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INTRODUCCION

1. Presentaciéon del tema

La ocurrencia de conductas que perturban la armonia y el buen trato en las
relaciones de trabajo son de natural ocurrencia en la empresa. De ahi que, en
mérito a la gravedad de las mismas, la legislacion laboral, tanto en el derecho
comparado como nacional, ha implementado diversas medidas que consisten,
por una parte, en consagrar normas basicas de cuidado y salud para quienes
laboran en la empresa y, por otra, en establecer procedimientos de
investigacion y sancion de aquellos comportamientos que violentan la integridad

de los sujetos con ocasion de una relacion laboral.

En dicho contexto, la Ley 20.005* que tipifica y sanciona el acoso sexual tuvo
por finalidad, tal como lo sefiala el primer informe de la Comision de Trabajo de
la Honorable Camara de Diputados?, abordar un problema novedoso para el
derecho laboral nacional, pero de larga data en otros paises. En ese sentido, la
inexistencia en Chile de alguna normativa que sancionara el acoso u
hostigamiento sexual imponia la necesidad de regular este tipo de
comportamientos ilicitos proveyendo de mecanismos idoneos para proteger el
derecho a la integridad fisica y siquica de los trabajadores.® Mas aun, si en
estrados ya se estaba entregando soluciones al respecto, sobre todo a partir del

fallo pronunciado por la Excma. Corte Suprema en la causa “Riveri con

! Publicada en el Diario Oficial de 18 de marzo de 2005.

? Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley.

® Biblioteca del Congreso Nacional. Historia de la Ley. Honorable Camara de Diputados de
Chile, Informe de la Comision de Trabajo de 3 de noviembre de 2000, Cuenta en Sesion 11,
Legislatura 343, p. 14.



FUCOA”, del afo 2003 sobre acoso sexual, sin existir norma laboral alguna
que hiciera referencia a este tipo de conductas.*

La citada Ley 20.005 introduce como novedad en el articulo 2° del Codigo del
Trabajo una definicién de acoso sexual, entendiendo por tal el que una “persona
realice en forma indebida, por cualquier medio, requerimientos de caracter
sexual, no consentidos por quien los recibe y que amenacen o perjudiguen su
situacion laboral o sus oportunidades en el empleo”, estimando que dicha
conducta es contraria a la dignidad de la persona. Asimismo, se obliga al
empleador a introducir en el reglamento interno de orden, higiene y seguridad
“las normas gque se deben observar para garantizar un ambiente laboral digno y
de mutuo respeto entre los trabajadores” (articulo 153 inciso 2° del Cédigo del
Trabajo); y acto seguido modifica el articulo 154 del Cdodigo del Trabajo,
prescribiendo que dicho reglamento debera contener “el procedimiento al que
se someteran y las medidas de resguardo y sanciones que se aplicaran en caso
de denuncias por acoso sexual”. Por otra parte, la reforma legal agrega como
nueva causal de despido disciplinario y de despido indirecto las “conductas de
acoso sexual” (articulo 168, letra b, del Codigo del Trabajo), y permite en el
caso del despido indirecto que el trabajador ejerza la accion para reclamar del
empleador las otras indemnizaciones a las que tiene derecho (articulo 171,
inciso 2° del Cdadigo del Trabajo). En el caso que el trabajador haya invocado
como causal de despido indirecto conductas de acoso sexual “con el proposito
de lesionar la honra de la persona demandada y el tribunal hubiese declarado
su demanda carente de motivo plausible”; el trabajador estard obligado a
indemnizar los perjuicios que cause al afectado (articulo 171, inciso final, del
Cddigo del Trabajo).

Por dltimo, la Ley 20.005 introduce un procedimiento de “investigacion y

sancién del acosos sexual” (Titulo IV, Libro Il del Cédigo del Trabajo),> que sin

* Corte Suprema, 9 de abril de 2003. Con especial atencién en los considerandos 9° y 10°.



alterar el procedimiento normado liboremente por el empleador en su
Reglamente Interno de Orden, Higiene y Seguridad, permite al empleador
beneficiarse de los incentivos pro-investigacion que establece la ley al dar
cumplimiento a los tramites previstos en este titulo (articulo 168 del Codigo del
Trabajo).® En ese sentido, los tramites que contempla el procedimiento legal se
inician con la denuncia por escrito de acoso sexual ante la Direccion del Trabajo
o la empresa, la adopcién de medidas de resguardo por parte del empleador a
favor del denunciante, la investigacion cuya realizacion puede estar a cargo del
empleador o de la Direccion del Trabajo en las hipétesis que contempla la ley vy,

finalmente, se sucede a la aplicacién de sanciones.

El afio 2006 se dicté la Ley 20.087’ que modificé el Cédigo del Trabajo
agregando un nuevo Parrafo VI, en el Titulo I, del Libro V, que contiene las
reglas que componen el “procedimiento de tutela laboral”, a través del cual se
persigue la adopcion de una serie de medidas especiales de proteccion de los
derechos fundamentales que resulten lesionados en el ejercicio de las
facultades del empleador. Las garantias constitucionales que resguarda este
procedimiento son: el derecho a la vida, integridad fisica y siquica siempre que
la violacion de este derecho sea consecuencia directa de actos ocurridos en la
relacion laboral, vida privada y honra, inviolabilidad de las comunicaciones
privadas, libertad de conciencia y culto, libertad de opinion, la libertad de trabajo
y aquellos actos discriminatorios durante la ejecuciéon y término del contrato de
trabajo, excluyendo las ofertas de trabajo. Dicho procedimiento, trae aparejada
la aplicacion integra de los resguardos necesarios que permiten mantener

incélume los derechos y garantias de los asalariados, pues su efectiva

® Claudio Palavicino, “El nuevo ilicito de acoso sexual en el derecho de trabajo chileno”, en:
Revista de Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. XIX (I) [online]. 2006, vol.19, n.1 [citado
2012-05-22], pp. 105-123. Disponible en: http://www.scielo.cl.
® Luis Lizama y José Luis Ugarte, Nueva ley de acoso sexual, Legal Publishing, Santiago, 2009,
. 61.
Publicada en el Diario Oficial de 3 de enero de 2006.



aplicacion no se encuentra limitada o determinada, por distinciones en razén de
su profesion u oficio, ni del lugar en que la ejerce, sino sélo por su condicién de

persona.

La consagracion de ambos procedimientos se circunscriben en una oleada
protectora de los derechos fundamentales en la relaciéon laboral que, en
conjunto a otras normas,® han confirmado la vigencia y proyeccién de las
garantias constitucionales en las relaciones entre privados, asi como la
presencia del creciente fendmeno de la constitucionalizacion del derecho

chileno.

No obstante las positivas consecuencias de esta tendencia -predominante en
nuestra comunidad juridica- la traduccion procesal de dicha defensa ha
devenido en una hipertrofia procedimental que, en ciertos casos, a derivado en
la primacia de alguno de estos mecanismos en desmedro de otros, la
superposicion de una via procesal a otra o0, derechamente, en la pérdida de
vigencia de los medios procesales que contempla el sistema juridico para
resguardar los derechos fundamentales del trabajador con ocasién de una
relacion laboral. Es precisamente este diagnostico, sus implicancias normativas

y la razones juridicas que han motivados a los operadores del sistema para dar

® En ese sentido, se puede sefialar, a modo de ejemplo, la Ley 19.759 cuyo contenido provocd
un sinndimero de reformas en el Codigo laboral nacional, sobre todo con la incorporacién del
inciso 1° del art. 5° del Cddigo del Trabajo que reconoce como limite a las poderes del
empresario los derechos constitucionales de los trabajadores; el articulo 154 inciso final que
dispone los criterios y restricciones a las medidas de control impuestas por el empleador; y el
articulo 154 bis que exige reserva al empleador en relacién a la informacién y datos privados del
trabajador a que tenga acceso con ocasién de la relacion laboral. Por su parte, la ley 20.123
gue regula la subcontratacion y el suministro de trabajadores y que reproduce en su articulo 183
— Y respecto de la empresa usuaria, el inciso 1° del articulo 5° del Cédigo del Trabajo.
Finalmente la Ley 19.889 regul6 las condiciones de trabajo y contratacion de los trabajadores
de artes y espectéculos, agregando un articulo 145 — A que en su inciso final dispone que el
contrato de trabajo no podra afectar en ningun caso la libertad de creacion del artista
contratado.



preferencia a un procedimiento sobre otro, las que se intentaran develar en la

presente memoria.

2. Hipotesis de trabajo

La presente investigacion sera guiada por las siguientes hipotesis de

trabajo.

a. El pleno reconocimiento de los derechos fundamentales en la
relaciones entre particulares corresponde a una oleada progresiva
de constitucionalizacion del derecho. Dicho fendmeno se ha dado
con especial énfasis en el derecho del trabajo, consagrando
principios, proscribiendo conductas y estableciendo mecanismos
de proteccion idoneos para el resguardo y tutela de los derechos
fundamentales en la relacion laboral. Bajo dicha estela garantista

se inscribe la consagracion legal del acoso sexual laboral.

b. El acoso sexual laboral se presenta como una conducta ilicita
pluriofensiva. Sin embargo, la descripcion tipica del acoso sexual
en nuestro ordenamiento juridico laboral se presenta como
insuficiente y solo se limita a determinados supuestos, requiriendo
un trabajo interpretativo para abarcar todos los derechos laborales

inespecificos involucrados.

c. En el plano procedimental, es posible reconocer la existencia de
mecanismos de proteccion frente al acoso sexual de indole
convencional — administrativos como también judiciales, a saber:

el procedimiento de investigacion y sancion del acoso sexual
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(articulo 211 y ss. del Codigo del Trabajo) y el procedimiento de
aplicaciébn general con reglas especiales para el caso de
vulneracion de derechos fundamentales (articulo 485 y ss. del

Caodigo del Trabajo).

Ante la presencia de ambos procedimientos, se torna necesario
dilucidar las posible vias de solucion para armonizar los
mecanismo de proteccion judicial ante el acoso sexual, definiendo
si uno de los procedimiento pierde vigencia en pos de otro o se
complementan de modo de otorgar una eficaz proteccién a las
garantias que deben resguardarse, siendo para ello impostergable

la adopcidn de criterios claros y uniformes al respecto.

Ahora bien, el procedimiento de tutela laboral se ha presentado,
dado su disefio procesal, como una mejor alternativa, en aquellos
casos en se suscitan conductas lesivas de derechos

fundamentales derivadas de una acoso sexual.

La preferencia tanto doctrinaria como judicial de la aplicacion del
procedimiento de tutela laboral calificado de derecho
fundamentales del trabajador, responde a una serie de razones
normativas respecto a la utilizacion de otros mecanismos como el
establecido por la ley 20.005, tales como: la defensa letrada
garantizada por extension de la garantia constitucional; la
formalizacién (o judicializacion) del procedimiento, la traslacion de
la carga de la prueba en caso de prueba indiciaria; y las
eventuales indemnizaciones decretadas, al final del proceso
judicial, a favor del la victima, todos supuestos ajenos a los

efectos propios del procedimiento de acoso sexual seguido ante el

11



organo administrativo o de aquel practicado al interior de la

empresa.

En suma, el presente trabajo tiene por objeto vislumbrar la real vigencia y
efectividad del procedimiento agregado a nuestro Cédigo del Trabajo mediante
la Ley N° 20.005, a la luz de la nueva normativa incorporada al mismo por
medio de la Ley N° 20.087, teniendo en cuenta la voluntad de nuestro legislador
de concretar la consecucion del efectivo resguardo de los derechos
fundamentales comprometidos por conductas lesivas de quienes forman parte

de una relacién laboral.

3. Metodologia

Para el desarrollo de la presente tesis se ha utilizado de manera preferente
bibliografia nacional y extranjera relativa al acoso sexual laboral, la vigencia de
los derechos fundamentales en la relacion laboral y los mecanismos procesal

para la proteccion y resguardo de las garantias constitucionales.

Por otra parte, se han estudiado articulos cientificos de autores nacionales y
extranjeros relativos al tema de esta memoria. Asimismo, se ha analizado
jurisprudencia de los ultimos diez afios de los Tribunales de Justicias, asi como
de la Direccion del Trabajo relacionada directa o indirectamente con los tépicos

centrales de la presente investigacion.

Finalmente, se ha tenido a la vista la documentacion oficial de instituciones

publicas (boletines, 6rdenes de servicios, estadisticas, etc.).

12



CAPITULO |

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y SU EFICACIA

1. La eficacia de los derechos fundamentales: aplicacion vertical y

horizontal

Sin duda, la teoria de los derechos fundamentales hunde sus raices con el
advenimiento del constitucionalismo en pleno siglo XIX y el surgimiento del
Estado moderno. Ambas tendencias configuraron de forma creciente, primero
en Europa y luego en el resto de occidente, la primacia de los derechos
fundamentales en los ordenamientos juridicos. En ese sentido, el
constitucionalismo clasico, tributario de las tradiciones racionalistas vy
iusnaturalistas del derecho, se encargaron de construir, tanto en la teoria como
en la practica, una dogmatica de los derechos fundamentales, asentada en los
presupuestos de los derechos publicos subjetivos, como garantia de la libertad
juridica de los individuos y, a la vez, como un limite regulador al poder publico,

en aras de la proteccion de esas mismas libertades.*

® Tal como nos sefiala Jellinek: “La unidad, su organizaciéon conforme a la constitucion y la
autolimitacion del Estado frente al individuo, son los caracteres esenciales de los que
dominamos el Estado moderno, y lo que lo separa de todas las formas que el Estado ha
revestido en el pasado”. Georg Jellinek, Teoria General del Estado, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2004, p. 314. Antonio Pereira, Rule of Law o Estado de Derecho, Marcial
Pons, Madrid, 2003, pp. 70 — 76. Christian Melis, Los derechos fundamentales de los
trabajadores como limites a los poderes empresariales, Legal Publishing, Santiago, 2009, p. 6.

1% Eduardo Aldunate, Derechos Fundamentales, Legal Publishing, Santiago, 2008, p. 54. José
Maria Bilbao, La eficacia de los derechos fundamentales frente a los particulares. Andlisis de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 1997, pp. 234 — 235. Tal como nos recuerda Touraine, al destacar las caras de la
modernidad las cuales se ven reflejadas en la Declaracién de derechos del hombre y el
ciudadano del 26 de agosto de 1789: “Esa declaracién es el Ultimo texto que proclama en el
escenario publico la doble naturaleza de la modernidad construida a la vez de racionalizacion y
subjetivacion [...]". Alain Touraine, Critica a la modernidad, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 2006, p. 58. Precisamente, seran ambos rasgos definitorios de la modernidad los que
permitirdn construir la teoria de los derechos publicos subjetivos, cuya vertiente individual

13



En ese sentido, los derechos fundamentales se conceptualizan como
derechos de defensa y omision oponibles Unicamente frente al Estado, en la
medida que, por una parte se estatuyen medios de proteccion frente a la
arbitrariedad del poder, y por otros deberes de abstencion para el Estado.
Como contrapartida, los titulares de estos derechos de defensa no estan

facultados para exigir actuaciones positivas de los érganos estatales.™

Al concepto de “derechos de defensa”, se suma la categoria de “ley”, la cual
juega un doble rol, a saber: por una parte, se constituye en el limite formal de
las actuaciones de los 6rganos del estado —especialmente de la administracion-
y, por otra, se convierte en la garantia de la libertad individual frente a los
excesos del poder.'? Este principio de legalidad se complementa con el
principio de autonomia o libertad, el cual es precisamente el fundamento de los
intercambios libres entre sujetos iguales cuyo Unico limite “externo” es la ley.
En suma, tanto la defensa ante la agresion estatal como el respeto a la
autonomia individual en sus relaciones juridico-econémicas, mediadas por la
omnimoda proteccion de la ley, se articulan como los principales pilares del

denominado Estado liberal de derecho.*

Ahora bien, la construccién normativa e institucional del Estado liberal de
Derecho responde, en gran medida, a la lucha de la burguesia europea por el
control del poder politico y su regulacion, asi como a la primacia del individuo

en las relaciones entre sociedad civil y Estado. Tal como nos recuerda

garantiza un espacio de libertad al individuo y, a la vez, hace ejercitable el derecho de defensa
frente al Estado como un mero reflejo de la personalidad juridica de éste.

1 José Marfa Bilbao, op. cit., p. 235.

'2 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil, Trotta, Madrid, 1995, p. 28. Sobre la relevancia del
principio de legalidad en el primer constitucionalismo. Pedro Cruz Villalon, “Formacion vy
evolucién de los derechos fundamentales”, en: Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Afio 9, N° 25, Enero — Abril, 1989, pp. 49 — 53.

% Ibid., p. 28.

' Eduardo Aldunate, op. cit., p. 66.
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BOCKENFORDE, el Estado de Derecho liberal, asociado a la categoria de
Estado formal de Derecho, dedicado a la creaciéon de garantias formales y
procedimentales para asegurar la libertad legal, en modo alguno era aséptico,
sino que se representa mas bien “[...] una conformacioén y objetivacién del
principio fundamental del desarrollo del Estado de Derecho: seguridad de la
libertad y propiedad. Estado de Derecho formal es también en esa medida
Estado de Derecho burgués: confirma la distribucion de los bienes en vez de
transformarla, y a través de sus formas y procedimientos, impide la intervencién

directa de la propiedad individual con fines de redistribucion social”.*®

De ahi que, al entramado juridico institucional del Estado liberal, subyace la
l6gica individualista que, no so6lo animé la cultura y praxis burguesa, sino que
también otorgo el sustrato basico para la juridificacion de los intereses privados
frente al Estado, cuyo objetivo principal era el resguardo de un espacio de

inmunidad del individuo frente a los poderes estatales.®

Sin embargo, dicho espacio de inmunidad y defensa no operaria en las
relaciones juridicas entre particulares, descartandose la eficacia horizontal de
los derechos fundamentales. Dichas relaciones, fundadas en la igualdad formal
de los individuos —cuyos exponentes positivos eran los codigos modernos-,
imprime en los intercambios voluntarios una confirmacion de la libertad de
accion de los sujetos de derecho, haciendo innecesarios los armazones
normativos -como los derechos fundamentales de defensa- imprescindibles en
las relaciones juridicas de subordinacion existentes entre el individuo y el

leviatan.’

> Ernest-Wolfang Bockenforde, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia,

traduccion de Rafael de Agapito Serrano, Trotta, Valencia, 2000, p. 31.

'® Eduardo Aldunate, op. cit., p. 66.

7 Christian Melis, op. cit., p. 9. Sin duda, la nula eficacia de los derechos fundamentales en las
relaciones privadas, no sélo respondia a una suerte de desajuste operativo entre relaciones de
subordinacién en que se encontraban los individuos frente al Estado y las relaciones de

15



2. Constitucion y el efecto expansivo de los derechos fundamentales en

el ordenamiento juridico

A finales del siglo XIX y buena parte del siglo pasado, la complejidad de las
sociedades industriales y la creciente racionalizacion de los procesos de
produccion, asi como la aparicién de una pluralidad de organizaciones privadas,
desplazaron el eje del poder de lo estatal a una infinidad de poderes privados,

fragmentados en la sociedad.®

Como bien lo reconoce BOCKENFORDE, los portadores e integrantes de
estas organizaciones, no sélo se multiplican sino que acumulan poder capaces

de poner en peligro o, derechamente, lesionar derechos fundamentales.*®

De ahi que, bajo este nuevo contexto no soOlo el Estado se encuentra
obligado y sometido en su accionar, sino que también el poder privado. Y es
gue, tal como nos sefiala BILBAO UBILLOS, “No resultan admisibles zonas
exentas, impermeables a los valores y las garantias constitucionales, zonas en
las que las reglas de juego sean completamente distintas. Ambas vertientes,
proteccion frente a los poder publicos y tutela frente a las violaciones

imputables a sujetos privados, son indisociables”.?

igualdad que inspiraban la actuaciones de los particulares, sino también en una absoluta
dicotomia entre derecho publico (constitucional) y derecho privado. Tal como lo constata Hesse:
“Las constituciones estatales estaban lejos de provocar o programar modificaciones del derecho
privado porque no les correspondia una eficacia vinculante frente al legislador de derecho
privado. Tampoco podian desplegar una funcidon protectora y preservadora del derecho
privado”. Konrad Hesse, Derecho Constitucional y Derecho Privado, Civitas, Madrid, 1995, pp.
35— 36.

'8 José Marfa Bilbao, op. cit., p. 249.

% Ernest-Wolfang Bockenforde, Escritos sobre derechos fundamentales, Baden — Baden,
Nomos Verl.-Ges., Trad. Juan Luis Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menendez, 1993, p. 87.
%% José Maria Bilbao, op. cit., p. 266.
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En ese sentido, a la sujecién del poder publico a la constitucion y la ley se
suma la eficacia entre particulares de los derechos fundamentales, aumentando
la densidad de dichos derechos y su aplicacion juridica en otras ramas del

derecho.

Tal como lo constata PIZARRO, la concepcion clasica de los derechos
fundamentales sufri6 una innegable variacién “[...] en consideracion a la
formacion de grandes conglomerados econdmicos que presentan en el trafico
mercantil una incidencia capital que les permite desmedrar ciertos derechos
fundamentales y, ademas, dicho desmedro no soélo se presenta en las
relaciones contractuales, a través por ejemplo de clausulas abusivas, sino
también es posible respecto de otros ambitos en lo que dicen relacion con
derechos como la libertad de expresion, los derechos sociales ligados al

trabajo, la igualdad y la no discriminacién [...]".%*

En definitiva, a la expansion del poder privado se sumé la extension sin
precedentes de la Constitucion y un discurso de los derechos que impregna
todas las areas del ordenamiento juridico. De hecho, como lo recuerda PRIETO
SANCHIS: “[...] ya no se trata sélo de regular las relaciones entre los poderes
del Estado, sino que casi podria decirse que todo conflicto juridico, desde el
horario de las panaderias hasta el etiquetado de chocolate, encuentra alguna

respuesta constitucional”.?

Este fendmeno, denominado constitucionalizacion del derecho® se

transforma en el contexto a partir del cual surgira una nueva realidad, cuya

2! Carlos Pizarro, “Los derechos fundamentales y los contratos. Una mirada a la drittwirkung”,
en: Gaceta Juridica (221), p. 11.

%2 |Luis Prieto Sanchis, “Constitucionalismo y galantismo”, en: AAVV, Garantismo, Estudios en
homenaje a Luigi Ferrajoli, Trotta, Madrid, 2005, p. 48.

% Sobre el proceso de la constitucionalizacién del derecho hay una abtndate bibliografia:
Riccardo Guastini, Estudios de Teoria Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas,
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tensibn mas preclara se expresa en el binomio poder privado y libertad,

provocando un giro copernicano en la teoria de los derechos fundamentales.

Ahora bien, tras el surgimiento de nuevas estructuras de produccion que trajo
consigo la revolucion industrial, se suscitaron una serie de cambios que no sélo
modificaron la fisonomia del poder privado —representados por conglomerados
transnacionales, innovadores modos de contratacion en masa, el surgimiento
de asociaciones privadas, etc.-, sino también el ambito de las relaciones
laborales y el complejo entramado existente entre el mundo del capital y del
trabajo. De ahi que, sea precisamente en la fabrica el lugar privilegiado en que
opere la nueva concepcion de los derechos fundamentales y el proceso de la

constitucionalizacion del derecho que subyace a ella.

La eficacia horizontal de los derechos fundamentales en las relaciones
juridica entre los particulares supone, tal como lo sefiala MELIS, que éstos rigen
inmediatamente como derechos subjetivos incondicionales en las relaciones
iusprivadas.?® Las diversas teorias de la eficacia hacia terceros intentan
fundamentar, precisamente, la vinculacion mas o menos intensa a los derechos
fundamentales por parte de los sujetos de derecho privado, siendo sus
consecuencias mas relevantes dos: la posicion del legislador y el juez civil ante

este nuevo concepto de derechos fundamentales, y el influjo de las

UNAM, México D. F., 2001, pp. 153 — 183. Guastini menciona las notas caracteristicas de este
proceso, a saber: 1) Constituciones rigidas, 2) garantia jurisdiccional de la Constitucion, 3)
fuerza vinculante de la Constitucién, 4) la “sobreinterpretacion” de la Constitucion, 5) la
aplicacién directa de las normas constitucionales, 6) la interpretacion conforme las leyes y 7) la
influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas. Por su parte, Hesse describe el
impacto en la cultura juridica alemana la influencia decisiva de la Constitucion en el
ordenamiento juridico al identificar los derechos fundamentales con un orden objetivo de valores
reforzando la fuerza vinculante de los derechos fundamentales: “Este sistema de valores debe
regir en todos los &mbitos del Derecho; la legislacién, la administracién, la jurisprudencia
reciben de él directrices e impulsos.” Konrad Hesse, op. cit,, p. 57. También Gustavo
Zagrebelsky, op. cit., p. 40.

2% Christian Melis, op. cit., p. 11.
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disposiciones constitucionales —especialmente los derechos fundamentales —

en las normas de derecho privado y del ordenamiento juridico en general.?®

En ese sentido, la teoria de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales se refiere a la posibilidad de que los particulares esgriman, en
contra de otros particulares y en el dmbito de sus relaciones, los derechos

subjetivos publicos.?®

Fue en Alemania en que este nuevo ambito de validez reconocido a los
derechos fundamentales tuvo sus primeras aproximaciones y desarrollos. Es lo
gue la doctrina constitucional ha denominado eficacia hacia los terceros de los
derechos fundamentales o Drittwirkung der Grundrechte.?’

La teoria alemana sobre la Drittwirkung asienta sus presupuestos en la
doctrina del doble caracter de los derechos fundamentales y el efecto de
irradiacion de dichas normas a todo el ordenamiento juridico. Dicha teoria
sostiene que los derechos fundamentales no soélo se presentan como
situaciones juridicas protegidas por el derecho, sino que componen un sistema
de valores objetivo que informa todo el ordenamiento juridico.”® Dicho

fendbmeno, que vendria motivado por el reconocimiento de la dignidad de la

?® Christian Starck, “Derechos fundamentales y derecho privado”, en: Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, afio 22, pp. 65 — 66.

%% Carlos Pefia, “La tutela judicial efectiva de los derechos fundamentales en el ordenamiento
juridico interno”, en: Cuadernos de Analisis Juridico N° 6: Sistema Juridico y Derechos
Humanos, Universidad Diego Portales, Santiago, 1996, p. 666.

2" Christian Starck, op. cit., p. 65.

28 Ernest-Wolfang Bockenforde, op. cit., p. 106. Humberto Nogueira, Teoria y Dogmatica de los
Derechos Fundamentales, UNAM, México D.F., 2003, pp. 83 — 86. Peter Haberle, La libertad
fundamental en el Estado Constitucional, Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catolica
del Perd, Lima, 1997, pp. 163 — 164. Haberle, a partir del presupuesto tedrico de la doble
naturaleza de los derechos fundamentales, distingue, por una parte, un “aspecto de derecho
individual” cuyos titulares son personas, grupos o colectividades, y, por otra parte, el “aspecto
institucional” integrante de un orden objetivo de valores constitucionales. Este contenido
constitucional bifronte de los derechos fundamentales le permiten sostener la expansion de
éstos derechos mas alla de las relaciones Estado-individuo, constituyéndose en un presupuesto
institucional para toda la vida de la comunidad.
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persona Yy la preocupacion por ella en todos los ambitos de la vida humana,
implicaria que la eficacia de los derechos fundamentales fuera mas alla de la
relacion Estado-ciudadano, e incidiera en las relaciones juridicas de derecho
privado®. A partir de dichos presupuesto se ha construido la tesis del efecto de
irradiacion de los derechos fundamentales, que precisamente reconoce no sélo
la centralidad de la norma fundamental, al informar el ordenamiento juridico

infraconstitucional, sino que también complementa su interpretacion.*

A partir de dicho presupuesto, H.C. NIPPERDEY desarroll6 la doctrina de la
Drittwirkung cuya tesis central sefiala que, junto con una serie de derechos que
s6lo vinculan a los poderes publicos, existen normas de derechos
fundamentales destinadas a proteger ambitos de libertad eventualmente

expuestos a la lesion de poderes sociales, organizaciones y grupos privados.

El 15 de enero de 1958, el Tribunal Constitucional Federal emite su fallo en el
caso Luth La sentencia Luth del Tribunal Constitucional Federal se presenta
como el primer reconocimiento al mencionado efecto de irradiacion y el doble
concepto de derecho fundamental. En esta famosa sentencia, el Tribunal

Constitucional Federal aleman asevero:

“Por otro lado, también es cierto que la Ley Fundamental no pretende ser un
ordenamiento de valores neutral[...], sino que ha establecido -en su capitulo
sobre los derechos fundamentales- un orden de valores objetivo [...] La
dignidad del ser humano y el libre desarrollo de la personalidad (la cual se
desenvuelve en el interior de una comunidad social) forman el nicleo de este

sistema de valores, el cual a la vez constituye, a su vez, una decision juridico-

? José Ignacio Martinez Estay, “Los particulares como sujetos pasivos de los derechos
fundamentales: la doctrina del efecto horizontal de los derechos”, en: Revista Chilena de
Derecho, Universidad Catélica de Chile, nimero especial, 1998, p. 1.

% Eduardo Aldunate, “El efecto de irradiacion de los derechos fundamentales”, en: La
constitucionalizacion del derecho, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, pp. 13 — 17.
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constitucional fundamental, vélida para todas las esferas del derecho [...]. Este
influye, por supuesto, también al derecho civil: ninguna disposicion del derecho
civil puede estar en contradiccion con él, todas deben interpretarse en su
espiritu. El contenido legal de los derechos fundamentales como normas
objetivas se desarrolla en el derecho privado a través de las disposiciones que
predominan directamente en medio de ese campo del derecho. Al igual que el
nuevo derecho debe estar en concordancia con el sistema de valores

fundamental; el viejo derecho ya existente debe orientarse en cuanto al

contenido, en ese sistema de valores [...]".*

A partir de la sentencia Luth, cuyas repercusiones en el derecho aleman
fueron diversas, se construye el efecto de irradiacion de los derechos
fundamentales y, con ella, la garantia de los derechos individuales deja de ser
la defensa de la libertad juridica de los individuos frente al Estado, se extiende -
al constituirse en un principio que gobierna todo el sistema juridico- de manera

indirecta, hacia las relaciones entre terceros.>?

Asentada la teoria, no han sido pocas las criticas que se le han hecho a la
dogmatica de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales. Por una
parte, desde una perspectiva histérico-juridica, se ha sostenido que los
derechos fundamentales surgen en el devenir juridico moderno como una
respuesta al poder omnimodo del Estado, y no frente a los privados cuya
libertad esta asegurada y limitada por la libertad de los demas. Por otra parte, y
desde un punto de vista dogmatico, se sostiene la impertinencia y el riesgo que

cabe extender los derechos fundamentales a los conflictos suscitados entre

%! BverfGE, 7, 198. en: Jurgen Schwabe, Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman
Extractos de sentencias mas relevantes, trad. Marcela Anzola Gil y Emilio Maus Ratz, México
D.F., Konrad Adenauer Stiftung, 2009, p. 204.

% Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 464-468. Asimismo, Andrés Jana, “La eficacia horizontal de
los derechos fundamentales.”, en: SELA 2001, Seminario en Latinoamérica de Teoria
Constitucional y Politica, Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, 2003.
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particulares, pues, el derecho privado no solo contendria de forma detallada y
exhaustiva sus propias soluciones, haciendo innecesario acudir a las garantias
constitucionales, sino que también, se degradaria de forma irreversible el
principio de autonomia de la voluntad. En consecuencia, la “Drittwinkung” pone
en peligro la libertad contractual y la seguridad juridica que funda las relaciones

privadas.>

3. Doctrinas sobre la eficacia horizontal de los derechos fundamentales

En la doctrina comparada se presentan a lo menos tres variantes de la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales, a saber: la eficacia
inmediata, la eficacia mediata de los derechos fundamentales y la teoria del

deber de proteccion.*

Quienes aceptan una eficacia mediata de los derechos fundamentales en las
relaciones privadas, reconocen el valor de los derechos fundamentales como
principios aplicables a litigios privados, antes que como derechos subjetivos
propiamente tales.® En ese sentido, al venir revestidas de la generalidad propia
de los principios, los derechos fundamentales son considerados clausulas
generales, cuya invocacidén viene necesariamente mediada por parte de los
organos del Estado. De ahi que, la eficacia de los derechos viene determinada
por la posibilidad de reprochar a un érgano publico la lesién de un derecho

36
l.

fundamental.”™ O sea, se requiere la intervencién del legislador o el juez al

momento de decidir el conflicto.

% José Maria Bilbao, op. cit., pp. 278 — 283.

* Robert Alexy, op. cit., pp. 469 — 471.

% Andrés Jana, op.cit., p. 13.

% Eduardo Aldunate, “El efecto de irradiacion de los derechos fundamentales”, en: La
constitucionalizacion del derecho, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, p. 22.
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En ese sentido, la operatividad de la eficacia de los derechos fundamentales
frente a tercero viene dada por la intervencién del legislador o del juez, cuyas

notas caracteristicas son:

a) Mediacioén del legislador: la cual se produce a través de conceptos
juridicos abiertos o clausulas generales, en cuya interpretacion
deben ser tomados en cuenta los derechos fundamentales.®” A su
vez, corresponde al legislador *“acomodar” los derechos
fundamentales a las relaciones de derecho privado, con el objetivo
de minimizar el impacto de la extensién de los primeros en los

segundos.*®

b) Mediacién del juez: esta variante de la tesis del efecto mediata,
apela a la labor integradora del juez al momento de conocer de
conflictos de orden privado de relevancia constitucional. En ese
sentido, el juez debera utilizar los derechos fundamentales como
principios integradores del ordenamiento juridico privado de modo

que se ajusten a las normas constitucionales.**

Por otra parte, los sostenedores de la eficacia inmediata de los derechos
fundamentales frente a terceros, afirman una aplicacion directa de las
disposiciones constitucionales a los casos en que se provoquen conflictos
normativos suscitados por la colision entre titulares de derechos fundamentales,
sin mediacién alguna de la ley.*° Las razones normativas para dicha aplicacion

se sostienen principalmente, en los siguientes argumentos:

%" pablo Marshall, “El efecto horizontal de los derechos humanos y la competencia del juez para
aplicar la Constitucion”, en: Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de
Chile, Universidad de Talca, Afio 8, N° 1, 2010, p. 56.

% Christian Melis, op. cit., p. 21.

¥ 1bid., p. 22.

0 José Maria Bilbao, op. cit., pp. 283 y 325.
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a) El caracter normativo de la Constitucidén, cuyas disposiciones no

s6lo limitan el poder publico sino también el poder privado.**

b) Las normas de derechos fundamentales, fundadas en la dignidad
de las personas, revisten un doble car4cter de principios objetivos

por un lado y derechos publicos subjetivos por el otro.*?

c) La existencia de poderes privados que no sélo amenazan sino que
pueden perturbar y violentan derechos constitucionales, de forma

incluso mas intensa que los poderes publicos.*®

Para esta tesis, la determinacion de la doble naturaleza de los derechos
fundamentales requiere de un test o “control de admisibilidad” a la hora de
evaluar la aplicacion de los derechos fundamentales en una relacion juridico
privada. En ese sentido, el tribunal debera definir, en primer término, si el
derecho no es de aquellos oponibles Unicamente al Estado y, en segundo lugar,
circunscribir el dmbito de proteccion del derecho fundamental asi como la
finalidad de la norma obijetiva, atendiendo al mismo tiempo la naturaleza juridica

del derecho subjetivo privado y su relacién con la autonomia de la voluntad.**

Finalmente, y tal como lo sefiala ALEXY, se presenta una tercera variante de
la teoria de la eficacia ante terceros de los derechos fundamentales.*® Para esta
tesis la relacion ciudadano/ciudadano es consecuencia de la sujecion del
Estado a los derechos fundamentales en cuantos derechos subjetivos publicos.
En ese sentido, a partir del deber de proteccion que se imputa al Estado es

*! Christian Melis, op.cit., p. 25.

“2 pablo Marshall, op. cit., p. 55.

3 Andrés Jana, op.cit., pp. 10 — 11.

* pablo Marshal, op. cit., p. 55.

> Robert Alexy, op. cit., pp. 470 — 472.
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posible implicar la obligacion de los érganos estatales de tomar las medidas
necesario para dar a los individuos la proteccion frente a los demas miembros

de la comunidad.*®

4. La eficacia horizontal de los derechos fundamentales en Chile

Para una parte importante de la doctrina nacional, en nuestro medio, la
distincion entre aplicacion directa e indirecta de los derechos fundamentales no
juega un rol significativo en la medida que se reconoceria una eficacia directa
de la Constitucién.*” Dicha afirmacién se sustenta en la positivizacién
constitucional de la eficacia directa de los derechos fundamentales ante los
poderes publicos y entre los particulares, como bien lo sefiala el articulo 6° de la
Constitucién,*® y tal como lo hacen las constituciones espafiola y portuguesa.
De igual forma se presentaria en el ambito laboral con normas legales tales
como el articulo 5° Cddigo del Trabajo, que sefiala: “El ejercicio de las
facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a
las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran
afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos”. Sin desmerecer de que
incluso antes de dicha consagracion legal, la aplicacion directa de los derechos

fundamentales era recurrente en la jurisprudencia administrativa.*

“> Eduardo Aldunate, op. cit., p. 23.

*" Carlos Pefia, op.cit., p. 668.

%8 José Ignacio Martinez Estay, “Los particulares como sujetos pasivos de los derechos
fundamentales: la doctrina del efecto horizontal de los derechos”, en: Revista Chilena de
Derecho, Universidad Catélica de Chile, nimero especial, 1998, p. 62

9 De forma reiterada, la Direccion del Trabajo admitié6 no sélo el deber del Estado de dar
proteccion a los derechos fundamentales de los trabajadores frente al abuso de poder privado,
sino también la colision de los derechos fundamentales entre particulares y la existencia de
derechos fundamentales inespecificos, v.gr. Dictamen N° 4541/319 de 22 de septiembre de
1998, Dictamen N° 2875/72 de 22 de julio de 2003, Dictamen N° 3448/168 de 12 de septiembre
de 2001, entre otros.
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Tal como lo manifiesta UGARTE, en Chile la eficacia horizontal ha sido
plenamente recepcionada en su versidon mas radical: la eficacia directa e
inmediata.”® De igual opinién es MARTINEZ ESTAY, quien, eso si, aspira a una
aplicacion con mayor sentido comun, dado que es practica recurrente en
nuestro pais, transformar —via recurso de proteccibon o amparo- muchas
situaciones que deberian ser resueltas por el derecho comin o penal, en
asuntos constitucionales. De ahi que, se deberia privilegiar la eficacia directa de
los derechos fundamentales, pero sin trastocar los cimientos de los

ordenamientos juridicos infraconstitucionales.>*

Ahora bien, la adopcion del efecto frente a terceros de los derechos
fundamentales por el ordenamiento constitucional nacional y de nuestra
practica jurisprudencial, no ha estado exenta de criticas, las cuales han sido
formuladas a partir de las erradas concepciones y pobres desarrollos

argumentales elaborados por nuestros tribunales.>?

De hecho, tal como lo constata PIZARRO, nuestros tribunales en aras de
proteger determinados derechos —principalmente el derecho de propiedad- han
descuidado e incluso desprotegido otros derechos fundamentales, olvidado el
efecto de irradiacion de todos los derechos fundamentales en las relaciones

juridico privadas. De ahi que, lo idéneo para PIZARRO es encauzar los

*® José Luis Ugarte, “La tutela de los Derechos fundamentales y el Derecho del Trabajo: de
erizo a zorro”, en: Revista de Derecho. Universidad Austral de Chile, Vol. XX N° 2 — Diciembre
2007, p. 58. Por su parte, y desde la perspectiva del derecho del trabajo, Melis también admite
la eficacia inmediata de los derechos fundamentales entre privados, pero con la consideracion
al caso a caso. Christian Melis, op.cit., p. 25. En una similar linea de argumentacién Eduardo
Caamafio, “La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales y su
reconocimiento por la Direccién de Trabajo”, en: Revista de Derecho. Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, Vol. XXVIII, Semestre |, 2006, pp. 19 y ss.

°1 José Ignacio Martinez Estay, op. cit., p. 63-64

°2 Carlos Pefia, op. cit., p. 668. Para Pefia el pobre entendimiento de nuestros tribunales al
aplicar los derechos fundamentales en las relaciones entre privados, viene dada por la omision
gue hacen los mismos al efecto de irradiacion que revisten todos los derechos fundamentales,
los cual les impide ponderar bienes juridicos igualmente importantes, pero que en el caso a
caso, pueden tener una validez diferenciada.
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derechos fundamentales como elementos interpretativos de los cuales pueda
echar mano el juez para resolver conflictos entre particulares, de modo tal de no
desconocer la eficacia de los mismo y ajustar los derechos privados a las

normas constitucionales.>

Finalmente, hay posturas que sostienen el efecto nocivo de la tesis de la
aplicacion directa de los derechos fundamentales frente a terceros, tal como se
ha practicado en nuestro pais.>* En ese sentido, ALDUNATE ha denunciado las
consecuencias nocivas que esta practica tendria, representadas,
principalmente, por el desplazamiento que sufre el legislador a favor del juez
respecto a la creacion de criterios de solucion en los conflictos entre privados, la
aplicacion de dichos criterio al caso particular —escapando de los efectos de
generalidad que otorga la solucion legal- y finalmente reforzando el caracter de
la Constitucion como norma de igual nivel que la ley, pero con una menor
densidad normativa dejando a merced del juez la determinacion de su

contenido.>®

*3 Carlos Pizarro, op. cit., p. 20.

> pablo Marshall, op. cit., pp. 73 — 75.

** Eduardo Aldunate, “El efecto de irradiacion de los derechos fundamentales”, en: La
constitucionalizacion del derecho, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, p. 29.
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CAPITULO Il

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN LAS RELACIONES
LABORALES

1. La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales

La plena vigencia de los derechos fundamentales en determinadas parcelas
de los ordenamientos juridicos ha sido paulatina y no siempre exenta de
tensiones. De hecho, a las ya mencionadas posturas sobre la teoria del efecto
horizontal de los derechos fundamentales, se suman una oleada protectora en
la cual los derechos fundamentales seran la punta de lanza, irrumpiendo en
diversos sectores juridicos. Y sin duda, uno de los primeros ordenamientos que

sintio dicha irrupcion fue el derecho del trabajo.

La historia del derecho del trabajo ha estado intimamente enlazada con la
correccion de los desequilibrios entre las partes que celebran el contrato de
trabajo y el encauzamiento de los conflictos laborales.”® De ahi que, durante
todo el siglo XX, las normas laborales no solo buscaran integrar a amplios
sectores marginados —como los trabajadores- al sistema institucional que
sustentaba a la economia capitalista, sino que también formulé normas
protectoras con la finalidad de resguardar derechos laborales basicos. Los
pasos posteriores del derecho laboral, fueron dados precisamente, en la
direccion de aumentar el espacio de influencia de los trabajadores, en un
principio asimilados como sujetos activos de las prestaciones laborales,
pasaron a ser considerados como verdaderos sujetos politicos, gracias a la

% José Luis Ugarte, Tutela de derechos fundamentales del trabajador, Legal Publishing,
Santiago, 2010, pp. 1 — 6.
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aparicion de las organizaciones sindicales cuya actuacion influyé decididamente

en la representacion de los intereses de los trabajadores en el espacio publico.

Lo anterior dio paso, y como lo constata MELIS, a un ingente proceso de
garantismo iusfundamental de las relaciones laborales lo cual ha impregnado en
su totalidad a las normas laborales, reconociendo la eficacia de los derechos
fundamentales en el &mbito de la empresa.>’ Es la denominada “ciudadania
laboral.”>®

El impetu con el cual los derechos fundamentales hicieron su irrupcion en las
relaciones laborales, se explica por la légica de subordinacion que se presenta
entre empresario y trabajador. La admision por parte del sistema juridico de un
poder privado capaz de modificar y alterar ciertas condiciones del trabajador,
que a su vez pueden conllevar lesiones a sus derechos, ha propiciado
precisamente, la utilizacion operativa de los derechos fundamentales como

medios de defensa ante el poder del empresario.*®

Bajo esta premisa, surgen los textos centrales en los cuales se plasmaran
los ejes de esta tendencia garantista, como lo fueron el Statuto dei Lavoratori
fundamentales (1970) o el Informe Auroux (1981) los cuales reafirman tanto la
condicion de ciudadano del trabajador como la plena vigencia de los derechos

fundamentales en la fabrica.®°

> Christian Melis, op. cit., p. 34.
*% Gonzalo Aguilar y Cristian Contreras, “El Efecto Horizontal de los Derechos Humanos y su
Reconocimiento Expreso en las Relaciones Laborales en Chile”. lus et Praxis [online], 2007,
vol.13, n.1, pp. 205-243. Disponible en: www.scielo.cl.
59 -

Ibid., p. 59.
% Christian Melis, op. cit., p. 34.
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2. Rasgos fundamentales de la vigencia de los derechos fundamentales en
las relaciones laborales

A principios del siglo XX, la afirmacion del Estado social de Derecho en hitos
constitucionales trascendentales como la Constitucion mexicana de 1917 y la
Constitucion de Weimar en 1919, inician el proceso de influencia de los

derechos fundamentales en las relaciones laborales.®!

El poderoso efecto de irradiacion de la Constitucion en todos los ambitos del
derecho, los cuales desbordan el marco constitucional, produce a su vez dos
consecuencias de suma relevancia: por una parte, se desplaza la ley como
técnica juridica predominante para regular y solucionar los conflictos entre los
individuos® y, por otra, se otorga plena eficacia vinculante a los derechos
fundamentales en toda relacion juridica, y especialmente en las posiciones

juridicas que ocupa el trabajador y el empresario en el contrato de trabajo.®*

Este proceso se ha presentado en diversas etapas. Asi, un primer hito lo
constituye la proteccion de los derechos propiamente laborales, como el salario
minimo, la jornada de trabajo o el régimen indemnizatorio. Luego, bajo el influjo
de la positivizacion de una serie de derechos colectivos, el derecho del trabajo
extendid su campo de influencia a los denominados derechos laborales
especificos como la libertad sindical o el derecho a negociacién colectiva.®

Finalmente, y como una Ultima estacion en el proceso de constitucionalizacion

® Ibid., p. 35.

®2 José Luis Ugarte, Tutela de derechos fundamentales del trabajador, Legal Publishing,
Santiago, 2010, p. 9.

% Angel Arias y Francisco Rubio, El derecho de los trabajadores a la intimidad, Aranzadi,
Navarra, 2006, p. 34.

® José Luis Ugarte, “La tutela de los Derechos fundamentales y el Derecho del Trabajo: de
erizo a zorro”, en: Revista de Derecho. Universidad Austral de Chile, Vol. XX N° 2 — Diciembre
2007, p. 52.

30



del derecho de trabajo, la doctrina comparada ha reconocido la proteccién de
los denominados “derechos laborales inespecificos”, tales como la intimidad, la
no discriminacion, la integridad fisica y siquica, la privacidad y la libertad de
expresion; todos los cuales son atribuidos al trabajador, no como tal, sino como
ciudadano, oponibles tanto al empleador como frente a otros particulares.®® Lo
anterior ha provocado una “impregnacion laboral” de derechos fundamentales

1 vinculando los

cuya extension va mas alld de la relacion juridico-labora
derechos especificamente laborales con los deméas derechos fundamentales

reconocidos en la propia Constitucién a todos los ciudadanos.®’

3. La vigencia y eficacia de los derechos fundamentales en el

ordenamiento juridico laboral chileno

En Chile, una serie de reformas legales han reconocido y extendido la
vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones laborales. En dicha
oleada iusfundamental destacan, como hitos fundamentales, entre otros, la
aprobacion de la Ley 19.759 del afio 2001 que consagro el articulo 5° del
Caodigo del Trabajo, cuya redaccion destaca por reconocer, como limites de los
poderes empresariales, los derechos fundamentales. Bajo el mismo espiritu se
aprobo la Ley. 20.005 sobre acoso sexual el afio 2005, tema central de esta
memoria, y finalmente la aprobacion de la Ley 20.087 del afio 2006, que regula
un nuevo procedimiento laboral destinado a tutelar el respeto y garantia de los

derechos fundamentales de los trabajadores.

Los cambios presentados hacen que en la actualidad, no se discuta en

nuestro pais la plena vigencia del conjunto de derechos inherentes de la

% Sergio Gamonal, El procedimiento de tutela de derechos laborales, Lexis Nexis, Santiago,
2007, p. 7.

% Christian Melis, op.cit., p. 37.

o7 Angel Arias y Francisco Rubio, op. cit., p. 31.
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persona en el Derecho del Trabajo, lo cual ha traido como consecuencia tanto,
el reconocimiento de la plena titularidad de la persona, irrumpiendo dicha
condicion en el vinculo juridico laboral, y a su vez, al establecimiento de una
serie de limites al conjunto de poderes normativos y de direccibn con que

cuenta el empleador.

Tal como lo adelantdbamos, el efecto de los derechos fundamentales referido
—horizontal- ha sido recogido infracontitucionalmente en materia de derecho
laboral en el articulo 5° del Cédigo de Trabajo, en los siguientes términos: “el
ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como limite
el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial
cuando pudieren afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éste”.

La mencionada eficacia horizontal de los derechos fundamentales en el
ambito de las relaciones laborales, se hace mucho mas patente, en la medida
que se presenta en dicha relacién un sujeto premunido de poderes capaces de
violentar el derecho. De ahi que, el ordenamiento juridico nacional haya
dotado al trabajador de un amplio espectro de derechos que ceden en
beneficio de una persona, asi como de un procedimiento tutelar que otorga una

efectiva proteccion a los derechos fundamentales del trabajador.®®

Ahora bien, a la par de esta irrupcién de los derechos fundamentales del
trabajador, es posible identificar aquellas facultades que corresponden
legitimamente al empleador. Dichos poderes que comprenden tanto la iniciativa

de desarrollar una actividad de caracter econémico y ejercer la actividad

o8 Segun Ugarte, “...a pesar de la existencia de diversas normas que apuntan en la linea de
reconocer la plena vigencia de los derechos fundamentales del trabajador en la relacién laboral,
nuestro orden juridico presentaba un evidente déficit en la existencia de mecanismos de tutela
efectiva de dichos derechos, lo que se expresaba, precisamente, en la falta de cauces
procesales idéneos y especificos...”. José Luis Ugarte, Tutela de derechos fundamentales del
trabajador, Legal Publishing, Santiago, 2010, p. 18.
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empresarial, asi como la propiedad del establecimiento empresarial, las cuales
se ven plasmadas en las libertades aseguradas en los numeros 23 y 24 del
articulo 19 de nuestra Carta Fundamental. A su vez, ambas se subsumen en la
garantia constitucional de la libertad econ6mica, cuyo ambito de proteccion
comprende precisamente aquellas prerrogativas o facultades empresariales que
integran la libertad de los particulares para desarrollar cualquier actividad

econdmica, cuyos limites constitucionales son la moral, el orden publico y la ley.

MONTOYA nos define dichas prerrogativas —poderes empresariales- como el
“[...] haz de poderes destinados a la organizacion general de la empresa y a la
ordenacion de las prestaciones laborales (poder de direccién) y a la represion
de las conductas naturalmente ilicitas del personal de la empresa (poder

disciplinario)”.®®

Entre dichas facultades o prerrogativas del poder empresarial, la doctrina

laboral mas tradicional ha distinguido las siguientes: "

a) Potestad de mando. MONTOYA ha definido dicha potestad como
“...el conjunto de facultades juridicas a través de cuyo ejercicio el
empresario dispone del trabajo realizado por su cuenta y riesgo,
ordenando las singulares prestaciones laborales y organizando el

trabajo de la empresa.””*

En nuestro ordenamiento juridico laboral, dicha potestad se
desprende del articulo 3° del Cdodigo del Trabajo, el cual sefiala en
su inciso final: “Para los efectos de la legislacién laboral y de

% Christian Melis, op. cit., p. 130.

© cfr. William Thayer y Patricio Novoa, Manual de Derecho del Trabajo, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1980.

* Citado por Christian Melis, op. cit., p. 130.
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b)

seguridad social, se entiende por empresa toda organizacién de
medios personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una
direccién, para el logro de fines econdmicos, sociales, culturales o

benéficos, dotada de una individualidad legal determinada”.

De esta manera, acorde con la disposicién legal antes citada, es
posible desprender que corresponde al empleador la direccion,
orientacion y estructuracion de la empresa, organizando el trabajo
en sus multiples aspectos -econdmico, técnico, personal, etc.-, lo
gue se traduce en una facultad de mando esencialmente
funcional, para los efectos de que la empresa cumpla sus fines, la
cual, en caso alguno, serd absoluta, toda vez que, debe ser
ejercida por el empleador con la responsabilidad que le atafie en
la realizacion del trabajo, reconociendo, como limite a su facultad

las normas contenidas en el articulo 12 del Cédigo del Trabajo.

La potestad disciplinaria. A la par de los derechos fundamentales
del trabajador la garantia constitucional de la libertad otorga al
empresario la facultad de disciplinar la actividad interna de la
empresa a efectos de dar cumplimiento a los fines propuestos por
el empleador al momento de emprender su proyecto, asi como a
los que él y el trabajador hayan definido al momento de celebrar el
contrato de trabajo. Lo anterior hace absolutamente necesario
entregar al empleador las herramientas que permitan conseguir
aquel orden interno imprescindible para la consecucion de los

objetivos plantados. En palabras de la Direccion del Trabajo:

“De las disposiciones arriba citadas se sigue la existencia de

diversos bienes valiosos para el sistema juridico, como son, por
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una parte, las garantias constitucionales en orden al derecho a la
integridad siquica y al respeto a la honra y vida privada, y, por

otra, el orden y seguridad de la empresa y la facultad del

empleador de regular la disciplina dentro de la empresa (...).”72

c) Poder de variacion o ius variandi. Se entiende como la facultad
legal de que dispone el empleador para modificar algunos
aspectos o clausulas del contrato de trabajo, en forma unilateral y
sin previo acuerdo con el trabajador. En razén de ella, el
empleador puede, sin caer en una infraccién contractual, realizar

acciones de gestion empresarial.

Esta prerrogativa comprende la facultad que tiene el empleador de
alterar la funcion que desarrolle un trabajador dentro de la
empresa; cambiar el sitio o lugar en que deban realizarse las
funciones; modificar o alterar la jornada de trabajo. Todo lo cual ha
de encuadrarse dentro de los margenes que el propio legislador a

dispuesto para el ejercicio de ésta prerrogativa.

Sin embargo, las prerrogativas que nuestro legislador ha establecido a favor
del empleador, a efectos de que consiga o logre la concrecion de su proyecto
empresarial, no operan de manera absoluta y sin restriccion, sino que
reconocen como limite el respeto a los derechos fundamentales. Baste citar a

este respecto el inciso 1° del articulo 5° del Cédigo del Trabajo.

Ahora bien, el reconocimiento de las prerrogativas del empleador, no implica
de modo alguno la morigeracion o privacion para el trabajador de los derechos

gue la Constitucion le reconoce en cuanto persona, mas aun si se constata que

2 Dictamen Ord. N° 8273/337 de 1995.
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eventualmente se pueden presentar conductas lesivas para los derechos
fundamentales en virtud del despliegue de la organizacion empresarial. De ahi
que, sea preciso consignar y destacar el necesario equilibrio que ha de imperar
entre las obligaciones dimanentes del contrato para el trabajador y el &mbito de
su libertad reconocida constitucionalmente pues, dada la posicion preeminente
de los derechos fundamentales, la modulacién derivada del contrato de trabajo
s6lo se producira en la medida estrictamente imprescindible para el logro del

legitimo interés empresarial.”

En ese sentido, las potestades antes mencionadas se integran a la relacion
juridica laboral, y se despliegan en la ejecucion del contrato de trabajo. Desde
la celebracibn de un contrato de trabajo y durante todo su desarrollo se
despliegan con menor o mayor intensidad los poderes empresariales, en sus
tres vertientes de direccidon, disciplina y ius variandi. Un primer patron
encargado de morigerar la tension que irrumpe entre derechos del trabajador y
potestad empresarial, es el principio de buena fe. La buena fe se erige como un
canon apreciativo del ejercicio de los derechos por parte de los antagonistas
laborales.™

Por otra parte, los constantes conflictos entre los derechos fundamentales del
empleador y trabajadores, o de otros particulares, que se suscitan en una
relacion laboral, o mas alla de ella, lo cual ha implicado someter los intereses en

juego al parametro de ponderacion.

Con relacion a lo mismo, MELIS ha destacado que:

" Angel Arias y Francisco Rubio, op. cit., p. 12. Ambos autores reconocen “...el vinculo
contractual genera, por su propia existencia, un complejo entramado de derechos y
obligaciones reciprocas que modula no sélo los derechos estrictamente laborales, circunstancia
del todo légica sino también, y esta circunstancia es la ahora queremos destacar, el ejercicio del
cumulo de derechos no estrictamente relacionados con la actividad laboral, esencialmente los
derechos fundamentales [...]".

" Ibid., p. 15.
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“Los derechos fundamentales de los trabajadores no pueden verse
modulados por la ‘l6gica contractual’ o la ‘l6gica organizativa’. De esta forma, ni
una clausula contractual, por su caracter infraconstitucional, ni los poderes
empresariales, por ser parte solo del @mbito delimitado del derecho a la libertad
de empresa, pueden actuar como elementos delimitadores del derecho
fundamental del trabajador; en el mejor de los casos, este Ultimo puede actuar
como elemento limitante en la medida que se cumpla a su respecto los

requisitos ya vistos de toda limitacion.””

De igual forma, lo reconoce la jurisprudencia administrativa de la Direccion

del Trabajo, que advierte:

“[...] mientras el sistema juridico dota al empleador de lo que la doctrina
llama el poder de direccion y de disciplina, esto es, la facultad del empleador
para dirigir y mantener el orden dentro de la empresa, que de alguna manera es
la manifestacion de los derechos constitucionales de propiedad y de la libertad
para desarrollar cualquier actividad economica, dicha garantia se encuentra

limitada por las garantias constitucionales dirigidas a proteger la dignidad y

honra de las personas.”’

La Direccion del Trabajo, cuya jurisprudencia administrativa ha sido un
verdadero impulso en Chile para la vigencia efectiva de los derechos
fundamentales en el trabajo, ha enunciado una serie de principios
interpretativos, haciéndose cargo de la existencia y proteccion constitucional de

dos o0 mas derechos fundamentales.

a) El reconocimiento explicito de un conflicto de valores y bienes

juridicos valiosos para el sistema juridico nacional, aunque

’® Christian Melis, op. cit., p. 136.
’® Dictamen Ord. N° 287/14 de 1996.
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estableciendo de manera categorica la prevalencia de los
derechos fundamentales del trabajador.

“[...] la solucion al caso planteado debe necesariamente importar
la armonizacion de los bienes juridicos en juego con el respeto a
los derecho subjetivos publicos que reconoce la Constitucion.”””
Asimismo, “[...] sobre la base de la idea recién expuesta, nuestro
legislador ha venido en explicitar el especial equilibrio entre los
derechos fundamentales del trabajador y el poder de mando del
empleador”.”® En consecuencia “El reconocimiento del caracter de
limites infranqueables que los derechos fundamentales, en
particular del derecho a la intimidad, vida privada u honra de los
trabajadores, poseen respecto de los poderes empresariales
(inciso primero, del articulo 5 del Cadigo del Trabajo), asi como la
prevalencia que la dignidad de los trabajadores tiene respecto de
los mecanismos de control empresarial (inciso final, del articulo
154 del Codigo del Trabajo [...].”"

b) En ese sentido, se establece por parte de la Direcciéon del Trabajo
un test de razonabilidad de la medida de control por parte del
empleador (las cuales puede versar desde la revision de lockers o
casilleros hasta la implementacion de circuitos cerrados de
televisibn en el lugar de trabajo), asentada en una relacién
medio/fin, es decir, si el medio de control empresarial y los fines
por los cuales ha sido implementado, afectan o no la dignidad y el
ejercicio de garantias constitucionales, y por lo tanto decidir su

idoneidad.

" Dictamen Ord. N° 8273/337 de 1995.
8 Dictamen Ord. N° 195/8 de 2002.
" Dictamen Ord. N° N° 2328/130 de 2002.
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“Ahora bien, en el caso que nos ocupa, esto es, el ejercicio de
los poderes empresariales manifestados en la implementacion y
utilizacién de sistemas de control audiovisual, la procedencia o
improcedencia de dichos mecanismos como formas de control
empresarial, debe determinarse a la luz de los objetivos o
finalidades tenidas en vista para su implementacién, antecedentes
gue permitiran en definitiva establecer si dicho control afecta o no

la dignidad y el libre ejercicio de los derechos fundamentales por

parte de los trabajadores.”®

Lo anterior se ve sintetizado en el Dictamen Ord. N° 2856/162 de 2002, que
concretiza los ejes centrales de la interpretacion del érgano administrativo,
reconociendo, como principal herramienta juridica para la resolucion de

conflictos, el denominado principio de proporcionalidad.

En ese sentido, el test de proporcionalidad cobra utilidad al someter a
examen las decisiones del empresario, que en un primer término, se encuentran
comprendidas en su derecho constitucional de la libertad de empresa, pero que
en ciertas ocasiones puede devenir en riesgos inminentes a la indemnidad de
los derechos fundamentales del trabajador. De ahi que, este juicio se aboca a
entender el modo en que se ve mesurada el ejercicio de los poderes
empresariales respecto el disfrute de los derechos de los trabajadores a tres
pasos 0 momentos intelectivos que integran la proporcionalidad.®® Los

subprincipios son:

a) ldoneidad. Toda intervencién en los derechos fundamentales
debe ser adecuada para contribuir a la obtencion de un fin

constitucionalmente legitimo;

% |bid.
® Ibid., p.19.

39



b) Necesidad: De todas las medidas consideradas aptas para la
satisfaccion del fin perseguido debera ser elegida aquella que

resulte menos lesiva para el derecho fundamental limitado; y

c) Proporcionalidad en sentido estricto: Las ventajas que se obtienen
mediante la intervencion en el derecho fundamental deben
compensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y para

la sociedad en general.

Por consiguiente, cualquier limitacion de los derechos fundamentales ha de
ser sometida a este test, a efectos de determinar la legitimidad o ilegitimidad de

la misma.

4. Las nuevas herramientas del derecho del trabajo nacional

La elaboracion doctrinal y jurisprudencial antes sefialada, configuré el
escenario que luego dio pasos a incesantes cambios en el derecho del trabajo
nacional y su relacién con los derechos fundamentales. De hecho, tal como la
hace una parte importante de la doctrina, se identifica la aprobacion de la Ley
20.087 de 3 de enero de 2006, como un avance importante, un hito para el

reconocimiento de la proteccién y vigencia de los derechos fundamentales.®

A partir de la incorporaciéon en el inciso primero de art. 5° del Cdadigo del
Trabajo que estipula a los derechos fundamentales como limites al poder
empresarial; la mencionada disposicion se constituye en una verdadera vis
expansiva que sirve como puerta de entrada para todo el elenco de los

derechos fundamentales en la relacién laboral. Asimismo, y también bajo la

8 José Luis Ugarte, Tutela de derechos fundamentales del trabajador, Legal Publishing,
Santiago, 2010, p. 20.
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influencia del mencionado articulo, se ha iniciado un proceso de reconocimiento
intensivo de derecho laborales inespecificos: el derecho a la integridad fisica y
psiquica (art. 19 N° 1); derecho a la igualdad y a la no discriminacién (art. 19 N°
2 y 16); libertad de conciencia y de religion (art. 19 N° 6); derecho al honory a
la intimidad persona (art. 19 N° 4); inviolabilidad de las comunicaciones (art. 19
N° 5); libertad de opinion (art. 19 N° 12); derecho de reunién (art. 19 N° 13); y
libertad econOmica (art. 19 N° 21 y 22).

Todo lo anterior completa un cuadro reformista que tiene en su nucleo la
valoracion de la dignidad de la persona, cuya proteccién debe ser ampliada a
todos los ambitos de la vida. EI mencionado énfasis de nuestra legislacion
laboral se ve precisamente concretado en el reconocimiento y sancion de
conductas lesivas para la dignidad humana tales como el acoso sexual laboral.
En ese sentido, la Ley 20.005 se erige como una concreta manifestacion del
pleno reconocimiento de los derechos fundamentales en las relaciones laboral.
De hecho, y como lo ha expresado la Direccién del Trabajo: “el acoso sexual
corresponde en lo fundamental a una conducta ilicita que lesiona diversos
bienes juridicos del trabajador afectado tales como la integridad fisica y siquica,
la igualdad de oportunidades, la intimidad y la libertad sexual, todos derechos

derivados de la dignidad de la persona.”®®

De igual forma se presenta el art. 485 del Codigo del Trabajo que dispone
que “el procedimiento contenido en este parrafo se aplicara respecto de las
cuestiones suscitadas en la relacion laboral por aplicacion de las normas
laborales que afecten los derechos fundamentales de los trabajadores,
entendiéndose por éstos los consagrados en la Constitucion Politica de la
Republica en su articulo 19”. Este procedimiento, destinado a tutelar el respeto

y garantia de los derechos fundamentales se ha presentado como una via

8 Dictamen Ord. N° 1133/36 de 2005.
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idonea para asegurar la vigencia de dichos derechos en las relaciones de
trabajo. De ahi que, y a modo de sintesis —nos extenderemos mas adelante
sobre las particularidades del procedimiento de tutela laboral- es posible
enumerar las siguientes garantias que presenta el mencionado procedimiento
en nuestro pais: desde un punto de vista de la legitimacién activa, la accion
puede ser ejercida no solo por el trabajador, sino que también por la
organizacion sindical a la que pertenezca; en segundo término, las causas de
tutela laboral goza de preferencia ante todas las demas causas que se tramitan
ante el mismo tribunal, preferencia que se extiende a la resolucién de los
recursos procesales; en tercer lugar, el juez de la causa cuenta con la facultad
de decretar medidas precautorias suspensivas, en el caso de que aparezcan
antecedentes que den cuenta de que estamos en presencia de lesiones a
derechos esenciales de especial gravedad; y finalmente el art. 493 del Cdadigo
del Trabajo consagra la denominada prueba indiciaria, disposicion que sefala:
“cuando de los antecedentes aportados por la parte denunciante resulten
indicios suficientes de que se ha producido la vulneracion de derechos
fundamentales, correspondera al denunciado explicar los fundamentos de la

medida adoptada y su proporcionalidad”.

En conclusion, los cambios legislativos esbozados, fundamentados en la
proteccion y promocion de los derechos fundamentales, no sélo han permitido
dar un primer paso en el aseguramiento de las libertades fundamentales en el
trabajo, sino que se han constituido en la primera piedra en el incesante

proceso de constitucionalizacién del derecho nacional.
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CAPITULO IlI

DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR Y EL ACOSO
SEXUAL LABORAL

1. Concepto y elementos configuradores del acoso sexual laboral

Desde el afio 2005, con la entrada en vigencia de la Ley 20.005, nuestro pais
cuenta con una regulacion especial dedicada al recurrente fendmeno del acoso
sexual en las relaciones de trabajo. Sin embargo, dicho fenbmeno es de larga
data en el derecho comparado —como tendremos oportunidad de revisar- y se
inscribe en una de las conductas lesivas mas recurrentes en las relaciones

laborales.

Las mencionadas conductas se traducen en comportamientos de naturaleza
sexual u otras conductas basadas en el sexo. La OIT ha definido el acoso
sexual como “un comportamiento de caracter sexual no deseado por la persona
afectada que incide negativamente en su situacion laboral provocando un
perjuicio”.?

DEL REY, define el acoso sexual como: “La conducta de naturaleza sexual,
desarrollada en el &mbito de organizacion y direccion del empresario, que el
sujeto activo sabe o debe saber que es indeseada por el trabajador y cuya

posicion ante la misma determina una decision afectante al empleo o a las

8 pamela Farias y Marcela Gémez, “Acoso sexual en el trabajo: de la impunidad a la accion”,
en: Aporte al Debate Laboral N° 7, Departamento de Estudios de la Direccion del Trabajo,
Santiago, 1999, p. 3.

43



condiciones de trabajo de éste o que, en todo caso, tiene como objetivo o como
»n 85

consecuencia crearle un entorno laboral ofensivo, hostil o intimidatorio”.

PALAVACINO entiende el acoso sexual en el trabajo como
“un comportamiento de caracter o connotacion sexual, que es indeseado por el
sujeto afectado y que se desarrolla en el ambito de organizacién y control del
empresario”.®

Por su parte, el articulo 2° de la Cddigo del Trabajo, define el acoso sexual
laboral como aquel en que: “[...] una persona realice en forma indebida, por
cualquier medio, requerimientos de caracter sexual, no consentidos por quien
los recibe y que amenacen o0 perjudiguen su situacién laboral o sus

oportunidades en el empleo”.

A partir de los presupuestos conceptuales ya esbozados, es posible describir
los elementos definitorios del acoso sexual en las relaciones laborales, los

cuales son plenamente operativos en nuestra legislacion.

a) Los sujetos del acoso sexual. El sujeto pasivo del acoso sexual es el
trabajador, independiente de su sexo y el vinculo juridico que lo ate al
empresario.®” Por su parte, el sujeto activo del acoso sexual puede ser el
empleador, cuya obligacion no se restringe a no acosar, Sino que
también a evitar que sus trabajadores comentan dichos actos contra sus
compafieros de labores.® De igual manera, pueden ser sujetos activos

causante del acoso un compairiero de trabajo, e incluso un tercero.

% José Fernando Lousada, El derecho de los trabajadores a la proteccién frente al acoso
sexual, Editorial Comares, Granada, 1996, p. 94.

% Claudio Palavicino, op. cit.

8 José Fernando Lousada, op. cit., pp. 95— 96.

® Dictamen Ord. N° 1133/36 de 2005.
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b) La conducta lesiva o el acto de acoso. Tal como lo sefiala LOUSADA,

el acto del acoso no se reduce a lo verbal o lo fisico, sino que también
comprende conductas no verbales insinuatorias o el acoso ambiental. De

igual forma lo reconoce la Direccion del Trabajo:

“[...] cabe precisar que las conductas constitutivas de acoso no se
encuentran limitadas a acercamientos o contactos fisicos, sino que
incluye cualquier accion del acosador sobre la victima que pueda
representar un requerimiento de caracter sexual indebido, tal como lo
pone expresamente de manifiesto el concepto legal recién trascrito,
cuando sefiala que el acoso sexual puede producirse ‘por cualquier
medio’, incluyendo en ese sentido, propuestas verbales, correos

electrénicos, cartas o misivas personales, etc.”®

c) La connotacion sexual de la conducta. La conducta de acoso sexual

se circunscribe a comportamientos directa o indirectamente encaminados
a la consecucion de una satisfaccion de caracter carnal.’® En ese
sentido, como lo sefala PALAVECINO entre las conductas de caracter

sexual, podemos sefialar:

“[...] actos de exhibicionismo, tocamientos, roces que involucran los
organos genitales o las zonas del cuerpo comunmente consideradas
erdgenas (senos, glateos, etc.), y por actos de ‘connotacion’ o
‘implicancia’ sexual las propuestas, insinuaciones, lenguaje o gestos

vulgares, exhibicién de material pornografico, etc.”™

8 Ibid.

% josé Fernando Lousada, op. cit., p. 103.
%! Claudio Palavicino, op. cit.
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La doctrina comparada, por su parte, ha identificado distintos niveles de

acoso sexual, entre los cuales es posible identificar:*

1. Acoso sexual: Conducta y/o comentarios generalizados de

caracter sexual.

2. Conducta seductora: Insinuaciones sexuales de caracter

ofensivo.

3. Chantaje sexual: Solicitud de actividad sexual u otra

conducta ligada al sexo con promesa de recompensa.

4. Coaccién sexual: Imposicibn de actividad sexual bajo

amenaza de castigo.

o

. Ataque o asalto sexual: Imposicion o ataque sexual intenso.

El énfasis respecto a la fenomenologia de acoso sexual reviste de
importancia para distinguirla del acoso por razon de sexo, que evoca
actos discriminatorios en razén del sexo del trabajador, afectando sus
legitimas expectativas laborales. Por su parte, el acoso sexual laboral,
tiene como motivacién la afirmacién de poder sobre otro, la cual se
traduce en sexualizacion del trabajo, reduciendo a la victima a un objeto

sometido a la dominacién de quien comete el acoso sexual.?

%2 Hugo Veliz y Karla Carmona, Discriminacion laboral. Aportes doctrinarios y situacion en Chile,
Tesis para optar al titulo de Ingeniaria Comercial, Universidad de Chile, Facultad de Economia y
Negocios, Santiago, Chile, 2005, p. 17.

% José Fernando Lousada, op. cit., pp. 104 — 105.
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d) El caracter ofensivo e indeseado, y no consentido de la conducta de
acoso sexual. La ofensividad de la conducta puede ser analizada desde
un doble aspecto: uno objetivo, en que el acoso sexual resulta ofensivo
al ser atentatorio a la dignidad de la persona, y por otra parte, un sentido
subjetivo, que atiende a lo indeseado para la victima. Precisamente, es
este Ultimo elemento, asociado a la reiteracion del comportamiento
sexual —luego de que la persona objeto de ella ha manifestado que le
resulta indeseable- lo que transforma dicha conducta en acoso.** En el
caso de nuestro ordenamiento laboral, el caracter ofensivo de la
conducta asume una consecuencia bastante laxa, en la medida que debe
amenazar o perjudicar su situacion laboral o sus oportunidades de

empleo. O bien, como lo sefala la Direccion del Trabajo:

“[...] .existe acoso sexual, segun lo dispuesto por la norma legal recién
citada, cuando una persona, ya sea el empleador u otro trabajador,
efectla o solicita requerimientos de naturaleza sexual al afectado(a), no

consentidos por éste, amenazandolo en su situacion y entorno laboral o

perjudicandolo en sus oportunidades en el empleo”.*

Tal como lo ha sefialado UGARTE, y como tendremos ocasion de revisar
mas adelante, esta imprevision del legislador ha implicado que los
esfuerzos se sitlen en la descripcion del tipo, mas que en la proteccidon

de la victima a partir de la dilucidacién de las conductas lesivas.

Por otra parte, tanto en el derecho comparado como en nuestro pais la

conducta de acoso sexual laboral no debe ser consentida por la victima.

% Claudio Palavicino, op. cit.

% Dictamen Ord. N° 1133/36 de 2005.

% José Luis Ugarte, Tutela de derechos fundamentales del trabajador, Legal Publishing,
Santiago, 2010, p. 38.
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En ese sentido, el consentimiento operaria como una causal de
justificacion, siempre que concurran los siguientes requisitos:®’
e Que sea emitido libremente.

¢ Que se manifieste claramente.

e) Una conducta desarrollada en el ambito de trabajo. EIl
comportamiento del acoso sexual debe desarrollarse dentro del ambito
de la empresa y bajo la direccidén del empresario. Este elemento locativo
permite no solo realizar una conexion entre el acoso sexual y la relacién
laboral propiamente tal, sino que también puede extenderse a aquellas
relaciones indirectas conectadas con la relacion laboral provocadas con
ocasion del servicio u empleo que ejerce el trabajador (el caso mas
paradigmatico es el de los clientes de la empresa). PALAVECINO,
excluye como actos de acoso sexual laboral: “las conductas de caracter
sexual o de implicancias sexuales indeseadas por el sujeto pasivo, aun
cuando fueran ejecutadas por compaferos de trabajo, si se producen
fuera del ambito espacial en que el empleador organiza y dirige los

factores productivos”.®®

2. Clasificacion o tipos de acoso sexual laboral

Tradicionalmente se han distinguido diversos tipos de acoso sexual laboral.

Nosotros solo apelaremos a los mas relevantes.

a) Chantaje Sexual o acoso de intercambio o quid pro quo. Este tipo de
acoso se produce cuando el sujeto activo del acoso sexual condiciona el
acceso al empleo, a una condicion laboral o el cese del trabajador, a la
realizacion de un acto de contenido sexual. Esta categoria de acoso

%" José Fernando Lousada, op. cit., pp.111 — 112.
% Claudio Palavicino, op. cit.
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b)

asume el caracter de un abuso de poder y se puede manifestar en
propuestas de aumento de salario, ascensos, traslados o la permanencia

en un puesto de trabajo.*

De ahi que, este tipo de acoso siempre suponga un ejercicio de poder y
la influencia de la posicion jerarquica que hace verosimil la consecuencia
laboral conectada con la proposicion sexual.!®® Por otra parte, la
conducta del victimario entrafla una accibn eminentemente
discriminatoria, en la medida que se utiliza el poder jerarquico, para

degradar al individuo y reducirlo a un objeto de dominacién.

El acoso ambiental. Esta categoria de acoso se produce cuando el sujeto
activo del acoso sexual crea un ambiente laboral intimidatorio, hostil y
humillante para el trabajador. A diferencia del acoso de intercambio o
chantaje sexual, el acoso ambiental puede ser tanto vertical como
horizontal, es decir, puede ser provocado por compaferos de trabajo de
la victima o terceros relacionados de cualquier modo con la empresa

(acoso horizontal).***

3. Bienes juridicos protegidos y acoso sexual laboral

Sin lugar a dudas, el acoso sexual laboral, tal como ha sido caracterizado, se

constituye en uno de los comportamientos que mayor impacto puede producir

en los derechos fundamentales de un trabajador.

% pamela Farias y Marcela Gémez, op. cit., p. 4.

100
101

Claudio Palavicino, op. Cit.
José Fernando Lousada, op. cit., pp. 117 — 118.
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De ahi que, el fundamento de toda proteccion legal y judicial ante el acoso
sexual laboral sea la primacia y resguardo de la dignidad humana. Tal como lo

reconoce el articulo 2° del Cédigo del Trabajo:

“Las relaciones laborales deberan siempre fundarse en un trato compatible con
la dignidad de la persona. Es contrario a ella, entre otras conductas, el acoso
sexual, entendiéndose por tal el que una persona realice en forma indebida, por
cualquier medio, requerimientos de caracter sexual, no consentidos por quien
los recibe y que amenacen o perjudiquen su situacion laboral o sus
oportunidades en el empleo.

Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de

discriminacion.”

Ahora bien, a partir del reconocimiento del respeto del individuo en tanto que
persona, el comportamiento de acoso sexual afecta a distintos derechos
fundamentales, principalmente de los denominados inespecificos, a saber: el
derecho a la intimidad, el derecho a la no discriminacién y el derecho a la
integridad fisica y siquica. Tal como lo denomina PALAVECINO, el acoso

sexual es un comportamiento pluriofensivo.'%

El acoso sexual atenta contra el derecho a la intimidad en la medida que
dicha proteccion constitucional abarca la vida sexual, la cual puede ser afectada
por dicho comportamiento ilicito, pues es posible adscribir al derecho a la
intimidad la prohibicion a toda persona de perturbar sexualmente a otra a través
de comportamiento de hostigamiento sexual.'®® Asimismo, el derecho a la
intimidad reviste de un componente positivo toda vez que protege un ambito
infranqueable de la persona, vedado para cualquier individuo. Finalmente, el
derecho a la intimidad protege la libertad a la autodeterminacién sexual de la

102

108 Claudio Palavicino, op. cit.

José Fernando Lousada, op. cit., pp. 131 — 132.
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persona, la cual se podria ver amagada ante las conductas de acoso sexual
inferidas por un superior u otra persona, que intente doblegar su voluntad para

obtener el resultado sexual buscado.*®*

En segundo término, el acoso sexual puede implicar una grave lesion al
derecho a la no discriminacion. Como bien lo sefiala LOUSADA “el acoso
sexual reune las notas basicas definitorias del acto discriminatorio, esto es, en
perjuicio no justificado de un determinado grupo de trabajadores delimitados por
su sex0™'®. De igual modo, se puede sostener que el comportamiento de acoso
sexual comporta rasgos de un acto discriminatorio si se fundamenta en la
condicion derivada del sexo del individuo victima, lo cual permite extender los
casos de acoso mas alla del chantaje sexual y admitirlos en hipotesis de acoso

ambiental.

Finalmente, el acoso sexual puede revestir consecuencias perjudiciales para
el derecho a la integridad fisica y siquica, en la medida puede provocar lesiones

corporales en la victima, asi como también dafios morales importantes.

104 A

Angel Arias y Francisco Rubio, op. cit., pp. 49 — 50.
1% 30sé Fernando Lousada, op. cit., p. 142.
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CAPITULO IV
EL ACOSO SEXUAL Y SU REGULACION INTERNACIONAL

1. El acoso sexual como una violacion a los derechos humanos

Se ha considerado al acoso sexual como una violacion a los derechos
humanos, en particular en contra de las mujeres, por ser una manifestaciéon de
violencia en contra de éstas que también podria extrapolarse a otros grupos de
la sociedad, como hombres jovenes u homosexuales. Como un ilicito
pluriofensivo, transgrede el derecho a la integridad fisica y psiquica, el derecho
a la intimidad y el derecho a la libertad sexual. Pero, ademas de estos
derechos, por ser una forma de violencia contra la mujer también se le

considera una discriminacion en contra de ellas.

El aspecto mas interesante en cuanto violacion a los derechos humanos es la
discriminacion contra la mujer, pues de esta forma el acoso sexual ha sido
tratado en diversas convenciones en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Esto ha sido asi porque, como sefiala TOLEDO, “aunque los
derechos a la igualdad y no discriminacién, a la integridad fisica y psiquica de
las personas, entre otros, han sido reconocidos universalmente, tratdndose del
respeto y garantia de estos derechos a las mujeres, se ha requerido de una
mayor tenacidad por parte de quienes los promueven”,'® y se ha requerido de
mayor tenacidad y desarrollo, pues la discriminacion a la mujer ha sido y sigue
siendo una violacion estructural a los derechos de éstas, justificandose en

convenciones culturales de las sociedades.

1% patsili Toledo, “Ley 20.005 sobre acoso sexual en Chile”, en: Anuario de Derechos

Humanos, pp. 203 y 204.
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En el caso particular del acoso sexual laboral (y también en otros ambitos,
como el académico), éste puede considerarse como “una forma de excluir
veladamente a las mujeres de los espacios publicos, haciendo primar su rol
sexual y reforzando su adscripcion al espacio doméstico, en contraposicion a un
espacio publico amenazante”,’®” es decir, se justifica socialmente la conducta
de quienes hostigan sexualmente a las mujeres, pues el rol histérico y cultural
de la mujer ha sido subordinado al del hombre, en las labores domeésticas y, en

muchos casos, también como un objeto sexual.

2. Convenciones y mecanismos de proteccion del sistema universal e

interamericano de derechos humanos y de la Unién Europea

2.1 Regulacion del acoso sexual en el Sistema de Naciones Unidas

En la década de los setenta comienzan a dictarse normas especificas sobre
el acoso sexual como manifestacion de la infraccion al principio de igualdad. Al
efecto, en el articulo 11 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, 1979) se sefiala que “Los
Estados parte adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la

mujer, en condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos, (...)".

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, creado
para asegurar el cumplimiento de la CEDAW, ha sefialado que el acoso sexual

es una forma de violencia contra la mujer presente en el trabajo. En su

7 bid., p. 204.
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Recomendacion General N° 19, adoptada el afio 1992, hizo las siguientes
observaciones respecto al articulo 11 de la CEDAW:

“17. La igualdad en el empleo puede verse seriamente perjudicada cuando se las
somete a violencia, por su condicion de mujeres, por ejemplo, el

hostigamiento sexual en el lugar de trabajo.

18. El hostigamiento sexual incluye un comportamiento de tono sexual tal como
contactos fisicos e insinuaciones, observaciones de tipo sexual, exhibicion
de pornografia y exigencias sexuales, verbales o de hecho. (...) es
discriminatoria cuando la mujer tiene motivos suficientes para creer que su
negativa podria causarle problemas en el trabajo, en la contratacién o el

ascenso inclusive, o cuando crea un medio de trabajo hostil.”

El acto de discriminacion se configuraria cuando el acoso sexual afecta a las

muijeres por el sélo hecho de ser tales.*®

El procedimiento que debe seguirse para recoger las comunicaciones o
quejas contra los Estados que hayan violado la CEDAW se encuentra

establecido en el Protocolo Facultativo de la CEDAW, del afio 1999.

Ademas de esta regulacion, la ONU ha tratado el acoso sexual laboral como
una manifestacion de la violencia contra la mujer en diversas conferencias,
reportes e instancias de estudio y reflexion, como la IV Conferencia Mundial de
la Mujer (Beijing, 1995), la Asamblea General titulada “Mujer 2000, igualdad de
género, desarrollo y paz para el siglo veintiuno” (2000) o la Declaracion sobre

1% |bid., p. 204.

54



Violencia contra las Mujeres, aprobada por el Consejo Econémico y Social
(1992).%%°

2.2Regulacion del acoso sexual en la Organizaciéon de Estados
Americanos

La OEA adoptdo en 1994 la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (“Convencion Belem do
Pard”), que se refiere expresamente al acoso sexual como violencia contra la

mujer en su articulo 2°, de la siguiente manera:

“Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual

y psicolégica:

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona 'y
que comprende, entre otros, (...) acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como

en instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar.”

2.3 Regulacién del acoso sexual en la Union Europea

En 1987 se presentd el Informe Rubinstein sobre el Problema del
Hostigamiento Sexual en los Estados Miembros de las Comunidades Europeas.
En éste se definio al acoso sexual como “una conducta verbal o fisica de
naturaleza sexual, cuyo autor sabe o deberia saber que es ofensiva para la

victima’'. Esta es considerada ilicita en los siguientes supuestos:

19 jennifer Lambeth V., Ley 20.005 sobre prevencion y sancién del acoso sexual: andlisis de su

contenido positivo y doctrinario, Tesis para optar al grado de Licenciado en ciencias juridicas y
sociales, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Santiago, Chile, 2006, pp. 47 y ss.
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a) Cuando el rechazo o la aceptacion de tal conducta por la victima
sea utilizada o invocada como amenaza para fundamentar una

decision que afecte su empleo o condiciones de trabajo, o

b) Cuando la victima no esté en condiciones de denunciar que tal

conducta ha ocasionado perjuicio a su ambiente de trabajo.”*°

En 1991 la Comision Europea presentdé un “Cédigo de Conducta sobre las
medidas para combatir el Acoso Sexual”, en el marco de una recomendacion
sobre la proteccion de la dignidad de las personas en el trabajo. Se recoge este
Caddigo, pues se considera que el acoso sexual es un tipo de discriminacion
sexual, porque el sexo de la persona afectada determina quién sera objeto del

acoso.

El Cédigo de Conducta tiene dos objetivos:

a) Prevenir el acoso sexual, entregando recomendaciones que
orientan a empresarios, sindicatos y trabajadores, para crear
conciencia de la necesidad de estimular la proteccion de la
dignidad del trabajo.

b) Sefiala las directrices por las cuales se debe regir un

procedimiento de denuncia e investigacién de acoso sexual.*'*

En la Directiva 2000/78/CE del Consejo (2000), relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, se

establece que el acoso constituye discriminacion cuando “se produce un

19 1pid., p. 58.
" 1bid., pp. 63y 64.
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comportamiento no deseado (...) que tenga como objeto o consecuencia
atentar contra la dignidad de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil,

degradante, humillante y ofensivo” (articulo 2.3)*2

Como puede notarse, en el Informe Rubinstein se recoge una definicion de
acoso sexual quid pro quo, y en la Directiva del afio 2000 se amplia la nocion al

acoso sexual ambiental.

En la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de la
Union Europea (2002), relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacion y a la promocion profesionales y a las condiciones de trabajo,
nuevamente se sefiala que el acoso sexual es contrario a la igualdad de trato
entre hombres y mujeres, y que dicha forma de discriminacién no sélo se
produce en el lugar de trabajo, sino también en el acceso al empleo y a la
formacion profesional y durante el empleo y la ocupacion (considerando de la
Directiva). Al mismo tiempo, en el articulo 2.2 define acoso sexual como “la
situacién en que se produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico
no deseado de indole sexual con el propdsito o el efecto de atentar contra la
dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio,

hostil, degradante, humillante u ofensivo.”**?

3. Estandares de la OIT y de la Comision de Expertos en la Aplicacion de

Convenciones y Recomendaciones de la OIT (CEARC)

En 1985 la Conferencia Internacional del Trabajo se refirio por primera vez al

acoso sexual, como un factor que deteriora las condiciones laborales de los

Y2 1pid., p. 60
3 bid., pp. 61y ss.
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empleados y sus perspectivas de empleo y promocion, constituyendo una
violacién de los derechos fundamentales de los trabajadores, ademas de una
forma de violencia, principalmente contra las mujeres. El afio 1991 volvio a

referirse a este tema, condenando la existencia del acoso sexual.

A pesar de lo anterior, la OIT no ha dedicado Convenio o Recomendacion
alguna al acoso sexual laboral, pero si se ha referido a éste en el articulo 20 del
Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, estableciendo que, para
evitar cualquier discriminacién a los trabajadores de los pueblos interesados y a
los demas trabajadores, los gobiernos deberan garantizar que “los trabajadores
pertenecientes a estos pueblos gocen de igualdad de oportunidades y de trato
para hombres y mujeres en el empleo y de proteccion contra el hostigamiento

sexual.”t*

Junto con esto, en el afio 1997 la CEARC sefialo que el acoso sexual laboral
constituye una forma de discriminacion basada en el sexo, por lo que éste
contravendria el Convenio 111 de 1958, relativo a la discriminaciéon en materia
de empleo y ocupacion. Con anterioridad a esto, ya en el afio 1988 habia
sefalado al acoso sexual como una amenaza para los trabajadores y también

para la empresa.**®

En una observacion general emanada de la CEARC el afio 2003 se define el
acoso sexual como “un comportamiento de naturaleza sexual u otro
comportamiento basado en el sexo, no deseado y ofensivo para el
destinatario.”**® Esta definicién ha sido criticada, pues no distingue si el acoso

sexual se produce por una conducta del acosador que la victima acepta

"% bid., pp. 54 y 55.

% bid., p. 56.

18 patricio Varela P., La solucién chilena al problema del acoso sexual en la empresa, Tesis
para optar al grado de Licenciado en ciencias juridicas y sociales, Universidad de Chile,
Facultad de Derecho, Santiago, Chile, 2007, p. 16.
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pasivamente —por ejemplo, tocar a la victima-, o si el acoso sexual consiste en
requerimientos que realiza el acosador a la victima, para que ésta realice

ciertas conductas de caracter sexual.'*’

Otras instancias de estudio también han tratado el acoso sexual como una
manifestacion de desigualdad entre hombres y mujeres y de violencia en contra
de éstas Ultimas. Entre estas instancias se puede sefalar el Encuentro de
Expertos sobre Medidas Especiales de Proteccion para Mujeres y para la
Igualdad de Oportunidades y Tratamiento (1989), el Simposium Tripartito sobre
Igualdad de Oportunidades y Tratamiento de Hombres y Mujeres en el empleo
en los Paises Industrializados (1990) y el Informe Global “La Hora de la
Igualdad en el Trabajo” (2003).**

4. Legislacion comparada sobre acoso sexual

La discusion y regulacién del acoso sexual laboral surgié sélo hace algunas
décadas atras, siendo Estados Unidos el pais pionero en este ambito.
Actualmente el acoso sexual es tratado en las distintas legislaciones a través de
cuatro tipos de normas, a saber: a) Normas de igualdad de oportunidades, que
prohiben la discriminacion en el trabajo; b) normas que protegen contra el
despido; c¢) normas que regulan la reparacion mediante el pago de una

indemnizacion; y, d) normas generales.**®

A continuacién se realizara una breve mencibn a las legislaciones

comparadas mas importantes en el mundo.

7 bid., pp. 17 y 18.

18 jennifer Lambeth V., op. cit., pp. 56 y 57.

1% Manuela Tomei y Maria Vega-Ruiz, “La discriminacion de la mujer en el lugar de trabajo.
Nuevas tendencias en materia de discriminacién por motivos basados en la maternidad y el
acoso sexual”, en: Revista Latinoamericana de Derecho Social, p. 167.
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4.1 Estados Unidos

Se considera a Estados Unidos como el pais pionero en la regulacion y
sancion del acoso sexual. Desde la sentencia Barnes v/s Costle de 1977 los
tribunales federales reconocieron este tipo de conductas como forma de
discriminacion por sexo, y en 1981 calificaron dichas conductas como “acoso
sexual”, desde la sentencia Bundy v/s Jackson.*®® En 1986, en el caso Banco
de Ahorros Meritor v/s Vinson, la Suprema Corte establece que el acoso sexual
es una conducta discriminatoria que viola el Titulo VII de la Civil Rigths Act de
196414

El Titulo VII de la Civil Rigths Act sanciona los casos de discriminacion que
se produzcan en el ambito laboral, pero no se refiere de forma expresa al acoso
sexual. La labor de conceptualizar el acoso sexual recayé en la Equal
Employment Opportunities Commision (Comisién para la Igualdad de
Oportunidades en el Empleo, EEOC, por sus siglas en inglés), organismo
creado por la Civil Rigths Act para fiscalizar el cumplimiento de la legislacién
anti-discriminaciéon. En 1980 la EEOC cre6 un concepto de acoso sexual,
entendido como “Los avances sexuales no deseados, peticiones de favores

sexuales u otras conductas fisicas o verbales de naturaleza sexual, cuando:

1. La sumision o el rechazo de tales conductas se transforma, ya sea

explicita o implicitamente, en una condicion de la relacion laboral.

2. La sumision o el rechazo de tales conductas se usa como antecedente

para la adopcién de decisiones administrativas que afectan la situacion de

29 pid., p. 167.
121 | uis Lizama y José Luis Ugarte, op. cit., p. 3.
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la persona que se negd a acceder a los requerimientos que se le

formularon.

3. La conducta tiene el proposito o el efecto de interferir de manera
irrazonable en el desempefio laboral de una persona, o bien, de crear un

medioambiente laboral intimidante, hostil y ofensivo para el afectado.”*#

El desarrollo de EE.UU. en esta materia, realizado mediante los precedentes
sentados por sus tribunales y el trabajo de la EEOC, ha influenciado a muchos
paises y constituye el marco de prevencion y sancion con el cual se guian los
otros paises para regular el acoso sexual laboral. Dentro de las contribuciones
de la doctrina estadounidense se destaca®:

a) La clasificacion de los tipos de acoso sexual: quid pro quo y acoso

sexual ambiental.

b) La discusion entre criterios objetivos y subjetivos para determinar

la efectividad del acoso (“persona o mujer razonable”).

c) No se exige que la victima acredite la pérdida de beneficios
laborales o la existencia de un dafio efectivo a su integridad

psiquica para sancionar las conductas de acoso sexual.

Ante una denuncia por acoso sexual, la victima debe presentar su denuncia
ante la EEOC, notificAndose la denuncia al empleador e iniciAndose la

investigacion. La EEOC solo realizara gestiones de conciliacion. Una vez

122

e Patricio Varela P., op. cit., pp. 6y 7.

Jennifer Lambeth V., op. cit., pp. 67 y 68.
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agotada esta instancia las partes pueden acudir a tribunales, ante los cuales

pueden invocarse las normas de la Civil Rights Act.

La Seccion 706 letra g) del Titulo VII de la Civil Rigths Act faculta a los jueces
para determinar que el demandado se abstenga de seguir realizando la
conducta denunciada y también pueden ordenar que se realicen ciertas
acciones, como reincorporar empleados despedidos 0 contratar
obligatoriamente a trabajadores, asi como también puede ordenar el pago de

una indemnizacion.?

4.2 Reino Unido

En las situaciones de acoso sexual se aplica la Sex Discrimination Act
(1975), norma que tiene como objetivo proteger a las mujeres de la

discriminacion en el trabajo.

El aflo 2005 se modificé la Sex Discrimination Act, y entre las modificaciones
realizadas se agreg6 un concepto de acoso, el que establece que “una persona
somete a otra a hostigamiento si:

a) En razon de su sexo, el infractor incurre en una conducta al
margen de la voluntad de la victima cuando dicha conducta tiene
el propdsito o el efecto (i) de violar la dignidad de ella, o (ii) de
crear un medioambiente hostil, degradante, humillante u ofensivo

para ella.

b) El infractor incurre en cualquier tipo de conducta de naturaleza

sexual al margen de la voluntad de la victima, ya sea verbal, no

124 patricio Varela P., op. cit., pp. 110 y ss.
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verbal o fisica cuando dicha conducta tiene el propdsito o el efecto
(i) de violar la dignidad de ella, o (ii) de crear un medioambiente

hostil, degradante, humillante u ofensivo para ella.

c) En razdn del rechazo de la victima o de su negativa a someterse a
los tipos de conducta descritos en las letras a) o b) precedentes, el
infractor le da un tratamiento menos favorable que el que le habria
dado de no haber existido dicho rechazo y haberse producido el

sometimiento.”?®

Es muy importante destacar que solo se configurara la situacion de acoso, “si
teniendo en consideracion todas las circunstancias, incluyendo en particular la
percepcion de la afectada, fuera razonable estimar que se han producido dichos

efectos.”*?®

Como no existe un procedimiento especial de denuncia, éstas seran

conocidas por los tribunales ordinarios, los que podran:

a) Declarar cuéles son los derechos de las partes en relacién con el

hecho contra el cual se reclama.

b) Ordenar al demandado pagar una compensacion econdmica al

demandante.

c) Recomendar medidas que el demandado debera adoptar para
eliminar o reducir los efectos adversos del acto discriminatorio

demandado.

2% pid., pp. 117 y 118.
128 |bid.
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d) Si el demandado no adopta las medidas, podra decretarse en
contra de éste una compensacion econOmica a favor del
demandante, y si ésta ya fue ordenada, podra aumentarse su

monto.?’

4.3 Canada

Destaca en la legislacion de Canada el que este Estado contempla el acoso
sexual en sus normas laborales y en su legislacion de derechos humanos
Canadian Human Rights Act, de 1977.1%

En su Cddigo del Trabajo define acoso sexual como “toda conducta,
comentario, gesto o contacto de naturaleza sexual (a) cuando sea probable que
vaya a provocar un sentimiento de ofensa o humillacién a un empleado; o (b)
cuando, existiendo razonables fundamentos para asi estimarlo, pudiere ser
percibido por un empleado como condicionante respecto del empleo o de las

oportunidades de promocién o capacitacion.”*?°

Ante una denuncia de acoso sexual, el encargado de realizar la investigacion
es un organo administrativo similar a nuestra Inspeccion del Trabajo, mientras
gue la Unica obligacién del empleador es dar publicidad a los procedimientos de
denuncia de acoso sexual. No existen sanciones especificas por conductas de
acoso sexual, pero si se acredita dicha conducta y se violan otras normas del

Caodigo del Trabajo el demandado puede ser sancionado con una multa. En

27 bid., pp. 120 y 121.
128 yer Patricio Varela P., op. cit., p. 121, y Jennifer Lambeth V., op. cit., p. 68.
129 patricio Varela P., op. cit., pp. 122 y 123.
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cuanto a la responsabilidad del empleador, éste sera responsable sélo si no dio

cumplimiento a su obligacién de publicidad.**°

4.4 Espaia

En Espafa, por su parte, si el acoso sexual es cometido por un compafiero
de trabajo, puede considerarse como una falta grave, al sancionarse como tal
en la mayoria de los convenios colectivos, entre otras, las siguientes
actuaciones: los malos tratos de palabra y de obra, la falta de respeto y
consideracion, las coacciones y amenazas y la realizacion de actos que atenten

contra la moral.

El acoso sexual en el trabajo puede entenderse también como una violacion
del derecho a la no discriminacion, del articulo 4.2.c del Estatuto de los
Trabajadores, siempre que la negativa de la persona acosada a aceptar una
determinada iniciativa de naturaleza sexual haya tenido consecuencias en la
relacion laboral. Frente a la situacion de acoso sexual en el trabajo, la
trabajadora puede solicitar la rescision del contrato por causa justificada, con
derecho a indemnizacién, con independencia de reclamar, si cabe,
indemnizacion por dafios morales derivados de la falta de respeto a la intimidad

y dignidad del trabajador.

Por otro lado, cabe destacar que el acoso sexual en el ambito laboral puede
ser considerado un delito, contemplado en el articulo 184 del Cddigo Penal,

aprobado por Ley Orgéanica 10/1995, de la siguiente forma:

1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un

tercero, en el &mbito de una relacién laboral, docente o de prestacion

130 jennifer Lambeth V., op. cit., p. 69.
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de servicios, continuada o habitual y con tal comportamiento
provocare a la victima una situacibn objetiva y gravemente
intimidatoria, hostil o humillante, sera castigado, como autor de acoso
sexual, con la pena de arresto de seis a doce fines de semana o

multa de tres a seis meses.

. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho valiéndose
de una situacién de superioridad laboral, docente o jerarquica, o con
el anuncio expreso o tcito de causar a la victima un mal relacionado
con las legitimas expectativas que aquélla pueda tener en el ambito
de la indicada relacion, la pena sera de arresto de doce a veinticuatro

fines de semana o multa de seis a doce meses.

. Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su
edad, enfermedad o situacion, la pena sera de arresto de doce a
veinticuatro fines de semana o multa de seis a doce meses en los
supuestos previstos en el apartado 1, y de prisién de seis meses a un
afio en los supuestos previstos en el apartado 2.

No podran sancionarse en sede laboral los casos que sean conocidos

mediante el procedimiento penal, por lo que la investigacion administrativa debe

suspenderse hasta que se dicte sentencia en el procedimiento penal.

4.5 Argentina

Resulta interesante sefialar la normativa de Argentina en esta materia, por

ser nuestro pais vecino. En este pais solo se regula el acoso sexual en el

ambito de la administracion publica nacional y cuando la conducta es cometida
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por un superior jerarquico, mediante el Decreto N° 2.385 de 18 de noviembre de
1993. Para investigar y sancionar las conductas eventualmente constitutivas de
acoso sexual se aplica el procedimiento general contemplado en la

administracion publica.

Sélo tres distritos tienen regulacion en materia de acoso sexual, la que
tampoco es acabada, por lo que las personas afectadas por acoso sexual no
tienen medios directos para defenderse o parar el acoso en el ambito laboral y
en otros dmbitos sociales en que puede producirse esta conducta. A pesar de
esto, hay ciertas situaciones que pueden configurar delitos, como la violacion,
pero no es la regla general en los casos de acoso sexual laboral. Tampoco ha
existido un desarrollo jurisprudencial en el pais vecino que permita la proteccion

de los y las trabajadoras ante situaciones de acoso sexual.**

¥ bid., pp. 71y 72.
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CAPITULO V

NORMATIVA NACIONAL DE PROTECCION FRENTE AL ACOSO SEXUAL

1. Antecedentes de la Ley N° 20.005 que Tipifica y Sanciona el Acoso
Sexual

Segun hemos tenido oportunidad de destacar, la realidad de nuestro pais y
especialmente aquella que vivian las trabajadoras, hacian urgente la necesidad
de establecer sanciones para los casos de acoso sexual en el ambito de las
relaciones laborales. Esto, sumado al desarrollo y experiencia que existia sobre
la materia a nivel internacional y a la regulacién de la misma por parte de
organismos internacionales, se constituye en la antesala del proyecto que dio
origen a la Ley 20.005.%

Entre los antecedentes directos emanados de organismos internacionales
qgue influyeron en la normativa nacional deben mencionarse dos
recomendaciones hechas por organismos del Sistema Internacional de
Proteccion de los Derechos Humanos: en primer lugar, las Observaciones
Finales del Comité de Derechos Humanos respecto del cuarto informe periédico
de Chile de 1999, en las que se sefal6 la preocupacion por “el elevado numero

132 a Ley N° 20.005, que Tipifica y Sanciona el Acoso Sexual fue discutida por largo tiempo en

el Congreso Nacional. El origen de esta ley fue la mocién presentada el 24 de octubre de 1994
por los honorables diputados Sergio Aguil6, Gabriel Ascencio, Maria Angélica Cristi, lvan De la
Maza, Ramoén Elizalde, Maximiano Errazuriz, Juan Pablo Letelier, Fanny Pollarolo, Prochelle
Aguilar y Exequiel Silva. En 1995 el Gobierno, con la intervencion del Servicio Nacional de la
Mujer y el Ministerio del Trabajo y Prevision Social, presentd otro Proyecto de Ley ante el
Congreso Nacional. Eduardo Caamafio R., “Acoso sexual: concepto, clases y bien juridico
protegido”, en su: El acoso sexual en la empresa: analisis de la ley 20.005, Legal Publishing,
Santiago, 2009, p. 6.
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de casos de hostigamiento sexual en el lugar de trabajo”, recomendando a
Chile que “promulgue una ley tipificando el delito de hostigamiento sexual en el

lugar de trabajo.”*

En segundo lugar, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra
la Mujer solicité a Chile que en su proximo informe incluyera informacion
respecto a “la condicidbn de las mujeres trabajadoras y el avance en sus
condiciones de vida, y acerca (...) [d]el problema del acoso sexual en el

trabajo.”***

Ademas de estos antecedentes normativos, es imperativo destacar la
sentencia de la Corte Suprema de 9 de abril de 2003, caso “Riveri con Fucoa”,
pues fue la primera vez que dicha Corte se pronuncié sobre un caso de acoso
sexual laboral. En este caso, el tribunal consideré justificado el despido indirecto
de la demandante, habiéndose acreditado que el empleador incurrié en las
causales de término de contrato establecidas en el articulo 160 N° 5 (omisién
temeraria que afectd a la salud de la trabajadora) y N° 7 (incumplimiento grave
de las obligaciones que le imponia el contrato). En el considerando 10 de este

fallo los sentenciadores establecieron:

“Que al amparo de las normas legales y constitucionales, es obligacién del
empleador tutelar la salud del trabajador, y siendo un hecho de la causa el
conocimiento de la situacién de acoso que la demandante denunciaba, debe
necesariamente concluirse que éste no adoptd con prontitud y eficiencia medida

alguna para evitar el comportamiento del jefe directo de la actora (...)".**

133 Citado por Patsili Toledo, op. cit., p. 205.

** Ibid.
1% Citado por Luis Lizama y José Luis Ugarte, op. cit., p. 9.
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Sin perjuicio de lo anterior, es necesario consignar la opinion de CARVAJAL,
quien sostiene que la Corte “no resolvié derechamente el acoso sexual” porque
la demandante también fund6 su accion por despido indirecto en la causal “del
N° 1 del mismo articulo [160], esto es, alguna de las conductas indebidas de
caracter grave” enumeradas en dicho articulo. Asi, la actora sostuvo que el
demandado incurrié en falta de probidad y en conducta inmoral grave; sin
embargo, la Corte desestimo la existencia de acoso sexual en si, por falta de
pruebas contundentes al respecto. Por esto se ha sostenido que la Corte no se

hace cargo del acoso sexual laboral ni de su naturaleza.**®

2. Concepto de acoso sexual y criticas a la definicién legal

La Ley N° 20.005 agreg6 un nuevo inciso 2° al articulo 2° del Cdédigo del
Trabajo. En su primera parte el nuevo inciso reafirma la idea de respetar la
dignidad de las personas en las relaciones laborales y, en su segunda parte,
seflala que el acoso sexual es contrario a un trato acorde con la dignidad
humana y entrega un concepto de acoso sexual. El inciso textualmente sefiala

lo siguiente:

“Las relaciones laborales deberan siempre fundarse en un trato compatible
con la dignidad de la persona. Es contrario a ella, entre otras conductas, el
acoso sexual, entendiéndose por tal el que una persona realice en forma
indebida, por cualquier medio, requerimientos de caracter sexual, no
consentidos por quien los recibe y que amenacen o perjudiquen su situacion

laboral o sus oportunidades en el empleo.”

% Gabriela Carvajal G., “Antecedentes de la legislacion sobre acoso sexual: jurisprudencia y

tramitacion legislativa”, en su: El acoso sexual en la empresa: analisis de la ley 20.005.
Santiago, Legal Publishing, Santiago, 2009, p. 47.
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Siguiendo a PALAVECINO, una definicion de acoso sexual laboral debe
contener 3 elementos, a saber: “a) se trata de un comportamiento sexual o de
connotacion sexual; b) que es indeseado por el sujeto afectado” y c) “se

desarrolla en el ambito de organizacién y direccién del empresario™3’

Analizando la definicion legal a la luz de estos tres elementos, vemos que
ésta contiene el primer elemento, al recogerse la nocién de “requerimientos de
caracter sexual’. Dichos requerimientos “no se encuentran limitados a
acercamientos o0 contactos fisicos, sino que incluye cualquier accion del

»n 138

acosador sobre la victima”,”* al establecerse en el tipo legal que éstos pueden

ser “por cualquier medio”.

Sin perjuicio de lo anterior, PALAVECINO critica el que s6lo se recojan los
“requerimientos” de caracter sexual en la definicion legal y no otras conductas o
comportamientos de indole sexual. El citado autor sefiala que “La circunstancia
de que un trabajador se vea confrontado, sin consentir ni poder sustraerse, a un
ambiente laboral cargado de obscenidad verbal o grafica no configura acoso
sexual en Chile, porque la mera obscenidad no esta tipificada como acoso

sexual”.t3°

El segundo elemento que debiese contener una definiciébn de acoso sexual
es que las conductas que lo constituyen sean indeseadas por el sujeto
afectado. Este elemento esta contenido en nuestra legislacion, al sefialarse que

estos deben ser “no consentidos por quien los recibe”.

Por dltimo, el tercer elemento implica la necesidad de sefalar que las

conductas constitutivas de acoso sexual deben ser realizadas en el lugar donde

37 Claudio Palavicino, op. cit.

** Dictamen Ord. N° 1133/36 de 2005.
139 Claudio Palavicino, op. cit. . En el mismo sentido, Patricio Varela P., op. cit., pp. 156 y ss.
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las personas desempefian sus funciones laborales. La definicién legal no
recoge este elemento, pero si se entiende que se esta refiriendo a él al
sefalarse, al inicio del nuevo inciso segundo del articulo 2° del Cdédigo del
Trabajo que “Las relaciones laborales deberan siempre fundarse en un trato

compatible con la dignidad de la persona.”

Ahora bien, en cuanto al tipo de acoso sexual recogido por nuestro
legislador, puede compararse la definicion definitiva con aquella recogida en el
Proyecto de Ley de 1995, el que contemplaba una definiciéon distinta de acoso
sexual, que se incluia en el articulo 160 N° 1 del Cddigo del Trabajo. Aquel
proyecto definia el acoso sexual como “un requerimiento unilateral, por
cualquier medio, de caracter sexual, no deseado por la persona y que le
produzca un perjuicio 0 amenaza en sus oportunidades en el empleo, en su

situacion o normal desenvolvimiento laboral.”*#°

La diferencia que salta a la vista entre ambos conceptos es que en el
proyecto primitivo se establecia expresamente que las conductas ilicitas
configuraban acoso sexual si habia perjuicio o amenaza en el “normal
desenvolvimiento laboral”, situacion que configuraria el acoso sexual horizontal.
En cambio, el concepto recogido finalmente por la ley no contiene esta Ultima
consecuencia, mencionandose soOlo la amenaza o perjuicio en la situacion

laboral u oportunidades de empleo.**

0 Citado por Eduardo Caamafio, op. cit., p. 9.

1 José Luis Ugarte, Tutela de derechos fundamentales del trabajador, Legal Publishing,
Santiago, 2010, p. 38. Ugarte critica acidamente el tipo de acoso sexual consagrado en la Ley.
20.005, en la medida que configura un tipo de conducta y no un tipo de resultado, lo cual implica
concentrarse en la realizacion u omision de una comportamiento determinado, y no en el
resultado lesivo y la produccion de un estado de cosas atentatorio contra los derechos
fundamentales. Lo anterior puede explicar los motivos por los cuales los operadores juridicos se
asilan en la tutela laboral. Pues, dada la menguada elaboracién del ilicito de acoso sexual
preocupada por la descripcién de la conducta mas que por resultado lesivo, en el procedimiento
de tutela laboral lo relevante es la conducta lesiva de los derechos fundamentales la cual puede
adoptar cualquier forma, pero con un resultado especifico: la restriccién ilegitimamente de los
derechos fundamentales.
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La omisién en recoger la mencionada consecuencia ha dado pie para criticar
la nociobn de acoso sexual de la ley. Al respecto, PALAVECINO critica el
concepto de la ley porque “para ampliar la extension del tipo a otros sujetos
activos distintos del empleador y de sus representantes, es preciso un esfuerzo
hermenéutico”, que consistiria en concordar la definicion contenida en el
articulo 2° con el articulo 160 N° 1 letra b), el cual permite despedir a un
trabajador que incurra en conductas de acoso sexual —en contra de otro
comparniero de trabajo. Pero, entonces, el trabajador denunciado sélo podria ser
sancionado si su conducta produce los efectos sefalados en el tipo, es decir,
gue amenace o perjudique la situacion laboral u oportunidades en el empleo de
la victima. Para que la conducta del denunciado pueda subsumirse en el tipo,
habra que interpretarlo ampliamente, entendiendo como “amenaza o perjuicio a

la situacion laboral” una incomodidad en el ambiente de trabajo, por ejemplo.*?

La Inspeccion del Trabajo, en Dictamen Ord. 1133/36 de 21 de marzo de
2005, refuerza la interpretacion amplia del concepto legal de acoso sexual,
sefialando que “se configura la conducta de acoso sexual no solo cuando la
persona afectada sufre un perjuicio o dafio laboral directo en su situacion al
interior de la empresa, sino que también cuando por la creacion de un ambiente
hostil y ofensivo de trabajo, se pone en riesgo su situacién laboral u

oportunidades en el empleo.”

142 Claudio Palavicino, op. cit.
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3. Obligaciones del empleador

Como bien sefala VERGARA, “el modelo adoptado por el legislador atribuye
un papel significativo a la prevencion y a las facultades del empleador para

garantizar un ambiente de trabajo que garantice la dignidad de las personas.”**?

Siguiendo a LIZAMA y UGARTE, las cuatro obligaciones generales del

empleador son las siguientes:***

a) Debe mantener un ambiente laboral digno y de mutuo respeto
entre los trabajadores, que prevenga el acoso sexual en sentido

amplio.

b) Debe incorporar estipulaciones al Reglamento Interno que
prevengan el desarrollo de conductas constitutivas de acoso

sexual, ya sea éste acoso sexual quid pro quo o acoso ambiental.

c) Debe dictar normas que regulen el procedimiento al que debe
someterse la investigacion por conductas constitutivas de acoso
sexual en el centro de trabajo, asi como la aplicacién de medidas
de resguardo a favor de la victima y de sanciones a los

responsables.

d) Debe investigar todas las denuncias formuladas sobre acoso

sexual y adoptar las medidas de resguardo que sean pertinentes,

% Monica Vergara Del Rio, “Acoso sexual y discriminacién por maternidad en el trabajo. El

trabajo asalariado y las mujeres en Chile”, en: Revista Latinoamericana de Derecho Social.(4):
212.
1% Luis Lizama y José Luis Ugarte, op. cit., pp. 19 y ss.
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con estricta sujecion al procedimiento previsto en la ley, a fin de

evitar el aumento judicial de las indemnizaciones.

Estas obligaciones, y en particular el establecimiento de normas de
prevencion e investigacion de conductas de acoso sexual, se plasman en el
Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad. La Ley N° 20.005 agregdé
un nuevo numero 12 al articulo 154, estableciendo que “El reglamento interno
debera contener, a lo menos, las siguientes disposiciones: (...) 12. El
procedimiento al que se someteran y las medidas de resguardo y sanciones

que se aplicaran en caso de denuncias por acoso sexual.”

A continuacion se analizaran las obligaciones a), b) y d), dejando la letra c) —
obligacion de dictar normas de investigacion, resguardo y sancion- para el
capitulo siguiente. Finalmente se analizara la obligacion del empleador de
modificar su Reglamento Interno para introducir las normas de prevencion e

investigacién en caso de denuncias por acoso sexual.

3.1 Debe mantener un ambiente laboral digno y de mutuo respeto entre los
trabajadores que prevenga el acoso sexual en sentido amplio

La primera obligacion del empleador es la mas general y de ella derivan las
demas obligaciones. Este deber esta contenido en el actual inciso segundo del
articulo 153 del Cddigo del Trabajo, agregado por la Ley N° 20.005, y que
sefala: “Especialmente, se deberan estipular las normas que se deben
observar para garantizar un ambiente laboral digno y de mutuo respeto entre los

trabajadores.”

Se trata de una emanacion de la obligaciéon general de proteccion contenida
en el inciso primero del articulo 184, a saber: “El empleador estara obligado a
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tomar todas las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud

de los trabajadores, (...)".

Dandole contenido a esta obligacion, en cuanto al acoso sexual, ella implica
prevenir que el ambiente de trabajo resulte hostil y humillante para los

5

trabajadores en razén del sexo.'” Este mandato se traduce en dos

obligaciones para el empleador:

1. Establecer disposiciones de prevencion del acoso sexual en el
Reglamento Interno.
2. Evitar la existencia de conductas que sean constitutivas de acoso

sexual.

3.2 Debe incorporar estipulaciones al Reglamento Interno que prevengan
el desarrollo de conductas constitutivas de acoso sexual, ya sea éste
acoso sexual quid pro quo o acoso ambiental

El empleador debe velar por el mantenimiento de un ambiente laboral grato y
de mutuo respeto entre los trabajadores, y una forma de llevar esto a cabo es

mediante la prevencién de conductas constitutivas de acoso sexual.

En este sentido, podemos recurrir al Codigo de Conducta sobre las medidas
para combatir el Acoso Sexual de la Unién Europea’*® que contiene una serie
de orientaciones que los empleadores deben seguir para prevenir el acoso

sexual en sus empresas. Las orientaciones son las siguientes:

a) Declaracion de principios.

145 .

Ibid., p. 19.
148 Citado por Patricio Jiménez T., “Las obligaciones del empleador frente al acoso sexual”, en
su: El acoso sexual en la empresa: analisis de la ley 20.005, Legal Publishing, Santiago, 2009,
pp. 54 y ss.
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En este punto el empleador debe ser claro en sefialar que no permitird ni

tolerara conductas de acoso sexual en la empresa.

b) Definicion de acoso sexual.

La empresa puede recoger la definicibn de acoso sexual del Codigo del
Trabajo. Segun LIZAMA y UGARTE, es obligacion del empleador sefialar las
hipotesis que configuran el acoso sexual, las que ellos caracterizan de la

siguiente manera:

“a) La proposicion sexual asociada a consecuencias relacionadas con
el desempefio laboral del destinatario de la proposicion, que son
favorables para el caso de la aceptacién o desfavorable para el

caso del rechazo.

“b) La proposicion sexual reiterada, que tiene lugar en el medio laboral
y gue es realizada a pesar de la negativa manifiesta de la persona
solicitada de modo que demuestra un menosprecio de su dignidad

personal;

“c) La realizacion reiterada de acciones, comentarios o0 alusiones de
caracter sexual en el medio laboral, efectuada a sabiendas de su
ofensividad para otro, demostrando con ellos un menosprecio de la

dignidad del ofendido, y

“d) La hostilizacion de una persona en su medio laboral, mediante las

acciones descritas en los casos b) y c), ejecutada con el proposito
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adicional de determinar a la persona hostilizada a abandonar su

medio laboral.”**’

c) La explicitacion del procedimiento a seguir por las victimas.

Esta orientacion configura la tercera obligaciéon que tiene el empleador seguin
la Ley N° 20.005 (contenida en el articulo 154 N° 12 del Codigo del Trabajo),
pero, a su vez, el que el procedimiento esté contenido en el Reglamento Interno
sirve como elemento de prevencion, pues, los trabajadores tendran
conocimiento respecto a que el acoso sexual es una conducta prohibida y que
existen efectivamente medios para investigarlo y sancionarlo, lo que produciria

la disuasion de dichas conductas, previniendo el que se cometan.

d) La garantia a los trabajadores de la politica de la empresa frente al acoso

sexual.

Para dar cumplimiento a esta orientacion el empleador debe poner en
conocimiento de sus trabajadores las normas de prevencion, investigacion y
sancion del acoso sexual, ademas de poner énfasis en la libertad de los
trabajadores para denunciar posibles conductas de acoso sexual y en que no

existiran represalias para aquellos que denuncien.

Junto con esto, el Reglamento Interno también debe contener las sanciones
a las que sera sometida la persona que, siendo acusada de acoso sexual,
dichas conductas resulten probadas mediante el procedimiento de
investigacion. Por supuesto que el establecimiento de sanciones conocidas por

todos también constituye una forma de prevencion del acoso sexual, pues pone

Y7 Luis Lizama y José Luis Ugarte, op. cit., pp. 34 y 35.
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de antemano en conocimiento de los trabajadores que la empresa no tolera el

acoso sexual y por eso éste lleva aparejado consecuencias negativas.'*®

e) La garantia de un ambiente de trabajo respetuoso e instruir a los mandos

medios y trabajadores en igual sentido.

Esta orientacion implica llevar a la practica el deber general del empleador de
mantener un ambiente laboral digno y de mutuo respeto entre los trabajadores,
incentivando a todos ellos a que, en el dia a dia, se mantenga un buen trato

entre ellos.

Asimismo, el empleador debe promover medidas formativas entre sus
trabajadores, “para que comprendan el problema [del acoso sexual] y estén

conscientes de las politicas y medidas para evitar los actos de acoso sexual.”**°

f) La capacitacion de los mandos medios como posibles receptores de

denuncias de acoso sexual.

Esta orientacion es basica si existe un procedimiento de investigacion llevado
a cabo por la propia empresa. Quienes instruyan la investigacion deben ser
capacitados, especialmente en las normas legales sobre acoso sexual y otras
formas de hostigamiento laboral, habilidades sociales para enfrentar casos en

gue se denuncian estas conductas, entre otras.

% 1bid., p. 34.
9 1bid., p. 34.
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3.3 Debe investigar todas las denuncias formuladas sobre acoso sexual y
adoptar las medidas de resguardo que sean pertinentes, con estricta
sujecion al procedimiento previsto en la ley, a fin de evitar el aumento
judicial de las indemnizaciones

Para lograr una eficaz sancion de las conductas de acoso sexual, el
empleador tiene la obligacién de investigar las denuncias que lleguen a él, asi
como tomar las medidas de resguardo pertinentes para evitar que estas
situaciones sigan escalando. Si el empleador no tuviese una obligacion clara de
investigar, resguardar y sancionar, las normas sobre acoso sexual serian

totalmente indtiles.

La Ley N° 20.005 ha establecido un mecanismo para promover tanto la
investigacion del acoso sexual como el establecimiento en el Reglamento
Interno de normas de prevencion y procedimiento. Este mecanismo es conocido
como “Incentivo Pro Investigacion” y esta contenido en el nuevo inciso tercero

del articulo 168, que sefala:

“En el caso de las denuncias de acoso sexual, el empleador que haya
cumplido con su obligacion en los términos que sefalan el articulo 153, inciso
segundo, y el Titulo IV del Libro Il, no estard afecto al recargo de la
indemnizacién a que hubiere lugar, en caso de que el despido sea declarado

injusto, indebido o improcedente.”

También el inciso segundo del nuevo niamero 12 del articulo 154 contiene

esta norma, sefialando que:

“En el caso de las denuncias sobre acoso sexual, el empleador que, ante
una denuncia del trabajador afectado, cumpla integramente con el
procedimiento establecido en el Titulo IV del Libro Il, no estarda afecto al

aumento sefialado en la letra ¢) del inciso primero del articulo 168.”
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Para contextualizar esta norma es preciso tener presente que la Ley N°
20.005 agregd una nueva causal de término de contrato de trabajo en el

namero 1 del articulo 160, que establece:

“El contrato de trabajo termina sin derecho a indemnizacion alguna cuando el

empleador le ponga término invocando una 0 mas de las siguientes causales:

1. Alguna de las conductas indebidas de caracter grave, debidamente

comprobadas, que a continuacion se sefalan:

b) Acoso sexual”

Si se denuncia una conducta constitutiva de acoso sexual y luego de la
investigacién seguida segun el procedimiento establecido en el Titulo IV del
Libro Il se estima culpable al denunciado, éste puede ser sancionado con el
término de su contrato de trabajo, cuya causal esta establecida en el articulo
transcrito. Si éste trabajador luego acude a tribunales y su despido es declarado
indebido, el empleador no estara afecto al recargo de indemnizaciones
establecido en la letra c) del inciso primero del articulo 168.**° Ademas de
seguirse el procedimiento del Titulo 1V del Libro Il del Cadigo del Trabajo, en el
Reglamento Interno deben contenerse las normas que se deben observar para
garantizar un ambiente laboral digno y de mutuo respeto entre los trabajadores

(cumplimiento de la obligacion del nuevo inciso segundo del articulo 153).

%0 e discute si el incentivo pro investigacion sélo opera cuando la causal por la cual se pone

término al contrato de trabajo es la del articulo 160 nimero 1 letra b) -y, por lo tanto,
judicialmente puede ser declarado como indebido- o si también se aplica cuando, a pesar de
haberse realizado la investigacion y haberse acreditado la conducta de acoso sexual, se invoca
otra causal para terminar el contrato —caso en el cual el juez puede declarar el despido
improcedente o injustificado. Para mas detalles, ver Luis Lizama y José Luis Ugarte, op. cit., p.
25.
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Asimismo, el Incentivo Pro Investigacién estd plasmado en el nuevo inciso

tercero del articulo 171 del Codigo del Trabajo, el cual sefiala:

“Cuando el empleador no hubiera observado el procedimiento establecido en el
Titulo 1V del Libro Il, respondera en conformidad a los incisos primero y segundo

precedentes.”

Esta norma tiene aplicacién en los casos de despido indirecto del trabajador

gue fue victima de las conductas de acoso sexual.

4. Falsa denuncia de acoso sexual

La Ley N° 20.005 incorporé un nuevo inciso final al articulo 171, el que

sefala, en relacion con el despido indirecto de un trabajador:

“Si el trabajador hubiese invocado la causal de la letra b) del nimero 1 del
articulo 160, falsamente o con el propésito de lesionar la honra de la persona
demandada y el tribunal hubiese declarado su demanda carente de motivo
plausible, estara obligado a indemnizar los perjuicios que cause al afectado. En
el evento que la causal haya sido invocada maliciosamente, ademas de la
indemnizacion de los perjuicios, quedara sujeto a las otras acciones legales que

procedan.”

Esta norma ha sido agregada para precaver demandas temerarias por acoso
sexual y deben cumplirse dos requisitos copulativos para que sea procedente la

indemnizacion por parte del demandante:***

1 | uis Lizama y José Luis Ugarte, op. cit., pp. 53 y ss.
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1. Debe haberse invocado la causal falsamente o con animo de lesionar

la honra de la persona acusada de acoso sexual.

2. El tribunal debe desestimar la demanda por despido indirecto por

carecer de motivo plausible.

Se critica esta norma, pues puede desincentivar a los trabajadores a
denunciar los casos de acoso sexual, puesto que, por la propia naturaleza de
las conductas constitutivas de hostigamiento sexual, éstas resultan de dificil
comprobacién. En el capitulo siguiente tendremos la oportunidad de referirnos
con algun grado de detalle a la prueba del hecho ilicito que configura el acoso
sexual, con motivo del estudio de las ventajas que representa para la victima el
ejercicio de la accion de tutela laboral, especialmente porque ello constituye un
elemento paliativo al desincentivo que significa la norma del inciso final del

articulo 171.
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CAPITULO VI

MECANISMOS DE PROTECCION FRENTE AL ACOSO SEXUAL:
PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION Y SANCION DEL ACOSO SEXUAL
LABORAL V/S PROCEDIMIENTO DE TUTELA LABORAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Procedimiento de investigacion y sancion del acoso sexual laboral

La Ley N° 20.005 incorporé al Cédigo del Trabajo un nuevo titulo IV en su
libro I, titulado “De la investigacién y sancion del acoso sexual”, fijando el
procedimiento aplicable para el caso en que se produzca una denuncia de
acoso sexual que pueda fundamentar la aplicacion de una sancion. Este
procedimiento es de caracter administrativo y puede llevarse a efecto por el

propio empleador o por la Direccién del Trabajo.

El legitimado activo para iniciar el procedimiento administrativo
contemplado en la ley es la propia victima del acoso, en cuanto sujeto titular de
la accion, pudiendo optar entre formular la denuncia ante la direccién de la
empresa, establecimiento o servicio en que desarrolla sus funciones; o bien,
directamente ante la Inspeccion del Trabajo. Esta legitimado también el
sindicato al cual esté afiliado el trabajador denunciante, cuando sea requerido
expresamente por dicho trabajador.’®? Para iniciar una investigacion el o la

afectada debe presentar la denuncia por escrito, en la cual debe individualizar al

152 Ord. N° 1133/36 de 2005.
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afectado, describir los hechos denunciados y hacer referencia al o los
responsables de los hechos.*?

1.1 Procedimiento de investigacion por el empleador

La investigacion debera realizarla el propio empleador en las siguientes
hipotesis:

= Cuando el trabajador denuncia ante la direccion de la empresa,
establecimiento o servicio en que desarrolla sus funciones la
circunstancia de verse sometido a conductas de acoso sexual de
parte de un superior o un par y dicha empresa decide realizar la

investigacion a nivel interno.

= Cuando la empresa, dentro del plazo de 5 dias de recibida por
escrito la denuncia del trabajador o trabajadora afectada, no hace
uso del derecho a optar que tal investigacion sea realizada por la

Inspeccién del Trabajo del domicilio del empleador.

No podemos dejar de consignar en este punto lo peligroso que resulta para
la victima del acoso, el que sea la misma empresa, establecimiento o servicio
en que desarrolla sus labores, quien esté encargado de la investigacion, dado
gue carece de la experticia suficiente para desarrollarla. Para salvar este punto,
sera necesario que el empleador designe a un empleado capacitado para
realizar la investigacion, como el gerente de recursos humanos o el jefe de

personal.

5% | uis Lizama y José Luis Ugarte, op. cit., p. 38.
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Una vez recibida la denuncia, el empleador debera adoptar las medidas de
resguardo necesarias para evitar que continien produciéndose los hechos
denunciados. El articulo 211-B del Cédigo del Trabajo sefiala como medidas de
resguardo la separacion de los espacios fisicos y la redistribucion del tiempo de
la jornada, pero el empleador puede adoptar otras medidas en virtud de su
potestad de variacion o ius variandi, sin perjuicio de lo cual todas las medidas
de resguardo que el empleador puede adoptar deben estar establecidas en el

Reglamento Interno.

El empleador, para fijar las medidas de resguardo, deberd considerar la
gravedad de los hechos imputados y las posibilidades derivadas de las
condiciones de trabajo, pero, ademas, las medidas de resguardo no podran
afectar los derechos fundamentales ni los derechos irrenunciables del
trabajador a quien se le imponen, ni tampoco un menoscabo material o
moral.’® El trabajador afectado puede reclamar de las medidas ante la
Direccion del Trabajo, a fin que determine si existe un menoscabo o vulneracion

a derechos fundamentales.

El articulo 211-C establece que la investigacion debera constar por escrito y
se realizarad en un plazo maximo de 30 dias. El procedimiento se realiza bajo
secreto relativo, es decir, debera llevarse bajo reserva de terceros. Y es
plenamente aplicable el principio de bilateralidad de la audiencia, pues pesa la

obligacion legal de que ambas partes sean oidas.

Una vez concluida la investigaciébn deberan enviarse las conclusiones a la
Direccion del Trabajo respectiva, la que debera revisar la investigacion interna y
formular sus observaciones. En opinion de LIZAMA y UGARTE, las

observaciones deberan ser netamente juridicas y referirse sélo “al cumplimiento

% Luis Lizama y José Luis Ugarte, op. cit., p. 39.
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de los principios de bilateralidad, escrituracién y secreto, y a la calificacion
juridica de los hechos constitutivos de acoso sexual.”, con el objeto de evitar
que las eventuales sanciones “no estén fundadas en el respeto al debido
proceso ni se ajusten a la ilicitud de las conductas tal como lo establece la ley

laboral.”**°

1.2 Procedimiento de investigacion ante la Direccién del Trabajo

La investigacion sera llevada a cabo por la Direccion del Trabajo en los

siguientes casos:

- Cuando la denuncia sea interpuesta por la presunta victima ante la

Direccion del Trabajo respectiva.

- Cuando el empleador, en el plazo de cinco dias contados desde

que recibe la denuncia, decide remitirla a la Direccion del Trabajo.

- Cuando la persona a quien se le imputa la conducta de acoso

sexual es el empleador.

- Cuando la empresa no tiene la obligacion de contar con un

Reglamento Interno.

Una vez iniciada la investigacion por la Direccion del Trabajo, debe
notificarse al empleador para que éste, en un plazo de 48 horas, tome las
medidas de resguardo necesarias y acredite su cumplimiento. Las medidas de

resguardo son tomadas por el empleador, por lo que se aplican las mismas

%% |bid., p. 43.
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reglas que en las medidas de resguardo adoptadas cuando la investigacion es

realizada dentro de la misma empresa.

Las normas contenidas en el Titulo IV del Libro Il del Cddigo del Trabajo
también son aplicables a la investigacion realizada por la Direccion del Trabajo,
a saber: la investigacion debe ser realizada en un plazo maximo de 30 dias,
dejando constancia escrita de todas y cada una de las actuaciones, guardando

estricta reserva y oyendo a ambas partes.

En la practica, reunidos todos los antecedentes, se realiza una visita
inspectiva a la empresa, donde se revisan los documentos que acreditan la
relacion laboral y se toma testimonio a los eventuales testigos. Para evitar que
los testigos teman futuras represalias se les otorga garantia absoluta de

reserva, individualizandolos genéricamente.**

JIMENEZ sefiala que la investigacion de la Direccion del Trabajo es una
“indagacién de plausibilidad”, porque en la visita inspectiva que realiza se
dedica a constatar “si los hechos denunciados aparecen corroborados por
personas responsables, determinadas y ubicables o por las consecuencias de

tipo laboral que constituyan un perjuicio para la trabajadora.”**’

El informe de fiscalizacion debe contener: a) aplicacion de medidas de
resguardo; b) metodologia utilizada en la investigacion; c) gestiones realizadas
y, d) conclusiones.’® En las conclusiones se deben contener los resultados
arrojados por la investigacion, sefialando las circunstancias en que se ha
producido el ilicito, su frecuencia, la relacién del acosado con el acosador, las

caracteristicas de la conducta reprochable, las implicancias que esta situacion

%8 pyLS0O, Direccion del Trabajo, Santiago, Chile. (4). Marzo 2007, p. 3.
57 patricio Jiménez T., op. cit., p. 72.
%8 pyLSO, Direccién del Trabajo, op. cit., p. 3.
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ha tenido en el trabajo, en la salud o en la persona del denunciante, la
deteccién de amenazas, la posible existencia de otras personas acosadas en la
empresa y la consignacion de testigos.’®® Este informe debe comunicarse al

empleador, al denunciante y al denunciado.
Una vez recibido el informe de la Direccién del Trabajo, sea que ésta haya

realizado la investigacion o haya sido realizada por el empleador, este ultimo

tiene 15 dias para decretar las sanciones que correspondan.

2. El procedimiento de tutela laboral de derechos fundamentales

Este procedimiento se aplicard cuando los derechos fundamentales
establecidos expresamente en el articulo 485 resulten lesionados en la relacion
laboral.

Los derechos fundamentales contenidos en el articulo 485 son los siguientes:

1. Derecho alaviday a la integridad fisica y psiquica, siempre que su
vulneracion sea consecuencia directa de actos ocurridos en la

relacion laboral.

2. Vida privada y honra.

3. Inviolabilidad de las comunicaciones privadas.

4. Libertad de conciencia y culto.

159 patricio Jiménez T., op. cit., pp. 72y 73.
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5. Libertad de opinion.

6. Libertad de trabajo.

7. Actos discriminatorios durante la ejecuciéon y término del contrato

de trabajo.

8. Libertad sindical.

Segun el inciso tercero del articulo 485, los derechos y garantias
mencionados se entenderan lesionados “(...) cuando el ejercicio de las
facultades que la ley reconoce al empleador limita el pleno ejercicio de aquéllas
sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto
a su contenido esencial. En igual sentido se entenderan las represalias
ejercidas en contra de trabajadores, en razén o como consecuencia de la labor
fiscalizadora de la Direccion del Trabajo o por el ejercicio de acciones

judiciales.”

Los legitimados activos para iniciar este procedimiento, segun el articulo 486,
son el trabajador que considere vulnerados sus derechos fundamentales, la

organizacion a la cual se encuentre afiliado y la Direccion del Trabajo.

En cuanto al sujeto pasivo de la accion de tutela laboral, son legitimados
pasivos el empleador y la empresa usuaria. Se discute si la empresa principal
puede ser sujeto pasivo de la accion de tutela. En principio, no puede serlo,
porque no se encuentra en la situacion legal de ejercer las facultades propias
del empleador, sin embargo, y siguiendo a UGARTE, lo podria ser en dos

situaciones:
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1. Cuando existan restricciones a los derechos fundamentales de los
trabajadores que vengan impuestas por la empresa principal en

materia de higiene y seguridad.

2. Cuando la empresa principal haga ejercicio ilegal de facultades

propias del empleador.*®°

Las denuncias deberan interponerse ante el Juzgado de Letras del Trabajo
en el plazo de sesenta dias contados desde que se produce la vulneracion de
derechos fundamentales. El plazo se suspendera cuando, dentro de los sesenta
dias, el trabajador interponga un reclamo ante la Inspeccion del Trabajo
respectiva. Dicho plazo seguira corriendo una vez concluido el tramite ante la
Inspeccion del Trabajo. Sin perjuicio de lo anterior, en ningin caso podra
recurrirse al tribunal transcurridos noventa dias habiles desde que ha ocurrido la

vulneracion del derecho.

Se empleara el procedimiento de aplicacion general contemplado en la Ley
N° 20.087, es decir, sera un procedimiento oral. La diferencia con el
procedimiento de aplicacion general es que el de tutela laboral gozara de
preferencia respecto de todas las demas causas del tribunal, asi también
gozaran de preferencia los recursos que se interpongan (articulo 488 del

Caodigo del Trabajo).

En el articulo 492 se contempla la facultad del juez de decretar medidas
cautelares, resoluciones contra las cuales no cabe recurso alguno. El articulo

sefala lo siguiente:

%0 josé Luis Ugarte, Tutela de derechos fundamentales del trabajador, Legal Publishing

Santiago, 2010, p. 32.
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“El juez, de oficio o0 a peticidén de parte, dispondra, en la primera resolucién que
dicte, la suspension de los efectos del acto impugnado, cuando aparezca de los
antecedentes acompafados al proceso que se trata de lesiones de especial
gravedad o0 cuando la vulneracion denunciada pueda causar efectos

irreversibles, ello, bajo apercibimiento de multa...”

En materia probatoria se reconoce la denominada “prueba indiciaria”. Al
efecto, el articulo 493 dispone:

“Cuando de los antecedentes aportados por la parte denunciante resulten
indicios suficientes de que se ha producido la vulneracibn de derechos
fundamentales, correspondera al denunciado explicar los fundamentos de las

medidas adoptadas y de su proporcionalidad.”

Si la sentencia establece la existencia de una vulneracibn a derechos

fundamentales del trabajador, puede disponer las siguientes medidas de tutela:

“(i Ordenara, de persistir el comportamiento antijuridico a la fecha de

dictacion del fallo, su cese inmediato bajo apercibimiento de multa (...)

“(ii) Indicara en forma concreta las medidas a que se encuentra obligado el
infractor dirigidas a obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de la
vulneracion de derechos fundamentales, bajo el mismo apercibimiento anterior,

incluidas las indemnizaciones que procedan.

“(iii) Aplicara las multas a que hubiere lugar, de conformidad a las normas del

Cddigo del Trabajo.
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“(iv) El juez deberd velar para que la situacion se retrotraiga al estado
inmediatamente anterior al producirse la vulneracion denunciada y se abstendra
de autorizar cualquier tipo de acuerdo que mantenga indemne la conducta

lesiva de derechos fundamentales.”*®*

Es muy importante sefialar también lo establecido en el articulo 489 del
Caodigo del Trabajo, el que trata el caso en que se produce la vulneracion de
derechos con ocasion del despido. La primera particularidad que tiene esta
situacion es que el Unico legitimado activo es el trabajador despedido. El inciso

tercero de este articulo sefiala:

“En caso de acogerse la denuncia el juez ordenara el pago de la indemnizacién
a que se refiere el inciso cuarto del articulo 162 y la establecida en el articulo
163, con el correspondiente recargo de conformidad a lo dispuesto en el articulo
168 y, adicionalmente, a una indemnizacién que fijara el juez de la causa, la
gue no podra ser inferior a seis meses ni superior a once meses de la dltima

remuneracién mensual.”

Para explicar este inciso, en palabras de GAMONAL, “decretado el despido
como atentatorio de derechos fundamentales, el legislador lo considera por una
parte como un despido injustificado segun las reglas generales del articulo 168
y, ademas, se lo sanciona con una indemnizacion extra (...), fijada
incidentalmente por el juez laboral. Esta indemnizacion es por el dafio material y
moral causado al afectado, en especial por este ultimo rubro dado que se trata
de derechos fundamentales con una importante incidencia en los intereses

extrapatrimoniales del trabajador.”*®?

1ot Sergio Gamonal, op. cit., pp. 23 y 24.

%2 pid., p. 26.
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3. Posibilidad de aplicacion del procedimiento de tutela laboral de

derechos fundamentales a situaciones de acoso sexual

3.1 Naturaleza del bien juridico lesionado

Como ya se menciond, el acoso sexual constituye una conducta
pluriofensiva, toda vez que son varios los bienes juridicos afectados por él,
entre ellos, el derecho a la integridad fisica y psiquica, el derecho a la honra y el
derecho a la libertad sexual.

De esta forma, el acoso sexual cabe dentro de las hipotesis del articulo 485
del Codigo del Trabajo, el que contempla expresamente la procedencia del
procedimiento de tutela laboral por lesion a los derechos a la integridad fisica y

psiquica y la vida privada y honra.

UGARTE sefiala respecto al procedimiento de tutela que “(...) en vez de
entremeterse por el sinuoso y confuso camino de las definiciones doctrinales
respecto del tipo, como ocurrié con la inofensiva ley de acoso sexual (...), [el
procedimiento de tutela] siguié la ruta correcta: no es relevante el tipo de
conducta sino su resultado, porque aca lo central es la proteccion efectiva de

uno o varios derechos.”*®?

De esta manera, si una conducta de indole sexual (puede ser requerimiento
0 no) vulnera los derechos protegidos mediante el procedimiento de tutela,

puede incoarse éste para lograr que cese la vulneracion.

163 José Luis Ugarte, Tutela de derechos fundamentales del trabajador, Legal Publishing

Santiago, 2010, p. 38.
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Sin embargo, se ha sefialado que esto sélo puede ser posible cuando es el
empleador quien realiza el acoso sexual, porque, segun el articulo 485, “la
vulneracion de los derechos debe tener su causa en actos o en el ejercicio de

las facultades del empleador™*®*

Este punto puede ser salvado, segun UGARTE, si el trabajador impetra “del
empleador proteccién ante la conducta lesiva del o de los otros trabajadores, y
en dicho caso, ante la ausencia de la proteccion debida, imputara a dicha
omisiéon la lesion de sus derechos fundamentales y, en dicho caso, hiciera

ejercicio de la accién de tutela laboral.”*®°

3.2 Ventajas del procedimiento de tutela laboral por sobre el
procedimiento de investigacion del acoso sexual

a) Legitimacion activa mas amplia.

El articulo 486 del Codigo del Trabajo permite que no sélo el trabajador
afectado interponga la accion de tutela laboral, sino también la organizacién
sindical a la que pertenece, asi como la Inspeccion del Trabajo en el
desempeiio de sus funciones pueden incoar la accion de tutela. Por esto, el
procedimiento de tutela laboral adquiere amplitud, y es natural que asi sea,
pues a la luz de este procedimiento debe darse la disputa respecto a la
existencia o inexistencia de una vulneracion de derechos fundamentales de los

trabajadores.

Por su parte, segun lo establecido en el articulo 211-A del mismo cuerpo

normativo, “En caso de acoso sexual, la persona afectada debera hacer llegar

164
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José Luis Ugarte, Tutela de derechos fundamentales del trabajador, Legal Publishing,
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su reclamo a la direcciébn de la empresa, establecimiento o servicio o a la

respectiva Inspecciéon del Trabajo.”

Pues bien, si comparamos una y otra norma, vemos inmediatamente la
diferencia en cuanto a la amplitud de legitimados que la accion de tutela
adquiere, versus la limitacién del sujeto activo propia del procedimiento de
investigacion y sancion del acoso sexual incorporado a nuestro sistema en
virtud de la Ley N° 20.005. Esto no hace sino sembrar una disyuntiva entre uno
y otro procedimiento, la que claramente cede en beneficio del procedimiento de
tutela, como procedimiento base y Unico a aplicar para el caso de vulneracién
de derechos fundamentales, y mas aun en caso de transgresion a la
autodeterminacion sexual del trabajador, dado que, al ampliar el nimero de
titulares de la accién, aumenta también las posibilidades de proteccion del bien
juridico, lo que obviamente desequilibra la balanza a favor del procedimiento

contemplado en la Ley N° 20.087.

b) Celeridad en el procedimiento de tutela

El articulo 488 del Codigo del ramo otorga a las causas que se tramiten
conforme al procedimiento de tutela laboral preferencia en su vista en relacion a
cualquier otra materia que deba ser tratada en el tribunal, lo que trae consigo

una celeridad mayor en el andlisis y resolucion del conflicto denunciado.

A diferencia de esto, en el procedimiento establecido por la Ley N° 20.005 la
investigaciéon de los hechos denunciados puede significar hasta un mayor
perjuicio para la victima en razén del tiempo que dicha investigacion puede
llegar a demorar, porque debe llevarse a cabo todo el procedimiento de
investigacion, ya sea por la empresa o por la Inspeccion del Trabajo, el que

segun la ley debe demorar 30 dias, y en caso que existan sanciones para el
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culpable, el empleador tiene un plazo de 15 dias para hacerlas efectivas. Si
sumamos que la victima podria no quedar conforme con la investigacion y
sancion y se autodespide, el proceso se alargara aun mas, porque debera

recurrir a sede judicial para obtener las indemnizaciones respectivas.

c) Sanciones.

En el procedimiento de acoso sexual la victima lograra que la mayor sancién
gue se imponga al responsable sera solo ver separado al victimario de ella en el
desarrollo diario de sus funciones y, en el mejor de los casos, el despido de
dicho acosador, pero nada mas; todo lo cual debe ocurrir en el término de 15
dias de entregadas las observaciones de la Inspeccion del Trabajo al
empleador, ya sea que la investigacién haya sido efectuada por aquélla o por
éste. Ademas, en caso que sea el propio empleador quien ha incurrido en las
conductas de acoso sexual sera casi imposible lograr el término del contrato de
trabajo, situacion que generara un ambiente hostil para la victima, la que
probablemente terminara acogiéndose al despido indirecto, teniendo que acudir
a sede judicial (una vez realizado todo el procedimiento de investigacion y

sancion del acoso sexual) para obtener las indemnizaciones correspondientes.

En el caso del procedimiento de tutela el juez puede ordenar el cese
inmediato del comportamiento antijuridico, ademas de establecer medidas de
reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneracion de derechos,
incluidas indemnizaciones. Las medidas de reparacibn no se encuentran
contempladas en el procedimiento de la Ley N° 20.005, por lo que la aplicacion
del procedimiento de tutela laboral seria mucho més beneficioso para la victima.

A mayor abundamiento, si la victima es despedida por actos de acoso sexual

en contra de ella o por actos de amedrentamiento, mediante el procedimiento
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de tutela podra solicitar que se declare el despido como lesivo de derechos
fundamentales y podra obtener la indemnizacion establecida en el articulo 489

inciso tercero del Cadigo del Trabajo.

d) Resarcimiento de perjuicios.

En el procedimiento de tutela es posible destacar la posibilidad cierta que
tiene la victima de ser resarcida en los perjuicios ocasionados a consecuencia
de la vulneracion de derechos sufrida; en este sentido, ella no sélo tendra una
pronta resolucién de su caso -por gozar se causa de preferencia respecto de las
demas-, sino que también podra recibir una compensacion de caracter
econdmica que le permitira afrontar de mejor forma el dafio causado. El cese de
la conducta infraccional, claramente, significa un alivio para la victima, pero su

satisfaccion ha de ser mayor si cuenta con las demas herramientas enunciadas.

Con ocasion del despido, el articulo 489 del Cédigo del Trabajo describe las

indemnizaciones a las que tendra derecho el afectado, en la siguiente forma:

“En caso de acogerse la denuncia el juez ordenara el pago de la
indemnizacion a que se refiere el inciso cuarto del articulo 162 y la establecida
en el articulo 163, con el correspondiente recargo de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 168 y, adicionalmente, a una indemnizacion que fijara el juez de la
causa, la que no podra ser inferior a seis meses ni superior a once meses de la

ultima remuneracion mensual.

“Con todo, cuando el juez declare que el despido es discriminatorio por haber
infringido lo dispuesto en el inciso cuarto del articulo 2° de este Cddigo, y
ademas de ello sea calificado como grave, mediante resolucién fundada, el
trabajador podra optar entre la reincorporacién o las indemnizaciones a que se

refiere el inciso anterior.
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“En caso de optar por la indemnizacion a que se refiere el inciso anterior,

ésta serd fijada incidentalmente por el tribunal que conozca de la causa.”

Como vemos, la posibilidad de ver el pago de una suma de dinero por
concepto de indemnizacion de perjuicios, ademas del cese de la conducta de
acoso o vulneracion, resulta ser una clara diferencia entre el procedimiento de
tutela laboral y el de acoso sexual, en el cual no existe una norma que haga
imperativo al empleador o al victimario, segun sea el caso, entregar tal suma

por dicho concepto.

A lo expuesto debemos agregar que si bien las reglas del procedimiento de
tutela laboral no contemplan expresamente la indemnizacion por concepto de
dafio moral, esta posibilidad bajo ningun respecto puede entenderse excluida vy,
en consecuencia, la victima podria activar un procedimiento tendiente al
establecimiento del dafio moral en razon de haber sufrido actos que limitaron o
privaron el libre y completo ejercicio de sus derechos, de conformidad al articulo
485 del Codigo del Trabajo.

e) Prueba

En materia probatoria también es posible encontrar diferencias entre uno y
otro procedimiento. Asi, tenemos que en el articulo 493 del CAdigo del Trabajo
el legislador expresa:

“Cuando de los antecedentes aportados por la parte denunciante resulten
indicios suficientes de que se ha producido la vulneracibn de derechos
fundamentales, corresponderd al denunciado explicar los fundamentos de las

medidas adoptadas y de su proporcionalidad.”
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De lo enunciado en tal articulo, podemos extraer dos ideas: la primera dice
relacion con que la seriedad de los antecedentes presentados por el
denunciante vienen a determinar la concurrencia de la denominada prueba
indiciaria que, tal como su nombre lo indica, obedece a indicios 0 antecedentes
verosimiles de la infraccibn grave que vulnera derechos fundamentales. La
segunda idea dice relacion con el efecto propio de tal indicio, y que se traduce
en una traslacién de la carga de la prueba al empleador'®®, obligando al
denunciado a justificar la racionalidad de las medidas adoptadas y, sobre todo,

su proporcionalidad, bastandole al actor con acreditar los indicios.

Con respecto a la primera de las ideas consignadas en el articulo 493 del
Caodigo del Trabajo, cabe tener presente que en un esquema normal de prueba
en materia laboral los elementos probatorios de que se valdra el denunciante
seran, a saber, testigos, documentos, informes periciales y, por sobre todo, el
informe de fiscalizacion respectivo; este ultimo, toda vez que le corresponda
intervenir a la Direccion del Trabajo y que, conforme dispone el articulo 23 del
DFL N° 2 de 1967, goza de presuncion de veracidad en el &mbito probatorio

judicial.

Por consiguiente, el reconocimiento y aplicacion de una prueba como la
indiciaria en el procedimiento de tutela, representa para la victima una
liberacion de carga que el procedimiento de investigacion y sancion del acoso
sexual no le concede, toda vez que en él sera el informe de investigacion el que

determine una presuncion en su favor.

%8 En este punto cabe recordar la regla general en materia probatoria, contenida en el inciso

primero del articulo 1698 del Cadigo Civil, el que sefiala “Incumbe probar las obligaciones o su
extincién al que alega aquéllas o ésta.” De aplicarse la regla general, el trabajador cuyos
derechos fundamentales se ven vulnerados debiese probar este hecho.

100



De ahi que tal precepto altere las nociones generales establecidas en esta
materia en nuestro Codigo del Trabajo, cuestion que en ningln caso ocurre en
un procedimiento de acoso sexual, puesto que la normativa que rige dicho
procedimiento es demasiado exigua y no se pronuncia sobre aspectos de
prueba, sino que sdlo determina el sujeto al que correspondera llevar a cabo la
investigacion, aplicandose, por tanto, la regla general en materia probatoria

contenida en el articulo 1698 del Cédigo Civil.

3 Superposicion de vias procesales y complementariedad de ambos

procedimientos

Tras la descripcion y andlisis de ambos procedimientos de investigacion cabe
preguntarse si vale la pena tener dos procedimientos distintos para conocer del

acoso sexual.

Luego de haber revisado las normas que rigen tales procedimientos, no cabe
duda de que aquel establecido en la Ley N° 20.087 — de tutela laboral de
derechos fundamentales- so6lo podria ser aplicado en aquellos casos en que el
empleador es quien realiza los requerimientos de caracter sexual (0 conductas
de connotacién sexual que vulneren las garantias contenidas en el articulo
485), por lo tanto, no podria sefalarse que el procedimiento establecido por la
Ley N° 20.005 haya perdido toda eficacia, por cuanto ha de ser aplicado en
todos aquellos casos en que el victimario no sea el empleador, como lo son, por

ejemplo, los casos en que existe acoso sexual ambiental horizontal.
Teniendo en consideracion el punto anterior, podemos decir que ambos

procedimientos son complementarios. Sostenemos esto porque, en caso de

acoso sexual ambiental horizontal debera recurrirse al procedimiento de la Ley
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N° 20.005 para investigar y sancionar la conducta del trabajador imputado y
solamente cuando este procedimiento haya llegado a su fin, y sélo en caso que
el trabajador afectado por las conductas de acoso sexual considera que la
actuacion del empleador ha sido lesiva de derechos fundamentales al recibir la
denuncia, investigar, tomar medidas de resguardo y/o sancionar al culpable,
podrd iniciar el procedimiento de tutela laboral en contra del empleador.

Asimismo, y tanto en el caso del acoso sexual quid pro quo como en el caso
del acoso sexual ambiental, si se realiza el procedimiento de investigacion de la
Ley N° 20.005, los antecedentes recabados en esta investigacion, asi como el
informe que evacué la Inspeccion del Trabajo podran servir como indicios para
probar la vulneracion de los derechos fundamentales, sirviendo el
procedimiento de la Ley N° 20.005 como un antecedente para el procedimiento

de tutela laboral.

Es importante destacar también las distintas finalidades que tienen ambos
procedimientos, el procedimiento de investigacion y sancion del acoso sexual,
ya sea llevado a cabo por la empresa o por la Inspecciéon del Trabajo, tiene
como finalidad establecer la responsabilidad del acosador, pues asi se
desprende del articulo 211-E: el empleador dispondra y aplicara las sanciones y

medidas que correspondan.

A diferencia de lo anterior, el procedimiento de tutela busca Ila
responsabilidad de la empresa al vulnerarse los derechos fundamentales de sus
trabajadores, pues en la sede judicial en la cual se acciona sera sujeto pasivo la
empresa y no la persona particular que cometié los actos indebidos, asi como
también las medidas que el tribunal puede tomar si considera vulnerados los

derechos del trabajados: declaracion de existencia o no de la lesion, orden de
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cese inmediato del comportamiento antijuridico, medidas de reparacién e

indemnizaciones y multas.

Por todos estos motivos consideramos que existe una superposicion de
procedimientos, porque en varias hipotesis ambos entregan caminos y
soluciones distintas para solucionar la vulneracion de derechos. Sin embargo,
también funcionan como complementos en otras ocasiones, y en estos casos
ambos procedimientos funcionan bien si se acciona en orden y se agotan todas

las instancias legales.
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CAPITULO VII

BREVES NOTAS SOBRE JURISPRUDENCIA LABORAL

En el presente capitulo se analizardn y comentaran algunos fallos relevantes
de nuestros tribunales referidos al acoso sexual laboral, asi como a las vias de
proteccion legal que dispone el legislador para el resguardo de los bienes
juridicos comprometidos con el la conducta de acoso. Asimismo, se han incluido
sentencia que permiten demostrar no solo las ventajas procesales que cada
mecanismo de proteccion judicial otorga a la victima, sino también su respectiva

complementacion o superposicion de los mismos.

1. Sentencia Corte Suprema, 14 de enero de 2009. Oyarzun Bertin, Jéssica

y otra con Promociones Financieras Ltda., Rol N° 6569-2008.%¢’

En el presente caso, Jéssica Oyarzun Bertin y Jocelyn Ahumada Castillo,
ambas trabajadoras de la empresa Promociones Financieras Ltda., demandan a
ésta y, subsidiariamente, a la empresa usuaria Smartcom S.A., por despido
indirecto, a fin que se les condene a pagar las sumas a titulo de indemnizaciéon
sustitutiva del aviso previo, recargo legal, feriado proporcional y resarcimiento
del dafio moral. Su despido indirecto lo justifican en las conductas de acoso
sexual cometidas en contra de ellas por Leonidas Alvarez, agente de
Promociones Financieras Ltda.. Dichas conductas fueron investigadas por la
Inspecciéon del Trabajo mediante el procedimiento de investigacion establecido
en la Ley N° 20.005.

187 Ubicacion: Microjuris N° 19337.
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El tribunal de primera instancia rechazo la demanda por no haberse formado
conviccion sobre la efectividad de los hechos denunciados, “por cuanto en el
referido Informe de la Inspeccion del Trabajo no se determind su existencia,
seflalando que éstos pudieron ocurrir eventualmente, sin tener el fiscalizador
certeza al respecto” (Considerando 5°), conclusion reafirmada tras avaluar la
prueba pericial, por no detallarse con exactitud por los deponentes las fechas
de los supuestos acosos, sus circunstancias, las personas afectadas ni las
reacciones inmediatas de las victimas. La sentencia de primera instancia fue

confirmada por la Corte de Apelaciones de Valdivia.

La Corte Suprema rechaza el recurso de casacion en el fondo interpuesto por
las demandantes, porque no considera que exista una infraccion a las normas
reguladoras de la prueba en el fallo que hace suyo el tribunal de alzada, al

respecto, sefiala:

“Que de lo expuesto se concluye que para tener por configurada la conducta
imputada por las dependientes a la empleadora y que las habilita para instar por la
desvinculacion, se requeria la verificacion y calificacion de la misma de la manera
sefialada, a la luz de las reglas de la l6gica y las maximas de la experiencia, como
exige el legislador, esto es, considerando la multiplicidad, gravedad, precision,
concordancia y conexion de las pruebas o antecedentes del proceso y no sélo sobre
la base de los dichos de las demandantes, ni meras suposiciones o indicios en
relacién a las consecuencias o efectos en la salud de las que se presentan
como afectadas, mas aun cuando se trata de situaciones que la ley buscé regular
para proteger a los dependientes de actuaciones desde todo punto de vista
reprochables y que socavan severamente su dignidad y derechos. Insoslayable
resulta, entonces, la observancia de los criterios de apreciacion respectivos y la

exigencia de complimiento de la carga procesal arriba referida.” (Considerando 8°).
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Comentario

En la sentencia en comento se rechaza la demanda por las diversas
indemnizaciones que contempla el Cddigo del Trabajo en caso de despido
indirecto, porque las demandantes no lograron probar mas que “meras
suposiciones o indicios en relacién a las consecuencias o efectos en la salud”
de éstas. El considerando recogido no hace mas que desnudar una de las
falencias del procedimiento de investigacion y sancion del acoso sexual
establecido en la Ley N° 20.005, en comparacion con el procedimiento de tutela
laboral de derechos fundamentales, pues si esta situacidn hubiese sido
entregada a tribunales mediante este ultimo procedimiento habria bastado a las
demandantes con estos indicios para trasladas la carga de la prueba a la
empresa empleadora, la que debiese haber probado que su conducta se debid

a motivos objetivos y razonables.

Ahora bien, en la sentencia de la Corte Suprema no se contempla cual era la
relacion entre las demandantes y la persona cuya conducta reprochable motivé
la salida de éstas de la empresa. Este punto es importante, pues solo podria
incoarse el procedimiento de tutela laboral si es el empleador quien cometio las
conductas de acoso sexual. Si es un caso de acoso sexual ambiental
efectivamente el procedimiento a seguir es el establecido en el Titulo 1V del
Libro Il del Cédigo del Trabajo, lo que ocurrié en la practica. Sin perjuicio de lo
anterior, la critica al procedimiento de la Ley N° 20.005 es la misma: respecto a
la carga de la prueba, ésta se transforma en muchos casos en diabdlica, pues
las conductas de acoso sexual por su propia naturaleza son dificiles de probar

para las victimas.
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2. Sentencia Corte Suprema, 1 de julio de 2009. Chacon Nufez, Veronica
con Foto Stereo S.A., Rol N° 2654-2009.®

Veronica Chacén Nufiez dedujo demanda por despido injustificado en contra
de su empleador, Foto Stereo S.A., argumentando que la causal invocada por
la empresa para terminar el contrato de trabajo era injustificada. Dicha causal
fue la contenida en el articulo 160 N° 1 letra d), esto es, injurias proferidas por el
trabajador al empleador, configurandose dichas injurias por la denuncia por
acoso sexual realizada por dofia Veronica Chacdn en contra del gerente de la
empresa demandada. La denuncia fue investigada segun el procedimiento
establecido por la Ley N° 20.005 por la Inspeccion del Trabajo. En su informe el
organismo técnico sefialdé que no existieron elementos suficientes para
comprobar las conductas cuestionadas, pero tampoco afirma que la conducta
en cuestion no haya existido del todo. El tribunal de primera instancia acogio la

demanda, fallo confirmado por la Corte de Apelaciones de Santiago.

La empresa Foto Stereo S.A. dedujo recurso de casacion en el fondo,
fundado en la vulneracion de los articulo 455 y 456 del Cédigo del Trabajo, por
no haber apreciado los jueces del fondo todas las pruebas presentadas
conforme a la sana critica, pues del informe emitido por la Inspeccion del
Trabajo con motivo de la investigacién por acoso sexual se tenia por acreditado,
mas alla de toda duda razonable la inexistencia de la conducta de acoso sexual
y, por lo tanto, la denuncia de la ex trabajadora era injuriosa contra el gerente
cuestionado. La Corte Suprema rechazo el recurso intentado por la empresa,

porque

“Que en el ambito de la apreciacion de la prueba, como ya se dijo, no

obstante los testimonios presentados por la empleadora en relacion con la

188 Ubicacion: Microjuris N° 20449.
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afectacion de la honra e imagen del denunciado en la empresa y frente a su
familia, el tribunal [de primera instancia] igualmente dej6 asentada la
insuficiencia de los antecedentes allegados a los autos para tener por
acreditado el motivo de exoneracion esgrimido, subrayando, precisamente en
contraposicion, que si bien la resolucién de la Inspeccion del Trabajo fue
negativa, ella da cuenta de la existencia de indicios que aun (sic) cuando
puedan considerarse constitutivos de una conducta de acoso sexual, esto es,
de una actuacién impropia con la demandante, no son bastantes para tenerlo

por establecido.” (Considerando 9°).

“Que no es posible entender, entonces, que la sola accién de la demandante
para instar por la investigacion del acoso sexual que refiere por parte de su
superior jerarquico o empleador, constituya per se una injuria a la persona de
éste (...)" (Considerando 12).

Comentario

En el fallo en comento existen dos puntos interesantes a resaltar:

En primer lugar, y al igual que en uno de los fallos analizados anteriormente
(Corte Suprema, 14 de enero de 2009. Oyarzun Bertin, Jéssica y otra con
Promociones Financieras Ltda., Rol N° 6569-2008), la conducta constitutiva de
acoso sexual no es fehacientemente acreditada por el informe realizado por la
Inspeccién del Trabajo tras el procedimiento de investigaciéon de la Ley N°
20.005, pero si han existido indicios que “dan cuenta que el denunciado ha
tenido un comportamiento indebido con la demandante que no condice con el
ambiente de respeto mutuo que debe imperar en toda empresa y en las
relaciones laborales.” (Considerando 4°), por lo tanto, nuevamente hacemos
presente la critica al procedimiento de la Ley N° 20.005 y las ventajas que en

este caso habria tenido la aplicacion del procedimiento de tutela laboral de
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derechos fundamentales, pues con la prueba de indicios habria bastado a la
trabajadora para traspasar la carga de la prueba a la empresa. A mayor
abundamiento, en este caso si habria sido plenamente aplicable el
procedimiento de tutela, pues es el gerente, quien para todos los efectos
representa a la empresa empleadora, quien incurrié en las conductas impropias,
cumpliéndose el requisito de la legitimacion pasiva para incoar este

procedimiento.

En segundo lugar, creemos que este fallo marca un precedente en cuanto a
la proteccién del derecho de los trabajadores a denunciar libremente las
conductas de acoso sexual. Esto es asi porque todas las instancias judiciales
consideraron que la denuncia por acoso sexual no configura una injuria al
presunto victimario. El considerando 12 de la sentencia, en su segunda parte,
sefiala que no existe injuria en una denuncia de este tipo y reconoce la especial

naturaleza de las conductas constitutivas de acoso sexual:

“(...) nunca seria posible distinguir una denuncia de otra, por cuanto todas
supondrian un &nimo de injuriar; ni tampoco como resultado del examen es post
de todos los factores reunidos en sede administrativa que, ademés de no dar
cuenta de una gestion abusiva, se concatenan, necesariamente, con las
particulares circunstancias que pueden afectar una indagacion de esta indole,

de forma tan o mas dramatica que en sede judicial.”

3. Sentencia Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 16 de
noviembre de 2009. Jara Miranda, Andres con Redbus Urbano S.A., RIT N° 4-
2009.1%°

Andrea Jara Miranda interpuso accion de tutela laboral por vulneracion de

derechos fundamentales en contra de su empresa empleadora, Redbus Urbano

199 Ubicacion: Microjuris N° 22311.
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S.A., pues la empresa la despidio por la causal del articulo 159 N° 4 del Cédigo
del Trabajo, esto es, vencimiento del plazo del contrato de trabajo. Los hechos
en que funda su accion son los siguientes: la demandante se desempefiaba
como “inspectora de cabezal” en la terminal de uno de los recorridos de buses
de la empresa. Su jefe directo era el supervisor Cristian Mufioz, quien, alega la
demandante, comenz6 a hacerle requerimientos de tipo sexual. El 25 de agosto
la demandante puso este hecho en conocimiento del jefe directo del supervisor
acosador, de forma verbal, y este jefe directo le solicité que no formalizara por
escrito su denuncia, comprometiéndose a tratar el tema en una reunion de
jefatura préxima. El 31 de agosto fue cambiada a otra terminal de recorridos de
la misma empresa, y el dia 3 de septiembre recibio carta de aviso de término de

su contrato de trabajo.

La Corte Suprema acogio la accion de la demandante, declarando que la
empresa Redbus Urbano S.A. termind la relacién con la actora con infraccion a
derechos fundamentales, obligando a la empresa a pagar a la actora la
indemnizacién sancionatoria contenida en el articulo 489 del Cddigo del
Trabajo, obligando también a la empresa a comunicar a todos sus trabajadores
la forma en que debera hacerse efectivo el derecho a denunciar las conductas
constitutivas de acoso sexual, con indicacion especifica de la persona o cargo a

guien se debe recurrir para hacer la denuncia respectiva.

El tribunal alcanza conviccion tras el analisis de la prueba rendida en el
proceso, sefialando “Que la prueba rendida ha permitido al Tribunal establecer
fehacientemente que la empresa no tenia intenciones, ni necesitaba poner
término al contrato de la actora con anterioridad al 31 de agosto de 2009”

(Considerando 14) y
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“Que por lo anterior [refiriéndose al andlisis de la prueba rendida], la decisién de no
renovar el contrato de la actora constituye un indicio claro para establecer la
conducta vulneratoria que se denuncia en autos, toda vez que no se explica esta
decision de la empresa si no es por la incomodidad que le produjo la ‘denuncia’ que la

trabajadora efectuara (...)” (considerando 15).

Ademas de esto, el tribunal considera acreditado que la empresa no cumplia
con la obligacion de prevenir, investigar y sancionar el acoso sexual,

estableciendo:

“Que la parte pertinente del Reglamento Interno de la empresa, que fue
incorporado a la audiencia, deja en claro que la empresa informa el derecho a
denunciar por escrito los hechos definidos como ‘acoso sexual’, sin embargo no
establece de un modo claro a quien se debe recurrir para efectuar la denuncia
respectiva, ya que alude a la ‘gerencia y/o administracion superior de la
empresa’, percatdndose esta juez con motivo de la absolucién de posiciones
gue no existe, por el ejemplo (sic), el cargo de Gerente de Recursos Humanos,
pero si el de ‘subgerente’ que tiene facultades de administracion. Esta situaciéon
cobra relevancia, toda vez que tratandose de denuncias sobre hechos tan
comprometidos con la honra y dignidad de las personas no es facil decidirse a
denunciar y por lo tanto se debe tener certeza que lo hago en la forma y con la

persona correcta.”

Por dltimo, es importante mencionar que la actora demando6 indemnizacion
por el dafo moral sufrido ademas de la indemnizacion sancionatoria
contemplada en el articulo 489, sin embargo, el sentenciador rechaza la

indemnizacion por dafio moral, sefialando

“Que, por lo anterior, no procede solicitar la indemnizacién por dafio
moral mediante la accién de tutela laboral por despido vulneratorio, toda

vez que este concepto esta ya contenido en la indemnizacién adicional del
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articulo 489 del Cédigo del Trabajo, sélo para los casos en gue la relacién haya

terminado.” (Considerando 6°).

Comentario

La presente sentencia destaca en varios ambitos. En primer lugar, se incoa
un procedimiento de tutela laboral motivado por un caso de acoso sexual en
contra de la empresa que despidio a la trabajadora. El tribunal, al respecto,

senala:

“Que es menester precisar que la existencia del acoso sexual no necesita ser
acreditado en esta sede, toda vez que éste no se le imputa a la [empresa]
demandada, sino a la persona especifica del supervisor, sr. Mufioz, quien no
esta legitimado pasivamente para la accion de tutela y contra quien no se ha
interpuesto accion alguna. De esta forma se hace presente que es la existencia
de la denuncia por acoso, y la actitud de la empresa frente a ella, los hechos
principales objeto de prueba, siendo el comportamiento de la empresa —
frente a la denuncia- el que se ha visto cuestionado como vulneratorio de

derechos fundamentales.” (Considerando 13).

De esto podemos concluir que el procedimiento establecido en la Ley N°
20.005 y el procedimiento de tutela laboral de derechos fundamentales pueden
ser complementarios; en este caso en patrticular, la vulneracion de derechos se
produjo por no haber atendido la empresa la denuncia de la trabajadora, por no
haberla motivado a deducirla por escrito y por no haber prevenido que las
conductas constitutivas de acoso sexual se produjeran. De haberse realizado el
procedimiento de investigacion y sancion del acoso sexual la empresa no

habria vulnerado los derechos de la trabajadora.
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En segundo lugar merece ser destacado el que el tribunal haya determinado

mediante indicios la conducta vulneratoria de la empresa, sin exigir a la

trabajadora una prueba mas alla de los medios que ella tenia disponible,

evidenciando nuevamente una de las mayores ventajas del procedimiento de

tutela

laboral por sobre el establecido en la Ley N° 20.005. Asi, el tribunal

concluye:

4.
2010.

“Que, de este modo, la conducta vulneratoria de la empresa queda
establecida —al menos indiciariamente- por el hecho de que la empresa Redbus
Urbano S.A. decidi6é no renovar el contrato de una trabajadora bien evaluada en
razén de haber efectuado ésta una denuncia de acoso sexual respecto de su
superior, sin siquiera investigar los hechos, vulnerando de esta forma la
dignidad, honra e intimidad de la actora. En efecto, si bien no pudo
acreditarse que la actora haya formulado la denuncia por escrito,
igualmente era exigible para la empresa que iniciara una investigacion o al
menos se le orientara respecto del procedimiento correcto. Ponerle término
a su contrato, sin embargo, no es una conducta respetuosa de los derechos
fundamentales de los trabajadores, aunque cémoda y defendible a través de la

clausula de vigencia del contrato.” (Considerando 16).

Sentencia Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 16 de abril de
Inspeccién comunal del Trabajo de Santiago con Méndez Soto, Edison,

RIT T 16-2010.7°

En el fallo en comento Nibaldo Sanchez, Inspector del Trabajo interpone
una denuncia en procedimiento de tutela laboral por vulneracion a
derechos fundamentales, en contra de don Mario Edison Mendez Soto
por haber incurrido en la vulneracién al derecho a la integridad psiquica y

el derecho al respeto y proteccion a la honra de la persona, en contra de

170

Ubicacién: <http://sentenciasreformalaboral.blogspot.com/2010/04/tutela-jlt-2do-jlt-santiago-

16042010.html>.
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la trabajadora Jocelyn Quinteros Ossa, quien desempafiaba funciones de
mesera en el local de propiedad de Méndez Soto. La denuncia de la
Inspeccion del Trabajo se funda en una denuncia previa realizada por
Quintero Ossa el 26 de noviembre de 2009, quien sefalaba haber sido
objeto de acoso sexual y hostigamiento, lo cual redundo en una serie de
represalias por parte del empleador, asi como un trato vejatorio tanto a la
denunciante como al resto de las mujeres que laboran en el local.

En virtud de la investigacion llevada a cabo por la Inspeccion en
conformidad al articulo 211 - Ay ss. del Codigo del Trabajo, el organismo
administrativo concluyd que efectivamente la denunciante habia sido
sometida a constantes agresiones sexuales de su empleador,
exponiéndose no soOlo a ella a dichas agresiones sino también a las
demas mujeres del recinto al encontrarse sometidas a desempefiar sus
funciones en un ambiente de trabajo hostil y sexualizado.

El Tribunal de Letras, ante la rebeldia del denunciado y dando por
afirmados los hechos de la denuncia, parte de los datos aportados por la

investigacion de acoso sexual, sefialando:

“Que de este modo, mediante las probanzas allegadas por la denunciante,
es posible tener por acreditado que la Inspeccion del Trabajo investigo los
hechos, como lo disponen los articulos 211 A y siguientes del Cddigo del
Trabajo, cumpliéndose asi mismo con la mediacion establecida en el articulo
486 del Codigo del Trabajo, logrando mediante la investigacion interna recopilar
los antecedentes allegados en autos, antecedentes que incluyen el informe de
fiscalizacion que goza de la presuncion de veracidad a que se refiere el articulo
23 del D.F.L. N° 2 de 1967 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, informe
gue si bien basa sus conclusiones, principalmente, en las declaraciones de
personas que, salvo una, no se individualizan y que luego no comparecen en

juicio a ratificar sus dichos, merece igualmente ser considerado a lo menos,
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como un indicio a efectos de acreditar la existencia de vulneracién de

derechos”. (Considerando 6°)

Luego en el mismo considerando el tribunal concluye:

“[...] cabe tener presente que la naturaleza de los hechos denunciados, por
cuanto conductas como la denunciada en autos, suelen ser de muy dificil
prueba para las victimas, por una parte porque en ocasiones estas suelen
normalizarse, y entenderse por los trabajadores, especialmente aquellos menos
capacitados o instruidos, como un elemento més del vinculo de subordinacion y
dependencia y de la potestad de mando del empleador, y porque ademas,
estilos de mando caracterizados por el abuso y la discriminacién, suelen
tener entre sus consecuencias el causar temor a los trabajadores, como
en efecto ha ocurrido en este caso, segun se constata en el informe de
fiscalizacion, lo que lleva a los demas trabajadores a no querer denunciar o dar
cuenta de su ocurrencias por el temor a represalias, dificultades probatorias
gue en efecto han sido reconocidas por el legislador, cuando en materia
de procedimiento de tutela por vulneracion de derechos fundamentales,
hace en el articulo 493 del Cédigo del Trabajo hace una modificacién

respecto de las cargas probatorias [...]"

Comentario.

Como ya lo hemos sefialado, la coexistencia de ambos procesos puede
no solo ser necesaria para acreditar los hechos que fundan una
acusacion de acoso sexual, sino que como en este caso, pueden servir
para fortalecer los mecanismos de proteccion judicial de derechos
fundamentales. Es decir, si bien el procedimiento de acoso sexual reduce
en ciertas medidas las opciones procesales de la victima, sobre todo en
lo que se refiere a sanciones, si puede ser un medio idéneo para facilitar

antecedentes, que luego podran ser considerados indiciarios en un
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procedimiento de tutela. A su vez, su complementacion con dicho
procedimiento, permite alegar la vulneracion de la todos aquellos bienes
juridicos comprometidos en el acoso sexual, dado los presupuesto en los
cuales la accion tutelar, tal como sucede en este caso, en que la
denuncia precisamente se basa en la vulneracién al derecho a la
integridad fisica y siquica asi como en el derecho a la honra y la
intimidad.

Otro aspecto interesante de este fallo es la aceptacion de conductas de
acoso sexual ambiental provocados por los malos tratamientos del duefio
del local hacia sus trabajadores, y no sélo a la victima. Interpretaciéon
flexible ante la definicion legal de acoso sexual, que en una primera
lectura pareciera reducirse a requerimientos sexuales provocados de
una persona a otra, sin considerar la promocién de ambientes

sexualizados o entornos laborales hostiles o intimidatorios.

5. Sentencia Juzgado de Letras del Trabajo de San Bernardo, 12 de enero
de 2010. Gutiérrez Cariulef, Daniela con Tecnologia y Maquinarias Ltda. y otro,
RIT N° 8-2009.*"

En el presente caso, Daniela Gutiérrez Cafulef se desempefiaba como
secretaria de gerencia de las empresas Tecnologia y Maquinarias Ltda. y
Multiservice Ltda. Con fecha 8 de septiembre de 2009 puso término a la
relacion laboral mediante despido indirecto, en virtud de la causal contemplada
en el articulo 160 N° 1 letra b) del Cédigo del Trabajo, atendidas las conductas
de acoso sexual reiteradas de las cuales fue objeto por parte del gerente de la
empresa. Producto de este acoso incluso fue agredida, con fecha 4 de marzo

del mismo afo, denunciando éste y otros hechos anteriores a esa fecha a la

1 Ubicacion: Microjuris N°© 23276.
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Inspeccion del Trabajo, la que evacué un informe en julio del 2009
estableciendo la presencia de indicios de conductas de acoso sexual.

La demandada interpuso accion en procedimiento de tutela laboral de
derechos fundamentales, sin embargo esta accion fue desechada, pues fue
interpuesta mas de 90 dias habiles tras los hechos que vulneraron sus
derechos fundamentales. Sin embargo, el tribunal si acogié la demanda por
despido indirecto motivado por conductas tipificadas en el articulo 160 N° 1 letra
b) del Cddigo del Trabajo. La argumentacion del tribunal comienza
estableciendo que

“(...) Para que pueda configurarse la mencionada causal [de acoso sexual],
se requiere que se trate de algunas conductas indebidas de caracter grave,
debidamente comprobadas, de lo cual se infiere que el legislador requiere que
para que se produzca el término de la relacion laboral no bastan las meras
suposiciones, sino que los actos o actitudes respectivas sean verificadas y, en
cuanto a la gravedad, revistan de una entidad tal que lleve necesariamente a un
quiebre de la relacion laboral, situacion que debe ser determinada caso a caso.”
(Considerando 13).

A continuacion el sentenciador se refiere a la naturaleza de las conductas de

acoso sexual, sefialando que éstas

“son conductas que nunca se realizan frente a otras personas (...), por tanto,
no es dable a priori, como lo sefiala la sentencia de la Excelentisima Corte
Suprema [Casacion en el fondo, 14 de enero de 2009, Rol N° 6569-2008,
analizada anteriormente], un listado de conductas que podrian determinar un
acoso, debe analizarse el contexto en que se da la situacion, siendo muy
importante el ambiente en que se desarrollan tales conductas.” (Considerando
14).
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A raiz de esta naturaleza propia de las conductas de acoso sexual, en el
mismo considerando 14 el tribunal sefiala que “su apreciacion debe
necesariamente ir orientada mas bien a indicios que conduzcan al
sentenciador a determinar que ciertos hechos pueden constituir un acoso.” A
continuacion el tribunal recoge una serie de caracteristicas y situaciones que
contextualizadas pueden configurar un acoso sexual (tales como la escasez de
trabajadoras mujeres, la juventud e inexperiencia laboral de las mismas, la
locacion de las oficias en que se desempefiaba la actora y el gerente
cuestionado —alejada de otras oficinas- y diversos testimonios de trabajadoras
que se sintieron hostigadas por dichos del mismo gerente).Para entender que

estas situaciones constituyen conductas de acoso sexual el tribunal sefiala que:

“(...) haciendo aplicacién de las maximas de la experiencia y la concordancia
de las pruebas aportadas, llega a concluir que efectivamente existieron hechos
reiterados de connotaciébn sexual hacia la demandante provocados por el
representante legal de la demandada, hechos de connotacion sexual, no
consentidos por la trabajadora y que atentan seriamente en contra de su
dignidad y el propio clima laboral, cuya obligaciéon en cuanto a mantener dicho
clima, recae en el empleador, creando un ambiente hostil y desagradable en el
entorno donde debia desempefiarse la trabajadora. Tales hechos por si solos
revisten el caracter de graves, ya que la integridad fisica y psiquica tiene

enorme incidencia en el trabajador en especial (...)” (Considerando 15).
Comentario
El presente fallo es interesante pues, a pesar de citar al fallo de la Corte
Suprema de 14 de enero de 2009, no sigue su razonamiento, pues considera

gue mediante indicios el tribunal puede acreditar una conducta de acoso sexual,

a diferencia de la sentencia de la Corte Suprema que considera que “para tener
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por configurada la conducta imputada (...)[no se puede tener ésta por
acreditada] solo sobre la base de los dichos de las demandantes, ni meras
suposiciones o indicios en relacidén a las consecuencias o efectos en la salud de
las que se presentan como afectadas” (considerando 8°). Es un razonamiento
destacable el de la sentencia en comento, pues considera la naturaleza misma
del acoso sexual para poder determinarlo mediante indicios, por tanto, haciendo
mas facil su prueba para la victima. El que la victima tenga la carga de la
prueba en los casos sobre acoso sexual es una de las mayores criticas que se
hacen al procedimiento de la Ley N° 20.005, por lo que esta sentencia podria
sentar un precedente en cuanto a facilitar dicha prueba, teniendo como
orientacion la importancia de los bienes juridicos lesionados por las conductas
de acoso sexual, lo cual recogeria la doctrina comparada que precisamente
identifica la conducta de acoso sexual como una lesién pluriofensiva de

derechos fundamentales. .

6. Sentencia Corte Suprema, 19 de mayo de 2010. Rowlands Higueras,
Ruth con Comercial Fashion’s Park S.A., Rol N° 89-2010*"2.

7. Sentencia Corte de Apelaciones de Arica, 13 de mayo de 2010. Salas
Lincheo, Carolina con Banco BBVA, Rol N° 10-2010.1"

En las dos sentencias individualizadas arriba los tribunales no se pronuncian
respecto al acoso sexual, al procedimiento de tutela laboral de derechos
fundamentales ni a otros temas atingentes a la presente tesis. Sin embargo,
ambas tienen la particularidad de ser casos de tutela laboral en que, con
anterioridad de deducir dicha accion, se ha realizado el procedimiento de

investigacion y sancién del acoso sexual contemplado en la Ley N° 20.005.

72 Ubicacion: Microjuris N° 23883.
173 Ubicacion: Microjuris N° 18529.
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Ademas de esto, ninguno de los tribunales que haya conocido ambos casos en
cualquiera de las instancias sefialé la improcedencia de uno de los

procedimientos por haberse llevado a cabo el otro con anterioridad.

Consideramos necesario mencionar estas dos sentencias, pues demuestran
gue uno de los procedimientos no es improcedente si se ha incoado el otro y
que ambos pueden funcionar como complemento del otro, tal como se ha
sefalado en esta tesis.
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CONCLUSIONES

1. El ordenamiento juridico nacional, en virtud de la consagracion del principio
de dignidad de la persona, ha consagrado el efecto de irradiacion de los
derechos fundamentales a todos los ambitos normativos, lo cual ha implicado
el reconocimiento de la vigencia de los derechos fundamentales frente al
Estado y los particulares. Esta revolucion copernicana en el modo de
comprender la vigencia de los derechos fundamentales, ha destacado
especialmente en el derecho laboral en nuestro pais. La consagracion de
principios rectores como la proteccion de la dignidad humana, la interdiccién de
actos discriminatorios y la creacion de vias procesales idoneas para la tutela de

los derechos fundamentales, confirman este proceso.

2.- En ese sentido, el reconocimiento de la vigencia de los derechos
fundamentales en las relaciones entre privados, y particularmente en las de
indole laboral, han permitido no soélo fortalecer los clasicos derechos laborales
de corte legal, sino que han ampliado el elenco de derechos a aquellos que
resguardan el despliegue de la libertad politica del trabajador organizado, asi
como aguellos derechos fundamentales laborales o inespecificos consagrados
en la Carta Fundamental que gozan de plena aplicacion en los conflictos

laborales.

3.- A la par de este fendmeno de progresiva constitucionalizacion del
ordenamiento laboral, se ha plasmado en la legislacion la preocupacién por
prescribir actos o comportamientos especialmente lesivos para el respeto y
ejercicio de los derechos fundamentales. Tal es el caso de la tipificacion del
acoso sexual laboral, cuya configuracion legal no so6lo se hace cargo de una

preocupacion de afios en el derecho comparado, sino que también reconoce y
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aborda las nuevas conductas dafinas, que muchas veces amparadas por la
organizacion empresarial 0 no prevenidas por la misma, lesionan derechos

fundamentales.

4.- En el derecho comparado el acoso sexual es considerado una violacion a los
derechos humanos, que, como tal, violenta derechos como la integridad fisica y
psiquica, el derecho a la intimidad y el derecho a la libertad sexual,

conceptualizandose como un ilicito pluriofensivo.

5.- Si bien el interés en un comienzo radico en eliminar las conductas de acoso
sexual asociadas a actos discriminatorios contra la mujer —como lo confirman la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW, 1979) y los instrumentos regionales de Derecho Humanos la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (“Convencion Belem do Pard”), ya en Europa los documentos
comunitarios ampliaron el fundamento de la proscripcion del acoso sexual,
fortaleciendo el principio basal de los ordenamientos constitucionales
modernos: la dignidad de las personas, y en este caso en particular, la dignidad
del individuo en el trabajo (“Cédigo de Conducta sobre las medidas para
combatir el Acoso Sexual’). De igual forma, la legislacion comparada,
especialmente la norteamericana, se ha dedicado a delimitar los actos de
acoso sexual, entregando criterios clasificatorios para el tratamiento del mismo
o fortaleciendo la proteccion de la victima al hacer exigible a ésta que acredite
la pérdida de beneficios laborales o la existencia de un dafio efectivo a su
integridad psiquica para sancionar las conductas de acoso sexual,

preocupandose por los efectos lesivos mas que en la conducta misma.

6.- En nuestro pais, la introduccién del ilicito laboral de acoso sexual significo

un impulso a la vigencia de los derechos fundamentales en el mundo laboral.

122



De hecho, su consagracién legal no hace sino reafirmar la vigencia horizontal
de los derechos al interior de la empresa, en la medida que se intensifica la
vinculacion del empleador con los derechos fundamentales, ya que no sélo
debe abstenerse de cometer actos de acoso sexual, sino que también
desempenia un rol de garante de un ambiente laboral digno y de mutuo respeto
entre los trabajadores (articulo 153° Cddigo de Trabajo).

7.- No obstante la importancia de su consagracion legal, lo cual trajo aparejado
la creacién de un procedimiento especial de investigacién y sancién del acoso
sexual, la deficiente técnica legislativa ha hecho el concepto insuficiente,
surgiendo como principales criticas la limitada extension de la palabra
“requerimientos” de caracter sexual en la definicién legal omitiendo otro tipo de
conductas o comportamientos de indole sexual. Por otra parte, la definicion
legal del acoso sexual, obliga a realizar un trabajo interpretativo que permita
configurar hipétesis de acoso sexual ambiental, que en una primera lectura
parecen no estar recogidas. En ese mismo orden de ideas, la tipificacion de
acoso sexual, al concentrarse en la descripcion de la conducta, mas que en el
resultado lesivo, deja en la penumbra a la victima del acoso sexual,
dificultandole no so6lo la configuracion del tipo sino también la labor probatoria

que le corresponde.

8.- Més alld de las mencionadas imperfecciones, el legislador nacional ha
establecido diversos mecanismos de proteccion judicial que permitan enfrentar
el acoso sexual en la empresa. La Ley N° 20.005 ha establecido un mecanismo
para promover tanto la investigacion del acoso sexual como el establecimiento
en el Reglamento Interno de normas de prevencién y procedimiento, asi como
una causal de término de contrato de trabajo por dicha conducta y contempla
una hipotesis de despido indirecto. A dicha regulacién, se ha sumado el

establecimiento del procedimiento de tutela laboral frente a la lesion derechos
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fundamentales mencionados, en el articulo 485 del Cédigo del Trabajo. Ahora
bien, la superposicion de ambos procedimientos, permite vislumbrar no solo las
diferencias entre un procedimiento y otro —sujetos activos, legitimacion pasiva,
garantias del procedimiento, particularmente la prueba, y sus sanciones- sino
gue la preferencias por un procedimiento sobre el otro, lo cual arranca

precisamente de dichas diferencias.

10. Tal superposicion es efectiva, pues, precisamente, al considerarse la
conducta de acoso sexual como un ilicito lesivo para derechos como la
intimidad, la no discriminacién y la integridad fisica y siquica se encuentran
comprendidos en los fundamentos que permiten interponer la accion de tutela
laboral. Ello no sélo ha implicado subsumir el acoso sexual a un procedimiento
distinto al originalmente creado, sino también permite aprovechar las ventajas
qgue el procedimiento de tutela laboral provee a la victima. Ahora bien, dicha
aplicacion solo procede cuando el empleador es quien ejerce los actos de
hostigamiento sexual o bien cuando ha dejado de prestar la debida proteccion
al trabajador victima de acoso sexual; omision que acarrea la lesion de
derechos fundamentales. Por su parte, el procedimiento vigente de la Ley
20.005, mas exiguo en caracteristicas fundamentales, permite construir
hipotesis de acoso sexual distintas a aquellas en que el empleador figura como

sujeto activo del ilicito.

11. De ahi que, una solucibn a este estado de cosas es su posible
consideracion como procedimientos complementarios, principalmente en dos
sentido: al acreditar el acoso sexual ambiental, el trabajador victima del acoso
sexual puede recurrir al procedimiento de tutela laboral alegando la lesién de
derechos fundamentales por la omision de proteccién de los mismos por parte

del empleador, y por otra, los elementos probatorios aportados en el
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procedimiento de acoso sexual pueden ser u(tiles como indicios en el

procedimiento de tutela laboral.
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