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Epigrafe

Maldad del hombrey bondad de Dios (Salmo 36)

La maldad habla al malvado en |o intimo de su corazon.

Jamastiene é presente que hay que temer a Dios. Se cree tan digno de alabanzas, que no
encuentra odiosa su maldad.

Es malhablado y mentiroso, perdié el buen juicio, dejo de hacer € bien.

Acostado en su cama, planea hacer 1o malo; tan aferrado esta a su mal camino que no
quiererenunciar a la maldad.

Pero tu amor, Sefior, llega hasta € cielo; tu fidelidad alcanza al cielo azul.

Tu justicia es como las grandes montafas; tus decretos son como el mar grandey profundo.
TU, Sefior, cuidas de hombresy animales.

i Qué maravilloso es tu amor, oh Dios! jBajo tus alas, |os hombres buscan proteccién!
Brinda siempre tu amor y tu justicia a los que te conocen, a los hombres honrados.

No dejes que me pisoteen los orgullosos ni que me zarandeen |os malvados.

i Vean cémo caen los malhechores! jCaen para no volver a levantarse!



Resumen

El reconocimiento del dafio psicoldgico como responsabilidad patrimonial imputable al Estado
paralas victimas de acoso laboral cuyo padecimiento se suscita en las entidades publicas por parte de un
agente del Estado contra otro, es €l fundamento de estainvestigacion. Para determinar la procedencia del
dafio y su reparacion, se hizo un estudio documental desde la caracterizacion de la fundamentacion
juridica 'y psicologica de los elementos del acoso laboral. El trabajo adelantado da cuenta que €l acoso
laboral o mobbing, es una problematica social generadora de violencia en € trabajo, cuyo aprendizaje en
|os paises europeos, no supera los Ultimos treinta afos, y que ha dado como resultado un vasto desarrollo
doctrinal, jurisprudencial y lega que permite reconocer que € sometimiento a tratos crueles y
degradantes en € trabajo conlleva a la aparicién de diferentes patologias en las victimas, como € dafio
psicol 6gico.

El acoso laboral o también llamado mobbing ha sido plasmado como una forma de violencia
social que se materializa en los sitios de trabajo; por elo, ladoctrinay lajurisprudencia externa e interna
reconocen que se trata de un hecho que victimiza, y por lo tanto el dafio que se causa debe ser reparado.
Es por esto que se profundizé € estudio del dafio desde lo juridico partiendo del concepto, clasificacion,
tipologia y evolucion doctrinal que ha permitido reconocer una nueva categoria de dafio inmaterial aparte
del moral; dando paso a dafio alasaud. Desde esta nueva tipologia se estudi6 |a posibilidad de que €l
Estado responda extracontractualmente avocando €l andlisis de su constitucion, la antijuridicidad del
dafo, los regimenes de imputacion juridica, y los eximentes de responsabilidad con ocasion del dafio
psicoldgico causado. Se evidencio que la inaplicacion, aplicacion tardia y falta de socializacion de las
normas que regulan las relaciones laborales en la administracion publica como el riesgo psicosocial,
acoso laboral, seguridad y salud en €l trabgjo, clima laboral, entre otras; a igual que lafaltade liderazgo

fomentan el mobbing. Todo lo anterior sientalas bases paraque en estainvestigacion, sedeclare que el



acoso laboral degrada la dignidad humana, la salud fisica y mental de la victima, y por ello ese dafio
debe ser reparado acudiendo a las tablas disefiadas por € Consgo de Estado para cuantificar los

perjuicios inmateriales, junto a otros componentes que garanticen una reparacion integral .

Palabras Claves. Acoso laboral, mobbing, dafio, dafio psicoldgico, responsabilidad
extracontractual, reparacion integral.

Abstract

Recognition of the psychological damage as liability imputable to the State for victims of
harassment at work, whose condition raises in public institutions, by an agent of the State against
another, is at the foundation of this research. To determine the origin of the damage and repair, became a
documentary study from the characterization of the legal and psychological foundation of studies of
workplace harassment. Realizing that the workplace harassment, or mobbing, is a violence at work
generating social problem, whose study in European countries, does not exceed thirty years, has resulted
inavast legal, jurisprudential and doctrinal development which alows to recognize that the subjection to
cruel and degrading work leads to the appearance of different pathologies such as the psychological
damage to the victims.

Mobbing is considered a form of social violence that is embodied in the work sites; therefore
external and national case law and doctrine acknowledge that it's a fact that victimizes, and therefore
damage causing it, must be repaired. That's why the study of damages was deepened from the legal basis
of the concept, classification, typology and doctrinal evolution, which has made it possible to recognize a
new category of intangible damage apart from the moral, which gives way to the harm to health. From
this new typology, the non-contractual liability of the State, its Constitution, its anti juridical damage,

legal allocation schemes and the exemption from responsibility on the occasion of the psychological



Vi

damage, was studied. It was shown that the non-application, late application and lack of socialization of
the norms that regulate labour relations in the public administration, as well as the psycho-socia risk,
workplace harassment, safety and occupationa health risks, work climate, among others, as the lack of
leadership, encourages mobbing. This gives place to declare that harassment at work degrades human
dignity, physica and mental health of the victim, and therefore that damage must be repaired based on
tables designed by the Council of State, to quantify the intangible damage , along with other components

that guarantee a comprehensive service.

Key words. Workplace harassment, mobbing, damage, psychologica damage, non-

contractual liability reparation.
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I ntroduccién

La violencia laboral es una realidad historica desde tiempos inmemoriales. Es frecuente
gue en las entidades publicas de Colombia, se presenten conductas de acoso laboral 0 mobbing
en sus diferentes modalidades como maltrato, persecucion y entorpecimiento laboral, ya sea por
parte de un superior jerérquico inmediato o mediato, un compafiero de trabajo o un subalterno.
Esta conducta se encamina a infundir miedo, intimidacion, terror y angustia con €l proposito de
expulsar alavictima de su trabgjo, lo que produce una afectacion en la salud mental del sujeto
pasivo.

Estainvestigacion recopilainformacion que permite identificar la probleméticajuridicay
psicosocial, ampliar e rango de conocimiento sobre las consecuencias juridicas con ocasion de
las lesiones a la salud mental por dafio psicol 6gico; como resultado se recopila informacion que
permite identificar la problemética juridica y psicosocia de empleados y empleadas en
entidades publicas del pais. Se enfoca a evidenciar la procedencia del  reconocimiento y
reparacion de la lesion a la salud mental por € dafio psicolégico por parte de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa a través del medio de control de reparacion directa, que se genera
con ocasion de laomision en e cumplimiento de normas instituidas para prevenir y mitigar las
conductas de acoso labora a interior de las entidades publicas.

El trabgjo pretende hacer un aporte juridico tendiente a que se reconozca alas victimas
de acoso labora en & sector publico, unaindemnizacion por lalesion alasalud mental, como
quiera que el acoso laboral genera un dafio psicolégico que causa secuelas que pueden llegar a
ser irreversibles. También busca contribuir ala adopcion de politicas de prevencion, enfocadas a
la humanizacion de las relaciones laborales en las entidades del Estado que propendan por el
respeto de los derechos y garantias de empleados y trabajadores.

El tema de investigacién contiene una enorme trascendencia socia y humana dado que
conlleva a reconocimiento de conductas de acoso laboral, que en e mayor de los casos, se
perpetran mientras las victimas guardan silencio, por temor a las represalias de los acosadores,
guienes aprovechan sus cargos y estatus de jerarquia para producir maltrato y hostigamientos a
empleados subalternos y comparieros de trabgo, actuando como s no existieran normas y
acciones efectivas que permitan contrarrestar ese dafno.

Se considera que esta investigacion puede constituirse en un documento de consulta que

permita a las entidades del Estado dimensionar € impacto negativo derivado de la omision de



implementar adecuadamente |os preceptos contenidos en la Constitucién Politica sobre dignidad,
buen nombre, proteccion al trabgjador, a igual que los contenidos de la Ley 1010 de 2006, que
resulten concordantes con las disposiciones gque regulan €l sistema de estimulos; |a provisiéon de
empleos en la administracion publica mediante la valoracion de las competencias laborales en los
procesos de seleccion, entre otras.

La solucion a los cuestionamientos planteados, puede permitir dimensionar las
consecuencias pecuniarias que dicha omision administrativa podria generar a cargo del Estado,
mediante e gercicio del medio de control de reparacion directa previsto en e articulo 140 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que corresponde a la
Ley 1437 de 2011, por parte de los afectados en desarrollo del articulo 90 de la Constitucion,
cuando esa omision administrativa, genera dafio psicolégico y lesiona la salud mental del servidor
publico.

En el trabgo se contemplan los postulados normativos de clima laboral u organizacional, y
se acude a la tipificacion del acoso laboral como una manifestacion del riesgo psicosocial, con el
propdsito de determinar si la omisién en e cumplimiento normativo citado, compromete la
responsabilidad del Estado y le hace acreedor del resarcimiento del dafio psicoldgico generado en
los empleados y trabajadores de las entidades publicas, € cual puede ser reconocido como una
categoria distinta, auténoma e independiente del dafio moral.

La investigacion se estructuré en cuatro capitulos. En € primer capitulo se presenta la
caracterizacion y fundamentacion psicoldgica y sociolégica del acoso laboral como fuentes del
derecho, se desarrollan los antecedentes, conceptos y elementos constitutivos del acoso laboral,
la evolucion juridica como resultado de diversos estudios en Europa y su implementacion en
América Latina. El capitulo segundo se ocupa del estudio del dafio, sus definiciones, clasificacion,
elementos, tipologia, dafio patrimonial, dafio extrapatrimonial moral y ala salud, asi como € dafio
psicologico, su concepto, antecedentes, evolucion y sus consecuencias por dafio a la vida de
relacion. El tercer capitulo abordalo concerniente alaresponsabilidad extracontractual del Estado,
elementos, regimenes de imputacion, los eximentes de responsabilidad; y las normas contra el
acoso laboral en € sector publico como clima laboral, riesgo psicosocial, ley 1010 de 2006, sistema
de seguridad y salud en € trabajo. En & capitulo cuarto se desarrolla el tema concerniente a la
responsabilidad del Estado por la accién o la omision de sus agentes por conductas de acoso laboral

generadoras de dafio psicol 6gico.



Como puede observarse la investigacion se ha estructurado en cuatro capitulos, que desarrollan
los siguientes tépicos:

Capitulo 1. Paratener una mayor comprension del tema se parte de los antecedentes del acoso
laboral, desde los origenes del concepto “to mob” planteado por Konrad Lorenz; el cua fue adoptado
como mobbing por el profesor Aleman Heinz Leyman en los afios 80 a desarrollar estudios cientificos
de los comportamientos agresivos y violentos en los entornos de trabajo. Luego se hace un enfoque de
los avances en el desarrollo y caracterizacion del fendbmeno con base en los fundamentos dados por la
psicologia europea en |os afios 90.

Se incluye la perspectiva desde la sociologia juridica como ciencia dindmica o practica de la
realidad del derecho; ciencia que juega un papel importante para mostrar el fendmeno de aguellos
comportamientos sociales que en € trabgo llevan a imponer actos de violencia de algunos individuos
contra otros, dentro de conceptos como los de la desviacion del poder y de la dominacion, extravios que
Ilegan a crear circunstancias que se tornan ilegitimas, y que requieren ser abordadas y tratadas por la
sociedad para promover cambios en € colectivo social, y una adecuada regulacion normativa que
permita poner en marcha verdaderas acciones para mantener la dignificacion humana en las relaciones
laborales.

Se hace € andlisis de los estudios sobre acoso laboral por parte de la psicologia, los cuales se
convirtieron en lafuente primigenia para que la sociedad y el derecho mutaran de unatotal indiferencia a
espacios de reconocimiento de su acontecer y de las consecuencias derivadas de éste.  Se plantea que €
acoso laboral es tan antiguo como el trabajo, pero sélo hasta las postrimerias de los afios 90 se visibiliza
por via de doctrina. Lo que permite evidenciar que surgen diferentes denominaciones como mobbing,
psicoterror, acoso psicolégico en € trabgo, acoso moral, etc. Lo cua permite apreciar como
caracteristicas principales hechos de violencia ocurridos en lugares de trabajo, con la intervencion de
dos partes denominadas sujeto activo y sujeto pasivo. Ello lleva a evidenciar la finalidad de destruir y
excluir laboralmente a sujeto pasivo, con la consecuente presencia de dafios colaterales para la vida de
lavictima, como un grave riesgo psicosocia y deterioro en lamarcha de la organizacion.

Lo anterior puede evidenciar que los eventos de acoso laboral se presentan mediante conductas
activas como gritos, insultos, represiones, intromisiones, humillaciones, amenazas, 0 por
comportamientos omisivos, verbigracia restringir el uso o acceso a la informacién necesaria para €

desarrollo de las funciones, € cambio de actividades laborales, descarga laboral innecesaria, exclusion



del grupo y en general todo comportamiento que limite € desarrollo de las actividades de trabgo.
También se relacionan las formas en que se presenta e acoso laboral que puede ser descendentes,
horizontales, ascendientes; esto, seguin la posicion de cada sujeto en la organizacion, es decir Si se es
jefe, compafiero o subalterno.

Unavez visto lo anterior, procede abordar los fundamento de los componentes del acoso laboral,
gue permitan determinar su propdsito y consecuencia, los planteamientos juridicos para una debida
atencion del tema, echando mano de los derechos humanos regulados en las constituciones y normas de
caracter supranacional como la Declaracion de los Derechos Humanos y documentos declarativos de la
OIT. Lo cua conduce a adentrarse en e desarrollo juridico que lleva a destacar e aporte de la
jurisprudencia para reconocer el fendmeno, consecuencias y sancion; que son producto de las decisiones
judiciales europeas que muestran ser referente significativo del problema en Latinoamérica,
especificamente en paises como Argentina, Chile, Colombia y Uruguay. Luego se revisan algunos
pronunciamientos judiciales y estudios de la psicologia y la sociologia juridica, que surgieron para
regular las conductas de acoso laboral, su prevencion, atencion y sancion, siendo pioneros paises como
Suecia, Bélgica, Francia, Italiay Espafia. Y con €elo discurrir que pese a la regulacion normativa,
existen muchas falencias en su aplicacién, 1o que conlleva a que se revise la eficacia de la Ley y los
diversos factores que contribuyen aello.  El Abordaje a temadel dafio, en estainvestigacion, permite
conocer como pueden encuadrarse los diferentes perjuicios causados a las victimas de acoso labora en
las entidades publicas de Colombia. Y las tipologias en las cuales €l dafio se puede reconocer, en especial
en lo referente alas disminuciones psicol dgicas como consecuencia de dafio ala salud mental.

Capitulo 2. Propone el estudio de la conceptualizacion del dafio, sus elementos caracteristicos,
el dano antijuridico; se aborda la clasificacion en dafios patrimoniales y extra patrimoniales, paraluego
desarrollar conceptos tradicionales de dafio emergente, lucro cesante. Se determinan cudles son los
elementos necesarios para la congtitucion del dafio. A partir de alli, se hace un andlisis sobre los
enfoques del dafio moral, las razones justificantes para su indemnizacion.  Una vez conocidos los
conceptos tradicionales se avoca €l estudio de donde se derivan las responsabilidades por dafio mora y
dafo a la salud. Para destacar que esta Ultima es catalogada como una nueva categoria dentro del
derecho de dafios inmateriales, o que ha permitido romper e esguema clasico bifronte de dafios
materiales e inmateriales donde, en este Ultimo, soOlo se reconocia € dafio moral, el cua contenia

aspectos que no eran propios de las afectaciones emocionales 0 espiritual es.



Luego estudia la presencia de lesiones corporales y psiquicas que permiten deducir claramente
gue surge la necesidad de reconocer una tercera categoria para encgjar situaciones como €l dafio a la
salud con €l fin de cubrir todo lo que esté relacionado a los dafios por |esiones diferentes a las emociones
y congojas que produce € hecho dafioso. De ahi, que se aborden conceptos doctrinales y
jurisprudenciales que han reconocido que la integridad psiquica de las personas debe ser objeto de
especial proteccion y compensado de manera autonoma al dafio moral, por tratarse de una lesidn
patol 6gica que desborda la esfera de lo moral que afecta la potencialidad humana en cuanto altera la
armoniafisica, relaciona y psicolégicade ser humano.

Al efecto, se hace referencia a la posicion dada por € Consgjo de Estado de Colombia con
ocasion de la promulgacion de la Constitucion 1991, en desarrollo de los articulos 49 y 90 de la carta
politica, para reconocer los dafios a la integridad fisica haciendo alusion a pronunciamiento de 1992
sobre €l dafio fisiolégico, y como éste fue adoptando diferentes conceptos reconocidos en € derecho
comparado como € italiano - e dafio a la vida de relacion, y e francés con el perjuicio de agrado
(d"agrement), rompiendo asi |os esquemas tradicionales, y dando paso a una categoria de dafio inmaterial
diferente a moral. Para reforzar lo anterior se hace necesario el estudio de la evolucion del dafio
inmaterial desde 1992 hasta €l afio 2014 cuando fue reconocido por €l Consegjo de Estado latipologia del
perjuicio inmaterial de trestipos: i) perjuicio moral, ii) dafios a bienes constitucionales/ convencionalesy
iii) dafo alasalud.

Con los anteriores elementos surge €l estudio del concepto de dafio psicol6gico, las causas que |o
generan, consecuencias paralavictimas, se planteala diferenciacion entre € dafio psicoldgico y € dafio
moral tanto de la doctrina como de la jurisprudencia de derecho comparado; para concluir con las
afectaciones a proyecto de vida por €l dafio psicol 6gico.

Capitulo 3. Este capitulo tiene como objetivo acometer €l andlisis de la responsabilidad
extracontractual del Estado, desde la conceptualizacion del término, la evolucién, los elementos
constitutivos de la responsabilidad consagrada en €l articulo 90 de la Constitucion Politica que tratan del
dano antijuridico y la imputacion. Se desarrollan los eximentes de responsabilidad patrimonia del
Estado como son la fuerza mayor, € caso fortuito, hecho de un tercero y €l hecho exclusivo de la victima.
Luego se procede a revisar las fuentes legales que regulan las relaciones laborales del sector publico y
sus empleados, para con ello fundamentar € estudio de conceptos como la dignidad humana, la
regulacion constitucional de los derechos fundamentales, la legal y reglamentaria para la prevencion,

atencion y sancion del acoso laboral. Ese marco legal se integra por normas de riesgo psicosocial,



sistema de seguridad y salud en € trabgjo, climalaboral, competencias laborales y acoso laboral.  Ello
conlleva a que se aborde € estudio de la omision en e cumplimiento del ese marco normativo para
visibilizar que la negativa a cumplirlo o € tardio cumplimiento conlleva a que se genere un dafio en la
salud mental que debe ser reparado

Capitulo 4. En este capitulo se hace un estudio detallado sobre las consecuencias inexorables
del acoso laboral en las entidades publicas de Colombia, que conlleva a que se presenten afectaciones en
la salud fisica y mental de quien es victima de ese flagelo, y para € caso de esta investigacion poder
determinar que €l dafio psicolégico puede constituirse en una enfermedad por cuanto se trata de la
perturbacion patol 6gica de la personalidad de la victima, que altera el equilibrio del aparato psiquico del
individuo y surge como consecuencia del evento traumatico que es el acoso laboral. Paraello se analiza
el dafio psicol 6gico como fuente de responsabilidad del Estado en victimas de acoso laboral al servicio de
entidades del sector publico. Para determinar su procedencia se parte de la revision de los e ementos
constitutivos para su configuracion, la generacion de efectos adversos como estrés, ansiedad, depresion,
trastornos de suefio y de personalidad que conllevan a una minusvalia transitoria 0 permanente, que
distorsionala calidad de vida de la persona. Las alteraciones emocionales y patol 6gicas que son propias
del dafio psicoldgico en victimas de acoso laboral causado por un agente del Estado contra otro, da
cuenta de la necesidad de reconocer y reparar € dafio, para ello, se acude a la responsabilidad
extracontractual del Estado, como la figura juridica propia para su reclamacion por via del medio de
control de reparacion directa, por cuanto, a existir un dafio causado por un agente del Estado, este
ultimo, alaluz del articulo 90 de la carta politica esta llamado a responder.

Se avizora que en el acoso laboral se presenta una mixtura de responsabilidad, por cuanto hay
imputacion subjetiva por € agente sujeto activo del acoso laboral por las acciones que despliega para
acosar a la victima, a igua que hay responsabilidad por omisién en cuanto la entidad publica
empleadora omite poner en funcionamiento la regulacion normativa sobre riesgo psicosocial, clima
laboral, seguridad y salud en €l trabgjo; y hastade laley 1010 de 2006 cuyo objeto es prevenir, atender
y sancionar esas conductas que afectan la dignidad del trabajador.

Todo lo anterior, conlleva a que se plantee & estudio de |a responsabilidad extrapatrimonial de
Estado colombiano para e reconocimiento de indemnizacion por lesién a la salud mental por dafio
psicologico generado por acoso laboral en e sector publico, convirtiéndose € acoso laboral en una
fuente de responsabilidad patrimonia del Estado por ser un dafio antijuridico €l cual la victima no tiene

el deber legal de soportar. A partir de ese andlisis se aborda e estudio del medio de control de



reparacion directa para reclamar €l resarcimiento por € dafio psicologico causado por acoso laboral, se
hace alusion a la caducidad de la accion, la valoracion pericia y otros medios de prueba para determinar
la presencia de acoso laboral y €l dafio causado. Para luego entrar a revisar los parametros para
determinar la cuantificacién del dafio de conformidad con latabla disefiada por €l Consejo de Estado para
la reparacion de dafios inmateriales, contemplada en las sentencias de unificacion de agosto 28 de 2014,
junto a otros aspectos para que la reparacion sea integral y que permita exaltar la dignificacion del ser
humano victima.
Planteamiento del problema

La presente investigacion busca realizar un estudio general del acoso laboral respecto de
la problemética que se da en € sector publico en Colombia, para aportar informacion respecto
dela aplicaciony efectividad de la Ley 1010 de 2006 desde su promulgacion. En e entendido
gue esa norma pretende la prevencion y sancién por via administrativa y disciplinaria; pero no
prevé resarcimiento de los dafios causados a la salud mental de las victimas de acoso laboral.

Es frecuente que en la generalidad de las entidades publicas en Colombia, se presenten
conductas de acoso labora en diferentes modalidades como maltrato, persecucion vy
entorpecimiento laboral. Puede ser por parte de un superior jerarquico inmediato o mediato, un
compariero de trabgjo o un subalterno; conducta encaminada a infundir miedo, intimidacion,
terror y angustia; lo que produce una afectacion en la salud mental de las victimas.

Es por eso, que la investigacion pretende recopilar informacion que permita conocer la
problemédtica social y juridica, ampliar e rango de conocimiento sobre las consecuencias
juridicas con ocasion de las lesiones a la salud mental por dafio psicol6gico; como resultado de
conductas de acoso laboral a empleados y empleadas en entidades publicas del pais, de
cualquier orden.

El planteamiento se enfoca a evidenciar la procedenciadel reconocimiento y reparacion
de la lesion a la salud mental  por e dafio psicologico por parte de la Jurisdiccion de 1o
Contencioso Administrativo a través del medio de control de reparacion directa, que se genera
con ocasion de la omision en e cumplimiento de normas que buscan prevenir y mitigar las
conductas de acoso labora en Colombiaal interior de las entidades publicas.

En el desarrollo dd trabajo de investigacion es necesario acoger conceptos que emanan de las
relaciones interpersonales y de trabajo en e contexto del ambito laboral; toda vez que es ali donde €

flagelo del acoso laboral tiene su campo de inspiracion y pleno desarrollo.  Se plantea que en Colombia



se incorporan a través de la normatividad, diversos instrumentos y mecanismos gque permiten mitigar los
efectos de los riesgos en € trabajo, determinar cud es el riesgo psicosocial y los efectos que produce a
quienes se enfrentan a acoso laboral. El enfoque investigativo es la generalidad de las organizaciones
del sector publico, en todos sus rdenes y sectores.

Habra de contemplarse conceptos como dignidad humana, seguridad y salud en € trabajo, clima
laboral y riesgo psicosocial. Y es que en € contexto de la universalidad de las organizaciones del sector
publico en Colombia, campo de investigacion, no puede perderse de vista que e acoso laboral o
“mobbing” y sus consecuencias, se presentan como una distorsion a clima labora y como una
manifestacion del riesgo psicosocial.

Todo €ello, con & proposito de determinar si la omision en e cumplimiento normativo,
compromete la responsabilidad del Estado y le hace acreedor ddl resarcimiento del dafio psicoldgico
generado en los empleados y trabajadores de las entidades publicas. El cua puede ser reconocido como
una categoria distinta y autébnoma e independiente del dafio moral dentro de la categoria de dafio a la
salud, distinguiéndolo de manera especia por constituirse en unalesion ala salud mental. Procederiala
responsabilidad del Estado, en tanto concurran la existencia de un dafio o perjuicio causado, que sea
imputable a una entidad publica a cualquiera de los titulos de atribucion de la responsabilidad del Estado,
atendiendo la evolucion jurisprudencial y normativa que en dicha materia se ha proferido a partir de la
Constitucion de 1991.

Justificacion

Con esta investigacion se pretende determinar |a procedencia de reclamar a través del medio de
control de reparacion directa, e dafio psicolégico causado por acoso € laboral como una categoria
auténoma e independiente de los perjuicios morales, considerandose como una subcategoria del dafio a
lasalud.

Lo anterior, por cuanto se tiene hasta ahora, evidenciado que respecto a reconocimiento de
indemnizacion por lesion ala salud mental por acoso laboral no hay referente juridico en Colombia; los
reconocimientos por afectaciones a dafios psicol 6gicos se enfocan en el dafio fisico, dafio moral, dafio a
la vida de relacion, dafio a la salud, entre otros. Sin embargo €l tema del dafio psicoldgico como un
dano alasalud mental por causadel acoso laboral, no tiene antecedentes en Colombia.

Este proyecto pretende llamar la atencion en el sector publico para que se tomen correctivosy se

adopten medidas preventivas que permitan evitar las conductas de acoso laboral en las entidades del



sector y pedir e cumplimiento de la normatividad vigente que pretende prevenir dichas conductas. Con
ello se puede garantizar los derechos de empleados y trabgjadores a desarrollar sus actividades en
ambientes sanos dentro de un adecuado climalaboral.

Esta investigacion se enfoca en los dafios psicoldgicos en la funcién publica — sector publico en
Colombia, ya que son multiples las afectaciones en la salud mental de las personas victimas de acoso
laboral, las cuales pasan desapercibidas para muchos, pero que dgan graves secuelas en quienes las
padecen.  Estetipo de dafio/lesién no se reconoce, pues e ordenamiento juridico sobre la materia se
encamina, para e caso de los empleados publicos y trabajadores oficiales, al establecimiento de procesos
sancionatorios disciplinarios, parasancionar a funcionario acosador.

Sin embargo €ello no tiene la connotacion de resarcir € dafio causado a la salud mental; por
cuanto €l dafio o lesién psicolégica y/o psiquiatrica que se causa en la salud mental de la victima,
requiere ser atendido, corregido y sobre todo resarcido por via de reparacion.

La conveniencia de esta investigacion radica en visibilizar la violencia en e trabajo que puede
conllevar a tratos hostiles y agresiones que generan padecimiento moral y psicoldgico a los servidores
publicos. Se toma € sector publico en su generalidad como referencia de estudio, por cuanto la
probleméticay el ambito de aplicacion da para la universalidad de las entidades en sus distintos rdenes
en laestructura estatal.

La investigacion puede evidenciar las falencias juridicas existentes respecto al tema del acoso
laboral y las consecuencias que se derivan de éste. Pues, si bien existe en € ordenamiento juridico la
Ley 1010 de 2006 cuyo objeto es definir, prevenir, corregir y sancionar las formas de agresién, maltrato,
vejdmenes y demas conductas que atentan contra la dignidad humana en e contexto labora tanto del
sector publico como privado. Respecto alas consecuencias para €l agresor y lavictima, determina una
sancién que no trasciende la esfera del ambito disciplinario, a diferencia de lo que ocurre en € sector
privado en el que se prevé laindemnizacion del articulo 64 del Codigo Sustantivo del trabajo, afavor del
trabajador

Objetivo general

Andlizar la procedencia de la responsabilidad extracontractual del Estado por dafio psicolégico

generado por acoso laboral en entidades publicas de Colombia, a partir de la Ley 1010 de 2006.
Obj etivos especificos
2.1 Presentar una aproximacion conceptual de acoso laboral 0 mobbing, sus antecedentes,

caracterizacion y fundamentacion; identificar las causas, conductas y consecuencias del acoso laboral
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gue conllevan a deterioro en la salud mental por dafio psicologico en la victima. Revisar la evolucion
de los ordenamientos juridicos exitosos en & reconocimiento del dafio psicol 6gico por responsabilidad de
sus agentes.

2.2 Estudiar latipologiadel dafio, conceptos fundamental es, caracteristicas, elementos, evolucion
del derecho de dafios desde la doctrinay lajurisprudencia. Andlisis del dafio patrimonial, mora y los
avances parael surgimiento de nuevas categorias como el dafio ala salud.

2.3 Exponer €l concepto de responsabilidad extracontractual del Estado, evolucion, elementos,
eximentes; requisitos de procedencia de la responsabilidad extracontractual del Estado por las
conductas de sus agentes y los comportamientos que conllevan a que las conductas de acoso laboral
causen dario psicolégico que debe ser indemnizado.

2.4 Plantear propositivamente la responsabilidad extrapatrimonial del Estado por acoso

laboral, por €l dafio alasalud mental en la patologia de dafio psicol 6gico

M etodologia

La metodologia que se proyecta en la investigacion es dogmética mediante un estudio de
revison documental cualitativo con alcance descriptivo y analitico. Para €llo se hara revision
bibliografica documental con € propdsito de hacer andisis de los contenidos propios del objeto de
investigacion. Para desarrollar los conceptos de acoso laboral y dafio psicolégico a través de estudios
especializados interdisciplinares entre psicologia y derecho.

Tipo deinvestigacion

Lainvestigacion es de tipo socio juridico por cuanto aborda temas de hechos sociaes relevantes y

hace estudio documental de antecedentes doctrinales, legislativos y jurisprudenciales relacionados con €l

acoso laboral, € dafio, dafio ala salud, dafio psicol gico y laresponsabilidad extracontractual del Estado.

Enfoque dela I nvestigacion
La investigacion tiene un enfoque critico social por cuanto pretende mostrar las falencias
existentes en la aplicacién normativa para prevenir, atender, conjurar y sancionar conductas de acoso
labora en Colombia. Teniendo en cuenta que las personas sometidas a conductas lesivas de
hostigamiento y maltrato en los entornos laborales, sufren de afecciones de tipo emocional, dafio ala
salud mental y fisica. Este enfoque propende que se establezcan procesos de mejora y atencion del

fendmeno social en los entornos laborales, paraeste caso, en el sector publico.
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Se busca hacer una profundizacion de la problemética que afectala armonia laboral y la plenitud
del trabgador afectado; por ello se integran estudios de psicologia, derecho y pronunciamientos
jurisprudenciales, en Espaiia, Argentina, Chile, Colombiay Uruguay.
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Marco Tedrico
Capitulo 1. Consecuencias por acoso laboral en la salud mental dela victima

El desarrollo de las interacciones sociaes conlleva que haya acuerdos y desacuerdos, y estos
ultimos acarrean que se presenten diferencias entre las personas que interactlian en una sociedad. De
esta dindmica no escapan las relaciones laborales, mas aun en un mundo competitivo por la
globalizacion, en € cual los roles en € entorno del trabgjo se tornan cada vez méas exigentes y
desgastantes.

En este capitulo se andliza la caracterizacion y fundamentacion psicolégica y sociologica del
acoso laboral, € desarrollo del tratamiento juridico del dafio psicoldgico en las victimas de acoso |aboral,
el acoso psicolégico desde las perspectivas culturales y organizacionales, los principios y derechos
fundamentales que contempla la Constitucién Politica frente al dafio psicoldgico generado por € acoso
laboral. Las falencias existentes en la aplicacion normativa para prevenir, atender, conjurar y sancionar
conductas de acoso laboral, generadoras de dafios psicoldgicos, y las diferentes posturas sobre la
procedencia para reclamar indemnizacion por dafios psicologicos generados por € acoso laboral,
configurando un marco referencial para esta investigacion.

El propdsito de este capitulo es dar a conocer las consecuencias generadas por comportamientos
humanos desbordados en espacios que no son campos de conflicto bélico o de guerra, como es el caso
del entorno laboral, pero que presentan conductas humanas tendenciosas con €l propésito de infligir dafio
a una persona, en una figura que hoy conocemos como acoso laboral o “mobbing”. Esto conduce a
estudiar los planteamientos que se han desarrollado en el area de la psicologia, que han sido la fuente del

desarrollo juridico parareconocer, prevenir y sancionar € acoso laboral en diversos paises de mundo.
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Caracterizacion y fundamentaciéon psicoldgica y socioldgica del mobbing

En @ epicentro de los vinculos laborales ha surgido 1o que hoy se conoce como acoso labora o
“mobbing”. Se trata de un comportamiento desviado de las tipicas y competitivas relaciones laborales
entre trabajadores, para tornarse en una conducta abusiva que tiene un propoésito abyecto, generador de
grave deterioro en las emociones, la moral, la salud fisica y psicolégica de la parte de la relacién
laboral que se convierte en victima.

Arroyuelo (2002) y Pifiuel (2001) citados por Gonzalez Trijueque, sefidlan que en distintos paises se
presenta una variada terminologia para referirse a este fendmeno del acoso laboral. Es asi como en €
idioma castellano son empleados conceptos como acoso moral, psicoterror laboral o terrorismo laboral,
acoso psicolégico laboral, entre otros

La misma disparidad de conceptos se presenta en |0s paises angloparlantes donde se utilizan términos
como: “mobbing”, bullying in the workplace, harassment, emotional abuse y psychological terror;
siendo & término bullying €l que tiene mayor uso en los paises anglosajones, en tanto que en las regiones
escandinavas, bdlticas, € centro de Europa y Estados Unidos, |a palabra de frecuente uso es “mobbing”.
(Gonzdlez Trijueque, 2012)

Por su parte, € Diccionario de la Real Academia de laLengua, enlavigésimo tercera edicion define
acoso moral o psicolégico como “practica gercida en las relaciones personales, especialmente en €
ambito laboral, consistente en un trato vegatorio y descalificador hacia una persona, con € fin de
desestabilizarla psiquicamente”.

Deotro lado el mismo diccionario define el verbo acosar:
«(Del ant. cosso, carrera).

1. tr. Perseguir, sin darle tregua ni reposo, a un animal 0 a una persona.
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3. tr. Perseguir, apremiar, importunar a alguien con molestias o0 requerimientos.[..]» (Red
Academiade laLengua, 2017)

El autor Alfredo Rodriguez - Mufioz considera que el término “acoso psicolégico” puede ser la
acepcion mas apropiada para determinar este tipo de abuso porgue el termino acoso laboral, pese a ser
correcto, no introduce la connotacion psicolégica; 10 que puede inducir a que se interprete que es algo
indirecto, sutii 0 muy parcia; cuando por e contrario e fendmeno pormenoriza conductas
discriminacion, vejacion y marginacion dirigidas ala persona, para su hundimiento humano. (Rodriguez
- Muiioz, 2011)

De los estudios de Leyman se destaca que el acoso laboral al cual él denomind “mobbing”
requiere para su configuracién la concrecion de unos supuestos facticos y temporales que € cientifico
sefial6 al dar un concepto sobre el “mobbing”, asi:

“Terror psiquico o “mobbing™ en la vida laboral significa comunicacién hostil e inmoral que es
dirigida de manera sistematica por una o varias personas principalmente hacia un individuo. (...) Estas
acciones tienen lugar con frecuencia (casi todos los dias) y durante un largo periodo (por o menos
durante seis meses) y, debido a esta frecuencia y duracion, ocasionan un considerable sufrimiento
psiquico, psicosomatico® y social. Esta definicion elimina conflictos temporales y se centra en la zona
de transicion donde la situacion psicosocial comienza a ocasionar estados patol 0gicos psiquiatricos
y/o psicosomaticos.” (Leymann, 1990)

De los conceptos mencionados, esimportante destacar que el acoso laboral incorpora una serie

de comportamientos sistematicos y reiterados, como lo sefiald Leyman; que tienen una periodicidad por

1 Como psicosomético se denomina aguel trastorno psicol égico que se origina en la psiquis y luego se manifiesta en
el cuerpo, provocando alguna consecuenciaen el organismo. La palabra, como tal, es un adjetivo que se compone de
psico-, que significa ‘alma’ o ‘actividad mental’, y somatico, ‘natural’, ‘corpéreo’.  Recuperado de:
https://www.significados.com/psicosomatico/. Julio 15 de 2018
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lo menos semanal por e término de seis meses, cuyo resultado genera consecuencias negativas en lavida
eintegridad delasalud mental delavictima.

Para e desarrollo de esta investigacion se utilizaran indistintamente los términos acoso laboral o
“mobbing”, por ser de uso comun en paises de habla castellana. El acoso laboral se define como aquella
conducta de trato hostil, vejatorio, persecucion, molestia, que lesiona la dignidad humana; a la que es
sometida una persona en e ambito laboral de forma sistematica. Que produce dafios morales, dafio
psicoldgico y lesiones objetivas en su profesion u oficio, con afectaciones graves ala salud fisica, mental
y entorno social.

La psicologia y la sociologia juridica como fundamentos de la caracterizacion del
acoso laboral

En lo referente a las ciencias sociales que han sustentado los dafios y consecuencias que éste
acoso genera, se ha encontrado que la psicologia y la sociologia juridica son fundamentales para su
caracterizacion.

En lo querespectaala psicologia, esta ciencia hajugado un papel preponderante en el estudio del
acoso laboral, por cuanto admite articular € fendmeno planteado de la violencia en €l trabajo con €
fendmeno juridico y la regulacion para su atencién; es decir ha permitido identificar qué aspectos de la
psicologia deben converger para estudiar los preceptos normativos, jurisprudenciales y su papel como
medio parareconocer el dafio derivado de conductas de acoso laboral.

Para conocer los efectos nocivos de |os comportamientos humanos, de agresiones por acoso
laboral, resulta importante abordar € tema desde los aspectos psicologicos, por ser € érea de donde
surgen los mayores estudios de esa problematica social, los cuales fueron elaborados desde la

observacion, laidentificacion de |las causas de esos comportamientos y |as afectaciones que repercuten en



16

la salud mental como consecuencia de los dafios que se suscitan en los individuos que sufren agresiones
por parte de jefes 0 comparieros de trabgo.

Se destacaiguamente que la fuente principal del derecho, delo que hoy conocemos como acoso
laboral 0 “mobbing”, son los estudios desarrollados en areas como la psicologia y la sociologia juridica,
porque han aportado los insumos para la normativizacion y reconocimiento de ese flagelo en los
entornos laborales.

La Sociologia como lo precisa el maestro Vicenzo Ferrari, nacid6 como parte integrante del
pensamiento inspirado en & positivismo filosofico, cuyo fundamento era la afirmaciéon de la unidad
metodol 6gica de todas | as ciencias, concebida — la Sociologiaa  como €l estudio de los comportamientos
sociales através de la observacion?, la cual reviste crucial importancia para el “estudio de los mudables
comportamientos humanos” que posteriormente seran objeto de normatizacion o regulacion legal.
(Ferrari, 2006)

Conocer la razon de los comportamientos humanos que llevan aimponer un poder desbordado
sobre otro, con e unico proposito de infligir dafio, en espacios que no son campos de conflicto o de
guerra, nos lleva a los conceptos sociol 6gicos planteados por autores como Max Weber, desde aspectos
que define como “comprensiva” dirigida a entender la “accién humana segun su sentido”.  El citado
autor desarrollé un instrumento metodolgico para orientar la comprension del sentido de la accién
humana denominado los “tipos ideales”. Precisa que el conocimiento humano procede de lo abstracto a
lo concreto, se enfoca a determinar la accion social respecto de las motivaciones que lainducen, y precisa
cuatro tipos ideales de la accion racional (fin, valor, tradicional, accién afectiva). Esta tipologia fue

identificada como una guia para adel antar |as observaciones de las acciones sociales. (Weber, 1964)

2 Derecho y Sociedad — Capitulo 1. Pag. 21
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Los planteamientos de Weber son de gran utilidad para comprender las razones que incitan a un
individuo a causar dafio a otro, por el simple hecho de considerarse con “poder” dentro de una relacion
laboral. Esas acciones como desviacion del comportamiento humano, tienen la connotacion de causar
dano ala salud mental y emocional de una persona, a quien para efecto de este documento se denomina
victima

Es indudable que ese tipo de comportamientos opresivos y degradantes de la condicién humana,
se presentan en muchos entornos sociales laborales, sin  que hasta ahora existan mayores consecuencias
para quienes las realizan. Al parecer, como un escurridizo comportamiento social, esas conductas gozan
de aceptacion “tacita” por costumbre o creencias de los alcances que tiene la autoridad en la interaccién
humana en los ambitos laborales.

Para conocer sobre la influencia nociva de los comportamientos humanos, de agresiones por
acoso laboral, resulta importante abordar € tema desde los aspectos de ciencias como la Sociologia
Juridica y la Psicologia. Este estudio se enfoca en la segunda de €llas, pues ha permitido a través de
diferentes métodos de estudio, como la observacion, identificar las causas de esos comportamientosy las
afectaciones que conllevan a la salud mental como resultado de los dafios que se suscitan en los
individuos que sufren agresiones por parte de jefes y/o comparieros de trabgjo.

Sin embargo, no puede desconocerse la importancia de la sociologia juridica por cuanto supone
mayor profundidad en los estudios y comportamientos humanos, tratandolos como hechos, segin lo
definié Emily Durkhein (1895) citado por Weber (1964), para permitir una mayor comprension de la
dinamica socia de conocer fenébmenos de grandes proporciones, y establecer conexiones constantes que
medien entre € derecho y esos fendmenos, que para e caso son los comportamientos de acoso |aboral

gue conlleven unatransformacion del derecho



18

Seguin lo indicado arriba, hay que precisar que la relacion laboral, de por si lleva implicita una
relacién de competitividad, propia de los seres humanos, donde se crea una especie de “lucha”; que de
acuerdo alo sefialado por Max Weber en la sociologia comprensiva, en lo referente a las interacciones
sociales existe una relacion socia de lucha cuando la accion se orienta por € fin de someter a la propia
voluntad a otro u otros, que se resisten a ello; denomina "pacificos' los medios de lucha donde no se
gjerce unaviolenciafisica efectivay denomina ““competencia” ala lucha pacifica cuando versa sobre la
adquisicion formalmente pacifica de un poder de disposicion propio sobre posibilidades deseadas
también por otros (Weber, 1964). Ese criterio de lucha pacifica— competencia, es propio y aceptado en
los diferentes aspectos de las relaciones sociales, que se presentan en los distintos entornos donde se
desenvuelve € individuo, como son €l estudio, los deportesy € trabgo.

Existe otro aspecto en el desarrollo de las relaciones sociales, que es €l de la lucha orientada a
gercer dominacion mediante €l poder sobre los otros, buscando sumision, la cual contempla una
aceptacion social y cultural, se presenta sumision en las relaciones familiares, afectivas, educativas y
laborales, etc. Esos aspectos de dominacion — sumisién se desdibujan en las relaciones sociaes, y para
el caso gue nos ocupa en las relaciones laborales, cuando se presenta una desviacion del concepto de
dominacién legitima; como lo enuncia Max Weber (1964) y se torna en una conducta hostil dirigida a
causar dafio.

Esa libertad de la voluntad para aceptar la relacion de “dominaciéon” en el trabajo, se puede
denominar legitima, pues € trabajador es consciente que esta subordinado a las érdenes, instrucciones
y disciplina propia de la relacién laboral. Empero la aceptacion de la dominacion, se torna ilegitima
cuando la persona se ve afectada por hechos de autoritarismos desviados del comportamiento propio de
la interaccion social — laboral, tornandose en una constante agresion que lesiona y afecta la vida, la

dignidad humana, laintegridad moral, socia y psicoldgicadel trabajador.
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Antecedentes delos estudiosy conceptos de acoso laboral

La primera referencia histérica sobre acoso laboral se tiene del etdlogo Konrad Lorenz, quien
realiz6 un estudio del comportamiento de las aves y determind que grupos de la misma especie
reaccionaban agresivamente contra |os nuevos el ementos. Algunas veces |os integrantes mas débiles de la
bandada se aliaban para agredir a otro mas fuerte. Konrad Lorenz utiliz6 el término del verbo inglés “to
mob” en 1966, que define atacar con violencia. El etélogo consider6 que las personas pueden verse
inmersas en iguales eventos, pero que tienen la capacidad para mantenerlos bagjo control. (Konrad, 1973)

Una década después € psiquiatra Caroll M. Brodsky (1976) citado en (Giner, 2011) publico un
estudio relacionado con la vida labora donde hizo alusién a los eventos en los cuales |os trabajadores
eran hostigados, y plante6 por primera vez estudios de acoso laboral o “mobbing” sin llegar a profundizar
enellos.

Posteriormente el Psicdlogo Aleman Heinz Leymann en 1982, inici6 en Suecia, 10s primeros
estudios sobre el fendmeno del “mobbing”. Los resultados de lainvestigacion se presentaron en 1984 en
el congreso sobre seguridad en el Trabgo en la ciudad de Hamburgo; en e afio 1990 se publica con €
titulo de ““Psychological violence at the workplace: Two exploratives studies”, donde Leymann
presentd una definicion de “mobbing”™ en los siguientes términos:

“Stuacion en la que una persona gjerce una violencia psicoldgica extrema, de forma
sistematica y recurrente y durante un tiempo prolongado sobre otra persona o
personas en € lugar de trabajo con la finalidad de destruir las redes de comunicacion
de la victima, destruir su reputacion, perturbar e gercicio de sus labores y lograr
finalmente que esa persona o personas acaben abandonando € lugar de trabajo”.
(Leymann, 1990.).

Heinz Leymann catalog6 las actividades de acoso laboral en cinco grupos a saber: 1.

Limitacion de la comunicacion; 2. Limitacion del contacto social; 3. Desprestigio de la persona
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ante comparieros, 4. Desprestigio y descrédito de su capacidad profesional y laboral; y. 5.
Compromiso o afectacion de la salud

El mayor desarrollo de estudios de investigacion sobre acoso laboral o “mobbing” emergié a
partir de los afios 90; fue en esa década cuando afloraron, en paises europeos y anglosajones, una serie
de importantes conceptos y analisis sobre € tema. Para esa época surgié en Espafia uno de |os grandes
tratadistas del tema, e doctor Ifiaki Pifiuel y Zabala, é sefidé que € acoso labora “consiste en un
deliberado y continuo maltrato modal y verbal que recibe un trabajador, hasta entonces valido, adecuado o
incluso excelente en su desempefio, por parte de uno o varios comparieros de trabajo, que buscan con ello
desestabilizarlo y minarlo emocionalmente con vistas a deteriorar y hacer disminuir su capacidad laboral o
empleabilidad y poder eliminarlo asi mas facilmente del lugar de trabajo’ (Fifluey Zavala, 2001)

En Francia, € tema fue abordado por la psicologa Marie France Hirigoyen quien al referirse a
acoso mora en las empresas dijo que “ Por acoso en e lugar de trabajo hay que entender cualquier
manifestacién de una conducta abusiva y, especialmente, 1os comportamientos, palabras, actos, gestos y escritos
que puedan atentar contra la personalidad, la dignidad o la integridad fisica o psiquica de un individuo, o que
puedan poner en peligro su empleo, o degradar €l clima de trabajo”. (Hirigoyen , El Acoso Moral, 1999)

Aungue los anteriores son |os referentes mas destacados y estudiados por tratadistas y juristas en
el tema de acoso laboral, es importante sefialar que hay otros conceptos que han ido evolucionando con
el tiempo y que forman parte del acervo de definiciones de acoso laboral, entendiéndose que este término
no es Unico, Sino que existen varios vocablos y neologismos para describir este tipo de persecucion en
diversos idiomas.

Elementos constitutivos del acoso laboral o “mobbing”.

Para que se configure la conducta de acoso laboral o “mobbing” deben converger unos elementos

esenciales que se pueden clasificar asi: @) objetivo, b) sujeto activo, ¢) sujeto pasivo, d) relacion o

vinculo laboral. Estos elementos se tornan de gran relevancia en e contexto juridico para la
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demostracion del dafio psicolégico, dafio a la salud en general y los nexos de causalidad del mismo,
como se vera posteriormente. Para efectos de dar mayor claridad a planteamiento, se explica cada uno

de los elementos.

Elemento Objetivo. Se considera que el fundamento esencial del “mobbing” es la intencion
0 €l proposito de causar un dafio por parte del autor del acoso contra la persona que es sometida a
tan despreciables actos. S no se presenta esa intencionalidad no se configura e elemento volitivo

de la conducta, que entre otros aspectos es de gran relevancia para el derecho.

Pifiuel y Zabala (2013) en e primer congreso de “mobbing” y “bullying” realizado en el afio
2013 en la ciudad de Montevideo — Uruguay, preciso que el contenido esencial del “mobbing” es *““que es
algo objetivable”. Es por lo tanto, un bien objetivo porque estd fundamentado en comportamientos y
conductas que existen en la realidad, conductas que son objetivables, medibles, registrables o gravables
gue pueden tener testigos, aunque desafortunadamente en manera mayoritaria sean testigos mudos.

El acoso en € trabajo tiene como inmediata manifestacion en la realidad algo externo, conductas
de hostigamiento y maltrato que no estan en la cabeza de la victima, estan en la realidad; bien objetivas,
bien redes. (Pifiuel y Zabala, 2013)

Escudero & Poyatos (2004) y Fernandez (2004) citados por (Gonzalez Trijueque, 2012) refieren
gue para considerar un comportamiento como “mobbing™ se requiere €l gjercicio de una presion sobre
la victima, que debe ser consecuencia del actuar y en e entorno laboral. Es trascendental que dicha
presion sea tendenciosa, es decir, € acoso laboral debe tener unafinalidad que conlleve a desestabilizar
y aminorar emocionalmente al trabajador con € objetivo de acabar su capacidad laboral y deshacerse de
él, bien sea sacandole de la empresa o0 bien forzando su salida voluntaria Ege, 2002 y Pifiuel, 2001

citados en (Gonzal ez Trijueque, 2012)
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Hirigoyen afirma que los comportamientos deliberados del agresor estdn destinados a
desencadenar la ansiedad de la victima, o que provoca en €lla una actitud defensiva, que, a su vez,
genera nuevas agresiones. El objetivo de la maniobra de los victimarios consiste en generar desconcierto,
confusiony llevar a agredido al error. (Hirigoyen , 1999)

Ese propdsito del acosador es minar lenta y sutilmente la autoestima del trabajador, hasta llegar a
hacerle creer que € principal responsable de su padecimiento es é mismo por su escasa valia 0 capacidad

(Saenz, Navarro, 2001)

El Sujeto activo. El sujeto activo lo constituye la persona natural que causa el acoso laboral
“mobbing”; es el agresor o acosador. No se pueden considerar como sujetos activos a las
organizaciones o personas juridicas; € acoso labora siempre proviene de un compafiero de trabajo,

un jefe, 0 un subordinado. Més adelante se abordara latipologia del acoso laboral.

Lucia Artacoz Lizcano ubica a sujeto activo de acoso laboral desde la descripcion de Brosky,
gue lo refiere como aquel sujeto que pone mucho cuidado a lo que hace, respetuoso y seguidor de las
reglas, poco artificial, muy exigente, y que tiene unavision poco realistade si mismo. Laautora estima
gue otros centran €l andlisis en laincompetenciadel agresor y |o describe como una persona con grandes
deseos de notoriedad, que realiza una gran actividad que no sirve para nada, y que introduce controles y
obstacul os para dificultar |as actividades realmente creativas. (Artacoz, 2003)

Marie France Hirigoyen se refiere al acosador como un “perverso narcisista” y lo describe citando
a Otto Kernberg, asi: “Los rasgos sobresalientes de las personalidades narcisistas son la grandiosidad,
la exagerada centralizacion en si mismos y una notable falta de interés y empatia hacia los demas, no
obstante la avidez con que buscan su tributo y aprobacion. Senten gran envidia hacia aquellos que
poseen algo que ellos no tienen o que simplemente parecen disfrutar de sus vidas. No solo les falta

profundidad emocional y capacidad para comprender las complejas emociones de los demas, sino que
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ademas sus propios sentimientos carecen de diferenciacion, encendiéndose en répidos destellos para
dispersarse inmediatamente. En particular, son incapaces de experimentar auténticos sentimientos de
tristeza, duelo, anhelo y reacciones depresivas, siendo esta Ultima carencia una caracteristica basica de
sus personalidades (...)”” (Hirigoyen, 1999)

Con respecto a los sujetos activos del mobbing, la psicologia francesa ha elaborado una tipologia
de los sujetos activos, parareferirse a tipo de acoso y sus actores, 10s cuales describe asi:

Acoso Descendente: El acoso gque se presenta entre un superior y un subordinado, siendo este
tipo de acoso el més frecuente en las organizaciones, pero no el unico.

Acoso Horizontal: Es e acoso entre pares 0 comparieros de trabajo.

Acoso Ascendente: Aquel acoso que tiene menos frecuencia pero también se presenta cuando
uno o varios empleados hostigan a un superior jerarquico.

Alfonso Riquelme también presenta una tipologia dando una caracteristica a cada una de €llas,
para denotar las condiciones en que |os actores de acoso laboral utilizan su interaccién segin la posicion
gue ocupen en la organizacion, empresa o entidad. Al respecto las ha clasificado indicando que: “Este
fendmeno se manifiesta en tres formas:

1. Ascendente: donde una persona con rango jerarquico superior en la organizacion es agredida por uno
0 varios subordinados. Esto ocurre en forma general cuando se incorpora una persona desde €
exterior y sus métodos no son aceptados por sus subordinados, o porgue ese puesto es ansiado por
alguno de ellos. Otra modalidad dentro de este tipo, es aquella en que un funcionario o trabajador es
ascendido a un cargo donde debe dirigir y organizar a antiguos comparieros, los cuales no estan de
acuerdo con la eleccion.

2. Horizontal: en esta categoria, las conductas de acoso pueden ser g ecutadas por un individuo é por un
grupo en contra de otro trabajador. En este Ultimo caso, se sabe que un grupo tiene una identidad y

comportamientos que son propios, se rige por reglas 'y cédigos los cuales no corresponden a la suma
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de los comportamientos individuales de sus miembros, bajo esta premisa un trabajador puede ser
acosado por los restantes miembros del grupo 6 al no pertenecer a él, el grupo lo toma como blanco de
sus ataques.

3. Descendente: esta modalidad es la mas habitual, donde la victima se encuentra en una relacion de
inferioridad jerarquica o de hecho con respecto al agresor. Las conductas e ecutadas por la persona
gue ostenta e poder tienen por objetivo minar el &mbito psicolégico del trabajador, ya sea para
mantener su posicion jerarquica 0 como una estrategia de la organizaciéon para que € afectado se

retire en forma voluntaria sin que ésta incurra en costos econémicos compensatorios.” (Riquelme,

2006)

Sujeto Pasivo. Se constituye en la victima del acoso laboral, es la persona contrala cual van
dirigidos los atagues, humillaciones, hostigamientos, vejamenes y en fin todos los actos que

constituyen la degradacion de la dignidad humana en € trabgjo.

Los estudiosos del acoso laboral, han identificado € perfil de las victimas de acoso, como
aquellas personas que por lo general tienen un alto grado de compromiso organizacional, centrados,
responsables del trabajo asignado, inteligentes, ordenados y en fin con una serie de cualidades que
superan las condiciones medias de sus comparfieros de trabajo 0 superiores, quienes o ven como una
amenaza alaque hay que eliminar.

Al respecto dijo Hirigoyen (1999) “las victimas no son holgazanas, sino todo lo contrario. A menudo

son personas escrupulosas que manifiestan un «presentismo patoldgico». Los asalariados perfeccionistas, muy
centrados en su trabajo, desean ser impecables. Se quedan hasta muy tarde en la oficina, no dudan en acudir a

trabajar durante el fin de semana y no faltan ni siquiera cuando estan enfermos.” (Hirigoyen , 1999)
Tary Garzén afirma que varios autores han descubierto que la victima puede ser cualquiera que
represente un peligro para € acosador. Estudiosos como Pefia Saint Martin & Sanchez Diaz (2008)

citados por (Garzén Landinez, 2011) las han clasificado en tres grupos: envidiables por ser talentosas y
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brillantes, vulnerables por su necesitada de afecto y aprobacion y amenazantes por sus cualidades

activas, denunciantes, tendientes aimponer un nuevo orden.

El Vinculo Laboral o relacion laboral. Es indispensable que medie una relacion o vinculo
de indole laboral; el “mobbing” o acoso laboral no puede configurarse en espacios que no sean
entornos de trabgjo; es por ello que en los eventos donde se presentan otras situaciones como una
relacion civil o contractual diversa a lo laboral, no tiene e calado para alcanzar la categoria aqui
descrita.  En situaciones de conflicto o similares que no medie un vinculo laboral, las personas

implicadas deben encuadrarlas en otros escenarios diferentes a acoso laboral.

El campo de accion del o los acosadores es la organizacion, entendida ésta como empresas,
industrias, oficinas publicas, etc. El acoso laboral es inherente a las éreas o sitios de trabajo, ese es un
aspecto relevante para € derecho y para la psicologia, por cuanto se presenta una relacion de
subordinacion. De ocurrir en lugares distintos a los entornos labores, la conducta deviene en otra
situacion, pero no en acoso laboral.

Sobre el particular se destaca el objeto de aplicacion que trae la Ley 1010 de 2006 de Colombia,

gue dispone:

“ARTICULO 10. OBJETO DE LA LEY Y BIENES PROTEGIDOS POR ELLA. La presente ley 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 gjercen sobre

quienes realizan sus actividades econdmicas en € contexto de una relacion laboral privada o pablica.

Son bienes juridicos protegidos por la presente ley: e 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.
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PARAGRAFO: <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> La presente ley no se aplicara

en el dmbito de las relaciones civiles y/o comerciales derivadas de los contratos de prestacion de

servicios en los cuales no se presenta una relacion de jerarguia o subordinacién. Tampoco se aplica a

la contratacion administrativa”. (Colombia, Congreso de la Republica, 2006)

Configuracion, surgimiento y clasificacion en fases delas conductas de acoso labor al

Sefida Hirigoyen (1999) que e acoso nace de manera anodina y se va propagando
insidiosamente. En principio la persona acosada no atiende |os eventos, evita sentirse ofendiday por ello
no toma en serio las indirectas y las vejaciones; 1o que hace que luego esos ataques se multipliquen de
manera frecuente y por un largo tiempo; “La victima es acorralada, se la coloca en una posicion de
inferioridad y se la somete a maniobras hostiles y degradantes”, (Hirigoyen , 1999) convirtiéndose esos
actos de humillacion y vejacion en el fendbmeno destructor de laintegridad fisica, moral y psicologica de
quien los padece.

Para Pifiuel y Zabala (2001) € iter criminis tiene lugar dentro de un marco habitual, con fases 'y
caracteristicas comunes a la mayoria de los casos de “mobbing”. Todo comienza repentinamente con un
cambio brusco en la relacion entre el acosador y la persona victima que a partir de entonces se va a
convertir en el objeto de su acoso. La relacion que hasta entonces ha podido ser neutra o incluso
positiva, se torna negativa. El cambio en el vinculo suele estar motivado por celos, envidia,
competitividad, e reconocimiento de la persona o la llegada a lugar de trabgo. La primera
manifestacion de acoso suele consistir en hacer objeto a la victima de criticas sisteméticas, feroces e
injustificadas hacia su trabgjo, su aspecto fisico 0 sus ideas, pese a que con anterioridad su trabajo habia
sido evaluado de altacalidad o excelente. (Pifiuel y Zabala, 2001)

Los actos de hostigamiento suelen producirse de manera activa o por comision, consistiendo en

gritos, insultos represiones, humillaciones en publico o en privado, falsas acusaciones, obstaculizaciones
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en e trabgjo. También se da hostigamiento por omision o de manera pasiva, que se desarrolla en forma
de restricciones en e uso de material 0 equipos, obstaculizacion en € acceso a datos o informacién
necesaria para €l trabajo, negacion de la comunicacion con €, etc. (Pifiud y Zabala, 2001)

Heinz Leymann (1990) en el estudio denominado “mobbing” y Terror Psicolégico en los lugares
de trabgjo, serefirid ala existencia de fases de incidentes criticos, las cuales clasificd en cuatro, a saber:

Fase 1: El incidentecritico original

En relacién alas situaciones investigadas, se conoce que e evento detonador més frecuentemente
observado es un conflicto (por lo general sobre e trabgo) pero se desconoce e detale de incidentes
criticos y otros eventual es estados que lo motiven en e desarrollo la actividad laboral. Puede decirse que
esta fase es muy corta y la fase siguiente sera iniciada tan pronto como los compafieros de trabajo de la
persona enfocada y la administracion revelen acciones de estigmatizacion. Al referirse al estudio de un
caso de un empleado de una fébrica en Noruega de nombre Leif, precisa que la Unicarazédn fue la envidia
por su salario. (El caso Leif fue expuesto en la investigacion, como ejemplo de lo que es el “mobbing™)

Fase 2: mobbing y estigmatizacion

La diversidad de las acciones comunicativas que pueden observarse se presenta a menudo en la
vida cotidiana. No obstante en el marco del fenémeno de hostigamiento laboral, tienen una consecuencia
perjudicial, porque estas acciones son utilizadas de forma constante y sistemética durante un largo
periodo, con & propdsito de causar dafio. Todas las acciones observadas tienen € comin denominador de
estar basadas en el deseo de "meterse con una persona’ o castigarla. Siendo la manipulacion la principal
caracteristicadel suceso. Lo que mostrd ser manipulado consiste en atacar 0 impugnar entre otros:

Lareputacion de lavictima (correr rumores, difamacion, ponerla en ridicul 0).
Comunicacion hacialavictima (alavictimano se le permite expresarse, nadie le habla a él

0 ella, continuas criticas en voz atay miradas significativas).
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Las circunstancias sociales (lavictimaes aislada, le hacen el vacio).
La naturaleza de o la posibilidad de cumplir en su trabgjo (no dar trabao, tareas
humillantes o sin sentido).
Violenciay amenazas de violencia.
Fase 3. Intervencion dela administracion de per sonal
Cuando la organizacion interviene, e evento se convierte oficialmente en un "caso". Durante esta
fase, las personas acosadas pueden verse avocadas a graves violaciones de lajusticia. La administracion
tiende a asumir los prejuicios de los comparieros de trabajo de la victima. Este es uno de los resultados de
la situacion de acoso psicoldgico, |o que convierte a la persona en un individuo marcado. Aquellos que
estan alrededor regularmente suponen que la causa del problema radica en la personalidad anormal de la
victima
Fase 4. Expulsion
Esta fase es el objetivo del acosador. En lo que a eventos de acoso laboral o psicoldgico en los
lugares de trabgjo se refiere, se sabe muy bien en qué circunstancias sociales terminan las personas,
cuando han sido expulsadas de la vida laboral. En |os paises escandinavos, las situaciones mas peligrosas
gue dan pie a posteriores estigmatizaciones, incapacidades por enfermedad muy prolongadas, apartarse
del trabajo por periodos de licencia, € trasado a tareas degradantes y tratamiento psiquiétrico. La
victima padece problemas psicosométicos, se defiende con agresividad de sus agresores, se convierte en
un trabagjador non grata y termina en una situacion en la que se hace cada vez més dificil para €
encontrar un nuevo trabajo, en razon a que las organizaciones por |0 general se comunican para obtener
referencias sobre |os solicitantes de puestos de trabajo. (Leymann, 1990.)
Pifiuel y Zabaa igualmente se refiere a la existencia de fases como lo planted Leymann,

indicando |la existencia de una fase de solicitud de ayuda especializada externa y diagnostico incorrecto.
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En esta fase, la persona busca ayuda especidizada de psicologos o psiquiatras, tiene muchas
posibilidades de obtener un diagnostico incorrecto. Se les suele diagnosticar problemas como: Estrés,
Depresion; Burn out; Personalidad Paranoide; Maniaco depresivo; Trastornos de ansiedad, etc. Estos
autores sefialan que esos diagnadsticos son incorrectos en la medida que olvidan |os aspectos situacionales
gue los estan causando, y que tienen su origen en una agresion externa, continuada y mantenida, no en la
fragilidad constitucional delavictima. (Pifiuel y Zabala, 2001)

Victimologia y consecuencias del acoso laboral-"mobbing” en la victima.

La victimologia y las consecuencias del acoso labora interesan de manera indistinta a los
estudiosos del derecho y la psicologia, pues son los efectos, |as secuelas, 10s impactos que generan en la
victima, lareal razén de ser de tantos afios de estudios y esfuerzos para visibilizar la problemética, desde
la psicologia, € derecho y la sociologiajuridica. Para brindar atencion real y efectiva a los sujetos de
acoso laboral o “mobbing” en las distintas areas involucradas en las investigaciones desarrolladas.

Con referencia a la victimologia, se anota que durante el desarrollo de este segmento se ha hecho
referencia de manera recurrente a término victima, pero ¢qué se entiende por victima? ¢Por qué se
puede clasificar a una persona en esa condicién y no en otra? Para aclarar esos interrogantes, se procede
a hacer una rapida revision del concepto desde un érea de las ciencias forenses, conocida como
victimologia. La que en sus inicios fue catalogada como una rama de la criminologia y hoy se tiene
COmo una ciencia auténoma en paises escandinavos y europeos, conforme lo precisan Carrasco & Maza
(2003, 2005) y Tamarit (2006) citados por (Gonzdez Trijueque, 2012)

La ciencia de la victimologia surge en los afios cuarenta cuando VVon Heting publica en 1948, “El
criminal y su victima, estudio sobre sociologia del crimen”. La obra en ese primer momento tuvo como

propdsito establecer una relacion victima-agresor, para comprender la ocurrencia de muchos delitos,
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encaminado en especial a determinar la conducta de la victima que podia llegar a “facilitar, suscitar o
inducir €l delito para si misma”.

El desarrollo de la ciencia de la victimologia a partir de los afios sesentas y setentas, ha venido
cobrando relevancia para el estudio de acoso psicoldgico, acoso laboral 0 “mobbing” a partir de los casos
judiciales planteados en los tribunal es espafioles, que debian acudir ala experticia de psicologos forenses
para guiarlos en esos temas. La victimologia es en la actualidad una ciencia relevante para la
demostracion judicia de las causas de dafios psicoldgicos Y lesiones en el acoso laboral 0 mobbing y un
insumo para los tratamientos que requieren las victimas.

Sobre la victimologia sefiala Hirigoyen (1999) que “es una disciplina reciente que nacié en los
Estados Unidos y que al principio no era mas que una rama de la criminologia. Se dedica a analizar las razones
que conducen a un individuo a convertirse en victima, los procesos de victimizacién, las consecuencias para la
victima, y los derechos a los que ésta puede aspirar. En Francia existe desde 1994 un curso de formacion en
victimologia que conduce a un diploma universitario. El curso se dirige a los médicos de urgencia, a los
psiquiatrasy terapeutas, a los juristas y a toda persona que tenga la responsabilidad profesional de ayudar a las
victimas. (...)”” (Hirigoyen , El Acoso Moral, 1999)

En lo que respecta al concepto de victimaen el caso del acoso laboral, Gonzalez Trijueque refiere
gue se ha de entender por victimas a las personas que individual o colectivamente hayan sufrido dafios,
sufrimiento emocional, pérdida financiera 0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales,
situaciéon evidentemente compatible con la propia de los trabajadores que han sufrido o sufren acoso
laboral. (Gonzalez Trijueque, 2012)

En lo tocante a las consecuencias del acoso laboral, Heinz Leyman (1990), consideré que los
efectos eran muy graves y con base en los primeros estudios clinicos de “mobbing”, resumié cudles
eran las consecuencias. Sefidla que son de tipo social, social psicoldgico, psicoldgicos, psicosomaticosy

psiquidtricos. A cada uno de ellos hizo referencia en |os siguientes términos:
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Sociales. Distanciamiento social, sefialamiento social, auto desempl eo, inadaptacion social.
Socio-psicologicos. Pérdida de recursos de afrontamiento; muchos recursos de afrontamiento estan
vinculados a situaciones sociales, y como éstas cambian en una direccion negativa, el sistema de
afrontamiento se rompe.

Psicol6gicos. Sensacion de desesperacion e impotencia total, sentimiento de ira por la falta de
soluciones legales, ansiedad y desesperacion.

Psicosométicos y psiquiatricos. Depresiones, hiperactividad, compulsion, suicidios, enfermedad
psicosomatica. Hay sospechas de que las experiencias derivadas de esta situacion social tienen un
efecto sobre el sistema inmunol 6gico (un médico de empresa observo un par de "misteriosos' casos de
cancer).

Por su parte Hirigoyen (1999) sefida que la victima presenta un ato desgaste sufrido durante €l
tiempo de exposicion a acoso, que conlleva al agotamiento psiquico, € cua se manifiesta de diferentes
formas como ansiedad generalizada, un estado depresivo por el agotamiento, es decir, un exceso de
estrés, afectaciones psicosomaticas. En las victimas mas impulsivas, € desequilibrio conlleva a
reacciones violentas que hacen necesario que sean hospitalizados en centros psiquiatricos. Los sujetos
se sienten vacios, cansados y sin energia. Con pérdida de interés por todo. No logran coordinar
pensamientos ni concentrarse en las actividades méas superfluas de la vida. Ese es e momento en que
surge laideadd suicidio.

Algunos sujetos pasivos manifiestan respuestas fisiol 6gicas como: Ulceras estomacal es, enfermedades
cardiovasculares, irritaciones de la piel, vértigos etc. Algunas expresan a través de su cuerpo un perjuicio
psiquico del que no son conscientes y que puede llegar hasta la destruccion de su identidad. Los
trastornos psicosomaticos no se derivan directamente de la agresion, sino del hecho de que € sujeto es

incapaz de reaccionar. (Hirigoyen , 1999)
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Gonzalez Trijueque destaca algunos estudios sobre las consecuencias del “mobbing” que describen
problemas de salud que proceden de la alteracion de su equilibrio socio emotivo y psicofisico. Estudios
de Pefiay Sanchez, (2006); Pifiuel, (2001); Tehrani, (2004) citados por Gonzalez Trijueque relacionan las
manifestaciones mas frecuentes de estas personas con sentimientos de verglienza y culpabilidad,
trastornos del suefio, ansiedad y estrés, hipervigilancia, ateracion de la personaidad,
psicosomatizaciones multiples, problemas de concentracion, mayor accidentabilidad |aboral, problemas
en larelacion de pargja, irritabilidad, depresion, deseo por abandonar € trabajo, consumo de sustancias e
incluso € suicidio como consecuencia mas extrema (Gonza ez Trijueque, 2012)

En casos extremos, € acosado entra en un proceso de delirio y aislamiento en & que aparecen
problemas de salud provenientes de la ateracion de su equilibrio socio emotivo y psicofisico. Los
sintomas que maés se relacionan son trastornos de suefio, ansiedad y estrés, hipervigilancia, cambios en la
personalidad, problemas en larelacion de paregja, irritabilidad y depresion. (Pifiuel y Zabala, 2001)

No puede desconocerse que una de las consecuencias mas recurrente es que la victima abandone, de
manera “voluntaria” el lugar de trabajo ante la imposibilidad de resistir la prolongacion de los dafios
causados; pero muchas veces esa salida no resulta ser suficiente, por cuanto el dafio no se aliviacon la
expulsién voluntaria o provocada, ya que las lesiones causadas pueden ser irreversibles, por la presencia
de trastornos por Estrés Post Traumatico ETP. Como dice Hirigoyen (1999) “Uno no se muere
directamente de recibir todas estas agresiones, pero si pierde una parte de si mismo. Cada tarde, uno
vuelve a casa desgastado, humillado y hundido. Resulta dificil recuperarse™.

Gonzdlez de Riveragrafica e proceso evolutivo del conflicto del “mobbing™ asi:
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- o—— ——. Fases clinicas del mobbing (Gonzalez de Rivera, 2003)
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epidemiologia, variables psicosocialesy repercusiones forenses, 2012)

Tratamiento juridico del dafio psicolgico en las victimas de acoso labor al

El marco normativo sobre € acoso laboral es muy exiguo, esto en razén a que la evolucion
legidativa ha sido méas bien lenta y con resistencias. El principa referente normativo, conforme se
andizaen los diferentes estudios que se han realizado, son |os marcos constitucionales de los derechos
humanos, los cuales por fortuna, estdn regulados en la mayoria de las constituciones occidentales
vigentes.

En este apartado se pretende dar una vision generalizada de la evolucion legal 'y jurisprudencial
del acoso laboral. Partiendo de los estudios psicolégicos y psiquiatricos como fuente para e desarrollo

juridico con miras atratar de definir, prevenir, atender y sancionar € acoso laboral.
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Problematica y avances preliminares en la eaboracion de un marco juridico entorno
al acoso laboral.

La elaboracion de un marco juridico entorno al “mobbing” ha tenido muchas dificultades, desde
la definicidn, de la cual aln no existe un consenso, por la complegjidad del tema, los intereses que hay
detrés de la regulaciéon de este tipo de conductas y la falta de voluntad de las organizaciones y los
gobiernos. Para Molina (2001) citado por Lépez-Cabarcos y Véazquez-Rodriguez, (2003), los mayores
problemas que devienen del tratamiento juridico del “mobbing” son:

a. Problemas de tipificacion normativa del comportamiento o delimitacion de la conducta
juridicamente relevante (p. €., definicién del supuesto de hecho o ambito materia de
aplicacion de las normas);

b. Dificultades de la fundamentacién juridica (p. g., delimitacion del derecho fundamental
vulnerado de forma especifica por € comportamiento del acosador u hostigador, ya sea
empresario o cualquier otra personade lalineajerarquica); y

c. Problemas de seleccion de la técnica reguladora més adecuada para una tutela efectiva y eficaz
del derecho lesionado y fijacién de las consecuencias juridicas 0 sanciones derivadas del
comportamiento ilicito.

Pese aladificultades en laregulacidn, apartir de los estudios ya descritos, |0s abogados europeos
emprendieron toda una cruzada ante los estrados judiciaes, para que se reconociera a las victimas de
acoso laboral, coadyuvados por psicologos y estudiosos como Hirigoyen y Pifiuel y Zabala. Es mucho lo
gue se ha podido avanzar en estos afios, desde 10s afios noventa hasta pasada la primera década del dos
mil. Aunque ain falta mucho, los avances europeos han sido referentes significativos como es € caso
de la jurisprudencia espafiola a la cual nos referiremos més adelante; para que en otros continentes se

interesaran en abordar |a problemética. Tal es el caso en América Latina en paises como Argentina,
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Chile, Colombia 'y Uruguay. Es asi, como se da paso a un recorrido evolutivo de las legislaciones que
sirven de referente normativos y jurisprudenciales del acoso laboral.
Normas supranacionales que sirven como r efer ente nor mativo de acoso labor al

El primer referente normativo, en sentido material, que debe ser considerado como tratamiento
juridico del acoso laboral “mobbing” es la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, del 10 de
diciembre de 1948 por la Organizacion de las Naciones Unidad, mediante la Resolucién 217 A (l111) en
Paris — Francia; la declaracion establece los derechos humanos que deben ser protegidos por todos los
paises miembros en e mundo entero.®

El articulo 1 manifiestael reconocimiento alos derechos de libertad, igualdad y dignidad para
todos los seres humanos; € articulo 3 dispone €l derecho ala vida, libertad y seguridad de la persona; €
articulo 5 expresa la prohibicion de sometimiento atorturas, tratos crueles o degradantes alos individuos;
e articulo 12 serefiere al respeto alavida privada, honra'y buen nombre.

La Organizacion Internaciona del Trabajo — OIT adopt6 € 18 de junio de 1998, en Ginebra -
Suiza, la Declaracién relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento;
advierte a los Estados miembros que * aun cuando no hayan ratificado los convenios aludidos, tienen un

compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer realidad, de
buena fe y de conformidad con la Constitucion, los principios relativos a los derechos fundamentales que son

objeto de esos convenios, es decir: (...) b) la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;

(...) y d) la_eliminacién de la discriminacion en materia de empleo y ocupacién. (Organizacién Internaciona

del Trabgjo OIT, 1998)
En septiembre 20 de 2001 & Parlamento Europeo profirié la resolucion 2001/2339 INI, referida

al acoso moral en €l trabajo, en la que se destaco la problemética, oportunidad en la cual sele solicité ala

3 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es un documento que marca un hito en la historia de los derechos
humanos. Elaborada por representantes de todas las regiones del mundo con diferentes antecedentes juridicos y culturales.
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Comisién Europea que tuviera en cuenta los factores psicosociales y socides del entorno laboral,
demandando que se elaborara una directiva marco que sirviera de instrumento juridico contra el acoso
laboral, en pro de la defensa de la dignidad de los trabgadores, ampliando y clarificando la
responsabilidad de las organizaciones. El fin era unir conceptos y definiciones de cobertura global en el
campo del acoso psicolégico en € trabajo. (Gonzalez Trijueque, 2012)

Como respuesta a los estudios sobre el mobbing y ante e aumento de atencion sobre la
problematica en e mundo, laOIT y la OMS en d afio 2002, elaboraron un documento que explica la
situacion, titulado “Directrices Marco para Afrontar la Violencia Laboral en el sector salud”, del cual se
destaca:

“La violencia en el lugar de trabajo — sea fisica o psicolégica- se ha convertido en un problema
mundial que atraviesa las fronteras, l0s contextos de trabajo y los grupos profesionales. La violencia
en el lugar de trabajo — que durante mucho tiempo ha sido una cuestion “olvidada’- ha adquirido una
enorme importancia en los Ultimos afios y en la actualidad es una preocupacién prioritaria tanto en los
paises industrializados como en |os paises en desarrollo.

Laviolencia laboral afecta a la dignidad de millones de personas en todo €l mundo. Es una importante
fuente de desigualdad, discriminacion, estigmatizacién y conflicto en el trabajo. Cada vez mas, es un
problema capital de derechos humanos (...) causa perturbaciones inmediatas, y a veces perturbaciones

de largo plazo, de las relaciones entre las personas y de todo e entorno laboral.”” (Organizacién
Internacional del Trabajo OIT & Organizacion Mundial dela Salud OMS, 2002)

Avances legales en torno al acoso laboral “mobbing”

Europa
El primer referente legal sobre el acoso psicoldgico se consignd en Suecia como resultado de las
investigaciones de Heinz Leymann, que resultd en la expedicion de la Ley “Basica de Prevencion de

Riesgos Laborales” en enero 14 de 1993; surge la definicion de “mobbing” y como precisa Arroyuelo,
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(2002) citado por Gonzdlez Trijueque, esa norma destaco la prevencion de las causas organizativas y
ambientales sensibles para generar violenciaen € lugar de trabajo, la responsabilidad de los empresarios
para desarrollar politicas activas que minimizaran los riesgos y asegurasen un ambiente fisico,
psicoldgico positivo y respetuoso. (Gonzalez Trijueque, 2012)

En Bélgica se promulgo la Ley de junio 11 de 2000 contra laviolenciaen € trabajo que incluy6
el acoso sexual y moral, sefialando que: “atentar contra la personalidad, la dignidad o la integridad
fisica o psiquica dedl trabajador o poner en peligro su empleo, o crear un entorno degradante, humillante
u ofensivo”;

En e Reino Unido se expidid en € afio 2001 € acta Dignity at work. En Francia la Ley
2002/73, de febrero de 2002 gque corresponde ala modernizacién social, modifico e Codigo de Trabajo
recogiendo el acoso moral descendente o bossing que también se contempla como conducta punible. El
Cadigo de Trabajo Francés dedicd e Titulo V del Libro | a los “acosos”, en el que ademas de ser
susceptibles de imputacion penal como “atentados a la persona humana” destacé la importante labor del
Tribunal de Casacién francés ala hora de extender |a proteccién frente al acoso moral. En Italia existe €
Observatorio regiona del “mobbing™ de caracter consultivo en las regiones de Lazio y Piamonte. (Gasco
Garcia, Acoso Mora Labora o "Mobbing”, 2011)

En Espafia € desarrollo lega estuvo precedido por la jurisprudencia, la cua se analizara més
adelante en el segmento de avances jurisprudenciales. Pero se puede anticipar que a partir de 2002 €
pais Ibérico ha desarrollado una amplia jurisprudencia y normatividad para regular las conductas de
acoso laboral. Entre ellos tenemos que la legislacion espafiola ha desarrollado normativas para la
Jurisdiccion Laboral, de Seguridad Social, Administracion Pdblica -administrativo y Penal.

Los precedentes jurisprudenciales de los Tribunales Esparioles Ilevaron a que se considerara la

inclusion del problema del acoso laboral “mobbing” en distintas normas. Hasta el 2011 no habia una
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clara manifestacion directa sobre el acoso laboral en Espafia; |a evolucion juridica se habia dado por via
de normas de otras areas como la Ley 51/2003 sobre igualdad de oportunidad y no discriminacion de las
personas con discapacidad; la Ley 62 de 2003 que reguld disposiciones administrativas, fiscales y
sociaes, la cua fue expedida siguiendo los pardmetros de la legislacion comunitaria que describe €l
acoso como “toda conducta no deseada relacionada con el origen racial o énico, la religion o convicciones, la
discapacidad, la edad o la orientacién sexual de una persona, que tenga como objetivo o consecuencia atentar

contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo” Sin embargo ninguna se referia de
manera directa al acoso laboral; podemos considerar que se trataron de pequefios avances. (Vicentine
Xavier, 2011).

En e afio 2007 Espania expidio la Ley organica 3/2007 respecto a la efectividad de la igualdad
entre hombres y mujeres. Luego, con lapromulgacion de laley 7 del 12 de abril de 2007, denominada el
Estatuto Basico del Empleado Publico — EBEP, en & articulo 14 h se dio e primer referente legal sobre
acoso moral en € trabajo. El mayor progreso dentro del marco normativo, se tiene con la reforma del
Codigo Penal espafiol en € afio 2010, que modifico € titulo VII — “De las torturas y otros delitos
contra la integridad moral”, e incluyé un segundo acapite en el art. 173.1 que tipifica el acoso como
conducta punible:

“Art. 173.1% “El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su

integridad moral, seré castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios.

Con la misma pena seran castigados los que, en e ambito de cualquier relacion laboral o
funcionarial y prevaliéndose de su relacion de superioridad, realicen contra otro de forma reiterada
actos hostiles 0 humillantes que, sin llegar a congtituir trato degradante, supongan grave acoso

contralavictima (...)”
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Disposicion legal que debe verse en concordancia con € articulo 31 de la referida norma que

también fue modificado en €l 2010 y dispone que:

“Articulo 31.

El que actlie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, responderd personalmente, aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para poder ser
sujeto activo del mismo, s tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o

representacion obre.” Se modifica por €l art. inico.19 de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.”
(Cortes Generales de Esparia, 1995)

AméricalLatina

Argentina

En América Lating, es en Argentina donde aparece el primer referente normativo tendiente a

prevenir y sancionar actos de violencia en € trabgjo y lo constituyé e Decreto Nacional n° 2385 del 20

de noviembre de 1993, que incorpord a régimen juridico en la administracion publica una regulacién

referente a acoso sexual en € trabgjo, de donde deviene una relacion de jerarquia. Asi o indica la

norma

“Articulo 1°.- Incorpdrase como segundo parrafo del Inciso €) del articulo 28 de la reglamentacion del
Régimen Juridico Basico de la Funcion Puablica aprobado por Decreto N° 1797/80, € siguiente:
"Aclérase por coaccion de otra naturaleza, entre otros, € acoso sexual, entendiéndose por tal €
accionar dd funcionario que con motivo o en gjercicio de sus funciones se aprovechare de una
relacion jeréarquica induciendo a otro a acceder a sus requerimientos sexuales, haya o no acceso

carnal. Las denuncias 0 acciones gue corresponda gjercer con motivo de la presunta configuracién de
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la conducta antes descripta podran gjercitarse conforme el procedimiento general vigente o, a opcién

del agente, ante &l responsable del area recursos humanos de la jurisdiccion respectiva”.

Luego mediante laLey 1225 del 04 de diciembre de 2003 se sancionaron |os actos de violencia
en el trabajo para el sector publico. Se determind que el objeto era “prevenir, sancionar y erradicar la
violencia en el ambito laboral del sector publico de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”.

La legislatura de la Provincia de Santafé por Ley 12.434 del 7 de julio de 2005 expidio la
regulacion para prevenir, controlar y sancionar la violencia laboral y dar proteccion alas victimas. El

campo de aplicacion de lanormafue exclusivo para el sector pablico de la provincia

Chile

El principal referente normativo que se tiene en Chile es el derecho fundamental
consagrado en articulo 19 numera 1 de la Constitucion Politica de la Republica, que dispone la
proteccién del “derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona”, su
importancia radica en cuanto a que es @ principal derecho fundamental afectado por las
conductas que configuran €l acoso laboral. No obstante hay otros referentes constitucionales
gue velan por € respeto ala dignidad de los trabajadores en e mismo articulo 19 como son €
numeral 4 que trata sobre derecho a la honra, e numera 16 inciso 3 en cuanto a la

discriminacion laboral, € inciso 6 que serefiere a atentado contralalibertad de conciencia.

En € afio 2012 se sanciona el acoso laboral mediante la Ley 20.607 del 8 de agosto, la
cua modifico e Codigo del Trabajo, la norma determina e mobbing como una practica

incompatible con el principio de respeto aladignidad de |as personas:

“Articulo 1°.- Introdicense las siguientes modificaciones en € Codigo del Trabajo: 1) Agregase,

la siguiente oracion: "Asimismo, es contrario a la dignidad de la persona el acoso laboral, entendiéndose
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por tal toda conducta gque constituya agresién u hostigamiento reiterados, gercida por el empleador o
por uno 0 mas trabajadores, en contra de otro u otros trabajadores, por cualquier medio, y que tenga
como resultado para € o los afectados su menoscabo, maltrato o humillacién, o bien que amenace o

perjudique su situacién laboral o sus oportunidades en el empleo.”

Para atender la problematica en €l sector publico se armonizé el Codigo del Trabajo con
el Estatuto Administrativo estableciendo en € capitulo de prohibiciones, |a de redlizar actos de
acoso laboral, asi lo dispone e articulo 84 literal m: “ m) Realizar todo acto calificado como
acoso laboral en los términos que dispone € inciso segundo del articulo 2° del Codigo del
Trabajo.”

El problema en Chile ha sido enfocado desde la tematica de riesgos psicosociaes
asociados a exceso de trabgjo, a las afecciones emotivas en € empleo y las presiones que
sufren las personas en sus ambientes laborales. Castro & Zeballos destacan que en 2004 se
realizd un estudio de casos donde se tomoé una muestra de 15 empresas, que representan a 8.245
trabgjadores, que e resultado concluyd que el 73 % de ellas reconocia haber detectado casos de
estrés laboral y que en solo 27% se habian desarrollado programas preventivos. (Castro Méndez

& Zeballos Frigo)

Colombia

Expidié laLey 1010 de 2006 por la cual se adoptaron medidas para prevenir, corregir y sancionar

el acoso laboral, en la cual se define acoso labord, asi:
“Articulo 20. DEFINICION Y MODALIDADES DE ACOSO LABORAL. Para efectos de la presente ley
se entendera por acoso laboral toda conducta persistente y demostrable, gjercida 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
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causar perjuicio laboral, generar desmotivacion en € trabajo, o inducir la renuncia del mismo.”

(Congreso de Colombia, 2006)

Uruguay

En Uruguay no hay norma que regule de manera expresa € acoso laboral, €l
interés por € tema de acoso laboral surge a través de la doctrina y la jurisprudencia, de la
segunda se hara referenciamés adelante.  Sin embargo, para € caso de la prevencién, atencion
y sancién del mobbing € Ministerio de Trabajo ha expedido documentos denominados
protocolos, que disponen el procedimiento por el cual se debe atender cualquier forma de acoso,
discriminacion que afecte a los funcionarios y trabgjadores. El documento fue concebido y
elaborado en € ambito de la Comision Bipartita de Seguridad y Salud regulado por € Decreto
No 29L/007 del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Con € fin de constituirlo en una de
las herramientas que la Inspeccidn General de Trabajo y Seguridad Social (IGTSS) puede aplicar
en la prevencion de situaciones de acoso en € ambito privado, consiste en la elaboracion de
Protocol os de Acoso Laboral®.

Ante la ausencia de una definicién legal del concepto de acoso labora 0 mobbing, en
Uruguay se ha integrado su configuracion de conformidad con e articulo 332° de la
Constitucion vigente, apelando a las leyes andlogas, los principios generales de derecho y las
doctrinas generamente admitidas. Asi lo plantea Giuzio, a referir que ante la ausencia de
norma especifica el marco normativa se plantea desde regul aciones internacionales que protegen
el derecho a la dignidad humana como: la Declaracion Universal de Derechos humanos (ONU

1948), El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion

4 Fuente: https://www.mtss.gub.uy/. Consultado, 21 de abril de 2018.

5 Articulo 332.- Los preceptos de la presente Constitucion que reconocen derechos a los individuos, asi como los que atribuyen
facultades e imponen deberes a las autoridades publicas, no dgjaran de aplicarse por fata de la reglamentacion respectiva, sino que ésta
sera suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes andlogas, a los principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente
admitidas
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Americana sobre Derechos Humanos (ONU, 1966), la Constitucion de la OIT y la declaracién
de Filadelfia. Resulta asimismo aplicable en tanto fendmeno de violencia en € trabgjo €
Repertorio de Recomendaciones Practicas en € Sector Servicios y Medidas para combatirlos de
la OIT (Ginebra 2003); la Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR que en € articulo 17
establece el derecho de los trabgjadores a un ambiente sano y seguro de trabajo. (Giuzio, 2011)

En @ campo de normas nacionales refiere Giuzio que la Constitucion Nacional regula en los
articulos: 7 la proteccion a derecho de honor, 44 e derecho a la salud fisica y mental, 54 la
proteccion a la salud, seguridad y medio ambiente en € trabajo y en € 72 la proteccion de los
derechos inherentes a la personalidad humana que comprende €l respeto del trabajador en su dignidad
personal. Como norma legal aduce que € articulo 1291 del Cadigo Civil consagra € principio de
buena fe en la g ecucion de todos los contratos.

Avancesjurisprudenciales respecto al acoso laboral.

Es importante destacar que ante la falta de leyes que regularan el acoso laboral o “mobbing”, los
pronunciamientos de los tribunales de justicia se desarrollaron por via de reclamacién a la proteccion de
los derechos fundamentales, los cuales fueron tutelados por muchos jueces y magistrados en Espaia.
Desde lo juridico, se puede decir que la jurisprudencia alandé € campo para que se produjeran las
primeras leyes sobre acoso laboral. Ante la evidente falta de regulacidon se acudié a los estudios e
investigaciones de areas como lapsicologia, psiquiatriay sociologia.

Jurisprudencia de Espaia

Como primera medida se hace una relacion de algunos pronunciamientos relevantes en Espafia,
advirtiendo que se toman muchos referentes de ese pais, pues, para €l caso de esta investigacion, es €
gue mayor antecedente normativo aporta a paises de habla hispana, habida cuenta de los

pronunciamientos y reconocimientos que se han producido desde la primera década de los afios 2000. Su
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evolucion jurisprudencial y legidativa ha sido fuente para América Latina, en paises como Argentina,
Chile, Colombiay Uruguay,

El primer aspecto objeto de andlisis de la jurisprudencia fue definir ¢qué es “mobbing”?, por
cuanto no se contaba con un referente legal 0 normativo sobre el mismo, por |o que se tuvo que empezar
a construir una definiciéon o concepto juridico, echando mano de las nociones y doctrina de los estudios
psicol dgicos.

Es asi como el Tribunal Superior de Justicia de Navarra en Sentencia 201 de junio 15 de 2001 al
referirse al “mobbing” sefialo: “forma de acoso en el trabajo en el que una persona o grupo de personas se
comportan abusivamente con palabras, gestos 0 de otro modo gque atentan a los empleados con la consiguiente
degradacion del clima laboral”

Para Gonzalez Trijueque (2012) la sentencia que definey trata de mejor manera’y con amplitud
el acoso laboral, ha sido la dictada por € Juzgado Social 2 de Girona, € 17 de septiembre de 2002,
porque son destacables algunos apartes, en cuanto reconocen gque ese comportamiento abyecto no es
reciente, |0 que sucede es que la sociedad ha tomado conciencia humana vy juridica de su dimensién y
alcance, y transcribe apartes de la sentencia:

“la imagen de un individuo exultante en su poder, sin escripulos, que utiliza a los otros para satisfacer
su interés, y que lo hace mediante un hostigamiento sistematico, por medio de alusiones,
descalificaciones, desconsideraciones|[...] no esde ahoray por lo tanto, ho estamos ante un fenémeno
nuevo, sino ante una concienciacién nueva del fendmeno. A su vez cualquier aproximacion al problema
del ““mobbing” parte de los efectos devastadores que tiene, tanto por la patologia grave que en muchos
casos va aparejada en la victima (p. g., depresion, trastornos de ansiedad, insomnio, suicidio), como
por e coste que tiene la situacién para la propia empresa (p. €., despidos, bajas por enfermedad,

crisisen e ambiente laboral) o para el sistema publico de salud.”
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Destaca Gonzalez Trijueque que esos conceptos coinciden en la definicion de agunas
resoluciones dictadas en Espafia. (Gonzadlez Trijueque, 2012)

En otra decision ddl Tribunal Superior de Justicia de Navarra en Sala de lo Social, mediante
sentencia del 30 de abril de 2001 al referirse al acoso laboral precisd que “Al tratarse de un supuesto de
“mobbing”, caracterizado, (...), por ser una forma de acoso en el trabajo en el que una persona o un
grupo de personas se comportan abusivamente con palabras, gestos o de otro modo que atentan a los
empleados con la consiguiente degradacién del clima laboral™

El Juzgado de lo Socia nimero 3 de Vigo en sentencia nimero 81 de febrero 28 de 2002,
destaco el concepto de “mobbing” en los siguientes términos:

“Viene considerandose el “mobbing” o acoso moral, como una forma de acoso en el trabajo, por
medio de agresiones verbales, aislamiento social, difusion de criticas 0 rumores contra esa persona,
que crea un entorno laboral intimidatorio, hostil o humillante para el trabajador objeto de la misma”

El Juzgado de lo Social nimero 1 de Granada con sentencia 244 de mayo24 de 2002 refiri6 sobre
el acoso laboral 0 “mobbing” lo siguiente:

“Como es sabido e acoso moral, conocido también como “mobbing”™, constituye un ataque contra la
dignidad, estima e imagen de la persona, congtituyendo un ataque repetitivo y duradero en & tiempo cuya
finalidad no es otra que, a través de una agresividad que tiene su reflejo de forma no fisica, destruir, desacreditar,
desconsiderar, aislar e incluso, a veces, comprometer la salud del trabajador, con objeto de conseguir un auto-
abandono del trabajo, produciendo un dafio progresivo y continuo que desintegre la propia dignidad humana”

Otro aspecto que fue estudiado y conceptualizado por la jurisprudencia espariola, es € que tiene
gue ver con laresponsabilidad correlativa de la empresa o empleador, aun cuando éste no sea €l autor o
sujeto activo del “mobbing”, por cuanto, se puede entender, tiene una responsabilidad por culpa in

vigilando frenteal acoso laboral — “mobbing”. En esa oportunidad precisé la magistratura:
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“Resulta evidente que su desarrollo se lleva a cabo a través de las relaciones inter personales que crea
e contexto del trabajo y por tanto sus formas de expresion, presentan multiples conexiones con la
relacion juridica que entre empresario y trabajador configura el contrato laboral. En unos casos €
empresario puede ser sujeto activo del acoso y en otros espectador, no por ello exento de
responsabilidad, de situaciones entre comparieros de trabajo vinculados o no jerarguicamente en las
gque se cause por una persona o incluso por e colectivo ese hostigamiento a un determinado
trabajador”

En cuanto alos reconocimientos por las consecuencias del “mobbing”, se puede citar la sentencia
4711del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia - Sala Socia, de mayo 30 de 2001, en donde
reprocha la conducta empresarial por €l fatal desenlace de un trabajador que con ocasion de un traslado,
guien entr6 en grave depresion gue lo llevé a suicidio. En € andlisis se establece un indicio entre €
deceso y laomisién de la empresa en atender las consecuencias generadas en el trabajador con ocasién de
lareubicacion laboral. Asilo expreso € tribunal:

“El fallecimiento del trabajador fue consecuencia directa de la gravisima depresién en que vivia
sumido y ésta tuvo su origen einicio en la decision empresarial de cambiarle de puesto de trabajo, por
lo que & nexo causal entre enfermedad (y suicidio) y € trabajo ha quedado plenamente establecido, sin
gque la mutua recurrente haya aportado prueba alguna que desvirtuara o rompiera tal relacion» (F.J.
unico). «Ha quedado claramente establecido que el inicio de la depresion del trabajador fue
consecuencia del cambio de puesto de trabajo, que la misma degenerd en depresion mayor ante la falta
de soluciones por parte del trabajador para enfrentar su nueva situacion y su intima conviccién de que
eralaempresay no é la que debia reconocer su dedicacion, finalmente decidi6 resolver e conflicto en
la Unica forma que su cerebro enfermo podia decidir™

Otra sentencia que se considera relevante para el reconocimiento de las consecuencias del acoso

moral es la proferida por € Juzgado de lo Social nimero 25 de Madrid, con providencia 284/2002 de 15
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de julio de 2002, en la que se encarga de hacer una andlisis sobre la dificultades del diagndstico

psiquiétrico, las razones de la demanda y entrelaza de manera indiciaria e nexo de causalidad y la

condicion de salud de |a demandante como consecuencia del acoso moral:
«No obstante lo anterior, llegamos a un aspecto que podria ser €l Unico indicio del pretendido acoso
moral y de lo cual se hace eco el decimocuarto hecho declarado probado, que l6gicamente se da por
reproducido en aras a la brevedad. Como alli se infiere, le ha sido diagnosticada de un «trastorno
adaptativo con sintomas de ansiedad» y propuesto tratamiento farmacolégico. Sn embargo, €l Informe
Médico que parcialmente se transcribe, no concreta € origen de su enfermedad a juicio del psiquiatra
que le atiende, pues es sumamente cauteloso a la hora de afirmar que todo se lo ha referido la
paciente, pero sin que de su estudio haya llegado a la conclusion de que tales relatos se ajusten a la
realidad. Tampoco concede especial gravedad a ese diagnéstico, |0 que se infiere de su propia
caracterizacion, ya que sdlo habla de «trastorno» y de meros «sintomas»; de tal manera que no
propone la baja médica, ni la actora la obtiene de su Médico de Cabecera; 1o cual en este caso
cobraria especial importancia, ya que si €l Psiquiatra observa una relacién tan directa entre ese
trastorno y su asistencia al trabajo, por € inevitable contacto directo con e sefior L., deberia haberla
propuesto de manera inmediata. 1gualmente se ha de resaltar la fecha en la que por primera vez acude
a los Servicios de Salud Mental de esta Comunidad Auténoma, febrero de 2002, sin que con
anterioridad ninguna otra instituciéon publica o privada le haya diagnosticado similar padecimiento,
pese a que dice arrastrar esa situacion desde el afio 2000; no existiendo tampoco baja médica alguna
durante todo ese tiempo. Pero es que ademas, cuando acude a dichos Servicios, una Asociacion en su
nombre ya ha iniciado |as actuaciones que después desembocan en esta demanda, aspecto éste también

sugerente y digno de tener en cuenta dentro del conjunto de esta argumentacion (...)”
Finalmente se destaca €l andlisis de la evolucién jurisprudencial en Espafia, que esta relacionado
por e Tribunal Superior de Justicia de Madrid Sala de lo Social seccion 1, en sentenciadel 21 de enero

de 2008 a resolver € recurso 4779 de 2007. En e capitulo sexto de los fundamentos de derecho, hace
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una remembranza de la evolucién conceptua y jurisprudencial respecto al “mobbing”, evoca los
principales pronunciamientos de distintos juzgados y tribunales espafioles, sefiala las sentencias que han
hecho referencia a las condiciones en las cuales no se puede entender que una conducta sea constitutiva
de acoso laboral o “mobbing”. En cuanto a las consecuencias y lo que no debe confundirse en conflicto
laboral con acoso laboral, refiere que:
“El acoso laboral precisa de una efectiva y seria presion psicol 6gica, bien sea ésta de un superior o de
un compariero -acoso vertical y horizontal- que sea sentida y percibida por e trabajador acosado al
gue causa un darfio psiquico real que le hace perder la posibilidad de una normal convivencia en su
propio ambito profesional. A veces, las préacticas de acoso u hostigamiento suponen un estilo de
gestion que busca la clave del éxito empresarial en la obediencia al jefe o lider de la organizacion.
(Molina Navarrete). Se trataria de una forma de dominio sobre las personas, erradicado en e mundo
civilizado, en la que €l poder ha de ocultarse para poder seguir gjercitandose.” (...)
“Pero no toda actitud de tension en el desarrollo de la actividad laboral puede merecer el calificativo
de acoso moral. Hemos de distinguir 1o que es una conducta de verdadera hostilidad, vejacién y
persecucion sistemética de lo que puede ser la exigencia rigurosa de determinado comportamiento
laboral, o un gjercicio no regular del poder directivo empresarial, pero que no pretende socavar la
personalidad o estabilidad emocional del trabajador. No puede, en este orden de cosas, confundirse el
acoso moral con los conflictos, enfrentamientos y desentendidos laborales en el seno de la empresa por
defender los sujetos de la relacion laboral intereses contrapuestos. El conflicto, que tiene sus propios
cauces de solucion en e Derecho del Trabajo, es inherente a éste, al menos en una concepcion
democrética y no armonicista de las relaciones laborales. Se ha llegado a afirmar que € conflicto es

"una patologia normal de la relacién de trabajo”.
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Jurisprudencia en Argentina

En este apartado se relaciona alguna jurisprudencia producida por los tribunales provinciales en
Argentina, respecto al reconocimiento o denegacion de acoso laboral. Para € efecto se identifica la
sentencia y una breve descripcion de la decision adoptada

v' Sentencia del caso: Plaut Moénica C/Cia. de Servicios Hoteleros SA. S Daflos y
Perjuicios'. C.N. Civ.- Sala M- de fecha 05/06/2001

Se trata de una decision en segunda instancia, en la cual la Camara Naciona de Apelaciones, se
pronuncia sobre una demanda, en la que se reclamaban hechos de hostigamiento, persecucion y acoso
laboral, precedidos por episodios de acoso sexual ala demandante.

“La Camara tuvo en cuenta las pericias médicas de las que se desprendia que la victima presentaba
una "reaccion vivencial anormal neurdtica, con manifestaciones fébicas'. A la fecha de conocer €
resultado adverso en primera instancia su cuadro aparecia ciertamente agravado y ante tal situacion
la victima habia intentado suicidarse. También se dej6 establecido que la accionante presentaba una
descompensacion neurdtica en un trastorno histérico de la personalidad. Ante este cuadro la Camara
sostuvo que las ofensas al derecho a la intimidad pueden materializarse por € acoso sexual en la
esfera laboral, siendo causa de afliccion, mortificacion, apesadumbramiento, dolor, angustia,
humillacién y desmedro de la dignidad, todas ellas afecciones legitimas de la zona espiritual intimay
reservada de la persona, que resulta ser sujeto pasivo de tal accionar, mereciendo en su caso €
reproche de la ley y una adecuada reparacion. Asimismo se consider6 existente la actitud acosadora
del dependiente de la empresa accionada y la postura complaciente de esta Ultima, que omitié, en su
ocasion, preservar € ambito laboral de los empleados ajeno a todo tipo de situaciones que
comprometieran la intimidad, dignidad, igual trato y honor”. (SAIJ - Sistema Argentino de

Informacién Juridica)
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v Ledesma Clara Cristina C/ Aguas Cordobesas S.A.- Ordinario Despido. Ecxma. Cam.

Laboral de Cha. Sala Decima Secr. Veinte. 05/09/2005.

La actora fue objeto de acoso laboral en la modalidad de discriminacién por parte de sus
superiores, quienes le intimidaban para obligarla a aceptar una salida de la entidad. Ante la renuencia de
la accionante, le fue dada una licencia con salarios, para citarla a negociar € retiro, lo cual ocasiond
graves afectaciones en la salud fisicay psicoldgica; pese a €llo fue despedida por ausencia reiterativa del
trabgjo. En sede judicial se reconocio la afectacion de la salud de la actora como consecuencia de los

inapropiados manejos dados por el empleador.

“se condend a la empresa a pagarle las correspondientes indemnizaciones. En lo que atafie al tema en
cuestion, los argumentos mas importantes respecto a la enfermedad sufrida que fueron tenidos en
cuenta, es que se acreditd en la causa que la actora se encontraba en uso de licencia por enfermedad
inculpable, que la demandada tenia cabal conocimiento de dicho padecimiento y que la intimacion que
le cursd a la actora para que aclarara su situacion y retomara sus tareas, adolecia de vicios”. (SAIJ -
Sistema Argentino de Informacion Juridica)
v' VeiraMoénica C/ Editorial Perfil Sa S/ Despido. Camara Nacional De Apelaciones Del Trabajo
Salalii. 12/07/2007.
La Camara Nacional de Apelaciones, se pronuncia respecto de una apelacién por acoso moral en
el trabgjo, contrala sefiora Mdnica Veira, quien fue despedida a causa de |a persecucion laboral.
“(...) consider6 despedida por persecucion laboral. Sobre la base de la prueba testimonial, que habia

gquedado acreditado que la actora sufria hostigamiento en su trabajo por parte de dos empleados
jerérquicos de la firma demandada, los codemandados Sres. Tarrio y Piro, quienes acosaban
moralmente a la trabajadora. Los testigos al declarar pusieron en manifiesto que los accionados

hacian comentarios sobre el desempefio laboral de la demandante, la trataban de inttil y de lenta, y
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criticaban duramente las notas que hacia. La Camara Laboral confirmd la decision de primera
instancia en cuanto concluyé "que € acoso sufrido por la trabajadora provocd una continua y
creciente afliccion y parecia no tener por finalidad hacer insostenible la continuidad de la relacién
laboral" y condend a la empresa a pagar las indemnizaciones correspondientes a la ruptura del

vinculo laboral, ademas del dafio moral.

La singularidad del caso es que los magistrados resolvieron extender la condena por dafio moral a los
empleados superiores jerdrquicos por considerarlos autores del acoso denunciado. El tribunal
entendi6é que procedia la solidaridad en ese caso por haber sido los dependientes codemandados los
causantes directos del dafio ocasionado. Ademas se baso € fundamento de la condena en e "deber de
guardar cierto cuidado o prudencia en los comportamientos para evitar la expansion innecesaria del

riesgo al que, con nuestros actos, exponemos a las demas personas”. (SAIJ - Sistema Argentino de

Informacién Juridica)

Jurisprudencia en Chile

v' Jenny Bascufian Torres con Distribuidora Merino S.A. Corte de Apeaciones de
Concepcion.55 Afio: 2000

“La demandada intent6 ser despedida por su empleador pues segun él la empleada se habia
ausentado 2 dias del trabajo, en consecuencia de que este Ultimo sabia que la mujer ya se
encontraba con licencia médica desde un mes y medio aproximadamente debido a severos

problemas con su embarazo.

El empleador argumentd que la presentacion de la licencia fue extemporanea por lo que la
rechazo, en primera instancia la autorizacion judicial requerida para despedir a la trabajadora
insdlitamente fue aceptada, sin embargo la Corte de Apelaciones de Concepcidn la revoco y

argumentd puntos a lo menos interesantisimos y muy apegados a doctrinas laboral es modernas.
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Se sefialé que la relacion laboral que emana de un contrato excede e ambito patrimonial y
abarca relaciones de personas, que viven ,piensan y se encuentran investidas de la dignidad que
la naturaleza les confiere, la cual los subordina al respeto de la ley moral, por lo anterior resulta
inconcebible que prestaciones se obtengan mediante dafio o menoscabo a personalidad del
obligado, debiendo entenderse desde nuestro punto de vista € termino personalidad en un

sentido amplio abarcando aspectos fiscos y morales.

Indicé ademéas que dd contrato de trabajo emanan deberes de lealtad y fidelidad para ambas
partes, conformando con ello un marco ético juridico en € que deben darse curso las
prestaciones reciprocas, pues las partes de un contrato de trabajo no son partes que se
encuentran realizando un trabajo cualquiera sino, mas bien, que se ayudan a proporcionarse

recipr ocamente un sustento.

Por Gltimo se sefiala que el empleador debe “abogar por el trabajador, a prestarle proteccion y
asistencia y a suprimir todo aquello que sea apto para causarle algun perjuicio en sus intereses”-
Por otro lado no fue posible configurar la causal de despido injustificado pues la ausencia de la
trabajadora no se trataba de ninglin modo de una insistencia injustificada, agregando a todo esto

lo anteriormente dicho Corte de Apeaciones revocd la resolucion en primera instancia.”

(Derecho y Jurisprudencia, 2000)

Para de Castro & Zaballos se trata de un caso de mobbing, pues aunque la empleada no
estaba fisicamente en €l lugar de trabajo, era agobiada por |a conducta de su empleador quien no
tuvo miramiento alguno con el estado de gravidez, se aprovechd de esa circunstancias, por €
conocida, paratramitar €l despido de lamujer; cabe sefialar que é, no s6lo no manifestd interés
alguno por la integridad fisica y sicoldgica de su trabajadora , sino que no le interesd en o mas
minimo la vida del que esta por nacer vulnerando con su conducta de acoso derechos

constitucionales. (Castro Méndez & Zeballos Frigo)
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v Luis Enrique L6pez Vergara con CODELCO division Norte. 2° Juzgado de Letras en lo
Civil de Calama.56 Afio: 2005

Este fallo constituye el precedente histérico en materia de acoso laboral en Chile pues es

el primer fallo que reconoce expresamente e mobbing o acoso psicoldgico con consecuencia

nefastas en lasalud de quien |o sufre.

“ (...) Luis Lépez, trabajador de CODELCO a través de una empresa subcontratada para la
cual efectuaba mantenimiento y reparacion de maquinaria, en € gercicio de estas labores se
encontraba al mando de Gabriel Pacaje quien comenzd a tratarlo en forma soez , primero en
privado luego en publico o mediante el sistema radial, ademas comenz6 a amenazarlo con perder
su trabajo, todo esto comenzd a quebrantar la salud del afectado y a menoscabarse sus
relaciones sociales y familiares. Lopez Vergara producto de su desesperacién acude a un
especialista quien diagnostica que todo sus padecimientos se deben a la situacion sufrida en el

trabajo.

La direccion de CODELCO no mostro interés cuando se enterd de lo sucedido. El afectado
demando una indemnizacion por dafio moral por la suma de cuatrocientos Millones de pesos, la
defensa de CODELCO rechazd la demanda en todas sus partes sin embargo nunca logré

desmentir los malos tratos sufridos por Lopez.

La Corte sefiala que ‘el problema médico del demandante tiene su causa real en el
hostigamiento sostenido de Gabriel Pacaje quien con su trato grosero, humillante vy
descalificador y continuas amenazas de indole laboral fue minando subestima y caracter del

actor hasta limites insospechados” ©

6 Texto extraido de “ Acoso Psicoldgico Laboral”, Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
Tomo I, Anexo N° 19, P4g. 523 Y SS.



54

Explican Castro & Zeballos que la importancia de este falo radica en que es €
primer pronunciamiento en sede judicial que reconoce € acoso mora propiamente , ademéas
sefidla con claridad que la potestad de mando y direccién no pueden dar abuso o maltratos

sicol6gicos y que los dafios deben ser indemnizados.

v Pedro Aros con Jaime Lavados. Tercera Sala de la Corte Suprema. Santiago. Ao 2006.
Constituye un fallo extraordinario por cuanto por unanimidad la Tercera Sala de la
Corte Suprema acogidé un recurso de proteccion por “acoso laboral y persecucion

funcionaria”, en contra Jaime Lavados Montes, ex rector de la Universidad de Chile.

“En junio de 2004 paramédicos, auxiliares y administrativos protestaron carteles en

mano exigiendo la salida de Lavados por su mala gestion como director del establecimiento.

En sefial de apoyo a la movilizacion el subdirector de ese entonces, Pedro Aros,
manifesté su apoyo a la huelga por medio de unas declaraciones efectuadas a la Radio
Cooperativa. Esto gatill6 que se le instruyera un sumario administrativo y la posterior
suspension de sus funciones por tres meses. Ademas, Aros fue calificado en lista cuatro de
eliminacién del Instituto de Neurocirugia. Posteriormente el profesional fue redestinado a gjercer

funciones en un cargo de menor categoria en e Servicio de Salud Metropolitano Occidente.

La accién lega -que sienta un precedente en materia de justicia laboral- fue presentada
por e neurocirujano Pedro Aros Ojeda para contrarrestar las medidas arbitrarias adoptadas por
Lavadosy € director del Servicio de Salud Metropolitano Occidente, Enrique Ayarza durante la
huelga que afect6 a centro de salud en 2004.

En e recurso se indica que Aros, en su calidad de subdirector del instituto, fue trasladado

por Lavados a Servicio de Salud Occidente tras participar en una huelga. En ese lugar, fue
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rebajado su estatus laboral y se le obligd a trabajar en un “entorno absolutamente adverso,
degradante, y casi propio de una celda”, confirma la resolucién del maximo tribunal.

Segulin los argumentos de Aros, estas condiciones hostiles le han producido trastornos
ansiosos y depresivos que le llevaron a internarse en la Clinica Alemana para estabilizar su
estado mental. La Corte Suprema coincidié con la resolucién dictada anteriormente por la
Novena Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago que sostuvo que estas acciones infringen el
Reglamento Organico del Servicio de Saud, ya que ningin funcionario podrda desempefiar
funciones inferiores a las del cargo que desempefia y éstas no podran ir en menoscabo del
trabajador.

El fallo indica que el médico debe ser reincorporado a sus funciones bajo “las
condiciones de dignidad y comodidad similares a las que se encontraba el afectado en su anterior
puesto de trabajo”. Lavados argumentd en el recurso que estas acciones no constituyen acoso en
contra del médico, sino que se inserta dentro del cumplimiento de objetivos necesarios para €
buen funcionamiento de un establecimiento publico destinado a prestaciones especializadas de

salud.”

Jurisprudencia en Colombia.

En este aparte se hace referencia a la jurisprudencia que ha proferido la Corte Constitucional, con
relacion al tema de acoso laboral antes y después de la vigenciade laLey 1010 de 2006.
Previamente a |la regulacion legal del acoso labora la Corte Congtitucional a referirse a las
condiciones de trabajo en condiciones dignas y justas mediante la Sentencia T-026 de 2006 indico:

El trabajo, no solo como derecho fundamental sino también como obligacién social, goza de una
especial proteccion del Estado que supone, necesariamente, la garantia de su realizacion en condiciones

dignas y justas (C.P. art. 25). Pero esta nocion de dignidad y justicia no puede concebirse en forma
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abstracta y meramente axioldgica, por cuanto su reconocimiento en €l texto Constitucional la reviste,
auténomamente, de eficacia juridica. Sn embargo, dada la amplitud e indeterminacién de esta clausula, lo
cierto es que sus elementos conceptual es deberan ser concretados y puntualizados por €l intérprete, siempre
bajo la égida de un orden colectivo fundado en € respeto de la dignidad humana.

Pues bien, esta Corporacién ya ha tenido oportunidad de precisar algunos de los aspectos integrantes del
trabajo como derecho y obligacion social en condiciones dignas y justas, y de ellos la Sala destaca los
siguientes. (i) proporcionalidad entre la remuneracion y la cantidad y calidad de trabajo’, (i) pago
completo y oportuno de salarios?, (iii) libertad de escoger sistema prestacional, especificamente en cuanto al
régimen de cesantias’, (iv) asignacion de funciones e implementos de trabajo™, (v) no reduccion del
salario™, (vi) aplicacion del principio segin € cual, a trabajo igual, salario igual’?, (vii) ausencia de

persecucion laboral ™y, (viii) ofrecimiento de un ambiente adecuado para el desempefio de las tareas™.

En cuanto tiene que ver con este dltimo, € derecho del trabgjador a disfrutar de un
ambiente propicio, libre de amenazas de orden fisico y moral, y la obligacién correlativa del

Estado de garantizarlo, la Corte ha sefialado o siguiente'®:

“El articulo 25 de la Constitucién Politica establece que el trabajo es un derecho y una obligacién
social, cuyo gercicio goza de especial proteccion del Estado, en todas sus modalidades, lo cual significa
que, dicha garantia constitucional, cubre todas las profesiones y oficios y a todos |os empleados publicos y

servidores privados en sus distintos niveles. La especial proteccién del derecho al trabajo comprende, a su

vez, la garantia misma de realizarlo en condiciones dignas y justas, de manera que, permitan, a

7 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia SU-519 de 1997 y T-026 de 2001 MP. José Gregorio Herndndez Galindo.

8 Corte Constitucional, Sentencias T-234 de 1997, T-170 de 1998, T-651 de 1998, T-045 de 1999, T-929 de 1999,
T-261 de 2000, T-744 de 2000, T-064 de 2001, T-191 de 2001, T-375 de 2001 y T-750 de 2001, entre muchas otras.
9 Cfr. Sentencias T-276 de 1997, T-602 de 1999 y T-762 de 2000.

10 Cfr. Sentencias T-125 de 1999 y T-321 de 1999.

11 Cfr. Sentencia T-266 de 2000.

12 Cfr. Su-519 de 1997 y T-644 de 1998
13 Sentencia T-362 de 2000
14 Cfr. Sentencias T-096 de 1998, T-208 de 1998 y T-584 de 1998, entre otras.

15 Corte Constitucional, Sentencia T-584 de 1998 MP. Hernando HerreraVergara. En el mismo sentido ver la Sentencia T-096
de 1998 MP. Carlos Gaviria Diaz.
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trabajadores y empleados, desempefiarse en un ambiente que refleje el debido respeto a su condicion de

ser humano, libre de amenazas de orden fisico y moral, asi como de circunstancias gue perturben el

normal_desarrollo de las tareas asignadas; asi las cosas, en forma correlativa y proporcional a ese

derecho, aparece €l deber de velar porque € trabajo en tales condiciones sea una realidad, de manera gue

se provean las instalaciones y espacios necesarios para cumplir con los cometidos asignados v €

tratamiento respetuoso al empleado o trabajador en su condicion humana. La efectividad de esas

condiciones supone la posibilidad de conocimiento anticipado de las mismas al momento de su vinculacion,
al igual que de las funciones que deberan cumplirse, situacion que en el dmbito de la funcién publica, por
disposicion constitucional, debe contar con una estipulacion clara y previamente detallada en la
Constitucién, ley o reglamento, a fin de que exista una seguridad para la administracion y la comunidad,
ademas del mismo empleado, acerca del marco de realizacion de los deberes del cargo o empleo, para que
el trabajo se gecute dentro de los limites del orden juridico vigente.” (Subrayado fuera de texto)

La ata magistratura constitucional deja sentado que las facultades de los empleadores no son
omnimodas 0 absolutas, sino que se encuentran subordinadas al respeto a las normas constitucionales
gue rigen la proteccion de los derechos de |os trabajadores como € de la dignidad humana, la salud
fisicay moral; que deben primar en el desempefio del vinculo laboral.

En la Sentencia T-882 de 2006, la Corte Constitucional destaca que es la primera oportunidad
gue tiene para hacer un pronunciamiento sobre las condiciones de dignidad de los trabajadores, con
fundamento en laLey 1010 de 2006. Algunos apartes de la sentencia que se destacan son;

“La Corte Congtitucional, como se ha explicado, ha considerado que la persecucion laboral constituye
un caso de vulneracion del derecho fundamental a gozar de un trabajo en condiciones dignas 'y justas.
Con todo, hasta el momento, no habia contado con la ocasién de profundizar acerca de las
caracteristicas que presenta este fendmeno ni de examinar la procedencia de la accion de tutela en

estos casos, dada la entrada en vigor de la Ley 1010 de 2006, “Por medio de la cual se adoptan
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medidas para prevenir, corregir y sancionar €l acoso laboral y otros hostigamientos en el marco de las
relaciones de trabajo”. (...)”

La ata corte tuvo en cuenta para € andisis del tema de acoso laboral, referencias de la

jurisprudencia de los juzgados y tribunales esparioles, y al respecto se puede leer:

“Correlativamente, en el derecho comparado, se tiene que en Espafia |os jueces laborales, siguiendo la
jurisprudencia sentada por el Tribunal Constitucional en materia de respeto por la dignidad del
trabajador, han examinado en sus sentencias las caracteristicas y efectos que produce esta variedad de
acoso en €l trabajador. Asi pues, partiendo de la jurisprudencia constitucional sobre integridad moral,
entendida ésta como una manifestacion directa de la dignidad humana, comprensiva tanto de las
facetas de la personalidad como aquellas “de la identidad individual, € equilibrio psicoldgico, la
autoestima o € respeto ajeno que debe acompaniar a todo ser humano™®, |os jueces ordinarios han
creado unas lineas jurisprudenciales que pueden ser considerados como criterio auxiliar de
interpretacion en e presente asunto. En tal sentido, los jueces han entendido que el acoso laboral (i)
constituye un atentado contra la integridad moral de las personas a quienes se someten a tratos
degradantes, y por ende, configura una violacion a la Constitucion'’; (i) se presenta cuando una
persona se ve sometida por otra u otras en su lugar de trabajo a un conjunto de comportamientos
hostiles'®; (iii) comprende diversas formas de maltrato fisico o verbal que recibe el trabajador, de
forma deliberada, por sus superiores o comparieros, lo cual conduce a su aniquilamiento psicolégico, y
en Ultimas, conlleva a su salida de la empresa u organizacion'®; (iv) los comportamientos hostiles
deben ser examinados en conjunto, pues tomados aisladamente pueden parecer anodinos; (V)
normalmente, la parte hostigadora cuenta con todos 10s recursos, por encontrarse en una posicion de

superioridad jerarquica; y (vi) no se trata de un simple conflicto laboral, inevitable en cualquier

16 Sentencia del Tribunal Constitucional, nim. 120, del 2 dejulio de 1990.
17 Tribunal Socia de Navarra, S. 18-05-2001, niim. 161/2001.

18 Tribunal Socia de Pamplona, sentencia niim. 319/2001.

19 Juzgado nuiim. 30 de lo Social de Madrid, auto nim. 24 de 2002.
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organizacion, sino de una practica que causa perjuicios psiquicos y fisicos al agredido, usualmente
bajo la forma de estrés laboral°.”

De lajurisprudenciareferenciada, se destaca que para la configuracion del acoso laboral se debe
tener en cuenta la presencia de unos elementos. “Asi las cosas, en € acoso laboral suelen encontrarse
presentes |os siguientes elementos: a. Asimetria de las partes. b. Intencién de dafiar. c¢. Causacién de un dafio. d.
Carécter deliberado, complejo, continuo y sistematico de la agresion.”

No obstante |o anterior, antesde laLey 1010 de 2006, la Corte Constitucional ya habia realizado
algunos pronunciamientos sobre e reconocimiento a un trabgjo en condiciones dignas. Se puede citar la
sentencia de la Corte Constitucional T-362 de marzo 28 de 2000, Magistrado Ponenete Antonio Barrera

Carbonell, donde reconocié en el numeral 2.5 literal d que “los casos de persecucion laboral, afectan

el derecho al trabajo en condiciones dignasyy justas”

Jurisprudencia de Uruguay

v" Tribunal de Apelacionesdel Trabajo de 2° turno, sentencia N° 90/98.

“La Sala considera que € acoso sexual, como forma de hostigar, hostilizar, atosigar, perseguir,
importunar, apremiar a una persona con molestias o requerimientos sexuales no queridos, vuelve
inadecuadas las condiciones para que € trabajador acosado desempefie sus funciones en un ambito
en € que debe ser respetado como ser humano, y el acosador comete una gravisima falta en el

ambito laboral que permite que e empleador o despida por notoria mala conducta”. (Baroffio,

2013)

v' Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 3° turno, sentencia 298/2008, publicada en
Anuario de Jurisprudencia L aboral, 2008.

“En e caso, esa decisén de considerarse indirectamente despedida fue consecuencia del

desafortunado acontecimiento del dia 24 de enero de 2007, segln ratificacion de fecha realizada en

20 Juzgado ndm. 1 delo Social de Pamplona, sentencia ndim. 200 de 2001.
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la audiencia preliminar por la accionante, quien relata que en circunstancias que se encontraba sola
sellando botellas de vino en descendencias de la empresa, su patron le acaricio € rostro y el cabello
y ante su rechazo hizo algin comentario como ser si no sabia ser bandida... El abuso es evidente ya
gue cualquier hostigamiento, persecucion o requerimiento como los que se dieron en e caso a
examen vuelve inadecuadas las condiciones para que la trabajadora desempefie sus tareas en tanto
no se le respeta por su condicion de mujer, siendo la cometida una falta gravisima del empleador.
Ese tipo de conductas debe ser erradicado del @mbito laboral y sancionarse drasticamente a quien
arremete la dignidad de una trabajadora prevaliéndose de su posicion jerarquica y de la necesidad
dela victima de conservar su fuente de trabajo (Cf. Anuario... afio 96-97, caso 73, pag.32). El ataque
a la dignidad resulta elemento esencial del caso, en tanto hubo un trato que no respeté la dignidad
de la trabajadora, tratamiento que tuvo sus consecuencias en la salud psiquica de la misma... Todo
acto de violencia, malos tratos, injuria, amenaza, acoso sexual o cualquier otra violacién al deber de
respeto a la personalidad fisica o moral del trabajador, cometido por el trabajador o incluso por
algun otro dependiente, constituye sin duda una falta laboral grave que debe ser asumida por
responsable
v" Tribunal de Apelacionesdel Trabajo de 2° turno — Sentencia 184/ 2012
“La sentencia expresa que €l sefior M ha incumplido sus obligaciones laborales con respecto al su
empleador, al violar la normativa interna de la empresa en cuanto al comportamiento que deben
tener sus empleados; y ha faltado el respeto y violado los derechos de sus comparieros de trabajo al
mantener dichas conductas, creando un ambiente intimidatorio, hostil y humillante para las victimas
de su actitud... Asi mismo, los comportamientos acreditados (...) el despido por notoria mala

conducta emerge como la Unica decision posible y acorde a Derecho por parte de la empresa. (...)”
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En esta investigacion, se iran abordando otros pronunciamientos jurisprudenciales, tanto del
derecho interno y del derecho comparado, que declaran la existencia y condiciones para €
reconocimiento del dafio psicol 6gico causado con ocasion del acoso |aboral -maobbing.

El acoso psicol6gico desde |las per spectivas culturalesy organizacionales

De acuerdo a lo que se habia indicado en apartes anteriores, € entorno laboral constituye uno de
los elementos esenciales en la configuracion del mobbing. En esta seccidn se hace referencia de manera
mas amplia sobre los aspectos organizacionales generadores de acoso laboral, entre otros las
circunstancias que conllevan a que se presenten esas conductas en las organizaciones, su participacion,

consecuencias y responsabilidad.

Lanegatividad del acoso laboral en el &mbito organizacional.

El acoso laboral distorsiona el ambito organizacional. Al respecto autores como Pifiuel y Zabala
califica de “toxicas” a las organizaciones en que se presenta acoso laboral, porque trabajar en ellas resulta
lesivo paralasalud de los trabgjadores. (Pifiuel y Zavala, 2001)

Para Hirigoyen (1999) en e ambito empresarial, laviolenciay e acoso nacen del encuentro entre
el ansia de poder y la perversidad. Las grandes perversiones destructivas son menos frecuentes, pero las
peguerias perversiones cotidianas se consideran triviales.

Luisa Echeverri Garcia plantea que estudios recientes han demostrado que las organizaciones que
tienen mayor incidencia del fendmeno de acoso laboral, se destacan por la inexistencia de métodos
eficaces en laresolucion de conflictos entre empleados.  (Echeverri Garcia, 2016)

Visto lo anterior, hay que reconocer que por una parte el acoso laboral tiene un ato contenido de
permisividad por parte de las organizaciones, no desde el concepto material de las mismas, sino desde €l
factor humano que las conforman. Por mas anodino y soterrado que sea € acoso laboral, siempre hay

alguien que observa, que se entera o que lo ve, y se convierte en testigo mudo. Es muy frecuente en las
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organizaciones y entidades la tendencia a negar la existencia del problema, se niegan a intervenir, por
tratarse de un tema que en apariencia no esimportante.

Por otra parte hay que destacar que e clima labora se constituye en un pilar para € buen
desempefio de las actividades propias de cualquier organizacion, publica o privada; sin embargo este
tema no ha tenido € tratamiento y reconocimiento que merece, si bien es cierto los factores de riesgo
psicosocia han sido objeto de mayor regulacién, no es menos cierto que su aplicacion no es efectiva, la
cua esde granrelevanciapara € temadd climalaboral. Hay que tener en cuenta que los aspectos méas
influyentes para que se presente con mayor constancia riesgos psicosociaes son falta de liderazgo, la
organizacion del trabajo y la cultura corporativa. (Rodriguez - Mufioz, 2011)

Varios estudios han coincidido en sefiaar que la ausencia de liderazgo en |as organizaciones pone
un ambiente propicio para que se presenten eventos de acoso laboral. Asi o plantea Rodriguez Mufioz
cuando indica que “de los estudios se desprende una clara asociacion entre el acoso y € liderazgo. Por ejemplo,
se ha sefialado que con frecuencia el acoso ocurre como consecuencia de una gestién inadecuada por parte de los
supervisores. Por su parte, Leymann encontré gque el acoso estaba mas frecuentemente asociado con un estilo
débil deliderazgo™

“En esta linea, diversos autores han sefialado que el estilo de liderazgo “laissez-faire” o pasivo se
relacionaba positivamente el acoso, y que ademds fortalecia la relacion entre ciertas variables psicosociales y €
acoso. Estos resultados muestran que € estilo “laissez-faire” no es un tipo de liderazgo neutro, sino mas bien una
forma destructiva de liderazgo gque crea un entorno estresante donde el acoso puede prosperar con mayor
facilidad. Las formas autoritarias de liderazgo también se han relacionado con la ocurrencia del acoso”
(Rodriguez - Mufioz, 2011)

Frente ala postura organizacional o de distribucion del trabajo se recalcalo que hadicho Pifiue y
Zabala en cuanto que @ acoso laboral es un signo de que las cosas no marchan bien en la manera de

organizar € trabajo, como se asignan las cargas laborales y en la seleccion de los directivos clave.  Otro
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factor es la ausencia en la delimitacion de funciones de los empleos o la indefinicion de elas, por
cuanto conlleva alaincertidumbre, que muchos aprovechan, conllevaalainequidad laboral; finalmente
se puede decir que se generdiza la permisividad con € maltrato y el abuso de poder, so pretexto de la
productividad.

En cuanto a la cultura organizacional hay una errada creencia entre directivos y managers al
considerar que fomentar una competitividad desmesurada en aras del desarrollo del management,
redunda en més beneficios paralaorganizacién. Nada mas aeado de larealidad que ese hecho, pues por
el contrario los escenarios de competitividad excesiva inciden en la aparicion de acoso laboral, por
cuanto se convierte en una guerra del dominio del “mas fuerte”, no del mejor empleado, del mas
competitivo en € buen término de la palabra, sino que se fomenta en aguellos que carecen de cualidades
laborales €l deseo de desplazar o eliminar a quien s cumple con un perfil de trabgjo excelente y alto
estandar de productividad.

Respecto del factor de la cultura corporativa donde se fomenta € conflicto como estrategia de
management es importante traer a colacién lo sefialado por Pifiuel (2001), en cuanto opina que “resulta

dudosamente ético que se pueda obtener un beneficio a través de la destruccion de otro.”

Incidencia del acoso laboral en la productividad.

Las principales consecuencias del acoso laboral para las empresas son baga productividad,
desmotivacion de los trabajadores, costos econdmicos por ausentismos, incumplimientos en entregas de
productos, deterioro del clima laboral, bgja en e compromiso organizacional y pérdida de talento
humano de alta calidad; porque los estudios han demostrado que la personas que son acosadas
laboralmente, se destacan por sus calidades profesionales, calidad de trabajo, compromiso y sentido de
pertenencia con la entidad, honestidad y otros valores que les dan un plus alaorganizacion. También es

importante destacar que las consecuencias pueden llegar hasta el pago de altas sumas de dinero por las
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indemnizaciones ordenadas en instancias judiciales con ocasiéon de las reclamaciones que hacen las
victimas por los dafios sufridos, pues es € ente juridico como empresa u organizaciéon € llamado a
responder por culpain vigilando.

Para dar claridad alo anterior, es procedente precisar que la culpa in vigilando es un concepto de
responsabilidad del derecho civil que constituye en la atribuciéon de responsable a los empresarios o0
patronos con relacion a sus empleados, en cuanto que establece la obligacion de asumir la vigilancia de
sus dependientes para evitar gue sus conductas puedan causar dafios a terceros; de no hacerlo asi, debera
responder por los dafios que se causen. Este tipo de responsabilidad estéa regulado en las normas civiles,
pero han constituido fuente legal para otras éreas del derecho. En Colombia se encuentra regulado en €
articulo 2349 del Codigo CivilZ.

Sobre la responsabilidad por culpa in vigilando, la Corte Constituciona en Sentencia C-1235 de
2005 dijo:

“(...) el Cadigo Civil regulan el tema de la responsabilidad civil extracontractual por e hecho ajeno.
Este tipo de responsabilidad civil es la que se imputa por disposicion de la ley a una persona que a
pesar de no ser la causante inmediata del dafio, esta llamada a repararlo por la presuncién de culpa
que sobre ella pesa, la cual, segin un sector de la doctrina acogido por nuestro ordenamiento civil, se
funda en € incumplimiento del deber de vigilar, elegir o educar —culpa in vigilando, culpa in eligendo-
al causante inmediato del dafio, con quien de acuerdo con |os supuestos previstos en las hormas, tiene
una relacién de cuidado o dependencia. (...) se observa que la responsabilidad por € hecho ajeno

tiene un fundamento comin en la necesidad ponderada por € legislador dentro de su amplia potestad

de configuracién politica, de garantizar a la victima la reparacion del dafo, en consideracion a la

21 Art. 2349 — Los amos responderan del dafio causado por sus criados o sirvientes, con ocasion del servicio prestado por éstos a
aquéllos; pero no responderan si se probare o apareciere que en tal ocasion los criados o sirvientes se han comportado de un modo
impropio, que los amos no tenian medio de prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la autoridad competente; en este caso
recaera toda responsabilidad del dafio sobre dichos criados o sirvientes.
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previsible incapacidad fisica o patrimonial de quien lo ocasiona en forma inmediata y la relacion de
dependencia o cuidado de éste con el civilmente responsable. Fundamento que a la postre no sufre
alteracion alguna si la ingtitucion juridica es entendida bajo un régimen de responsabilidad objetiva o

uno de culpa presunta, 0 acaso razonada como responsabilidad directa o indirecta.”

Falencias existentes en la aplicacion normativa para prevenir, atender, conjurar y
sancionar conductas de acoso laboral, generador as de dafios psicol 0gicos

Aungue la gran mayoria de los paises cuenta con un marco normativo suficiente, ya sea en
documentos legales, resoluciones, directivas, etc., incluso consagraciones de indole constitucional en
cuanto a los derechos humanos para contrarrestar las conductas de acoso laboral, sin ninguna duda tanto
los estudios juridicos, psicologicos y de sociologiajuridica, han permitido visibilizar 1a problematica del
acoso laboral. No obstante, subsisten faencias en la aplicacion normativa y éstas se presentan en
todos los paises consultados. Paises como Espafia, Argentina, Chile, Colombia y Uruguay, a pesar de
haber regulado las conductas de acoso laboral ya sea por via de leyes, resoluciones, directivas etc., han
resultado insuficientes y las normas no son efectivas.

Si se toma en cuenta los postulados del realismo juridico??, se puede entender que la inoperancia
en la aplicacion de las normas para atacar € acoso laboral, consiste en que estas normas se han quedado
rezagadas respecto de larealidad social. El derecho creado, sea donde fuere, pretende decantar una

realidad social, sin embargo la agilidad con la cual se mueve e mundo del trabajo va dando contrastes

22 Corriente filosofica que surgio en paises anglosajones, Suecia Dinamarca, y EE.UU afinales del siglo XIX y principios del siglo XX.
Sus principales exponentes fueron: Hagerstrom, Vilhelm Lundstedt Karl Olivecrona Oliver Wendell Homes, Roscoe Pound, Jerome
Frank, Karl Lewillyn, entre otros. Hoy se considera al realismo juridico como una doctrina o corriente filoséfica que identificaal derecho
con la eficacia normativa, con la fuerza estatal o con la probabilidad asociada a las decisiones judiciales. Paralos realistas juridicos €l
derecho no esta formado por enunciados con contenido ideal acercadelo que es obligatorio, sino por las reglas real mente observadas por
lasociedad o impuestas por laautoridad estatal. Fuente especificada no véida.
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distintos a la redlidad histérica cuando se produce la regulacion normativa, entendida esta en sentido
material, como leyes, decretos, directivas, resoluciones. Todas esas normas pueden configurar un
acertado conjunto, con muy buenas intenciones agunas, otros como solo formalismo. Pero si no se
adoptan verdaderas politicas sociaes que pretendan la efectiva proteccion de los trabajadores, su salud
fisicay mental, de nada servira alarealidad social tanta normay poca € ecucion.

La problematica social entorno al acoso laboral no esnueva, y ahora se esta prestando atencion
al mobbing o acoso laboral, en razén a que la globalizacion ha permitido la difusion de informacion,
experiencias y adaptacion de normas, pero esto no significa per se, que e problema se resuelva con la
imposicion de normas.

Es viable considerar que las dificultades en la aplicacion normativa, resultan de la fata de
voluntad de la sociedad, de un gobierno que establezca unas politicas publicas enfocadas en la salud
fisicay mental para el trabgjo. Si bien las sanciones que se establezcan en cualquier norma, pueden ser
un mecanismo de coercién para mitigar € mobbing, lo verdaderamente importante es que sea la
prevencion y atencion temprana a los casos de acoso laboral € camino para que se efectivicen las
normas.

Las normas deben materializarse y convertirse en verdaderos derechos vivientes. La Ley u
cualquier otra norma deben estar enfocadas a buscar un reconocimiento socia a una problematica que
afecta a todos. No pueden las normas, ser trasplantadas®® sin e cumplimiento de unos parametros
minimos para asegurar su efectividad, asi lo explica Torres Estrada en cuanto que el derecho comparado
exige que previo a sistematizar una norma de un pais a otro se debe iniciar con un proceso de macro-
comparacion, la cual consiste en revisar aspectos que le dan marco a las instituciones especificas que se

quieren estudiar. Por ejemplo, la forma de Estado del pais, si es federal o unitario. Asimismo la manera

23 préstamos y trasplantes juridicos. La posibilidad de que el Derecho de una sociedad sea esencialmente el producto de la recepcion de
normeas juridicas provenientes de otra sociedad fue planteada explicitamente en 1974 por Alan Watson en un trabajo que presenté como
un aporte a Derecho Comparado.
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cOmo opera su sistema de justicia constitucional (de forma difusa, concentrada o mixto); explica este
autor que los disefiadores de una norma y de su implementacion deben empezar por revisar 10s aspectos
macros del régimen legal que se pretende importar para adaptar o adoptar, ese proceso consiste en
identificar las similitudes y diferencias que se guardan en los contextos socio culturales parala toma de
decisiones ecuénimes. Precisa Torres Estrada que “un alto grado de diferencia debe de inducir al experto a

tener prudencia sobre la compatibilidad de o que se quiere estudiar o importar (...). Puede resultar peligroso
adoptar instituciones o conceptos de forma directa si no se entienden ni se contextualizan sus funciones ni se
recrean en el pais de origen. (...) solo podran plantearse en estados que compartan los principios basicos del
constitucionalismo moderno (principio liberal, democratico, supremacia de la Constitucién), no Unicamente en la

literalidad de la norma, sino también en larealidad.” (Torres Estrada, 2011)

Refiere este autor que para esa adopcion normativa debe de hacerse una serie de interrogantes
como: ¢el contexto donde quiero implementar la nueva institucion cumple con los principios del
constitucionalismo moderno? Si es asi, ¢en qué grado? ¢Existe un solido tejido institucional que le
permitatener vigenciamaterial al nuevo sistema, institucion o proceso?

Junto a este tipo de estudio, también es exigible una micro-comparacion que atarie al proceso por
el cua se contrastan instituciones, procesos y procedimientos concretos y especificos, asi como
funciones, poderes, deberes y derechos. Para Torres, la micro-comparacion es e estudio diseccionado
de algunos de los elementos mencionados, cuya finalidad es la de aportar micro-resultados aterrizados a
problemas concretos.

Por lo anterior, y tomando en consideracion que puede presentarse que la Ley 1010 de 2006 de
Colombia, sea producto de un trasplante normativo dela Ley 1225 de 2003 de la Provincia de Buenos
Aires - Argentina, yaque a observar las dos normas se identifican varios aspectos idénticos entre las dos,

COMO pasa a mostrarse:
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Tabla 1 Comparativa Ley 1010 de 2006 Colombiay L ey 225 de 2003 Buenos Aires

L ey 1010 de 2006

Colombia

Diario Oficial No. 46.160, de 23 de
enero de 2006

Sancion
promulgacion/publicacion

Ley 225 de 2003 Buenos Aires

Sancion: 04/12/2003
Promul gacién: 05/01/20004
Publicacién: OCBA 1855 del 12/01/2004

Por medio de la cual se adoptan medidas
para prevenir, corregir y sancionar €l
acoso laboral y otros hostigamientos en
el marco de las relaciones de trabajo

Titulodelanorma

La presente ley tiene por objeto definir,
prevenir, corregir y sancionar las
diversas formas de agresién, maltrato,
vejamenes, trato desconsiderado y
ofensivo y en general todo ultrgje a la
dignidad humana que se gercen sobre
quienes redlizan sus actividades
econébmicas en € contexto de una
relacion laboral privada o publica.

Objeto

La presente Ley tiene por objeto prevenir y
sancionar la violencia laboral de log/las
superiores

jerarquicos hacia personal dependiente de cu
aquier organismo delos instituidos por los
titulos Tercero a Séptimo del Libro Segundo
de la Congtitucion de la Ciudad Autonoma
de Buenos Aires.

Trabajo en condiciones dignas y justas,
la libertad, la intimidad, la honra y la
salud mental de los trabgjadores,
empleados, la armonia entre quienes
comparten un mismo ambiente labora y
el buen ambiente en la empresa

Bienesjuridicos protegidos

Ambito de aplicacion

La presente ley no se aplicara en €l
ambito de las relaciones civiles ylo
comerciales derivadas de los contratos
de prestacion de servicios en los cuales
no se presenta una relacion de jerarquia
0 subordinacién. Tampoco se aplicaala
contratacion administrativa.

Esta sancionada por esta Ley toda accion €je
rcida sobre un/una trabajador/a por personal
jerarquico que atente contra la dignidad,
integridad fisica, sexual, psicolégica o social
de aquél/aguélla mediante  amenaza,
intimidacion, abuso de poder, acoso, acoso
sexual, maltrato fisico o psicolégico, social u
ofensa g ercida sobre un/a trabajador/a.

Se entenderd por acoso labora
onducta persistente y demostrable, eje
sobre un empleado, trabajador por parte ¢
empleador, un jefe o superior jerar
inmediato 0 mediato, un compariero de trab
un subalterno, encaminada a infundir m
intimidacion, terror y angustia, a ¢
perjuicio laboral, generar desmotivacién

rabajo, o inducir larenunciadel mismo.

Definicion de acoso

En e contexto del inciso prime
este articulo, el acoso laboral puede darse,
otras, bajo las siguientes modalidades gener

Se entiende por acoso a la accion persistente
y reiterada de incomodar con palabras,
gestos, bromas, o insultos en razén de su
género, orientacion sexual, ideologia,
nacionalidad u origen étnico, color, religion,
estado civil, capacidad fisica diferente,
preferencias artisticas, culturales, deportivas,
situaciones familiares, social, econdémica, o

cualquier circunstancia que implique
distincion,  exclusién, restriccion o
menoscabo.

M odalidades de acoso

1. Maltrato laboral. Todo acto de

1. Maltrato Psiquico y Social
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violencia contra la integridad
fisica o moral, la libertad fisica
0 sexual y los bienes de quien
se desempefie como empleado
o trabajador; toda expresion
verbal injuriosa o ultrgjante que
lesione la integridad mora o
los derechos a la intimidad y a
buen nombre de quienes
participen en una relacion 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

Persecucion  laboral. Toda
conducta cuyas caracteristicas
de reiteracion o evidente
arbitrariedad permitan inferir el
proposito de inducir larenuncia
del empleado o trabgjador,
mediante la descalificacion, la
carga excesiva de trabgo y
cambios  permanentes  de
horario que puedan producir
desmotivacion laboral.
Discriminacion laboral. todo
trato diferenciado por razones
de raza, género, origen familiar
0 naciona, credo religioso,
preferencia politica o situacion
social 0 que carezca de toda
razonabilidad desde el punto de
vistalaboral.

Entorpecimiento laboral. toda
accion tendiente a obstaculizar
el cumplimiento de la labor o
hacerla mas gravosa o
retardarla con perjuicio para €l
trabajador (o] empleado.
Constituyen  acciones  de
entorpecimiento laboral, entre
otras, la privacion, ocultacion o
inutilizacién de los insumos,
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10.

11.

12.

Bloquear  constantemente  sus
iniciativas de interaccion generando
aislamiento.

Cambiar de oficina, lugar
habitual de trabajo con animo
de separarlo/a  de sus
compafieros de trabajo o
colaboradores cercanos.
Prohibir a los empleados / as que
hablen con & / ella

Obligarlo/a gecutar tareas
denigrantes para su dignidad
personal.

Juzgar de manera ofensiva su
desempefio en la organizacion.
Asignarle misiones sin sentido,
innecesarias, con la intencion de
humillar.

Encargarle trabajo imposible de
realizar

Obstaculizar o imposibilitar la
gjecucion de actividades u ocultar

herramientas  necesarias  para
concretar una tarea.
Promover su hostigamiento

psicol égico.

Amenazarlo/a repetidamente con
despido infundado.

Privarlo/a de informacién Util para
desempefiar su tarea o gercer sus
derechos.
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documentos o0 instrumentos
para la labor, la destruccién o
pérdida de informacion, €l
ocultamiento de

correspondencia 0 mensajes
electronicos.

Inequidad laboral, Asignacion
de funciones a menosprecio del
trabajador.

Desproteccion laboral. Toda
conducta tendiente a poner en
riesgo la integridad y la
seguridad  del trabajador
mediante 6rdenes o asignacion
de funciones sin e
cumplimiento de los requisitos
minimos de proteccion y
seguridad para €l trabajador.
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Procedimiento 1. Los reglamentos de trabajod
empresas e ingtituciones deberén p
mecanismos de prevencién de las conduct
acoso laboral y establecer un procedim
interno, confidencial, conciliatorio y efe
para superar las que ocurran en el lugé
rabgjo. Los comités de empresa de cal
bipartito, donde existan, podran &
unciones relacionados con acoso laboral €

reglamentos de trabajo.

2. La victima del acoso labord |
poner en conocimiento del Inspector de Tr
on competencia en €l lugar de los hechg
los Inspectores Municipales de Policia, d
Personeros Municipales o de la Defensori
Pueblo, a prevencion, la ocurrencia de
Situacion continuada y ostensible de ¢
laboral. La denuncia deberd dirigirse

ritoen que se detdlen los h
denunciados y a que se anexa prueba suj
de los mismos. La autoridad que recil
denuncia en taes términos conm
preventivamente al empleador para que [

marcha los procedimientos confiden
referidos en e numera 1 de este articj

a'a

La victima debe comunicar al superior
jeréarquico inmediato la presunta comision
del hecho ilicito sancionado por estaley,
salvo quefuere éste quienlo hubiere
cometido,

en cuyo caso debe informarlo al/la funcionar
io/asuperior a/ladenunciadoLa  recepcion
de la denuncia debe notificarse a &rea de
sumarios correspondiente, a los efectos de
instruir la actuacion sumarial pertinente.
Para la aplicacion de las sanciones
disciplinarias que pudieren corresponder rige
el procedimiento establecido por el articulo
51 y subsiguientes de la Ley N° 471 de
Relaciones Laborales en la Administracion
Publica de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires.

Cuando existiere un 6rgano de colegiacion o
disciplina que regule el gercicio de
laprofeson del / la denunciado/a debe
notificarsele la denuncia

Es responsabilidad prioritaria de cada
organismo establecer un procedimiento
interno, adecuado y  efectivo en
cumplimiento de esta Ley, facilitar y
difundir su conocimiento, y establecer
servicios de orientacion ala victima.
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programe actividades pedagogicas o ter
grupales de mejoramiento de las relaciones
quienes comparten una relacion labora d
de una empresa. Para adoptar esta medi¢
uchara a la parte denunciada.

3. Quien se considere victima de
onducta de acoso labora bajo alguna d
modalidades descritas en e articulo 20
presente ley podra solicitar la intervencid
una ingtituciéon de conciliacion autor
legadmente a fin de que amigablement
pere la situacion de acoso laboral.
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Sanciones El acoso laboral, cuando estuviere
debidamente acreditado, se sancionara

asi:

1. Como falta disciplinaria gravisima en
el Caodigo Disciplinario Unico, cuando
su autor sea un servidor publico.

2. Como terminacion del contrato de
trabajo sin justa causa, cuando haya
dado lugar a la renuncia o el abandono
del trabgjo por parte del trabajador
regido por e Cédigo Sustantivo del
Trabgjo. En tal caso procede la
indemnizacion en los términos del
articulo 64 del  Codigo Sustantivo del
Trabgjo.

3. Con sancion de multa entre dos (2) y
diez (10) salarios minimos legales
mensuales para la persona que lo realice
y para el empleador que lo tolere.

4. Con la obligacién de pagar a las
Empresas Prestadoras de Salud y las
Aseguradoras de riesgos profesionales €
cincuenta por ciento (50%) del costo del
tratamiento de enfermedades
profesionales, ateraciones de salud y
demas secuelas originadas en € acoso

laboral. Esta obligacién corre por cuenta

Las conductas definidas en los articulos 3° al
6° deben ser sancionadas con:

Suspension de hasta 30 dias, cesantia o
exoneracion, sin  prestacion de
servicios ni percepcion de haberes,
teniendo en cuenta la gravedad de la
falta y los perjuicios causados. Puede
aplicarse la suspension preventiva del / la
agente. El caso de un diputado o diputada la
comision de aguno de los hechos
sancionados por esta Ley es
considerada inconducta grave en el
ejercicio de las funciones, en los
términos del articulo 79 de la Constitucion
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. En
el caso de los funcionarios comprendidos
por el articulo 92 de la Constitucion de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
la comisién de alguno de los hechos
sancionados por esta Ley es considerada
causal de mal desempefio a los fines del
juicio politico

La maxima autoridad jerérquica del area es
responsable de las conductas previstas por la
presente Ley gercidas por el persona a su
cargo s a pesar de conocerlas no tomo las
medidas necesarias paraimpedirlas
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del empleador que haya ocasionado el
acoso laboral o lo haya tolerado, sin
perjuicio ala atencién oportunay debida
a trabgjador afectado antes de que la
autoridad competente dictamine s su
enfermedad ha sido como consecuencia
del acoso laboral, y sin perjuicio de las
demas acciones consagradas en las
normas de seguridad social para las
entidades administradoras frente a los
empl eadores.

5. Con la presuncion de justa causa de
terminacion del contrato de trabajo por
parte del trabgador, particular y
exoneracion del pago de preaviso en
caso de renuncia o retiro del trabajo.

6. Como justa causa de terminacion 0 no
renovacion del contrato de trabajo,
segun la gravedad de los hechos, cuando
el acoso laboral sea gercido por un
compafiero de trabajo o un subalterno.

PARAGRAFO 2. Durante la
investigacion  disciplinaria o €
juzgamiento por conductas constitutivas
de acoso laboral, e funcionario que la
esté adelantando podra  ordenar
motivadamente la suspension
provisional del servidor publico, en los
términos del articulo 157 de la Ley 734
de 2002, siempre y cuando existan
serios indicios de actitudes retaliatorias
en contrade laposible victima.

Si se trata de un trasplante normativo, en los términos del derecho comparado, se evidencian
falencias en latécnica del mismo, porque se echan de menos algunos aspectos importantes. El primero de

ellos es que la norma Argentina corresponde a un sistema federal — congtituciéon federal, para
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implantarlo en uno unitario como es e de Colombia; en la redidad materia se tiene que las
circunstancias sociaes para la aplicacion de la Ley de acoso entre un pais y otro son muy distintas.
Como segundo, se observa que la micro — comparacion puede dar como resultado deficiencias en la
efectividad delanorma, ello esasi, partiendo que la Provincia de Buenos Aires- Argentina no afronta
un conflicto armado como el de Colombia, las circunstancias politicas son diferentes, y qué decir de las
diferencias sociales, culturales y econémicas entre uno y otro pais.

Ha mencionado Seco & Pino, que la génesis de la Ley 1010 de 2006 obedecié a presiones
internacionales en el marco de las negociaciones del tratado de libre comercio, para € cumplimiento de
los acuerdos con la OIT, “el gobierno de presidente Uribe sufre presiones internas y externas por €
cumplimiento de los acuerdos internacionales promovidos por la OIT, y esta percepcion estd presente en €
espiritu de la aprobacion de la Ley 1010. En el Estudio de Antecedentes del proyecto de Ley 88/2004 (Republica
de Colombia, 2005a: 6) se hace referencia al Convenio 155 dela OIT (1981), sobre la seguridad y la salud de los
trabajadores y e medio ambiente de trabajo; y a la Declaracion de la OIT (1998), relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo. El acoso laboral esta inserto en la discusion del trabajo decente”. (Seco
Martin & Lépez Pino, 2015)

En ese contexto & gobierno buscé hacerse a una norma que le permitiera mostrar un capital
simbdlico a nivel internacional, para disminuir las presiones internaciones, y por ello apuntd a la
expedicion de una norma contra la violencia laboral, sin tener en cuenta los factores sociales y aportes
gue pudieran dar las organizaciones de trabgjadores. De acuerdo a comparativo del cuadro anterior, es
evidente que para el momento de presentar e proyecto de ley de acoso laboral en Colombia, ya la
Provinciade Buenos Aires - Argentina habia regulado desde €l afio 2003 & acoso laboral; no obstante el
senador ponente de la Ley, la presenta como una norma unicay novedosa en Latinoameérica:

“Por lo tanto (...) representa un avance (...) se lo planteamos a los delegados de la Organizacion

Internacional del Trabajo en reciente visita que hicieron al Senado de la Republica (...) , con este proyecto
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Colombia estaria a |la vanguardia en América Latina, no hay un solo pais gue tenga una legislacion laboral en

materia de acoso laboral y ello significa dar plenas garantias a |os trabajadores para el desempefio adecuado de

sus funciones, con esto repito Colombia estaria asumiendo un gran liderazgo y a la vanguardia en materia de
legislacion laboral y proteccién de los derechos de tercera generacion [Camara de Representantes 2005: 30]”.
(subrayado fuera de texto original)

Destacan Seco & Pino que “En el marco de esta estrategia, € gobierno hace uso de sus recursos de
poder para posicionar €l acoso laboral en el campo juridico, desconociendo la participacion de los actores
sociales directamente involucrados: sindicatos, trabajadores/as, operadores judicialesy victimas, entre otros.”

En igual sentido se refirié la Seccion Tercera del Consgjo de Estado® en providencia del 07 de
febrero de 2018 al indicar que:

“(...) Ahora bien, con la ley 1010 de 2006 (...) No obstante, en lo que tiene que ver con los
mecanismos judiciales con que cuentan los empleados oficiales [ publicos] para defenderse en situaciones
de acoso laboral, € panorama no cambié sustancialmente en tanto que dicha ley no consagro una via
judicial especifica que permitiera adoptar las medidas necesarias para que cesaran las conductas
constitutivas de acoso laboral, o eventualmente, para sancionar directamente y no solo como falta
disciplinaria del funcionario, de alli que la Corte Constitucional haya considerado que, en estos eventos,
la acciéon de tutela sea procedente para proteger los derechos fundamentales de los empleados que
laboran en €l sector publico, consideracion que ha sido retomada por esta Corporacién también en sed de
tutela™
Es por ello, que se considera que hay falencias en la aplicacion de la norma para prevenir,

conjurar y sancionar conductas de acoso laboral en Colombia, por cuanto su funcion se encaminé a

cumplir compromisos politicos internacionales y no en la realidad de reconocer, prevenir y atender la

violencia laboral en Colombia, se dgjaron por fuera de su planteamiento, el estudio y aprobacion de los

24 Consgjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera, Subseccion B., febrero 07 de 2018. Radicacion
73001-23-31-000-2008-00100-01(40496). CP. Danilo Rojas Betancourt.
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principales actores como lo sefialan Seco & Pino, aunado a que se muestra como una legislacion pionera
en América Latina, cuando es evidente que se puede presentar apartes de trasplantes juridicos de la Ley
225 de 2003 de la Provincia de Buenos Aiires.

En esta investigacion se considera que si la realidad socia supera a derecho, cuando las normas
son insuficientes, o por lo menos su aplicacion es inane, cuando prima e paternalismo hacia la
organizacién como entes econdmico, se desconocen los derechos fundamentales de las personas, vy €llas
resultan lesionadas en su integridad fisica, moral y mental como es e dafio psicoldgico, se comprueba
gue existen falencias en la aplicacion del marco normativo.

Frente alo anterior aguien debe responder por ese dafio. Para €l caso de estainvestigacion, que
pretende condensar todo lo visto hasta agui, para enfocarlo en el tema de la responsabilidad patrimonial
del Estado por €l dafio psicol 6gico causado con ocasion del acoso laboral, por un agente estatal hacia otro
agente estatal, € Estado se convierte en garante de la debida aplicacién de normas y postulados
juridicos que ya han sido legislados o producidos por via administrativa, como son las normas de
seguridad social y salud en € trabajo, los riesgos psicosociales entre otras, cuyo fin es la procura de
mejorar las condiciones laborales de vida 'y salud de los empleados y trabajadores.

Por lo que se puede afirmar que existen muchas falencias en la aplicaciéon de la Ley 1010 de
2006, por cuanto su objeto es definir, prevenir, corregir y sancionar las formas de agresiéon, maltrato,
vejamenes y demas conductas contra la dignidad humana en el contexto laboral tanto del sector publico
como privado.

Respecto del tratamiento del acoso laboral en e sector privado, pese a no ser tema de esta
investigacion, es preciso indicar que la norma regula de manera indistinta los dos regimenes, asi se
entiende de lo mandado en €l articulo 6 cuando preceptia quienes son |os sujetos y ambito de aplicacion

delalLey:
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“ARTICULO 60. SUJETOS Y AMBITO DE APLICACION DE LA LEY. Pueden ser sujetos
activos o autores del acoso laboral:

— La persona natural que se desempefie como gerente, jefe, director, supervisor o cualquier otra
posicion de direccion y mando en una empresa u organizacion en la cual haya relaciones laborales
regidas por el Cadigo Sustantivo del Trabajo;

— La persona natural que se desempefie como superior jerarquico o tenga la calidad de jefe de una
dependencia estatal;

— La persona natural que se desempefie como trabajador o empleado. Son sujetos pasivos o victimas
del acoso |aboral;

— Los trabajadores 0 empleados vinculados a una relacion laboral de trabajo en el sector privado;

— Los servidores publicos, tanto empleados publicos como trabajadores oficiales y servidores con
régimen especial que se desempefien en una dependencia publica;

Los jefes inmediatos cuando el acoso provenga de sus subalternos. Son sujetos participes del acoso
laboral:

— La persona natural que como empleador promueva, induzca o favorezca el acoso laboral;

— La persona natural que omita cumplir los requerimientos o amonestaciones que se profieran por
los Inspectores de Trabajo en los términos de la presente ley. (...)”

La ley hace precision sobre su aplicacion de manera general para los dos regimenes para la
prevencion y la atencién, més no asi para €l tema de procedimiento sancionatorio y las sanciones.

La norma entrega competencia para conocer sobre las conductas de acoso en e ambito de
relaciones de derecho privado a los Inspectores de Trabgjo del Ministerio de Trabgo y a los jueces
laborales cuando se trata de empleados del sector privado. Y a Ministerio Publico y a las Salas
Disciplinarias de los Consgjos Seccionales de la Judicatura cuando se trata de empleados vinculados con
el Estado, pero solo para adelantar procesos de tipo disciplinario.

También se presenta una clara diferencia en el tema de sanciones, en el sector privado se sanciona
el acoso labora con terminacion del contrato de trabajo sin justa causa, cuando haya dado lugar a la
renuncia o e abandono del trabajo por parte del trabajador regido por € Cbdigo Sustantivo del Trabajo,

procede la indemnizacion en los términos del articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabgjo. Con la
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presuncién de justa causa de terminacion del contrato de trabajo por parte del trabgjador, particular y
exoneracion del pago de preaviso en caso de renuncia o retiro del trabgjo; o como justa causa de
terminacion o no renovacion del contrato de trabajo, segiin la gravedad de los hechos, cuando € acoso
laboral sea gjercido por un compariero de trabajo o un subalterno.

En tanto en & sector publico o que procede es el adelantamiento de un proceso disciplinario ala
luz de la Ley 734 de 2002 cuya sancion puede ser la destitucion e inhabilidad general del sujeto activo,
porque se califica como una falta gravisima.

Se considera que la Ley se ha quedado corta respecto a las consecuencias para €l agresor y la
victima, pues si bien determina una sancion para los casos del sector publico esta no trasciende la
esferadd dambito disciplinario. Tema sobre € cual se profundiza mas adelante.

A modo de conclusion se puede interpretar que la importancia de abordar el estudio del acoso
labora 0 mobbing, tiene repercusiones frente a la forma como se puede resarcir ese flagelo laboral.
Pero también es importante plantear cuales podrian ser las consecuencias de no acatar debidamente las
acciones preventivas, razon por la cual en los siguientes capitulos se procede a abordar lo referente al
estudio de los dafios, sus causasy consecuencias, gue pueden conllevar ala responsabilidad patrimonial
del Estado, como garante de las acciones u omisiones de sus agentes desde aspectos generales de la
responsabilidad estatal y de manera especifica cuando a causa de una omision en la prevencion, atencién
y sancion del acoso laboral se produce dafio en la salud mental de lavictima.

En lo que tiene que ver con la responsabilidad por omisién, es claralajurisprudencia del Consgjo
de Estado en cuanto refiere que hay falla por omisién cuando la entidad es responsable de aplicar las
normas pertinentes para prevenir |os riesgos profesionales a que estén expuestos sus empleados, y pese a
conocer la situacion se abstiene de tomar medidas para evitar € dafio. Asi lo expresd la Seccién Tercera

Subseccion Be en sentenciadel 07 de febrero de 2018:
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“20.2. En lo que tiene que ver con |a falla atribuida a la Superintendencia de Notariado y

Registro consistente en la_omisién de adoptar medidas tendientes a proteger a la funcionaria

demandante del riesgo al que estaba expuesta, la Sala considera que no hacen falta mayores

elucubraciones para concluir que se encuentra configurada pues, como ya se indico en € acapite 1V.1 de
esta providencia, de acuerdo con € Decreto-Ley 1295 de 1994, dicha entidad era la responsable de
prevenir los riesgos profesionales a los que estaban expuestos sus empleados, entre ellos, € psicosocial,
no obstante, se advierte que, pese a haber sido informada en mlltiples ocasiones de que la sefiora
Amézquita Barrios podia encontrarse expuesta a un riesgo de esa naturaleza -supra parr. 10.3, 104 y
10.20- y a que la misma funcionaria solicitd que, como solucion a la situacion, se dispusiera su traslado -
supra pérr. 10.4 y 10.20-, aquélla se abstuvo de tomar medidas tendientes a, por una parte, corroborar 1o
sefialado para verificar la existencia del riesgo y, por la otra, a tomar los correctivos tendientes a evitarlo.
En ese sentido basta sefialar: i) el contenido de la comunicacién dirigida a la sefiora Amézquita el 24 de
agosto de 2004 en el gque se da a entender que la solicitud de tradado es producto de una preferencia o
capricho de la funcionaria -supra péarr. 10.10-, cuando una ligera indagacion sobre e particular habria
bastado para verificar, s es que ain no lo sabia, que dias antes un médico laboral de la ARP ya habia
conceptuado sobre la necesidad de “tomar medidas administrativas y de salud ocupacional orientado a
mejorar las condiciones del &mbito laboral actual, considerdndose de ser necesario el traslado de una
funcionaria a otra oficina, que no dependa jerarguicamente de la oficina de Ibagué, teniendo en cuenta €
perfil profesional de la funcionaria” -supra parr. 10.9-; y ii) lo concluido por la directora general de
riesgos profesionales del Ministerio de la Proteccién en € marco de la investigacion adelantada por
cuenta de la queja interpuesta por la sefiora Amézquita ante la Defensoria del pueblo, remitida a la
Direccién Territorial del Tolima del Ministerio de la Proteccion Social, respecto al hecho de que, para la
época de los acontecimientos, en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Ibagué no se estaban
cumpliendo las disposiciones vigentes en materia de salud ocupacional -supra parr. 10.37.”%(se destaca y

subraya, fuera de texto original)

% Conssjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera, Subseccion B., febrero 07 de 2018. Radicacion
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Sobre e tema de andlisis de la responsabilidad extracontractual del Estado por accién o por
omision al igual que las normas que rigen la prevencion y atencion de riesgos psicosociales, seguridad y

salud en €l trabajo, climalaboral, setrataraen el capitulo 3.

73001-23-31-000-2008-00100-01(40496). CP. Danilo Rojas Betancourt.
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Capitulo 2. LaTipologia del dafio, dafio moral en relacién al dafio psicol6gico

Lafinalidad de este capitulo es mostrar los conceptos fundamentales del dafio, sus caracteristicas,
elementos, tipologias y la evolucion que se ha desarrollado en e derecho de dafios por via doctrinal y
jurisprudencial, asi como las diferentes posturas que existen frente a la tipologia civilista moderna y los
enfoques dados para € surgimiento de categorias distintas alas tradicionales.

Con fundamento en los conceptos juridicos del dafio, se aborda € estudio de los perjuicios
causados por dafios inmateriales, para destacar las caracteristicas del dafio patrimonial, dafio moral, ala
salud y @ dafio psiquico, confluyendo con diversa jurisprudencia naciona e internacional, que reconoce
las diferencias y otra que se apartan de ellas, para entender las consecuencias y afectaciones tanto a la
psiquisy proyecto de vida de |a persona victima de acoso laboral.

Conceptos, clasificaciones y autonomias de los dafios

En e presente segmento se eshoza un breve andlisis y reflexion sobre los conceptos y definiciones
del dafio, asi como clasificaciones y autonomias, aspectos que generan los presupuestos de la
Responsabilidad Civil Extracontractual.

Conceptos de dafo

El estudio del dafio como hecho generador de una lesion que afecta un bien ha sido llevado a cabo
durante mucho tiempo, por lo que no es propdsito de este trabagjo hacer una profundizacion sobre esos
estudios. Lo que se pretende es hacer precision de algunos conceptos de dafio, que permitan
contextualizar este aparte de la investigacion; haciendo referencia a definiciones de dafio, en sentido
general, para luego adentrarnos en los conceptos de dafio antijuridico y lesién, para articularlos con €

concepto de dafio psicol dgico a causa de acoso laboral.
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Para este efecto, se han analizado distintas definiciones como la de la Real AcademiadelaLengua
Espariola?®, del diccionario juridico Elemental de Guillermo Cabaiielas®’, del tratadista Adriano de
Cupis®, y juristas como: Javier Tamayo Jaramillo?, Juan Carlos Henao®, Fernando Hinestrosa®, y €
Consgjo de Estado de Colombia®.

Se destaca el concepto de dafio expresado por € doctor Juan Carlos Henao, en la cual refirio:

“Dafio es toda afrenta a los intereses licitos de una persona, tratese de los derechos pecuniarios o no
pecuniarios, de derechos individuales o de colectivos, que se presentan como lesion definitiva de un derecho o

como alteracion de su goce pacifico; y que gracias a la posibilidad de accionar judicialmente, es objeto de

26 En vocablo comlin se toma la definicion dada por el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiola, en cuanto refiere “dafo”
como la accion de dafiar, y a su vez dafiar la define asi:“Dafiar. (Del lat. damnare, condenar).l. tr. Causar detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia. U. t. ¢. prnl.2. tr. Maltratar o echar a perder algo. U. t. c. prnl.3. tr. ant. Condenar a alguien, dar sentencia
contraél.” Fuente especificada no valida.(Recuperado de http://dle.rae.es/7d=BrhkDYt, julio 23 de 2017)

27 En € diccionario juridico Elemental de Guillermo Cabarielas, se define dafio en sentido amplio como “toda suerte de mal material o
moral” Fuente especificada no vélida.. El Diccionario Juridico Elemental, refiere al dafio antijuridico como una concepcion particular
del vocablo dafio, que indica el detrimento, perjuicio 0 menoscabo que por accidn de otro se recibe en la persona o en los bienes. El
dafio puede provenir de dolo, culpa, segin € grado de malicia o negligencia entre el autor y €l efecto. Fuente especificada no vélida..
Este concepto es importante porque ya vincula €l efecto del dafio y la consecuencia que este conlleva segin € elemento volitivo del
causante del dafio. De lavoluntad del agente depende €l nivel de responsabilidad, temadel cual nos ocuparemos mas adel ante.

28] tratadista Adriano de Cupis ha manifestado que el “dafio no significa mas que nocimiento (Arcaismo por dafio, mal o perjuicio o
perjuicio, es decir, aminoracion o alteracion de una situacion favorable”.

2Javier Tamayo Jaramillo, aparte de dar una definicion del dafio, también precisa e alcance que este tiene desde lo juridico, como
dafio conceptlia que es “el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o
extrapatrimonial. Ese dafio es indemnizable cuando en formailicita es causado por alguien diferente de la victima”Fuente especificada
no valida. . Para este autor es importante el fundamento juridico del dafio, por ello sefiala que “el dafio en sentido juridico consiste en €l
menoscabo de un beneficio patrimonial 0 moral que una persona obtiene de si misma, de otro individuo, de una cosa o de una situacion.
Pero ese dafio s6lo adquiere relevancia juridica en la medida en que sea protegido por el derecho.” (Tamayo Jaramillo, 2016) Tamayo
Jaramillo, F. (2016). El dafio civil y su reparacion. Primera parte. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Paliticas, 0(62), 31 - 70.
Recuperado de https://revistas.upb.edu.co/index.php/derecho/article/view/5790

30Para Juan Carlos Henao el dafio “es la causa de la reparacion y la reparacion es la finalidad dltima de la responsabilidad civil.
Estudiarlo en primer término es dar prevalencia a lo esencial en la figura de la responsabilidad” (Henao J. , 1998)

31 Fernando Hinestrosa indica que el “dafio es la razén de ser de la responsabilidad, y por ello, es bésica la reflexion de que su
determinacion en si, eslalabor de las partesy €l juez en € proceso. Si no hubo dafio 0 no se puede determinar o no se le puede evaluar
hasta alli habra de llegarse (...)” Citado por Juan Carlos Henao en Dafio 1998

32 para efectos de este aparte es importante referir la definicion de dafio, dada por el Consgjo de Estado “DANO - Nocién. Definicion.
Concepto El dafio [...] se refiere a aquel evento en el cual se causa un detrimento 0 menoscabo, es decir, cuando se lesionan losintereses
de una persona en cualquiera de sus Orhitas, es “la ofensa o lesion de un derecho o de un bien juridico cualquiera” (...)” Consgo de
Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Subseccién C. Sentencia del diez (10) de septiembre de dos mil catorce
(2014). Consgjero ponente: Dr. Enrique Gil Botero Bogota D.C., Radicacion niimero: 05001-23-31-000-1991-06952-01(29590)
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reparacion, si los otros requisitos de la responsabilidad civil — imputacién y fundamento del deber de reparar — se

encuentran reunidos” (Henao J. C., 2015)

De los conceptos referidos, se puede decir que el dafio es la consecuencia de la accién de “dafiar”,
cuya definicidn nos ensefia que dafar es causar detrimento de algo entendido como una cosa, o de alguien
cuando nos referimos a las personas. Sin embargo no todo dafio lleva implicita una consecuencia
juridica, pueden existir dafios sin que se cause lesion a un bien o persona. Por ello es importante que se
distinga el dafio natural del dafio antijuridico, por cuanto de ello estriba su importancia para la reparacion.

Dafio natural

Este se refiere a los dafios que se ocasionan por €l transcurrir del tiempo en los bienes, o € dafio
en las capacidades psicomotora de las personas, que se ven disminuidos por el paso del tiempo y que son
producto de hechos naturales. También se puede hablar de |os dafios que causan |os fendbmenos naturales,
pues todos ellos generan una minoracion o detrimento material o persona; sin embargo, no constituyen
per se una responsabilidad para su causante o hecho generador. Por gemplo no se le puede atribuir
responsabilidad a la naturaleza por la erupcion de un volcan, o por € desbordamiento de un rio a causa
del exceso delluvias; tampoco podemos reclamar € dafio que causa un vendaval o la disminucién natural
de | as capacidades fisicas de una persona por el hecho del envejecimiento del cuerpo.

Dafio antijuridico

Este es el dafio que causa un perjuicio, € que deteriora o lesiona un bien o la integridad de un
individuo, por la accion u omisién de un tercero. Se origina desconociendo los postulados
constitucionales o normativos. El dafio antijuridico es € que conlleva el surgimiento de la responsabilidad
de otro y la obligacion de reparar a quien ha padecido unalesion o perjuicio, por cuanto éste no teniael
deber legal de soportarlo.

El concepto de dafio antijuridico fue establecido en € articulo 90 de la constitucién politica de

Colombia el cual dispuso que “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
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imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado €
Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.”

Como se puede observar € concepto de dafio antijuridico conlleva implicitamente un postulado
deontoldgico, por cuanto se relaciona con los deberes y obligaciones a las que estan |lamadas todas las
personas en su relacion con € entorno cultural, socid y legal.

Es importante destacar que € mayor desarrollo que ha tenido € estudio del dafo, la
responsabilidad por dafios y su reparacion, se ha dado en € érea del derecho civil, convirtiéndose en
fuente primigenia y vital para que el derecho administrativo evolucionara en el estudio y reconocimiento
de | os dafios antijuridicos causados por agentes del Estado.

Igualmente las definiciones citadas permiten establecer que € dafio relaciona una afectacion de
un bien juridico protegido, € cua se afecta por la accién lesiva de otro, generando una lesion en €
patrimonio material o inmaterial de quien lo padece, que para €l caso de esta investigacion es € dafo
psicologico que produce el acoso laboral en los empleados publicos en Colombia.

Clasificaciones y autonomias de los dafos

Tradicionalmente la doctrinay la jurisprudencia clasifican latipologia del dafio en patrimonialesy
extrapatrimoniales o inmateriales, depende de la categoria del bien lesionado, cuando se afectan bienes
materiales que puedan ser cuantificados econdémicamente como derechos reales, derechos personaes
como los créditos, se trata de patrimonial o material. Cuando se lesionan derechos de la personalidad o
los derechos humanos gque afectan €l estado emocional o calidad de vida de la persona se encuadran en la
categoria de extrapatrimoniales o inmaterial es.

Tamayo Jaramillo (2016) sefiala que no puede confundirse la tipologia o clasificacion del dafio,
con lo que es e bien lesionado y €l perjuicio que se causa con € mismo. Sobre el particular menciona

gue habra lesién a un bien patrimonial cuando se lesiona un bien que tiene un valor econémico, por
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gjemplo la destruccion de un vehiculo o la competencia desleal que arruina la organizacion econémica de
alguien. Lalesion de ese bien puede dar lugar al menoscabo de |os beneficios econdmicos que la persona
poseia y que provenian del uso y goce dd bien. Asimismo, podra ver disminuida la satisfaccion
emocional de que disfrutaba con la existenciadel mismo.

Habra lesion de un bien extrapatrimonial, cuando |a accién dafiina recaiga sobre un bien que no se
le reconoce valoracion econdmica material. En este caso €l bien en si, no tiene ningln valor pecuniario.
Tal ocurre por gemplo, cuando se causa la muerte a alguien o se le producen lesiones personales, o se
atenta contra su honor. El bien en si no tiene valor pecuniario, pero la victima directa, o eventualmente
los terceros, ven disminuidos sus beneficios a producirse la accion dafiina. (Tamayo Jaramillo, 2016)

El tratadista Juan Carlos Henao (1998), vincula la tipologia del perjuicio, refiriéndose a
perjuicios de orden material (patrimonial) y perjuicio de orden no material (extrapatrimonial),
haciendo salvedad que no puede encuadrarse dentro de |os extrapatrimoniales de manera univoca a
perjuicio moral, por cuanto este es una especie de |os dafios no materiales.

Con ocasion de lo anterior, es importante destacar que tradicionalmente se ha desarrollado
una tipologia dual en la clasificacion del dafio perjuicio (patrimonial y extrapatrimonial). Sin
embargo resulta oportuno mencionar que con ocasion del desarrollo dado por la doctrina y la
jurisprudencia han ido surgiendo categorias distintas del dafio en especial en lo referente a los
extrapatrimoniales, o que ha conllevado al surgimiento de teorias sobre €l particular.

Asi loindicaMartin A. Fragoli (2014) al referirse a reconocimiento de nuevos dafios como
el dafio alapersona, dafio psicoldgico, dafio a proyecto de vida, € dafio estético, el dafio alavida
de relacién, dafio psicofisico, dafio por incapacidad, dafio bioldgico, dafio por pérdida de chance,
del dano alaintimidad, dafio alos derechos de la personalidad, dafio a la salud, del dafio sexual,

etc. (Fragoli M. A., 2014).
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Este autor sefiala que ello ha conllevado a que se presenten tres teorias para clasificar €
dafio a saber:

a) Aquellos que propician una Unica clasificacion valida en nuestro derecho
positivo, en los dafios, moral y patrimonial. En este grupo se ubica la mayoria de
autores.

b) Aquedllos gque incluyen terceras categorias (o tertium genus) fuera de lo
gue seria el dafio moral y el dafio patrimonial.

C) Finalmente, quienes propician una nueva clasificacién en base a otros
pardmetros que creen de mayor amplitud y consistencia significativa humanistica.
Hablan del dafio ala personay de sub-clasificaciones que se desprenden del mismo.

Esta clasificacion tedrica esimportante para esta investigacion por cuanto la misma se basa
en la determinacion de una categoria o sub clasificacion para reconocer € dafio psicolégico por
acoso laboral como lesion a la sdud menta. Si bien, en Colombia ya hay evolucion
jurisprudencial que reconoce dentro de los dafios extrapatrimoniales € dafio a la salud, que
comprende los dafios o lesiones psicofisicos; bien puede |legar a separarse esa categorizacion para
dar paso a una autonomia del dafio psicoldgico independiente de la causa del dafio lesion.
Entendida la causa como €l evento traumético que produce esa lesion, para el caso de esta obra €
acoso laboral.

Sin embargo por ahora, no se va a ahondar en esas teorias, |o cual serd analizado con mayor
profundidad cuando se estudie la categoria del dafio a la salud y dafio psicolégico. Por €
momento, procede hacer una relacion de la tipologia del dafio patrimonia o material y €

extrapatrimonial o inmaterial.
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Dafio patrimonial

En cuanto a Dafio que causa perjuicio patrimonial o0 material como se ha relacionado, éste
tipo de perjuicio corresponde a las afectaciones de bienes lesionados de contenido econdmico que
son medibles, cuantificables en dinero®. Para Juan Carlos Henao (1998) la clasificacion de
perjuicio patrimonia y extrapatrimonial carece de sentido por cuanto todos los bienes estan
vinculados a un patrimonio como quiera que este se constituye como el conjunto de bienes y
obligaciones de una persona, lo que sucede es que los “mal llamados dafios extrapatrimoniales” no
tienen naturaleza porque no tienen valor de cambio medible en dinero; € autor considera que se
debe dar la denominacion de dafios materiales y dafios inmateriales.

Diana Rueda Prada aclara que la distincion dada entre material y patrimonial es acertada
por cuanto se trata de conceptos distintos debido a que €l patrimonio como atributo de la
personalidad contiene derechos sobre bienes materiales e inmateriales. El dafio patrimonial se
divide o subclasifica en dafio emergente y lucro cesante. Asi o preceptia € articulo 1613 del
codigo civil al disponer que laindemnizacion de perjuicios comprenda el dafio emergentey € lucro

cesante. (Rueda Prada, 2016)

Dafio emergente en €l dafio patrimonial

El dafio emergente segin € articulo 1614 del Codigo Civil se debe entender como €
perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido
imperfectamente o de haberse retardado su cumplimiento. En ese orden de ideas el dafio emergente

se presenta cuando un bien de contenido econdmico sale o se prevé gque saldra de la esfera

33 A este efecto, Maria Cristina Isaza Posse le define como el perjuicio patrimonial que esta representado por las consecuencias
del dafio en la esfera econdmica del reclamante. La medida de esas consecuencias en su patrimonio determina el alcance o €
valor del derecho a ser indemnizado por concepto del perjuicio patrimonial. Fuente especificada no vélida.
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patrimonia de su beneficiario. Algunos conceptos como los de Tamayo Jaramillo®*, Sergio Rojas
Quifiones®, e Consejo® de Estado 3 y la Sala de Casacion Civil dela Corte Suprema de Justicia®
resaltan este entendimiento.

Finalmente queda por decir que la indemnizacion por dafio emergente procede con €l
cumplimiento de los elementos del dafio, es decir que sea cierto, personal y directo. Laformade
cuantificacion se hace por formulas mateméticas que utilizan variables como la consolidacion
temporal del dafio (pasado, presente, futuro) y la cantidad y periodicidad de la suma, es decir si es

instantanea o prolongada en erogaciones regul ares.

Lucro Cesante en el dafio patrimonial

Otro de los eventos en que se debe reparar € perjuicio por dafio patrimonial es el lucro
cesante. El articulo 1613 del codigo civil dispone que e lucro cesante se refiere a la perdida de
ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacion,

o cumpliéndola imperfectamente, o retardado su cumplimiento. Indica esta definicion que la

3 Tamayo Jaramillo al referirse al dafio emergente postula que “entendemos por dafio emergente la pérdida de un beneficio
econdmico no proveniente de la ganancia o utilidad que reporta un capital, una cosa o una fuerza de trabajo.”

35 Para Sergio Rojas Quifiones el dafio emergente es la modalidad de perjuicio patrimonial que alude a las erogaciones en que se
incurrié o razonablemente se incurrira con ocasién de hecho dafioso. (Rojas Quifiones, 2015)

36 El Consejo de Estado ha sefialado que el dafio emergente supone: “(...) una pérdida sufrida, con la consiguiente necesidad para
el afectado de efectuar un desembolso si lo que quiere es recuperar aquello que se ha perdido. El dafio emergente conlleva que
algin bien econdmico salié o saldra del patrimonio de la victima. Cosa distinta es que €l dafio emergente pueda ser tanto
presente como futuro, dependiendo del momento en que se haga su valoracion”*¢ Consgjo de Estado, Seccion tercera, sentencia
del 4 dediciembre de 2006. M.P. Mauricio Fajardo Gomez. Expte. 13.168

37 En otra sentencia dijo que el dafio emergente consiste en: “el menoscabo o lesion que afecta los bienes de la victima o de los
perjudicados con los hechos imputados a la administracion y que puede generarse por la destruccién, deterioro, privacién del
uso y goce etc., de bienes existentes en €l patrimonio al momento del evento dafioso como por los gastos que, en razén de ese
evento, la victima ha debido realizar"®” Consgjo de Estado, Sala Contencioso Administrativo - Seccidn tercera, sentencia del 18
demarzo de2004. M.P. Ricardo Hoyos. Expte. 14589

%8 | a sentencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia del 28 de febrero de 2013, dijo que e dafio
emergente surge en “un empobrecimiento del patrimonio en sus valores actuales que ordinariamente esta representado en un
menor valor de los activos patrimoniales — por destruccidn, deterioro, menoscabo o inutilizacion de los elementos que lo
conforman-, o en larealizacion de erogaciones o gastos con ocasion del hecho ilicito”
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perdida surge como consecuencia de que el patrimonio de quien reclama se ve aminorado porque
el valor noingresd o no ingresara.

En cuanto a lo que se denomina lucro cesante, autores como Jorge Mosset Iturraspe (2004)
denominan lucro cesante a la utilidad o ganancia cierta y no puramente eventual o hipotética de la
cua es privadalavictima. Con ello se entiende que €l lucro cesante también puede ser consolidado
o futuro®. (Mosset Iturraspe, 2004)

Segin Tamayo Jaramillo (2016), € lucro cesante empieza a producirse a partir del
momento en que se lesiona la cosa, € capital o la capacidad de trabgjo. Aclara que no es la
periodicidad de un ingreso 1o que hace que éste sea lucro cesante, ya que puede haber un dafio
emergente gque se produzca por el no pago periddico de ciertos créditos que ya estaban en cabeza de
lavictima; paraque hayalucro cesante no basta que se trate de un beneficio patrimonial surgido de
cualquier situacion juridica. Se requiere que ese beneficio surja del producto de un capital, de una
renta de trabajo o de una cosa’™.

Como puede observarse las clasificaciones de dafio por perjuicios patrimoniales
denominadas dafio emergente y lucro cesante, se relacionan con la afectacion a bienes
patrimoniales de contenido material, siendo la primerala que refiere a las erogaciones econémicas
en que incurre €l afectado con ocasion de los valores que salen o saldran de su patrimonio para

atender € hecho dafioso, en tanto el lucro cesante se encamina a las afectaciones econémicas con

39 A su vez el Consejo de Estado indicd que “Este Gltimo [lucro cesante [corresponde, entonces a la ganancia frustrada a todo
bien econdémico que, si los acontecimientos hubieran seguido su curso normal, habrian ingresado ya o lo haria en € futuro, al
patrimonio de la victima”®® Consgo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2006, Expte 13.168 M.P.
Mauricio Fajardo Lopez; y Rojas Quifiones, citando a Hinestrosa Forero, manifiesta que €l dafio patrimonia esta dado por €
lucro cesante cuando lalesion 0 menoscabo consiste en los activos, réditos o rendimientos que la victima ha dejado de percibir o
indefectiblemente dgjara de percibir como consecuenciadel hecho dafioso. (Rojas Quifiones, 2015)

40 “Lucro quiere decir utilidad, ganancia. Por eso creemos que cuando la victima directa de un accidente reclama tal

indemnizacién de su incapacidad laboral, esta pidiendo la reparacion de un lucro cesante” (Tamayo Jaramillo, 2016)
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ocasion de bienes patrimoniales que no son percibidos o dejara de percibir la victima. Es acertado
lo dicho por e doctor Henao en cuanto que mientras en el dafio emergente se produce un
“desembolso” en el lucro cesante un “no embolso”. (Henao J. , 1998).

Ahora bien, citando a Juan Carlos Henao (1998), no es dable circunscribir esos menoscabos
a bienes patrimoniales (materiales), pues como bien lo sefidla este autor, €l dafio emergente y €
lucro cesante afectan haberes materiales y bienes personales. Al referirse a segundo cuando el
bien lesionado es la persona en su humanidad o en su aspecto fisico, aduce que todos los gastos
necesarios para €l restablecimiento de la salud son dafio emergente; como es el caso de los gastos
médicos en que se incurra para gque la persona lesionada quede en una situacion con la menor
alteracién posible.

Cuando se ataca la integridad de una persona humana se generan secuelas que deben ser
reparadas. En los eventos que la persona muere, sus deudos se ven afectados porque ya no reciben
el dinero que éste les aportaba, surge asi un lucro cesante siempre y cuando se demuestre que con
€s0S ingresos proporcionaban ayuda econdémica a alguna persona, quien se afecta porque ya no
recibira esa ayuda.

En lo atinente al lucro cesante personal ha dicho la doctrina, entre ellos, Juan Carlos Henao
(1998) que cuando la persona es lesionada, € lucro cesante consistira en € dinero que habria
recibido de no haber ocurrido € dafio y cuya pérdida 0 mengua se origina en su incapacidad
laboral. El afectado es el directamente lesionado, sin perjuicio gque otras personas puedan gjercer
accion directa por el dafio recibido a causa de la falta de ingresos de quien sufrié la incapacidad.
En estos eventos €l lucro cesante se presente cuando la persona deja de recibir un dinero que habria

podido devengar si € evento dafioso que origind laincapacidad laboral no se presenta.
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Cuando lalesion se presenta sobre un bien patrimonial/ material se origina lucro cesante por
lo que € bien degja de producir con ocasion del hecho dafiino, es decir por |o que se degja de percibir
por la explotacion del bien. Verbi gracia, € caso de un vehiculo de trabagjo que produce renta
mensual. Si e vehiculo sufre un dafio y no puede producir econémicamente durante un
determinado tiempo, se deberaindemnizar al propietario por € vaor dejado de percibir durante ese
término, descontando los valores que se originaban en la puesta en funcionamiento del vehiculo
para su produccién de renta, como el consumo de gasolina, aceite, parqueaderos, |lantas, etc., por
cuanto solo seindemniza el beneficio que degj6 de producir €l bien.

Como conclusién se puede decir que los perjuicios derivados de dafios patrimoniales/
materiales, € dafio emergente y € lucro cesante, pueden reconocerse de manera conjunta porque
una cosa es la afectacién del patrimonio por la erogacion que se realiza a consecuencia de un dafio,
ya sea para conjurar, decantar o restablecer € bien material o personal afectado, y otra situacion
distinta es € hecho de lalesion que se origina porque se deja de recibir € beneficio econdmico que
representa un ingreso ya sea por renta, frutos, salarios, etc. Para Gonzalez Trijueque (2012) es
evidentemente que ambos tipos de dafio patrimonia se encuentran habitualmente presentes en las

personas sometidas a acoso |aboral .

Dafio extrapatrimonial o inmaterial

En lo referente a dafio que causa perjuicio extrapatrimonial o inmaterial como se advirtid
mas arriba, es aquel que se produce por la lesion a la persona en su sentido humano en su
integridad moral, fisica, psicolégica, dignidad, honra, en general en sus condiciones de vida. No

esigua a dafio sobre derechos personales como puede ser € de un crédito; se trata es de hechos

4 En similar sentido se refiere Zavala de Gonzédlez a afirmar que una grave lesion a la integridad personal apareja como
resultado un dafio patrimonial, de modo constante y regular. (Zavala de Gonza ez, 2009)
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gue causan dolores, afecciones, sufrimientos, padecimientos y demés efectos en la persona en sus
sentimientos y emociones; en sus condiciones de vida, en la salud; en fin en todo aquello que no
puede ser medido o cuantificado en dinero, que afectad disfrute de vivir®.

Segln las teorias expuestas por Frugoli (2014) es en € esquema de los dafios
extrapatrimoniales donde han surgido una serie de subclasificaciones como el dafio moral, dafio a
la vida de relacién, dafio fisioldgico, dafio a la salud, dafio psicolégico. En Colombia por via
jurisprudencial se ha dado una evolucién sobre las categorias de dafios inmateriales, que parte de
las sentencias del dafio moral de julio 1922 por la Corte Suprema de Justicia, hasta € dafio a la
salud en septiembre de 2011, dadas por € Consgo de Estado. Sobre este tipo de dafio se
profundizard en €l siguiente capitulo.

Elementos Necesarios para Constituir Dafio

Para que se pueda reclamar € perjuicio derivado de un dafio, se ha determinado por la
doctrina y la jurisprudencia, la existencia de unos elementos constitutivos que permitan guiar €l
reconocimiento de ese perjuicio, como forma de resarcir lalesion causada a un patrimonio o ala

integridad psi cofisica de una persona.

El elemento personal, directo, ciertoy concreto del dafio.

Del estudio y formacion de los elementos esenciales congtitutivos para reconocer el
perjuicio causado por € dafio, se han ocupado prominentes estudiosos tanto de la responsabilidad

civil como de laresponsabilidad estatal o publica.

42 |ajurisprudencia se ha referido a este tipo de perjuicio como “agravios que recaen sobre intereses bienes y derechos que por
su naturaleza extrapatrimonia o inmaterial resultan inasibles o inconmesurables, en todo caso, €llo no impide que, como medida
de satisfaccion, € ordenamiento juridico permita el reconocimiento de una determinada cantidad de dinero, a través del [lamado
arbitrium judicis, encaminada desde luego, mas que a obtener un reparacion econdémica exacta, a mitigar, paliar o atenuar, en la
medida de lo posible las secuelas y padecimientos que afectan a la victima”#? Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil.
Sentencia de 13 de mayo de 2008. M.P. César Julio Vaencia Copete.
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Entre ellos, Rougevin — Balive (1992) quien considera que para que € perjuicio sea
indemnizable, debe ser personal, directo y cierto. (Rougevin - Baville, 1992) (Citado por Henao
1998). ParaJuan Carlos Henao los elementos se componen de personal y cierto; considera que la
caracteristica de directo hace referencia a un problema de imputacion, por cuanto € dafio directo
se relaciona con el nexo de causalidad, requisito este indispensable como vinculo entre € dafio y €
comportamiento de una persona, pero no del dafio. Para el autor, el nexo no es un problema de
imputacion; sino de entender que € perjuicio que equivale a la secuela del dafio solo se repara si
proviene de este.

Diana Rueda (2015) al referirse alos requisitos para la configuracion del dafio antijuridico,
manifiesta que la doctrinay la jurisprudencia ha determinado que el dafio debe ser i) persona v ii)
cierto.

Tamayo Jaramillo (2016) se refiere a los elementos constitutivos del dafio como ciertos y
personales:. Como se ha relacionado, para los autores citados € dafio deber ser cierto, personal;
algunos sefialan que debe ser concreto; pero todos coinciden en las condiciones de la certeza y |o

personal del dafio, por lo que es pertinente referirse acada una de esas caracteristicas:

Elemento personal del dafio
Se ha determinado que la persona que solicita la reparacion de un dafio que le ha causado
perjuicio es quien lo ha sufrido, enunciado que resulta simple y elemental pero que reviste una

gran importancia para el derecho.

43 Destaca que esos elementos se constituyen en requisitos indispensables para que € dafio sea indemnizable; por cuanto no es
suficiente que se produzca un perjuicio patrimonia o moral parademandar lareparacion. Para este autor, la accion debe cumplir
con ciertos requisitos por cuanto “Esas limitaciones estan determinadas no sélo en consideracion al perjuicio mismo sino ala
calidad de las personas que lo sufren.”
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Para Juan Carlos Henao (1998) el carécter persona del dafio supone que este puede ser
sufrido por toda persona, a la que no puede impedirsele la posibilidad de demandar y de obtener
indemnizacion.

La nocion de personal es un elemento constitutivo para definir si una persona esta o no
legitimada para demandar la reparacion del perjuicio causado por un dafio. Puede ser personal
directo o indirecto. Cuando se hace referencia alo directo es que se relacione de una vez con €
perjudicado o victima, sin que medie la intermediacién de una condicién diferente para que pueda
acudir a reclamar € resarcimiento del perjuicio causado por e dafio. Es importante destacar que
guien reclama puede no ser € propietario del bien lesionado pero si € afectado, perjudicado o
lesionado con ocasiOn del dafio que se cause a ese bien.

Cuando se refiere a que puede ser indirecto es porque laaccion lesiva produce un perjuicio
a otros, a terceros, que resultan damnificados con € dafio, como pueden ser los herederos,
poseedores, usufructuarios, etc.**. Para este autor hay lugar a la indemnizacion aunque € bien
lesionado no pertenezca ala persona que sufrié e perjuicio®.

Juan Carlos Henao considera que € elemento personal se refiera a la nocion de titulo
legitimo con € cual la persona comparece al proceso para reclamar laindemnizacién del dafio y lo
relaciona con el concepto de legitimatio ad causam por activa. Dice Henao (1998) citando al

profesor Richer, que la doctrina considera € carécter persona del dafio como una condicion de

4 Al respecto precis6 Tamayo Jaramillo refiriéndose al contenido del articulo 2342 del Codigo Civil en cuanto que “La
disposicién quiere decir que € dafio puede ser sufrido por personas diferentes al propietario del bien lesionado. (...).”Puede pedir
esta indemnizacion no solo el que es duefio o poseedor de la cosa sobre la cua ha recaido € dafio o su heredero, sino €
usufructuario, € habitador, o € usuario, si el dafio irroga perjuicio a su derecho de usufructo, habitacion o uso. Puede también
pedirla, en otros casos, € que tiene la cosa, con obligacion de responder de €lla; pero sélo en ausencia del duefio.

4 A\ efecto, la Corte Suprema de Justicia ha reconocido e derecho de accion que tienen terceros afectados o damnificado por el
dafio antijuridico, en los siguientes términos:“Cuando la victima directa de un acto lesivo fallece por causa del mismo, todas
aquellas personas, herederas 0 no, que se ven agraviadas por su deceso, estan habilitadas para reclamar la reparacion de los dafios
gue por esa causa recibieron, mediante accién en la cual actlian jure proprio, puesto que, por su propia cuenta reclaman el abono de
tales perjuicios, y siempre es de indole extracontractual (...)”

45Corte Suprema de Justicia Sala Casacion Civil, 31 dejulio de 2008, radicacion 2001-00096-01
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fondo de la existencia del derecho areparacion. Destaca que quien no ha sufrido un dafio personal
no esta legitimado para actuar. Lo que conlleva a que se establezca como requisito para que se
determine la lesiéon del patrimonio, la relacion entre e dafio que causa un perjuicio y € derecho

gue €l actor tiene sobre el bien que sufrié mengua.

Elemento cierto del dafio

Este elemento esta constituido por la certidumbre o certeza de la existencia del dafio, la
existencia real, material o concreta del dafio es fundamento para la reclamacion de la
indemnizacion del perjuicio que de @ se deriva; es o que permite dar seguridad de la concrecion
del hecho dafioso y su consecuente lesion. No hay lugar a considerar que €l dafio es hipotético o
eventual; pues se constituye en una contraposicion de larealidad ya que lo eventua nos indica que
algo puede llegar a suceder pero no ha pasado aln porgue genera duda sobre su ocurrencia.

Juan Carlos Henao dice que la existencia es la caracteristica que distingue a perjuicio cierto
indistintamente si este es pasado o futuro; o que interesa es probar la certeza del perjuicio. Este
autor destaca que €l perjuicio es consolidado cuando se enfrenta a una situacion ya vivida. Al juez
le corresponde verificar lareaidad de lo que afirma quien demando por tratarse de un dato pasado
de un perjuicio que ya se exteriorizo y consolido. (Henao J. , 1998).%° Refiere este autor que € dafio
es cierto cuando a los ojos del juez aparece con evidencia que la accion dafiina del agente ha
producido un perjuicio patrimonial o moral en e demandante. Respecto a la certeza de dafio, €

Consgjo de Estado se ha manifestado indicando la necesidad de su evidencia y seguridad /.

4 E| profesor Tamayo Jaramillo sefida la aproximacion que lleva a observar que debe haber certeza de que un bien ha sido
lesionado. “Nadie puede demandar indemnizacion de perjuicios por la muerte de una persona, mientras no aparezca con certeza
que su deceso se ha producido. En este sentido la certeza tiene visos de absolutay no se puede encaminar la accién sobre la base
de simples probabilidades de muerte.” (Tamayo Jaramillo, 2016)

47 “En este orden de ideas, la certeza del dafio hace relacion a la evidencia y seguridad de su existencia independientemente que
sea presente o futura, mientras que a eventualidad precisamente se opone a aquella caracteristica, es decir es incierto e dafio
“cuando hipotéticamente puede existir pero depende de circunstancias de remota realizacién que puede suceder o no
(...)"Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 18 de abril de 2002, Expte 13.380 M.P Ricardo Hoyos Duque”. Dicho
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Visto lo anterior, se determina que €l dafio cierto se constituye en la cristalizaciéon de un
perjuicio, que puede manifestarse como dafio pasado, presente o futuro; siendo los dos primeros
indiscutibles, 1o pasado se ha materializado, |o presente se esta presentando. La dificultad puede
radicar en confundir dafio futuro con eventual o hipotético. Sin embargo, no es dable tal confusion
por cuanto si bien el dafio futuro no ha sucedido, puede ser resarcible si se demuestra que éste se
producira indefectiblemente; en tanto € dafio eventual o hipotético que es entendido como aquel
en que lavictima solo tenia una posibilidad remota de obtener un beneficio, en caso de que no se

hubiera producido la accion dafiina, conllevaa que no haya lugar areparacion®.

Elemento Concreto del Dafio

Los doctrinantes que se han relacionado en este acpite, circunscriben los elementos del
dafo a dos, que son: cierto y personal. Sin embargo hay estudiosos que consideran que e dafio
debe ser directo. Asi lo expresa Fernando Hinestrosa Forero (1961) cuando dice que se trata de un
dano directo en el entendido que e dafio irrogado debe ser consecuencia inmediata del evento que

se ha sefialado como productor o genitor del mismo. (Hinestrosa Forero, 1961)*°

dafio tiene como caracteristicas que sea cierto, presente o futuro, determinado o determinable, anorma y que se trate de una
situacion juridicamente protegida” Consgjo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Subseccion C,
Sentencia de 16 de febrero de 2017, Expte 34.928 M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa

48 Para hacer distincién entre e dafio futuro y € dafio eventual, se cita lo expuesto por € Consgjo de Estado respecto a la
solicitud de reconocimiento de reparacion por dafio futuro, € cua se determind en € falo que era eventual: “El demandante
reclamd el pago de $60°000.000, equivalentes a los ingresos que, en su criterio, dejaria de percibir como profesional, por
retraso de dos afios en la culminacion de sus estudios universitarios. Parala Salano hay lugar ala condena por este aspecto, toda
vez que e lucro cesante no se presume, ni es eventual o hipotético, sino que debe ser adecuadamente probado. En el caso del
estudiante (...) el dafio futuro estd sometido a una doble incertidumbre: por una parte que el demandante hubiera terminado
exitosamente el programa de L enguas Extranjeras con énfasis en Relaciones Internacionales, a que se habiainscrito iniciamente.
La adquisicidn de un titulo profesional en el término propuesto por € pensum académico es una expectativa y una probabilidad
que no se encuentra revestida de certeza, pues durante ese lapso pueden ocurrir multiples circunstancias curriculares y
extracurriculares que impidan a estudiante obtener exitosamente €l titulo profesiona en el tiempo previsto, sobre todo cuando €l
actor no habia cumplido e cincuenta por ciento de los semestres aprobados. De otro lado, aunque se cumpliera la primera
condicion, no existe un medio de conviccion que permita inferir validamente que el estudiante tuviera a su alcance una
oportunidad cierta y determinada de gercer la profesion o trabgjo en la carrera que habia iniciado, con una remuneracion
demostrable. En consecuencia, no es procedente el pago de perjuicios por este concepto.” Consgjo de estado, Sala de lo
contencioso administrativo, Seccion tercera— sub. A, enero 27 de 2012. M.P. Mauricio Fajardo Gémez

4 A suvez, € Consgjo de Estado en Sala de lo Contencioso Administrativo, seccidn tercera, respecto de los elementos del dafio,
manifesto: “Ahora bien para que el dafio sea resarcible o indemnizable la doctrina y la jurisprudencia han establecido que debe
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Hasta aqui se ha revisado lo concerniente a los elementos constitutivos del dafio para que
proceda la reparacion por e perjuicio derivado de la lesion a un bien material o personal. A
continuacién procede revisar la clasificacion del dafio para materiaizar la reclamacion de los

perjuicios derivados, segun se trata de dafio a bienes materiales o personales.

El perjuicio como elemento relacionado al dafio

Es frecuente encontrar en la doctrina y la jurisprudencia € uso de las palabras dafio y
perjuicio como sinbnimos, por cuanto se ha tenido, desde hace algun tiempo, su uso sin hacer
distinciones. Sin embargo no siempre ha sido asi, y aln en la actualidad hay diferentes posiciones
0 teorias que respaldan su uso como sinbnimos, en tanto existen otras corrientes doctrinales y
jurisprudenciales que consideran que es importante hacer la distincion entre cada una de las
acepciones, por cuanto su significado y consecuencia no son equiparables como sinbnimos.

En e derecho romano se hacia una clara distincion entre dafio y perjuicio, para denominar
el dafio como un acontecimiento que ocasionaba la pérdida o menoscabo de un bien, resultado de
un hecho dafino, en tanto que el perjuicio se consideraba como la consecuencia negativa del dario,
el cual podia ser material o moral. Para los romanos la comprobaciéon del “damnun” que no
causaba “perjuicio” no era objeto de reparacion®.

Tamayo (2016) indica que € derecho romano traté de distinguir entre dafio y perjuicio, para
atribuir ala primera acepcion el deterioro del bien sobre el cual recae la conducta del causante del

hecho dafino, en tanto que designaba como perjuicio € menoscabo patrimonial 0 moral que se

reunir las caracteristicas de cierto, concreto o determinado y personal. (..)”*°Consgjo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera, sentenciamayo 7 de 1998 expediente 10397. M.P. Ricardo Hoyos Duque.

%0 Asi fue estipulado en la Ley Aquiliana para sancionar los delitos contra los bienes que constituian un ataque contra la persona,
para reprimir esos dafios que denominaban damnum injuria datum; Aquilius dict6é un plebiscito en donde, a autor de conductas
ilicitas que generaban consecuencias, se le aplicaba una accion que tenia por objeto el monto del perjuicio calculado sobre el mas
ato valor que la cosa destruida o deteriorada habia tenido en ese afio, 0 en € mes que habia precedido a delito. Recuperado de:
http://todoelderecho.com/Apuntes/Civil/Apuntes/teoel aresponsabilidadcivil.htm. Agosto 6 de 2017)
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derivadelalesion adicho bien. Con €ello & autor jemplarizala evolucién que hatenido € uso de
esas palabras para referir que actualmente los dos conceptos se utilizan como sindnimos.  Sin
embargo, destaca la importancia de distinguir entre el bien lesionado y el perjuicio mora o
patrimonial que se deriva del dafo

Sobre la denominacién que se da a los conceptos de dafio y perjuicio, no existe una posicién
unanime, pues hay corrientes doctrinales que consideran que no puede haber distincion, por cuanto
resulta poco (til hacer una distincion; asi 1o han precisado autores como Luis Ortiz Alvarez
(1995). Para él “la distincion esta desprovista de utilidad”; Luis Fernando Ternera Barrios y
Francisco Ternera (2008) consideran que la “discusion es irrelevante para efectos de analizar €l
dafo y suindemnizacion”. (Ternera Barrios & Ternera Barrios, 2008)

Tamayo Jaramillo (2016) ha considerado gque se aviene a la mayoria doctrinaria, como se
mencioné més arriba, pero hace una distincion entre lo que es € hecho dafioso y €l perjuicio
causado®.

Para Enrique Gil Botero (2013) “el perjuicio es la consecuencia econémica del dafio” con
lo cual hace una clara distincién entre el hecho como dafio y la consecuencia que de é se deriva,
gue es el perjuicio que recae sobre un patrimonio. (Gil Botero, 2013)

Otro de los autores que consideran que los términos no pueden ser utilizados como
sinénimos es Juan Carlos Henao (1998) quien plantea con claridad una relacion de causalidad entre
el dafio — como hecho, como atentado material sobre una cosa, como lesion- y € perjuicio —

menoscabo patrimonial que resulta como consecuencia del dafio sobre la victima, con lo cua

51 Al efecto sefidla que: “Por nuestra parte, consideramos que los términos dafio y perjuicio son sindénimos. En esta forma
tratamos de ser acordes con la terminologia utilizada por la mayoria de la doctrina contemporanea.  No obstante, es
indispensable hacer la separacién de conceptos a que hemos hecho referencia en los parrafos anteriores.” (Tamayo Jaramillo,
2016, pag. 37)
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aduce que se puede sentar una regla que “se indemniza solo €l perjuicio que provine del dafio”
(Henao J. , 1998)

Para efectos de este trabajo se considera importante la distincién entre dafio y perjuicio,
como lo ha referido Henao (1998), por cuanto se trata de explicar que la posibilidad de obtener
indemnizacion para reparar un dafio psicolgico por acoso laboral no radica exclusivamente de la
existencia de éste, sino de la materializacion del perjuicio a patrimonio de un persona, ya sea
material o inmaterial. Ha de recordarse lo sefialado por |os hermanos Mazeaud (1977) en cuanto
que la posibilidad de obtener indemnizacion no radica en cabeza del “propietario” del bien
lesionado o patrimonio afectado; sino del ser humano de la persona como titular de derechos que lo
ve menoscabado por la lesién que se le inflige. Porque bien puede existir dafio, pero si este no
causa unalesién — perjuicio -no constituye fuente de reparacion. (Mazeaud & André, 1977)

Concretando lo anterior, la distincion tiene importancia por cuanto no puede equipararse la
existencia de un bien lesionado — sobre el cual recae el dafio- con € perjuicio que corresponde a
menoscabo patrimonial 0 moral derivado de la lesion a ese bien. La distincion resulta Gtil por
cuanto como lo ha dicho Bénoit (1957) citado por Henao, “que mientras la nocion de dafio es un
hecho, la de perjuicio es una nocion subjetiva apreciada con relacién a una persona determinada”
por lo cual el concepto de responsabilidad se enfoca es a laindemnizacion del perjuicioy no ala

reparacion del dario®.

52 Asi ha sido considerado por lajurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en diciembre de 13 de 1943, donde preciso que:
“el dafio considerado en si mismo es la lesion, la herida, la enfermedad, el dolor, la molestia el detrimento ocasionado a una
persona en su Cuerpo, en su espiritu 0 en su patrimonio” en tanto al perjuicio lo relaciona con “el menoscabo patrimonial que
resulta como consecuencia del dafio; la indemnizacién es el resarcimiento, |a reparacion, la satisfaccion o pago del perjuicio que
el dafio ocasiong”
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Es precisamente € tema del dafio como lesién a la salud psicoldgica en la persona victima
de acoso laboral, € objeto de estainvestigacion; desde el aspecto del perjuicio causado con ocasion
de comportamientos humanos gque causan un menoscabo en e patrimonio personalisimo de quien
es victima de ese acoso, razon por la cual mas adelante se volvera sobre el tema, y laimportancia
deladistincion de dafio y € perjuicio alasalud mental especificamente al dafio psicol dgico.

Como € proposito de este trabgjo no es mostrar las diferentes categorias de dafios
extrapatrimoniales, se hace referencia a algunas de las més relevantes, sin desconocer la
importancia que revisten las otras, para efectos de la ampliacion y estudio que ha servido para €l
desarrollo de nuevos conceptos de dafio extrapatrimonial. Este acapite hace referencia a dafio
moral, evolucién al concepto de dafio a la salud para finalmente abordar €l dafio psicol 4gico.

Enfoquesrespecto del dafio moral

Conceptoy definiciones

El dafio moral es aguel que recae sobre la lesion de un derecho de la personalidad en lo
atinente a sus derechos o atributos personalisimos como el honor, la libertad, la integridad fisica;
gue contienen un mérito espiritual 0 un intangible que repercute sobre 1o que e sujeto es,
ocasionandole dolor, miedo, angustia, padecimiento y desestabilizacién en sus emociones y
relacion social. Ladefinicion de mora dada por e Diccionario de la Lengua Espafiola, dice que
moral es un “1. adjetivo perteneciente o relativo a las acciones de las personas desde e punto de

vista de su obrar (...)” “6. Conjunto de facultades del espiritu, por contraposicion a fisico”

El Consgo de Estado al referirse a perjuicio moral, en la sentencia de unificacion de la

tipologia del dafio inmaterial en 2014, sefial6 que se encuentra “compuesto por € dolor, la
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afliccion y en general los sentimientos de desesperacion, congoja, desasosiego, temor, zozobra,
etc., que invaden a la victima directa o indirecta de un dafio antijuridico, individual o colectivo>3

Zavala de Gonzalez (2009) refiere que €l dafio moral es una modificacion disvaliosa del
espiritu en € desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, 0 en la aptitud para
actuar, que se traduce en un modo de estar de la persona diferente de aquel en que se encontraba
antes del hecho, como consecuencia de este y animicamente perjudicial. El dafio mora es un
perjuicio susceptible de apreciacion desde la Optica del entendimiento, sensibilidad, voluntad o
potencialidad para obrar de la persona. (Zavala de Gonzalez, 2009, pag. 21)

Jorge Enrique Marianetti (1997) citando a Bueres destaca que dafio moral es “el menoscabo
0 pérdida de un bien — en sentido amplio- que irroga una lesién a un interés amparado por €
derecho, de naturaleza extrapatrimonial (sufrimiento, dolor, afliccién, perdida de satisfaccion de
vivir)” (Marianetti, 1997)

Para Brebbia (1967) el dafio moral es la “violacion de algin derecho inherente a la
personalidad, con prescindencia de las repercusiones animicas en la victima” (Brebbia, 1967);
Tamayo Jaramillo (2016) considera que todas aquellas disminuciones diferentes a la patrimonial,
se denominan "perjuicios moraes’; € ex magistrado del tribunal espafiol, Ramon Macia Gomez
(2009) al referirse al dafio moral sefiala que “El dafio moral, por € contrario, implica una
reduccién del nivel de utilidad, personal e intima, que ni € dinero, ni bienes intercambiables por
éste, pueden llegar a reparar. Por ggemplo, la pérdida de un ser querido. S bien, €l dinero, servira

como sistema compensatorio, que no lucrativo. (...) dafio que causa una lesion a la persona en su

53 El Consgjo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo Seccidn Tercera. Sentencias de unificacion jurisprudencial del
28 de agosto de 2014, Exp. 50001231500019990032601 (31172), M.P. OlgaMélida Valle de DelaHoz.
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integra armonia psiquica, en sus afecciones, en su reputacion y/o en su buena fama.” (Macia

Gomez, 2009)

En Gonzalez Trijueque (2012) e concepto de dafio moral se refiere a la conciencia de
agravio y actitud de indignacién, ademés de otros sufrimientos diversos que no constituyan lesion,
presentes también en la victima, cuya valoracion pertenece a campo juridico. Este autor destaca
que:

“El dafio moral ha sido fragmentado, a |lo largo de su evolucién, por doctrina y jurisprudencia
en los denominados perjuicios particulares, relacionados con el sufrimiento psiquico y deterioro
de la calidad de vida; es en estos casos donde el perito puede constituir un apoyo para €
juzgador por sus evidentes conexiones con el dafio psicoldgico (...) Entre dichos perjuicios
destacan € perjuicio de dolor, la pérdida de bienestar, €l perjuicio juvenil, € perjuicio afectivo,
el perjuicio a la procreacion, el perjuicio de formacion, € dafio estético, € dafio a la vida
cotidiana y el perjuicio a terceros (...) Muchos de dichos perjuicios morales son compatibles con
las consecuencias propias que padece la persona acosada psicolégicamente en el lugar de
trabajo.” (Gonzélez Trijueque, 2012)

Wilson Ruiz Orgjuela a referirse a dafio mora lo define como € dolor espiritual,
sufrimiento, pena, congoja que afecta alavictima directa del dafio como a sus parientes cercanosy
terceros damnificados, como consecuencia de una lesion fisica o de pérdida de un ser querido.
(Ruiz Orgjuela, 2013)

Gil Botero define dafio moral como la “lesion de los sentimientos, situaciones dolorosas,

menoscabo o deterioro de la integridad afectiva o espiritual dentro de determinados limites que

no rallen en lo patol6gico” (Gil Botero, 2013)
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Razones quejustifican la indemnizacion del dafio moral.

Como bien se dijo antes, el dafio es la “razdn de ser de la responsabilidad” por lo que al
presentarse un dafio a la esfera personalisma de un individuo -dafio moral- ese dafio debe ser
reparado, pero esa reparacion no debe considerarse en e sentido de reparacion que tiene € dafio
material, cuyo propoésito es degjar indemne €l perjuicio causado o reponer € bien dafiado. El dafio,
lesion 0 menoscabo que se causa a una persona en su ser, siempre puede ser objeto de apreciacion
econémica. (Macia Gémez, 2009)

Para el caso de los darios extrapatrimoniales o inmateriales se entiende que los perjuicios
causados deben ser reparados, desde el concepto de compensacion y no de restitucion de un bien
afectado, por cuanto €l dolor, la tristeza, € sufrimiento, la verglenza, la indignidad no son
cuantificables monetariamente.  Juan Carlos Henao (1998) destaca que en “los eventos de
indemnizaciéon del dafio inmaterial la naturaleza de la indemnizacion es compensatoria en €l
sentido de que mediante € bien equivalente del dinero, o, cualquier otra manera a peticion
razonable de la victima o por decision del juez se otorga a aquella un bien que le ayuda a aliviar
Su pena, sin que sea relevante que la indemnizacion sea o no dineraria”; con el fin de hacer mas
llevadera la pena y sufrir en las megjores condiciones la alteracion emociona producida y cesar o
aminorar el dafio ocasionado por cuanto es mejor la “pena con pan que sin pan”

Zavala de Gonzdlez (2012) refiere que €l dafio ala existencia o potencias humanas también
suele ser “susceptible de apreciacion pecuniaria”, en el entendido que no debe interpretarse que
la vida o intangibilidad de la persona posee valor econdmico, sino gque se le puede adjudicar un

valor por repercusion de lalesion que perturba su plenitud.
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El valor reconocido como compensacion no supone e pago de una vida o de una lesion,
sino que corresponden a la paliacion de una situacion desfavorable para ella. Compensa la
situacion de afliccion y sufrimiento. (Rojas Quifiones, 2015)

En Colombia & reconocimiento del dafio mora data de 1922 cuando la Corte Suprema de
Justicia emite un fallo, conocido como el caso Villaveces, en e cua le dio reconocimiento a la
indemnizacion por dafio moral a un viudo por cuanto trabagjadores municipales sacaron sin
autorizacion los restos de su esposa, que estaban inhumados en una béveda de su propiedad, o
cua le causd un dafio moral el cual fue atribuido al municipio de Bogotd, razén por lo cual alaluz
de los articulos 2341%* y 2356 del codigo civil debia ser reparado para compensar € pretium
doloris.

A partir de ahi se da el reconocimiento del perjuicio moral, € cua haido evolucionando en
la jurisprudencia ordinaria (derecho civil) como en la contenciosa (derecho publico). En e afio
2014 e Consgjo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera, € 28 de
agosto profirié sentencia de unificacion jurisprudencial Expediente 50001231500019990032601
(31172), M.P. OlgaMélida Valle de De laHoz, con la cua elabord latipologia del dafio inmaterial
y reconoce tres tipos de perjuicios inmateriales. i) Perjuicio moral; ii) Dafios a bienes
constitucionales y convencionales. iii) Dafio ala salud (perjuicio fisioldgico o bioldgico), derivado
de unalesién corpora o psicofisica

En esa oportunidad disefid los niveles para reparar € dafio moral, seguin se trate de eventos

por muerte, lesiones personales y privacion injusta de la libertad. De igua manera se crearon

5 Art. 2341. El que hacometido un delito o culpa, que hainferido dafio a otro, es obligado alaindemnizacion, sin perjuicio de la
pena principal que laley imponga por la culpao delito cometido.

55 Art. 2356. Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta.

()
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niveles y cuantias para todos los tipos de dafio inmaterial, con € propdsito que no se presente
doble indemnizacion.

Todo lo anterior, permite establecer que a causarse un dafio que conlleva un perjuicio
extrapatrimonial sobre bienes de la personalidad de un individuo y la afectacion de su estado
emociona debe ser reparado, en la modalidad de compensacion, con e propésito de hacer mas
Ilevadera su pena, dolor o congoja. Sin que €ello se considere que se esta efectuando un pago; sino
gue se busca mitigar con la medida de compensacién, pecuniaria 0 no, € padecimiento de la
victimadirecta, sus familiares y amigos.

No obstante, es evidente que pese a la compensacion del perjuicio moral, la victima, sus
familiares y amigos cercanos, nunca podran restablecer su situacion al statu quo, por cuanto la
pérdida que genera e dafio es irreparable, las cosas nunca volveran a ser como eran antes del
evento dafoso.

Dafio ala Salud

El dafio a la salud consiste en la afectacién a la integridad psicofisica de la persona 'y se
constituye en uno de los eventos més significativos a detrimento de las potencialidades humanas,
por cuanto conlleva una ateracién de la armonia fisica, psicolégica y relacional del afectado.
Zavala de Gonzalez a referirse a dafio ala salud dice que € dafio biolégico o ala salud afectala
integridad psicofisica y socia del ser humano y constituye uno de los detrimentos mas
significativos de laincolumidad personal. (Zavala de Gonzél ez, 2009)

Calvo Costa afirma gque el dafio ala persona es un conjunto omnicomprensivo, entre otros,
del dafio estético, del dafio psiquico, del dafio alavidaderelacion, del dafio a proyecto devida, a

laidentidad personal, bioldgico, sexual, y especialmente del dafio alasalud. (Calvo Costa, 2005)
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El tratadista Enrique Gil Botero ha dicho que el “concepto de dafio a la salud, como
perjuicio in- material diferente al moral que puede ser solicitado y decretado en los casos en que
el dafio provenga de una lesién corporal, puesto que € mismo no estd encaminado al
restablecimiento de la pérdida patrimonial, ni a la compensacion por la afliccion o €
padecimiento que se genera con aquél, sino que esta dirigido a resarcir econémicamente -como
quiera que empiricamente es imposible- una lesion o alteracion a la unidad corporal de la
persona, esto es, la afectacion del derecho a la salud del individuo.” (Gil Botero, 2012)

El consgo de Estado a pronunciarse sobre € dafio ala salud en 2011, manifiesta que este
corresponde al dafio proveniente de una afectacion alaintegridad psicofisica®.

En Colombia los dafios que generan lesiones a la integridad psicofisica de las personas
fueron tipificados por via jurisprudencial, en una categoria independiente de los morales y
materiales. Aunque muchos autores clasicos de la doctrina y la jurisprudencia han criticado esta
tipologia de dafio — lesion, en e pais ya se ha superado la discusion y se reconocié como
auténomo dentro de latipologia de |os perjuicios inmaterial es.

Sin embargo no se debe perder de vista que llegar a ese reconocimiento, dafio a la salud
como categoria autébnoma inmaterial, no ha sido facil, debido a que la gran mayoria de los
doctrinantes y jurisconsultos insisten en que no es procedente separar la lesion que origina dafio a
la salud, de los tradicionales perjuicios patrimoniales y morales, que constituyen las dos Unicas

categorias indemnizables.

5% Explica a fondo “De modo que, e "dafio a la salud" -esto es € que se reconoce como proveniente de una afectacion a la
integridad psicofisica- ha permitido solucionar o aiviar la discusion, toda vez que reduce a una categoria los ambitos fisico,
psicoldgico, sexua, etc., de tal forma que siempre que el dafio consista en una lesion a la salud, serd procedente determinar el
grado de afectacién del Derecho Constitucional y fundamental (articulo 49 C.P.) para determinar una indemnizacion por ese
aspecto, sin que sea procedente e reconocimiento de otro tipo de dafios (v.gr. la ateracidn de las condiciones de existencia), en
esta clase 0 naturaleza de supuestos (...)”"Consgjo de Estado. SalaPlena- Seccion Tercera. Sentencias del 14 de septiembre de
2011, procesos radicados 38.222 y 19.031
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Dentro de los fundamentos para que se atribuya que €l dafio como lesién a la salud solo
puede ser reconocido dentro del tradicional material y moral radica en la concepcion civilista que
dispone que e que infiera dafio a otro debe repararlo por los perjuicios patrimoniales y moraes que
le cause. Lo cua se considera encaja en una teoria juridica monista y desconoce la evolucion
pluralistadel derecho.

Sea del caso mencionar que Zavala de Gonzalez (2009) destaca que en Argentina la
tendencia predominante sobre el dafo, descarta que los detrimentos a laincolumidad personal sean
resarcibles con autonomia de los patrimoniales o morales. La autora cita a Agoglia (1999) quien
considera que €l dafio a la salud puede producir uno patrimonia o moral, 0 ambos, segun la
afectacion al bien lesionado. Resefia esta autora que € tratadista Guillermo Borda estima que
dentro de los dafios patrimoniales y morales estan todos |os que una persona puede sufrir y que €l
dafio biolbgico como tercera categoria es una sutileza que nada aporta al objeto de una reparacion
plena. (Agoglia, 1999)°’

Zavala de Gonzalez (2009) es partidaria de la posicion bipartita del dafio y su reparacion,
por lo que no comparte la existencia de terceros géneros o categorias, ya que se presentaria
indebida indemnizacion por superposicion o duplicidad de perjuicios®.

Para la autora €l riesgo de superposiciones resarcitorias aumenta cuando se desdoblan los
dafios a las personas en diversas situaciones lesivas, reparables ademés del moral; o cuando se
pretende indemnizacion por el Ilamado “perjuicio biol6gico” al margen del estético, psiquico,

incapacitante, etc.

57 Refuerza los anteriores contenidos la jurisprudencia Argentina cuando manifiesta: “La lesion fisica o bioldgica no es reparable
en si misma, con independencia del dafio patrimonial y moral, pues de otro modo se indemnizaria laintegridad psicofisica per se
como dafio biolégico”” CCivCom Rosario, Salal. Sentenciadel 23 de febrero de 2001. Procero LLit, 2002-1395.

58 Al respecto ha dicho: “Dentro de la orientacidn, que compartimos, segln la cual las lesiones pueden ser fuente de perjuicios
econémicosy espirituales, la afectacion ala salud no configura capitulo auténomo sino origen de dafios resarcibles. Laindebida
superposicion sélo se produciria, si se indemniza aquella a titulo independiente y ademas el dafio moral” (Zavala de Gonzalez,
2009)
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Otra corriente de jurisconsultos da importancia a reconocimiento del dafio a la salud como
categoria independiente del dafio moral y/o materia; para €llos, los dafios inferidos a sujeto
diferentes a los bienes (materiales/objetos) o personales espirituales, constituyen una lesion a la
persona gque debe ser reconocida a titulo de subdivision separada de la dualidad (material/ moral)
con la salvedad que aguellos dafios pueden producir consecuencias nocivas en estos otros dos
ambitos. (Gamarra, pag. 15)

La tesis sobre la autonomia del dafio a la salud surge como reaccion a la concepcion
materiaista, en la cua se consideraba a ser humano como un simple bien econdmico o
instrumento de trabagjo, a punto que los sistemas de valoraciéon del dafio sdlo atendian los gastos
(dafio emergente) o la perdida de eficiencia laboral y los ingresos que esta representaba  (lucro
cesante).

El surgimiento de esta categoria autonoma se registra en la doctrina y jurisprudencia
italiana, por cuanto lalegislacion civil en € articulo 2059 dispone taxativamente la regulacion del
dafio moral, que ha sido desarrollado bajo una nocion estricta y circunscrita a dolor, afliccion o
padecimientos emocionales. Por ello, surge la necesidad de reconocer y reparar perjuicios no
patrimoniales distintos del moral, como el dafio a la salud; postulado en la configuracion del “dafio
bioldgico”®.

Respecto ala posicion de la alta corte Italiana, ha dicho Gil Botero (2012) ,que tedricos del
derecho italiano, asi como la propia Corte Constitucional de ese pais han generado un "Derecho

viviente" parafraseando a profesor Francesco Busnelli (2001) que ha permitido brindar una

59 Bgjo laégidadel articulo 32 de la Constitucion Politica, 1a Corte de Casacion de Italia ha dicho que ese articulo: “(...) confiere
al derecho subjetivo ala salud unatutela absolutay directa; por lo tanto todalesion alaintegridad fisica de la persona constituye
de por si un dafio resarcible, independiente de la disminucion que € hecho lesivo provogue sobre la capacidad para producir
ingresos. La lesion de aquel derecho se reputa como situacion auténoma (“dafio biolégico™) Independientemente de toda otra
circunstancia o consecuencia. Aquella norma constitucional confiere operatividad inmediata en €l derecho privado, y se concluye
en que la valuacién de la disminucion debe partir en todos los casos de perjuicios inferidos a las personas desde una base
igualitaria, prescindente de actos concernientes a los réditos del individuo.” Corte de Casacion Italiana, junio 6 de 1981. Citado
por De Giorgi, danno alla persona “Rivista Diritto Civile” 1937 numero 4, 448 y ss.
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interpretacion constitucional "abierta' ddl texto rigido y cerrado contenido en e Cédigo Civil de
esa nacion. Conforme alo anterior, en Zavala de Gonzdl ez (2009), se alude €l surgimiento de tres

categorias indemnizatorias, en tratandose de dafio alas personas®:

1) Dario patrimonial: gastos terapéuticos y posible pérdida de ganancia

2) Darfio moral: sufrimientos de lavictimay eventualmente allegados

3) Dario biolégico o ala salud: resarcible por si, como capitulo aparte
independiente, con total prescindencia de repercusiones econdémicas
0 animicas.

Los tratadistas que defienden la postura de una tercera categoria, refieren que €l dafio ala
salud, constituye un hecho que supera las concepciones patrimoniales y morales, por cuanto €l
perjuicio ocasionado a la integridad psicofisica de la persona se estructura en la perdida de la
capacidad de disfrutar el cotidiano vivir; que ese goce no constituye un provecho material como lo
es la actividad productiva del trabajo, sino € disfrute de larealizacién de actividades propias del
dia adia, como es e caso de comer, caminar, dormir, tender una cama, manifestar afecto fisico, el
ocio, etc.; capacidadesy disfrute que se aminoran o desaparecen para quien padece de unalesién
psicofisica. Situacion en la gue puede encgjar el dafio psicoldgico proveniente de acoso laboral.

Para el caso, piénsese en € caso de una persona que pierde un brazo o una pierna, aparte de

la amputacién fisica se le cercena la capacidad del goce de vivir en su cotidianidad, pues las

60 En la jurisprudencia Argentina, se encuentran pronunciamientos “emparentados” con la postura sobre dafio a salud como
tercer género, sobre el particular se ha pronunciado la Camara Nacional Comercial en sentencia del 19 de agosto de 1994:“Es
erréneo € argumento de que debe relacionarse e dafio moral con la entidad del dafio fisico sufrido, porque lo se repara por
dichas vias son cuestiones diversas. Por medio de laincapacidad, se busca reparar los dafios fisicos, y la merma en la integridad
fisica de la victima constituye un derecho natural de toda persona de existencia visible. Por el contrario, €l dafio moral tiende a
reparar |os padecimientos espirituales, que no se refiere alaincapacidad, sino a los sufrimientos soportados durante el accidente,
el periodo de recuperacion y los derivados de sus secuelas, comprendiendo asimismo la alteracion de los estados del animo: la
angustia y la tristeza”
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actividades que le eran propias realizar en su vida yano lo seran. Ese brazo o esa piernaya no se
pueden recuperar. Si bien puede valorarse patrimonialmente € hecho de la pérdida del miembro
por la disminucion de su capacidad laboral, al igua que e dolor y la afliccion que genera en la
vidaemotiva, enlomoral, no puede equipararse ese disfrute del vivir cotidianay autbnomamente
con el resarcimiento de los perjuicios materiales y morales propios de la lesidon, pues de manera
palpable se afecta & estado fisico y psicoldgico de la victima, e cual debe también ser objeto de
reconocimiento y reparacién por via de compensacion.
El estado dela cuestion en Colombia

Desde la promulgacion de la Constitucion de 1991, Colombia se establecié como un Estado
Socia de Derecho, lo cua e ha permitido reconocer en las personas derechos, libertades, garantia
y deberes; paravivir en un Estado de respeto ala humanidad, hecho que se haido alcanzando lenta
y timidamente con la promulgacién de leyes que asi 1o disponen, pero sobre todo a través de la
jurisprudencia.

Diversos fallos de las altas cortes como la Corte Supremade Justicia y sobre todo para el
caso que nos ocupa, del Consgjo de Estado, han marcado una verdadera evolucion en reconocer la
responsabilidad del Estado a través de sus agentes, en el dafio que se produce en |as personas, con
ocasiOn de diversas situaciones que lesionan laintegridad fisica, biologicay psicol bgica.

Ha de advertirse que ta tipologia es producto del desarrollo de diferentes conceptos a
través de lajurisprudencia de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, de los cuales se hace una
breve resefia

Breve antecedente histérico del derecho ala salud. / Evolucion mundial

En & siglo XX surge la importancia de reconocer la salud como un derecho fundamental.

En 1948 se plasmé en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, expresamente su
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reconocimiento®. En igual sentido se pronuncié € Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Socidesy Culturales -DESC-, de diciembre de 1966°2.

En tanto en la Carta Social Europea del 18 de octubre de 1961, se consagré en € articulo
11 la proteccién a derecho a la salud. En iguales términos € articulo 10 del Protocolo de San
Salvador, concede a derecho a la salud € grado de bienestar més ato a nivel fisico, menta y
social; concepto que se encuentra en armonia con la definicion dada por |a Organizacién Mundial

de la Salud -OMS-, que indica "es € estado completo de hienestar fisico, psiquico y social, no

circunscrito a la ausencia de afecciones y enfermedades”.

En Colombia este derecho fue consagrado en el articulo 49 de la Constitucion Politica®, y
de manera reciente, en las sentencias T-757 y T-893 de 2010 fue catalogado como una garantia
fundamental de naturaleza auténoma, es decir, no requiere demostrar la conexidad con otro derecho

como antes acontecia, cuando se relacionaba con el derecho alavida

A partir de la promulgacion de la Constitucion del 1991, en Colombia se empiezan a
desarrollar los conceptos de responsabilidad del Estado y de cuidados y derechos de la salud,
contemplados en los articulos 90 y 49 de la C.P. por via de pronunciamientos del Consgjo de
Estado, que partieron de reconocer en un primer momento € dafio fisioldgico, y luego fueron

madurando otros conceptos por dafio a la integridad fisica, los agrados de la vida, etc. Esa

61 “Articulo 25:1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especia la aimentacion, € vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad. 2. La maternidad y la infancia tienen derecho a
cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual
proteccion social.”

62 Esta declaracion en su articulo 12 dispone: Articulo 12:1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda
persona a disfrute del mas ato nivel posible de salud fisicay mental.2.Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes
en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: (...)”
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evolucién se puede organizar asi: i) € dafio fisiologico, ii) perjuicio fisiolégico, iii) perjuicio ala
vida de relacién, iv) perjuicio de placer, v) Perjuicio fisioldgico genérico y especifico vi)
Alteracion a las condiciones de existencia, viii) dafio ala salud; ix) Unificacion de la Tipologia

dafo inmaterial.

Sobre € particular se hace una resefia de esa evolucion tomando |0s aspectos mas rel evantes
de los pronunciamientos y la denominacion que se destaca como € dafio fisiologico, perjuicio ala
vidade relacién, alteracion alas condiciones de existencia, el dafio ala salud y la unificacion de la

tipologia de las categorias de dafio inmaterial

Dafio fisiol6gico

Este concepto surge € 14 de febrero de 1992 en e Consgjo de Estado - expediente 6477
M.P. M.P. Carlos Betancur Jaramillo, oportunidad en gque se reconoce una categoria de dafio
inmaterial diferente a moral, por cuanto se concede a la accionante una suma equivaente a 1800
gramos de oro, como reparacion de las consecuencias traumaticas y consecuencias fisioldgicas
sufridas®.

Perjuicio ala Vida de Relacion - Concepto Italiano

En sentencia del 6 de septiembre de 1993, exp. 7428 M.P. Julio Cesar Uribe Costa, la

Seccion Tercera del Consgjo de Estado, se refirid a Perjuicio Fisiolégico o ala vida de Relacion

63 Con ocasion de la presencia de una fistula recto vaginal; la Seccién Tercera del Consgjo de Estado dijo:“(...) no sélo del
aspecto que tradicionalmente se ha indemnizado por el concepto audido, sino por las incidencias trauméticas que en e campo
afectivo le quedaron ala sefiora Barazzutti por lo que en la demanda se denomina "dafios fisiol6gicos’, los que en definitiva no
pudieron quedar totalmente reparados y siguen pesando en €l tiempo. De alli que la sala estime, en su arbitrio, que por ese
concepto laindemnizacion debera ser equival ente en pesos colombianos a 1.800 gramos oro”
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estableciendo que €l perjuicio Fisioldgico o a la vida de relacién, exige que se repare la pérdida

de laposibilidad de realizar actividades vitales que hacen agradable la existencia®.

Ha dicho €l doctor Gil Botero (2012) ® que en esa ocasion, se trocaron dos categorias de

dafios inmateriales que tenian origenes disimiles; e primero de raigambre francés y relativo a la pérdida
de los placeres de la vida (deportivos, culturales, sexuales, estéticos, etc.), y el segundo, de corte italiano

que sereferia a la indemnizacion de las actividades no productivas de la victima®®.

Es de advertir que la Seccién Tercera del Consegjo de Estado, replanted e nomen iuris del

citado perjuicio, en providenciadel 19 dejulio de 2000, expediente 11842, dijo:

“(...) resulta, sin duda, méas adecuada la expresion dafio a la vida de relacién, utilizada por la
doctrina italiana, la cual acoge plenamente esta Corporacion. Se advierte, sin embargo, que, en opinién de
la Sala, no se trata simplemente de |a afectacion sufrida por la persona en su relacion con los seres que la
rodean. Este perjuicio extrapatrimonial puede afectar muchos otros actos de su vida, aun los de carécter
individual, pero externos, y su relacion, en general, con las cosas del mundo.(...) aquél que afecta

directamente la vida interior seria siempre un dafio moral.”

Se acoge la denominacion de “Alteracion grave a las condiciones de existencia”

Mediante providencias de la Seccion Tercera, Sentencia del 15 de agosto de 2007, Mauricio

Fajardo GOmez, sentencia del 4 de junio de 2008, Myriam Guerrero de Escobar y sentencia de 1°

64 A este respecto la sentencia establecio “(...) € perjuicio Fisiologico o ala vida de relacion, exige que se repare la pérdida de
la posibilidad de redlizar "...otras actividades vitales, que aunque no producen rendimiento patrimonial, hacen agradable la
existencia... A quienes sufren pérdidas irremediables es necesario brindarles la posibilidad de procurarse una satisfaccion
equivaente ala que han perdido. Por algo se ensefia el verdadero caracter del resarcimiento de los dafios y perjuicios es un papel
satisfactorio...".

5 Enrique Gil Botero, El dafio a la salud en Colombia - retos frente a su delimitacion, valoracion y resarcimiento- Revista
Externado -

66 “De particular importancia, por ser quiza la creacion mas original, fue la categoria, creada por la jurisprudencia italiana, del
dafio alavida de relacion, concepto si se quiere vago, dentro del cual, poco a poco, se fueron introduciendo todas | as repercusiones
del dafio sobre las actividades no productivas del sujeto y que eran resarcibles con independencia de la demostracion de su
incidencia en la esfera patrimonial de la victima (... )" (Cortés, 2010: 108 y 109).
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de diciembre de 2008, Enrique Gil Botero, se adoptdé la denominacion de "alteracion a las
condiciones de existencia”, para designar ese "especifico” perjuicio que desde €l afio 1993 fue
avalado por la jurisprudencia contencioso administrativa, para indemnizar no solo laslesiones ala
integridad psicofisica sino cualquier lesion de bienes, derechos o intereses legitimos diversos a la
unidad corporal del sujeto, como la honra, €l buen nombre, el dafio a proyecto de vida, etc., como
se hizo a partir de la sentencia de 19 de julio de 2000 exp. 11842. En esa sentencia - 15 de agosto

de 2007, exp. AG 2003-385-, se sostuvo:

“A partir del fallo anterior, la jurisprudencia ha entendido el dafio a la vida de relacion, como aquel
gue "rebasa la parteindividual o intima de la persona y ademas le afecta el area social, es decir su relacion

con e mundo exterior; por ello se califica en razén al plano afectado: la vida de relacion”2®.

En esta oportunidad |a Sala aprovecho para, en aras de precision y rigor en la nomenclatura,
degjar de lado € nomen que hasta ahora se habia utilizado -en ocasiones de manera inadecuada o
excesiva- paraacudir al concepto “de dafo por alteracion grave de las condiciones de existencia”,
el cua ofrece mayor amplitud que e anterior y abarca no solo la relacién de la victima con €
mundo exterior, sino, de manera méas general, esos cambios bruscos y relevantes a las condiciones
de una persona en cuanto tal, y como expresion de lalibertad y el albedrio, atributos esenciales ala
dignidad humana principio fundante del Estado Social de Derecho colombiano y de su

ordenamiento juridico, seglin consagra €l articulo 1° de la Constitucién Politica®’.

67 Se destaca que la Sala Sefia &: (...) Resulta ahora pertinente recoger estos planteamientos para sefialar que si bien es cierto que
la expresion relativa a ladteracion de las condiciones de existenciaresulta ser mas compresiva y adecuada, (...)Sobre el
particular ladoctrina ha sefialado, precisamente, que "para que se estructure en forma auténoma el perjuicio de alteracion delas
condiciones de existencia, se requerirade una connotacion calificada en la vida del sujeto, que en verdad modifique en modo
superlativo sus condiciones habituales, en aspectos significativos de la normalidad (...) pues no cualquier modificacién o
incomodidad sin solucion de continuidad podria llegar a configurar este perjuicio, se requiere que € mismo tenga
significado, sentido y afectacion en lavida de quien lo padece” (Gil Botero, 2006: 98).
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En ese momento, la discusion se circunscribié en determinar la definicion o nomen iuris de
aquel perjuicio inmaterial, diferente al moral, que permitia proteger los perjuicios dejados abiertos
por e dafio mora. Precisa Gil Botero (2012) que en ese sentido, la jurisprudencia de lo
contencioso administrativo siempre se centrg, inclusive desde |os primeros pronunciamientos en los
que adoptd €l perjuicio fisiologico, a establecer un compartimento estanco o, como agunos
tedricos denominan, "mega categorid' que permitiera la reparaciéon no solo de la integridad
psicofisica, sino también otros bienes que son relevantes para la reparacion y la teoria del dafio,
como son la libertad, la familia, € buen nombre, entre otros, todos pertenecientes a lo que se

entiende como dafio ala personay, por lo tanto, importantes paralavaloracion del dafio.

Dafo a la Salud. Sentencias de unificacion de 2011

En sentencias del 14 de septiembre de 2011, proferidas por la Sala Plena de la Seccién
Tercera, del Consgjo de Estado, en los procesos radicados nimeros 38.222 y 19.031 MP. Enrique

Gil Botero, se establecio:

(...) De modo que, € "dafio a la salud" -esto es & que se reconoce como proveniente de una
afectacion a la integridad psicofisica- ha permitido solucionar o aliviar la discusién, toda vez
gue reduce a una categoria los ambitos fisico, psicol 6gico, sexual, etc., de tal forma que siempre
gue €l dafio consista en una lesion a la salud, sera procedente determinar e grado de afectacion
del Derecho Constitucional y fundamental (articulo 49 C.P.) para determinar una indemnizacion
por ese aspecto, sin que sea procedente e reconocimiento de otro tipo de dafios (v.gr. la

alteracion de las condiciones de existencia), en esta clase 0 hatural eza de supuestos.

(...) Es decir, cuando la victima sufra un dafio a la integridad psicofisica sélo podré reclamar

los dafios materiales que se generen de esa situacion y que estén probados, 10s perjuicios
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mor ales de conformidad con los parametros jurisprudenciales dela Sala y, por Ultimo, el dafio a
la salud por la afectacion de este Derecho Constitucional. (...) esto es, referido a la afectacion o
limitacion a la integridad psicofisica de la persona, (...) En otros términos, un dafio a la salud
desplaza por completo a las deméas categorias de dafio inmaterial como 1o son la alteracion
grave a las condiciones de existencia -antes denominado dafio a la vida de relacion-
precisamente porgue cuando la lesion antijuridica tiene su génesis en una afectacion negativa
del estado de salud, los Unicos perjuicios inmateriales que hay lugar a reconocer son el dafio

moral y el dafio ala salud.

Desde esa panordmica, los dafios a la vida de relacion o a la alteracién de las condiciones de
existencia, no podrén servir de instrumento para obtener la reparacion del dafio a la salud, es
decir, son improcedentes para reparar las lesiones a la integridad psicofisica (...) como se
aprecia, € dafio a la salud gana claridad, exactitud y equidad donde los precisados perjuicios la
pierden, puesto que siempre esta referido a la afectacion de la integridad psicofisica del sujeto, y
esta encaminado a cubrir no sdlo la modificacion de la unidad corporal sino las consecuencias
gue las mismas generan, razon por la que, seria comprensivo de otros dafios como el estético, €

sexual, el psicologico, (...).

En consecuencia, se adopta e concepto de dafio a la salud, como perjuicio in- material diferente
al moral que puede ser solicitado y decretado en los casos en que € dafio provenga de una
lesién corporal, puesto que el mismo no esta encaminado al restablecimiento de la pérdida
patrimonial, ni a la compensacién por la afliccion o el padecimiento que se genera con aqué,
sino que esta dirigido a resarcir econémicamente -como quiera que empiricamente es imposible-
una lesion o alteracion a la unidad corporal de la persona, esto es, la afectacion del derecho a

la salud del individuo™.
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Por lo tanto, cuando € dafio tenga origen en una lesion corporal (dafio corporal), sélo se
podran reclamar y eventualmente reconocer 10s siguientes tipos de perjuicios -siempre que estén

acreditados en el proceso:

i) los materiales de dafio emergente y lucro cesante;

ii) y los inmateriales, correspondientes al moral y a la salud o fisiologico, € primero
tendiente a compensar la afliccién o padecimiento desencadenado por € darfio, mientras
que € Ultimo encaminado a resarcir la pérdida o alteracion anatdmica o funcional del

derecho ala saludy a la integridad corporal

Sentencias de Unificacion de la Tipologia del Dafio |nmaterial afio 2014

El Consgo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera, € 28 de
agosto de 2014 profiri6 Sentencia de unificacion jurisprudencial del expediente
50001231500019990032601 (31172), M.P. OlgaMélida Valle de DelaHoz. En esa oportunidad la
alta magistratura, dentro de latipologiadel perjuicio inmaterial, de conformidad con la evolucion de
la jurisprudencia, reconoce tres tipos de perjuicios inmateriales: i) Perjuicio moral; ii) Dafios a
bienes congtitucionales y convencionales. iii) Dafio a la salud (perjuicio fisiologico o biolgico),
derivado de una lesién corporal o psicofisica.

Como se puede observar, de lo anterior, pese alas divergenciasy distintas posturas sobre la
materia, en Colombia, por via jurisprudencial se derrota la tesis bifronte del reconocimiento del
dafo en perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales, que solo aludian a reconocer desde lo
material el dafio emergentey el lucro cesante, y en lo extrapatrimonial €l dafio moral. Para acoger

laevolucion dela doctrinay lajurisprudencia italianay francesa; y asi ir mas allay determinar la
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existencia de unatercera categoria de dafios que causa perjuicio y encgjaalli e concepto por dafio a
la salud, cuando los dafios irrogados ala persona conlleven per se unalesién corporal.

Postura que para efectos de este trabgo, se considera acertada, pues es evidente, como |o
han sostenido los tratadistas que apoyan |la autonomia del dafio a la salud, que los dafios a las
condiciones de salud, no pueden equipararse 0 medirse con igua racero que € dafio moral, por
cuanto éste afecta condiciones espirituales y emotivas de la persona; en tanto aquel se refiere alas
afectaciones fisiologicas que dteran las condiciones de vida, sanidad y vitaidad de quien es
perjudicado por unalesién en su salud.

Ahorabien, pese a intento del Consgjo de Estado, en dar claridad a concepto y alcance del
dafo a la salud y su contenido, en cuanto precisa que “es el que se reconoce como proveniente de una

afectacion a la integridad psicofisica- ha permitido solucionar o aliviar la discusion, toda vez que reduce a

una categoria los ambitos fisico, psicolégico, sexual, etc.”. Frente a esa postura e incorporacion se
disiente en cuanto que engloban en el mismo a dafo fisico y a dafio psicologico, por cuanto este
ultimo no serefiere a un dafio en el contexto corporeo fisioldgico de la persona, sino que se enerva
en laintegridad de la salud mental. Situacion que se considera distinta y que sera objeto de mayor
analisis mas adelante.

Dario Psicoldgico — Dafo Psiquico

Continuando € estudio de los dafios extrapatrimoniales, que se itera, corresponden a
aguellos que se centra en las afectaciones a la persona, y que conllevan un perjuicio que debe ser
compensado. Procede abordar € tema del dafio psicolégico, € cual se considera debe ser
independizado del que se considera dafio psicofisico; si bien € ser humano contiene una integridad
personal 0 corporal, gue Sse reconoce en cuerpo, mente y espiritu; no pueden englobarse sus

af ectaciones en un solo concepto.
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Zavala de Gonzdlez (2009) a referirse a la integridad psiquica sefiala que la persona
constituye una unidad indisoluble, formada por cuerpo y alma, su normalidad psiquica constituye
una dimension reconocible y valiosa.

Por ello, es necesario conocer en gque consiste €l dafio psicoldgico, sus repercusiones y
consecuencias paralaintegridad del ser como un todo.

Nocién de dafio psiquico

El dafio psiquico supone una perturbacién patol6gica de la personalidad de la victima, que
altera su equilibrio basico o agrava algun desequilibrio precedente. Comprende tanto las
enfermedades mentales como los desequilibrios pasgeros;, implica una faceta que perturba la
normalidad del sujeto y trasciende en su vidaindividual y de relacion. (Zavala de Gonzéalez, 2009)

Carlos Alberto Ghersi aduce que la ateracion o modificacién patolégica del aparato
psiquico del individuo que aparece como consecuencia de un evento traumético que produce una
perturbacion en e plano cognitivo (percepciones, memoria, atencion, inteligencia, creatividad,
lengugje), volitivo y de relacion socia con los individuos. Un evento, por su intensidad, puede
dgjar una huella psiquica que desborda la capacidad de defensa del individuo frente a
acontecimiento. Generalmente, dichos traumas, por ser tan intensos se reprimen, quedan en €
inconsciente y se manifiestan a través de sintomas tal es como fobias, psicosis, ansiedades 0 miedos
entre otras, que pueden o0 no, ser reversibles’ (Ghersi C. A., 2013)

El juez Argentino Hernan Daray considera que se trata de la perturbacion transitoria o
permanente del equilibrio espiritual preexistente, de caracter patoldgico, producida por un hecho
ilicito, que genera en quien la padece la posibilidad de reclamar una indemnizacién por tal

concepto a quien la haya ocasionado o deba responder por ella. (Daray, 1995)
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En un pronunciamiento del Juzgado Civil de Lomas Argentina, sedijo que "él dafio psiquico

es la modificacion o alteracién de la personalidad que se expresa a través de sintomas, inhibiciones,
depresiones, bloqueos, etcétera, y cuya forma més acabada de acreditacion es e informe psicopatol 6gico"®
Desde el aspecto de la psicologia forense se ha determinado que el “dafio psiquico es un
perjuicio producido por un evento no previsible e inesperado del sujeto al que le provoca determinadas
perturbaciones, modifica su interaccion con € medio y le origina afectaciones en el area afectiva, volitiva,
ideativa 0 en todas ellas, que desencadenan patologias en mayor o menor grado. Se dan en e nivel
inconsciente pero produce modificaciones conductuales, repercusion en la esfera afectiva y en la
interaccion en el medio (...) produce una ruptura en su equilibrio homeostético donde el mas minimo
desajuste de su sistema adaptativo sera suficiente para inferir un perjuicio en su salud” (Tkaczuk, 1994)
Las psicilogas Stella Maris Puhl y Maria lzcurdia definen dafio psicolégico como "toda
perturbacién, trastorno, enfermedad, sindrome o disfuncion que, a consecuencia de un hecho traumatico
sobre la personalidad dd individuo acarrea una disminucion en la capacidad de goce, que afecta su
relaciéon con € otro, sus acciones, etc. (. ...) Por lo tanto, para la psicologia existird un dafio psicol égico,
en el &mbito juridico, siempre que un sujeto presente un deterioro o disminucion en las digtintas esferas de
su personalidad (volitiva, intelectual o afectiva) que produzcan una disminucién de su capacidad de goce

individual, familiar, laboral, social y/o recreativa." (Puhl, Sarmiento, Izcurdia, & Varela, 2005)

Como puede observarse pese ala diversidad en €l contenido de las anteriores definiciones,
juridicas y psicolégicas, todas tienen un componente comin, que consiste en @ fundamento
patol 6gico del dafio psicoldgico. Ha de saberse que €l término patologia es empleado en medicina
parareferirse a estudio de las enfermedades. Por o quea hacer referencia al carécter patol dgico

del dafio psicol6gico, estamos haciendo ausién ala condicion de enfermedad que ello implica.

68 CCCom. de Lomas de Zamora, sala |, 10/06/2004, "Machado, José Luis ¢/ Camayo, Roberto Omar y otros §/ dafios y perjuicios’;
CCCom. de Azul, salall, 25/11/2003, "Lucero, Emilio Rall y otros ¢/ Suardiaz, Martay otros s/ dafios y perjuicios.
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Causas del dafio psicoldgico

El surgimiento de la enfermedad psicolgica puede ser a causa de un hecho, como es €
caso de un accidente, que conlleva un dafio en las funciones cerebrales y neuroldgicas de la
persona, por cuanto ello apargja una situacion de afectacion organica.  Asi |o ha planteado Zavala
de Gonzédlez (2009) cuando refiere que las lesiones psiquicas pueden surgir de afecciones
neurologicas constituidas por secuelas de traumatismos con incidencia en el sistema nervioso
central, que aude a consecuencia de traumatismos cerebrales con un sustrato organico de lesion
cerebral como conmocién, contusion, hemorragia, etc. (Zavala de Gonzé ez, 2009)

Otra forma de manifestacion de la enfermedad psiquica es la que tiene que ver con las
neurosis traumaticas en la cual no existe lesién organica cerebral, se desencadenan por €
componente emotivo de trauma subjetivo (terror, espanto) que son desarrolladas por la elaboracion
“intrapsiquica” de las consecuencias del traumatismo. (Zavala de Gonzédlez, 2009). Al respecto ha
dicho Lopez Gomez (1967) que las neurosis traumaticas, tanto como las afecciones neurol 6gicas,
constituyen lesiones psiquicas que originan dafios resarcibles, en tanto perturbaciones causadas por
el hecho — provienen del agente traumético. (Lépez & Gisbert Calabuig, 1967)

Para efectos de esta investigacion es esta Ultima, la neurosis traumatica, la que interesa para
el caso del dafio psicolégico en personas que han vivido eventos trauméticos por acoso laboral.
Como se ha dicho, las conductas de acoso laboral llevan implicitas unos comportamientos de
agresividad, que causan traumas en la personalidad del acosado; mas ain cuando esos
comportamientos violentos, lesivos y perversos son diferidos en € tiempo junto con sus acciones
anodinas;, lo que hace que no sean visibilizados por la victima, pues se tornan lentos e

imperceptibles, pero poco a poco van generando desmedro en la autoestima y capacidad de
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entendimiento del sujeto pasivo, lo que conlleva a eventos de estrés 'y con ello ala presentacion de
trastornos fisicos y mentales que encajan en traumas psi col 6gicos.

Sobre e particular refiere Gonzélez Trijueque (2012) que € acoso psicolégico labora es
considerado como un extendido y peligroso tipo de estrés social, coincidiendo los diversos estudios
realizados a respecto en sefidar las negativas consecuencias para la salud de la victima que es
sometida a acoso psicoldgico en € lugar de trabgjo; ya que, la sistematica exposicion a laviolencia
psicologica y € hostigamiento laboral genera una gran tension en la mayoria de los trabajadores
acosados (Matthiesen y Einarsen, 2001, 2004b), produciéndose un significativo impacto negativo
en el bienestar de |a persona afectada.

Al referirse a los eventos estresantes Marie France Hirigoyen (1999), presenta las
caracteristicas propias del estrés normal o cotidiano y € estrés negativo o distress® que es €
desencadenante de eventos trauméticos, haciendo alusién no solo a los comportamientos humanos
sino alas reacciones orgénicas cerebrales y hormonales:

“Frente a una situacion de estrés, e organismo reacciona adoptando un estado de alerta y

produciendo sustancias hormonales, una depresion del sistema inmunitario y una modificacion
de los neurotransmisores cerebrales. Al principio, es un fendmeno de adaptacion que permite
afrontar una agresion, sea cual fuere e origen de la misma. Cuando el estrés es puntual y €
individuo consigue gobernarlo, € orden se vuelve a instaurar rapidamente. S la situacion se
prolonga, o serepite a interval os seguidos, y supera las capacidades de adaptacion del sujeto, la
activacion de los sistemas neuroendocrinos perdura. La persistencia de altas tasas de hormonas

de adaptacion trae consigo trastornos que pueden instalarse de un modo crénico.

69 Se define el distress como e estrés desagradable. Es un estrés que ocasiona un exceso de esfuerzo en relaciéon ala
carga. Va acompafiado siempre de un desorden fisioldgico, las catecolaminas producen una aceleracion de las funciones y éstas
actian aleadas del punto de equilibrio, hiperactividad, acortamiento muscular, somatizaciones, en suma enveecimiento
prematuro, son los efectos secundarios del estrés negativo. Pueden ser estresores: €l trabajo, la familia, las enfermedades, €l clima,
e alcohol, € tabaco, las frustraciones, en suma centenares de estimulos internos o externos de caracter fisico, quimico o social..
Recuperado de: http://www.larel gjacion.com/larel gjacion/07eustres.php. Agosto 21 de 2017
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Los primeros signos del estrés son, dependiendo de la susceptibilidad de cada individuo, las
palpitaciones, las sensaciones de opresion, de ahogo y de fatiga, los trastornos del suefio, €l
nerviosismo, la irritabilidad, los dolores de cabeza, los trastornos digestivos, los dolores

abdominal es, y manifestaciones psiquicas como la ansiedad.”

Visto lo anterior, es dable entender que un evento traumatico, como € acoso laboral,
genera lesiones patoldgicas en la psiquis de la victima. Lo cua es causa de un sinnimero de
consecuencias para la integridad de la salud mental, fisica, relacion e interaccién social como se
vera a continuacion.

Consecuencias para la victima de dafio psicol 6gico

Los estudios realizados en € &rea de psicologia, que para efectos de esta investigacion
constituye fuente primigenia para el derecho, dan cuenta de los efectos adversos en la salud mental
especificamente en la psiquis de las victimas de acoso laboral, cuyas afecciones por dafio
psicoldgico presentan una serie de manifestaciones patolégicas. A modo enunciativo se relacionan
algunos conceptos de las afectaciones psicol dgicas a causa de una circunstancia traumatica como €l
mobbing.

Puede decirse que e dafio psicolgico suele manifestarse a través de neurosis y stress en
sus distintas variedades (este Ultimo basicamente postraumatico), fobias, apatias, desgano,
irritabilidad, obsesiones, ideas de muerte, angustia, blogqueos, ansiedad, inhibiciones, insomnio y
otras formas, incluso organicas, las que pueden presentar carécter permanente o transitorio,
caracteristicas que deberan ser puestas de manifiesto por € perito psicélogo o psiquiatra en su
dictamen. (Satta S. D., 2012)

Gonzélez Trijueque (2012) a referirse a las lesiones psiquicas en las victimas de acoso
laboral determina que las consecuencias més frecuentes son los cuadros mixtos ansioso-

depresivos, € trastorno por estrés postraumatico -TPET, € trastorno por estrés agudo, los



123

trastornos adaptativos mixtos y la desestabilizaciéon de los trastornos de personalidad de base
diagndsticos en su mayoria compatibles con los propios de las victimas de mobbing.

Este autor destaca que e concepto de secuela psiquica se refiere a la discapacidad o
minusvalia permanente, no susceptible de mejoria en un periodo de tiempo razonable ni con
tratamiento ni por supuesto de forma esponténea (Esbec, 2000). La secuela psiquica mas comun
en victimas es la transformacién permanente de la personalidad, contemplada por la OMS (CIE-
10), es decir, la aparicion de nuevos rasgos de personalidad, de caracter estable y desadaptativo,
tal y como resulta en las victimas de mobbing la aparicion de rasgos de hipervigilancia que no
deben ser confundidos, en ninguin caso, con trastornos de tipo deliroide/delirante.

Refiere Gonzdlez Trijueque (2012) que la victima presenta sintomas de ansiedad,
ateraciones del suefio, etapa depresiva, en la cua la autoestima aparece significativamente
deteriorada, se pierde eficaciay comienza el proceso de aislamiento y evitacion.

Marie France Hirigoyen (1999) hace una amplia exposicién sobre los efectos adversos del
acoso moral, al respecto sefida:

“Mas alla de una determinada cantidad de estrés, se produce un desequilibrio. Aparecen

entonces trastornos que pueden resultar mas duraderos. En general, los psiquiatras solemos
conocer a las victimas durante esta fase posterior de desequilibrio. Presentan un estado de
ansiedad generalizada, un estado depresivo, o trastornos psicosométicos. En los sujetos mas
impulsivos, el desequilibrio conduce a reacciones violentas que terminan con su ingreso en
hospitales psiquiatricos. Algunas victimas manifiestan una respuesta fisiolégica: Ulceras de
estémago, enfermedades cardiovasculares o de la piel, etc. Algunas de ellas se adelgazan, o se
debilitan, expresando a través de su cuerpo un perjuicio psiquico del que no son conscientes 'y
gue puede llegar hasta la destruccién de su identidad. Los trastornos psicosomaticos no se

derivan directamente de la agresién, sino del hecho de que € sujeto es incapaz de reaccionar.
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Algunas victimas parecen psiquicamente indemnes, pero persisten en ellas sintomas menos
especificos. (...) pueden ser ansiedad generalizada, fatiga crénica, insomnio, dolores de cabeza,
dolores mulltiples, trastornos psicosomaticos (hipertension arterial, eccema, Ulcera
gastroduodenal...), pero, sobre todo, conductas de dependencia como la bulimia, el alcoholismo
o latoxicomania.” (MarcadorDePosicion?)

Leymann y Gustafsson consideraron que la sintomatologia presente en las victimas de
mobbing coincide con los cuadros tipicos del TEPT, ya que la persona que ha sido testigo de una
experiencia extrema de dificil superacion, se revive un acontecimiento traumatico, las victimas
realizan esfuerzos por evitar pensamientos asociados a acoso y se muestran hipersensibles, se
producen cambios en su estructura de personalidad como sintoma de un trastorno mental mayor
(Leymann, 1996).

El tratadista Enrique Gil Botero (2013) reconoce que € dafio psicoldgico “(...) adquiere una
naturaleza con un nucleo propio que afecta e campo patol6gico de quien lo sufre, llevandolo al terreno de
la alteracion psicolégica o psiquiatrica y que demanda atencién médica profesional especializada (...)”
(Gil Botero, 2013, pég. 198)

En este orden de ideas puede decirse que lalesién psicol dgica afecta las condiciones de vida
y la salud menta de la victima de acoso laboral. La exposicion a eventos traumaéticos, conlleva su
deterioro de manera temporal o permanente, o que distorsiona la calidad de vida de la persona,
por la alteracién de las actividades psico-funcionales.

La jurisprudencia Argentina se ha pronunciado sobre e dafio psicolégico y las
consecuencias patol dgicas que conlleva parala persona afectada, entre ellas citamos:

“El dafio psiquico se configura mediante una alteracion patoldgica de la personalidad, una
perturbacién del equilibrio emocional que afecta toda el area del comportamiento traduciéndose

en una disminucion de las aptitudes para e trabajo y la vida de relacién y que, como toda



125

incapacidad, debe ser probada en cuanto a su existencia y magnitud. Se trata de una alteracion
o modificacién patol6gica del aparato psiquico como consecuencia de un trauma que desborda

toda posibilidad de elaboracién verbal o simbdlica” ("Lomazzo, Javier Angel vs. Olivieri,
Cesar Juan y otrog/ dafios y perjuicios’, CNCiv., sala J, 01/03/2004, webrubinzal _jupri:

254.4.9.r99).

"El dafio psicoldgico constituye una modificacion o alteracidn de la personalidad expresada a
través de sintomas, inhibiciones, depresiones, blogueos, €fc., cuya forma mas acabada de
acreditacion es € informe psicopatol6gico” ("B., A. M. vs. Clinica Rawson SRL ¢ ordinario”,

Incom., sala B, 21/05/2003, webrubinzal_jupri: 254.4.9.r124).

“En el dafio psiquico se debe evaluar la perturbacion o lesion de las facultades mentales y
alteraciones en los rasgos de personalidad. Se puede hablar de dafio psiquico en una persona
cuando ésta presenta un deterioro, disfuncion o trastorno en el desarrollo psico-organico que,
afectando sus esferas afectiva, volitiva o intelectual, limita su capacidad de goce individual,

familiar, laboral o social" ("Herrera, Ramén G. y otro ¢/ Instituto Nacional de Vitivinicultura y

otra ¢ juicio de conocimiento”, CNFedContAdm., salall, 16/04/1998).

Diferencias entre dafio psiquico y dafio moral

Existen divergencias doctrinales y jurisprudenciales respecto de la categorizacion del dafio
psiquico, pues hay una linea de doctrinantes y jueces que lo consideran como un elemento
constitutivo del dafio moral y no aceptan que se le dé una categoria independiente de éste. Aducen
gue € dafio psiquico puede también encajar en la categoria material, por cuanto se presentan

circunstancias que bien pueden afectar e patrimonio econdmico de las victimas. Sea el caso de los
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tratamientos psicol 6gicos, terapias, incapacidades sobrevinientes, y deméas gastos en que incurra
parasu atencién y posible curacion.

Varios estudiosos del derecho de dafio han considerado inapropiado que se delimite el dafio
psiquico dentro de una categoria independiente, pues esos eventos, s bien es cierto, son
trauméticos para € lesionado, afectan de manera directa su aspecto moral, por cuanto le producen
un dolor, afliccion, tristeza, desmotivacion y otra serie de sentimientos que afectan su calidad de
vida; no es menos cierto, que se trata de un dafio eminentemente del fuero interno del ser por lo
tanto todo dafio moral es también psiquico y alainversa, lo cua permite determinar que para esta
postura €l dafio moral es e género, y € dafio psiquico se convierte en una especie que permite
aumentar la dosificacion de laindemnizacion por cuanto agrava o magnificael dafio moral.

Al respecto ha dicho Matilde Zavala de Gonzdlez (2009) que cuando una lesién psiquica
existe, ella produce siempre un dafio moral, pero ambas nociones no se identifican. Alude la autora
alaidentidad de estos dafios en cuanto dice que, € dafio psiquico es un fendmeno patoldgico que
traduce un menoscabo en la salud, €l cual no puede afectar € equilibrio existencial de la victima.
Asi pues genera dafios morales y muchas veces patrimonial es.

Para reforzar su postura, destaca la jurisprudencia de su natal Argentina, en la cual se ha
reconocido que e dafio psiquico estdinmerso en el moral:

“El dafio psiquico en particular carece de autonomia, por cuanto este detrimento se proyecta

potencialmente en el dafio material o en el dafio moral.””

“El dafio psiquico debe ser reparado como dafio moral o como darfio patrimonial pues s bien las
lesiones a la psique constituyen menoscabos a bienes, no se puede sodayar que e dafio serd, en definitiva,

una afectacion de intereses patrimoniales o espirituales derivados del perjuicio originario”’*

0 CNCiv, salaD 5/12/96. Repja,2001-537, n°375

71 CCivComYy Lab Rafaela, 26/5/06 LLLit 2006-1-1368
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Otra corriente considera que €l dafio psicolégico o psiquico si constituye una categoria
auténoma, que no puede ser incluida dentro de las tradicionales de dafio material y dafio moral —
inmaterial.  Visbilizan las diferencias protuberantes, en tanto el dafio moral aude a las
af ectaciones emotivas, de dolor y deterioro espiritual de la persona; en cambio € dafio psiquico se
constituye en una alteracién patol gica que conlleva cambios en la personalidad, lo cua puede ser
temporal o0 permanente.

Gershi (2013) alude que el “dafio psiquico y su evaluacion se inscriben asi en e plano
psi copatol 6gico, debiéndose, por ende, descartar valoraciones de tipo moral o axiolégico. Aqui no
se trata ni de comprender ni de identificar empatica 0 moralmente con alguien; lo que se impone
esllegar undiagndstico clinico claroy preciso” (Ghersi C. A., 2013)

Enrique Echeverria, Paz del Corral y Pedro Javier Amor (§/f ) , precisan que e dafio moral
€S un concepto impreciso subjetivo que implica una percepcion personal de perjuicio a los bienes
inmateriales del honor, libertad, sentimientos y afectos, los cuales son diferentes a sufrimiento
psiquico propiamente dicho.

Enrique Gil Botero (2013) a referirse a los dafios mora y psicolégico menciona que €
dafio psiquico puede llegar a ser auténomo, independiente del dafio moral.

Varios pronunciamientos de las cortes argentinas asi |0 evidencian:

El dafio psicoldgico debe ser diferenciado dd fisico y del moral, s de la pericia surge la
existencia de una alteracion emaocional que repercute patol 6gicamente en la faz psiquica, como

consecuencia del accidente padecido” ("Pérez de Pérez Novoa, Delia ¢/ Massad, Raul A. ¢

dafosy perjuicios’, CNCiv., sala M, 15/10/1997).

"La postura del tribunal se ha orientado firmemente por la admision de este rubro como dafio

especifico, pues el compromiso del psiquismo poco tiene que ver con el perjuicio estrictamente
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fisico, aunque pueda ser consecuencia de él, como tampoco con € demerito de los valores
extrapatrimoniales que son campo de dafio moral”. ("CNCiv, sala C, r. 293.910, dd

02/11/2000).

"El dafio psicologico debe considerarse en forma independiente del dafio fisico... pues ambos
recaen sobre bienes de la vida diferentes y su indemnizacién responde a objetivos también
diferentes’ ("Cantuarias Acosta, Marco A. ¢/ Pasco Tenis Paddle SA.", CNCiv., sala J,
26/02/2004).

"No cabe duda de que €l dafio moral y € dafio psicoldgico son rubros indemnizatorios que
pueden ser considerados con autonomia. La confusion entre e dafio psiquico y €l dafio moral es
inadmisible. Son conceptos diferentes. Uno constituye un menoscabo patoldgico de la salud
psiquica, que integra e concepto de incapacidad sobreviniente, mientras que e otro repercute
en los sentimientos 0 en la interioridad del damnificado, |os dafiado son bienes de goce, afeccion
y percepcion emocional y fisica" ("Mariuci, Roberto C. vs. Martin, Algjandro E. B. ¢ dafios y

perjuicios’, CNCiv., sala F, 19/08/2008, webrubinzal 254.4.9.r181).

““Cabe destacar que el dafio psiquico tiene de comin con el dafio moral la circunstancia de que
ambos acontecen en la psique. Ello podria conducir a un analisis acerca de la denominacion de
“dafo psiquico™ por cuanto el ““dafio moral’ no deja de ser psiquico. Pero se debe acudir a una
delimitacién convencional y los nombres no confunden, en ese caso, 10s conceptos que traducen.
Se puede tomar como delineacion inicial que e dafio moral acontece preval ecientemente en €l
sentimiento, mientras que e dafio psiquico afecta con preponderancia € razonamiento. Esto no
determina, por supuesto, una suerte de compartimentos estancos. S bien son definibles o
idealmente separables, e razonamiento y e sentimiento tienen zonas estrechamente

relacionadas y relacionantes y acaecen en la esfera de la psique. El sentimiento se acerca mas a
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la emotividad, alaimpresion. Por su parte, € razonamiento forma ideas, conceptos, juicios para
llegar a conclusiones...”

Sergio Satta (2012) puntualiza que e rasgo distintivo del dafio psiquico es su caréacter
patol6gico, término que excede de sobremanera e ambito del dafio patrimonial o del agravio
moral: ““estamos frente a un dafio que presenta como nota relevante su caracter de enfermedad tratable
por profesionales en un arte distinto al dela ciencia juridica, circunstancia que, por menor que parezca, no

podemos pasar por alto”.

En jurisprudenciadel Consgjo de Estado lasalatercera determind que:
““(...). El perjuicio psicoldgico, de acuerdo con esta distincién, constituye un perjuicio corporal

de carédcter objetivo que se distingue esencialmente del perjuicio moral reparado bajo la

denominacién de perjuicio de placer”"?

La postura que se adopta para esta investigacion, es que € dafio psiquico si debe ser
reconocido como categoria auténoma e independiente del dafio moral; conforme a lo anterior, se
considera que en efecto e dafio psicologico por acoso laboral no puede ser un elemento del dafio
moral, Siho que por sus especiales caracteristicas, siendo la més relevante su connotacion de
patol 6gico, se le debe dar un reconocimiento de categoria independiente del dafio moral. Como lo
destacan a gunos doctrinantes y magistrados, afectos a la autonomia, lalesion ala salud mental del
sujeto victima, amerita una reparacion por via de compensacion de manera Unica 'y gena a dafno
moral; por cuanto éste se configura en un menoscabo de laintegridad psicol6gicay de los derechos

dela persona.

2 Consgjo de Estado Sala Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Septiembre 14 de 2011, MP. Enrique Gil
Botero. Expte. 021233100020070013901
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El dafio al proyecto devida frente al dafio spsiquico

El proyecto de vida constituye € plan, e camino gque elabora toda persona para €l devenir
de su existencia; esasi que desde muy temprana edad se hacen manifestaciones de lo que se quiere
ser, por lo que se suele decir en los afos de infancia y nifiez que se desea o0 quiere ser abogado,
profesor, bombero, médico, youtuber, bailarin etc. Desde e momento que se concibe la
independenciay libertad como individuo, cada persona empieza a perfilar su realidad y existencia,
paradecir € ser y como quiere ser.

Sobre €l proyecto de vida escribe Carlos Fernandez Sessarego que es e producto de la
libertad, compromete todo €l ser y sentido de vida. Explica que € proyecto de vida es posible sdlo
en tanto e ser humano es libre y temporal. Es una decision que tiende a realizarse en € futuro
mediato o inmediato, “el proyecto es futuro, pero decidido en e presente, al cual condiciona €l
pasado”. (Fernandez Sessarego, 1995)

Karl Jaspers considera que el hombre “consciente de su libertad, quiere llegar a ser 1o que
puedey quiere ser” (Jaspers, 1968)

Como lo exponen estos autores, € proyecto de vida es la dimension de lo que la persona
quiere llegar a ser, es franquear e destino de manera personal, es algo intrinseco que proyecta
trascendenciay sentido alavida. Destaca Fernandez Sessarego (1995) que unavez se haelegido €
proyecto de vida se trata por todos |os medios de cumplirlo, concretarlo, gecutarlo durante el curso
de la existencia; considerando como medios lo corporal, la psiquis y las cosas del mundo. El
resultado puede ser gratificante, cuando media un logro en €l proyecto o frustrante cuando no es

posible su realizacion.
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Conforme alo anterior, y en tonica con el objeto de estainvestigacion, esviable considerar
gue se presente un dafo a proyecto de vida, cuando surgen hechos de tal trascendencia como el
acoso laboral, que lesionan esos intereses personalisimos para la realizacion y € goce de vivir.
Sin hesitacion alguna se puede decir que cuando surgen situaciones y hechos dafiinos que afecten
las condiciones psicosométicas de la persona, causan una alteracion de tal magnitud que pueden
afectar y hasta destruir € proyecto de vida, por cuanto la vida paralavictimaya no tiene sentido.

Es e caso del dafio psiquico por causa de acoso laboral, que como ya se ha referido
deteriora la salud mental, es una patologia que modifica los comportamientos y las condiciones de
vida de la persona.  Que se suscita por eventos traumaticos que inciden en e discurrir de la
existencia y €l placer de vivir, lo cua conlleva a que se cause colateralmente un dafio a proyecto
de vida, que constituye un dafio futuro y cierto, que puede ser tempora o permanente y que afecta
lavitalidad del sujeto.

Es destacable |a postura de Ferndndez Sasserego en cuanto dice que no debe confundirse €
dafo a la estructura psicosomética de sujeto, entre esos € dafio psiquico, con €l dafio a proyecto
de vida, por cuanto aquel alude a las afectaciones bioldgicas, |esiones de todo tipo y efectos en su
salud; en tanto éste Ultimo se traduce en la frustracion de su proyecto de vida. Lo cua es cierto,
pero se debe destacar que & dafio psiquico es un insumo para €l deterioro de ese proyecto de vida,
no se deben confundir pero si reconocer sus causas 'y efectos.

Lo anterior, permite dar cuenta, de las graves incidencias del dafio psicolégico en la
persona victima de acoso laboral, por cuanto alas lesiones de salud, desequilibrio emocional, se
suma la frustraciéon de poder realizarse como sujeto, ya que cercena la libertad y la temporalidad

para proyectarse en laviday materializar esa proyeccion.
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A modo de conclusién en este capitulo, se ha desarrollado €l concepto de dafio, sus
elementos, caracteristicas, seindico que tanto la doctrinay laregulacién normativa se han referido
de manera tradicional en clasificar los dafios en dos modalidades o tipologias de dafio €
patrimonial o material y € extrapatrimonia o inmaterial; del dafio patrimonial se hizo mencion
por el menoscabo que genera en los beneficios econdmicos de quien se ve afectado por e dafio en
un bien, por ello se hizo referencia a los conceptos de dafio emergente y lucro cesante; en lo
atinente al dafio extrapatrimonial o inmateria se dgja sentada una definicidn para profundizar sobre
el mismo en € capitulo siguiente. Se destacan |os dafios a las personas, como el dafio moral, la
incidencia en las afecciones a la existencia, vida de relacion, dafio a la salud, dafio psicoldgico,
gue se enmarcan dentro de una tercera categoria.  Ahora bien, es necesario articular todos estos
conceptos con los efectos y consecuencias que se derivan de un hecho dafioso, por ello se debe
analizar la responsabilidad del agente o agentes causantes del dafio; vistos desde la relacion que
puede conllevar a una responsabilidad extracontractual del Estado y la reparacion procedente para
los perjuicios inmateriales que se derivan de esos hechos. Tema que se procede a desarrollar en €l

siguiente capitulo.
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Capitulo 3. Responsabilidad extracontractual del Estado, elementos, deter minacion,
eximentes. Normas acoso laboral. Seguridad y Salud. Climalaboral. Riesgo psicosocial para

empleados publicos

Este capitulo tiene como objetivo abordar € tema de la responsabilidad extracontractual del
Estado, como se advirtio en el capitulo anterior; por ello se parte de su evolucion, los elementos que la
conforman segun lo estatuido en el articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991, como son € dafio
antijuridico y laimputacion; al igual que las eximentes de responsabilidad patrimonia del Estado. Luego
se hace referencia a las normas constitucionales y legales para la proteccion de la dignidad humana, la
prevencion y atencion del acoso laboral, la seguridad y salud en e trabgo; las normas de riesgo
psicosocia y € climalaboral. Todas €ellas, se constituyen en el marco juridico del deber de proteccion de
las entidades publica para con sus empleados. Laomision en el cumplimiento o tardio cumplimiento de
estas normas puede generar responsabilidad a la entidad publica, por las conductas de acoso laboral de

agentes publicos contra de laintegridad de otros empleados del estado que se tornan en victima.

Responsabilidad Extracontractual y Patrimonial del Estado
Concepto de responsabilidad extracontractual
En e capitulo anterior se enfatizo sobre las consecuencias del dafio, en cuanto que la persona
gue genera un dafio a otra de la cual se deriva una lesion, esta en la obligacion de repararla.  Asi opera
tanto en las relaciones civiles, en las publicas y en las laborales, etc. Por esa razon para saber en qué
momento la administracion publica es responsable por € dafio psicol dgico causado como consecuencia
de acoso laboral propiciado por uno de sus agentes contra otro, es menester conocer que es la

responsabilidad extracontractual del Estado, y |os elementos que la configuran, entre otros.
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Concepto de extracontractual

El convivir e interactuar en sociedad conlleva a la configuracion de relaciones interpersonales de
carécter comercial, laborad, civil, de familia, publicas en el entendido de los vincul os que surgen entre los
particulares y la administracion pablica. Es en € marco de esas relaciones que se presentan situaciones
generadoras de derechos y deberes conforme a la voluntad de las partes para crear dichas situaciones.
Cuando media acuerdo de voluntades entre las partes involucradas en una relacion, que sea generador
de obligaciones; surge un contrato, del cual estamos |lamados asumir las consecuencias del mismo, por €l
cumplimiento o el incumplimiento.

No obstante al surgir obligaciones que no han sido concertadas o contratadas, sino que nacen por
situaciones gjenas a la voluntad, pero que conllevan de manera implicita una responsabilidad por su
consecuencia, se estd frente a la llamada responsabilidad extracontractual. Denominada asi, porque
deriva consecuencias de actos no contratados, porque es g eno alavoluntad, pero que se deben soportar.

Al referirse a tema de la responsabilidad extracontractual, € tratadista Enrique Ghersi dice que
esos eventos en los cuales no interviene la voluntad, que son impactados por acontecimientos o
intervencion de terceras personas que conmocionan de manera directa la vida o € patrimonio de una
persona, se denominan externalidades. Para este autor las externalidades son aquellas cosas que no se
piden, aquellas cosas que no se adquieren, “pero que se integran involuntariamente, en e sentido de que
no las requeri, en mi patrimonio y mi vida” (Ghersi E. , 2009). El autor las clasifica en dos tipos, i)
externalidades positivas, i) externalidades negativas (efectos externos positivos y efectos externos
negativos). Sobre las primeras dice que son aquellos eventos que transmiten beneficios que no han sido
contratados, no hay perjuicio. De las segundas, refiere que son aquellos eventos en los cuales se colocan

transferencias de costos no contratadas en el cual si se produce un perjuicio.
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Enrique Ghersi expone que e derecho se encarga del estudio de las externalidades negativas de
donde se deriva la responsabilidad extracontractual. Para él “Lainstitucion legal que pretende solucionar el

problema de las externalidades negativas es la llamada responsabilidad extracontractual. Su proposito cosiste en
minimizar la existencia de anti-bienes en la sociedad, tratando de evitar la transferencia de perjuicios en la
sociedad. Los economistas dirian que se internalice la externalidad, es decir, que alguien pague por € perjuicio
gue se esta causando. Entonces €l problema econdmico con el que trata la responsabilidad extracontractual esla
internalizacion de las externalidades negativas, no de las positivas” (Ghersi E. , 2009) El autor en cita destaca
que el derecho pretende que se pague el dafio causado, “alguien pague ese dafio, que alguien asuma esa
transferencia no contratada de un perjuicio”
Responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia

En primer término ha de considerarse que € concepto de responsabilidad deviene de las
consecuencias gque se generan con ocasion de la causacién de un dafio con perjuicio, del cual seoriginala
obligacion de repararlo o indemnizar. Este concepto ha sido considerado desde la causa 'y € efecto,
para el tratadista Arturo Alessandri Rodriguez, la responsabilidad surge “por las consecuencias juridicas
gue €l hecho acarrea para el autor. En este sentido se dice que un individuo es responsable cuando est4 obligado
aindemnizar € dafio. En derecho civil hay responsabilidad cada vez que una persona debe reparar el perjuicio o
dario sufrido por otra. Puede definirsela diciendo que es la obligacion que pesa sobre una persona de indemnizar
el dario sufrido por otra” (Alessandri Rodriguez, 1981).

Planiol y Ripert (1936) expresan que “existe responsabilidad en todos los casos en que una persona
queda obligada a reparar un dafio sufrido por otra.” (Planiol & Ripert, 1936). Juan Carlos Henao considera
gue es preferible utilizar €l término reparacion por ser una palabra mas omnicomprensiva, para evitar la
conceptualizacion de lo meramente pecuniario que conllevala acepcion indemnizar. (Henao J. C., 2015)

Una vez conocido € concepto econdmico y civilista de lo que se entiende por extracontractual, y

por responsabilidad, es preciso fijar €l criterio desde lo publico, que alude a las relaciones del Estado con
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sus asociados. Ha de entenderse que la responsabilidad extracontractual estatal surge como consecuencia
del actuar de sus agentes, por acciones, omisiones, decisiones, operaciones administrativas y todo
aguello gue conlleve € gercicio de la funcion publica, bien sea para los particulares o0 sobre otras
instancias publicas. Si esas conductas generan un dafio y su correlativo perjuicio, el Estado esta llamado
aresponder mediante la indemnizacién de los dafios, por los perjuicios materiales, morales y dafio ala
salud, causados en una situacion juridica o material  imputable a funcionamiento normal o anormal de
los entes estatales, siempre y cuando no se configuren situaciones de exoneracion de la responsabilidad
estatal.
Antecedentes dela responsabilidad estatal.

La concepcion de responsabilidad del Estado empieza a surgir timidamente en Europa afinales
del siglo XIX y comienzos del siglo XX. Antes de ello, € Estado era considerado como un todo
poderoso al cua no se le podia atribuir responsabilidad por cuanto su actuar estaba enmarcado en la
supremacia del poder absoluto heredado de la irresponsabilidad absolutista de la monarquia.  El
principio “the king cando not wrong” (el Rey no puede hacer mal), sedemuestra con la famosa
declaracion de Laferriere, “lo propio de la soberania es imponerse a todos sin condiciones” citado en
(Rojas Varas, 1998)

Posterior a esa etapa, se establecié que la responsabilidad surgia frente a los funcionarios o
agentes del Estado, quienes respondian por sus actuaciones, alin derivadas de 6rdenes recibidas para la
gjecucion de una actividad que conllevaba dafio. Por ello la primera fuente legal de responsabilidad se
plasmé en las normas civiles; se enjuiciaba a los funcionarios para que respondieran por la culpa de sus
acciones con ocasion o0 en €l gercicio de sus servicios.

Olga Gonzélez Noriega (2012), precisa que esa tesis de irresponsabilidad empieza a tener limites

cuando la ley lo establecia. Asi surgieron diversos textos legales que conllevaron a trasladar
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responsabilidad directa de los agentes publicos a la administracion en casos como los de los dafios
causados por €l gjército, o de los alumnos de las escuelas publicas. (Gonzélez Noriega, 2012)

En Alemania se consagro, por primeravez en e mundo, en la Constitucion de Weimar ” con el
articulo 131, laresponsabilidad indirecta por los actos ilicitos en que incurrian los funcionarios y agentes
del Estado”. EI desarrollo legislativo y jurisprudencial de Alemania, genera la aparicion de tres tipos de
responsabilidad: i) la que estaba relacionada con una actividad ilicita que era productora de dafio; ii)
indemnizacion de derecho puablico por los dafios producidos licitamente y iii) la doctrina del riesgo y las
intervenciones antijuridicas sin culpa. (Gonzéez Noriega, 2012)

En Francia, se desarrollan los conceptos, estudios y jurisprudencia por parte del Consgo de
Estado para la atribucion de responsabilidad a la administracion estatal, por las actuaciones de los
empleados publicos cuando se reputara una falta del servicio por negligencia, error u omision; es decir
cuando se desligaba el caracter personal de lafata.

Fue con la decision del Consgjo de Estado Francés de 1873 conocido como Fallo Blanco™,
donde se establecid € principio general de responsabilidad de la administracion separandolo asi de las
codificaciones civilistas, por cuanto no se pueden equiparar las relaciones de la administracion y sus

asociados de la misma manera ala de los particulares; por la especiadidad que rige e servicio publico.

73 Constitucién Alemana de noviembre 11 de 1919. Establecié una republica federal con dieciocho estados y la eleccién de un

presidente por votacion popular, € cua asu vez teniala facultad de elegir a canciller para que formara un gobierno. Se destaco por
la consagracion de derechos sociales.
7 “EL FALLO BLANCO DEL TRIBUNAL DE CONFLICTOS DE FRANCIA DE FEBRERO 8 DE 1873. COMPETENCIA -
RESPONSABILIDAD. Considerando que la accion intentada por e jlefiar Blanco contra € prefecto del departamento de la
Gironde, representante del Estado, tiene por objeto hacer declarar al Estado civilmente responsable, por la aplicacion de los
articules 1383 y 1384 del Cddigo Civil, del perjuicio resultante de la herida sufrida por su hijo, por hechos de obreros empleados
por la administracién de tabacos; considerando que la responsabilidad que puede incumbir al Estado por los perjuicios causados a
los particulares por hechos de personas que emplee en €l servicio publico, no puede estar regida por |os principios establecidos en
el Cddigo Civil, para las relaciones de particular a particular; que esta responsabilidad no es ni general ni absoluta; que tiene sus
reglas especiales que varian segin las necesidades del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los derechos
privados; que, desde entonces, en los términos de las leyes acabadas de ver, la autoridad administrativa es la sola competente para
conocerla; ... (Recision de conflicto confirmado)”. Recuperado de: http://deradministrativogeneral .blogspot.com.co/2010/08/fallo-
blanco.html Septiembre 17 de 2017.
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Antecedentes deresponsabilidad del Estado en Colombia

En Colombia, a igua que en Europa, la responsabilidad del Estado fue establecida por via de
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en las salas de casacion civil y negocios generales, con
base en las normas del cadigo civil, en especial de los articulos 23417, 23467, 23497": & principa
referente de la Corte Suprema paratratar el tema de laresponsabilidad fueron los postulados del derecho
Francés, pues ha de recordarse, que en Colombia, tampoco existia sistema normativo que guiara ese
proceso, razon por la cual fue desarrollado por via de jurisprudencia.  En ese momento se determina la
responsabilidad acudiendo a los conceptos de culpain eligendo y culpain vigilando. Por los primeros
se aludia a la responsabilidad del Estado en la eleccidn de sus funcionarios y agentes; por los segundos a
que lapersonajuridicadel Estado debiavigilar de manera cuidadosa a sus dependientes o subordinados.
Se le denomin6 como responsabilidad indirecta.

En posteriores pronunciamientos se varia la postura y se desarrolla € concepto de
responsabilidad del Estado por la actuacion de sus agentes, por cuanto estos conforman una unidad
inescindible en & gercicio de sus funciones, por 1o que la culpa del agente comporta responsabilidad de
la persona juridica del Estado. Mas adelante surge € concepto de responsabilidad por Falla del
Servicio, como consecuencia del funcionamiento inadecuado de los servicios public™; fue denominada
responsabilidad directa. (Gonzdez Noriega, 2012)

Luego surgen unas variaciones como la teoria organicista, més sin embargo es la fala del

servicio la que tiene mayor prevalencia en la Corte Suprema de Justicia durante € tiempo que tuvo

S Articulo 2341. El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a laindemnizacién, sin perjuicio de
la pena principa que laley impongapor laculpao e delito cometido.

76 Articulo 2346. Los menores de diez afios y |os dementes no son capaces de cometer delito o culpa; pero de los dafios por ellos
causados seran responsables las personas a cuyo cargo estén dichos menores o dementes, si a tales personas pudiere imputérsele
negligencia.

7 Articulo 2349. Los amos responderdn del dafio causado por sus criados o sirvientes, con ocasion del servicio prestado por éstos a
aquéllos; pero no responderan si probare 0 apareciere que en tal ocasién los criados o sirvientes se han comportado de un modo
impropio, que los amos no tenian medio de prever o impedir empleando € cuidado ordinario y la autoridad competente; en este caso
recaera toda responsabilidad del dafio sobre dichos criados o sirvientes.
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competencia para asumir los casos de responsabilidad extracontractual o patrimonial del Estado, es
decir, hasta € afio 1941, cuando se expidié el Codigo Contencioso Administrativo.

Para la configuracion de lafalla del servicio, debian concurrir tres elementos, de los cuales da
cuenta la Sentencia de 28 de octubre de 1976 de la Seccion Tercera de la Sala de o Contencioso
Administrativo del Consgjo de Estado, expediente 1482, Actor: Banco Bananero Vs. Nacién. M.P. Jorge
ValenciaArango. Los elementos mencionados son:

Una falta o falla del servicio de la administracién, por omision, retardo, irregularidad,
ineficiencia o ausenciadel servicio.

Un dafio, que implica la lesién o perturbacion de un bien protegido por e derecho
administrativo, con las caracteristicas de éste, es decir, que sea un dafio indemnizable,
cierto, determinado o determinable.

Unarelacion de causalidad entre lafata o lafala de la administracion y el dafio, sin la
cual aln demostrada la falta o fala del servicio, no habra lugar a indemnizacion.
(Armenta Ariza, 2009)

Con la expedicion de la Ley 167 de 1941, & Consgjo de Estado asume el conocimiento de los
casos relacionados con dafios por trabajos publicos; |os otros temas seguian en competencia de la Corte
Suprema de Justicia. Fue mediante e Decreto 528 de 1964 que la Jurisdiccion Contencioso
Administrativo asume €l conocimiento de todas las controversias sobre responsabilidad del Estado. La
postura de la jurisdiccion se baso en el concepto de falla del servicio, falla presuntay régimen objetivo
gue es excluyente de lafalla. Se basaron en los articulos 16, 20 y 33 de la Constitucion Nacional de
1886; siendo de mayor preeminencialo estatuido en el articulo 16 que disponia que “Las autoridades de

la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en sus vidas, honra 'y

bienes, y para asegurar € cumplimiento de los deberes sociales del Estado y los particulares”.
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Con € Decreto 01 de 198078, y la aparicion de regulacion propia de |os procesos contenciosos
administrativos, la jurisdiccion refuerza la teoria de la falla del servicio convirtiéndola en e régimen
comun de la responsabilidad del Estado. Durante este periodo, también se desarrollaron nuevos temas
como lo son lafalla presunta del servicio y laresponsabilidad por riesgo excepcional, De igual formala
jurisprudencia desarroll6 y profundizé el estudio de la responsabilidad de la administracién publica por €
dafio especial, pero manteniendo siempre como régimen comun e de lafalladel servicio. (Irisarri Boada,
2000)

La Constitucion de 1991 consagré en € titulo de los derechos, garantias y deberes en € capitulo de
proteccion y aplicacion de los derechos € articulo 90, que dispone la clausula general de responsabilidad
contractual y extracontractual del Estado, en |os siguientes términos:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accion o la omision de las autoridades publicas. En e evento de ser condenado € Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste.”

Conforme alo anterior se ha discutido por parte de ladoctrinay lajurisprudencia, si € articulo 90
hace alusién a una responsabilidad objetiva o s por e contrario puede darse una mixtura entre la
responsabilidad subjetivay aquella. Lo que se destaca en todos |os campos juridicos es la alusién a que
el dafio debe ser antijuridico. En un principio la linea de interpretacion del Consgjo de Estado fue la de
responsabilidad objetiva; sin embargo, hoy e enfoque es mixto, por cuanto se puede presentar
imputacion por responsabilidad subjetiva u objetiva dependiendo de las particulares circunstancias de los
hechos para encuadrar € titulo de imputacién. Serd subjetivo cuando medie la culpa por accién u

omision en la realizacion de la conducta dafiosa; sera objetivo si se presenta dafio especial, un riesgo

78 por e cual se reforma el Codigo Contencioso Administrativo. Por las facultades extraordinarias que le confirié € articulo 11 de la
Ley 58 de 1982.
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excepciona, ocupacion de un inmueble, si con ello se afecta el equilibrio de las cargas publicas aunque la
conducta sea licita, eso si, siempre y cuando €l dafio sea antijuridico, €l cua es requisitos sine qua nom
en |os dos regimenes de responsabilidad extracontractual .

El concepto de dafio antijuridico que surge en la doctrina espafiol a, fue propuesto y desarrollado
por el maestro Eduardo Garcia de Enterria (1984). Consiste segn su autor en el “perjuicio que €l titular
del patrimonio considerado no tiene & deber juridico de soportarlo, aungque € agente que lo ocasione
obre él mismo con toda licitud”. “la nota antijuridicidad se desplaza desde la conducta subjetiva del
agente, donde lo situaba la doctrina tradicional, al dato objetivo del patrimonio dafiado™ (Garcia de
Enterria, 1984)

La Corte Constitucional en la Sentencia C-333 de 1996 hizo aclaraciones de lo que debia
entenderse por antijuridico y preciso que:

a) No esun mecanismo sancionatorio, sino indemnizatorio

b) Sefundaenlaposicionjuridicadelavictimay no en laconductadel autor del dafio

c) Se basa en la afectacion del patrimonio juridico de la victima y no la accién del sujeto

responsable

d) Miralos efectos de la actuacion administrativay no la actuacion del agente.

De lo expuesto se puede decir que €l dafio antijuridico es aguel que NO tiene porque soportar €l
individuo victimadel dafio por la vulneracién, destruccién o pérdida de un interés juridicamente tutel ado.
La antinomia consiste en determinar si es valido establecer que no se presenta responsabilidad cuando €
dafo deviene en juridico, es decir que € sujeto tiene € deber de soportarlo. Tema que ha tenido mucha
discusién entre los doctrinantes que han cuestionado su planteamiento al derecho espafiol.

Sobre e dafio juridico Isarri Boada (2000) citando al profesor Martin Bermidez (1998) refiere

gue la victima esta obligada a soportar € dafio en dos eventos, i) cuando existe una causa que obligue a
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administrado perjudicado a recibir el dafio, y precisa que la ley no es la Gnica causa que “le quita € linaje
de antijuridico al dafio”, sino que también existen otras causas justificativas de ese dafio como son la
legitima defensa, €l consentimiento de la victima o aguellos casos en los cuales aquello que se afecta no
constituye un interés legitimamente protegido y ii) en aquellas circunstancias en gque dicho dafio no
excede las cargas comunes que implicavivir en sociedad.

El doctor Juan Carlos Henao (1996) considera que € dafio antijuridico es “ aquel que se subsume
en cualquiera de los regimenes de responsabilidad suponiendo la aplicacion del principio iura novit curia”,
explica que “El dafio antijuridico se convierte asi en un género que cobija varias especies, en donde el elemento
dafio que es € género seria € fundamento mediato de la responsabilidad, en tanto que las especies serian su
fundamento inmediato” (Henao Pérez, 1996)

Sin hacer mayores dilaciones sobre € tema, es oportuno citar 1o manifestado por la Corte
Constituciona en la sentencia C-644 de 2011, respecto de la responsabilidad del Estado.

“La consolidacion de la responsabilidad estatal para responder por el dafio antijuridico causado por
sus agentes, constituye entre otras, manifestaciones de un mayor énfasis de los sistemas juridicos en
este principio que busca garantizar e cumplimiento €ficiente de las tareas publicas, habida cuenta que
la responsabilidad en el cumplimiento de los fines del Estado no corresponde solamente a los
servidores publicos, pues también los particulares asumen en € una serie de obligaciones y tareas que
antes cumplian de manera exclusiva y en ocasiones excluyente |as autoridades estatales’

De esta manera, se entiende que la responsabilidad extracontractual del Estado, surge con ocasién
de la afectacion de un interés juridico tutelado, € cual la victima no tiene la obligacién de soportar, lo
gue le hace acreedora de la reparacion correspondiente, la cua dependera del titulo de imputacién en los
términos del articulo 90 de la Constitucion Politica conforme ha sido elaborado por la jurisprudencia.

Asi, cuando un agente del Estado cause un menoscabo en la integridad personal de otro funcionario
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publico, como es & caso del dafio psicoldgico por acoso laboral, surge la obligacion del Estado de
reparar el dafio causado. Tema sobre € cua se pasaahacer un andlisis especial.
Elementos constitutivos de la responsabilidad extracontractual del Estado

La cldusula general de responsabilidad patrimonial del Estado, dispone que para su configuracion
y la consecuente reclamacién de indemnizacion del perjuicio causado, se exige la presencia de unos
requisitos: i) La existencia de un dafio antijuridico y ii) que & dafio seaimputable a Estado.

Asi lo ha planteado € tratadista Enrique Gil Botero al precisar que para predicar la
responsabilidad es imprescindible que se acredite la existencia de dos elementos estructurales esto es i)
el dafo antijuridico y ii) laimputacion. (Gil Botero, 2014)

Catalina Irisarri Boada alude ala necesidad de configurar tres elementos a saber a) La existencia
de un dafio antijuridico, b) Que dicho dafio haya sido causado por la accion o la omision de una
autoridad publicay c) Que dicho dafio seaimputable al Estado. (Irisarri Boada, 2000)

El Consgjo de Estado se ha pronunciado respecto de los presupuestos para la configuracion de la
responsabilidad del Estado a partir de la Constitucién de 1991, en diversa jurisprudencia ha sefial ado:

“(...) Segun lo prescrito en el articulo 90 de la Constitucién, la clausula general de la

responsabilidad extracontractual del Estado tiene como fundamento la determinacion de un dafio

antijuridico causado a un administrado, y la imputacién del mismo a la administracion publica tanto

por la accion, como por la omisién de un deber normativo (...) argumentacién que la Sala Plena de la
Seccion Tercera acogi6 al unificar la jurisprudencia en las sentencias de 19 de abril de 2012y 41y de
23 de agosto de 2012”"° (Se subraya)®°

Es necesario precisar a que corresponde cada uno de |os presupuestos sefialados por la doctrinay la

jurisprudencia; atendiendo que son los fundamentos para que se pueda reclamar la indemnizacion de un

7 Consgjo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera Subseccion C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
Junio 1 de 2015 radicacion nimero: 680012315000199901505 01 (31412)

80Consgjo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera Subseccion C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 7
de septiembre de 2015 radicacion nlimero: 54001-23-31-000-1999-01081-02 (34158)
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perjuicio causado por un agente del Estado, para efectos de esta investigacion e dafio psicolégico a
consecuencia del acoso laboral.
Darfio antijuridico.

Como se indicd mas arriba, e dafio antijuridico corresponde a una concepcion del derecho
Espariiol, a disponer gue nace cuando la persona titular de un derecho sufre un dafio del cud no
tiene &l deber juridico de soportarlo, aunque el agente estatal obre licitamente.

El Consgjo de Estado se hareferido a concepto de dafio antijuridico, en los siguientes términos:

“(...) a pesar de que el articulo 90 de la Constitucion establece que el Estado “‘responderd
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables™, no existe en la legislacién
definicion alguna del dafio antijuridico. No obstante, la jurisprudencia nacional ha definido tal
concepto como “la lesion de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la victima no esté
en la obligacion de soportar, que no esta justificado por la ley o el derecho”, en otros términos, aquel
que se produce a pesar de que ““el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber de
soportarlo, es decir, que el dafio carece de causales de justificacion”®!

“El dafio antijuridico comprendido desde la dogmaética juridica de la responsabilidad civil
extracontractual y del Estado, impone considerar dos componentes: a) € alcance del dafio como
entidad juridica, esto es, “el menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado
sufre una persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio™; o la
“lesion de un interés o con la alteracion ““in pejus™ del bien idéneo para satisfacer aquel o con la

pérdida o disponibilidad o del goce de un bien que lo demas permanece inalterado, como ocurre en

81 Consgjo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencias de 11 de noviembre de 1999. C.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez. Exp. 11499 y del 27 de enero de 2000. C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Exp. 10867, entre otras.
Cfr. Consgjo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Aclaracion de voto de Enrique Gil Botero de 30 de
julio de 2008. Exp. 15726
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supuestos de sustraccion de la posesion de una cosa’; y, b) aquello que derivado de la actividad,

omisién, o de lainactividad de la administracion pablica no sea soportable”8?

En tanto la Corte Congtitucional en Sentencia C-333 de 1996 dijo que e concepto de dafio

antijuridico serefiere a
““El perjuicio que es provocado a una persona que no tiene € deber juridico de soportarlo. La Corte
considera que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento del deber de reparacién del
Estado (...) Asi, la responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces como un mecanismo
de proteccion de los administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, €l cual puede
ocasionar dafos, que son resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de
cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades, (...). Por elo €l actual régimen constitucional
establece entonces la obligacién juridica a cargo del Estado de responder por los perjuicios
antijuridicos que hayan sido cometidos por la accion u omision de las autoridades publicas, lo cual
implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un
tradado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de indemnizacion.
Igualmente no basta que € dafio sea antijuridico sino que éste debe ser ademas imputable al Estado, es
decir, debe existir un titulo que permita su atribucion a una actuacion u omision de una autoridad
publica’®,

Imputabilidad por la accién u omisién de una autoridad publica

El segundo de los requisitos sefialado en € articulo 90 de la carta politica, desarrollado por la

doctrina y la jurisprudencia es € concerniente a la imputabilidad. Este concepto hace alusion a la

atribucion de la responsabilidad que puede ser achacada al Estado por los perjuicios que cause por

82 Consgjo de Estado. Saladelo Contencioso Administrativo Seccién Tercera Subseccion C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. 7 de
septiembre de 2015 radicacion nimero: 54001-23-31-000-1999-01081-02 (34158)
83 Corte Constitucional Sentencia C-333 del agosto 01 de 1996. MP. Algjandro Martinez Caballero
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accion u omision; laimputacion es necesaria para que se reconozca laindemnizacion.  El tratadista Juan
Carlos Henao (1996) ha dicho que laimputacion corresponde ala pregunta ¢ Quién debe responder?

Este elemento se construye a partir de dos subcategorias que son i) imputatio iuris que equivae a
la atribucion juridica, € nexo con € servicio, y ii) Imputatio facti, que esla concerniente a los hechos,
es decir, laaccion u omision.

El tratadista Wilson Ruiz Orgjuela precisa que los sistemas de imputacion de Responsabilidad
Extracontractual del Estado en Colombia se clasifican en dos. a) Responsabilidad Subjetiva, b)
Responsabilidad Objetiva.

Responsabilidad Subjetiva es la derivada de la culpa del Estado o de sus agentes en la comision
de actos u omisiones generadores de darios o perjuicios;, como factor determinante de la responsabilidad
se presenta la denominada falla del servicio la cual se encuentra representada por €l predominio de la
culpa de la administracion publica que puede ser por extralimitacion en € gjercicio de sus funciones, por
e retardo injustificado en e cumplimiento de obligaciones, por e cumplimiento tardio o defectuoso de
funciones, o por incumplimiento de las funciones del Estado. Esas acciones u omisiones que son
predicables de la administracién, generadoras de dafio que le son imputables. (Ruiz Orgjuela, 2013)

Las modalidades de lafalla en el servicio referidas por el citado autor son:

1. Falapor retardo
2. Fallapor omision
3. Fallapor defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia

4. Fallaprobaday reiteracion de los titulos de imputacion



147

Para efectos de esta investigacion interesa la falla por omision de la entidad estatal empleadora, y
lafalla por laaccién del sujeto activo del acoso laboral, sobre los cuales se harareferenciaen € capitulo
siguiente.

Para el citado tratadista, la responsabilidad objetiva esta determinada por los limites de lo que puede
prever una persona prudente a adoptar decisiones, por lo que en € juicio de responsabilidad lo
determinante es la magnitud del riesgo y su caracter permisible o literal de la teoria que lleva a convertir
a la responsabilidad del Estado como herramienta de aseguramiento universal, con la salvedad que no
toda accidn estatal puede considerarse riesgosa o generadora de responsabilidad objetiva. (Ruiz Oregjuela,
2013). El autor enlista como titulos de imputacion:

1. Dafio especid

2. Riesgo Excepcional

3. Ocupacién de inmuebles

4. Action in remverso

En este régimen tiene relevancia e desequilibrio de las cargas publicas, para la configuracion de

una responsabilidad, ello eslo que determina el dafo especial. El riesgo excepciona se presentaen €
evento de actividades peligrosas como la conduccién de vehiculos y aeronaves, uso de armas, prestacion
de servicios mediante redes de energia eléctrica, etc. Si se genera un dafio en € desarrollo de esas
actividades €l Estado responde si e demandante demuestra la ocurrencia del hecho vinculado a gercicio
de esa actividad peligrosa y € nexo de causalidad. La ocupacion de inmuebles consiste en la
determinacién que € Estado debe responder por los dafios que cause por la ocupaciéon tempora o
permanente de inmuebles. La action in remverso o enriquecimiento sin justa causa, deriva su origen en

el derecho Romano, es fuente de obligaciones por la causa de un enriquecimiento de una parte y €
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correlativo empobrecimiento de la otra. La administracion recibe un lucro a expensas de un particular que

ve menguado su patrimonio.

Eximentes de responsabilidad extracontractual.

Expone Héctor Patifio (2007) que por causal exonerativa se entiende aquella circunstancia que
impide imputar determinado dafio a una persona, haciendo improcedente la declaracion de
responsabilidad.

Las causales de exclusion de responsabilidad han sido concebidas por la doctrina y la
jurisprudencia como aquellas circunstancias que impiden atribuir responsabilidad a una entidad publica
por el dafio causado, Se han establecido como causales de exoneracion: i) la fuerza mayor, ii) € hecho
de un tercero, vy iii) e hecho de la victima. A modo de ilustracion se hace una breve referencia a cada
una, para luego entrar a determinar la forma en que puede aplicarse en € caso de acoso laboral, para
eximir de responsabilidad a Estado por el dafio psicologico derivado de aquel.

Como primer componente de estos conceptos ha de tenerse en cuenta que el Consgjo de Estado ha
precisado que para la configuracion de los eximentes de responsabilidad deben concurrir tres elementos a
saber: 1) irresistibilidad, 2) imprevisibilidad y 3) exterioridad respecto a la entidad demandada. Asi lo
expreso en sentencia proferidaen mayo de 201184

“Las causales eximentes de responsabilidad¥. fuerza mayor, caso fortuito, hecho exclusivo y
determinante de un tercero o de la victima¥ constituyen eventos que dan lugar a que sea inadmisible
imputar, desde el punto de vista juridico, la responsabilidad por |os dafios cuya causacién da lugar a

la iniciacion del litigio, a la persona o entidad que obra como demandada dentro del mismo. En

relacion con todas ellas, tres son los elementos cuya concurrencia tradicionalmente se ha sefialado

84 Consgjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera- Subseccion C. MP Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
Bogot4, D.C., mayo 9 de 2011. Radicacion Numero: 54001-23-31-000-1994-08654-01(19976)
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como necesaria para que sea procedente admitir su configuracion:(i) su irresistibilidad; (i) su

imprevisibilidad; y (iii) su exterioridad respecto del demandado™ (se destaca)

Fuerza mayor

El tratadista Héctor Patifio (2007) citando a Eneccerus dice que consiste en “el acontecimiento
cognoscible, imprevisible que no deriva de la actividad en cuestion, sino que en este sentido viene de fuera, y cuyo
efecto dafioso no podia evitarse por las medidas de precaucion que racionalmente eran de esperar”.

El Cddigo Civil de Colombia, dispone en el articulo 64 que “sellama fuerza mayor o caso fortuito,
al imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, €l apresamiento de enemigos, los
autos de autoridad gercidos por un funcionario publico etc”. Si bien es cierto que la norma sefiala de manera
indistinta e caso fortuito y la fuerza mayor, no es menos cierto que la jurisprudencia ha dado grandes
avances en la determinacion de cada uno de ellos, parala configuracion de la responsabilidad del Estado.
Asi lo planted en sentencia del 16 de marzo de 2000%°:

“(...) se han extraido diferencias entre la fuerza mayor y el caso fortuito. Se indica que la primera es
aquel suceso conocido, imprevisible e irresistible que es ajeno y exterior a la actividad o al servicio
gue causo e dafio; es decir, causa extrafia y externa al sujeto (terremoto, inundacién, avalancha). El
caso fortuito, por el contrario, s bien esirresistible, proviene de la estructura de la actividad de aquel,
sin exigir la absoluta imprevisibilidad de su ocurrencia, pues requiere que no se haya previsto en €
caso concreto (como el estallido de una llanta de un automotor, apresamiento de enemigos, actos de
autoridad etc), y puede ser desconocido, permanecer oculto; de tal manera, que no constituye una

verdadera causa extrafia, con virtualidad para suprimir la imputabilidad del dafio”

85 Consgjo de Estado, Seccion Tercera, sentenciadel 1 de marzo de 2000, expediente 11670.
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Entonces, para que la fuerza mayor se estructure como eximente de responsabilidad del Estado,
requiere que €l hecho ademas de irresistible debe ser imprevisible y exterior a agente, paraque no le sea

imputable.

Hecho de un tercero

El hecho de un tercero como causal de exoneracion de responsabilidad, alude a que € dafio es
causado por una persona que no tiene vinculo con las partes involucradas en la determinacion de la
responsabilidad. Se constituye en una causa exclusiva Unica y determinante del dafio realizado por €l
tercero. El desarrollo de esta causal por via jurisprudencia haindicado que para que se presente tienen
gue confluir elementos como que: i) Debe ser un hecho exclusivo del dafio producido, vy ii) debe ser un
hecho producido por circunstancias imprevisibles eirresistibles.

La participacion del tercero que es extrano al demandante y a demandado es |la causa del dafio, 1o
gue conlleva a lainexistencia de nexo de causalidad. También puede suceder que el dafio sea atribuible
al demandado pero por causa de un tercero, |0 que convierte a que a éste se le impute la responsabilidad;
en tanto si el dafio se produce por el tercero y por la administracion publica como “concausante” surge
responsabilidad solidaria entre ellos, en términos del articulo 2344 del Codigo Civil, lo que le da facultad
alavictimade solicitar indemnizacion a cualquierade ellos.

Explica Patifio (2007) que el hecho del tercero debe tener las caracteristicas de toda causa extrafia,
esto es, que sea irresistible e imprevisible; ya que si se prueba que pudo ser previsible o evitado por €l
demandado, y este no lo hizo, el dafio le es imputable atendiendo el principio segun el cual *“no evitar un

resultado que se tiene la obligacion de impedir, equivale a producirlo™
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Hecho exclusivo de la victima

Esta causal de exoneracion se presenta cuando pese a presentarse € hecho dafioso imputable al
Estado, su ocurrenciatiene relacion directa con acciones u omisiones de la victima para evitar o conjurar
el dafo padecido. La jurisprudencia del Consgjo de Estado ha precisado que, frente a hecho de la
victima como eximente de responsabilidad, se debe demostrar que ésta participo y fue causa suficiente en
laproduccién del dafio. En Sentenciade mayo de 2011 la Seccion Tercera manifesto:

“Por otra parte, a efectos de que opere el hecho de la victima como eximente de responsabilidad,
es necesario aclarar, en cada caso concreto, s € proceder ¥ activo u omisivo¥s de aquélla tuvo, o no,
injerencia y en qué medida, en la produccion del dafio. En ese orden de ideas, resulta dable concluir que
para que € hecho de la victima tenga plenos efectos liberadores de la responsabilidad estatal, es
necesario que la conducta desplegada por la victima sea tanto causa del dafio, como la raiz deter minante
del mismo, es decir, que setrate de la causa adecuada, pues en el evento deresultar catalogable como una
concausa en la produccion del dafio no eximira al demandado de su responsabilidad y, por ende, del
deber de indemnizar, aunque, eso si, habré lugar a rebajar su reparacion en proporcién a la participacion
dela victima’"%

Como puede observarse la participacion de la victima directa debe ser de un grado tal que permita
demostrar que ella participo y fue causa eficiente en la produccion del resultado o dafio. Para efectos de
la atribucion del eximente de responsabilidad, aparte de los postulados doctrinales y los precedentes
jurisprudenciales ha de tenerse en cuentalo regulado en el articulo 63 del Cédigo Civil, en cuanto a la

distincion de la culpa o descuido de la victima, segun se trate de culpa grave, culpaleve, culpalevisima

o dolo. Sobree particular dijo el Consgjo de Estado, en Auto del 24 de mayo de 2017:

86 Consgjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera - Subseccion C. MP Jaime Orlando Santofimio
Gamboa. Bogota, D.C., mayo 9 de 2011. Radicacién NUumero: 54001-23-31-000-1994-08654-01(19976)
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“A partir de lo prescrito por € articulo 63 del Codigo Civil, la culpa es la conducta reprochable de la
victima, por violacion del deber objetivo de cuidado, al no prever los efectos nocivos de su acto o, habiéndolos
previsto, confié imprudentemente en poder evitarlos. Reviste € carécter de culpa grave aquel comportamiento

grosero, negligente, despreocupado o temerario, al paso que el dolo es asimilado a la conducta realizada con la

intencion de generar dafio a una persona o a su patrimonio (...)"8’

Héctor Patifio (2012) explica que esta figura exonerativa parte de la l6gica de que quien ha
concurrido con su comportamiento por accién o por omision, con culpa o sin €ella, a la produccion o
agravamiento del dafo sufrida, debe asumir las consecuencias de su actuar.

Bajo las anteriores consideraciones, se ha exonerado a Estado de responsabilidad, teniendo en
cuenta la participacion por accion o por omision de la victima directa en la concrecion del dafio y su
consecuente lesién. Lo anterior slempre y cuando dicha actividad reina las condiciones de ser causa
eficiente en la produccion del dafio, o que en su defecto se presente una “concausa” lo cual, puede
conllevar alaresponsabilidad del demandado pero con disminucion proporcional dela misma.

Obligaciones constitucionales, legalesy reglamentarias en las Relaciones L abor ales del
Estadoy sus Empleados

Obligaciones constitucionales

El ordenamiento juridico determina unos principios y derechos inherentes a la persona humana, en
cuanto garantiza su integridad fisica, moral, espiritual, psicol6gica; como fundamento natural y basico de
laexistencia. La constitucion politica protege por via de principios y derechos, las relaciones de trabajo
a través de diversos mandatos sobre los cuales se centra este apartado. Para empezar se tomaran en

cuenta los principios constitucionales que determinan el respeto ala dignidad de las personas, en conjunto

87 Consgjo De Estado. Salade lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera. Subseccion C. Auto 2002-04210/47813 Mayo
24 de 2017 C.P. Guillermo Sanchez Luque
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con los articulos que refieren la prevalencia de derechos de los trabgjadores y la de la relacion lega y
reglamentaria en la funcién publica.

El acoso labora afecta valores, principios y derechos fundamentales de la persona en varios
referentes de la Constitucion Politica de 1991, siendo € primero e reconocimiento de los valores
establecidos en € preambulo, que reconoce a los integrantes del Estado €l derecho a lavida, € trabgjo,
la igualdad y las garantias de un orden politico justo. El articulo primero determina como principio
fundamental e respeto de la dignidad humana, e trabgjo y solidaridad de las personas. En tanto €l
articulo segundo preceptla la garantia de la efectividad de los principios, derechos y deberes. Para este
trabgo es relevante abordar e principio y derecho de dignidad humana, por cuanto e acoso laboral

conllevaimplicito e desconocimiento de éste postulado constitucional.

¢En qué consiste la dignidad humana?

En este trabgo se ha relacionado in extenso que el acoso laboral conlleva per se un ato grado de
violencia psicolégica y perturbacion emocional.  Acontecimientos que distorsionan la integridad y
dignidad humana. Por €llo, esindispensable comprender €l contenido y alcance del derecho aladignidad
consagrado desde la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)8 y plasmada en la constitucion
politica de Colombia de 1991.

El concepto de dignidad humana ha sido establecido desde varios puntos de vista como un
fundamento axiologico para reconocer y garantizar las condiciones minimas de respeto de la vida y
existencia de los seres humanos en la esencia de su personalidad, no sometidos a una valoracion
cuantitativa sino a una cualidad del ser. El concepto de dignidad humana ha sido objeto de muchos

estudios desde ciencias como la filosofia, la religion, politica, etc. Entre ellos se puede destacar a

88 “predmbulo. La dignidad es intrinseca (...) de todos los miembros de la familia humana (...) Articulo 1° Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos”
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filosofo Immanuel Kant citado por Dorando Michelini (2010) quien al referirse a la dignidad kantiana

precisa que:
“Sobre e particular, Kant distingue claramente entre "valor" y "dignidad". Concibe la "dignidad"
como un valor intrinseco de la persona moral, la cual no admite equivalentes. La dignidad no debe ser
confundida con ninguna cosa, con ninguna mercancia, dado que no se trata de nada Util ni
intercambiable o provechoso. Lo que puede ser reemplazado y sustituido no posee dignidad, sino
precio. Cuando a una persona se le pone precio se la trata como a una mercancia. "Persona es €
sujeto cuyas acciones son imputables (...) Una cosa es algo que no es susceptible de imputacion” (Kant,
I. 1989, 30). De ahi que la ética, segun Kant, llegue sdlo hasta "los limites de |os deberes reciprocos de

los hombres' (Kant, I. 1989, 371).” (Dorando J, 2010)

Para Enrico Pascucci de Ponte (2004) “el respeto a la dignidad humana no es un derecho
fundamental, sino un presupuesto que hace posible la existencia de los derechos fundamentales. De esta
forma, si, como indica la Constitucion, la dignidad de la persona es «fundamento del orden politico y de
la paz social», €l acoso moral en si mismo no se puede conciliar de ninguna manera con este principio de
convivencia sefialado constitucionalmente. Donde haya acoso moral habré un atague a la dignidad de la
persona (del trabajador), sean cuales sean los dafios psicofisicos que pueda sufrir la victima o la clase de
discriminacién en la que el acoso se pueda basar”. (Pascucci de Ponte, 2004)

El articulo 1 de la carta politica de 1991 establece como principio constitucional® el respeto ala
dignidad humana®, sentando como base fundamental del Estado social de derecho, el reconocimiento
supremo ala existencia de la persona en sus calidades y cualidades minimas en cuanto ser humano y no

como instrumento. El articulo 25 constitucional aduce al reconocimiento del trabajo en condiciones

8 ““| a jurisprudencia ha sostenido que los principios constitucionales establecen disposiciones juridicas generales que contienen una
delimitacion politica reconocida. Ellos limitan el proceso de interpretacidn, pues poseen la caracteristica de ser normas de
interpretacién inmediata

% Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizad en forma de Repuiblica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democrética, participativay pluralista, fundada en €l respeto de la dignidad humana, en €l trabajo y la solidaridad
delas personas que laintegran y en la prevalencia del interés general. Constitucion Politica 1991.
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dignas y justas para todas las personas, 10 que indica que por tratarse de unos preceptos de la maxima
jerarquia normativa, € Estado estd llamado a garantizar su respeto y prevalencia en € gercicio de las
actividades laborales, publicas y privadas; siendo de mayor relevancia y rigurosidad su participacion y
reconocimiento en e campo del empleo publico, para asegurar la efectividad de los derechos de sus
empleados y servidores; ya que en € marco de la relacién legal y reglamentaria que les vincula, su
actividad se encuentra reglada en los marcos funcionales y de competencias comportamentales, |os
cuales no incluyen de ninguna manera el sometimiento a tratos humillantes, crueles y degradantes, por
ser estos actos propios de lesién ala dignidad humana que contradicen €l deber ser del Estado social de
derecho
Sobre el particular ha dicho la Corte Constitucional en sentencia T-499 de 2012, y reiterada
en laC- 143 de 2015:
“En punto al tema de la dignidad humana, tan central para el entendimiento de nuestro paradigma
consgtitucional, esta Corte ha afirmado que "El hombre es un fin en si mismo. Su dignidad depende
de la posibilidad de autodeterminarse (CP art. 16). Las autoridades estédn precisamente instituidas
para proteger a toda persona en su vida, entendida en un sentido amplio como "vida plena”. La
integridad fisica, psiquica y espiritual, la salud, e minimo de condiciones materiales necesarias
para la existencia digna, son elementos constitutivos de una vida integra y presupuesto necesario
para la autorrealizacion individual y social. Una administracion burocratizada, insensible a las
necesidades de los ciudadanos, o de sus mismos empleados, no se compadece con los fines
esenciales del Estado, sino que al contrario, cosifica al individuo y traiciona los valores fundantes
del Estado Social de Derecho (CP art. 1°)”
Con fundamento en todo lo anterior, es evidente que en los casos de acoso laboral en las

entidades publicas, €l sujeto pasivo del acoso, es sometido a un trato que desconoce su dignidad humana

y lo cosifica por cuanto, como se ha dicho, €l fin del acosador es la perturbacion de la dignidad humana,
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moral, psicologica y profesional del acosado, minando lenta y sutilmente su autoestima, cosificandole
con €l proposito de excluirle del &mbito laboral. En similar sentido se ha expresado Monica Urriesta
(2013) al referirse a propdsito del acosador en cuanto manifiesta que “la primera intencién del acosador es

acabar con la autoestima del hostigado y que ese trabajo se hace a nivel de la psiquis y las emociones, se
despliegan diversas actividades que nadie, inclusive la victima, percibe como dafiinas, hasta que es tarde. Es cas

el crimen perfecto.”

Los derechos fundamentales que contempla la Constitucion Politica frente al dafio
psicoldgico generado por acoso laboral.

Forma parte fundamental de la defensa de los derechos fundamental es que pueden af ectarse por €l
acoso laboral los consagrados en los articulos: 12 que dispone que nadie sera sometido a tratos crueles o
degradantes; € 13 que establece e derecho a la igualdad procurando proteccion especial a quienes se
encuentren en debilidad manifiesta; € 15 sobre el respeto al buen nombre y dignidad humana; € 16 que
trata sobre e libre desarrollo de la personalidad; e 21 que garantiza €l derecho alahonra; y el 25 que
garantiza el derecho al trabajo con especia proteccién en condiciones dignasy justas.

Igualmente son fundamentales |os derechos sindicales que consagran los articulos 38 que protege
el derecho de asociacion paralarealizacion de actividades en sociedad; y, € 39 que garantiza €l derecho
de los trabajadores a constituir sindicatos 0 asociaciones laborales.

En lo referente a reconocimiento de derechos sociales, tienen importancia para esta investigacion
el articulo 53 que trata sobre los reconocimientos de principios minimos fundamentales para los
trabgjadores, y la integracion de normas convencionales como los tratados de la OIT.  Este articulo es
relevante en cuento dispone que “(...) no puede menoscabarse la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores”.  Dentro de estos reconocimientos se integra lo estatuido en el articulo 93

gue contempla el bloque de constitucionalidad, de donde deviene la obligatoriedad de respetar normas de



157

caracter supranacional, que han sido promulgadas por organizaciones internacionales como la Asamblea
de las Naciones Unidas y la Organizacion Internaciona del Trabgjo.

A los anteriores preceptos constitucionales deben sumarse lo contemplado en los articulos 122
gue regula €l acceso a la funcién publica, € 123 que determina la diferenciacion de los servidores
publicos entre los que se contemplan los empleados publicos y los trabajadores oficiales; € 124 que
sefida la responsabilidad de los servidores publicos, e 125 que determina la prevalencia del  mérito
como principio para € acceso a los empleos publicos, y € 209 que hace ausion a la funcién
administrativa y e control interno. S bien estos articulos no tiene connotacion de derechos
fundamentales, si se constituyen en principios constitucionales para la garantia de acceso al empleo
publico.

Obligacioneslegalesy reglamentarias.

Ley 1010 de 2006.

En Colombia se ha abordado de manera especifica el acoso laboral mediante la Ley 1010 de 2006,
y sobre la prevencion y atencion de salud en el trabgjo setiene un vasto contexto legal. Esrespecto de
esa normatividad que se desarrolla este segmento, empezando por la ley 1010 de 2006, para continuar
con las normas sobre el sistema de gestion de la seguridad y salud en € trabajo, clima laboral, riesgo
psicosocia y salud mental.

La ley 1010 de 2006 es el fundamento normativo que “construye la categoria de acoso laboral
en el campo juridico en Colombia” (Seco Martin & Lopez Pino, 2015); con € proposito de prevenir,
corregir y sancionar €l acoso laboral. La norma determinG que los bienes juridicos protegidos 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.”
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En el articulo 2 determinaque € acoso labora estoda “conducta persistente y demostrable, ejercida

sobre un empleado, trabajador por parte de un empleador, un jefe o superior jerarquico inmediato o mediato, un
compafiero de trabajo o un subalterno, encaminada a infundir miedo, intimidacion, terror y angustia, a causar

perjuicio laboral, generar desmotivacion en e trabajo, o inducir la renuncia del mismo”

Respecto de las modalidades de acoso laboral sefiala que estas se pueden presentar por maltrato

laboral %1, persecucion®, discriminacion®3, entorpecimiento®, inequidad®, y, desproteccion laboral *

Los articulos 7 y 8 se encargan de especificar qué conductas constituyen acoso laboral y cuaes

no; ental sentido indican:

“ARTICULO 70. CONDUCTAS QUE CONSTITUYEN ACOSO LABORAL. Se presumira que hay

acoso laboral s se acredita la ocurrencia repetida y publica de cual quiera de las siguientes conductas:

a) Los actos de agresion fisica, independientemente de sus consecuencias;

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

92 Per secucion laboral: toda conducta cuyas caracteristicas de reiteracion o evidente arbitrariedad permitan inferir el propésito de inducir
la renuncia del empleado o trabgjador, mediante |a descalificacion, la carga excesiva de trabgjo y cambios permanentes de horario que
puedan producir desmotivacion laboral.

9 Discriminacion laboral: <Numeral modificado por € articulo 74 de la Ley 1622 de 2013. El nuevo texto es el siguiente:> todo trato
diferenciado por razones de raza, género, edad, origen familiar o nacional, credo religioso, preferencia politica o situacion social que
carezca de toda razonabilidad desde e punto de vistalaboral.

94 Entor pecimiento laboral: toda accion tendiente a obstaculizar el cumplimiento de la labor o hacerla mas gravosa o retardarla con
perjuicio para € trabgjador o empleado. Constituyen acciones de entorpecimiento laboral, entre otras, la privacion, ocultacion o
inutilizacion de los insumos, documentos o instrumentos para la labor, la destruccion o pérdida de informacidn, € ocultamiento de
correspondencia o mensajes el ectronicos.

% I nequidad laboral: Asignacion de funciones a menosprecio del trabajador.

% Desproteccion laboral: Toda conducta tendiente a poner en riesgo la integridad y la seguridad del trabajador mediante drdenes o
asignacion de funciones sin el cumplimiento de los requisitos minimos de proteccion y seguridad para el trabajador.
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b) Las expresiones injuriosas o ultrajantes sobre la persona, con utilizacién de palabras soeces o con

alusén alaraza, el género, el origen familiar o nacional, la preferencia politica o € estatus social;

¢) 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 comparier os de trabajo;

€) Las multiples denuncias disciplinarias de cualquiera de los sujetos activos del acoso, cuya temeridad

guede demostrada por € resultado de |os respectivos procesos disciplinarios;

f) La descalificacion humillante y en presencia de los comparieros de trabajo de las propuestas u

opiniones de trabajo;

0) las burlas sobre la apariencia fisica o la forma de vestir, formuladas en publico;

h) La alusién publica a hechos pertenecientes a la intimidad de la persona;

i) La imposicién de deberes ostensiblemente extrafios a las obligaciones laborales, las exigencias
abiertamente despropor cionadas sobre € cumplimiento de la labor encomendada y e brusco cambio del lugar de

trabajo o de la labor contratada sin ningin fundamento objetivo referente a la necesidad técnica de la empresa;

j) La exigencia de laborar en horarios excesivos respecto a la jornada laboral contratada o legalmente
establecida, los cambios sorpresivos del turno laboral y la exigencia permanente de laborar en dominicalesy dias
festivos sin ninguin fundamento objetivo en las necesidades de la empresa, o en forma discriminatoria respecto a

los demas trabajadores o0 empleados,

K) El trato notoriamente discriminatorio respecto a los demas empleados en cuanto al otorgamiento de

derechosy prerrogativas laborales y la imposicion de deberes laborales;
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[) La negativa a suministrar materiales e informacion absolutamente indispensables para e cumplimiento

delalabor;

m) La negativa claramente injustificada a otorgar permisos, licencias por enfermedad, licencias

ordinariasy vacaciones, cuando se dan las condiciones |egal es, reglamentarias o convencionales para pedirlos;

n) El envio de anénimos, llamadas telefénicas y mensajes virtuales con contenido injurioso, ofensivo o

intimidatorio o e sometimiento a una situacién de aislamiento social.

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 €

articulo 20.

Excepcionalmente un sblo acto hostil bastard para acreditar €l acoso laboral. La autoridad competente
apreciard tal circunstancia, seguin 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.

Cuan do las conductas descritas en este articulo tengan ocurrencias en privado, deberan ser demostradas

por los medios de prueba reconocidos en la ley procesal civil.

“ARTICULO 80. CONDUCTAS QUE NO CONSTITUYEN ACOSO LABORAL. No constituyen acoso

laboral bajo ninguna de sus modalidades:

a) Las exigencias y Ordenes, necesarias para mantener la disciplina en los cuerpos que componen las

Fuerzas Publica conforme al principio constitucional de obediencia debida;

b) Los actos destinados a ejercer la potestad disciplinaria que legalmente corresponde a los superiores

jerérquicos sobre sus subalternos,

¢) La formulacién de exigencias razonables de fidelidad laboral o lealtad empresarial e institucional;
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d) La formulacion de circulares o memorandos de servicio encaminados a solicitar exigencias técnicas o
mejorar la eficiencia laboral y la evaluacion laboral de subalternos conforme a indicadores objetivos y generales

de rendimiento;

€) La solicitud de cumplir deberes extras de colaboracion con la empresa o la institucion, cuando sean
necesarios para la continuidad del servicio o para solucionar situaciones dificiles en la operacion de la empresa o

la institucion;

f) Las actuaciones administrativas o gestiones encaminadas a dar por terminado el contrato de trabajo,
con base en una causa legal 0 una justa causa, prevista en el Codigo Sustantivo del Trabajo o en la legidacion

sobrela funcidn pablica.

0) La solicitud de cumplir los deberes de la persona y el ciudadano, de que trata el articulo 95 de la

Constitucion.

h) La exigencia de cumplir las obligaciones o deberes de que tratan los articulos 55 457 del C.ST, asi

como de no incurrir en las prohibiciones de que tratan los articulo 59y 60 del mismo Cédigo.

i) Las exigencias de cumplir con las estipulaciones contenidas en los reglamentos y clausulas de los

contratos de trabajo.

j) La exigencia de cumplir con las obligaciones, deberes y prohibiciones de que trata la legislacién

disciplinaria aplicable a |os servidores publicos.

PARAGRAFO. Las exigencias técnicas, los requerimientos de eficiencia y las peticiones de colaboracion

a que serefiere este articulo deberén ser justificados, fundados en criterios objetivos y no discriminatorios

A lo anterior se debe adicionar que la doctrina ha establecido otros eventos que no constituyen

acoso laboral, Sobre el particular sefidla Gonzdlez Trijueque (2012) que “no todas las situaciones
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laborales generadoras de malestar son, |6gicamente, situaciones de acoso psicolégico, por 1o que para
evitar banalizar este tipo de conductas, debemos distinguirlas de otras problematicas laborales™; para

referir que no consiste acoso labora situaciones como:

Acoso sexual. En agunos eventos se considera que e mobbing consiste en una
persecucion sexua y e acoso laboral tiende a relacionarse con este tipo de conductas.
Sin embargo € acoso sexual no es més que una manifestacion del mobbing. Este
comportamiento, sin embargo, constituye un delito tipificado penalmente. (Garzon
Landinez, 2011)

Burn-out (sindrome del quemado). Es un estado de agotamiento fisico y mental como
consecuencia de factores estresantes en e lugar de trabgo, caracterizandose este
sindrome por e agotamiento la despersonalizacion y la baja realizacion personal.
(Luna, 2004; Moran, 2006)

Estrés laboral. La exposicion ante los factores de riesgos psicosociaes pueden tener
como resultado la experiencia negativa del estrés laboral (Sonnentag y Frese, 2003;
Veazquez, 2005, consideran € estrés como la respuesta fisiolégica, psicolégica 'y de
comportamiento de un individuo que intenta adaptarse a presiones internas y externas.
Se debe sefidar que € estrés laboral surge cuando se da un desgjuste entre la persona,
el puesto de trabajo y la propia organizacion; por €lo, la persona percibe que no
dispone de recursos suficientes para afrontar la problemética laboral y aparece la
experiencia del estrés (Del Hoyo, 2001; Harnois y Gabriel, 2000; Sonnentag y Frese,

2003).
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Falso “mobbing”. No todas |as personas gque dicen estar acosadas lo estén, por lo que
se debe prestar especia atencion al respecto para que € término mobbing no quede
desvirtuado, a confundirlo con otras formas de sufrimiento en el trabgo, como €
estrés o la presion del trabajo, o bien con e conflicto o el desacuerdo entre trabajadores
(Ege, 2004; Gonzdlez Cuevas, 2002; Liefooghe y Mackenzie, 2001). La posibilidad
de simulacion en quienes dicen haber sufrido practicas de acoso laboral puede ser un
comportamiento frecuente en los trabgjadores, y comprender casi todas las edades
(Lopez-Garciay Gonzalez de Rivera, 2003).
De este apartado se puede concluir, que una vez establecidos los anteriores criterios, la
Ley desarrolla los mecanismos de prevencion y sancion del acoso laboral. Para ello determina
en el articulo 9 las medidas que pueden ser utilizadas por la victima para poner en marcha los
protocolos para la atencion del acoso laboral. Dispone gque en los reglamentos de trabajo las
empresas e ingtituciones deben y adoptar mecanismos preventivos de acoso labora; asigna la
funcidon de establecer procedimientos internos confidenciales mediante el mecanismo de la
conciliacion tendiente a superar |os eventos de acoso laboral .
El funcionamiento de los comités de convivencia labora fue reglamentado por €
Ministerio de Trabajo mediante la Resolucion 652 de 30 de abril de 2012%. Como segundo
paso se establece la denuncia del acoso laboral ante |los inspectores de trabajo, la Defensoria del

Pueblo, Inspectores de Policia; también prevé la concurrencia de conciliacion por via

97 Por la cual se establece la conformacion y funcionamiento del Comité de Convivencia Laboral en entidades publicas y empresas
privadas y se dictan otras disposiciones.
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ingtitucional en los centros de conciliacion legalmente autorizados, para llegar a una amigable
solucién del conflicto.

Es importante destacar que € paragrafo 2 de este articulo establece una presuncion legal
de tolerancia de las conductas de acoso laboral, cuando se omita atender las medidas preventivas
y correctivas por parte del empleador o jefes superiores de la administracion.

El régimen sancionatorio, se limita a establecer la procedencia de un proceso
disciplinario para € caso del sector publico, calificando la falta como gravisima.  Sin embargo,
surge un cuestionamiento respecto de la efectividad de laLey parareparar € dafio causado ala
salud psicolégica de la victima, ya que €l proceso disciplinario va encaminado a sancionar al
funcionario acosador, lo cual pocas veces se logra. Y s bien puede generarse una sancién de
carécter disciplinario, ella no tiene la connotacion de resarcir e dafio psicologico causado.
Como quiera que la sancion disciplinaria busca € cumplimiento de los fines previstos para €
derecho disciplinario como lo son la prevencién, correccion y la sancion de quien incurre en una
conducta que afecta el deber legal como servidor publico, y con su actuar menoscaba el derecho
de otro en e marco de | as relaciones especiales de sujecion como empleado publico.

Con lo anterior, se puede decir que la norma no alcanza a garantizar la efectividad de los
derechos de los trabajadores por cuanto estudios cuantitativos realizados por Seco & LOpez
respecto de la efectividad de la Ley 1010 de 2006 asi 1o demuestran, estos autores realizaron un
estudio en e 2015 partiendo de la hipétesis de que la debilidad en la eficacia de la norma
obedece a multiples factores, entre los cuales se cuenta su génesis y problematizacion, la
inoperancia de las entidades preventivas, l0s mecanismos de prueba, sancion y reparacion y la

opacidad juridicadel fendmeno. (Seco Martin & Lopez Pino, 2015)
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Enigual sentido lo revela e estudio realizado por Bedoya Salazar sobre la Ley 1010 de
la cual resultaron las siguientes conclusiones:

“ En cuanto al tema de acoso laboral como conducta que vulnera € principio
fundamental a la dignidad humana, es alarmante que la ley 1010 de 2006 no se encuentre
identificada, socializada y aplicada de la manera que se ordena; lo anterior por
desconocimiento o simplemente por la negligencia de los empleadores. (...)Los comités de
convivencia no han gjercido a cabalidad la responsabilidad indilgada por la norma, asi mismo,
se encuentra evidenciado que dichos comités son conformados por personas que € empleador
designa. De manera que los trabajadores no logran tener una representacion objetiva e idénea
en los estudios de caso.” (Bedoya Salazar , Brand Ruiz, & Ocampo Vaencia, 2015)

Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en € Trabajo (SG-SST).

La Seguridad y Salud en €l Trabajo —SST es un sistema que se enfoca en la proteccion y
promocion de la salud fisica, mental y emocional de los trabajadores tanto en € sector publico
como privado, que se desarrolla mediante campafias de prevencion, control de enfermedades y
accidentes laborales.

El antecedente del sistema de gestion de la seguridad y salud en €l trabajo en Colombia,
se encuentra registrado en € titulo |11 de Ley 9 de 1979 que se ocupd del establecimiento de la
salud ocupacional para los trabgadores. Los programas de salud ocupaciona fueron
implementados por medio de la Resolucién 1016 de 1989, en cuanto a la planeacion,
organizacion y evaluacion de medicina preventiva y dd trabajo, la Higiene y seguridad
industrial, enfocadas a la preservaciéon, mantenimiento y mejora de la saud individua y

colectivade los trabajadores del sector publico y privado.
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Posteriormente con el Decreto 1295 de 1994, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
establecio la organizaciéon y administracion del Sistema Genera de riesgos Profesionales. La
Ley 1562 de 2012 reemplaz6 e Programa de Salud Ocupacional e implement6 el Sistema de
Gestion de la Seguridad y la Salud en € Trabajo SGSST, que fue reglamentado mediante €
Decreto 1443 de 2014 e cua determina la forma de implementacion en las empresas y
entidades publicas y privadas.

El Decreto Ley 1072 de 2015% determind la generacion de la Seguridad y Salud en €
Trabagjo, en adelante SST, como una disciplina que trata de la prevencion de las lesiones y
enfermedades causadas por las condiciones de trabajo y de la proteccion y promocion de la salud
de los trabajadores,®® con el propésito de mejorar las condiciones, € medio ambiente y la salud
en €l trabajo; que conlleva la promocion y e mantenimiento del bienestar fisico, mental y social
de los trabajadores en todas | as ocupaci ones.

Para su desarrollo se cred € Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en e Trabajo'®
cuyas siglas son SGSST. Basado en un proceso |0gico por etapas entre las cuales se busca
“anticipar, reconocer, evaluar y controlar los riesgos que puedan afectar la seguridad y la salud
en e trabajo”. El proceso debe ser liderado e implementado por el empleador con la
participacion de los trabajadores para garantizar “la aplicacion de las medidas de SST, €
mejoramiento del comportamiento de los trabajadores, las condiciones y € medio ambiente
laboral, y el control eficaz de los peligros y riesgos en el lugar de trabajo”. Dispone la norma
gue € empleador debe abordar |a prevencion de los accidentes y las enfermedades laborales y

también la proteccion y promocion de la salud de | os trabajadores.

% Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabgjo

% Articulo 2.2.4.6.3
100 Articulo 2.2.4.6.4. sistema de gestion de la seguridad y salud en el trabajo (sg-sst)
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La norma establece que € empleador debe adoptar una politica de Seguridad y Salud en
el Trabajo (SST) con alcance sobre todos sus centros de trabajo y todos sus trabajadores, debe
incluir entre los objetivos: i) la identificacion de peligros, evaluar y valorar los riesgos, y
establecer los respectivos controles; ii) proteger la seguridad y salud de todos los trabajadores,
mediante la mejora continua del SSGT, iii) Cumplir la normatividad nacional vigente en materia
de riesgos laborales.

Entre las obligaciones'® del empleador se destacan: 1. Definir, firmar y divulgar la
politica de Seguridad y Salud en & Trabgo. 2. Asignar, documentar y comunicar las
responsabilidades especificas en Seguridad y Salud en € Trabgjo (SST) atodos los niveles de la
organizacion, incluida la alta direccion. 3. Rendir anualmente cuentas internamente en relacion
con su desempefio. 4. Asignar 10s recursos financieros, técnicos y €l persona necesario para €l
disefio, implementacién, revision evaluacion y meora de las medidas de prevencion 5.
Implementar y desarrollar actividades de prevencién de accidentes de trabgjo y enfermedades
laborales, 6. Garantizar la participacion de todos los trabajadores y sus representantes ante €l
Comité Paritario o Vigia de Seguridad y Salud en €l Trabajo.

Para la ata direccion también establece una serie de responsabilidades de vigilancia y
control®, con € fin de determinar en qué medida se cumple con la politica y los objetivos de
seguridad y salud en el trabajo y se controlan los riesgos.  Entre ellas se tienen: i) Determinar si
promueve la participacion de los trabajadores; ii) Evidenciar que se cumpla con la normatividad

naciona vigente aplicable en materia de riesgos laborales; iv) Vigilar las condiciones en los

ambientes de trabao; v) Vigilar las condiciones de salud de los trabajadores; vi) Identificar la

101 Articulo 2.2.4.6.5. Politica de seguridad y salud en €l trabgjo
102 Articulo 2.2.4.6.8. Obligaciones de los empleadores.
103 Articulo 2.2.4.6.31. Revision por laatadireccion
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notificacion y lainvestigacion de incidentes, accidentes de trabajo y enfermedades |aborales; vii)

Identificar ausentismo labora por causas asociadas con seguridad v salud en €l trabajo.

La norma regula la obligatoriedad de las organizaciones publicas y privadas de
implementar este sistema para la proteccién de la salud de los trabajadores y empleados,
mediante la adopcién de politicas de prevencién, identificacion y atencion de factores de riesgo.
Por lo que, no cumplir estas normas conlleva a una omisién del empleador, frente a los deberes
de proteccién que tiene con los empleados y trabajadores, situacion que bien puede enmarcarse
en los casos de acoso laboral, pues es evidente que no se ponen en marcha los protocolos
necesarios para su prevencion, atenciéon y sancion, lo que lleva a la degradacion de la salud

fisicay mental del acosado.

Clima laboral

El clima laboral se compone de los factores humanos, culturales y sociales en los
entornos laborales que pueden ser generadores de experiencias positivas, satisfactorias,
agradables y exitosas en e desarrollo del talento humano que redundan en la productividad de la
entidad. Sin embargo, también puede incidir de manera negativa y conlleva a la aparicion de
situaciones desagradabl es, que tornan las relaciones interpersonales en agresivas, convirtiendo el
ambiente laboral en tdxico; con las respectivas consecuencias para la salud fisica, mental y
emociona de los empleados, y generando pérdidas en la productividad de la entidad.

El concepto de clima laboral u organizacional, desarrollado por e Departamento
Administrativo de la Funcion Pdblica - DAF, maximo rector del empleo publico en Colombia, en
la cartilla “Sistema de Estimulos Orientaciones Metodologicas 2012”, sefiala que “El clima
laboral hace referencia a las caracteristicas del medio ambiente de trabagjo, las cuales son

percibidas directa o indirectamente en e mismo medio y tienen repercusiones en e
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comportamiento laboral, ya que interviene entre los factores del sistema organizaciona y €
comportamiento individual (...)” (DAF, 2012)

Tagiuri y Litwin (2003) determinan que €l clima es una cualidad relativamente establ e del
ambiente interno de una organizacion que: @) es experimentada por sus miembros, b) influye en
su comportamiento y ¢) puede ser descrita en términos de los valores de un conjunto particul ar
de caracteristicas (0 actitudes) de la organizacién. (Velazquez, 2014, citados por Gil y Alcover,
2003). Tomado de (Rivera Fernandez & Bricefio Silva, 2015)

La distorsién del clima laboral, genera espacios toxicos en la convivencia, la salud
psicofisica de los trabajadores, y, se convierte en un factor detonante del acoso laboral
generador de dafios a la salud como & dafio psicolégico. Existe gran responsabilidad en las
entidades publicas por cuanto este fendmeno esta asociado ala fata de liderazgo y capacitacion
del nivel directivo para promover entornos laborales adecuados para €l desarrollo del talento
humano en e sector puablico. Asi lo determinan estudios elaborados por diversos tratadistas
entre ellos Ifiaki Pifiuel, citado por Carlos Cubillo (2008) quien sefiaa:

“los sistemas de promocién en las empresas y Administraciones Publicas producen muy

frecuentemente el ascenso de personas que, a pesar de poseer cualificaciones profesionales técnicas,

carecen de las habilidades de gestién social necesarias para llevar adelante equipos humanos. En las

Administraciones Publicas €l problema viene agravado por no existir en los sistemas concursales y de

oposicion una evaluacion psicoldgica de las capacidades y habilidades emocionales de los candidatos

a dirigir unidades compuestas por personas. (...) Todo un management no profesional prolifera en las

Administraciones Publicas haciendo dejacion de la elemental obligacion ética, profesional y legal de

desarrollar ambientes de trabajo eficaces y no téxicos'. "La profesion de dirigir personas también se

aprende". "El nombramiento (...) como jefe de una unidad, departamento o negociado al mando de un
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grupo de funcionarios, no produce de manera milagrosa una repentina capacitacion del recién

nombrado como conductor de personas’ (Cubillo Rodriguez, 2008)

Estas particulares situaciones no han sido gjenas alaregulacion normativa, por ello a concebir las
normas sobre desempefio laboral, los cuadros funcionales y comportamentales, se establecié en €
Decreto 2539 de 2005, compilado en e Titulo cuarto del Decreto Ley 1083 de 2015'%, |as competencias
laborales para los empleados publicos, incluido el nivel directivo. Lanorma define competencia laboral
como “la capacidad de una persona para desempefiar, en diferentes contextos y con base en los requerimientos
de calidad y resultados esperados en e sector publico, las funciones inherentes a un empleo; capacidad que esta
determinada por los conocimientos, destrezas, habilidades, valores, actitudes y aptitudes que debe poseer y
demostrar & empleado publico.” Se compone por las competencias funcionales y las competencias
comportamental es. Estas Ultimas tienen unos criterios del perfil definidos en la norma a saber:

Responsabilidad por personal a cargo.
Habilidades y aptitudes laborales.
Responsabilidad frente a proceso de toma de decisiones.
Iniciativa de innovacion en la gestion.
Vaor estratégico e incidencia de |a responsabilidad.
Las competencias comportamentales para € manegjo de personal estan estructuradas para € nivel

directivo, asi:

104 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica
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Tabla2. Competencias Comportamentales Nivel Directivo

Guiar y dirigir gruposy establecer y mantener la

Liderazgo cohesion de grupo necesaria para alcanzar los

obj etivos organizacionales.

Favorecer € aprendizaje y desarrollo de sus

Direccion y Desarrollo colaboradores, articulando las

de Personal potencialidades y necesidades individuales con las

organizacion para optimizar la calidad de las

contribuciones de los equipos de trabgjo y de las

personas, en € cumplimiento de los objetivos y

organizacionales presentes y futuras.

Definicién de la competencia | Conductas Asociadas I

Mantiene a sus colaboradores motivados.

Fomenta |la comunicacién clara, directay concreta.

Constituye y mantiene grupos de trabajo con un desempefio

conforme a los estandares.

Promueve la eficacia del equipo.

Genera un climapositivo y de seguridad en sus

colaboradores.

Fomenta |a participacién de todos en los procesos de

reflexion y de toma de decisiones.

Unifica esfuerzos hacia objetivos y metas institucionales.

Identifica necesidades de formacion y capecitacion y

propone acciones para satisfacerlas.

Permite niveles de autonomia con el fin de estimular el

desarrollo integral del empleado.

Delega de manera efectiva sabiendo cuando intervenir y

cuando no hacerlo.

Hace uso delas habilidades y recurso de su grupo de

trabajo para alcanzar las metas y |os esténdares de

productividad.
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Establece espacios regulares de retroalimentacion y

reconocimiento del desempefio y sabe mangjar

habilmente el bajo desempefio.

Tiene en cuenta |as opiniones de sus colaboradores.

Mantiene con sus colaboradores relaciones de respeto.

Fuente: Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica

No obstante, es sabido que los cargos directivos en la administracion publica, la mayor de las
veces, son provistos conforme a intereses personales y politicos, por lo cua las competencias
comportamentales para este nivel de empleos no se aplican, razon por la cual no se evallan, no se
califican y no son tenidas en cuenta parala determinar e perfil de quien va ocupar e empleo.

En e contexto de las organizaciones del sector publico en Colombia, campo de estainvestigacion,
no puede perderse de vista que el acoso laboral 0 “mobbing™ y sus consecuencias, se presentan como una
distorsion en el clima laboral y como una manifestacion del riesgo psicosocial. A ese respecto Shuster
(1996) citado por Gonzalez (2000) & Martinez ( 2012) a referirse a mobbing sefiala: “es una de las
experiencias mas devastadoras que puede sufrir € ser humano en situaciones laborales ordinarias, ya
que se trata de ser objeto de agresion por los miembros del propio grupo social” (Martinez Cardenas,
2012)

Laley 909 de 2004 en € literal i del articulo 16, asigna a las Comisiones de Personal la funcion
de: “Proponer en la respectiva entidad la formulacién de programas para e diagnéstico y medicion del Clima
Organizacional. (...) Con el proposito de elevar los niveles de eficiencia, satisfaccion y desarrollo de los
empleados en e desempefio de su labor y de contribuir al cumplimiento efectivo de los resultados institucional es,

las entidades deberdn implementar programas de bienestar e incentivos, de acuerdo con las normas vigentes y las

que desarrollen la presente Ley™.
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La medicion del clima laboral se encuentra regulada en € articulo 75 del Decreto 1227 de 2005
compilado en el Titulo 10 del Decreto 1083 de 2015. Se debe realizar por lo menos cada dos afios con €

fin de definir, g ecutar y evaluar estrategias de intervencion en los programas de bienestar |aboral.

De acuerdo con lo expuesto, y pese a la existencia de una vasta regulacion normativa; se puede
decir que las principales causas de la elevada incidencia del acoso laboral en el sector publico se genera
por la omisién en aplicar las normas de bienestar laboral, y la falta de un adecuado clima laboral; 1o que
conlleva a que se presente una clara responsabilidad de las entidades publicas que son las [lamadas a

responder por su omision o negligencia.

Normas de riesgo psicosocial

La Agencia Europea para la Seguridad en € Trabgjo determina que los riesgos psicosociales se
derivan de las deficiencias en € disefio, la organizacion y la gestion del trabgjo, asi como de un escaso
contexto socia del trabajo, y pueden producir resultados psicoldgicos, fisicos y sociales negativos, como
el estrés laboral, € agotamiento o ladepresion.  Sefiala que su manifestacion obedece alarealizacién de
actividades laborales que entrafian riesgos psicosociales, tales como: cargas de trabao excesivas,
exigencias contradictorias y ausencia de claridad de las funciones del puesto; falta de participacién en la
toma de decisiones que afectan a trabagador y poca influencia en el modo en que se lleva a cabo €
trabgjo; gestion deficiente de los cambios organizativos, inseguridad en € empleo; comunicacion
ineficaz, falta de apoyo por parte de la direccién o los comparieros; acoso psicolégico y sexual, violencia

gjercida por terceros. (Agencia Europea, 2017)

El Comité Mixto de la Organizacion Internacional del Trabgjo OIT y la Organizacién

Mundia de la Salud OMS (1984), sefida que los factores de riesgos psicosociales en el trabgjo
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involucran las relaciones entre |os trabajadores, |a organizacion, las caracteristicas del trabajador,
su cultura, sus necesidades y su situacién persona fuera del trabajo, las interacciones entre €
medio ambiente laboral, y las caracteristicas de las condiciones de trabajo. (Osorio Escobar,
2011)

Todo lo anterior permite indicar que € estrés, el acoso laboral y las enfermedades fisicas
y psicolbgicas asociadas a éste, en los empleados del sector publico, surgen como resultado de
unainadecuada distribucion del trabajo y no siempre de problemas individual es, de personalidad
de la victima o como resultado de las interacciones personales y familiares. Para tipificar €
acoso laboral como una manifestacion del riesgo psicosocial, resulta pertinente el articulo 5° de
la Resolucion No. 2646 de 2.008'%° a referirse a los factores psicosociades, sefida
“Comprenden los aspectos intralaborales, los extralaborales o externos a la organizaciéon y las
condiciones individuales o caracteristicas intrinsecas del trabajador, los cuales en una
interrelacion dinamica, mediante percepciones y experiencias, influyen en la salud y €
desempefio de las personas”. Al igual que @ articulo 14 precisa cuales son las acciones

preventivas y correctivas del acoso laboral en los siguientes términos:

“1. Medidas preventivas:

1.1 Formular una politica clara dirigida a prevenir el acoso laboral que incluya el compromiso, por parte

del empleador y de los trabajadores, de promover un ambiente de convivencia laboral.

105 por |a cual se establecen disposiciones y se definen responsabilidades para la identificacion, evaluacion, prevencion, intervencion y
monitoreo permanente de la exposicién a factores de riesgo psicosocia en € trabajo y parala determinacion del origen de las patologias
causadas por € estrés ocupacional.
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1.2 Elaborar cédigos o manuales de convivencia, en los que se identifiquen los tipos de comportamiento

aceptables en la empresa.

1.3 Realizar actividades de sensibilizacion sobre acoso laboral y sus consecuencias, dirigidos al nivel
directivoy a los trabajadores, con € fin de que se rechacen estas practicas y se respalde la dignidad e integridad

delas personas en €l trabajo.

1.4 Realizar actividades de capacitacion sobre resolucién de conflictos y desarrollo de habilidades
sociales para la concertacion y la negociacion, dirigidas a los niveles directivos, mandos medios y a los
trabajadores que forman parte del comité de conciliacién o convivencia laboral de la empresa, que les permita

mediar en situaciones de acoso laboral.

1.5 Realizar seguimiento y vigilancia periddica del acoso laboral utilizando instrumentos que para €l

efecto hayan sido validados en €l pais, garantizando la confidencialidad de |a informacion.

1.6 Desarrollar actividades dirigidas a fomentar €l apoyo social y promover relaciones sociales positivas

entre |os trabajadores de todos los niveles jerarquicos de la empresa.

1.7 Conformar el Comité de Convivencia Laboral y establecer un procedimiento interno confidencial,

conciliatorio y efectivo para prevenir las conductas de acoso laboral.

1.8 Establecer € procedimiento para formular la queja a través del cual se puedan denunciar 1os hechos

constitutivos de acoso laboral, garantizando la confidencialidad y el respeto por € trabajador.

2. Medidas correctivas:

2.1 Implementar acciones de intervencion y control especificas de factores de riesgo psicosociales

identificados como prioritarios, fomentando una cultura de no violencia.
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2.2 Promover la participacion de los trabajadores en la definicion de estrategias de intervencién frente a

los factores de riesgo que estan generando violencia en el trabajo.

2.3 Facilitar €l tradado del trabajador a otra dependencia de la empresa, cuando € médico tratante o €l

Comité de Convivencia lo recomienden.

2.4 Establecer un procedimiento interno confidencial, conciliatorio y efectivo para corregir las conductas

de acoso laboral.”

Conforme a lo anterior y en € entendido que las disposiciones tendientes a la identificacion,
evaluacion, prevencion, intervencion y monitoreo permanente de la exposicion a los factores de riesgo
psicosocia en € trabgjo, asi como € estudio y determinacién de origen de patologias presuntamente
causadas por estrés ocupacional, constituyen aspectos de alta importancia para que las entidades del
sector publico colombiano asuman la responsabilidad de desarrollar estrategias que garanticen un clima
laboral armonico, libre de factores que afecten la salud mental de los servidores de la organizacion o
entidad publica.

Lo dispuesto en la Resolucién 2646 de 2008 fue reforzado con la expedicion de la Ley 1616 de
2013 sobre salud mental, que en & articulo 9 asigna a las administradoras de Riesgos Laboraes la
promocién y prevencion de la salud mental en e ambito laboral. Es indudable que la omision en €
cumplimiento normativo ya citado, compromete la responsabilidad del Estado y le hace acreedor del
resarcimiento del dafio psicolégico generado en los empleados y trabajadores de las entidades publicas.

Tema que se aborda en el siguiente capitulo.
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Capitulo 4. Deber dd Estado deresponder por €l dafio psicoldgico ocasionado por
conductas de acoso laboral

Este capitulo expone y plantea propositivamente la responsabilidad extrapatrimonial de
Estado colombiano, y los reconocimientos de indemnizacion por lesién a la salud mental por
dafio psicol dgico generado por acoso laboral en e sector publico.

Para ese efecto, se examina la responsabilidad juridica patrimonial del Estado frente al
dafio psicoldgico generado por € acoso laboral. Esto conllevaaanalizar: el acoso laboral como
fuente de responsabilidad del Estado, determinar qué no se considera acoso laboral, l1os medios
de reparaciéon por la responsabilidad del Estado en € caso del dafio psicoldgico generado por €l
acoso laboral, las posibles causales de exoneracion en la responsabilidad del Estado en el caso
del dafio psicolégico generado, la evaluacion pericia de la victima de dafio Psicoldgico, la
formula para € reconocimientos de indemnizacién como rubro de perjuicio inmaterial por
lesion alasalud mental en la modalidad de dafio psicoldgico por este tipo de acoso dentro dela
categoria de dafio alasalud establecida por €l Consgjo de Estado.

En cuanto a la Responsabilidad juridica del Estado, frente al dafio psicolégico generado
por acoso laboral, conocidas las definiciones, los alcances y los elementos para la configuracion
de la responsabilidad extracontractual del Estado, ahora es pertinente hacer referencia a la
responsabilidad patrimonial del Estado por € dafio psicol 6gico a causa de acoso laboral por parte
de un agente del Estado contra otro empleado estatal, el cua debe ser reparado.

¢Por qué debe responder e Estado? De acuerdo con lo establecido en € articulo 90 de la
Constitucion Politica, el Estado responde por € dafio antijuridico que ocasionen sus agentes por accién u

omision, si le esimputable.
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Para €l caso del acoso laboral generador del dafio psicoldgico, es evidente la incursion de una
responsabilidad por accién atribuible al sujeto activo del acoso, quien en el gercicio de sus funcionesy
con ocasion del empleo, despliega conductas abusivas, hostiles y humillantes que trae € acoso laboral; y
por omisién de la entidad empleadora, como quiera que en el marco de la relacion laboral se desconocen
preceptos constitucionales como & derecho ala dignidad y mandatos legal es tendientes a las prevencion,
control y mitigacion del acoso laboral en las entidades publicas. Sea del caso mencionar que entre las
regulaciones se encuentran varias disposiciones nhormativas que obligan a la entidad empleadora a tomar
medidas tendientes a garantizar la seguridad y salud en € trabgo, € clima labora y € bienestar
psicosocia de los empleados.

En e caso que ocupa esta investigacion la responsabilidad del Estado surge con ocasion de la
incursién de un dafio antijuridico, y es pertinente resaltar que en e desarrollo de larelacion laboral no le
es exigible a sujeto pasivo soportar conductas hostiles, humillantes, degradantes, discriminatorias,
maltrato laboral, desprestigio personal, y en s todas aquellas que amilanen su integridad persona y
psicoldgica, que como ampliamente se ha explicado son propias del acoso laboral. En otras palabras la
victima no tiene e deber juridico de resistir ese dafio. Asi lo ha expresado Paz Menéndez (2016) ““En
todo caso, en el acoso, la antijuridicidad es obvia, y no ya solo porque nadie puede ser obligado a sufrir un trato
que atenta contra su derecho fundamental a la dignidad y a la integridad, sino también porque €l propio
legislador reconoce a los empleados publicos €l derecho a obtener una proteccién adecuada frente a esta
tipologia de agresiones e impone obligaciones especificas. (...)”

De otra parte, a andizar € contenido y alcance del articulo 90 constitucional, € tratadista
Bustamante Ledesma (1998) precisa que “el enfoque parte de la consideracion de que en Ultima instancia €

verdadero y auténtico fundamento de la responsabilidad patrimonial estatal descansa en € deber que tiene €

Estado de proteger y garantizar la efectividad de los derechos que se reconocen a los administrados, los cuales no
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pueden ser vulnerados por dafios que lesionen su patrimonio y que alteren la igualdad ante las cargas publicas,

efectos estos que los hacen antijuridicosen si mismos.”

Lo anterior permite dar respuestaa interrogante, en el sentido de que el Estado es responsable del
dafno psicol6gico que causen sus agentes con ocasion o en € gercicio de sus funciones, a los empleados
victimas de acoso laboral por cuanto € gercicio de la funcidn publica no lleva implicita e deber de
soportar tales conductas, con las cuales se lesiona la integridad fisica, moral y psicologica; que se
resumen en una vulneracion de sus derechos, vy, 1o cual deriva en una clara antijuridicidad. Zavala de
Gonzdez (2009) haindicado que “la lesién a un interés juridicamente protegido es axiol dgicamente disvaliosa
para el derecho, y por eso la accién que causa esa ofensa se califica en general como “antijuridica™ o contra ius”

En tanto Marianetti (1997) precisa que e “dafio psicoldgico (...) seria el resultado o la consecuencia
producida por un acontecimiento fuera de lo comdn, extraordinario resultado de una situacion de pérdida de gran
entidad, reparable, solo dentro de la responsabilidad extracontractual (...)” Para esta investigacion es €
acoso laboral el causante del dafio, como lesion alaintegridad psiquica de lavictima.

El acoso laboral como fuente deresponsabilidad del Estado

Seguin Carlos Cubillo (2008), la victima del acoso laboral puede exigir a la administracion una
indemnizacion por los dafios sufridos. Dicha indemnizacion se fijara por la propia administracion o, en
via de recurso, por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en ambos casos a través de la categoria
juridica de la responsabilidad patrimonial.

Gonzédlez Trijuegque (2012) a referirse a primer pronunciamiento de la jurisdiccion contencioso
administrativa espafiol a, respecto del acoso laboral contra un funcionario publico, relata:

“La primera sentencia en la que nuestro Alto Tribunal se ha pronunciado expresamente de forma
favorable a un caso de acoso moral es una resolucion dictada en el orden Contencioso-Administrativo;
se trata de la STS (Sala Il1), de 23 de Julio de 2001, relativa a un supuesto de acoso moral en €l

trabajo, en la que se reconoce una indemnizacion de dafios y perjuicios a un funcionario publico al que
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no se le daba ocupacion efectiva, siendo destinado a un sétano sin ventilacion ni luz natural, se le
rechazan los partes de baja por depresion, y se le imponen sanciones revocadas judicialmente. Ante tal
situacion, € funcionario reclamé una indemnizacion de dafios y perjuicios, por la via de la
responsabilidad patrimonial de la administracion, condenando la sala de 1o contencioso del TSJ de
Extremadura al Ayuntamiento correspondiente al pago de una indemnizacion, lo cual es confirmado
con posterioridad por € TS razonando en su sentencia que los hechos descritos constituyen “una
forma de acoso moral sistematicamente dirigido contra el funcionario pablico reclamante, carentes de
toda justificacion™.

Dadas las precisiones sobre el concepto de acoso laboral o “mobbing”, el dafio y sus elementos
caracteristicos, junto a la evolucién jurisprudencial de los criterios para determinar los dafios
inmateriales, puede sefialarse con toda seguridad que e acoso laboral es fuente de responsabilidad
extracontractual del Estado, como quiera que en los comportamientos o conductas propias del acoso se
encuentran inmersos los elementos causales para producir un dafio personal, fisico, moral y psicol égico,
gue de por si generan un dafio antijuridico, € cual, como se ha mencionado antes, e empleado publico
no estd en el deber deresistir. De alli surge un caracter directo de responsabilidad patrimonial del Estado
en acopio de la teoria de su personalidad juridica, expuesta por Garcia de Enterria (1960). Paz
Menéndez (2016) indica que la responsabilidad patrimonial derivada del acoso laboral de un empleado
publico por parte de otro es “Unicamente la extracontractual”.

Elementos Constitutivos para configurar Responsabilidad del Estado del dafio
psicol égico por acoso laboral

Como se dijo en punto anterior de este capitulo, para que se configure la responsabilidad
patrimonial del Estado, de acuerdo a lo normado por el articulo 90 constitucional, es necesario que se
retinan los elementos dafio antijuridico e imputabilidad. El sujeto victima de acoso laboral no tiene por

gué asumir las cargas y consecuencias que conllevan conductas como el hostigamiento, “agresion,
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maltrato, vejamenes, trato desconsiderado y ofensivo y en general todo ultraje a la dignidad humana que se
€jercen sobre quienes realizan sus actividades econdmicas en € contexto de una relacién laboral 106

En cuanto al titulo de imputacion se encuentra que es subjetivo por la culpa de los agentes, tanto
del sujeto activo del acoso laboral, como de los participes, entendidos estos uUltimos como los
responsables de la aplicacion de las normas para la atencién y prevencién de riesgos laborales, que son
los jefes inmediatos y la alta direccion. Resulta relevante destacar que la conducta activa del agente
acosador hace responsable a la administracion publica por falla probada habida cuenta de la vulneracién
de derechos, por cuanto en e desarrollo, y con ocasién de sus funciones se extralimita en las mismas, y
propende por causar un dafio a su victima que es otro empleado publico. Sobre este comportamiento
sefidla Carlos Cubillo (2008) que “(...) € acoso no forma, ni puede formar, parte de la atribucién de funciones
del empleado acosador, pero si despliega sus efectos en el marco de la prestacion profesional del servicio de este,
aungue, como es légico, haya de entenderse, al menos en este punto, tal desarrollo profesional como
absolutamente inadecuado.”

Concomitante se presenta responsabilidad por omisiéon de la administracion, como quiera que la
entidad publica omite aplicar las regulaciones legales y reglamentarias establecidas para garantizar la
seguridad y salud en €l trabajo, prevencion y atencién de riesgo psicosocial, climalaboral y salud mental,
ya referidas.  Es importante destacar que todo ello se desarrolla en el marco de la relacion laboral, en
horas y sitio de trabgo, lo cua lleva a determinar €l nexo de causdlidad, y del cua echan mano la
jurisprudencia y la doctrina para demostrar 1a responsabilidad subjetiva.  Aunque la Constitucion no lo
exige, se encuentra que este ha sido un requisito desarrollado por e Consgo de Estado como necesario
para determinar la existencia de responsabilidad extracontractual del Estado.

Todo lo anterior, permite decir con toda claridad que se dan los presupuestos necesarios para

determinar la responsabilidad extracontractual de la administracion publica por e dafio psicoldgico

106 |_ey 1010 de 2006, articulo 1
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causado por €l acoso laboral en el marco de unarelacion legal y reglamentaria, cuando se involucran, por
una parte, agentes del estado como sujetos activos, y por otra un agente o empleado publico como sujeto
pasivo'?’,

La certidumbre se tiene en cuanto a que el acoso laboral conlleva una serie de afectaciones de
contenido material e inmaterial en la victima que lesionan sus derechos humanos y su dignidad; por lo
gue no solo afecta su emotividad y estructura moral, sino que abarca aspectos de la salud fisica y
psicoldgica, que para esta investigacion es esta Ultima la que reviste mayor importancia. Porque si bien
el acoso laboral, “siempre comporta un dafio moral (...) S, ademés, genera una alteracion en la salud del

trabajador, este dafio, esta enfermedad psiquica o fisica, debera ser indemnizable. Al margen del dafio moral y al
margen, igualmente, de los dafios patrimoniales que a la victima le puede suponer el hecho de encontrarse

enfermo.” (Fabregat Monfort, 2015)

Es precisamente e dafio psicologico como afectacién a la salud mental que nace como
consecuencia del acoso laboral, 10 que se analiza en esta investigacion. Por tratarse de una patologia, es
una enfermedad gque conlleva consecuencias que nadie puede siquiera dimensionar porque no se conoce
como funciona la psiquis. Sus consecuencias pueden ser a largo plazo. Es evidente que no todas las
personas asumen de igual manera esos eventos trauméticos. Depende de las particulares caracteristicas de
cada personalidad por lo que para unos seran llevaderos en su dia a dia, en cambio para otros sera tan

insostenible resistirlo que puede llevarlos a suicidio.

107 El concepto de dafio y sus elementos fue bastante desarrollado en el capitulo 2 de esta investigacion, se precisd que el dafio es
el fundamento de laresponsabilidad; por lo que € dafio psicol gico que surge por acoso laboral debe ser reconocido y reparado;
éste reline las condiciones de que es cierto o determinado y personal.
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L as modalidades de reparacién por responsabilidad del Estado por dafio psicolégico .

El reconocimiento del dafio psicoldgico como una tipologia de dafio diferente del dafio moral, y €
reconocimiento de la reparacion o indemnizacién por compensacion del dafio psicol dgico ha dado origen
adiversidad de posturas que se analizan en este epigrafe.

Postura que afirma que si es procedente reclamar reparacion del dafio psicol 6gico
por causa de acoso laboral.

En Argentina existe una corriente que se ha encargado de estudiar la reparacion o indemnizacion
del Darfio Psicoldgico como una nueva modalidad de dafio que causa responsabilidad con independencia

del dafio moral. Al respecto haescrito Sergio Satta (2012):

“(...) sostenemos que & dafio psicol 6gico constituye una tercera categoria con autonomia conceptual
y resarcitoria que debe sumarse a los tipicos dafios patrimoniales 0 materiales y extrapatrimoniales o
morales. Méas alla de que al momento de advertir la procedencia de su indemnizacion distintas partidas
sean susceptibles de ser incluidas en e dafio patrimonial, tales como los gastos derivados del
tratamiento ante un profesional 0 los gastos farmacéuticos pertinentes, consideramos que e mismo
debe diferenciarse de ambos dafios, ya que un dafio psicologico permanente o grave excede lo que
puede catalogarse como una incapacidad sobreviviente permanente o como un dafio moral.

(Subrayado fuera de texto original) (Satta S. D., 2012).

En la obra el autor plantea una serie de interrogantes, que permiten determinar las razones de la

independencia de uno y otro dafio, siendo las mas relevantes:

“Esta postura que al momento de comenzar a encarar la realizacion de esta tarea se encuentra basada

mas en sdlidas dudas que en argumentos juridicos (..) ¢un dafio psicoldgico, que merece el estudio de
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una rama de las ciencias sociales, puede ser asimilado al sufrimiento o al dolor, mas precisamente, al
denominado "precio del dolor”, como ha sido caracterizado e dafio moral?; ¢es asimilable la tristeza
(s6lo por nombrar a unos de los sentimientos minimamente comprendidos en € dafio moral) con €
miedo a volver a tener un hijo derivado de la muerte del anterior como consecuencia del
acontecimiento de una mala praxis médica? (...);¢por qué es necesaria la realizacion de una pericia
para determinar el grado de incapacidad psicolégica que padece un individuo, mientras el dafio moral
es presumido por la simple acreditacion del dafio invocado al momento de entablar la demanda?; ¢es
posible asimilar un dolor sentimental que con el transcurso del tiempo puede desaparecer con una
patologia comprendida en € listado de enfermedades que estudia la psicologia?; (...) estas son solo
algunas de las preguntas cuya falta de respuesta nos lleva a postular de arrangque la citada

independencia del dafio psicolégico™. (Satta S. D., 2012)

Desarrollar los planteamientos diferenciales, conlleva a que se definan y delimiten los conceptos:
i) Dafio Juridico, ii) Dafio Moral y iii) Dafio Psicoldgico, los cuales deben establecerse partiendo de los
conceptos de dafio a luz de la Constitucion, ley civil y normas que regulan o reglamentan € dafio tanto
en lo patrimonia como extra patrimonial.

A la propuesta presentada por |os tratadistas argentinos, se suman |as decisiones adoptadas por
los Tribunales de Justicia de Argentina, a través de jurisprudencias que reconocen la existencia de dafio
psicoldgico, y por ende la correspondiente indemnizacién por la lesion causada.  Entre esos fallos se
encuentran:

A. Caso de Miguez Gonzales, Tomas vs Torres, Carlos Alberto. En este caso la
Corte Nacional Civil SalaM. (2004), dijo:
"El dafio psicolégico es la perturbacién transitoria o permanente del equilibrio espiritual preexistente, de

caracter patoldgico, producida por un hecho ilicito, que genera en quien lo padece la posibilidad de reclamar

indemnizacion por tal concepto a quien la haya producido o deba responder por él" (Satta S. D., 2012, pag. 13)
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B. Caso de Coriade Soler, Lidia Esther vs. Yagi Senritsu y otros (2007) ¢/ dafos y
perjuicios
"El dafio psicoldgico consiste en la perturbacion permanente del equilibrio espiritual preexistente, de
carécter patologica, causada por un hecho ilicito, que genera en el sujeto que lo padece la posibilidad
de reclamar €l resarcimiento o la indemnizacién de tal concepto contra quien ha ocasionado € dafio y
debe responder por ello. No es una afeccién emotiva espiritual, €l padecer de los sentimientos, pues
ello encuadra dentro del concepto de dafio moral. Aquél se configura mediante la alteracién de la
personalidad, es decir, una perturbacion profunda del equilibrio regulado por el razonamiento, que

guarda un adecuado nexo causal con € hecho dafioso” (Satta S. D., 2012, pag. 13)

C. Caso de Herrera, Ramon G y otro ¢/ Ingtituto Naciona de Vitiviniculturay otra
S/ juicio de conocimiento (1998).
"El dafio psiquico, a diferencia del dafio moral, que escapa al horizonte pericial psicoforense por no
conllevar patologia, implica conformacion o incremento de una patologia preexistente en una
personalidad predispuesta para ello. En el dafio psiquico se debe evaluar la perturbacion o lesion de
las facultades mentales y alteraciones en |os rasgos de personalidad. Se puede hablar de darfio psiquico
en una persona cuando ésta presenta un deterioro, disfuncién o trastorno en el desarrollo psico-
organico que, afectando sus esferas afectiva, volitiva o intelectual, limita su capacidad de goce

individual, familiar, laboral o social" (Satta S. D., 2012, pag. 14)

Por su parte Fernandez Madero (2002) ha manifestado que "el dafio psiquico como entidad mixta
de orden psicolégico y juridico implica un trastorno emocional ocasionado por algun tipo de
acontecimiento disvalioso, a raiz del cual es susceptible de identificarse a un responsable legal a cargo

del cual estar& laindemnizacién del perjuicio ocasionado”
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Asi las cosas, queda claro que desde el area de la psicologia, se ha dicho que hay dafio psicol 6gico
en el ambito juridico, cuando una persona presenta un deterioro o disminucién de las diferentes esferas
de su personalidad (volitiva, intelectual o afectiva) que producen un cambio y/o disminucién en su

capacidad de goce individual, familiar, laboral, socia etc. (Puhl, Sarmiento, Izcurdia & Varela, 2005).

Lo anterior permite plantear que es procedente la reclamacion de reparacion directa del dafio
psicolégico como consecuencia de acoso laboral, y que, siempre y cuando se den las condiciones
psicologicas y juridicas, es viable exigir € resarcimiento de las lesiones padecidas en la salud mental de
lavictimade acoso laboral.

Lapostura que niega que proceda reclamar reparacion del dafio psicoldgico por

En oposicién ala anterior postura, se presentan otras gue sefialan que no es procedente reclamar
indemnizacion por dafio psicoldgico, toda vez que lo procedente es reconocer los dafios dentro de la
categoria de perjuicios morales Unicamente. Al respecto es importante sefialar que durante mucho
tiempo & sistema juridico ha reconocido la existencia de diferentes tipos de dafios, como € dafio a
proyecto de vida, €l dafio estético, el dafio alavida en relacion, entre otros, 10s cuales se reconocen por la
categoria bipartita de dafios patrimoniales, y dafios extra patrimoniales.

Sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritaria consideran que no existen
nuevas categorias de dafios, sino que todos €llos, e incluso los que puedan surgir en un futuro como es €
caso del dafio psicolégico, se encuentran comprendidos dentro de la responsabilidad patrimonial, en la
responsabilidad extrapatrimonial, 0 en ambas, segun sean |as circunstancias.

Si se considera que €l dafio patrimonia puede abarcar todas las consecuencias acaecidas por un
hecho gue causa un dafio, cuyas repercusiones pueden ser en la integridad fisica, bienes, incapacidad
temporal 0 permanente; pueden ser reconocidas e indemnizadas en la modalidad de dafio emergente,

lucro cesante (patrimonial) y reparacion de dafios morales.
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En cuanto alas esferas del derecho comparado, se tienen como referente varias sentencias
de la corte en Argentina, y de algunos juristas contrarios a que se reconozca el dafio psicoldgico
como categoria auténoma de dafio, sino que su enfoque corresponde a la linea de que este cabe
dentro del resarcimiento de los dafios patrimoniales como dafio emergente y lucro cesante o
danos extra patrimoniales por resarcimiento de dafios y perjuicios morales.

La postura mayoritaria es que € dafio psicolégico se encuentra inmerso dentro del
agravio moral padecido por el afectado por € hecho traumatico. Respecto alo anterior, lajurista
Argentina Matilde Zavala De Gonzalez (2007) expresd que "e dafio psiquico... puede ser
encuadrado... como factor agravante del menoscabo espiritual (dafio moral), pues éste resulta

mas serio si también afecta la normalidad del siquismo..." La autora aduce que no es partidaria
de una categoria independiente al dafio moral en los siguientes términos “se opone sefialando
gue € dafio mencionado en segundo término constituye un plus en la distorsion del equilibrio
espiritual, pero siempre en la érbita del dafio moral”; precisa que la Unica diferenciaradicaen €
caracter patoldgico que reviste el dafio psicoldgico, sin embargo los dos agravios repercuten en
la personalidad de la victima.

Esta postura es la que tiene mayor fuerza entre juristas y doctrinarios argentinos, sobre
ella se han pronunciado en diversos fallos los tribunales argentinos, para descartar que e dafio

psicoldgico sea una categoria autbnoma de dafio. Sobre esta hacemos algunas citas:

A. Caso de Otero, Jessica Noemi vs. Gangoso, Alberto ¢/ dafiosy perjuicios

"El dafio psicolégico no puede verse como un rubro resarcitorio auténomo y distinto del dafio moral y

patrimonial. En consecuencia la lesién psiquica no es resarcible per se, sino en sus disonancias

espirituales y en la eventual proyeccion patrimonial, cabiendo ser considerado excepcional mente como

rubro autobnomo si estuviera demostrado en forma indubitable una perturbacién patoldgica de indole

permanente eirreversible en @ sujeto” (Satta S. D., 2012, pag. 50)
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B. Caso Castrillén, Leandro vs. Centro Navarro Sud y otros §/ dafios y perjuicios (2003).
"El dafio psicoldgico o trastorno psiquico no constituye una categoria que amerite un resarcimiento
auténomo, sino que se subsume en el dafio moral, en tanto afliccién o padecimiento espiritual, y/o en €
dafio patrimonial, en tanto esos padecimientos se reflgjen en la necesdad de un tratamiento
psicolégico" (Satta S. D., 2012, pég. 50)

C. Caso Franchi de Vietri, Virginia Nelly vs. Municipaidad de Monte Hermoso y otro §/

dafos y perjuicios, 2006.

" el dafio psicoldgico o psiquico no debe repararse necesariamente en forma auténoma porque o bien
causa un dafio patrimonial o bien produce agravio moral. No significa esto que no pueda tratarse este
rubro en forma independiente. Lo que ocurre es que no existe necesidad de que € tratamiento sea

auténomo, siempre y cuando el dafio, una vez constatado, sea debidamente reparado” (Satta S. D.,

2012, pég. 51)

La postura de Colombia respecto al reconocimiento de perjuicios por dafio psicolégico
y psiquiatrico por afectacion ala salud mental resultantes del acoso labor al

Respecto a tema de reparaciéon por causa de dafio psicolégico asociado a acoso laboral, en
Colombia existe un enorme vacio juridico por la ausencia de normas y carencia de fallos proferidos por
el Consgjo de Estado. No hay un reconocimiento de perjuicios por dafio psicoldgico y psiquiétrico por
afectacion a la salud mental como factores autbnomos, circunstancia que puede generar que no se de
reconocimiento a la problematica socio laboral que se vive en las entidades publicas. Se considera en
esta investigacion, que este hecho genera resistencia para la toma de conciencia, y para buscar €
establecimiento de politicas tendientes a la concientizacion del respeto a la dignidad humana 'y derechos

humanos en |los espacios laborales.
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Sobre |a afectacion de bienes constitucionales como dafio resarcible de naturaleza auténoma, se
pronuncié e Magistrado Enrique De Jeslis Gil Botero, en sentencias del 14 de septiembre de 2011,
expedientes 19031 y 38222, donde manifestd la importancia de atender la tipologia del perjuicio a los
derechos a la salud en e marco constitucional; tipologia que debe ser medida de acuerdo a pardmetros

médico - legales.

Es destacable el pronunciamiento del Consgjo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera, en sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, EXxp.
50001231500019990032601 (31172). Oportunidad en la que el Consgo de Estado reconocio tres tipos
de perjuicios inmateriales: i) Perjuicio moral; ii) Dafos a bienes constitucionales y convencionales; iii)
Dafio a la salud (perjuicio fisiolégico o bioldgico), derivado de una lesion corporal o psicofisical®. Sin
embargo no se abordo & concepto especifico del dafio ala salud mental

Tocar € problema desde los espacios juridicos, judiciales y sociales para que se produzca un
reconocimiento del dafio que se causa, es dificil, pues en Colombia existe la reverencia a servidor
publico, y su jerarquia, lo cual puede limitar que se abran espacios de debate y reconocimiento de esta
problematica, que en esta investigacion se considera se tratd apenas tibiamente por la Ley 1010 de 2006,
sin que se encuentre mayor efectividad en su reconocimiento.

Una primera aproximacion a la responsabilidad patrimonial imputable al Estado, en
cuanto serefierealareparacion alasvictimas de acoso laboral.

De otro lado, y como parte de esta investigacion, es necesario hacer referencia a la
responsabilidad patrimonial imputable al Estado, en cuanto alude ala reparacién de | as victimas de acoso

laboral cuyo padecimiento se suscita en las entidades publicas, y e cual produce ademas de un dafio

108 | a nocion de psicofisico suele asociarse a unaclase de evaluacion que se desarrolla en ciertos contextos y que consiste en examinar tanto

las aptitudes psicol 6gicas como las condiciones fisicas de la persona.
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moral, un dafio psicoldgico de caracter permanente en € individuo, y que debe ser compensado como
afectaciones independientes. A este respecto aunque internacionalmente se observé que existen diversas
posturas, sin embargo, en Colombia hasta ahora no se ha reconocido € dafio psicol6gico como una
categoria de dafio independiente del dafio moral, susceptible de ser reparado.

Ahora bien, autores como Maritza Cruz Caicedo (2012) en “El dafio extrapatrimonial en el acoso
laboral™, al referirse a los dafios extrapatrimoniales que son susceptibles de resarcimiento derivados del
acoso laboral, acoge las categorias de dafio existentes en e régimen juridico italiano denominados €
dafio biolégico o alasaud y € dafio existencial. En uno de los apartes de su obra sefidla: “Que el acoso

laboral puede considerarse como un suceso del que se deriva un dafio moral, o, incluso un dafio a la vida de
relacién, pues no se evidencia que la jurisprudencia laboral en Colombia haya tenido en cuenta esta posibilidad

para el resarcimiento de los perjuicios que ocasionan tales conductas”

Concluye esta tratadista que la fuente de responsabilidad no solamente se circunscribe a la
enfermedad profesional, sino que se hace extensiva a acoso labora € cua puede llegar a dafios
extrapatrimoniales como € dafio mora y €l dafio a la vida de relacion; € primero, referido a los
sentimientos y afectos de la persona (Scognamiglio, 1962:37), relacionado con “el dolor, la angustia la
afliccién fisica o espiritual, la humillacién y en general, los padecimientos que se han infligido a la victima del
evento dafioso” (Zannoni, 1982:254), y e segundo referido a una categoria independiente a dafio moral

cuya denominacion tiene su origen de ladoctrinaitaliana.

Esaposicién se comparte en esta investigacion, ademés, que la sentencia de unificacion del afio
2011 dej6 abierta la posibilidad a reconocimiento de los perjuicios que se causen por circunstancias

distintas alas alli debatidas. Sobre este particular se dej6 sentado:

109 Sentencias del 14 de septiembre de 2011, proferidas por |a Sala Plena de la Seccion Tercera, del Consgjo de Estado, en los procesos
radicados n.°s38.222 y 19.031
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“En consecuencia, € dafio moral satisface la indemnizacién de la orbita interna y aflictiva del ser
humano; el dafio a la salud garantiza un resarcimiento mas o menos equitativo y objetivo en relacion
con los efectos que produce un dafio que afecta la integridad psicofisica de la persona; y, por ultimo,

seré oportuno que se analice la posibilidad por parte de esta Corporacion -siempre gue [0S supuestos

de cada caso o permitan- de que se reparen los demas bienes, derechos o intereses juridicos de |la

victima directa o de los perjudicados gue logren acreditar efectivamente gue padecieron ese dafio

autonomo e independiente, sin que guede cobijado por la tipologia antes delimitada (...) No obstante

lo anterior, es preciso recalcar que en nuestro pais no existe un sistema abierto y asistematico del
perjuicio inmaterial, (...) sera la jurisprudencia de esta Corporacion la encargada de definir la
posibilidad de reconocer otras categorias o tipos de dafios distintos al dafio a la salud, pero siempre
gue € caso concreto permita la discusion y se afronte la misma a través de la busqueda de una
metodologia coherente que contenga €l abanico resarcitorio a sus justas proporciones sin que se

desdibuje € contenido y alcance de la teoria del dafio resarcible.”

De la posicion adoptada por el Consgjo de Estado en €l afio 2011, se critica que esa decision a
determinar e concepto de dafio a la salud, para todos los efectos donde surjan dafios a la integridad
corporal, deja por fuera situaciones que bien pueden no ser correlativas a ese concepto, como puede ser €l
dano a la vida de relacion que determina el goce de actividades diarias, la cotidianidad de la relacion
socia, que es diferente al dafio moral y dafo alasalud. El Consgo de Estado, tampoco toma en cuenta
circunstancias diferentes como los dafios a la salud fisica y los dafios a la salud mental que ocasionan
enfermedades como el dafio psicolégico. De este aparte surgen los siguientes interrogantes. ¢cOmMo
puede equiparse la lesion fisica, por gemplo, por la pérdida de un miembro superior o inferior, a la
pérdida de las condiciones psicol 6gicas? ¢Quién conoce el valor de la mente? ¢como funciona?; ¢esigua
para todos? Queda claro que por lo que a tratarse de situaciones distintas deben tratarse de la misma

manera.
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Para esta investigacion es claro, se itera que la perdida de capacidades anatdmicas o fisioldgicas
no pueden ser iguales a las pérdidas de capacidades mentales, como se explicO mas arriba, no es lo
mismo perder un miembro del cuerpo, que la afectacion psicolégica que ello implica, pues se esta frente
a dos eventos que afectan un mismo organismo, € fisico y € menta; pero que traen distintas
implicaciones. Ante la pérdida de la mano derecha de una persona diestra se le dificultan actividades
rutinarias como el comer esto es desde e aspecto fisico, imposibilidad de llevar la cuchara al plato y
luego alaboca y desde e campo de su salud mental € estrés que estas situaciones cotidianas |e generan,
puede sufrir trastornos depresivos, ansiedad, insomnio, fatiga, irascibilidad, paranoia, perdida de animo
de vivir entre otros; estos Ultimos, 10s eventos psicoldgicos, son diferentes para cada individuo, no todas
las personas razonan y reaccionan psicoldgicamente de la misma forma; por eso, debe darse un trato
diferente a las condiciones fisicas y alas mentales. No se puede decir que al indemnizar |a pérdida del
miembro o lamano, con ello queda superada la pérdida de capacidades mentales.

Causales de exoneracion en la Responsabilidad del Estado por e Dafio Psicolégico
generado por Acoso Laboral

Una vez revisadas |as generalidades de |as causal es de exoneracion de responsabilidad del Estado,
se procede a revisar como podria e Estado aplicarlas para €l caso de dafio psicolégico generado por
acoso laboral.

De entrada, se considera que deben descartarse 10s eximentes relacionados con fuerza mayor o
caso fortuito, y el hecho de un tercero, como quiera que las particulares circunstancias en que se presenta
el acoso laboral que conlleva a la configuracion del dafio psicolégico, torna inviable que se pueda
considerar algunade ellas.

De conformidad a lo planteado en € capitulo anterior, la fuerza mayor reviste la existencia de

causa extrafa, que para € caso de esta obligacion o seria de la organizacion laboral administrativa, |o
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gue para este caso es imposible, no se puede aducir un supuesto de catastrofe natural, pues esos hechos
en nada se vinculan con las conductas de acoso labora

En igual sentido de complejidad resulta improcedente atribuir € acoso laboral, ala relacion de
causalidad en la que interfiera el hecho de un tercero para moderar o excluir la responsabilidad de la
administracion pablica. Esto, por cuanto lairresistibilidad e imprevisibilidad deviene de que €l tercero no
tiene ningun vinculo con las partes, y teniendo en cuenta que para € caso de las conductas de acoso
laboral uno de los elementos constitutivos es € vinculo laboral, la vinculacion legal y reglamentaria del
sujeto activo y del sujeto pasivo con unaentidad estatal, l1a intervencion de un tercero, resulta inexistente.

El eximente de responsabilidad como hecho de la victima puede ser adecuada para exonerar de
responsabilidad a la entidad demandada, s se demuestra que la victima directa omitié poner en
conocimiento de la entidad las conductas de acoso laboral padecidas. Sobre este punto se ha pronunciado
la jurisprudencia en Espafia, a negar indemnizacion en casos de acoso labora por cuanto los
empleadores no tuvieron conocimiento de los hechos, y con ello no pudieron tomar las medidas juridicas

necesarias para su atencion.

*“(...) Si ha conocido la Sala IV del TS sobre algunas otras cuestiones relacionadas con el acoso moral.
Asi, por gjemplo, ha tenido ocasién de aclarar que la responsabilidad solidaria del empresario junto
con la del acosador Unicamente cabe cuando tiene conocimiento cabal o indicios serios del acoso y no
adopta medida para cortarlo (STS 15-12-2008, Rec. 178/08). Como advierte la Sala no cabe
responsabilidad solidaria de la empresa, si esta no tiene conocimiento del acoso hasta después de
finalizado & contrato, momento en que adopta medidas disciplinarias contra e acosador, porgue la
responsabilidad empresarial «vendré dada por la via de la responsabilidad contractual, pero solo para
e caso de que el empresario tenga conocimiento cabal, o al menos indicios serios que denoten su

conocimiento de la situacion de acoso», sin que tal responsabilidad pueda derivarse de los arts. 14y
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15 LPRL, que «se refieren al propio entorno laboral» en que se desarrolla € trabajo, «pero en modo
alguno puede abarcar la prevencién en un ambito tan cambiante e impredecible como es e campo de
las relaciones humanas entre los trabaja-dores que coinciden, incluso por azar, en el desempefio de su
cometido laboral... no puede llevar a pensar en todos y cada uno de los riesgos potenciales que
pudieran ocurrir, ya que entonces € empleador necesitaria sistemas de vigilancia permanentes que
podrian atentar contra e derecho de intimidad de los trabaja-dores». Por €llo, la absolucién de la
empresa y descartar su responsabilidad no vulnera la tutela judicial cuando no existe «ningun indicio
gue permitiera estimar la existencia de un conocimiento o sospecha previa de tales hechos por parte de
la empresa'®”’” (Paz Menéndez, 2016)

No puede considerarse acertado que la victima de acoso laboral participe en su ocurrencia, es
decir que permita que esto suceda de manera voluntaria y aceptada; |0 que sucede es gque por razones
como, € temor a represalias o coaccién, o ante la inminente consideracion de la pérdida del empleo,
decida no denunciar. Sobre la responsabilidad de la victima de acoso laboral, Paz Menéndez (2016)
indica que:

“En el caso que nos ocupa, la posible existencia de culpa de la victima como eximente o circunstancia
moderadora de la responsabilidad patrimonial no puede entenderse, como es I6gico, en € sentido de
ser e empleado agredido causante directo de la agresidén congtitutiva de acoso. Pero si podria
suscitarse la posibilidad de exonerar de responsabilidad a la Administracién que actia de modo
irreprochable en materia de acoso —promulgacién de protocol os especificos, seguimiento adecuado de
los casos denunciados, etc. — cuando la victima no activa los resortes legales y administrativos
puestos a su disposicion para erradicar el hostigamiento, ponerle fin o sancionar disciplinariamente al
agresor. Tal podria ser e supuesto en € que e agredido no denuncia, ni pone en conocimiento alguno
de la Administracion la situacion de acoso de la que esté siendo objeto, cuando esta ha adoptado todas

las obligaciones que por ley le incumben. Cuesta pensar que en estos casos la negligencia o dgjacién

10 SglaTribunal Civil 74 de 16 de abril de 2007, citada por 1a STS 15-12-2008, Rec. 178/08
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de la victima no se traduzca en un desplazamiento de la responsabilidad patrimonial de la

Administracion cumplidora.” (Paz Menéndez, 2016)

Sin embargo, es importante destacar que este eximente de responsabilidad es plenamente
valido en los escenarios en que a pesar de que la entidad demandada desarrolla de manera oportuna y
eficiente todos los protocolos legales del deber de proteccion para garantizar la salud y seguridad en €l

trabajo, aplica las normas de riesgo psicosocia y clima laboral, el empleado hostigado guarda silencio y

omite gue dichos protocolos se activen en su favor. Al respecto explica Gemma Fabrega (2015) “que si

el empresario —en los casos en los que é no es el presunto acosador— consigue demostrar que el acoso no impide
gue se hayan cumplido con todas las obligaciones preventivas, su conducta no podra calificarse como
incumplimiento.”

En linea con lo anterior, no podria proceder el eximente por hecho de la victima, en los casos en
los cuales, pese a silencio del sujeto pasivo de acoso laboral, la entidad tiene conocimiento de tales
circunstancias por recomendaciones médicas, reiteradas solicitudes de traslado, o referentes en la historia
de salud y seguridad del empleado!!!, como quiera que éstos son mecanismos que sirven de aertas para
determinar la existencia de un riesgo de caracter laboral, psicosocia o de acoso laboral, y pese adllo, la
entidad guarda silencio y no activa las acciones pertinentes para su debida atencién; aunadas alafatade
gestion y/o tardia implementacion de normas de prevencion, atencién y sancion de acoso laboral, riesgo
psicosocial, etc.

En estos escenarios se puede aplicar € concepto de concausalidad en la produccién del dafio, no
como eximente de responsabilidad, pero si como atenuante en la misma. Para Gonzalez Trijueque (2012)

la concausalidad se define como ““aquell os factores extrarfios del comportamiento del agente que se insertan en

11 Se trata del registro de la historia laboral en salud que lleva el empleador para cada empleado, con base en las
normas de Seguridad y Salud en el Trabgo, antes conocida como Salud Ocupacional. En ella se insertan todos los

antecedentes médicos de cada empleado. Entre ellos |as val oraciones de ingreso, controles periédicos, etc.
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el proceso dinamico de modo que €l resultado es distinto al que era de esperar dada |la naturaleza de dicho

comportamiento™ (Esbec, 2000). Aqui relaciona el autor que la diferencia entre causa 'y concausa a nivel

tedrico radica en que mientras la primera se caracteriza por ser €l requisito, su necesidad y su suficiencia
para que se produzca el dafio, la concausa es una condicion necesaria pero no suficiente para ocasionarlo
por si sola (Esbec, 2000; Nicourt, 1992; cit. Criado, 1999) citados por Gonzélez Trijueque (2012)

En términos de los hermanos Mazeaud (1960) “(...) absoluciéon completa cuando €l presunto
responsable pruebe la imposibilidad e irresistibilidad del hecho de la victima. S no se realiza esa prueba, el
hecho de la victima cuando sea culposo y posea un vinculo de causalidad con €l dafio, produce una simple
exoneracion parcial: division de responsabilidad que se efectlia teniendo en cuenta la gravedad de la culpa de la
victima”

Frente a lo anterior, se destaca que los el ementos configurativos para la exoneracion total son la
irresistibilidad y la imprevisibilidad; se toma como medida el grado de culpa de la victima en e
acaecimiento del dafio, y que, s €l demandado pudo prever la produccién del dafio, y no lo hizo, se
considera que concurrié en su produccién. En este caso, s la entidad tuvo conocimiento de alguna
manera de |os actos de acoso laboral, o de afectaciones en la salud fisicay mental del empleado, como es
el dafio psicoldgico, ya que este tiene evidentes manifestaciones, y no tomo las medidas necesarias para
su detencién, atencion y solucion pese al silencio de la victima o la falta de denuncia por parte de ésta,
del acoso laboral padecido, le es aplicable |a responsabilidad. El Consgo de Estado realiz6 andisis en
similar sentido en sentencia del 26 de septiembre de 2002, a revisar la responsabilidad de la nacién por
lamuerte de un soldado. Esto dijo en €l fallo referido:

“En este orden de ideas, para que surja el deber del Estado de reparar el dafio causado por el suicidio
(...) es necesario acreditar que por el trato que recibia en el establecimiento militar fue inducido a
tomar esa decision, o bien que la persona sufria un trastorno siquico o emocional que hacia previsible

e hecho, y que a pesar de ser conocida esa circunstancia por las autoridades encargadas de su
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seguridad, no se le prestd ninguna atencion médica especializada, ni se tomd ninguna determinacion
tendiente a algjarlo de las situaciones que |e generaban mayor tension y peligro. En caso contrario,
en el evento de que la decision del soldado sea libre porque obedezca al gercicio de su libre
autonomia, 0 en e evento de que su perturbacion o la necesidad de ayuda sicoldgica, por las
especiales circunstancias del caso, no hubiera sido conocida [por] las autoridades encargadas de su
proteccion, € hecho seria solo imputable a su autor por ser imprevisible e irresistible para la
administracion (...)”

En similares circunstancias pueden considerarse los eventos de dafio psicolégico por acoso
laboral, en los cuales el silencio de la victima, la hace “victima propiciatoria - Pifiuel y Zabala (2015)™.
Frente a tales conductas por la omision de denunciar, pueden ser considerado como eximentes de
responsabilidad de la administracion que pese a la existencia de una debida politica y aplicacion del
deber de proteccion que tenga la entidad para con sus empleados, empero bajo ninguna circunstancia
pudo conocer de la situacion de acoso laboral generadora del dafio que aqui se explica.

La reparacion directa es e medio de control para reclamar € resarcimiento del dafio
psicol 6gico por acoso laboral

Una vez vaorados los elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial del Estado por
dano psicol6gico a causa del acoso laboral, es decir € dafio antijuridico, laimputacion y la inexistencia
de eximente de responsabilidad, e medio de control idoneo para su reclamacion es la reparacion directa
contemplada en e articulo 140 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo — CPACA. Que dispone:

“En los términos del articulo 90 de la Constitucion Palitica, la persona interesada podra demandar

directamente la reparacion del dafio antijuridico producido por accién u omision de los agentes del Estado.
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De conformidad con €l inciso anterior, el Estado respondera, entre otras, cuando la causa del dafio sea un
hecho, una operacién administrativa o la ocupacion temporal o permanente de un inmueble por causa de trabajos
publicos o por cualquier otra causa imputable a una entidad publica (...)”

Como quiera que € dafio psicologico deviene de conductas de acoso laboral propiciadas y
causadas por un agente del Estado, es decir un empleado estatal contra otro empleado publico, se
encuadra dentro del postulado del articulo en cita, lo cual causa un dafio antijuridico aunado, como se
explicd antes, con que los titulos de imputacion se encuadren en el régimen de responsabilidad subjetiva
por la accion del agente acosador o sujeto activo de la conducta, y en la omision del deber de cuidado y
proteccion de la entidad empleadora. Es dable acudir a este medio de control para solicitar la reparacion
del dafio causado. La viabilidad de esta accion ha sido sefidada por tratadistas como Gonzalez
Trijueque 2012) en los siguientes términos:

“Cuando e medio ambiente de trabajo en e que se desarrolle la accién de acoso sea una
administracion publica, las acciones laborales han de sustituirse por la contencioso-administrativa,
dirigidas éstas a responsabilizar a la administracion de la situacion creada y del perjuicio sufrido por
el empleado publico (...) el funcionario tiene derecho a (...) a interponer una demanda ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa (...) solicitando de ella la gecucién material de dicha

conducta y en su caso la indemnizacién de dafios y perjuicios que corresponda.”

Carlos Cubillo (2008) indica que cuando € sujeto pasivo del acoso laboral es un funcionario
publico puede reclamar |a reparacion de los dafios ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, asi |o

expone € jurista

“La victima del acoso laboral puede exigir a la Administracion una indemnizacién por los dafios
sufridos. Dicha indemnizacion se fijara por la propia Administracién o, en via de recurso, por la

Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en ambos casos a través de la categoria juridica de la
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responsabilidad patrimonial regulada en (...) Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y

Procedimiento Administrativo Coman.”” (Cubillo Rodriguez, 2008)

De otra parte es de gran trascendencia que la Seccién Tercera del Consgjo de Estado en sentencia
del 7 de febrero de 2018, al referirse a la idoneidad de la “accion de reparacion directa” (sic) para elevar
demandas de indemnizacion de dafios causados por € empleador en el contexto de la relacion laboral,
dijo:

“13.9. En conclusion, (...) mientras que, cuando la situacion que originé el dafio tiene su causa en
“hechos u omisiones de la misma persona que es patrono, (...), 0 en circunstancias que, aunque ligadas a
la relacion laboral, son resultado de hechos u omisiones constitutivos de fallas en el servicio, o que
exceden los riesgos propios del mismo o, para decirlo en los términos antafio utilizados por la Sala

Plena, son ajenas a la ““prestacion ordinaria y normal del servicio”**, tienen la posibilidad de solicitar

su indemnizacién plena por la via de la accion de reparacion directa. (...)

13.10. Es en ese sentido que, en el marco de acciones de reparacion directa, la Subseccion ha sostenido
gue cuando e dafio sufrido por e agente estatal tiene que ver con el oficio o profesién gue se gerce
voluntariamente ““(...) el afectado Unicamente tendria derecho a recibir las indemnizaciones previstas en
la ley especial para tales eventos, empero, tratandose de la materializacion de un riesgo ajeno a la
actividad de la administracion, habria lugar a la indemnizacién plena, tanto para los terceros
perjudicados como para la victima directa”™3; regla que también se aplica cuando se estima que el dafio
producido en & marco de la relaciéon laboral proviene de “fallas del servicio ajenas al trabajo
profesional propio del agente***, es decir, cuando se produce como resultado de un funcionamiento

anormal de aquél”.

En la misma providencia se analiz6 la procedencia de la “reparacién directa” (sic) para demandar
laindemnizacién de dafios derivados del acoso laboral, al respecto preciso:
“14. Alaluz de lo expuesto en |los acapites precedentes |la Sala concluye que en la medida en que,

aun antes de la expediciéon de la Ley 1010 de 2006, las conductas constitutivas de acoso laboral ya

112 Sentencia de 7 de septiembre de 2000, ibidem.

113 Subseccion B, sentencia de 19 de agosto de 2011, expediente 19439, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo citadaen la
sentencia de 26 de junio de 2014, exp. 31062, con ponencia de la misma consgjera.

114 Sgla Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 13 de diciembre de 1983, exp. 10807, op. cit.
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estaban proscritas por € ordenamiento juridico, los dafios que dicho fenémeno hubiera podido causar a
un servidor publico o a sus allegados son ajenos a la prestacion ordinaria 'y normal del servicio, en tanto
derivados de hechos y omisiones que constituyen evidentes fallas del servicio, de alli que, en los términos
de la jurisprudencia de la Seccion Tercera de la Corporacién que viene de ser explicada, la
indemnizacién plena de los mismos pueda ser solicitada por (...) 0 a través de la accion de reparacion
directa, y elo independientemente de que, desde e punto de vista del sistema de proteccion de riesgos
laborales, dichos dafios puedan considerarse como efectos directos de un accidente o de una enfer medad
profesional y, en consecuencia, den lugar al pago de las indemnizaciones a forfait establecidas en esos
eventos. (...)

14.1. Vale la pena anotar que la posicion jurisprudencial actualmente vigente sobre las vias de
accion con las que cuentan las personas que son victimas de dafios causados por su empleador 0 en
el contexto de una relacion laboral resulta particularmente adaptada para € caso de los empleados
publicos victimas de acoso laboral dado que, como se explicd, tanto antes como después de la Ley
1010 de 2006, estos ultimos han carecido de mecanismos vinculantes claros para protegerse contra
dicho fendmeno, lo cual da lugar a que puedan intentar diferentes estrategias de defensa y, con
elas, diferentes vias para obtener la reparacion de los perjuicios causados. En efecto, teniendo en
cuenta que, como se sefial g, la mayor parte de conductas congtitutivas de acoso laboral contrarian
e ordenamiento juridico, nada impedia que, con anterioridad a la expedicién de la Ley 1010 de
2006 -y, con mayor razon, después de esta-, los empleados victimas de acoso laboral, invocando la
normativa que los protegia, elevaran solicitudes a sus empleadores con € fin de que cesaran los
comportamientos lesivos y se reconocieran y pagaran los perjuicios derivados de los mismos,
circunstancia que bien podia dar lugar a que profirieran actos administrativos cuya legalidad
pudiera ser cuestionada en sede de nulidad y restablecimiento del derecho. No obstante, dadas las
particularidades del acoso laboral, especificamente, el que, como lo define la Ley 1010 de 2006, se
trate de una conducta persistente ““encaminada a infundir miedo, intimidacion, terror y angustia”
(articulo 2) y & que se presente en e seno mismo de la entidad ante la cual habria que hacer la
reclamacion, resulta apenas comprensible que, a falta de una prescripcion legal que las obligara a
agotar dicha via antes de acudir a la jurisdiccion, las victimas recurran a la accion de reparacion
directa con €l objeto de ser indemnizados por todos los dafios que € susodicho acoso laboral haya

podido causarles”.



201

Respecto de las pretensiones que pueden ser reclamadas como indemnizacion por esta via se
considera que es viable solicitar lareparacion por e dafio patrimonial de lucro cesante y dafio emergente,
y por los dafios inmateriales de dafio moral y dafio psicoldgico dentro de la categoria de dafio a la salud.
Gonzalez Trijueque (2012) previene que “A través de esta indemnizacion en realidad se procede a una doble
reparacion, la de la degradacién emaocional, € dafio psicol6gico, y en segundo lugar, € dafio moral producido al

trabajador acosado, consistente en e descrédito, la desconsideracion y la humillaciéon padecidas (STSJ
Canarias, Las Palmas, 28 de Abril de 2003).

Para Gorgonio Martinez (2011) los dafios indemnizables que produce, o puede producir, €
mobbing o acoso laboral pueden ser, ademas de los morales que afectan a la integridad moral de la
persona, patrimoniales o materiales que son aquellos que lesionan e estatuto profesional del trabajador, y
sus expectativas laborales y psiquicos o psicofisicos, que afectan alaintegridad fisica de la persona en
sus situaciones y relaciones con los demas trabajadores. (Martinez Atienza, 2011)

En similar sentido expresa Gemma Fabrega (2015) a sefidar cuales pueden ser los rubros
indemnizables como compensacion de |os dafios ocasionados. Para la autora €l acoso siempre comporta
un dafio moral. Si, ademas, genera una ateracion en la salud del trabajador, este dafio, esta enfermedad
psiquica o fisica, debera ser indemnizable. Al margen del dafio moral y al margen, igualmente, de los
danos patrimoniales que alavictimale puede suponer e hecho de encontrarse enfermo.

En Colombia el decreto 1477 de 2014 establece la tabla de enfermedades |aboral es que determina
gue los agentes psicosociales generan patologias como trastornos psicoticos agudos y transitorios,
depresion, episodios depresivos, trastorno de panico, trastorno de ansiedad generalizada, trastorno mixto
ansioso depresivo, reacciones a estrés grave, estrés post-traumético, trastornos del suefio etc., la gran
mayoria encuadradas en € grupo IV de Trastornos Mentales y del Comportamiento. Todos ellos como
se pudo establecer en € capitulo segundo de esta investigacion, son manifestaciones propias del dafio

psicoldgico que surge de eventos como el acoso laboral.
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Caducidad de la accién para reclamar ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

De acuerdo a lo estatuido en la Ley 1437 de 2011, el término para formular pretensiones, en
procesos de reparacion directa, de conformidad con €l literal i del articulo 164 del Codigo Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA es de 2 afios que se cuentan a partir del dia
siguiente del acaecimiento del hecho o la omision. En los eventos de dafio psicol dgico por acoso laboral,
el término puede contarse desde el momento en que se ha producido € reconocimiento de la enfermedad
por dafio psicolégico, o desde cuando cesen los actos de acoso laboral que puede suceder por
circunstancias como traslado, renuncia del empleado, entre otros.

No obstante, estos criterios se mencionan de manera enunciativa, por cuanto la determinacion de
la caducidad dependera de las situaciones particulares de cada caso, teniendo en cuenta que se presentan
variables que marcan la diferencia en la contabilizacion de los términos. Por gemplo, bien puede una
persona acosada laboralmente denunciar ante el comité de convivencia y acoso labora de la entidad,
iniciar las gestiones parala calificacion de la enfermedad y las acciones disciplinarias correspondientes, y
con fundamento en las pruebas de cada uno de esos eventos tomar la decision de accionar ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo para reclamar la reparaciéon del dafio causado. Lo
importante es demostrar e acoso laboral y su consecuencia en el dafio ala salud mental, es decir el dafio
psicoldgico causado, por cuanto se trata de acciones diferentes que no exigen per se de pronunciamientos
anteriores.

Al referirse a término de caducidad para gjercer e medio de control de reparacion directa por
hechos de acoso laboral, ha manifestado la Seccion Tercera del Consegjo de Estado, que:

“15.7. En este orden de ideas |la Sala considera que en las demandas indemnizatorias incoadas para

obtener la reparacion de darios derivados de situaciones de acoso laboral e término de caducidad de la
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115

accion debe empezar a computarse, en principio, desde el momento en que cesa dicho acoso™, salvo que

se demuestre que, pese a que la victima conocié o debid conocer los dafios que esta le estaba causando,
se abstuvo negligentemente de hacer uso de los mecanismos con los que contaba para poner fin a dicha
situacion™®, caso en e cual e término de caducidad deberd computarse desde € momento en que,

habiendo conocido o debiendo conocer dicho dafio, tuvo la posibilidad de intentar poner remedio a la

situacion, sin hacerlo.””*’

Paz Menéndez (2016) sefiala que la caducidad puede contabilizarse desde la curacion de la
victima o del diagndstico de las secuelas del dafio psicoldgico: “el derecho a reclamar prescribe al afio de
producido €l hecho o € acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En caso de dafios, de
carécter fisico o psiquico, a las personas el plazo empezara a computarse desde la curacién o la determinacion
del alcance de las secuelas.” 'Y sostiene que puede mediar la declaracion previa del acoso laboral para que
seinicie laaccion de reparacion, “Y es que la Ley determina que el plazo comienza a computarse €l dia en que
se produce € hecho o acto que motiva la reclamacién o se manifieste su efecto lesivo, por 1o que, en caso de
entender que previamente se acredite el acoso, en € sentido de gque este sea declarado, se hace cuanto menos
complicado gjercer la accion en ese plazo de un afio, a salvo que se interprete que en ese caso, aunque la Ley no
lo diga, @ plazo comienza a computarse cuando precisamente se constate ese acoso, 0 que el procedimiento
iniciado a tales efectos.”

Valoracion pericial dela victima de dafio psicolégica generada por acoso laboral.

La prueba del dafio psicolégico por acoso laboral, constituye un ge fundamental para €l

reconocimiento del dafio y su correspondiente indemnizacion. Respecto de la prueba del dafio

psicoldgico dice Zavala de Gonzalez (2009), que requiere de demostracion especifica sobre todo de

115 Bien porque se adopten medidas tendientes a ponerle fin ala situacion, bien porque, lastimosamente, se obtenga la dimision
de lavictima, uno de los objetivos perseguidos con esta conducta (articulo 2 delaLey 1010 de 2006).

116 Circunstancia que, se insiste, debe ser analizada teniendo en cuenta los efectos que, en la psiquis, de la victima, causa una
situacion de acoso laboral y/o la expectativa fundada que pudieratener esta Gltima sobre la resolucion de la situacion.

17 Consgjo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera— Subseccion B., febrero 07 de 2018 C.P. Danilo
Rojas Betancourth.
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peritajes neurol bgicos, psiquidtricos o psicoldgicos. Citalo estipulado en sentencia de la Camara Civil y
Comercia y Con. Administrativo de Rio Cuarto Argentina del 1996:

“El dafio psiquico debe ser probado mediante dictamen de profesional especializado u otras evidencias

de similar fuerza de conviccién, mientras que el dafio moral se presume o infiere a partir de las

circunstancias que se invocan”

Sergio Satta (2012) expresa que el dafio psicoldgico, en principio, puede ser acreditado a través
de cualquiera de los medios de prueba previstos en los cédigos, sin embargo, no cualquiera de ellos
tiene la misma fuerza de conviccién en el magistrado encargado de reconocer su existencia y determinar
su cuantia. No tiene el mismo valor el reconocimiento de la existencia de un dafo psicoldgico resultante
de una pericia, que la manifestacidn vertida por el propio damnificado en la audiencia de absolucién de
posiciones. El autor refiere que, es el damnificado que alega padecer un dafo psicolégico quien debe
acreditar, por los distintos medios de prueba, su existencia y su nexo causal con el hecho generador del
mismo y de los restantes dafios que pueda invocar en su pretension. (Satta S. D., 2012).

Para Zavala de Gonzalez (2009) los medios de prueba que pueden constituir mayor
relevancia para demostrar el dafio psicoldgico, son los testimonios, en especial € gue tiene que
ver con testigos técnicos, declaracion de una persona con conocimientos especiales en el area de
salud. Sin desconocer la importancia de los testimonios de los alegados, los que pueden dar
cuenta de las percepciones sobre la minoracion vita del damnificado como e desanimo,
abandono de actividades habituales, entre otras.

Sin embargo, parala autora la prueba que constituye un gran referente en las decisiones
judiciales es la concerniente a la valoraciéon pericial. La opinion de peritos psiquiatricos o
psicoldgicos se torna importante para determinar la realidad del dafio psicolégico y € nexo
causal con el suceso que lo origind. Al respecto alude ala sentencia de la Camara Nacional Civil

de Argentina en decision de octubre 15 de 1999: “(...) El peritaje tiene importancia no solo para
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mesurar la indole de las lesionesy su gravitacion en la capacidad del sujeto, sino también con €
objeto de esclarecer la relacion causal con € accidente.”

Los profesionales idoneos para acreditar € dafio psiquico referidos por Zavala de Gonzalez
(2009) son los psicologos por cuanto intervienen en una relacion de psicoterapia con la victima; €
meédico psiquiatra quien suministra tratamientos bioneuronales o farmacol 6gicos cuando existen dafios
psicol 6gicos mas profundos; el médico neurdlogo quien evalla € dafio en lapsiquis.

Sergio Satta (2012) coincide en considerar que la prueba pericia constituye e
fundamento para la demostracion del dafio psicoldgico, asi o expone en su obra ““la manera de
acreditar la existencia del dafio psicologico que reviste mayor relevancia y es susceptible de
generar una plena conviccion en el juzgador es la prueba pericial.(...) reviste una importancia
capital la prueba pericial puesto que los distintos estudios técnicos que practiquen los
especialistas de la ciencia psicoanalitica posibilitaran una determinacion mas concr eta acerca
dela existencia y extension de las dolencias psiquicas alegadas por la supuesta victima.”

En cuanto a la valoracion de esta prueba, no se trata de considerarla como la Unica y
exclusiva verdad sabida, sino como un componente de alta idoneidad para ser considerada por €l
juez @ momento de determinar la responsabilidad por € dafio psicoldgico que se reclama, pues
el dictamen pericia constituye un informe técnico con apoyo cientifico que debe ser
debidamente fundamentado y apoyado cientificamente. Refiere Zavala de Gonzalez (2009)
como gemplos laindicacion de bibliografia especializada que respalde las conclusiones. Expone
lo dicho por la jurisprudencia argentina, “A fin de obtener una indemnizacién por
incapacidades psiquicas, debe consignarse con toda claridad € método utilizado en la pericia,
en que consiste y como se verificaron las afecciones, como afectan al damnificado y en funcién

de que parametros se determind la merma de las facultades, (...) fuera de la mera entrevista



206

no existe constancia alguna de que e accionante hubiera sido tratado o atendido
psi col bgicamente. 118
Para efectos de la valoracion del dafio psicol égico, tratadistas como Gonzalez Trijuequey Sergio
Satta, consideran valioso € estudio de la causalidad de la victima y la valoracion de las condiciones

patol 6gicas o las predisposiciones del sujeto pasivo que influyen en la aparicién del dafio psicol 6gico.

Gonzélez Trijueque (2012) explica que “para realizar la valoracién de la causalidad entre el hecho
victimizante y la psicopatologia desarrollada, € profesional deberd siempre analizar la posible existencia de un
estado anterior vulnerable en la supuesta victima (...), ya que uno de los principales problemas que ha de
plantearse durante la valoracién del dafio es la de establecer una relacion causal entre e acontecimiento
traumatizante y €l perjuicio ocasionado como se ha sefialado anteriormente; situacién de especial trascendencia
en el terreno psiquico, en € que se esta obligado a estudiar €l estado anterior y la predisposicion del sujeto a
padecer un determinado trastorno (...).” Para efectos de la valoracion por dafio psicoldgico con ocasion de
acoso laboral, estos aspectos resultan relevantes, por cuanto puede que la victima desarrolle su patologia
con € hecho traumatico, o que este hecho agrave una lesion padecida; asi lo presenta € autor en cita a
indicar que “El concepto de estado anterior tiene amplia tradicion en las ciencias forenses y se refiere al estado
de salud previa de la persona dafiada. En el terreno de la salud mental, la valoracion del estado anterior nos lleva
directamente a un concepto penal, victimolégico y pericial reciente, la vulnerabilidad psicosocial, donde el perito
siempre deberd barajar dos posibilidades: a) el estado anterior agrava la lesion; y b) la lesién agrava € estado
anterior (Esbec, 2000). Ambos aspectos deben ser tenidos en consideracion a la hora de valorar a la
victima de mobbing.”

Por su parte Sergio Satta (2012) considera que “La pericia posibilitara, determinar no sélo e dafio

psicol6gico sino también si el mismo es una consecuencia l6gica o normal del hecho traumético que la persona

118 Corte Civil Comercial de Quilmes, Salall. Marzo 13 de 2007.
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analizada ha atravesado; ello a su vez, permitir4 determinar qué relacién tiene la patologia actual con las
caracteristicas personales que € afectado presentaba con anterioridad al hecho dafioso. El dictamen pericial
deberd dejar en claro si la personalidad de base de la victima constituyd o no una condicion para la patologia
detectada o si, por e contrario, esa misma personalidad configuré una papelcausal para el surgimiento de esa
patologia.”

En todo caso, sea que & hecho traumatico del acoso laboral suscite € dafio psicologico en una
persona sana mentalmente antes de ese evento, o que & mismo hecho agrave una condicion patol 6gica
anterior, siempre sera resarcible e dafio causado. SOlo que, en estos eventos de la aceleracion o
profundizacion de una situacion patol 6gica anterior, €l juez determinara la existencia de la concausalidad
para efectos de determinar el monto de la indemnizacion correspondiente; porque no puede atribuirsele
en su totalidad €l dafio al demandado, sino en la proporcionalidad en gque este cause 0 agrave la lesion.
Sergio Satta (2012) cita una decision del  Juzgado Civil de Moron en la cua se dijo que "el dafio
psiquico resarcible se configura no Unicamente por la alteracion del equilibrio de la personalidad de la victima 'y
si también por la agravaciéon del desequilibrio anterior, pero en este Ultimo caso e obligado no soporta la
integridad resarcitoria del perjuicio sino solo la cuota de agravacion. Se aplica aqui la doctrina de la concausa,
en cuya virtud se margina de la cuenta indemnizatoria, la contribucion que al resultado lesivo aporta la situacion

precedente del afectado"!

Todo lo anterior permite considerar que la valoracion pericial es un factor relevante para
determinar e dafio psicologico, pero obviamente no es la Unica prueba, ya que las pruebas
documentales como la historia clinica son de gran valor a momento de la valoracion del dafio, los

testimonios y en si todo aquellos medios que lleven ala conviccién del juez a corroborar |a aparicion de

119 Corte Civil Comercial. Morén, salall, 09/08/1994, JA, 1998-1-66, secc. indice,
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una patologia mental como el dafio psicol 6gico que surge con ocasion de situaciones trauméticas como €l
acoso laboral de los empleados publicos.
La prueba del acoso laboral

Sea lo primero explicar que el acoso labora no es una enfermedad, es una condicion socia de

violencia laboral desencadenante de muchas afectaciones en la vida de quien la padece porgue lesiona su

integridad y dignidad humana, dafia su autoestima, desequilibra los estados emocionales y moraes y

conlleva enfermedades fisicas y psicologicas. Asi lo ha explicado el doctor Ifiaki Pifiuel y Zabala (2013)
al sefialar que “el mobbing no es una enfermedad, si conlleva a generar multiples enfermedades” por lo
gue se requiere demostrar la existencia de esos comportamientos que conllevan a la configuracién de los
dafios derivados del acoso laboral.

Para gque proceda cualquier accion gue se pretenda adelantar con ocasiéon del acoso laboral, es
necesario gque éste pueda ser probado. En desarrollo del principio “onus probandi’, corresponde a cada
parte acreditar los hechos que invoca, tanto los que sirven de base para la demanda como los que
sustentan las excepciones, de tal manera que deben asumir las consecuencias negativas en caso de no
hacerlo. Esta carga procesal se refiere a ““la obligacion de ‘probar’, de presentar la prueba o de suministrarla,

cuando no e deber procesal de una parte, de probar la (existencia 0) no existencia de un hecho afirmado, de lo
contrario € solo incumplimiento de este deber tendria por consecuencia procesal que €l juez del proceso debe

considerar el hecho como falso o verdadero*?° (Leo, 2010)
Lo anterior indica que, si bien puede proceder cualquiera de los medios de prueba juridicamente
aceptados, sin embargo, es pertinente destacar que algunos medios de prueba pueden resultar mas

idoneos. Entre ellos se puede sefidar las pruebas documentales como la historia clinica, la historia

120 Cfr. Sentencia T-733 de 2013.
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laboral, los manuales de funciones, los documentos que acrediten la distribucién de cargas laborales,
audios, videos, etc.

Otra prueba importante es la testimonial. Los testimonios de comparieros de trabgo, amigos y
allegados de la victima son fundamentales para la determinacion del acoso laboral. Sin embargo, siendo
los testimonios de compafieros | as pruebas que se pueden considerar pertinentes, Utiles y conducentes por
exceencia, suele ser muy dificil aducir esas pruebas por cuanto los compafieros de trabagjo y quizés
testigos directos del acoso laboral no quieren involucrarse en “problemas” o temen ser victimas de
represalias 0 de acoso labora por testificar esos hechos. Pifiuel y Zabala (2013) los cataloga como
“testigos mudos, ciegos 'y sordos”. No obstante, en los eventos donde se logre el recaudo de esta prueba,
resulta vital por cuanto se trata, la mayor de las veces, de testigos directos de la ocurrencia del acoso
laboral.

Carlos Cubillo (2008) sefida que en los procedimientos administrativos y procesos
jurisdiccionales en los que se conoce de pretensiones de responsabilidad patrimonial como consecuencia
de un supuesto de acoso laboral, una de las cuestiones mas intrincadas es la que se refiere a la prueba,
esto es, a la acreditacion de los hechos, de la participacion en los mismos del agresor, del inadecuado
funcionamiento de la organizacion administrativa en que se hubiesen producido, de la existencia y
cuantificacion de los dafios, etc., Cita a Ledesma Bartret, para indicar que es deber institucional de la
administracién publica colaborar para esclarecer los hechos: “deberia operar como un contrapeso frente
a las dificultades de la prueba en estos casos”. De lo aqui expuesto se puede concluir que se alude a la
carga dindmica de la prueba, en € sentido de que debe ser la parte que tenga mayor capacidad de probar
la que aporte las pruebas suficientes para demostrar la ocurrencia o no del acoso laboral que se discute.
El articulo 167 del Cédigo General del Proceso regula lo concerniente a la carga dinamica de la prueba

en |os siguientes términos:
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“ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a |as partes probar e supuesto de hecho de las

normas que consagran € efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segin las particularidades del caso, e juez podra, de oficio o a peticién de parte,
digtribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su préctica o en cualquier momento del proceso
antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacion mas
favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerara
en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con € material probatorio, por tener en su
poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente
en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se

encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares.”

Gonzdlez Trijueque (2012) a referirse ala carga probatoria en e Codigo Penal espafiol indica que
en caso de litigio, €l trabgador afectado ha de presentar los elementos de hecho que supongan la
existencia del acoso, mientras que incumbe a la parte demandada probar que sus actos estaban
justificados por razones objetivas y gjenas no constituyendo acoso (Arroyuel o, 2002)

Gemma Fabrega (2015) considera que de configurarse los el ementos constitutivos del mobbing, €l
dafio debe presumirse “en la realidad si concurre € acoso en |os términos antes expuestos, €l dafio se deberia

presumir por mera afectacion que el acoso en si mismo considerado supone a la dignidad del trabajador victima,
pues en ese caso y por o expuesto, con la prueba de la concurrencia de los elementos constitutivos del acoso el
dafio a la dignidad creo que se demuestra de manera suficiente™

Gonzdlez Trijueque (2012) alude a la prueba pericial para valorar y determinar el fendmeno de
mobbing 0 acoso psicoldgico. Para ello sefiala una metodologia para la evaluacion técnica pericial de las
victimas de mobbing en donde se deben tener en cuenta factores como la propia situacion de acoso

descrita por la supuesta victima, las caracteristicas de la organizacion laboral  donde se hallevado a cabo



211

el acoso, y las distintas personas implicadas, victimay acosador incluidos. Dentro de los conceptos que
deben ser tenidos en cuenta para ello, cita los criterios dados por Pérez-Bilbao (2001) que sefidan los
datos adecuados para un correcto “diagnéstico” y documentacion de la situacion de mobbing,
encaminados, ademéas, a un tratamiento correcto. Son los siguientes. “a) anamnesis sociolaboral, b) anélisis
en profundidad del puesto de trabajo actual, c) descripcion cronoldgica del curso traumatico de los
acontecimentos habituales en los pasados afios, buscar €l origen de las situacion (conflicto no resuelto
desencadenante de la dinAmica de acoso), d) sexo, edad, antigliedad en la empresa y en empresas anteriores
(trayectoria profesional), €) tiempo de estrés, frecuencia, problemas de suefio, calidad de vida, diagndsticos
psiquiétricos, f) empleo de cuestionarios, g) implicaciones laborales, familiares y sociales en la supuesta victima,
h) cumplimiento de la definicién de mobbing en sus aspectos de frecuencia, temporalidad e incorreccion de la

accion sufrida, ei) deteccidn de distintos tipos de adicciones (como factor de vulnerabilidad).”

De lo expuesto hasta el momento se pueden considerar que el acoso laboral puede ser probado por
lavictima através de los diferentes medios de prueba que legalmente procedan, sin embargo también es
dable acudir a la carga dinamica de la prueba cuando las circunstancias evidencien que la entidad
demandada tiene mayor posibilidad de allegar a proceso la demostracion de su actuar, que permitan a
juez tomar la decision que en derecho corresponda.

Ahora bien, no se pueden desconocer las criticas que han surgido en torno a tema de la
presuncion del acoso laboral en los términos sefialados en € articulo 7' de la Ley 1010 en cuanto a
gue se debe acreditar que las conductas sean repetitivas y publicas, por cuanto es evidente, como bien
se ha podido demostrar en esta investigacion, 1os actos de acoso laboral son por 1o general soterrados,
en privado, anodinos. En ese orden de ideas cuando no medie la publicidad de la conducta de acoso

laboral, no operala presuncion legal, o que conlleva a que cuando esos comportamientos se susciten

121 ARTICULO 70. CONDUCTAS QUE CONSTITUYEN ACOSO LABORAL. Se presumiré que hay acoso laboral si se acredita la
ocurrenciarepetiday publica de cual quiera de las siguientes conductas:
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en privado € acoso laboral debera ser probado; asi o estipul 6 la Corte Constitucional en Sentencia C-
780 de 2007 a expresar que:
“(...) (iv) cuando tales comportamientos -enumerados en la disposicién- acaezcan en privado, la

presuncion no operaray, en consecuencia, la ocurrencia del hostigamiento debera ser demostrada
por los medios de prueba reconocidos en el Codigo de Procedimiento Civil, de suerte que s
cualquiera de estas conductas logra ser acreditada, la autoridad competente debera tenerla por

acoso laboral.”

Respecto a lo anterior Camacho (2014) cuestiona la decision respecto a la debilidad en que se
encuentra la victima de acoso laboral para acceder a la justicia, y sefiala que “a pesar de que el alto
tribunal haya declarado la exequibilidad del articulo 7.° de la Ley 1010 de 2006 respecto a demostrar las
conductas de acoso cuando ocurran en privado, a través de los medios de prueba reconocidos en la ley
procesal civil, se considera que en la préactica la actividad encaminada a llevar ala conviccién a juez se
hace més exigente para la victima de acoso laboral, considerando la posicion de desventgja en la que se
encuentra, y la inminente vulneracion de sus derechos fundamentales tales como la dignidad humana, 1a
igualdad, €l buen nombrey € trabajo. (Camacho Ramirez, Moraes Vargas, & Guiza Suarez, 2014)

Destaca Camacho et al (2014) que atendiendo |as particulares condiciones en que se desarrollan la
conductas de acoso laboral, generamente es invisible y de enormes dificultades para probarse, por 10
cua se hace necesario reconocer la rigurosidad que implica esta responsabilidad asignada a la victima
considerando que € acosador evitard degjar cuaquier rastro que pueda llegar a responsabilizarlo
juridicamente, lo que indica que “la sentencia olvida la proteccion de la dignidad humana y se centra en
el derecho de defensa y debido proceso de quien g erce los actos de acoso (Garzén, 2011, p. 121)”

Para Lopez Pino (2015) e sistema probatorio resta eficacia a la Ley 1010 de 2006, mas aun
cuando el articulo séptimo de esta sefiala: “Se presumirda que hay acoso laboral si se acredita la

ocurrencia repetida y publica” de las conductas. Para las victimas de acoso laboral es muy dificil
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demostrar los hechos. Primero, la carga de la prueba recae en € trabajador, es decir, é asume los riesgos
en caso de no poder probar |os hechos. Para aquellos que han sido victimas en forma privada, la carga de
la prueba se incrementa, considerando que las grabaciones tienen que contar con la aprobacion del sujeto
acosador. (Lépez Pino & Seco Martin, 2015)

Pese a los anteriores cuestionamientos, no puede perderse de vista que si bien la Ley 1010 de
2006 determina las condiciones para la presuncion del acoso laboral, también ha de tenerse en cuenta
gue e Codigo Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, junto con e Cédigo
General del Proceso, regulan los medios de prueba validos en € gercicio del medio de control de
reparacion directa. Por |o tanto, y para efectos de esta investigacion los medios de prueba dependeran de
las particulares circunstancias de cada caso, pudiendo tomarse en cuanta los medios probatorios
referenciados en este acpite.

Lareparacion del dafio psicoldgico por acoso laboral

Hasta e 27 de agosto del afio 2014, la formas de reconocer y liquidar los dafios inmateriales
estaban establecidas por € arbitrio iuris € cua consistia en la habilidad que tenia el juez para determinar
la cuantificacion del dafio causado, asi |0 expuso Enrique Gil Botero (2012): “ paralaliquidacion e dafio
alasalud en e derecho vernaculo es preciso recurrir a la aplicacién del arbitrio juris, postulado que seintegra a
la nomoarquica juridica, y que, lgjos de reflgjar parametros de arbitrariedad, su existencia y validez encuentra
fundamento en la sana critica y en la reglas de la experiencia de las que se vale legitimamente el operador
judicial para reconocer via satisfaccion o compensacion una afectacion a un bien tan personalisimo como las
lesiones a la integridad psicofisica.

Sentencias de Unificacion —SU- delatipologia del dafio inmaterial afio 2014
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El Consgjo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera, mediante
sentencias del 28 de agosto de 2014?22 profirié decision de unificacion para la tipologia del perjuicio
inmaterial de conformidad con la evolucion de la jurisprudencia, y reconoce tres tipos de perjuicios
inmateriales: i) Perjuicio moral; ii) Dafios a bienes constitucionales y convencionales. iii) Dafo a la
salud (perjuicio fisiol6gico o biolégico), derivado de una lesion corporal o psicofisica.

Concepto y reparacion del dafio a la salud

En los casos de reparacion del dafio ala salud se reiteran los criterios contenidos en la sentencia
de unificacion del 14 de septiembre de 2011, exp. 19031, proferida por esa corporacion y se
complementan los términos de acuerdo con la evolucion jurisprudencial de la Seccién Tercera. La
indemnizacion, en los términos del falo referido estd sujeta a lo probado en e proceso, Unica y
exclusivamente para la victima directa, en cuantia que no podra exceder de 100 SM.L.M.V, de acuerdo

con la gravedad de lalesién, debidamente motivada y razonada, conforme ala siguiente tabla

Tabla 3. Reparacion del dafio a la salud regla general®

Gravedad de la Lesion Victima Directa

Igual o superior al 50%

Igual o superior al 40% e
inferior al 50%

Igual o superior al 30% e
inferior al 40%

Igual o superior al 20% e

122 Consgjo de Estado sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Exp. 50001231500019990032601 (31172), M.P.
OlgaMélidaValle de DelaHoz.
123 Consejo de Estado. Documento final aprobado mediante acta del 28 de agosto de 2014 referentes para la reparacion de

perjuicios inmateriales. Pagina 11
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inferior al 30%
Igual o superior al 10% e 20
inferior al 20%

Igual o superior al 1% e 10

inferior al 10%

Fuente: ! Consejo de Estado (2014)

El juez debe determinar € porcentgje de la gravedad o levedad de la afectacion corporal o
psicofisica, debidamente probada dentro del proceso, relativa a los aspectos 0 componentes funcionales,
biol6gicos y psiquicos del ser humano.

Variables que se consideran para laindemnizacion

La pérdida o anormalidad de la estructura o funcién psicoldgica, fisiolégica o anatébmica
(tempora o permanente) —

La anomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, 6rgano, tegido u otra estructura
corporal o mental.

La exteriorizacion de un estado patolégico que reflegje perturbaciones a nivel de un érgano. -
Lareversibilidad o irreversibilidad de |a patologia.

Larestriccion o ausencia de la capacidad pararealizar una actividad normal o rutinaria.
Excesos en el desempefio y comportamiento dentro de una actividad normal o rutinaria. - Las
l[imitaciones o impedimentos para el desempefio de un rol determinado.

Los factores sociales, culturales u ocupacionales.

Laedad

El sexo
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Las que tengan relacion con la afectacion de bienes placenteros, ludicos y agradables de la
victima.
Las demés que se acrediten dentro del proceso.

En casos excepcionales, esto es, cuando existan circunstancias debidamente probadas de una
mayor intensidad y gravedad del dafio a la salud, podra otorgarse unaindemnizacion mayor ala sefidlada
en la tabla anterior, sin que en tales casos € monto total de la indemnizacién por este concepto pueda
superar la cuantia equivalente a400 S.M.L.M.V. Prohibe el doble pago por dafio o perjuicio inmaterial.

Procedencia de la reparaciéon por dafio psicoldgico por acoso laboral en la categoria del
dafo alasalud

En la evolucion jurisprudencial que se ha revisado, se recalca que la gran mayoria de casos
reconocidos como dafio a la salud, son las lesiones de tipo fisico — corporal; sin embargo, no se registra
un andlisis jurisprudencial y doctrinal sobre las consecuencias del dafio causado ala salud mental, sea de
connotacion psicoldgica o psiquiétrica. Respecto a esto debe hacerse hincapié en que |os dafios causados
alasalud mental, deben ser reconocidos de manera independiente — con autonomia, es decir se puede dar
una subcategoria en latipologia del Darfio ala Salud incluyendo el Dafio Psicoldgico — Psiquiétrico.

Se destaca que, en las sentencias de unificacion proferidas por € Consgo de Estado, en
septiembre de 2011 y agosto de 2014, se cierra la posibilidad a que se reconozcan otros tipos de dafios
inmateriales o que se abran categorias autbnomas cuando se trate de afectaciones ala salud entre ellas las
mentales como €l dafio psicoldgico y/o psiquidtrico. Se limita la categoria de dafios inmateriales, por
cuanto no puede permitirse que se abra una multiplicidad de categorias resarcitorias que afecten la
estructura del derecho de dafos y la estabilidad presupuesta que soporta un efectivo sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado, motivo por e que, se itera, cuando € dafio se origine en una

lesiéon psiquica o fisica de la persona € Ganico perjuicio inmaterial, diferente a mora que serd viable
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reconocer por parte del operador judicial sera e denominado "dafio ala salud o fisiol6gico”, sin que sea
posible admitir otras categorias de perjuicios en este tipo de supuestos. Por lo tanto, no es posible
desagregar o subdividir €l dafio a la salud o perjuicio fisioldgico en diversas expresiones corporales o
relacionales (v.gr. dafio estético, dafio sexual, dafio relacional familiar, dafio relacional social).

No obstante es viable proponer que puede plantear que la reparacion por acoso laboral puede
abarcar |os siguientes conceptos:

1 Dafio patrimonial, para reconocer €l lucro cesante y € dafio emergente, como
consecuencia de las incapacidades y gastos médicos en que incurra la victima, en sus tratamientos y
por las ausencias laborales.

2. Dafio moral para compensar el dolor y padecimientos sufridos en € entorno de las
emociones y afectaciones ala dignidad humana

3. Darfio psicolégico, por las lesiones a la salud mental de la victima de acoso laboral,

como subcategoria del dafio ala salud.
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En cuanto a determinar que la subcategoria del dafio psicolégico en la tipologia inmaterial
de dafio a la salud, para efectos de esta investigacion, se considera que es completamente viable,
abrir la posibilidad de reconocer € dafio psicolégico por acoso laboral como una subcategoria del
dafo ala salud; utilizando para su cuantificacion las tablas que fueron determinadas por el Consgjo
de Estado en agosto de 2014, pues la verdad sea dicha, €l valor de laindemnizacion es importante
para tratar de reparar — compensar, la lesién causada, sin embargo este no es € Unico punto de
resarcimiento, pues se considera que la reparacion debe ser integral, siendo la cuantificacion la que
menor importancia tiene, por cuanto e cuerpo, la salud fisica e bienestar emocional y la salud
mental no tienen precio. Por ello, se considera que es viable avenirse ala tasacién dada en latabla
parareparar perjuicios inmateriales.

Es de vital importancia para € propdsito de esta investigacion, la sentencia proferida el 07 de
febrero de 2018 por la Seccion Tercera — Subseccion B del  Consgjo de Estado, en cuanto reconoce la
responsabilidad del Estado por los dafios a la salud sufridos por la demandante con ocasion al acoso
laboral del que fue victima;, determina que la imputabilidad como condicion necesaria para la
responsabilidad se concibe en cuanto a la existencia de una relacion laboral, y que se demostré que €l
estrés laboral dictaminado a la actora fue producto de las actividades laborales desarrolladas; que para
ese caso se tuvieron en cuenta los diagnésticos médicos y las valoraciones y conceptos emitidos por
entidades como la EPS y las Juntas Regional y Nacional de Calificaciéon de Invalidez en el sentido de
indicar la existencia de una patologia de origen laboral. Especifica la sentencia que ese evento genera
afectaciones en la salud de la victima, sin ahondar |a connotacion gue reviste € estrés laboral en la salud
mental:

“15.4. En efecto, sobra decir que, en tanto se manifiesta a través de multiples actuaciones, € acoso

laboral es, por regla general, un hecho dafioso que se prolonga en el tiempo (“) lo cual, en principio,
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generaria dafios de la misma naturaleza* -como seria |la afectacion constante de la salud de la victima

gue continuaria produciéndose mientras no cesen las condiciones laborales hostiles, por gjemplo, el estrés

laboral (...)”

Asi pues, siendo € estrés una de las enfermedades asociadas en €l Decreto Ley 1477 de 2014 por
el cua se establece las enfermedades laborales en e grupo 4 de los Agentes Psicofisicos, que
corresponde a patologias que afectan la salud mental, es completamente viable que al momento de
valorar laincidencia del acoso laboral en las afectaciones a la salud mental que produce dafio psicol 6gico
manifestado en cuadros de estrés, trastornos de ansiedad, trastornos de depresion, insomnio, trastornos
de péanico, etc.'®, se replantee su reconocimiento no como dafio a la salud en general; sino como una
subcategoria de esa tipologia de dafio inmaterial, habida cuenta de la especiaidad que conlleva padecer
una enfermedad mental, la cual no es equiparable a los dafios fisicos que se sufran, como pueden ser
afecciones géstricas, afecciones cerebro vasculares, sindrome de colon irritable que también corresponde
alas enfermedades del grupo 4 del referido decreto®, por cuanto también, pueden ser producidas por
eventos traumaticos como el acoso laboral. Como quiera que la reparacion pretende “restituir las cosas
a su estado anterior” lo cual en los eventos de dafio psicoldgico por acoso laboral, es casi imposible,
porqgue la victima nunca volvera a ser ni avivir como lo era antes del acoso laboral; su vida cambia para

siempre. Lo viable, es que se dé un reconocimiento especial a este tipo de eventos, porque como se ha

124 En o que tiene que ver con los dafios de tracto sucesivo, de naturaleza inmediata y su diferenciacion con la continuidad en sus efectos, perjuicios y
agravacion del dafio, consultar: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 18 de octubre de 2007, exp. 25000-23-27-000-2001-00029-01(AG), C.P.
Enrique Gil Botero.

125 Enfermedades. Trastornos psicéticos agudos y transitorios (F23). Depresion. (F32). Episodios depresivos (F32.8). Trastorno de panico (F41.0).

Trastorno de ansiedad generalizada (F41.1). Trastorno mixto ansioso depresivo (F41.2). Reacciones a estrés grave (F43). Trastornos de adaptacion

(F43.) Trastornos adaptativos con humor ansioso, con humor depresivo, con humor mixto, con ateraciones del comportamiento o mixto con

alteraciones de las emociones y del comportamiento (F43.2)

126 Hipertension arterial secundaria. (115.9). Angina de pecho (120) Cardiopatia isquémica (125) Infarto agudo de miocardio (121). Enfermedades
cerebrovasculares (160 - 169). Encefalopatia hipertensiva (167.4) Atague isquémico cerebral transitorio sin especificar (G45.9). Ulcera géstrica (K25).
Ulceraduodenal (K26). Ulcera péptica de sitio no especificado (K27). Ulcera gastroyeyunal (K28)
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expuesto a lo largo de este trabajo, no se puede equiparar la perdida de capacidades fisicas con las

mentales, por ello requieren ser diferenciadas.
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CONCLUSIONES

Estainvestigacion se baso en realizar un estudio sobre € acoso laboral y las consecuencias parala
salud mental, especificamente e dafio psicoldgico en los empleados publicos en Colombia, que puede
generar responsabilidad patrimonial extracontractual del Estado. Paratener una mayor comprension del
tema se partio de los antecedentes del acoso laboral, desde el origen del término “to mob” planteado por
Konrad Lorenz; €l cua fue adoptado como mobbing por € profesor Aleman Heinz Leyman en los afios
80 a estudiar los comportamientos agresivos y violentos en los entornos de trabgjo. Luego se
establecieron los avance en € desarrollo y caracterizacion del fendmeno con base en los fundamentos
dados por la psicologia europea en los afios 90.

En & desarrollo del trabajo se hizo una revision desde la sociologia juridica como ciencia
dinamica o practica de la realidad del derecho, ciencia que juega un papel importante para mostrar €
fendmeno de aquellos comportamientos sociales que en € trabajo llevan aimponer actos de violencia de
algunos individuos contra otros, dentro de conceptos como los de la desviacion del poder y de la
dominacién, extravios que llegan a crear circunstancias que se tornan ilegitimas, y que requieren ser
abordadas y tratadas por la sociedad para promover cambios en € colectivo social, y una adecuada
regulacion normativa que permita poner en marcha verdaderas acciones para mantener la dignificacion
humana en | as relaciones laboral es.

Se encontré gue los estudios sobre acoso laboral por parte de lapsicologia, se convirtieron en la
fuente primigenia para que la sociedad y e derecho mutaran de una total indiferencia a espacios de
reconocimiento de su acontecer y de las consecuencias derivadas de éste. El acoso laboral es tan antiguo
como € trabajo, pero sblo hasta las postrimerias de los afios 90 se empez6 avisibilizar y plantear por via

de doctrina la definicion y componentes para su configuracion. Surgieron  asi diferentes
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denominaciones como mobbing, psicoterror, acoso psicolégico en € trabgo, acoso moral, €tc.,
denotando como caracteristicas principales que se trataba de hechos de violencia ocurridos en lugares de
trabajo, donde intervenian dos partes denominadas sujeto activo y sujeto pasivo, y donde lafinalidad era
la de destruir y excluir laboralmente al sujeto pasivo, con la consecuente presencia de dafios colaterales
gue denigraban la vida de la victima, daban muestra de un grave riesgo psicosocial y deterioraban la
buena marcha en la organizacion.

Lo anterior permitié evidenciar que los eventos de acoso laboral pueden presentarse por
conductas activas como gritos, insultos, represiones, intromisiones, humillaciones, amenazas;, o por
comportamientos omisivos, verbigracia restringir el uso o acceso a la informacion necesaria para €
desarrollo de las funciones, e cambio de actividades laborales, descarga laboral innecesaria, exclusion
del grupo y en genera todo comportamiento que limite el desarrollo de las actividades de trabgjo. Que
las formas como se presenta el acoso laboral pueden ser descendentes, horizontales, ascendientes; esto,
segun la posicion de cada sujeto en la organizacion, esdecir si se esjefe, comparfiero o subalterno.

Establecidos los fundamento de los componentes del acoso laboral, la investigacion permitio
determinar que de su prop0sito y consecuencia, surgieron los planteamientos juridicos para una debida
atencion del tema, echando mano de los derechos humanos regulados en las constituciones y normas de
caracter supranacional como la Declaracién de los Derechos Humanos 'y de documentos declarativos de
la Organizacion Internacional del Trabajo. Se evidencid que @ desarrollo juridico del tema habia sido
mas bien lento y reticente, siendo € aporte de la jurisprudencia el que contribuy6 de mejor manera para
reconocer € fendmeno, sus consecuencias y su sancion; las decisiones judiciales europeas fueron los
referentes significativos para abordar € problema en varios paises de Latinoamérica, entre ellos

Colombia
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Se encontré que a partir de los pronunciamientos judiciales y 1os estudios de la psicologia y la
sociologia juridica, surgieron diversas normativas para regular las conductas de acoso laboral, su
prevencion, atencién y sancién. Fueron pioneros paises como Suecia, Bélgica, Francia, Italia, Espafia.
En Colombia se reguld por la Ley 1010 de 2006, la cua estuvo precedida por algunas decisiones
jurisprudenciales de la Corte Constitucional en cuanto a reconocimiento de ladignidad en el trabgo. Sin
embargo, se logré evidenciar que pese a la regulacion normativa, existen muchas falencias en su
aplicacion, lo que conllevaaque laley setorne en estética e inoperante. Diversos factores contribuyen a
ello, lo que genera que € acoso laboral se presente cada vez més en las entidades publicas, afectando
con €lo la calidad de vida laboral, familiar y socia de quienes son victimas, disminuyendo la
productividad de la organizacion, y, afectando €l servicio publico en general.

Abordar € tema del dafio, permitié conocer cdmo pueden encuadrarse los diferentes perjuicios
causados a las victimas de acoso labora en las entidades publicas de Colombia; vy, las tipologias en las
cuales e dafio se puede reconocer, en especia en lo referente a las disminuciones psicoldgicas como
consecuencia de dafio ala salud mental.

Para ello se parti6 de la conceptualizacion del dafio, sus €lementos caracteristicos; la clasificacion
en dafios patrimoniales y extra patrimoniales, centrando el estudio en los segundos. De donde se derivan
las responsabilidades por dafio moral y dafio ala salud; y, siendo esta Ultima catalogada como una nueva
categoria dentro del derecho de dafios, paraasi romper € esguemaclasico bifronte de dafios materiales
como € lucro cesante y el dafio emergente e inmateria donde sdlo se reconocia € dafio moral, €l cual
contenia aspectos que no eran propios de las af ectaciones emocional es o espiritual es.

Se considera que la presencia de lesiones corporales y psiquicas, permite deducir claramente
gue surge la necesidad de reconocer una tercera categoria para encajar situaciones como €l dafio a la

salud, con € fin de cubrir todo lo que esté relacionado a los dafios por |esiones diferentes alas emociones
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y congojas que produce € hecho dafioso. De ahi, que la doctrina y |a jurisprudencia hayan reconocido
gue la integridad psiquica de las personas debe ser objeto de especia proteccion y compensado de
manera autbnoma a dafio moral, por tratarse de una lesion patol 6gica que se sale de la esfera de lo moral
dado que afecta la potencialidad humana en cuanto altera la armonia fisica, relacional y psicoldgica del
Ser humano.

Al efecto, se abordd la posicién adoptada por € Consgjo de Estado de Colombia con ocasién de la
promulgacién de la Constitucion 1991, desde cuando comenzo a desarrollar los articulos 90 y 43 de la
carta politica, para reconocer los dafios a la integridad fisica haciendo ausion a pronunciamiento de
1992 sobre € dafio fisiolégico, y como fue desarrollando diferentes conceptos reconocidos en el derecho
italiano como € dafio a la vida de relacion, y e francés del perjuicio de agrado, rompiendo asi los
esguemeas tradicionales, y reconociendo una categoria de dafio inmateria diferente al moral. Concepto
gue fue evolucionando hasta que en €l afio 2014 fue reconocido por esa Corporacion, que latipologia del
perjuicio inmaterial era de tres tipos: i) perjuicio mora, ii) dafios a bienes constitucionales /
convencionalesy iii) dafo alasaud.

Lo anterior permite concluir que esindudable que el acoso laboral en las entidades publicas de
Colombia, conlleva a que se presenten afectaciones en la salud fisicay mental de quien es victima de ese
flagelo, y para € caso de esta investigacion se pudo establecer que €l dafio psicolégico es una
enfermedad por cuanto se trata de una perturbacion patol gica de la personaidad de la victima, que altera
el equilibrio del aparato psiquico dd individuo y surge como consecuencia del evento traumético que es
el acoso laboral, por cuanto éste genera una neurosis “traumatica” por la exposicion a una violencia
psicoldgicay hostigamiento laboral por un tiempo prolongado. El dafio psicoldgico en victimas de acoso

laboral genera efectos adversos como estrés, ansiedad, depresion, trastornos de suefio y de personalidad
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gue conllevan a una minusvalia transitoria 0 permanente, que distorsiona la calidad de vida de la
persona.

Las alteraciones emocionales y patoldgicas que son propias del dafio psicoldgico en victimas de
acoso laboral causado por un agente del Estado contra otro, da cuenta de la necesidad de reconocer y
reparar e dafo, para ello, se debe acudir ala responsabilidad extracontractual del Estado, como lafigura
juridica propia para su reclamacion por via del medio de control de reparacién directa. Yaque a existir
un dafio causado por un agente del Estado, este Ultimo, a la luz del articulo 90 de la carta politica esta
Ilamado aresponder.

Se visumbré que en € acoso laboral se presenta una mixtura de responsabilidad, por cuanto hay
imputacion subjetiva por € agente sujeto activo del acoso laboral por las acciones que despliega para
acosar alavictima, al igual que hay responsabilidad por omisién en cuanto la entidad empleadora omite
poner en funcionamiento la regulacion normativa sobre riesgo psicosocial, clima laboral, seguridad y
salud en € trabgjo; de laley 1010 de 2006 cuyo objeto es prevenir, atender y sancionar esas conductas
gue afectan ladignidad del trabgjador.

Todo lo anterior, conlleva a que se plantee de manera propositiva que la responsabilidad
extrapatrimonial de Estado colombiano implique el reconocimiento de indemnizacion por lesion a la
salud mental por dafio psicologico generado por acoso laboral en e sector publico, convirtiéndose €
acoso laboral en una fuente de responsabilidad patrimonial del Estado por ser un dafio antijuridico el cual
la victima no tiene €l deber lega de soportar. La cuantificacion del dafio se determinaria de
conformidad a la tabla disefiada por el Consgo de Estado para reparar dafios inmateriales, contemplada
en las sentencias de unificacion de agosto 28 de 2014, aunada a la necesidad de que converjan otros
aspectos en @ sentido de que la reparacion sea integral para exaltar la dignificacion del ser humano

victima.
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Finalmente, se precisa que este estudio ha permitido identificar que en Colombia existe un
enorme vacio juridico respecto del tema de dafio psicol 6gico asociado a acoso laboral por la ausenciade
normas y carencia de fallos proferidos por € Consgo de Estado, por lo cua fue necesario acudir a

detalle y fuentes internacionales con los cuales se fundamenté la elaboracion de estainvestigacion.

Recomendaciones para futuras investigaciones

En cuanto a recomendaciones para futuras investigaciones, se considera que lo tratado en este

trabgjo permite exteriorizar una doble problematica existente en Colombia para ser estudiada a futuro,
respecto de este tipo de acoso: la primera que se refiere a la fata de interés gubernamental en la
implementacion del marco juridico para evitar que se presente tal violencia laboral en las entidades
publicas; vy, la sequnda, la afectacion ala mujer empleada del Estado, la cual no fue objeto de esta
investigacion, pero que puede ser insumo de estudio para evidenciar circunstancias que generan que no
se de reconocimiento ala grave situacion de la limitacion de los derechos socio laborales principal mente
de las trabajadoras del sector publico, haciendo necesario que se adelante una valoracion estadistica de
este flagelo que permita comprobar la magnitud y 1o cuantioso que podria ser lareparacion del dafio por

el problema de acoso laboral que se vive en las entidades publicas.
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