendiendo a que la caracteristica del derecho es que sea dindmico. Por
medio de este instrumento el intérprete logra encontrar una solucion a determinado

cuestionamiento juridico.

La interpretacidn y hermenéutica juridica es una herramienta a la que se debe acudir al momento
de efectuar el analisis de casos de acoso laboral que afronten contratistas de prestacion de servicios
estatales, en consideracion a la conexion directa que el derecho al trabajo con categoria de
fundamental guarda con la dignidad humana, como principio rector. Desde un constitucionalismo
laboral y una perspectiva social, es imposible imaginar que una relacion de trabajo caracterizada
por la subordinacion, se halle desprovista de la garantia a dichos preceptos, condiciones que son a
todas luces inaceptables, en tanto van detrimento del derecho-principio de la dignidad humana y
subsecuentemente del derecho a vivir y a desarrollarse en condiciones 6ptimas y cualificadas. Mas
aun, cuando a partir de 1991, nuestro pais entré en la construccion del derecho al trabajo digno
como uno de los pilares basicos del Estado Social de Derecho.

La Corte Constitucional en sentencia C-546 de 1992, preciso: “El trabajo, ademas de ser un

derecho fundamental, es un principio fundamental del Estado colombiano, es ciertamente un

derecho humano, pero constituye, al mismo nivel del respeto a la dignidad humana, un principio o
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elemento fundamental del nuevo orden estatal” (parr. 4).

De este modo, el ejercicio hermenéutico en la presente investigacion, se debe efectuar bajo el
tamiz del principio de la dignidad humana como elemento basilar de otros derechos fundamentales,
entre ellos, y para la intencion de este estudio, el trabajo y la tutela judicial efectiva, enfocando el
proceso dialéctico en el analisis de la posibilidad de iniciar la accién disciplinaria, en eventos de
acoso laboral, cuando la victima resulte ser formalmente contratista estatal y, materialmente, estar

vinculado con el Estado a través de contrato realidad.

1.4.3 Marco conceptual

Este acapite, va encaminado a describir y definir los conceptos que guardan estrecha relacion con

el tema de investigacion y sus objetivos, lo cual permitird su comprension con mayor exactitud.

Acoso laboral. Como quedé visto lineas atras, Colombia es uno de los primeros paises
latinoamericanos que cuenta con una normativa que regula el acoso laboral, que es definido en el
articulo 2 de la Ley 1010 de 2006, como:

Toda conducta persistente y demostrable, ejercida sobre un empleado, trabajador por parte de
un empleador, un jefe o superior jerarquico inmediato o mediato, un compariero 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. (pérr. 5)

La misma norma clasifica las modalidades de acoso laboral dentro de las cuales se encuentran:
maltrato, persecucion, discriminacion, entorpecimiento, inequidad y desproteccién laboral. Las
anteriores formas de acoso laboral deben ser inferidas de manera persistente, evidente y que pueda
ser comprobada por parte del trabajador vinculado a través de una relacion laboral de caracter
publica o privada. Tales comportamientos pueden provenir del empleador, jefe o superior

jerarquico inmediato o mediato y, de igual manera, de un compafiero de trabajo o un subalterno.

Maltrato laboral. Todo acto de violencia contra la integridad fisica o moral, la libertad fisica o
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sexual y los bienes de quien se desempefie como empleado o trabajador; toda expresion verbal
injuriosa o ultrajante que lesione la integridad moral o los derechos a la intimidad y al buen nombre
de quienes participen en una relacién de trabajo de tipo laboral o todo comportamiento tendiente a
menoscabar la autoestima y la dignidad de quien participe en una relacion de trabajo de tipo laboral.

En el articulo 7 de esta normatividad, se enuncian las conductas que constituyen acoso laboral,
determinando que se debe acreditar la ocurrencia repetida y publica de dichos actos. Cuando esas
actuaciones tienen lugar en escenarios privados debe demostrarse debidamente su ocurrencia a

través de los medios probatorios correspondientes.

Conductas que constituyen acoso laboral. Se presumira que hay acoso laboral si se acredita
la ocurrencia repetida y publica de cualquiera de las siguientes conductas, declarado exequible por

la Corte Constitucional, mediante (Sentencia C-780 de 2007) a:

a) Los actos de agresion fisica, independientemente de sus consecuencias; b) Las expresiones
injuriosas o ultrajantes sobre la persona, con utilizacion de palabras soeces o con alusion a
la raza, el género, el origen familiar o nacional, la preferencia politica o el estatus social; c)
Los comentarios hostiles y humillantes de descalificacion profesional expresados en
presencia de los comparieros de trabajo; d) Las injustificadas amenazas de despido
expresadas en presencia de los compafieros de trabajo; €) Las mdltiples denuncias
disciplinarias de cualquiera de los sujetos activos del acoso, cuya temeridad quede
demaostrada por el resultado de los respectivos procesos disciplinarios; ... En los demas casos
no enumerados en este articulo, la autoridad competente valorard, segun las circunstancias
del caso y la gravedad de las conductas denunciadas, la ocurrencia del acoso laboral descrito
en el articulo 2. Excepcionalmente un solo acto hostil bastara para acreditar el acoso laboral.
La autoridad competente apreciara tal circunstancia, segun 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 demas derechos fundamentales. Cuando las conductas descritas
en este articulo tengan ocurrencias en privado, deberan ser demostradas por los medios de

prueba reconocidos en la ley procesal civil. (Ley 1010, 2006, p. 5)
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Empero, esa relacion de comportamientos que pueden configurar acoso laboral no es taxativa,
en tanto se deja a criterio de la autoridad competente la valoracion de las circunstancias y gravedad
de las mismas, ante supuestos facticos que puedan tipificarse como atropellos o ultrajes a los
trabajadores.

La finalidad de dicha legislacion es la proteccion de la dignidad humana de quienes son victimas

de acoso laboral.

Accion disciplinar. Es unaaccion pablica que se orienta a garantizar la efectividad de los fines
y principios previstos en la Constitucion y en la ley para el ejercicio de la funcion puablica; cuya
titularidad radica en el Estado; que se ejerce por la Procuraduria General de la Nacion, las
personerias, las oficinas de control disciplinario interno, los funcionarios con potestad disciplinaria
y la jurisdiccion disciplinaria; que es independiente de las acciones que puedan surgir de la
comision de la falta y que permite la imposicion de sanciones a quienes sean encontrados
responsables de ellas (Sentencia C-391, 2002).

El fin de esta accion es establecer la responsabilidad que le asiste al agente estatal por la

infraccion u omision de sus funciones.

Derechos laborales: Son prerrogativas reconocidas en el derecho internacional e interno en
favor de los trabajadores, ya sea en el ambito pablico o privado, con el fin de protegerlos en el
contexto propio de una relacion laboral. Concretamente en Colombia se hallan contemplados en el
articulo 53 de la Constitucion Politica.

Dentro de los principales derechos laborales se encuentran: la remuneracion plena, justa y
adecuada para un nivel de vida digna, en la forma previamente acordada con el empleador, se
garantiza un empleo efectivo en funcion de su cualificacion o categoria profesional, promocion,
formacion y capacitacion en el puesto de trabajo, adecuadas politicas de seguridad e higiene,
respetar su privacidad y dar la debida consideracion a su dignidad, incluida la prevencion del acoso
por motivos de raza o etnia, religion o creencias, discapacidad, edad u orientacion sexual, la

prevencion del acoso sexual y por motivos de género, disfrutar plena y oportunamente de los
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beneficios pactados en leyes, reglamentos, convenios laborales y sistema de seguridad social, a
obtener las medidas de seguridad adecuadas para reducir los riesgos laborales, a la salud, a una
jornada de trabajo razonable, descansos y vacaciones, a una estabilidad en el trabajo, de tal forma

que no se le despida sin justa causa o de manera ilegal ni por motivos insignificantes; entre otros.

Derecho al trabajo decente o digno: Colombia se encuentra enmarcado dentro de un Estado
Social de Derecho, considerandose el trabajo como un derecho, un deber y un principio. No es
suficiente con tener un trabajo y recibir un salario, ademas este debe ser proporcional y justo, asi

como gozar de equidad, libertad, seguridad y ejercerse en condiciones dignas.

De acuerdo con Levaggi (2004) Director Regional Adjunto de la Oficina Regional de la
Organizacién Internacional del Trabajo, el trabajo decente es establecido, como:

Un concepto que busca expresar lo que deberia ser, en el mundo globalizado, un buen trabajo o
un empleo digno. El trabajo que dignifica y permite el desarrollo de las propias capacidades no
es cualquier trabajo; no es decente el trabajo que se realiza sin respeto a los principios y derechos
laborales fundamentales, ni el que no permite un ingreso justo y proporcional al esfuerzo
realizado, sin discriminacion de género o de cualquier otro tipo, ni el que se lleva a cabo sin

proteccion social, ni aquel que excluye el didlogo social y el tripartismo. (parr. 2)

Teniendo en cuenta lo anterior se declara al trabajo como base de dignidad personal, estabilidad
familiar, paz en la comunidad y como punto de confluencia de cuatro enfoques importantes: crear
empleo e ingresos, asegurar los derechos de los trabajadores, amplificar la proteccion social y

fomentar el didlogo.
Derecho a un trabajo en condiciones iguales. Se encuentra consagrado en el articulo 53 de la
Constitucién Politica de Colombia estableciendo la igualdad de oportunidades para los

trabajadores, donde dice:

El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo

menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los
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trabajadores; remuneracion minima vital y mavil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacién de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad. El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico
de las pensiones legales. Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislacion interna. La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo,
no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.
(Constitucion Politica de Colombia, s.f., parr. 1)

El articulo 2, de la Ley 1946 de 2011 prevé igualdad de los trabajadores y las trabajadoras ante
la ley, afirmando:

Todos los trabajadores y trabajadoras son iguales ante la ley, tienen la misma proteccion y
garantias, en consecuencia, queda abolido cualquier tipo de distincion por razon del caracter
intelectual o material de la labor, su forma o retribucion, el género o sexo salvo las excepciones
establecidas por la ley. (Ley 1946 de 2011, parr. 2)

La (Organizacion Internacional del Trabajo [OIT], 2019) acerca de la igualdad, ha dicho:

Aporta herramientas para eliminar la discriminacion en todos los aspectos relativos al lugar de
trabajo y en la sociedad en general. También proporciona los cimientos sobre los que deben
aplicarse las estrategias de integracién en cuestiones de género en el ambito del trabajo (parr.
1).

Cabe mencionar los siguientes instrumentos: Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951
(nim. 100), que se encuentra ratificado y en vigor por Colombia, Convenio sobre la discriminacion

(empleo y ocupacién), 1958 (num. 111), aprobado por Colombia y el Convenio sobre los
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trabajadores con responsabilidades familiares, 1981 (nim. 156), aprobado recientemente por

Colombia.

Principios fundamentales del derecho del trabajo: Son los "postulados que inspiran y definen
el sentido de las normas laborales con criterio diferente de las otras disciplinas juridicas” (Guerrero,

(s.f.), como se citd en Ramos, 2002, p. 18).

Por otra parte, acerca de estos principios, Gomez (2014) afirma:

Los principios de caracter general, como el derecho del trabajo, dignidad del trabajo, proteccion
al trabajo, libertad de trabajo, minimos derechos fundamentales referidos en el articulo 53 de la
Constitucién Politica de Colombia, y los de caracter colectivo, como el derecho de asociacion

sindical, negociacion colectiva y huelga. (p. 105)

Estos principios fundamentales hacen parte de una caja de herramientas que debe ser empleada
como criterio de interpretacion a efectos de viabilizar el ejercicio de la accién disciplinaria, por
contratistas de prestacion de servicios estatales, que han sido victimas de acoso laboral, durante el

desarrollo de su vinculacién contractual.

Contrato de prestacion de servicios: Se puede mencionar que se trata de una modalidad de
contrato estatal, a través de la cual las entidades publicas vinculan a personal con el fin de que
lleven a cabo la realizacion de actividades inherentes al ejercicio de sus funciones, siempre y
cuando al interior de las mismas no se disponga de la planta suficiente para su realizacién o no se
cuente con servidores que tengan conocimientos de caracter especializado (Concepto 353271,
2021).

Dichos contratos en ningun caso generan relacion laboral ni prestaciones sociales y seran
celebrados por el término estrictamente indispensable. Vale recalcar que al interior de las entidades
publicas existen funciones permanentes que deben ser desempefiadas por el personal de planta, por
ende, la finalidad de los contratos de prestacion de servicios es suplir actividades esporadicas o en

el evento que los empleados no tengan el conocimiento especifico para ello constituye “una de las
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formas excepcionales y temporales a través de la cual los particulares pueden desempefar
funciones publicas, y su fin es satisfacer necesidades especiales de la administracion que no pueden
estar revistas en la planta de personal”. (Concepto 44671 de 2015, parr. 7). “En ningun caso estos
contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término

estrictamente indispensable”. (Concepto 44671, 2015, parr. 11).

Primacia de la realidad: En el articulo denominado: El principio de la primacia de la realidad
como garante de los derechos laborales de los trabajadores oficiales vinculados mediante contratos
de prestacion de servicios, de Obando (2010), como se cit6 en Cortes (2018) esboza que conforme
al principio de la primacia de la realidad “la forma de vinculacion del trabajador no es la que
determina propiamente los derechos laborales, pues impera una realidad objetiva, empirica y
verdadera” (p. 112).

Por lo tanto, independientemente de cualquier tipo de relacién laboral prevalece la realidad lo

cual es la forma de consolidacion.

Contratistas. Se establece que “el contratista se constituye en un colaborador o instrumento de
la entidad estatal para la realizacién de actividades o prestaciones que interesan a los fines publicos,

pero no en un delegatario o depositario de sus funciones” (Concepto 74771, 2016, parr. 28).

Contrato realidad: De acuerdo con el Concepto 564731 de 2020, emitido por el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, cuando se verifique relacion personal, subordinacion o
dependencia continuada y salario, existe una relacion de tipo laboral ya que cumple con los
requisitos establecidos normativamente. En ese orden, tanto la ley (articulo 23 del Codigo
Sustantivo del Trabajo), como la jurisprudencia han establecido la presuncion de existencia de una
relacion laboral al margen del nombre asignado al contrato, “lo que ha sido denominado como
contrato realidad, es decir aquél que, teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos
materiales una verdadera relacion laboral en donde se establece el primado de la sustancia sobre la
forma” (Sentencia C-960 de 2007, como se citd en Concepto 564731, 2020, parr.34).

En ese orden de ideas, con fundamento en el principio de primacia de la realidad sobre las
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formas, cuya aplicacion se advierte sin ambages en las formas de vinculacion laboral encubiertas
materia de analisis en el presente trabajo, esto es, en donde subyace un contrato realidad, deviene
incuestionable que, en contextos de acoso laboral, debe abrirse el camino juridico para que quienes
se vean afectados, acudan desprovistos de barrera alguna a la accién disciplinaria.

1.4.4 Marco legal

Es amplio el desarrollo jurisprudencial sobre casos de acoso laboral que son resueltos con base en
la aplicacion de principios laborales, toda vez que, las normas sobre la materia han tenido una lenta

aplicacion, en ocasiones con poca efectividad e impacto.

En los precedentes que se examinan, no se utiliza la referencia de aplicacion de la Ley 1010 de
2006, toda vez que, los asuntos suelen resolverse sobre la base de aplicacion de principios y
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica, en tal sentido se ha considerado

pertinente, el analisis de los siguientes referentes jurisprudenciales:

En la sentencia C-154 de 1997, se decantan las diferencias entre los contratos de prestacion de
servicios y los contratos laborales y explica que, el principio de la primacia de la realidad en materia

laboral puede igualmente ser aplicado cuando el empleador o contratante sea el Estado

De otro lado, en la sentencia T-882 de 2006, concluyé que para los casos de acoso laboral que
se presenten en el sector pablico, la via disciplinaria es el mecanismo establecido para determinar
de la responsabilidad disciplinaria; sin que se haya previsto la puesta en marcha de medidas

preventivas, como si su sucede en el ambito privado.
Asu vez, la sentencia C-282 de 2007, tratd aspectos generales de la Ley 1010 de 2006, refiriendo
que la norma no es restrictiva ni excluyente, sefialando que puede aplicarse al sector publico o

privado.

Por su parte, la sentencia C-960 de 2007, establece que en eventos en los que, en un contrato de

prestacion de servicios, se encuentren elementos esenciales de una relacion laboral, principalmente
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el relacionado con la subordinacion, seria comparables, con el contrato de trabajo, encontrandonos
frente a un problema juridico de igualdad. De otro lado, la sentencia T-572 de 2017, establece la

competencia para investigar casos de acoso laboral en tratdndose de servidores publicos o privados.

Finalmente, la sentencia T-317 de 2020, concluye que la Ley 1010 de 2006, no excluye a ningun
sector en el ambito laboral formal, entendido por formal, las relaciones derivadas de una
vinculacion laboral contractual o reglamentaria. Dada su pertinencia con el tema, realizo una breve
sintesis del Convenio 190 de la OIT, trata sobre la eliminacion de la violencia y el acoso en el

mundo del trabajo.

Ahora bien, en torno a la accién disciplinaria, se tiene que, en la sentencia C-244 de 1996, se
diferencia la accion penal de la accion disciplinaria.

Asi mismo, la sentencia C-181 de 2002, retomo el concepto de accidn disciplinaria recogido en
la sentencia C-244 de 1996. De igual forma, en la sentencia C-252 de 2003, se expone que el
ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, en materia disciplinaria, esta ligado a la infraccion
de los deberes funcionales del servidor publico. Del mismo modo, en la sentencia T-316 de 2019,
se determina que la accién disciplinaria del Estado esta permeada por la clausula general del

derecho al debido proceso.

En la sentencia C-086 de 2019, se retoma lo conceptuado en la sentencia C-252 de 2003.
1.5 Metodologia
1.5.1 Paradigma de investigacion
Alvarado y Garcia (2008) establecen acerca del paradigma socio - critico, empleado en esta
investigacion, que esta perspectiva surge: “como respuesta a las tradiciones positivistas e
interpretativas y pretenden superar el reduccionismo de la primera y el conservadurismo de la

segunda, admitiendo la posibilidad de una ciencia social que no sea ni puramente empirica ni sélo

interpretativa” (p. 3).
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En ese orden, indican que el paradigma critico introduce la ideologia de forma explicita y el
autorreflexion critico en los procesos del conocimiento. Tiene como finalidad la transformacion de
la estructura de las relaciones sociales y dar respuesta a determinados problemas generados por
éstas. Sus principios son: conocer y comprender la realidad como praxis, unir teoria y practica
(conocimiento, accion y valores), orientar el conocimiento a emancipar y liberar al hombre e

implicar a los participantes a arribar a conclusiones consensuadas a partir del autorreflexion.

1.5.2 Enfoque de investigacion

El enfoque establecido para esta investigacion es critico social, a traves del cual se intenta superar
visiones positivistas e interpretativas para llegar a través de la reflexion a planteamientos orientados
a la solucion de problematicas en busqueda de la transformacién social, cultural, politica o

educativa.

1.5.3 Tipo de investigacion

El tipo de investigacion es Comprensivo - Documental, teniendo en cuenta que las fuentes de
informacién son documentales como: investigaciones académicas o cientificas del tema,
jurisprudencia nacional y convenios internacionales, en consecuencia, la tipologia de investigacion

es la tedrico-documental.

1.5.4 Método de investigacién

En el presente trabajo se aplico un método de investigacion cualitativo, a través del cual se logré
la identificacion del marco normativo y jurisprudencial del acoso laboral, la accion disciplinaria y
el contrato realidad, presentando una postura de interpretacion del ordenamiento juridico, que
permita la prevalencia de principios constitucionales con el fin de procurar la real y efectiva
proteccion de personas vinculadas por contratos de prestacion de servicios que devienen en
contratos realidad, que puedan ser victimas de conductas constitutivas de mobbing, con la finalidad

de promover su adecuada defensa.
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En el disefio metodologico, por cada objetivo se identifico una categoria de analisis, asi:

e Respecto del primer objetivo, se delimitd como categoria central: el acoso laboral y como
subcategoria la accion disciplinaria, procedencia y sujetos de proteccién, estableciendo
como técnica el analisis documental y jurisprudencial y como fuente la norma, la doctrina y

la jurisprudencia.

e En relacion con el segundo objetivo, se determiné como categoria central: el contrato de
prestacion de servicios y como subcategoria la primacia de la realidad sobre las formas o
contrato realidad, verificando como técnica el analisis documental y jurisprudencial y como

fuente la norma, la doctrina y la jurisprudencia.

e En lo que atafie al tercer objetivo, se plante6 como categoria: la interpretacion y
hermenéutica juridica y como subcategoria los principios constitucionales, como técnica el

analisis documental, jurisprudencial y como fuente la norma, la doctrina y la jurisprudencia.

1.5.5 Técnica e instrumentos de recoleccion de informacion

La técnica de recoleccion utilizada fue el Analisis Documental, buscando dar respuesta al problema
de investigacion, centrado en el estudio de la viabilidad del ejercicio de la accion disciplinaria por
contratistas de prestacion de servicios, victimas de acoso laboral, teniendo en cuenta que las normas
que regulan el mobbing son aplicables a relaciones de trabajo, encontrandose en teoria y, en

principio, el contratista estatal excluido de la misma.

En tal sentido, se parte del supuesto factico anterior, para analizar la informacion relacionada
con el marco juridico nacional e internacional que regula el tema, los principios de rango
constitucional, para establecer una propuesta de interpretacion que pudiera permitir la proteccion

efectiva de sus derechos.

1.5.5.1 Instrumentos de investigacion. Dentro de estos instrumentos, se encuentran:
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1.5.5.1.1 Fichas de revision documental. Para el analisis documental se disefiaron fichas de
revision de jurisprudencia a través de las cuales se identificaron la ratio decidendi y obiter dicta
como elementos relevantes de las decisiones judiciales. La aplicacion del instrumento se realizé
por las categorias vinculadas a la investigacion: acoso laboral, contrato de prestacion de servicios,

contrato realidad y hermenéutica juridica.
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2 Presentacion de resultados

2.1 Andlisis e interpretacion de resultados

2.1.1 Marco normativo y jurisprudencial del acoso laboral y la accién disciplinaria.

En 1991, se introdujo en la Carta Politica de Colombia, el Estado Social de Derecho, como una
nueva forma de organizacion politica, derivando una serie de responsabilidades conjuntas para el
Estado y la sociedad civil, cuyo cometido principal es asegurar la promocion y proteccion de los

derechos fundamentales.

En el preAmbulo se consagra que la promulgacion del ideario constitucional tiene como fin
asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el

conocimiento, la libertad y la paz.

En el articulo 2°. Superior, se precisa que las autoridades estan instituidas para proteger a todos
en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento

de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

Es imperativo reflexionar en torno a que en Colombia el trabajo es un derecho fundamental y
un medio digno de subsistencia con el cual el ser humano cuenta para la realizacion de sus
aspiraciones personales haciendo su aporte a la sociedad, constituyéndose en un principio fundante
del Estado Social de Derecho, a la luz del citado articulo 2°. de la Constitucion Politica.

Especificamente, el articulo 13 prevé que todas las personas son iguales ante la ley, debiendo
recibir la misma proteccion y trato de las autoridades y, por ende, gozan de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién. Por consiguiente, el Estado debe promover
las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptar medidas en favor de grupos

discriminados o marginados.

Ello ha dado lugar a nuevos reclamos de los trabajadores por el reconocimiento de derechos
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irrenunciables o inalienables. En ese orden, la relacion empleador-empleado de hoy, se basa en el
respeto a la dignidad humana, principio y derecho contemplado desde el preambulo de la

Constitucion Politica.

En ese orden, el articulo 25 Superior determina que el trabajo es un derecho y una obligacion
social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccién del Estado, debiendo

desarrollarse en condiciones dignas y justas.

Y a través del articulo 53 constitucional, amplia su espectro de aplicacion enlistando los

principios minimos fundamentales en materia laboral.

Presupuestos que van liados a la nocién de trabajo decente que conforme a la Organizacion
Internacional del Trabajo sintetiza las aspiraciones de las personas durante su vida laboral, la
oportunidad de acceder a un empleo productivo que genere un ingreso justo, la seguridad en el
lugar de trabajo y la proteccion social para todos, mejores perspectivas de desarrollo personal e
integracion social, libertad para que los individuos expresen sus opiniones, se organicen y
participen en las decisiones que afectan sus vidas, la igualdad de oportunidades y trato para todos,
sin discriminacion de cualquier tipo, provisto de garantias juridicas orientadas a su proteccién y se

verifique en un escenario de didlogo social y tripartismo.

Consecuente con ello, en lo que respecta a esta investigacion, se tiene que los contratistas de
prestacion de servicios, que se hallen inmersos en la practica en una real relacion laboral, detentan

los mismos derechos que otros trabajadores.

De los Rios et al. (2017) como se citd en Guerrero (1999) en su articulo: El acoso laboral desde

la perspectiva jurisprudencial de la Corte Constitucional Colombiana, afirma que:

A partir de la Carta Politica de 1991, nuestro pais entra en la era del constitucionalismo del
derecho del trabajo, o sea, se supera el marco meramente legal que se caracteriza por su
estrechez frente al trabajo. Este quedd instituido como uno de los pilares basicos del Estado

Social Colombiano. (p. 101)
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Lo anterior reflexiona sobre la trascendencia de la Constitucion Politica de 1991, la cual suscitd
en Colombia un cambio en la cultura juridica obligando tanto al Estado como a los ciudadanos a
propender por la garantia de los derechos fundamentales (dentro de ellos el derecho al trabajo), lo
cual conlleva a que cada uno interiorice y conozca su contenido, comprenda las reglas de conducta
0 normas obligatorias para que de esta manera se ejerzan los derechos, sean respetados los de los

demas y no se incurra en abuso de los propios.

La importancia de los derechos fundamentales radica en que se constituyen en guias legitimas
y juridicamente constituidas del comportamiento legal y moral de los seres humanos, como
ciudadanos organizados en un Estado que brinda garantias a todas las personas, debido a su caracter
universal, indispensable, connatural, inherente, limitados, indivisibles, interdependientes,

complementarios y no jerarquizables e inalienables (Vanegas, 2010).

En la Constitucion Politica de 1991, se encuentran estipulados principios del trabajo decente,
entre ellos: derecho al trabajo en condiciones dignas y justas, garantia del derecho de asociacion,
igualdad entre hombres y mujeres, proteccion especial a la maternidad, garantia a la seguridad
social, estabilidad en el empleo, remuneracion minima vital y mavil, proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo, primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales, derecho al pago oportuno, obligatoriedad del Estado y los empleadores de
ofrecer formacion y habilitacion profesional, capacitacion, adiestramiento y descanso necesario;
de igual manera, precisa que los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados en

materia laboral, hacen parte de la legislacion interna.

A efectos de posibilitar el analisis a casos problematicos como el que ocupa la atencion en el
actual escenario de estudio, es menester acudir a la jurisprudencia de los Altos Tribunales de
Justicia y, en particular, de la Corte Constitucional, en tanto sus pronunciamientos constituyen
precedentes de obligatorio acatamiento para las autoridades y los coasociados en general. Y en el
presente evento, se erige en un esencial criterio hermenéutico para el abordaje del panorama en
cuestion y brindar una solucion adecuada al caso concreto frente al vacio normativo advertido, bajo
los criterios de justicia y equidad, para con ello, posibilitar el control y sancion de actos

constitutivos de acoso laboral, cuando los aquejados sean contratistas al servicio del Estado.
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Varios de los aportes del constitucionalismo colombiano fueron creados con énfasis en derechos
y libertades fundamentales, generando distintos mecanismos e instituciones para ejercer vigilancia
con el objetivo de propender por el buen funcionamiento de las entidades publicas y sus servidores,
afectadas con serias falencias, desigualdad y corrupcién, ambitos en los cuales se propicia la

vulneracién de prerrogativas y garantias.

De los Rios et al. (2017) afirma que: “asi las cosas, en el acoso laboral suelen encontrarse
presentes los siguientes elementos: asimetria de las partes, intencion de dafiar, acusacion de un

dafo, caracter deliberado, complejo, continuo y sistematico de la agresion” (p. 110).

De cara a lo anterior, y para lo que compete a esta investigacion, se advierte que a nivel
normativo se han adoptado una serie de medidas orientadas a prevenir, corregir y sancionar
conductas que constituyan acoso laboral, en particular, bajo el ejercicio de la accion disciplinaria,
entendida como la facultad para que quienes se encuentren laborando en la administracion puedan
acudir ante las autoridades competentes, a efectos de que se adelanten las investigaciones y se
impongan sanciones contra servidores que cometan este tipo de irregularidades en el desempefio

de la funcion.

El ordenamiento juridico colombiano, consagra normas que imparten proteccion al derecho al

trabajo, y proveen mecanismos para su ejercicio en condiciones dignas y justas, entre ellas:

2.1.1.1 Coadigo Sustantivo del Trabajo (C.S.T). El Cédigo Sustantivo del Trabajo regula las
relaciones entre trabajador y empleador, vinculadas mediante un contrato laboral, con la finalidad
de lograr la justicia en su desarrollo (articulo 1°.), la proteccion al trabajo (articulo 9), la igualdad
de los trabajadores (articulo 10), el derecho al trabajo (articulo 11), y con mas especificidad, indica
en el articulo 13 que las disposiciones de dicha codificacion contienen el minimo de derechos y
garantias consagradas en favor de los trabajadores.

Asi mismo, contempla dentro de las obligaciones especiales del empleador en el articulo 57,

numeral 5, dice “Guardar absoluto respeto a la dignidad personal del trabajador, a sus creencias y

sentimientos. (Cddigo Sustantivo de Trabajo, 2011, p. 11) y en el articulo 59, numeral 9: entro de
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las prohibiciones del empleador, ejecutar o autorizar cualquier acto que vulnere o restrinja los

derechos de los trabajadores o que ofenda su dignidad.

2.1.1.2 Ley 1010 de 2006. Se expide teniendo en cuenta los motivos expuestos en el
proyecto de Ley 88 de 2004, tiene como fin contrarrestar el acoso laboral y proteger tanto al
empleador como al trabajador, esto con fundamento en la existencia del uso de conductas violentas
para destruir psicoldégicamente a los trabajadores con el objetivo de causar perjuicio laboral,

generar desmotivacion en el trabajo o inducir la renuncia del mismo.

Segun la Corte Constitucional, el derecho al trabajo se basa en la dignidad humana, que, en
palabras del alto tribunal, se entiende como un derecho fundamental autbnomo, que equivale: “(i)
al merecimiento de un trato especial que tiene toda persona por el hecho de ser tal y (ii) a la facultad
que tiene toda persona de exigir de los demas un trato acorde con su condicion humana” (Sentencia
T-291 de 2016, p. 1).

Siendo el trabajo digno precisamente uno de los objetivos principales de la Ley 1010 de 2006,
ya gue esta proteccion radica en que no exista ningun tipo de ultraje en el &mbito de una relacién

laboral, con diversas posibilidades de manifestacion.

Asi pues, en el articulo 1°. de la Ley 1010 de 2006, define el objeto y los bienes protegidos por
ella y de su paragrafo se deriva la restriccion relativa a que se pueda poner en marcha la accién
disciplinaria en eventos de acoso laboral donde los aquejados con esas conductas sean contratistas
de prestacion de servicios estatales y, a su vez, en el articulo 2, se puntualiza que el acoso laboral

es:
Toda conducta persistente y demostrable encaminada a infundir miedo, intimidacion, terror,
angustia, causar perjuicio laboral, generar desmotivacion en el trabajo, o inducir la renuncia del
mismo. Se protege la dignidad, justicia, libertad, privacidad, honor, salud mental, armonia y

buen ambiente de la empresa. (Ley 1010 de 2026, p. 1).

Con respecto al procedimiento sancionatorio, el articulo 13 de la Ley 1010 de 2006, determina
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como se debe llevar a cabo, en el caso de que corresponda al Ministerio Publico se atribuye el
tramite previsto en el Cédigo Disciplinario Unico y cuando sea de incumbencia de los Jueces
Laborales se citard a audiencia dentro de los términos establecidos en el compendio normativo

enunciado. Segun esta la Ley 1010 de 2006, sostiene:

La cual tendra lugar dentro de los treinta (30) dias siguientes a la presentacion de la solicitud o
queja. De la iniciacién del procedimiento se notificara personalmente al acusado de acoso
laboral y al empleador que lo haya tolerado, dentro de los cinco (5) dias siguientes al recibo de
la solicitud o queja. Las pruebas se practicaran antes de la audiencia o dentro de ella. La decision
se proferira al finalizar la audiencia, a la cual solo podran asistir las partes y los testigos o peritos.
Contra la sentencia que ponga fin a esta actuacion procedera el recurso de apelacién, que se
decidira en los treinta (30) dias siguientes a su interposicién. En todo lo no previsto en este

articulo se aplicara el Codigo Procesal del Trabajo. (p. 6)

Lopez y Seco (2015) en el articulo de investigacion titulado: Eficacia de la Ley 1010/2006 de
acoso laboral en Colombia, una interpretacion desde la sociologia, de la Revista de Derecho de la
Universidad del Norte de Colombia, refiere acerca de la Ley 1010 de 2006, que aquella no entro a
dialogo con las organizaciones sindicales, representantes de las victimas y expertos, de esa manera
fue aprobada. Cabe resaltar de este documento lo siguiente: “los bienes juridicos que tutela esta
Ley son el trabajo en condiciones dignas y justas, la libertad, la intimidad, la honra, la salud mental
y la armonia en el ambiente laboral” (p. 113). Anteriormente el acoso laboral no habia sido

catalogado como un fendmeno social en Colombia.

Fue para el afio 2012, que se establecieron los Comités de Convivencia Laboral en las empresas,
los cuales mediante disposiciones especificas tienen como objetivo hacer que se cumpla lo regulado
en el articulo 9 de la Ley 1010 de 2006. A este respecto, contribuyeron las Resoluciones 652 del
2012 y 356 de 2012 del Ministerio de Trabajo, determinando que las entidades publicas y privadas
tendrian como plazo hasta el hasta el 31 de diciembre de 2012, para la conformacién de los

respectivos Comites.

En el Concepto 325601 de 2021 del Departamento Administrativo de la Funcion Publica, se
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ilustra en torno a que el articulo 6°. de la Resolucion 652 de 2012 del Ministerio de Trabajo,
establece las funciones del Comité de Convivencia Laboral y en los casos que no se llegue a un
acuerdo o la conducta persista, debera remitirse la queja a la Procuraduria General de la Nacion,
tratandose del sector publico. En el sector privado, el Comité informara a la alta direccion de la
empresa, cerrara el caso y el trabajador queda habilitado para presentar la queja ante el inspector

de trabajo o demandar ante el juez competente.

Ahora bien, en lo que atafie al tratamiento jurisprudencial del acoso laboral, la sentencia C-154
de 1997, es sumamente clara cuando define los contratos de prestacion de servicios y los contratos
laborales, y sobre el particular, destaca que tienen caracteristicas diferentes. Ademas, sefiala que
cuando se estéa en presencia de contratos de prestacion de servicios debido a su grado de autonomia

e independencia no es admisible exigir prestaciones sociales que son propias de la relacion laboral.

Asi mismo, en la decisidn se alude a que el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de

prestacion de servicios independientes.

En efecto, segun la sentencia, afirma:

Para que el contrato de trabajo se configure se requiere la existencia de la prestacion personal
del servicio, la continua subordinacion laboral y la remuneracién como contraprestacion del
mismo. En cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad independiente
desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el elemento de la
subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la
ejecucion de la labor contratada. (Sentencia C-154 de 1997, p. 2)

Finalmente, ilustré que, bajo esta modalidad contractual también es viable aplicar la teoria del
contrato realidad, segun la cual, si se reinen los tres requisitos enunciados en el articulo 23 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, prima la situacion objetiva sobre la forma juridica que las partes
hayan adoptado para regir determinada situacion. Esta teoria tiene dos ambitos de aplicacion:

cuando se trata de trabajadores vinculados con particulares o con el Estado.
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De este modo, conviene advertir que, en sentencia T-882 de 2006, se definio que el fendmeno
del acoso laboral podia darse respecto de los trabajadores del sector publico como del privado,
definiéndolo como “actos de violencia psicologica, que incluso pueden llegar a ser fisicos,
encaminados a acabar con su reputacion profesional o autoestima, agresiones que pueden generar
enfermedades profesionales, en especial, «estrés laboral», y que en muchos casos inducen al

trabajador a renunciar” (p. 16).

Por su lado, la sentencia C-282 de 2007, tratd aspectos generales de la Ley 1010 de 2006,
precisando que dicha norma no es restrictiva ni excluyente, habla de una manera general, por lo
tanto, puede llegar a aplicarse al sector publico o privado. Se esboz6 que, los derechos minimos de
todo trabajador, publico o privado, no se restringen al pago del salario y las demas prestaciones
econdmicas, en tanto deben encaminarse a la existencia del respeto por la dignidad como ser
humano, debido al creciente proceso de humanizacion de las relaciones laborales en todos sus

ordenes.

A su vez, la sentencia C-960 de 2007, sefiala que cuando se esta ante eventos en los que “en un
contrato de prestacion de servicios, se encuentren los elementos esenciales de una relacion laboral,
principalmente, el relacionado con la subordinacion, seria comparable, con el contrato de trabajo,

y se estaria frente a un problema juridico de igualdad” (p. 24).

Con fundamento en lo anterior, se declaro exequible la expresion “la presente ley no se aplicara
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 relacion de jerarquia o subordinacion™ (Ley 1010 de
2006, Articulol, parr. 1), en el entendido de que, si en realidad existe una relacion laboral, se
aplicara la Ley 1010 de 2006.

Asi mismo, fue expresa en excluir de la proteccion a los contratos civiles o comerciales de
prestacion de servicios, a través de los cuales una persona en forma independiente, se compromete
a realizar una actividad, definida en el objeto contractual, sin subordinacién o dependencia real;

reiterando que el contrato laboral y contrato de prestacidn de servicios no son equiparables.
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De otro lado, en la sentencia T-572 de 2017, se esboza que, cuando la victima del acoso laboral
es un servidor publico, la competencia para conocer de la falta disciplinaria corresponde al
Ministerio Publico o a las Salas Jurisdiccional Disciplinaria de los Consejos Superior y Seccionales
de la Judicatura, conforme a las competencias que sefiala la ley, advirtiendo que este tltimo asunto
escapa al conocimiento de las autoridades administrativas del Ministerio del Trabajo y tiene sus
propios procedimientos establecidos en los articulos 13 a 18 de la Ley 1010 de 2006. Estos

procedimientos son el sancionatorio y la caducidad.

Finalmente, la sentencia T-317 de 2020, concluy6 que la Ley 1010 de 2006, no excluye a ningun
sector en el ambito laboral formal, entendido por formal, las relaciones derivadas de una
vinculacion laboral contractual o reglamentaria, implicando un principio de avance jurisprudencial
en la interpretacion del articulo 1°. de la Ley 1010 de 2006 y a la sentencia C-960 de 2007.

La referida decision hizo alusion a que, atendiendo a la definicion de la Ley 1010 de 2006, es
viable advertir que el acoso laboral se presenta en los contratistas, en la medida en que se cumpla
con la presencia de tres elementos, a saber: asimetria de las partes, intencion de dafiar, causacion
de un dafio y caracter deliberado, complejo, continuo y sistematico de la agresion. En el caso
abordado, existieron dichos elementos entre los dos extremos inmersos en el acoso laboral. En ese
orden, el contratista debe obedecer las drdenes emitidas por el sujeto activo y, este a su vez, estar
autorizado para actuar con autoridad. De igual manera, debe tener la intencion de “perjudicar” y se
debe demostrar la incursién en conductas hostigadoras en el lugar de trabajo, algunas de las cuales
estan especificadas en el articulo 7 de la Ley 1010 de 2006. La autoridad competente queda
entonces facultada para evaluar y determinar si el acoso laboral puede desplegarse dada la gravedad
de estas situaciones. Finalmente, debe demostrarse el caracter deliberado, complejo, persistente y
sistematico de la agresion, es decir, establecer un perjuicio contra los derechos basicos del sujeto

pasivo.

Por otra parte, en cuanto al Convenio C-190 de 2019 de la (OIT, 2019), se tratan temas
relacionados con esta investigacion, entre ellos, la definicion de la violencia y el acoso como un
conjunto de comportamientos inadecuados y practicas inaceptables en el entorno del trabajo. Este

instrumento internacional es realmente importante en materia del acoso laboral, en tanto contempla

47



Accién disciplinaria en victimas por acoso laboral

el ambito de aplicacion a todo tipo de trabajadores independientemente de su situacion contractual.

Pese a que no ha sido ratificado por Colombia, y recientemente por parte de la Ministra del

Trabajo fue radicado el proyecto de ley que busca confirmar la adhesion a dicho instrumento
internacional, resulta indiscutible que ha generado un gran desarrollo constitucional y legal en el

fortalecimiento de los derechos humanos y la dignidad humana en el marco de las relaciones
laborales, haciendo hincapié que deben estar desprovistas de situaciones de violencia y acoso. Se
distingue dicho Convenio, pues se erige en una de las primeras normas internacionales que trata en

un solo compendio normativo, la igualdad, la no discriminacion, la seguridad y salud en el trabajo.

Se abordara su estudio y posible aplicacion en el tercer objetivo, con base en el andlisis de la
interpretacion juridica como herramienta para lograr una mejor decision, en situaciones de acoso
laboral que sufren contratistas de prestacion de servicios estatales, victimas de este tipo de

conductas, hoy proscritas inclusive a nivel internacional.

Asi mismo, se identifica el sustento normativo y jurisprudencial de las regulaciones que
fundamentan el poder disciplinario del Estado Colombiano, a efecto de garantizar el adecuado

ejercicio de la funcién publica, entre las cuales se destacan:

2.1.1.3 Cadigo general disciplinario. En cuanto a este topico es esencial considerar la Ley
1952 de 2019, por medio de la cual se expide el codigo general disciplinario, se derogan la Ley
734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho
disciplinario, en tanto, se trata de una regulacion que hace parte del marco juridico que se analiza
como parte del derecho sancionador, desde el cual se regula el comportamiento de los servidores
publicos permanentes o transitorios, quienes tienen a cargo el buen funcionamiento de las
instituciones del Estado, de acuerdo a los deberes que desempefian. Las normas de tipo
disciplinario, tienen el fin de salvaguardar la transparencia, imparcialidad, objetividad y la
moralidad publica, bajo la vigilancia de la Procuraduria General de la Nacion como ente regulador

y sancionatorio.

El Codigo General disciplinario es relevante ya que uno de sus principios rectores y orientador
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es la dignidad humana, por medio de este, el Estado realiza una regulacion del comportamiento de
los servidores publicos o particulares que desempefien funciones publicas, fijando deberes,
obligaciones, faltas, sanciones y procedimientos, a través de los cuales se debe garantizar o

promover que sus actuaciones se enmarquen dentro de los postulados de la ética, moral y eficiencia.

Aponte et al. (2021) en la Constitucionalizacion del Cédigo General Disciplinario en Colombia,
lo analizan como un instrumento en el cual se busca la relevancia y puesta en practica de los fines,
principios y valores, para el adecuado ejercicio de los deberes y realizacion de las responsabilidades
por parte de los funcionarios publicos y los procedimientos a llevar a cabo en caso de su
inobservancia o incumplimiento e inclusive, “se amplia la posibilidad de vincular principios y
derechos provenientes de los tratados y convenios internacionales por medio del bloque de
constitucionalidad, permitiendo que los casos de mayor complejidad sean intervenidos desde el

derecho internacional” (p. 557).

De acuerdo a lo anterior, es pertinente analizar la procedencia del ejercicio de la accién
disciplinaria por parte de un contratista de prestacion de servicios vinculado con el Estado, sobre
quien se inflijan comportamientos constitutivos de acoso laboral, para cuyo efecto, con prevalencia
del principio constitucional de primacia de la realidad, deberan adelantarse las investigaciones vy,
de ser el caso, proferirse las sanciones a que haya lugar por parte del titular de la accion
disciplinaria, cuya competencia radica en la Procuraduria General de la Nacion, a través de sus
respectivas dependencias, con la finalidad de imponer los correctivos ante tales atropellos y velar

por la proteccion de las garantias minimas de los afectados.

Lo anterior en consideracion a que, la finalidad de la accion disciplinaria es esclarecer las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se comete la falta disciplinaria, los motivos
determinantes de la conducta, asi como, el perjuicio ocasionado a la administracion publica, en
aras de establecer la existencia de responsabilidad por parte de sus agentes. La accidn disciplinaria
es procedente, aunque el servidor publico se encuentre retirado del servicio, siempre y cuando, la

conducta se haya cometido mientras estuvo vinculado a la administracion.

Es ejercida por la Procuraduria General de la Nacion, las Personerias, la Comision Nacional de

49



Accién disciplinaria en victimas por acoso laboral

Disciplina Judicial, las Comisiones Seccionales de Disciplina Judicial, la Superintendencia de
Notariado y Registro, las Oficinas de Control Disciplinario Interno y es procedente en todas las

ramas del Estado, los 6rganos, instituciones y entidades del mismo.

A este respecto, es menester advertir que, en la sentencia C-244 de 1996, se diferencia la accion
penal de la accidn disciplinaria, exponiendo que: “Si bien es cierto que entre la accion penal y la
disciplinaria existen ciertas similitudes puesto que las dos emanan de la potestad punitiva del
Estado, se originan en la violacién de normas que consagran conductas ilegales, buscan determinar
la responsabilidad del imputado y demostrada ésta imponer la sancién respectiva, siguiendo los
procedimientos previamente establecidos por el legislador, no es menos cierto que ellas no se
identifican, ya que la accion disciplinaria se produce dentro de la relacién de subordinacion que
existe entre el funcionario y la Administracion en el ambito de la funcién publica y se origina en
el incumplimiento de un deber o de una prohibicion, la omision o extralimitacion en el ejercicio de
las funciones, la violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, etc., y su finalidad es
la de garantizar el buen funcionamiento, moralidad y prestigio del organismo publico respectivo.
Dichas sanciones son impuestas por la autoridad administrativa competente o por la Procuraduria
General de la Nacion, ente que tiene a su cargo la vigilancia de la conducta oficial de los servidores

estatales.”

Por su parte, la sentencia C-181 de 2002, retomo el concepto de accion disciplinaria recogido

en la sentencia C-244 de 1996, para concluir que:

La vision que emerge de las consideraciones anteriores es que al elenco de las normas
disciplinarias tiene un complemento normativo compuesto por disposiciones que contienen
prohibiciones, mandatos y deberes, al cual debe remitirse aquél para imponer las sanciones
correspondientes. Asi, la infraccion disciplinaria siempre supone la existencia de un deber cuyo

olvido, incumplimiento o desconocimiento genera la respuesta represiva del Estado. (p. 1)
En la sentencia C-252 de 2003, se expone que el ejercicio de la potestad sancionadora del

Estado, en materia disciplinaria, esta ligado a la infraccion de los deberes funcionales del servidor

publico, advirtiendo que:
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La necesidad de realizar los fines estatales le impone un sentido al ejercicio de la funcion publica
por las autoridades. Estas deben cumplir la Constitucion y la ley, ponerse al servicio de los
intereses generales, desarrollar los principios de la funcién administrativa y desempefar para
ello los deberes que les incumben. Una actitud contraria de las autoridades lesiona tales deberes
funcionales. Como estos deberes surgen del vinculo que conecta al servidor con el Estado y
como su respeto constituye un medio para el ejercicio de los fines estatales orientados a la
realizacion integral de la persona humana, es entendible que su infraccion constituya el
fundamento de la imputacion inherente al derecho disciplinario. De alli que la antijuridicidad
de la falta disciplinaria remita a la infraccion sustancial del deber funcional a cargo del servidor

publico o del particular que cumple funciones publicas”.

De otra parte, en sentencia T-316 de 2019, se indica que la accion disciplinaria del Estado
supone una actividad sancionatoria, de manera que, todas las actuaciones que se realicen en
desarrollo de ésta deben atender el nlcleo basico del derecho al debido proceso. Se ha admitido
que las garantias del derecho penal deben ser aplicadas al derecho disciplinario mutatis mutandi,
siendo que, las propias regulaciones disciplinarias expresamente aluden a los principios de

legalidad, presuncién de inocencia, culpabilidad, antijuridicidad, favorabilidad y non bis in idem.

Asi mismo, en la sentencia C-086 de 2019, se esgrimid que la potestad disciplinaria, guarda una
estrecha relacién con los fines esenciales del Estado, retomando lo esbozado en la sentencia C-252
de 2003.

En suma, se considera relevante establecer que la Ley 1010 de 2006, no ha logrado coadyuvar de
manera significativa a la modificacion de conductas que promueven el hostigamiento laboral en
Colombia, siendo éste uno de los fines perseguidos por dicha normatividad, pues si bien, el actual
compendio estableci6é ciertos mecanismos aparentemente mas expeditos a efectos de lograr la
restauracion de derechos frente a conductas de violencia en el trabajo, también resulta menester la
adopcion de un tratamiento especial a nivel disciplinario, en relacion al anélisis del acoso laboral

desde la perspectiva del contratista estatal y, por lo tanto, del contrato realidad.
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2.1.2 Tratamiento a nivel disciplinario del acoso laboral desde la perspectiva del contrato

realidad.

De entrada, es preciso advertir que, son escasos los antecedentes jurisprudenciales en torno al tema
que convoca la atencién, habida cuenta que, precisamente de la lectura del articulo 1°. de la Ley
1010 de 2006, se deduce una restriccion prima facie para que contratistas estatales que se
encuentren siendo victimas de acoso laboral acudan a la accién disciplinaria, sin antes haber
obtenido la declaracion judicial de hallarse vinculados con la administracion a través de un contrato

realidad.

Pues bien, el tratamiento a nivel disciplinario del acoso laboral se efectia en este trabajo desde
la perspectiva del contrato realidad, en cuanto al anlisis de la viabilidad del ejercicio de la accion
disciplinaria, por parte de contratistas de prestacion de servicios estatales que hayan sido victimas
de tales comportamientos, que, para estos casos, se aborda desde el prisma del derecho a la igualdad

y la prevalencia de la dignidad humana.

De acuerdo a lo anterior, cuando se hace referencia a una "relacion laboral” se debe entender
que ésta no depende de la clasificacion que se le haya dado al contrato formalmente celebrado sino
de las condiciones reales en las que se desarrolla la actividad. Por lo tanto, si se encuentran los
elementos esenciales establecidos en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo (2011) ,
segun el Decreto 2663 de 1950, modificado por el articulo 1°. de la Ley 50 de 1990, afirma: “(i)
Actividad personal del trabajador; (ii) Continuada subordinacion o dependencia del trabajador
respecto del empleador; y (iii) Salario como retribucion del servicio, se debera entender que existe

una relacion de tipo laboral con todas las implicaciones que ello tiene” (parr.. 3).

Asi, la proteccion al trabajador frente al acoso laboral, obedece a la configuracion real de
subordinacion que es una de las caracteristicas mencionadas anteriormente, pues la dependencia
en la relacion es la que determina la posibilidad de acoso, de acuerdo a los sujetos y al ambito de

aplicacion de la ley.

Ahora bien, el contrato de prestacion de servicios se convierte 0 muta en contrato realidad
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cuando se comprueba la convergencia de los tres elementos intrinsecos de una relacion laboral,
mencionados ut supra: la prestacion personal del servicio, la remuneracién y la continuada
subordinacion laboral; a partir de lo cual emerge a favor del contratista, la aplicacion del principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades.

De lo anterior, surge el interrogante de si ¢Se da un tipo de exclusion o tratamiento diferente a
nivel disciplinario del acoso laboral en casos en los cuales no se presenta una relacién laboral
expresamente reconocida por el Estado en los términos de la Ley 1010 de 2006 y si ello vulnera el
derecho a la igualdad? Al punto, se dird que, es relevante para el tema de investigacion la existencia
de condiciones reales en las que se desarrolla la actividad, pues si se estructuran los presupuestos
esenciales previamente enunciados, se configura una relacion laboral; de esta manera debe
prevalecer la interpretacion que favorezca la aplicacion tanto del derecho como del principio de
igualdad y de las situaciones laborales tangibles, extendiendo la proteccion que concibe la Ley
1010 de 2006, a los casos en los que materialmente se constate un vinculo laboral, sin tener en

cuenta la denominacion que hubiese recibido.

De acuerdo al articulo 13 de la Constitucion Politica de 1991, se proscribe cualquier tipo de
discriminacion, desproteccién o preferencias, para lo cual es suficiente tener la condicion de ser
humano para merecer del Estado y de sus autoridades el pleno reconocimiento de la dignidad
personal y recibir la misma atencién e igual proteccion otorgada a los demas. La aplicacion del
ordenamiento juridico en cualquier &mbito debe ser objetivo “no debe concebirse criterios de
distincion que representen concesiones inmerecidas a favor de algunos o trato peyorativo respecto
de otros” (Sentencia C-588/92, p. 1).

Se reitera que, el articulo 23 del Cadigo Sustantivo del Trabajo determina que la relacién laboral
consta de tres elementos determinantes para que ésta exista (relacion personal, subordinacion o
dependencia continuada y salario), por lo tanto, la relacion laboral, no deja de serlo asi se le dé un

nombre distinto o se pretenda encubrir por medio de una denominacion diferente.

La situacion se torna compleja para el caso de quienes son vinculados a la administracion

publica mediante contrato de prestacion de servicios y que en su ejecucion sean sometidos a los
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vejamenes del acoso laboral. Sobre este tipo de contratos el articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de
1993, dispone que son los celebrados por las entidades estatales con personas naturales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad, siempre
y cuando, no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados;
sefialandose categéricamente que en ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni

prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

De los Rios et al. (2017), en su articulo: El acoso laboral desde la perspectiva jurisprudencial de
la Corte Constitucional Colombiana, analiza la constante en la jurisprudencia de que el empleador
tenga como limites hacia sus subordinados la dignidad, el honor, la garantia de los derechos
minimos, la salud integral, la seguridad y la estabilidad en sus condiciones de subsistencia personal

y familiar, ademas esboza que:

El precedente judicial desarrollado tiene caracter de fuerza vinculante en materia de acoso
laboral. Por lo tanto, es obligatoria su aplicabilidad en casos similares por parte de todos los
jueces de la Republica por cuanto sirve de criterio auxiliar en el momento de impartir justicia,
por cuanto marca el camino y da nuevas luces para comprender el alcance de un derecho y llenar

vacios que puedan existir. (p. 111)

Por su parte, el articulo 1°. de la Ley 1010 de 2006, establece que los bienes protegidos en el
marco de las relaciones laborales son "el trabajo en condiciones dignas y justas, la libertad, la
intimidad, la honra y la salud mental de los trabajadores, empleados, la armonia entre quienes
comparten un mismo ambiente laboral y el buen ambiente en la empresa” (p. 1). La ley en mencion
no hace ningun tipo de referencia o aplicacion para los contratistas; sin embargo, se debe aclarar
que cualquier tipo de relacion laboral, civil o contractual debe estar amparada por el respeto a los
derechos fundamentales. Por lo tanto, si un contratista que preste servicios al Estado estima hallarse
afectado por conductas de hostigamiento desplegadas en el sitio de trabajo, tiene la facultad de
acudir al Ministerio Publico para poner en conocimiento lo sucedido, con el propdsito de activar la
oportuna respuesta del Estado y lograr la tutela judicial efectiva.

En el articulo 6 de la Ley 1010 de 2006, se establece quienes pueden ser sujetos activos o autores
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del acoso laboral, asi mismo, dentro de la norma se menciona que son sujetos pasivos del acoso
laboral los servidores publicos, tanto empleados publicos como trabajadores oficiales y los

trabajadores o empleados vinculados a una relacion laboral de trabajo en el sector privado.

En consecuencia, en principio, no es viable incluir a los contratistas como sujetos beneficiarios
de las normas de acoso laboral, en razon a que como es de conocimiento general, los contratistas
se rigen por las normas de contratacion estatal, por consiguiente, no tienen vinculo laboral y no

poseen relacion de dependencia o subordinacion laboral. (Concepto 564731, 2020, p. 4)

En consideracion a que el contrato realidad, es aquel que, teniendo apariencia distinta, como en
el caso de los contratos de prestacion de servicios, contratos comerciales, vinculaciones a través de
empresas de servicios temporales o cooperativas de trabajo asociado, -figuras juridicas a las que
suele acudirse con el fin de enmascarar y evitar el reconocimiento de los derechos y prestaciones
que se generan de la relacion laboral-; se ha consagrado la presuncion de existencia de una relacion
laboral, cuando se comprueba que en su ejecucion se han verificado los elementos constitutivos de
aquella. En tales eventos, resulta imprescindible la aplicacion del principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades, en aras de propender por el respeto y garantia de los derechos
inalienables de los trabajadores. Con tal propoésito, en el tltimo capitulo se analizaran herramientas
de interpretacion juridica aplicables a los casos de acoso laboral que afronten contratistas de

prestacion de servicios estatales.

Y, es que, no debe perderse de vista que, segun los datos brindados por el Ministerio del Trabajo
y el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, para diciembre de 2022, Colombia
contaba con un millon trescientos cincuenta y un mil (1.351.000) servidores publicos y con
novecientos diez mil (910.000) contratistas al servicio del Estado, lo que de suyo implica que, el
cumplimiento de las funciones del sector publico, cada vez mas, se vaya ampliando sobre personas
que no cuentan materialmente con vinculo con la administracion, contrariando las directrices que
indican que este tipo de contratos debe ser una excepcion y verificandose que, las reglas de la
experiencia muestran que generalmente bajo la apariencia de un contrato de prestacion de servicios,
se esconda en realidad un contrato de trabajo con el fin de obviar las cargas sociales, juridicas y

econdmicas que este ultimo conlleva.
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En ese orden si esos datos, a priori, se comparan con las estadisticas reportadas por la
Universidad Libre -Seccional Bogota (2018) en cuanto al acoso laboral ante el Ministerio del
Trabajo, en el articulo “Mas de 1.400 casos de acoso laboral se han denunciado este afio en
Colombia”, se deduce que, un porcentaje de contratistas que se encuentren amparados por un
contrato realidad, pueden resultar siendo victimas de acoso laboral sin que el ordenamiento juridico
prima facie, les permita acceder a la tutela judicial efectiva a través del ejercicio directo de la accion
disciplinaria para poner en funcionamiento las labores de control, vigilancia y sancion por parte de
las autoridades competentes de cara a este fendmeno, pues previamente se exige que cuenten con
la declaracion judicial del contrato realidad, lo que de bulto denota no solo una revictimizacion,

sino la eventual desmotivacidn para presentar a posteriori la respectiva noticia disciplinaria.

Lo anterior conmina a que, en la actualidad, los contratistas que se encuentren en una relacion
de subordinacion, que fueren victimas de acoso laboral y pretendan incoar la accion disciplinaria,
tengan como Unico medio de defensa la accion de tutela, pues por esta via, se reportan dos acciones
tuitivas que la Corte Constitucional ha escogido, para ampliar el espectro recogido en el articulo
1°. de la Ley 1010 de 2006, al establecer que el acoso laboral puede presentarse en cualquier clase

de relacion donde subyace la subordinacion.

2.1.3 Herramientas de interpretacion juridica aplicables a casos de acoso laboral que afronten

contratistas de prestacion de servicios estatales

Es relevante para esta investigacion analizar la importancia de la perspectiva de interpretacion
juridica, para viabilizar la accion disciplinaria por parte de contratistas de prestacion de servicios
estatales, victimas de acoso laboral, ante la restriccion contenida en el articulo 1°. de la ley 1010

de 2006 para su aplicacion.
Se debe tener en cuenta la contribucién de Medici (2009), en su articulo: Aportes de foucault a
la critica juridica derecho, normalizacion, interpretacion. Al resefiar acerca de las interpretaciones

del derecho eficaces lo siguiente:

Son aquellas que derivan del a priori historico, la regla de juicio que supone la invencién de
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una cierta perspectiva sobre el derecho, que aparece como hegemdnica o con pretensiones de
ser la Unica, como lo fueron en su momento, el iusnaturalismo racional o el positivismo juridico
acritico, son tales porque van mucho mas alla de trasladar a un codigo inteligible una serie de
textos juridicos abiertos por su vaguedad y su ambigiiedad. Marcan una perspectiva que parece
en un momento histérico subsumir toda la experiencia juridica, porque se han incorporado al
contexto de recepcidn de esos textos, a la practica de los juristas y las profesiones afines, a la
mirada que estos tienen de la sociedad y de su tarea. E incluso se han incorporado al conjunto
de representaciones simbolicas e imaginarias que la cultura tiene sobre el derecho o la instancia

juridica de la sociedad, o sobre qué significa tener derechos. (p.187)

Dicho con palabras de Medici (2009), la interpretacion genealdgica perspectivista de Foucault
nos lleva a una hermenéutica juridica, a una semiologia juridica, donde se esboza acerca del tema

lo subsecuente:

Es pertinente para fundar practicas alternativas de derecho porque muestra las alternativas de
politica juridica que estan silenciadas, sujetas pero latentes por el régimen de produccion de
verdad juridica dominante y operativa en un momento histérico. Se trata de una intervencion en
las cadenas simbolicas que somete a critica, mostrando el caracter historico y relativo-
perspectivo, y por eso mismo pone en crisis la relacion de los sujetos productores, usuarios y

destinatarios del derecho con la propia auto narracion del orden juridico. (p. 189)

Estos aportes de interpretacién son fundamentales para desarrollar un punto de vista critico en
derecho y lo pertinente a este tema de investigacion para poder establecer herramientas aplicables

a casos de acoso laboral que afronten contratistas de prestacion de servicios estatales.

Atienza (2016) en su texto: Interpretacion Constitucional, refiere acerca de las herramientas de
interpretacion del derecho y la integracion de la filosofia del lenguaje, la légica juridica y de la
argumentacion, en la edificacion de las decisiones judiciales. En el tema que se esta tratando en
cuanto es necesario contar con una disciplina juridica que tenga como propésito regular la relacion
capital-trabajo o empleador y trabajador en forma auténoma, el derecho laboral es algo nuevo a

diferencia del trabajo que existié desde una de sus primeras formas como la esclavitud. A raiz de

57



Accién disciplinaria en victimas por acoso laboral

la Revolucion Francesa, se da un cambio en la busqueda de una libertad econdmica; de esta forma
al trabajador se le deberia pagar, para que de esa manera pudiera vivir. Con el marxismo se da una
reclamacion de los derechos laborales, existen unas primeras normas que datan del siglo X1X, entre
ellas se destacan la ley por enfermedad y la ley de accidente de trabajo. En 1919 se creo
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), su objetivo principal es proteger y promover los
derechos laborales. Ademas, en 1948, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
consagro que toda persona tiene derecho al trabajo, a su libre eleccion, a condiciones equitativas y

satisfactorias y a la proteccién contra el desempleo.

Hierro (1995, como se cit6 en Atienza, 2016) afirma que:

Ni nuestra Constitucion ni ninguna otra puede satisfacer (vale decir, no puede satisfacer
plenamente) nuestro ideal de igualdad, entendido como la igualdad entre todos los seres
humanos en los recursos adecuados para satisfacer las necesidades basicas, de forma que
permitan a todos y cada uno desarrollar de forma equiparablemente autbnoma y libre su propio
plan de vida, lo que “probablemente” afiade incluya unas condiciones minimas relativamente
equiparables de alimento, sanidad, vivienda, educacion y ciertos derechos de seguridad y jpor

supuesto!de libertad negativa y positiva. (p. 142)

Pinto (s.f.) por su parte, habla de la argumentacion préactica general subordinada a la ley, a la
dogmatica y al precedente, resaltando un concepto ético del derecho que prevaleceria sobre el
concepto socioldgico y aun del propio concepto juridico. Segun esto, a las teorias del derecho
natural y racional subyace un concepto ético de validez. La validez de una norma no se basa ni en
su eficacia social ni en su legalidad conforme al ordenamiento, sino exclusivamente en su

correccion que, por cierto, ha de ser demostrada a traves de su justificacién moral.

Un derecho también racional y moderno que tiene su asiento en los derechos, mas concretamente
en su expresion maxima como derechos fundamentales a la dignidad, a la libertad y a la
igualdad. Si a ellos se suman los conceptos de los fines del Estado y los conceptos estructurales
de la democracia, del estado de derecho y del estado social, se obtiene un sistema de conceptos

que abarca las formulas centrales de este derecho racional moderno. “En fin, un derecho que
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catalogdbamos de especifico racional-procesual argumentativo que daria cuenta de un plus de
racionalidad a través del consenso y que la metodologia de la argumentacion juridica convierte

en altamente seguro a la vez que justo” (p. 391).

Pinto (s.f.), menciona basado en la argumentacion juridica de Robert Alexy que estaria
constituida ademas de las reglas silogisticas de la argumentacion interna, por seis grupos de reglas

y formas de la justificacion externa, que en sintesis son:

1) Reglas y formas de la interpretacion (de la ley); 2) de la dogmatica juridica; 3) del uso de los
precedentes; 4) de la argumentacion practica general (de la razén); 5) de la argumentacion

empirica, y 6) de las formas especiales de argumentos juridicos. (p. 367)

2.1.3.1 Interpretacion juridica. El juez o el operador disciplinario a efectos de resolver el
asunto sometido a su conocimiento, debe dar paso a una labor dedicada, responsable y profunda de
raciocino dirigida a buscar el sentido de la norma juridica, con la finalidad de aplicarla a una
determinada situacion factica objeto de resolucion, y de esa manera, definir el caso concreto. Si
bien es cierto, en algunos casos, esa tarea no encierra mayor apremio y se contrae a la aplicacion
exegética de la ley, no en todos los eventos ello resulta ser una tarea facil, puesto que existen
circunstancias particulares, que no alcanzan a hallarse contempladas en la regulacion, ya sea porque
la norma resulta limitada, no es clara, presenta vacios o ambigliedades, e inclusive, existen eventos

€n que no se acompasa a nuevos contextos socio-culturales.

De ahi, que el papel del juez como intérprete es primordial, en tanto, como protagonista de la
consecucion de la paz y la convivencia social, debe acudir a diferentes herramientas en procura de
brindar definicion y solucién a los litigios puestos bajo su conocimiento, para lo cual, previamente
debe haber verificado una consciente, adecuada y mesurada tarea de interpretacion del derecho a
aplicar.

2.1.3.2 Hermenéutica juridica. Por su parte, la hermenéutica juridica, si bien comprende la

interpretacion, profundiza en ello, puesto que se adentra en el aspecto cientifico de dicha labor,

para lo cual, acude a diversas herramientas 0 métodos a través de los cuales se aborda dicho
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proceso, proporcionando método para “la comprension y explicacion de las normas juridicas
relacionandolas con los hechos y con los valores que intervienen en el derecho; es decir, llega al

plano de la argumentacion” (Hernandez, 2019, p. 48).

La Corte Constitucional en sentencia C-820 de 2006, expresa que la hermenéutica es entendida
“como la actividad dirigida a encontrar la solucidn al conflicto o al problema juridico que se somete

a estudio del intérprete” (p. 30).

Precisamente para demarcar y abrir camino a este trabajo investigativo, es supremamente
importante acudir a la hermenéutica juridica, retomando a la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla
(1988), en tanto:

Al tratarse de una teoria general de interpretacion de las normas de derecho, es donde se
posibilita que a la realidad problematica objeto de estudio se le dé la connotacidn exigida,
permitiendo una comprension mas amplia, que se ajuste a la realidad expuesta, cuyo propdsito
es salirse de la interpretacion exclusivamente literal a una que se ajuste al caso concreto y brinde
una real solucion de los conflictos en beneficio de sus destinatarios, para el objetivo de este
trabajo, el de los contratistas de prestacion de servicios del Estado victimas de conductas

constitutivas de acoso laboral, de manera mas eficaz, justa y razonable. (p. 173)

En cuanto a las principales caracteristicas de la hermenéutica juridica, Cardenas (s.f., como se

citdé en Hernandez, 2019) refiere que:

a) Es antipositiva, en cuanto considera al derecho mas alla del conjunto de normas emanadas de
la funcion legislativa, entendiéndolo como una practica social, la cual se comprende desde su
interpretacion, argumentacion y futura aplicacion. b) La comprension de una norma juridica,
entendida como texto, se da en la relacion de ésta con el contexto especifico de su aplicacion,
para lo cual se necesita de experiencias o datos previos, dados en una realidad concreta. c) La
interpretacion desde el punto de vista hermenéutico no puede verse de forma lineal, sino en
forma circular, como un ciclo entre el texto normativo, los destinatarios de la norma, el contexto

especifico y el intérprete. Se trata de un constante ir y venir entre dichos elementos. (p. 48)
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En esta clase de escenarios facticos especificos, valga decir, en tratdndose de situaciones de
acoso laboral en donde la victima sea un contratista de prestacion de servicios estatales, es menester
que por parte del operador disciplinario se lleve a cabo una labor de interpretacion de la norma
contenida en la Ley 1010 de 2006, que vaya mas alla de la aplicacion restrictiva y apegada a su
tenor literal, con el propoésito de que pueda ofrecerse al afectado, el acceso a una justicia real y

efectiva, de manera oportuna.

Lo anterior, por cuanto, prima facie, sélo seria factible que la normatividad que reglamenta el
mobbing en Colombia, regule aquellos casos en los cuales se advierta abiertamente la existencia

de una relacion laboral.

Empero, ¢qué sucede en escenarios cada vez mas amplios y complejos en que dicha vinculacion
laboral no se evidencie directamente, debido a que se acude a figuras juridicas a través de las cuales
se encubre o enmascaran dichas situaciones?, como es el caso de los contratistas estatales, cuyo
namero y volumen se ha venido incrementando significativamente y, de contera, el riesgo o su

exposicion a eventuales conductas de acoso laboral.

Frente a ello, no puede limitarse el “juez disciplinario” a negarse a asumir el conocimiento de
las quejas que arriben bajo el criterio de considerar que no se esta ante una relacion de caracter
laboral en estricto sensu, puesto que en aras de cumplir el deber de brindar una tutela judicial
efectiva, a la par que velar por la proteccion de garantias superiores, entre ellas, la dignidad humana
y la proteccion a quienes se hallen en situaciones de indefension o vulnerabilidad, asi como, el
principio de primacia de la realidad, le corresponde Ilevar a cabo una adecuada y actualizada labor

de interpretacion juridica, a fin de atender y solucionar debidamente el caso concreto.
Como corolario, se adentrara en la solucién de esta particular problematica, desde diferentes
métodos de hermenéutica juridica, que permiten llevar a cabo interesantes formas de interpretacién

normativa con fundamento en los escenarios tedricos (Robert, 2002, Hart, 1961 y Wolkmer. 2018).

2.1.3.3 Aplicacion del método de la ponderacion de Robert Alexy. Recapitulando el

escenario juridico que se formuld como eje central de la presente investigacion, sobre la valoracién
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restringida que en la actualidad consagra el articulo 1°. de la Ley 1010 de 2006, en lo relacionado
con la posibilidad de poner en marcha la accién disciplinaria en eventos de acoso laboral donde los
afectados con esas conductas sean contratistas de prestacion de servicios de caracter estatal, es
pertinente el estudio de la teoria de Robert (2002) para resolver problemas juridicos en los cuales
se contraponen dos 0 mas principios en un caso especifico, sin que necesariamente las dos orillas
resulten equivocadas, sino que ante la colision deba prevalecer aquella en la cual se optimice la

efectividad del derecho para el caso en particular.

De tal suerte, que este método interpretativo esta compuesto por tres elementos: la ley de la

ponderacién, la formula del peso y una carga de la argumentacion.

De acuerdo con las ideas desarrolladas por Robert (2002), la aplicacion de la ponderacion como

método interpretativo contempla:

En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los
principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la satisfaccion del principio
que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia

de la satisfaccién del principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion del otro.
(p. 32)

Es asi como para Robert (2002, las normas juridicas pueden expresar una estructura de reglas o
principios. En tanto y en términos muy generales: “las reglas responden a la idea tradicional de una

norma juridica, como enunciado que consta de un supuesto de hecho y una consecuencia juridica”

(p. 1).

Un valioso estudio sobre los valores desde una perspectiva juridico-constitucional puede ser
encontrado del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid, Espafia, es el de Diaz
(1996) titulado: Valores superiores e interpretacion constitucional. Donde los principios
constituyen mandatos de optimizacion de un determinado valor, o bien juridico, en el caso en
cuestion, seria enfrentar los principios de primacia de la realidad sobre las formas y dignidad

humana vs. el principio de legalidad, con miras a la proteccion de los derechos de los contratistas
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estatales para ejercer la accion disciplinaria en casos de acoso laboral.

La relevancia de la teoria de Robert (2002) radica precisamente, en que para el caso de los
principios se utiliza la técnica de la ponderacion, que no se plantea en términos de “si 0 no”, 0 en
simples normas - reglas de subsuncion, sino de “méas 0 menos”, pues se trata de optimizar el valor
o bien juridico y darle la mayor efectividad posible de acuerdo con las circunstancias especificas

del caso concreto.

Efectivamente el autor distingue las normas tipo principio de las normas tipo regla del siguiente

modo:

La segunda es una distincion entre dos tipos de normas, esto es, entre reglas y principios. Las
reglas son normas que, dadas determinadas condiciones, ordenan, prohiben, permiten u otorgan
un poder de manera definitiva. Asi, pueden caracterizarse como “mandatos definitivos”. Los
derechos que se basan en reglas son derechos definitivos. Los principios son normas de un tipo
completamente distinto. Estos ordenan optimizar. Como tales, son normas que ordenan que algo
debe hacerse en la mayor medida factica y juridicamente posible. Las posibilidades juridicas,
ademas de depender de reglas, estan esencialmente determinadas por otros principios opuestos,
hecho que implica que los principios pueden y deben ser ponderados. Los derechos que se basan

en principios son derechos prima facie. (Robert, 2002, p. 40)

El método de interpretacion de Robert (2002), contiene una solucién para darle abordaje a la
problemética planteada en el presente trabajo, esto es, generar la viabilidad del ejercicio de la
accion disciplinaria por contratistas de prestacion de servicios estatales, victimas de acoso laboral.
Al existir una evidente colisién entre el principio de legalidad y los principios de dignidad humana
y de primacia de la realidad sobre las formas, garantizandose a través de la optimizacién de los
segundos, la tutela judicial efectiva para que estas personas puedan acceder al ejercicio de laaccion
disciplinaria ante tales eventos, sin que les sea menester probar previamente en sede judicial la
existencia de una relacion laboral, pues tal exigencia iria en detrimento del principio de acceso a la

tutela judicial efectiva, a la par que generaria su revictimizacion.
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Es claro que el paragrafo del articulo 1°. de la Ley 1010 de 2006, sefiala de manera directa una
prohibicion para aquellas personas que deriven su relacion con el Estado a través de un contrato de
prestacién de servicios, a fin de que puedan reportar una situacion irregular de acoso laboral y, de
tal manera, incoar la accion disciplinaria, lo cual per se constituye una barrera normativa que se le

impone a este colectivo.

A través del método de la ponderacion, el operador juridico debe avanzar en un proceso de
interpretacion racional, argumentando respecto al peso que debe darse a cada principio, con el fin
de dar solucidn con buenas razones, y por tanto, al prevalecer los valores supremos de la dignidad
humana y de primacia de la realidad sobre las formas, se puede optimizar el derecho de la persona
aquejada por este tipo de conductas, posibilitando la activacion del ejercicio de la accidn
disciplinaria, sin mayores barreras de tipo legal, pues precisamente, el ordenamiento juridico debe
contribuir a ofrecer escenarios propicios de justicia pronta y efectiva; ello, por cuanto lo que se

busca es el nivel razonable de satisfaccion de los derechos fundamentales.

Supeditar el acceso de estas personas en la jurisdiccion disciplinaria a la preexistencia de un
juicio laboral por contrato realidad, constituye un desbalance que deja sin opcion al sujeto de
derecho que en determinado caso esté siendo agobiado por conductas de acoso laboral, puesto que
si bien, en el mundo juridico quizés no se evidencie la relacion de jerarquia subyacente entre el
afectado y la entidad estatal con la cual se halle vinculado, pero si en la realidad surgen elementos
gue muestran o advierten no solo la posible situacion de hostigamiento, sino, la verdadera
existencia de elementos configurativos de una relacion laboral, debera por parte de las autoridades

competentes dar apertura a las actuaciones correspondientes en ejercicio de la accion disciplinaria.

2.1.3.4 Aporte de Hart a través de la Discrecionalidad Judicial. Surge como relevante
para la interpretacion de la situacion juridica objeto de andlisis, traer a consideracion tedricos como
H. L. A. Hart, quien en su obra El Concepto de Derecho de 1961, sefial6 que para que un sistema
funcione adecuadamente deben existir “reglas primarias de obligacion”, que exigen la realizacion
0 abstencion de realizar determinadas acciones (Hart, 1961). A su vez, las “reglas secundarias”,
permiten crear, modificar, extinguir normas o precisar sus efectos; resultando de ello, la

adjudicacién de facultades, como ocurre con el Congreso al expedir determinada ley, crear una
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nueva o modificar una regla primaria.

Dentro de ellas, se encuentran las reglas de reconocimiento, cambio y adjudicaciéon que, en

conjunto con las primarias, forjan la esencia del sistema juridico.

También explica este autor, frente a las “reglas de reconocimiento”, que éstas son de mayor
complejidad, pues no se limitan exclusivamente a la identificacion de reglas por referencia a un
texto, sino por alguna singularidad adquirida por las reglas primarias, verbigracia, haber sido
sancionadas por un dérgano especifico, su extenso vigor tradicional o su correspondencia con las
decisiones judiciales, de donde se considera que se trata de una regla del sistema con validez
normativa (Hart, 1961).

Es asi como Hart (1961), establece que el sistema juridico, surge de dos frentes, el primero,
destinado a la obediencia de las reglas por parte de los ciudadanos ordinarios y, el segundo, a la
aprobacion de las reglas secundarias como patrones comunes de una conducta oficial por parte de

los funcionarios.

De relevancia resulta el concepto de Hart (1961), sobre la “textura abierta del derecho” cuyo
fundamento radica en que, el derecho debe dirigirse en forma preponderante, aunque no exclusiva,
a clases de personas, actos y circunstancias y su funcionamiento eficaz sobre distintas areas de la
vida social; sin embargo, pese a que en su gran mayoria, los criterios generales se ejecuten sin
impedimentos, existen otros &mbitos en que su aplicacién se torne indeterminada y carente de
certeza, en tanto que, el legislador no puede poseer un conocimiento a tal punto, que prevea todas
las posibilidades de circunstancias que a futuro puedan acontecer. De ahi, que se avenga en una
necesidad, que ciertas reglas queden abiertas para su ulterior resolucién, pues debe efectuarse el

adecuado analisis de las circunstancias especificas del caso concreto.

Surge de ello, la nocion de “discrecionalidad judicial”, segan Hart (1961), entendida como la
virtud del juez en la definicion de ““casos dificiles”, destacando la relevancia de la institucionalidad
en la creacion del derecho, pues ante aspectos no contemplados en las reglas fundamentales, valga

decir, ubicados en la denominada “zona de penumbra” 0 en los cuales se advierta ambiguedad,
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debe llevarse a cabo por parte de aquel al no existir una norma especifica aplicable, una labor de
interpretacion razonada y justificada, no arbitraria,. La aceptacion de la decision o la regla que de
ella dimana, dependerd del punto de vista interno de los individuos y, de suyo, implicard

independientemente del juicio critico que puedan tener, su necesario obedecimiento.

Estas pautas resultan de suma relevancia para el presente estudio, en tanto que, la norma en
referencia, no prevé una proteccion para el grupo de contratistas que hoy en dia, constituye una de
las formas mas comunes de “vinculacion” a la administracion y, que, en cierta medida, ha sido
desnaturalizada a fin de evitar reconocimientos pecuniarios a quienes son sujetos de subordinacion.
A ello se agrega, la ausencia de garantias para enfrentar eventuales comportamientos de acoso
laboral, que por la definicidn en si misma del contrato de prestacion de servicios, impide ab initio
la intervencion de la jurisdiccion disciplinaria, pese a que esta, se orienta a garantizar la efectividad
de los principios y fines previstos en la Constitucion y la ley, para el ejercicio de la funcion publica,

cuya titularidad es ejercida por el Estado a través de diferentes organismos del Estado.

Debe considerarse que la inaplicacion de la Ley 1010 de 2006, para contratistas por prestacion
de servicios, parte de la premisa de la inexistencia de los elementos esenciales de la relacion laboral
que si ostentan los empleados publicos y trabajadores oficiales, sin embargo, no debe desconocerse
que dichos componentes sustanciales, pueden ser objeto de comprobacion -contrato realidad- y, de
contera, las premisas del no ejercicio de la accion disciplinaria por la forma de vinculacion,
aparejan la desproteccion y afectacion de los minimos fundamentales de un trabajador, maxime,
cuando se encuentra supeditado a la declaracion judicial de la existencia de una relacion laboral, lo
que por regla general conllevaria, a que cuando se pretenda dicho reconocimiento, la accién
disciplinaria sea ineficaz, pues quien acude a su reclamo, generalmente lo realiza al concluir el
“objeto contractual” y, por ende, cuando ya ha sido afectado por conductas de acoso laboral,
constituyendo ello una revictimizacion y una clara vulneracion al derecho fundamental de tutela

judicial efectiva.
2.1.35 Antonio Carlos Wolkmer y el Pluralismo Juridico como derecho alterno. Para

el abordaje del topico materia de investigacion resulta interesante considerar la teoria del

pluralismo juridico postulada por Wolkmer (2018) que parte del reconocimiento de la existencia
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de la diversidad de identidades en el marco de la sociedad, otorgando legitimidad a sus actores,
pues precisamente ello, es lo que permite la satisfaccion de sus necesidades, la estimulacion del

proceso participativo y el control comunitario como estrategias.

Con profundidad el autor Wolkmer (2018) analiza la “efectividad material”, cuyos elementos
integradores son: la insurgencia de las identidades colectivas, como expresion de lo singular y
colectivo y ademas la estructura de la satisfaccion de las necesidades humanas, puntualizando que
ello legitima la actuacion de los nuevos actores sociales. Y la segunda estrategia, denominada
“efectividad formal”, consistente en los procedimientos de la “practica”: actuacion, accion y

resistencia y la “teoria”, bajo las connotaciones del conocimiento y pensamiento.

Ello permite adentrar el examen de nuestro objeto de estudio bajo los criterios determinados por
el doctrinante en mencién, pues precisamente el reconocer la existencia de un sector marginado de
la poblacién, para el caso, los contratistas de prestacion de servicios estatales, inmersos en
condiciones reales de desigualdad, aunado esto, a los eventos en que son victimas de acoso laboral,
en verdad, debe animar la edificacion de una “ética de la solidaridad”, cuyo procedimiento
“tedrico” debe confluir irremediablemente en la construccion de un proceso interpretativo que vaya
mas alla de la mera aplicacién literal de la norma, en tanto, el proceso de racionalidad debe
orientarse a posibilitar en la practica que aquellos actores aqui delimitados, tengan la posibilidad
de exponer y denunciar ante la autoridad disciplinaria las situaciones que consideren vulneratorias
de sus derechos en el ambito laboral, a fin de que por la via jurisdiccional disciplinaria se
investiguen y sancionen aquellas conductas que atenten contra su dignidad humana, bajo el
postulado del principio de primacia de la realidad sobre las formas, como garantia de la autonomia
que como ser humano le es inherente y, consiguientemente, se propende ante la heterogeneidad de
los movimientos sociales por la satisfaccion de las necesidades de justicia material efectiva e

igualdad social. Especificamente, refiere el jurista Wolkmer (2018) afirmando lo siguiente:

El procedimiento de la “practica” se desdobla en “accién colectiva” (implica reordenar la
sociedad para una politica de democracia descentralizadora, comunitaria y participativa) y en
“accion individual” (desarrollo pedagdgico de un sistema concreto de valores éticos de la

alteridad, configurado en lo que se podria designar como “ética de la solidaridad”). Ya el
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procedimiento “tedrico” esta dirigido a construir procesos de racionalidad comprometidos con

la autonomia y la emancipacion para una vida en su plenitud. (p. 205)

Se agrega atn la insercion del pluralismo juridico con ciertos “fundamentos formales” como la
materializacion de una “ética concreta de la alteridad” y la construccion de procesos relativos a una
“racionalidad emancipadora”, ambas capaces de traducir la diversidad y la diferencia de las formas
de vida cotidianas, la identidad y la autonomia de las colectividades subalternas, fuentes de otra
legitimacion. Véanse pues los trazos demarcadores de esas condiciones que se incorporan y se
reproducen, funcionando como “fundamentos” de eficacia “material” y “formal”, en el proceso de
esta propuesta de crecimiento del poder societario frente al poder del Estado, del poder pablico

frente al privado, del poder local o periférico frente al poder global o central etc.

Maés atentamente, e intentando sistematizar, se puede afirmar que la articulacion de este proyecto
pluralista de lo “comun” y descolonial que permite aducir una “otra” normatividad un Derecho
producido por el poder instituyente de la comunidad y ya no Unicamente por el Estado implicara el
desarrollo de dos condiciones: a) fundamentos de efectividad material: abarca el contenido, los
elementos constitutivos etc. y b) fundamentos de efectividad formal: se refiere a la ordenacion

practico procesal etc.

La propuesta en el presente proceso de investigacion va direccionada a avanzar en el proceso de
hermenéutica juridica, para lo cual se deben dejar atrds los “paradigmas de normatividad
hegemonica”, en este caso, la interpretacion exclusivamente apegada a la legalidad-exégesis,
debido a que la limitacion en cuestion, repercute en la insatisfaccion de las necesidades humanas
fundamentales, que para el caso en estudio, se traduce en la imposibilidad de brindar una solucién
pronta, debida y de fondo a la problematica que concierne al presente estudio, huelga decir, al

conflicto social y juridico (Wolkmer, 2018).

El reconocimiento de la transformacidn que con el paso del tiempo han tenido las realidades
sociales y normativas, demandan reivindicaciones de derechos ante esos nuevos contextos a fin de
considerar esas particularidades, concretamente el sometimiento y desamparo juridico al que se

hallan expuestos quienes son vinculados a relaciones laborales encubiertas bajo la modalidad de
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“contratos de prestacion de servicios estatales”, en donde indefectiblemente se encuentran en
situacion de marginacion y victimizacion. Sobre el particular (Wolkmer,2018, Lesbaupin, 1984,
como se citd en Afion, 1994), sobre el tema de los derechos y las necesidades, refiere: “se
encuentran rodeados de problemas basicos de supervivencia: desde la dificultad de encontrar
empleo, la explotacion en el trabajo, los bajos salarios, la carestia, hasta la preservacion de la salud”
(p. 138). Por tanto, el paradigma alternativo basado en la emancipacion y reconocimiento que
debe darse al pluralismo cimentado en la heterogeneidad de subjetividades liberadoras, que cuentan
con practicas cotidianas, a traves de las cuales reinventan la esfera de la vida comunitaria (Afion,
1994).

En este punto, el autor en cita, aporta con gran propiedad a la actual investigacion, en tanto, la
identificacion de esa inobjetable realidad y la ostensible existencia de discriminacion estatal en
torno a este tipo de contratacion, cuya génesis es la desigualdad social y falta de fuentes de trabajo,

dan lugar a la proliferacion del fenémeno del acoso laboral en tales relaciones.

A partir de la identificacion de dichas situaciones, de las practicas que subyacen en las
comunidades, teniendo en cuenta el rol fundamental que juega en la sociedad el operador
disciplinario, es preciso que se erija en lider del proceso de construccién de otra dinamica de
interpretacion normativa “legalidad alternativa”, que vaya més alla del modelo tradicional y
emprenda el esfuerzo por alcanzar un paradigma alternativo sobre el cual fundamentar la cultura
juridica (Wolkmer, 2018), con el fin de dar respuesta eficaz a la necesidad de impartir justicia,
propendiendo por la reivindicacion de sectores menos favorecidos e invisibles y la solucién de sus
necesidades, mediante la incorporacion de formas avanzadas e inclusivas de interpretacion juridica,
hacia esta nueva hermenéutica juridica representada por otro paradigma cultural de legitimidad
para el derecho, por una especie de pluralismo transformador, denominado pluralismo juridico

comunitario-participativo (Wolkmer, 2018).

De acuerdo a la Corte Constitucional, sentencia T-317 de 2020, afirma:

Por ello, la autoridad competente debe realizar una valoracién completa de la situacion factica,

las circunstancias del caso y la gravedad de las conductas denunciadas para determinar si se esta
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en presencia de una conducta de acoso u hostigamiento que no pudo prever el legislador al

momento de expedir la citada ley. (parr. 4)

Considerando que cualquier tipo de violencia y especificamente, el acoso laboral afecta
negativamente diferentes esferas del trabajador, entre ellas, la productividad, la salud mental, la
salud fisica y, que, a su vez, repercute en el &mbito socio-familiar, deviene importante adentrarse
en el estudio de la normativa internacional que contempla y desarrolla a profundidad la tematica
de la violencia en el trabajo, contenida en el Convenio 190 de 2019 (OIT, 2019).

Su ambito de proteccion es extenso, inclusivo y cobija a todos los sectores tanto pablico como
privado, trabajadores formales e informales, incluso a pasantes y aprendices, sin limitacién alguna
derivada del tipo de relacion contractual. En su &mbito de aplicacion, un aparte del segundo articulo
consagra que: “protege a los trabajadores y a otras personas en el mundo del trabajo (...), asi como
a las personas que trabajan, cualquiera que sea su situacion contractual” (OIT, C-190, 2019, pérr.
21).

Es claro lo que establece el convenio respecto al tema contractual, toda vez que su normatividad
va mas alla del analisis en materia de violencia o la practica de conductas que configuran acoso,
pues notoriamente da relevancia a la proteccion de la dignidad y los derechos humanos del

trabajador.

Es necesario remembrar para el objeto de andlisis de la casuistica en alusion, que el “juez
disciplinario” con el proposito de llevar a cabo su labor debe acudir a la interpretacion sistematica
de las normas y a la nocion de bloque de constitucionalidad, entendido como el conjunto de normas
y principios que, aunque no aparecen formalmente escritos en la Constitucion, hacen parte integral

de ella'y son empleados como criterios hermenéuticos relevantes dentro del ordenamiento juridico.

El bloque de constitucionalidad esta conformado por la Constitucion Politica, los tratados
internacionales ratificados por Colombia, las leyes, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
los principios generales del derecho. Sin embargo, el Convenio 190 de 2019 de la OIT (2019), al

no estar ratificado por Colombia, no hace parte del blogue de constitucionalidad y, por tanto, no
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tiene rango constitucional en el ordenamiento juridico, en tal condicion, sus disposiciones no son

vinculantes para las autoridades y los particulares.

En consecuencia, actualmente, la aplicacion del Convenio 190 de la OIT (2019), no se aviene
imperioso en el &mbito laboral ni en el estudio de los casos concretos por parte de los operadores
judiciales o disciplinarios. No obstante ello, se advierte de enorme trascendencia resaltar que en la
sentencia T-140 de 2021, el Maximo Tribunal de Cierre Constitucional, determind que, a pesar de
que el mencionado Convenio no ha sido aprobado, sus preceptos si constituyen “un criterio de
interpretacion importante, pues enriquece los estandares previstos en el Convenio 111 aprobado
por la Ley 22 de 1967, al incorporar exigencias mas desarrolladas de proteccion a las victimas de
violencia sexual y acoso en el mundo del trabajo”; exhortando al Gobierno Nacional y al Congreso
de la Republica, con el objeto de que adopten las medidas y adelanten las acciones indispensables,
a efectos de lograr la ratificacion y aprobacién del Convenio C-190 de la Organizacion

Internacional del Trabajo (OIT, 2019) sobre el acoso y la violencia en el mundo del trabajo.

Huelga advertir que, la falta de ratificacion del precitado Convenio supone su no incorporacion
en el ordenamiento juridico a través del bloque de constitucionalidad hasta tanto se surta el
procedimiento interno que lo avale, lo que de suyo implica prima facie su carencia de fuerza
vinculante; empero, lo cierto es que en la actualidad aquel hace parte del conocido soft law o
derecho blando, que por si mismo no carece de legitimidad (West, 2017, p. 117) y constituye un

criterio orientador de interpretacion.

A este respecto, conviene advertir que, la Corte Constitucional, en algunas ocasiones ha
sostenido que los documentos de derecho blando tan solo comportan herramientas que orientan la
interpretacion, pero en otras, ha sefialado que hacen parte del bloque de constitucionalidad y, por
tanto, tienen una fuerza juridica vinculante. De tal manera, que al punto se dira que la posicion no
se torna pacifica, siendo que, en la actualidad la Corte entiende que las normas del bloque de
constitucionalidad en sentido lato no solo son aquellas que aun cuando no cuentan con jerarquia
constitucional sirven de parametro de control, sino que también este concepto se amplia a las
normas que, en criterio del Alto Tribunal, contribuyen a orientar la interpretacion de la Constitucion

y los tratados de derechos humanos, pese a la imposibilidad de utilizarlas como parametro de
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control constitucional.

Asi mismo, al profundizar en la ratio decidendi de la sentencia T-140 de 2021, se encuentra
que, se definieron tres obligaciones que tienen los lugares de trabajo, publicos y privados, para
prevenir y sancionar la violencia de género y el acoso laboral, vale decir, la debida diligencia y
corresponsabilidad, la no tolerancia y la no repeticion; todo lo cual incluye abrir investigaciones
disciplinarias contra el denunciado, ofrecer medidas de proteccion a quien denuncia, evitar que las
victimas se vean obligadas a compartir espacios con su presunto victimario y crear protocolos de

atencion.

En ese orden, en la mencionada decision, se hizo hincapié en que resultaba indispensable que
se ratificara el Convenio C-190 de la OIT (2019), que contempla exigencias con estandares de
proteccion mas elevados en relacidon con las victimas de violencia laboral, destacando que, el
predmbulo de dicho instrumento destaca la importancia que tiene para la existencia humana, “el
derecho a perseguir el bienestar material y el desarrollo espiritual en condiciones de libertad y
dignidad, de seguridad econdmica y en igualdad de oportunidades”, reconociendo el derecho de
todas las personas a un mundo del trabajo libre de acoso, incluido el derivado por razon del género.
Asi mismo, advierte que tales practicas repudiables pueden constituir una violacion de los derechos
humanos, calificandolos como una amenaza inaceptable para la igualdad de oportunidades e

incompatible con el trabajo en condiciones de dignidad.

Pero aun més, en la sefialada providencia se alude a un hecho innegable y es el relativo a que el
pluricitado Convenio C-190 de la OIT (2019), parte de una definicion del entorno de trabajo que
es amplia (articulo 2°.) y paulatinamente demarca un ambito de proteccion mas extenso al que
actualmente ampara el ordenamiento juridico interno, que como viene de verse, restringe el acoso
laboral Unicamente a situaciones suscitadas en el marco de contratos de trabajo o vinculos legales
y reglamentarios, vedandola para aquellas que se presentan en la ejecucion de contratos de

prestacion de servicios estatales.

En virtud de lo anterior, se tiene entonces que, ante la pasividad del Estado a través de sus

autoridades para la legal implementacion del Convenio C-190 de la OIT (2019) y, dado que, la
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exhortacion arriba aludida se encuentra contenida en una sentencia de tutela, existe un mecanismo
juridico idéneo para lograr dicho cometido, esto es, la interposicion de un incidente de desacato
(articulo 52 Decreto 2591 de 1991), encaminado a lograr el cumplimiento de la orden tutelar, cuyos
efectos redundan en beneficio de toda la comunidad, pues se itera que, la puesta en funcionamiento
del instrumento internacional permitira afrontar de manera mas apropiada el flagelo del acoso
laboral en Colombia, como quiera que, su espectro de proteccion resulta mas amplio en tanto
comprende todas las formas de trabajo con independencia de su apariencia, denominacion o

naturaleza.

Continuando con las herramientas de interpretacion juridica, el principio de tutela efectiva
establece que toda persona tiene el derecho a obtener proteccion judicial real a fin de defender sus
derechos e intereses legitimos y se encuentra consagrado en la Constitucién como derecho

fundamental (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

Segun un estudio realizado por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT, 2019), la
mayoria de los casos de acoso laboral no se denuncian y, cuando se notician, a menudo no se toman
medidas adecuadas y oportunas. Los resultados sugieren que la falta de medidas disciplinarias
efectivas es una de las razones principales por las cuales las victimas de acoso laboral optan por no

reportar tales comportamientos irregulares a las autoridades.

Otra investigacion, publicada en la revista International Journal of Human Resource
Management en 2018, examind el impacto de las medidas disciplinarias en la prevencion del acoso
laboral. Los resultados revelaron que la implementacion de politicas y procedimientos
disciplinarios efectivos puede reducir significativamente la ocurrencia del acoso laboral en el lugar

de trabajo.
En el contexto colombiano, se han adelantado investigaciones académicas, asi como, trabajos
de grado que han reflexionado sobre la eficacia de la normatividad vigente referente al acoso

laboral. Concretamente, Fajardo y Lozada (2022) afirman:

La creacion de la Ley 1010 de 2006, al dar conocimiento a la poblacion en general, conlleva un
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mayor problema el cual serd un gran volumen de casos y por consiguiente un estancamiento en
cada uno de estos, creando demora en la solucién juridica, e incluso, desistimiento por parte del

sujeto pasivo. (p. 38)

Por su parte, otra investigacion realizada en la Universidad Libre por Criollo (s.f.) respecto del
acoso laboral en contratos de prestacion de servicios, menciona que “se evidencia que es muy
comun el problema asociado a demandas por acoso laboral y las sentencias donde se diferencian
segun el tipo de contratacion existente y no se relaciona el término de desigualdad laboral” (p. 10).

Con base en la investigacion es necesario fortalecer el principio de interpretacion juridica,
referido al modo en que los jueces deben interpretar y aplicar las leyes en los casos concretos; labor
compleja, pues implica no solo la aplicacion literal de la norma, sino también el discernimiento de

su espiritu y finalidad, asi como el contexto en que fue creada.

En este sentido, resulta imperioso que por parte de los “jueces” se emplee una correcta
interpretacion juridica en la viabilidad de la aplicacion de la accion disciplinaria frente a casos de
acoso laboral en contratistas por prestacion de servicios vinculados al Estado, toda vez que en su
defecto, se estaria frente a un desconocimiento del espiritu normativo, teniendo en cuenta que
dichos sujetos al no ostentar la calidad de servidores pablicos, no obstante, hallarse en muchos
casos inmersos en relaciones laborales encubiertas, se les obstaculiza el acceso a la jurisdiccion
disciplinaria, pues se exige como requisito previo la demostracion de la existencia del contrato de

realidad para que dicha accion pueda ser aplicable.

Si bien los contratistas de prestacion de servicios estatales no revisten el caracter de servidores
publicos, en consecuencia, no estan sujetos al régimen disciplinario previsto en la Ley 1952 de
2019, sin embargo, por via de tutela, excepcionalmente se ha establecido que, en ciertos casos,
pueden ser objeto de la accién disciplinaria, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos. En
ese orden, se ha sefialado que la accion disciplinaria puede ser viable cuando el contratista tiene
una relacién directa y permanente con la entidad estatal y sus funciones estan relacionadas con el
servicio publico que presta la entidad (Concepto 064091, 2021), criterios que deberian aplicarse

no solo para el inicio de investigaciones en su contra, sino también para fomentar y brindar la

74



Accién disciplinaria en victimas por acoso laboral

proteccion laboral que estan requiriendo en el desarrollo de funciones vinculadas al servicio

publico.

En lo que compete a los contratos de realidad, son aquellos en los que la relacion laboral existe
en la préactica, pero no sobre el documento. En estos asuntos, la jurisprudencia ha definido que el
contratista tiene derecho a la proteccion contra el acoso laboral y que puede ejercer la accion

disciplinaria siempre y cuando se cumplan los requisitos mencionados anteriormente.

Aunque no hay investigaciones especificas sobre la viabilidad del ejercicio de la accién
disciplinaria por parte de contratistas de prestacidn de servicios estatales que sean victimas de acoso
laboral, hay evidencia que sugiere que la implementacion de politicas y procedimientos
disciplinarios efectivos puede reducir significativamente la incidencia del acoso laboral e

incentivar a las victimas a interponer las denuncias de rigor.

En consonancia con lo anterior, ha de precisarse que la interpretacion de la restriccion normativa
contenida en el paragrafo del articulo 1°. de la Ley 1010 de 2006, debe enmarcarse en armonia con
las normas del soft law que actualmente estan contempladas en el Convenio C-190 de la OIT
(2019), de tal manera que, el operador disciplinario se encuentra legitimado para dar curso a la
accion que instaure un contratista por prestacion de servicios estatales, victima de acoso laboral,
cuando se verifiqguen sumariamente los elementos que integran una auténtica relacion en el ambito
del trabajo. Y, es que no podria ser de otra forma, si tales normas se analizan bajo el enfoque de
los principios-derechos de dignidad humana, igualdad material y real, la tutela judicial efectiva,
con énfasis en la primacia de la realidad sobre las formalidades, en la medida en que, hoy por hoy,
resulta constitucionalmente inadmisible que este grupo poblacional especifico de contratistas, que
concita un gran porcentaje de la fuerza productiva del pais, se encuentre desprotegido cuando se

vea sometido a conductas constitutivas de acoso laboral.
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3 Conclusiones

El acoso laboral puede generar ciertas consecuencias graves en quienes lo padecen, como dafos en
la salud fisica o mental, produciendo entre otros sintomas: ansiedad, cansancio, incapacidad para
concentrarse, depresion, etcétera. Esto, no solo afecta negativamente a las victimas, sino que
también perjudica econdmicamente a las organizaciones empresariales, al generar mayores indices

de ausentismo y, por ende, una disminucion de la calidad, la eficiencia y la productividad.

A partir de la figura del contrato realidad, el tratamiento disciplinario del acoso laboral debe ser
una prioridad para garantizar un ambiente laboral sano y seguro para todos los trabajadores,

incluyendo aquellos que son contratados como prestadores de servicios.

En un Estado Social de Derecho, resulta constitucionalmente inadmisible, en términos de tutela
judicial efectiva, conminar al contratista de prestacion de servicios a interponer previamente una
demanda laboral para el reconocimiento judicial del contrato realidad, pues ello, propicia su
revictimizacion, la ineficacia de la accion disciplinaria, la inoperancia del derecho disciplinario, el
incumplimiento de los fines propios de la Ley 1010 de 2006 y, paralelamente, fomenta la

discriminacion de un sector productivo de la sociedad.

Se requiere que se ratifique el Convenio 190 de 2019 de la OIT, para que una vez ingrese al
blogue de constitucionalidad por la via de demanda de constitucionalidad se pueda advertir que el
articulo 1°. de la Ley 1010 de 2006, resulta inconstitucional, a fin de que se reconozca la
configuracién del acoso laboral en cualquier escenario que demarque una relacion laboral con
independencia de la forma de vinculacion, ya que de lo contrario la legislacion existente no seria

suficiente para cumplir con los estandares establecidos internacionalmente.

Es preciso que ante denuncias de acoso laboral efectuadas por contratistas de prestacion de
servicios estatales, las autoridades interpreten el paragrafo del articulo 1°. de la Ley 1010 de 2006,
a la luz de las normas del derecho blando contenidas en el Convenio C-190 de la OIT, que a su vez

constituyen criterios orientadores para prevenir, investigar y sancionar este tipo de fenémenos,
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méaxime cuando los Estados Miembros de la OIT tienen “la responsabilidad de promover un
entorno general de tolerancia cero frente a la violencia y el acoso con el fin de facilitar la prevencion
de este tipo de comportamientos y practicas y que todos los actores del mundo del trabajo deben
abstenerse de recurrir a la violencia y el acoso, prevenirlos y combatirlos” y ante la consideracion
de que tal interpretacion resulta ser mas ajustada a los principios fundantes del Estado Social de
Derecho, bajo los cuales el trabajo en condiciones de dignidad, igualdad y tutela judicial efectiva

son derechos fundamentales.

La accion constitucional de tutela, se constituye como un instrumento idoneo y eficaz, con la
aptitud juridica para proteger y evitar la vulneracion de los derechos fundamentales de aquellos
contratistas estatales que resulten ser victimas de acoso laboral, pues a través de su ejercicio se abre
la posibilidad del inicio de la actuacion disciplinaria ante las autoridades competentes para lo cual,
bajo la égida del derecho a la igualdad. Con ello, se protege a un sector marginado de la sociedad
en el &mbito laboral en torno a una problematica que genera cada vez mas impacto negativo en la
poblacion productiva de la colectividad y se le permite el acceso a una justicia pronta, debida y

oportuna.

Finalmente, por parte del operador disciplinario debe llevarse a cabo una labor interpretativa
amplia con perspectiva critica, en ejercicio del margen de discrecionalidad que le asiste, en el que
a traves de la ponderacion y argumentacion, optimice los principios de primacia de realidad sobre
las formas y dignidad humana, por encima del principio de legalidad, para brindar una adecuada
solucion al caso concreto, en favor de este grupo marginado e invisibilizado y, de esa manera,

viabilizar la tutela judicial efectiva y el trato igualitario.
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4 Recomendaciones

Ante las deficiencias y obstaculos advertidos en eventos de acoso laboral, cuyas victimas sean
contratistas de prestacion de servicios del Estado, es imperioso que se implementen a nivel
legislativo disposiciones que brinden una proteccion real y efectiva, sin supeditacion alguna a la
forma de vinculacion, con el fin de posibilitar las actuaciones en sede disciplinaria para la
investigacion y, de ser el caso, sancion de quienes se hallen responsables de la comision de tales

comportamientos irregulares.

Resulta urgente e indispensable que por parte del Congreso se ratifique el Convenio 190 de la
OIT a efectos de que las normas contenidas en dicho instrumento formen parte integral del
ordenamiento juridico, por medio del bloque de constitucional, en tanto, consagran una concepcion
maés amplia y favorable en el tratamiento de la violencia y acoso en el mundo del trabajo, haciendo

extensiva dicha proteccion a cualquier tipo de relacién laboral o contractual.

Suministrar apoyo Yy recursos a las victimas de acoso laboral, incluyendo asesoramiento legal,

asistencia psicologica y medidas de proteccion si es necesario.

La implementacién de politicas claras y procedimientos efectivos para prevenir y abordar el
acoso laboral, asi como la aplicaciéon justa y transparente de medidas disciplinarias, son
fundamentales para proteger a los contratistas de prestacion de servicios estatales victimas de acoso

laboral.

El Estado como principal garante de los derechos y prerrogativas de sus asociados debe proveer
las condiciones para que el trabajo desarrollado por dichos contratistas se verifique en condiciones
de pleno respeto a la dignidad humana, sin que la forma de vinculacion se constituya en motivo de
trato discriminatorio. En acatamiento a la normativa internacional impartida por la OIT, brindar
garantias juridicas orientadas a su proteccion. Para ello, es menester, prodigar a los eventuales
afectados por circunstancias de maltrato u hostigamiento en el lugar de trabajo, la posibilidad de
acudir a la jurisdiccion disciplinaria a efectos de que su situacion pueda ser investigada y, de ser el

caso, imponerse las sanciones a que haya lugar, en condiciones de igualdad real y efectiva.
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Por parte de los operadores juridicos disciplinarios debe adoptarse en el examen de las denuncias
que lleguen a su conocimiento interpuestas por contratistas de prestacién de servicios vinculados
con el Estado afectados por conductas de mobbing, una postura critica y sistematica de
interpretacion juridica, que en clave de constitucionalidad, abra la posibilidad del ejercicio de la
accion disciplinaria, para que se otorgue prevalencia al principio de primacia de la realidad sobre
las formalidades, en tanto se advierta prima facie la existencia de los elementos constitutivos de

una verdadera relacién laboral.

En sintesis, cada caso debe ser analizado y resuelto a la luz de los principios constitucionales de
la igualdad, la dignidad humana y el trabajo digno, dando apertura a la accion disciplinaria en tales
eventos, teniendo en cuenta que las relaciones laborales son diversas y pueden ser objeto de
distintas situaciones que afectan a seres humanos, permitiendo de esa manera, la tutela judicial

efectiva, asi como, la imparticion de una justicia pronta y oportuna.
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