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INTRODUCCION.

INTRODUCCION.

En el ambito del contrato de trabajo, generalmente se estudia por los juristas las
relaciones que se generan entre el empleador y el trabajador desde la perspectiva de
aquellos derechos y obligaciones que emanan del respectivo contrato de manera directa,
los que se encuentran plenamente regulados en la legislacion chilena por el Codigo del
Trabajo y otras leyes especiales, referidos, por ejemplo: respecto de las obligaciones del
trabajador, al tipo de trabajo que se va a desarrollar, a la jornada laboral, al cumplimiento
de metas, etc.; y en cuanto al empleador, al monto de la remuneracion, a otros rubros
constitutivos de sueldos, a la jornada laboral, etc.

Del mismo modo, en sede jurisprudencial, la mayor parte de los procesos iniciados
por un trabajador en contra de su empleador, se circunscriben a solicitar el cumplimiento
de las obligaciones que tradicionalmente surgen del contrato de trabajo de manera
inmediata y directa, tal como se encuentra expresamente reglamentado por la legislacion
nacional vigente.

Sin embargo, debido al desarrollo tecnolégico, a la diversificacién de las funciones en
la empresa, al alto grado de especializacién por parte de muchos trabajadores, a la gran
cantidad de tiempo efectivo que las personas destinan al trabajo, la regulacion que se
encuentra contenida en el Cdédigo del Trabajo, resulta insuficiente al momento de
reglamentar una serie de situaciones que pueden producirse al interior de las relaciones
laborales, tanto entre trabajadores y empleador, como entre trabajadores exclusivamente.

Por tal razén, algunos autores extranjeros, especialmente europeos - espafioles,
italianos, etc. -, han configurado un concepto mucho mas amplio de las relaciones
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laborales, concepto omnicomprensivo que permite incorporar otros efectos al contrato de
trabajo, derechos y deberes derivados del mismo contrato que constituyen lo que
denominan “ciudadania en la empresa”.

Esta nueva dimension de las relaciones laborales, implica que las partes del contrato
de trabajo no sélo deben cumplir las obligaciones que tradicionalmente se entiende
surgen de la convencidon, sino que ademas deben ser respetados los derechos
fundamentales de ambas partes.

En este orden de cosas, de acuerdo a la especial relacion que se origina entre
trabajador y empleador, es que cabe preguntarse si es posible que se configure dafio
moral para un trabajador, debido a la conducta imputable de su empleador, como
consecuencia del cumplimiento del contrato de trabajo, esto es, en la etapa de vigencia
de dicho contrato, que va desde la celebracion del mismo, hasta su terminacién. Para
ello, es necesario comenzar el analisis intentando determinar qué debemos entender por
dafno moral para estos efectos, pues sabemos que se trata de una tematica un tanto
difusa.

Del mismo modo, si consideramos que pueden configurarse hipotesis de dafio moral
para el trabajador durante la vigencia del contrato de trabajo, es indispensable determinar
si de conformidad al ordenamiento juridico chileno actualmente vigente, existen las vias
juridicas que permitan al trabajador obtener una reparacion de dicho dafio.

En efecto, tal como lo sefialaramos, aun no se han presentado demandas de esta
naturaleza especifica. Sin embargo, de mantenerse las actuales tendencias doctrinales y
jurisprudenciales, al interponerse demandas de este tipo, lo mas probable es que dos
problemas se susciten:

En primer lugar, el hecho que de ser catalogado este dafio moral como netamente
contractual, le sean aplicables las posiciones tradicionales que han tenido alguna acogida
en la jurisprudencia en sede propiamente civil, y que supone negar su indemnizacion en
el ambito contractual, toda vez que se entiende que el dafo de esta entidad sdlo es
resarcible si se ejercen acciones de reparacién para hacer efectiva la responsabilidad
extracontractual; en segundo término, que como ya se han presentado demandas en el
ambito laboral, para lograr una reparacién por el dafio moral acaecido por el término del
contrato de trabajo, se concluya, como ha ocurrido en algunos de estos juicios, que no
procede su reparacion, porque ya el trabajador tiene fijadas indemnizaciones legales que
cubren todo el espectro de perjuicios derivados del fin de la relacién laboral. Ello, porque
lo mas probable es que las demandas que se entablen con la finalidad de obtener
reparacion del dafio moral sufrido durante la vigencia del contrato, se presenten al
término del mismo.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que es posible sostener la plena procedencia de
la indemnizacion de perjuicios morales, sufridos por el trabajador durante la vigencia del
contrato de trabajo, debidos a la conducta imputable del empleador, que sean contrarias
a sus derechos fundamentales, y consideramos que, en atencién al gran desarrollo que
ha experimentado, doctrinaria y jurisprudencialmente la tematica del dafio moral, tanto en
derecho comparado, como en el nuestro, es probable que no sélo se interpongan
demandas con este objeto, sino que, incluso mas, los Tribunales de Justicia en forma
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paulatina, las vayan acogiendo. Especialmente, habida cuenta que, creemos, existen
argumentos legales y juridicos para sostener que es plenamente posible su
resarcimiento.

A mayor abundamiento, debemos considerar dos aspectos del todo relevantes para
abordar esta tematica, a saber: en primer término, que en el derecho comparado se ha
elaborado una hipotesis que produce dano moral, pero que ha adquirido fisonomia
propia, cual es el acoso moral laboral o psicoterror laboral, mas conocida como
“mobbing”. Figura emergente, que ya ha tenido acogida en algunos ordenamientos
juridicos, principalmente europeos, en que se le ha tipificado incluso penalmente. A su
vez, en otros paises, como en el interesantisimo caso espafiol, si bien aun no hay una
normativa especial, la jurisprudencia ha sido muy permeable a conocer el acoso moral,
mediante la aplicacion de normas de caracter general, dando soluciones concretas al
mismo.

En segundo término, que ya con fecha 22 de septiembre de 2003, por medio de
Mensaje del Presidente de la Republica, se presenté el Proyecto de Ley que sustituye el
procedimiento laboral contemplado en el Libro V del Cdédigo del Trabajo, en que se
contempla la posibilidad de alegar la configuracion de dafio moral laboral durante la
vigencia del contrato de trabajo, si bien, sera necesario esperar el destino que tenga tal
iniciativa legislativa.

En consecuencia, el objetivo general que plantea el siguiente trabajo, consiste
precisamente en analizar la procedencia o improcedencia de la reparacion del dafio moral
que infiere el empleador al trabajador, durante la vigencia del contrato de trabajo, de
acuerdo al ordenamiento juridico chileno en actual vigencia, sin perjuicio de las
modificaciones legales propuestas. De dicho objetivo general, es posible extraer los
siguientes objetivos especificos:

- Determinar la nocién de dafio moral laboral aplicable al contrato de trabajo, a fin
que sea concordante con las particularidades de esta relacion juridica; en especial,
teniendo presente a las modernas tendencias doctrinarias que reconocen los derechos
fundamentales de la relacion laboral.

- ldentificar distintas hipotesis que pudieren presentarse durante la vigencia del
contrato de trabajo, que ocasionen dafio moral al trabajador, derivado de una accién u
omisién del empleador.

- Revisar los antecedentes juridicos, tanto legales como doctrinarios, en nuestro
ordenamiento juridico nacional, que permitan argumentar en favor de la reparacion del
dafo moral sufrido por un trabajador por la conducta de su empleador, durante la
vigencia del contrato de trabajo.

- Precisar el tipo de responsabilidad susceptible de ser perseguida por el trabajador,
y qué medios le franquea la ley al trabajador para obtener la reparacién integral de dicho
dafio.

- Analizar la interesante hipotesis del acoso moral, como posible causante de dafo
moral para el trabajador durante la vigencia del contrato.

Asi, la hipétesis que se plantea en el siguiente trabajo es que el ordenamiento
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juridico nacional, permite la reparacion del dafio moral que sufra un trabajador debido a la
conducta del empleador, durante la vigencia del contrato de trabajo.

Para efectos de determinar si la hipotesis antes sefalada es susceptible de ser
comprobada o, por el contrario, se refute, el objeto de la investigacion sera el documental,
y el método de investigacion sera mayoritariamente de caracter de inductivo, y
secundariamente analitico y sintético.
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CAPITULO I. EL DANO MORAL EN EL CONTRATO DE TRABAJO.

CAPITULO I. EL DANO MORAL EN EL
CONTRATO DE TRABAJO.

1.- BREVE REFERENCIA AL DANO MORAL

Mucho se ha escrito en nuestro derecho nacional, en relacién con el dafio moral, tanto en
lo relativo a su nocién o alcance, a su certidumbre, o a la determinaciéon de la cuantia
para efectos de su reparacién. Sin embargo, estos analisis se encuadraron
tradicionalmente en dos aspectos, a saber: como una especie o tipo de dafio susceptible
de ser indemnizado o compensado en el ambito de la responsabilidad extracontractual; o
bien, como un dafo que, en el ambito de la responsabilidad contractual, no
corresponderia ser reparado, posicion que ha ido cambiando hasta llegar en la doctrina a
practicamente su plena aceptacion. Estos anadlisis se han circunscrito al ambito del
Derecho Civil.

En este caso, el desafio es incorporar la nocion de dafo moral, como un perjuicio
que se puede producir con ocasion o a consecuencia de la celebracion, ejecucion o
disoluciéon de un contrato de trabajo, centrandonos especialmente en el ambito de la
ejecucién o vigencia de la relacién juridica laboral.

Para efectos de llegar a una nocién de dafio moral que nos sea util en el contrato que
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nos ocupa, es interesante enunciar las distintas corrientes doctrinarias que se han
elaborado sobre el particular, fundamentalmente, en el area de la responsabilidad
extracontractual.

Asi, tenemos una primera nocion, aun aceptada por algunos, que concibe al dafio
moral como equivalente al pretium doloris ' Esto supone identificar el dafo moral con el
sufrimiento, pena o dolor que causa a la victima el ilicito civil. En tal sentido, Arturo
Alessandri Rodriguez, quien sefiala que “consiste Unica y exclusivamente en la molestia o
dolor que2: sufre una persona en su sensibilidad fisica o en sus sentimientos, creencias o
afectos” ” .

Este concepto ha sido criticado especialmente por su insuficiencia, puesto que
desconoce otras especies de dafio moral que pueden producirse, como por ejemplo, los
perjuicios estéticos, bioldgicos y otros.

Un segundo acercamiento, permite identificar al dafio moral con una lesién o
perjuicio a los derechos extrapatrimoniales o derechos inherentes a la personalidad. En
este sentido, por ejemplo, Fernando Fueyo Laneri, quien define dafio moral como: "aquel
que se causa con motivo de la ejecucion de un hecho ilicito, el incumplimiento de un
contrato - el subrayado es nuestro - o la frustracién de la relaciébn en su etapa
precontractual, en que se afecte a la persona o se vulnere un bien o derecho de la
personalidad, o un derecho de familia propiamente tal. La reparacién debe hacerse
preferentemente en forma no pecuniaria, restituyéndose al damnificado al estado anterior
a la lesién, y, subsidiariamente, por no permitirlo de otro modo las circunstancias, como
de ordinario sucedera, mediante una cantidad de dinero que se dara a modo satisfactivo
y que se dara discrecionalmente por el juez con especial acento en la equidad. Deberan
probarse los hechos en que se funde el razonamiento del juez que conceda o rechace la
reparacion” ®

Igualmente se critica esta posicion, puesto que la lesibn a un derecho
extrapatrimonial no soélo podria causar daino moral, sino también patrimonial. A contrario
. x . . .y , ~ 4
sensu, una lesién a un derecho patrimonial, también podria acarrear dafos morales.

Segun la opinion de José Luis Diez Schwerter, el dafio moral debe ser entendido
como una lesion a los intereses extrapatrimoniales, que serian aquellos “intereses que
afectan a la persona y lo que tiene la persona pero que es insustituible por un valor en
moneda, desde que no se puede medir con ese elemento”. ® Cabe sefalar, que tal como
lo reconoce Pablo Rodriguez Grez, esta nocién tiene la virtud de permitir que un hecho
ilicito origine o pueda originar a la vez, dafos patrimoniales y morales, puesto que los

1
DIEZ SCHWERTER, José Luis. El dafio extracontractual. Jurisprudencia y doctrina, p.82.

2 .
ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, De la responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil Chileno, p. 225.

3
FUEYO LANERI, Fernando. Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, p 366.

4
DIEZ SCHWERTER, José Luis. El dafio extracontractual. Jurisprudencia y doctrina, p.87.

5
ob cit.. p 88.

6
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. 6
intereses vulnerados pueden ser de una u otra naturaleza.

No obstante lo anterior, si bien Rodriguez Grez acoge en gran parte la posicion de
José Luis Diez, elabora un concepto de dafio moral omnicomprensivo, que permite
acoger todas las hipotesis posibles de presentarse bajo la figura de la nocién en comento,
pero aplicable sélo al ambito de los ilicitos civiles’. Es asi, como estima que este dafio no
solo afecta a los derechos extrapatrimoniales, sino también a los intereses
extrapatrimoniales. Se funda en el hecho que el ser humano como tal, representa un haz
de intereses, derechos, expectativas, sentimientos, emociones, y por consiguiente, el
perjuicio a cualquier elemento que integra dicho haz no puede estar autorizado o
legitimado por el ordenamiento juridico. " Sin embargo, no concibe este autor el dafio
moral de forma absolutamente independiente de la lesidon a un derecho subjetivo, por el
contrario, estima que este dafio “aparece como consecuencia de la lesién de un derecho
subjetivo, propio o ajeno, situacién que se expande del ambito propiamente juridico
(lesion del derecho), alcanzando el ambito personalisimo de los sentimientos
(expectativas, emociones, esperanzas, afectos, gratitudes, etc.)” 8.

Consecuencialmente, el autor citado no concibe el dafio moral de forma
independiente a la violacion de un derecho subjetivo, sino que es un dafo derivado y
dependiente de la lesion de un derecho, sea cual sea su naturaleza - patrimonial o
extrapatrimonial-. Define asi, al dano moral en el ambito de la responsabilidad
extracontractual, como ”la lesiéon a un interés extrapatrimonial, personalisimo, que forma
parte de la integridad espiritual de una persona, y que se produce por efecto de la
infraccion o desconocimiento de un derecho cuando el acto infraccional se expande a la
esfera interna de la victima o de las personas ligadas a ella” ® . Culmina sefialando que la
infraccién a un derecho subjetivo acarrea dos efectos diversos: uno inmediato, que seria
la pérdida o menoscabo del interés tutelado por la norma juridica; y otro efecto mediato,
que es la lesion de un sentimiento integrado a la personalidad espiritual, no sélo de la
victima, sino de las personas ligadas a ella.

Por su parte, es de suyo relevante para nuestro objeto de estudio tomar en especial
consideracion la amplisima nocién de dafio moral elaborada por la profesora Carmen
Dominguez Hidalgo 0 , quien sostiene que el dafo moral “estara constituido por el
menoscabo de un bien no patrimonial que irroga una lesién a un interés moral por una
que se encontraba obligada a respetarlo” " Agrega la autora que si bien podria
objetarse esta nocion por su relatividad, una cosa es la relatividad y otra muy distinta es

6 .

RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad extracontractual, p. 303 y 304.
7

ob. cit.. p. 304 y 305.
8

ibid. p.306 y 307.
9

ibid. p. 308.
10 .

DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen. El dafio moral, p. 84 s.

11
Ob. cit. p. 84.
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su amplitud, que ella reconoce, senala que el hecho que una nocion sea amplia, no
implica que sea relativa, indicando que esta amplitud tiene la ventaja de acoger las mas
variadas concepciones de dafio moral, lo cual es del todo conforme con los avances de la
jurisprudencia en esta materia. Asi, es posible acoger el dafio moral, en toda su vasta
tipologia, a saber: atentados a derechos morales de la personalidad — a la vida privada, a
la integridad, al honor, al medio ambiente, a derechos familiares -, a las consecuencias no
econdémicas de la integridad corporal — perjuicio estético, pérdida del agrado, pretium
doloris -, al dafio estético, al dano sexual, etc. 12

También en sentido amplio lo entiende el profesor Hernan Corral b quien sostiene
que es todo dafo extrapatrimonial que sufre una persona en sus sentimientos, atributos, y
facultades, que ha dado lugar a una tipologia bastante abierta de categorias, aun cuando
no estan todas del todo delineadas y aceptadas.

2.-PROCEDENCIA DEL DANO MORAL EN EL AMBITO
CONTRACTUAL.

Tal como se sefald, en el ambito de la responsabilidad civil, una de las discusiones
tradicionales de la doctrina nacional, ha sido respecto a la procedencia de la reparacion
del dafio moral en el area del incumplimiento contractual.

En efecto, la posicién clasica de los autores ha sido negar esta posibilidad, con la
sola excepcion de ciertos contratos, tales como el contrato de transporte, y el mismo
. 1415
contrato de trabajo

Sin embargo, en lo que respecta a la procedencia de la reparacion del dafio moral en
el contrato de transporte, por lo general ella es aceptada en los casos de accidentes que
han provocado dafios materiales y morales, o bien, puramente morales, pero con la
configuracién de la nocion de delito o cuasidelito civil, por lo que se trata mas bien de un
problema de cumulo u opcién de responsabilidades.

A su vez, en cuanto al contrato de trabajo, autores como el profesor William Thayer
Arteaga lo circunscribe preferentemente a los casos de accidentes regidos por el articulo
69 de la Ley N°16.744 sobre Seguro Social de Accidentes del Trabajo y Enfermedades
Profesionales, pues hay norma expresa, pero en lo que respecta a su reparacion frente a

2
PANES VIVEROS, Marisol. La responsabilidad civil por dafio moral derivado del contrato de trabajo y del contrato de transporte

de personas, p. 21 ss.

13
CORRAL TALCIANI, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, p. 148.

14
FUEYO LANERI, Fernando. Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, p. 378 y 379.

5
THAYER ARTEAGA, William, Indemnizacion del dafio moral cobrada en sede civil, adicionalmente a indemnizaciones legales

ordenadas pagar por despido injustificado, en sede laboral. Informe en derecho.

8
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otras situaciones derivadas de la relacion laboral, es mas bien contrario a su aceptacion
en nuestro derecho.

Los argumentos fundamentales que se esgrimen, para efectos de negar la
reparacion del dafio moral en sede contractual, son basicamente el hecho que el articulo
1556 del Cdédigo Civil se refiere a los danos reparables en caso de incumplimiento total,
tardio o imperfecto de la obligacién que emana del contrato, y entre ellos sdélo se
menciona al dafio emergente y al lucro cesante, ambos de caracter netamente
patrimonial; y por otro lado, el que el principio de la reparacion integral del dafio, se
encuentra expresamente reglamentado en los articulos 2314 y 2329, ambas
disposiciones contenidas en el Titulo XXXV, del Libro IV del mismo cuerpo legal, bajo el
epigrafe “De los Delitos y Cuasidelitos”.

Sin perjuicio de lo sefialado, en la actualidad se ha ido paulatinamente aceptando la
reparacion del dafio moral en sede contractual.

En efecto, asi por ejemplo don Fernando Fueyo Laneri, quien considera que el
mismo articulo 2314 del Cédigo Civil, se refiere al “dano inferido” y a la obligacién de
indemnizarlo, por lo que tiene un contenido amplio; por lo demas, la distincion que lleva a
cabo el articulo 1556, entre dafio emergente y lucro cesante, no excluye una reparacion
amplia del dano producido; y finalmente, declara que la procedencia de la reparacion de
dafo moral en el ambito contractual, obedece a la equidad y al principio de buena fe en la
ejecucion de los contratos 1

Por su parte, Ramoéon Dominguez Aguila y Ramén Dominguez Benavente, al
comentar 7 una sentencia emanada de la Excelentisima Corte Suprema, conociendo de
un recurso de casacién en el fondo, y que acoge la tesis de procedencia de
indemnizacion de perjuicios por dafio moral, ocasionado a consecuencia de un contrato,
admiten en ciertos casos la reparaciéon de un dafio de dicha entidad.

En efecto, la sentencia indicada, en su considerando 8° sefiala: “Que los bienes
extrapatrimoniales de una persona como el honor y la fama, tienen un valor que de
ordinario sobrepasa el de los bienes materiales, con mayor razon si se trata de la salud o
la integridad fisica o psiquica, de modo que si con respecto a los perjuicios o0 dafos
causados por un delito o cuasidelito civil, la jurisprudencia ha dado cabida desde hace
tiempo a la indemnizacién del dafo exclusivamente moral, no se divisa el motivo que
justifique que se la niegue si la lesion a esos intereses extrapatrimoniales procede de la
defeccion culpable o maliciosa de uno de los contratantes. A su vez, el considerando 17°
de la referida sentencia, agrega: “Que sin embargo, no es que el fallo acoja la
indemnizacion del dafio moral a causa unicamente de que los contratos deben cumplirse
de buena fe sino que, en forma previa, se cuida de aseverar que el articulo del Cédigo
Civil que permite ese tipo de reparacion, de modo que a partir de esa idea matriz, la
referencia al articulo 1546 no pasa de ser un argumento supeditado al anterior y en plena
armonia con él, ya que lo demas consiste en una regla general, de obligatoria aplicacion
en el cumplimiento de cualquier contrato”. '

16
FUEYO LANERI, Fernando. Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, p. 375.

17 .
DOMINGUEZ AGUILA, Ramon- y otro-. Comentarios de Jurisprudencia.
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Se ha argumentado en pro de la reparacion del dafno moral contractual, que aunque
la Constituciéon Politica de la Republica sélo se refiere al dafio moral en el articulo 19,
numeros 7° - letra i - y 24° - inciso 3° -, no hay duda que la vulneraciéon a garantias
constitucionales tales como: derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, el
respeto y proteccién a la vida privada y publica y a la honra de la persona y de su familia,
perfectamente pueden ocasionar dafios morales, los cuales en caso alguno podrian
quedar sin reparacion, aunque el dano se hubiere producido a propdsito de una relacién
contractual.

La profesora Carmen Dominguez Hidalgo, sefala que el dafio moral es
perfectamente admisible en nuestro derecho nacional, en base a la normativa general. En
efecto, ella sostiene que existe una laguna legal que debe ser integrada por los tribunales
de justicia 19 , para lo cual se puede recurrir a cualquiera de las vias de interpretacién
recogidas por nuestro derecho, como la analogia o los principios generales del derecho.
Anade que las normas del Codigo Civil Chileno no impiden optar por la reparacion del
dafo moral en el contrato, asi, de conformidad a lo que establece el articulo 1558, en lo
que respecta a la referencia a danos previsibles, nocion cuya amplitud permite recoger
entre ellos al dafio moral; y de la aplicacion de la buena fe objetiva o contractual
contenida en el articulo 1546 del mismo cuerpo legal. A mas de las normas
constitucionales, como lo dispuesto en el articulo 19 N°1 — que consagra el derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica -, articulo 19 N°4 — respeto a la vida privada y
publica y a la honra -; el articulo 38 inciso segundo, que ha sido citado por la doctrina
administrativista ° *' , como una de las disposiciones constitucionales que constituyen
piedra angular de la responsabilidad extracontractual del Estado, y respecto de la cual se
ha interpretado en términos suficientemente amplios para admitir la reparacién de este
tipo de dafio, etc. En fin, nuestra Carta Fundamental contiene un sistema normativo que
hace plenamente posible obtener resarcimiento del dafio moral.

Cabe citar al profesor Pablo Rodriguez Grez, quien desde siempre ha sostenido la
plena resarcibilidad del dafio moral ocasionado por incumplimiento de contrato, 2 pues
toda vez que en su concepcion el dafio moral es derivado de la lesién a un derecho
subjetivo, cualquiera sea su naturaleza, éste puede presentarse tanto en el ambito
extracontractual, como contractual. Sin embargo, en lo que respecta al dafio moral en el
ambito contractual, estima que la nocién no admite la misma amplitud que en la
responsabilidad excontractual, pues en este Ultimo caso surge como consecuencia de la
vulneracién a la obligacién genérica de “no causar dafio a nadie”; en cambio, la
responsabilidad contractual se origina en el incumplimiento de una obligacién especifica

18
REVISTA FALLOS DEL MES. N°431, p. 657.

19 .
DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen. El dafio moral, p. 361.

20
CORDERO VEGA, Luis. Responsabilidad institucional de las Administraciones Publicas, p.12.

21 .
MUNOZ CHIU, Marina. Citando a Rolando Pantoja Bauza. Responsabilidad extracontractual del Estado, p. 6.

22 .
RODRIGEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad extracontractual, p. 307.
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del contrato, establecida libremente por las partes, prevaleciendo lo dispuesto por el
articulo 1556 del Codigo Civil Chileno. Ciertamente, considera que no sélo supone la
lesion a un derecho subjetivo, sino que ademas se “proyecta desde el fuero interno de la
persona a su capacidad productiva, administrativa o intelectual” 2 , agrega que en el
contrato, el desequilibrio que surge del incumplimiento es de caracter econémico, y que el
dafo moral no altera dicha relaciéon, de manera tal que éste podria ser reparado
unicamente si se proyecta al area pecuniaria, lo que ocurriria precisamente en caso que
se vean menoscabadas las capacidades indicadas. En tal sentido, postula Rodriguez, se
produciria una suerte de transformacién del dafio moral a dafo patrimonial, mediante una
ficcion, por lo que seria “un dano virtual, futuro, derivado y propiamente una
manifestacion especifica del lucro cesante”. 2

No obstante lo acertado de esta reflexion, ella nos lleva a efectuar dos comentarios.
Primero, que consideramos que en lo que respecta a la configuracién de dafio moral
contractual para este autor, es similar a cdémo configura dicho dafio en materia
extracontractual, esto es, se funda en la lesiéon a un derecho subjetivo, que desemboca
en un atentado a un interés juridicamente protegido, y que se proyecta a la esfera intima
del sujeto lesionado, sin perjuicio de lo cual, pensamos que aparentemente para el autor,
dicho interés dependera fundamentalmente de la naturaleza misma de la obligacion
incumplida de la convencion — pues, en términos generales, no cualquier incumplimiento
contractual derivara en dafio moral -. Pero la transformacion de este dafio moral en dafo
material, por él postulada, pareciera que tiene como principal finalidad evadir los
inconvenientes de los términos restrictivos en que esta redactado el articulo 1556 del
Cadigo Civil Chileno, uno de los mayores obstaculos de la doctrina para admitir el dano
moral derivado de contrato en nuestra legislacion nacional comun.

A su vez, pensamos que lo que opina el profesor Rodriquez Grez, no implica que el
dafo moral tenga una nocién distinta o alguna especialidad en materia contractual, otra
cosa es en qué casos deberia ser reparado. Es decir, creemos que la nocion de dafio
moral, en esencia, es la misma tanto para el ambito contractual como para el
extracontractual, otro punto es determinar cuando éste es susceptible de ser resarcido,
en cuyo caso, puede ser perfectamente atendible lo sefialado por el autor en comento, en
orden a que solo deberia repararse si afecta al area productiva del acreedor del contrato,
a quien el incumplimiento de una obligacioén le produce dafio moral.

No obstante, segun sefialaremos a continuacion, esta nocién mas restrictiva de dafio
moral contractual elaborada por Rodriguez Grez, no es aplicable en el contrato de
trabajo, por la especialidad que éste presenta.

3.- PROCEDENCIA DEL DANO MORAL EN EL AMBITO

23 .
ROGRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad contractual, p. 233.

2

4
Ob. cit., p. 239.
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CONTRACTUAL LABORAL.

De conformidad a lo sefialado, esto es, que no obstante que no hay normas legales que
admitan la reparacion del dafo moral contractual, ella es plenamente procedente. Cabe
entonces determinar si dicha reparacion es susceptible de ser obtenida en el ambito del
contrato de trabajo.

Ciertamente que este aspecto es de suyo interesante, puesto que el actual Cédigo
de Trabajo, no consagra ninguna disposicidon que se refiera en forma directa a dicha
posibilidad.

Sin embargo, estando plenamente de acuerdo con una serie de autores,
especialmente extranjeros, consideramos que es perfectamente posible sostener que, de
producirse dano moral durante cualesquiera de las etapas del iter contractual del contrato
de trabajo, el ordenamiento juridico laboral permite que a través del ejercicio de acciones,
se obtenga la reparacion de dicho darfo.

Cabe, en todo caso, precisar dos elementos que han de ser tomados en
consideracion: en primer lugar, que es posible que se produzca dafio moral no soélo para
el trabajador, producto de una conducta del empleador, sino que es perfectamente dable
que este tipo de perjuicio se configure respecto del empleador, debido a una accién u
omisién del trabajador, y nada obsta a que el empleador intente ejercer sus derechos
para obtener resarcimiento; en segundo lugar, que habida consideracion de la especial
naturaleza del dafio que estamos analizando, nunca es posible obtener una reparacion
real y efectiva, toda vez que ello supone que el dafio desaparezca, de manera tal que el
resultado del ejercicio de la accidn respectiva sea justamente dejar a la victima en la
misma situacion que se encontraba antes de sufrir el dano. Frente a esa imposibilidad
objetiva, es que los autores estan contestes en orden a que, frente a un dafo moral, lo
mas probable es que se otorgue una indemnizacion satisfactiva, que permita sobrellevar
los efectos de dichos perjuicios de la mejor forma posible.

Ahora bien, el contrato de trabajo es un ambito del todo favorecedor para la
configuracion del dafio moral, puesto que, segun sabemos, las caracteristicas especiales
de dicho contrato superan aquellas que estan presentes en otras relaciones juridico-
contractuales. En efecto, los rasgos del contrato de trabajo permiten otorgarle una
fisonomia que no s6lo supone afirmar que se trata de un contrato tipico, entendiendo por
tal, el que se encuentre sometido a una regulacion expresa, sino que ha sido
precisamente dicha fisonomia uno de los pilares sobre los que se sostiene la especialidad
del Derecho del Trabajo.

De tal suerte que los principios de ajenidad, asimetria en la relacién juridica, su
contenido ético-juridico, y la alimentacion de este contrato con la nocién de “ciudadania
en la empresa”, traen como consecuencia la necesidad de estructurar el contrato de
trabajo y comprenderlo a partir de principios que le son propios.

En igual sentido, el profesor Sergio Gamonal 2 , quien aduce que el contrato de

5
GAMONAL CONTRERAS, Sergio. El dafio moral por término del contrato de trabajo: notas a una sentencia de la Excelentisima

Corte Suprema, p. 74.
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trabajo se ha caracterizado por constituir una relaciéon juridica donde se encuentran
elementos personales y patrimoniales. Agrega que el concepto de contrato de trabajo
tiene limites difusos, donde se compromete la personalidad del trabajador, por lo que
conforma un contrato muy especial, y en que la tutela del trabajador por medio de la
intervencion legal y de la autotutela colectiva es de suma importancia. Ailade que “...si en
algun ambito del derecho el concepto de dafio moral puede tener alguna aplicacién es en
el Derecho del Trabajo, en el entendido que el trabajador compromete toda su persona
en la relacion laboral, y la subordinaciéon y dependencia en que se encuentra permite que
en determinados casos las actuaciones del empleador, que dirige dicha actividad,
menoscabe sus intereses no patrimoniales” ?® Termina indicando que en la fase de
ejecucion del contrato en comento, no existe impedimento alguno para que, en caso de
incumplimiento de las obligaciones, pueda resarcirse el dafio moral, sin que ello suponga
poner fin a la relaciéon contractual. Ello, pues el empleador debe respetar a la persona del
trabajador, especificamente en sus derechos fundamentales.

Agregado a lo anterior, desde el punto de vista del actual desarrollo de las relaciones
juridicas, en todo &ambito, se constata el creciente resguardo de los intereses
extrapatrimoniales y la proteccion de la persona y sus derechos, que se manifiesta
preponderantemente en aquellos contratos en que se encuentran involucrados en forma
evidente algunos derechos de la personalidad, tal como el contrato de trabajo, en que
incluso se ha sefalado que se podria presumir la existencia de una clausula de
proteccidn a estos bienes, lo que ha derivado en la elaboracién de la doctrina de las
obligaciones de seguridad. Z

Se ha sostenido, ademas, que en lo hechos, el dafio moral derivado de contrato de
trabajo se ve agravado por cuanto, por ejemplo, es posible que el perjuicio moral
ocasionado a las personas fuera del ambito del derecho del trabajo no necesariamente
influya en sus actividades futuras; pero tratandose de un trabajador, podria limitarle sus
posibilidades de obtener empleo o una mejor remuneracion 2

Algunos autores, han intentado elaborar un concepto de dafio moral, especialmente
aplicable al contrato de trabajo, entre ellos, el profesor argentino Santiago Rubinstein,
quien lo define como “el perjuicio sufrido por el trabajador, como consecuencia de la
relacion laboral, que lesiona o afecta en forma directa o indirecta sus bienes no
patrimoniales, o que eventualmente se produce como secuela de danos materiales” 2
Este autor, citando a otros especialistas, sefiala que el dafio moral debiera alcanzar su
maximo desarrollo justamente en el campo del contrato de trabajo, puesto que, la
proteccién de la personalidad cobra especial relevancia.

Creemos, sin embargo, que en atencion a lo expuesto en el punto anterior, no sélo

26

Ob. cit., p. 75.
27 L . . L

ROJAS COVARRUBIAS, Nicolas. Dafio moral derivado de incumplimiento de contrato, p. 60.
28

RUBINSTEIN, Santiago. Fundamentos del Derecho Laboral, p. 96.

29
Ob. cit., p.102.
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no es posible elaborar una definicion especial para el dafio moral laboral, sino que es
innecesario. En verdad, hemos optado por una conceptualizacién vastisima de dafio
moral, configurada por varios autores — asi, citamos a dofia Carmen Dominguez y Hernan
Corral -, pues creemos que una cosa es determinar en qué consiste el dafio moral, en su
esencia, y otra muy distinta es estructurar las hipoétesis en que él se manifiesta en las
distintas relaciones juridicas, y como es posible obtener una reparacion del mismo.
Ciertamente, que con el acogimiento de este concepto amplio, es posible constituir dafno
moral en el contrato de trabajo, ya sea si el empleador no cumple derechamente las
obligaciones tipicas del contrato, como si lesiona alguno de los derechos fundamentales
del asalariado.

A su vez, consideramos que en lo que respecta a la concepcién de dafio moral
contractual limitada, incorporada por el profesor Rodriguez Grez en una obra reciente %
que ya comentamos -, aun cuando se afirmara que en las relaciones contractuales es
aplicable dicha nocién, ello encontraria una excepcion en el contrato de trabajo, pues en
virtud de su especialidad, mal podria ese dafo ser determinado y medido conforme a los
mismos parametros que en cualquier otro contrato — como el de transporte; o de depdsito
de objetos con valor de afeccion para el depositante; o en general, de contratacién de
servicios en que se involucren aspectos extrapatrimoniales -, siendo mas conforme a la
naturaleza de la relacién laboral, las concepciones omnicomprensivas de dicho dafio,
como las que se configuran para la responsabilidad civil extracontractual. Dejando por
sentado, en todo caso, que no concordamos con la distincion de conceptos de dafio
moral para cada ambito de la responsabilidad civil.

30 .
RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad contractual, p. 233.
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CAPITULO II. HIPOTESIS DE DANO
MORAL DURANTE LA VIGENCIA O
EJECUCION DEL CONTRATO DE
TRABAJO.

Si partimos de la base que es perfectamente susceptible de producirse y repararse el
dafio moral, no sob6lo en el ambito extracontractual, sino también contractual,
especificamente en el campo de las relaciones contractuales laborales, es del caso que
dicho dafo puede presentarse durante todo el iter contractual laboral. Asi, en la etapa
precontractual, segun el profesor Gamonal, pudiere darse en el proceso de seleccion del
trabajador, menoscabando, por ejemplo, su derecho a la intimidad; durante la ejecucion
del contrato, continta, “nada impide que cuando se incumplen obligaciones, que no
impiden su término, pueda resarcirse el dafio moral” ¥ ; Y, por cierto, que también puede
producirse al término del contrato.

Habida consideracién que el dafio moral ocasionado durante la etapa previa a la
celebracién del contrato, no se produce al amparo del mismo, no seria posible aplicar las
reglas, normas y principios de responsabilidad contractual, sino que deberia invocarse la
normativa y construccién doctrinaria de la responsabilidad extracontractual, por lo que,

31
GAMONAL CONTRETAS, Sergio. El dafio moral por término del contrato de trabajo, p. 30 y 31.
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consideramos, seria necesario probar la ocurrencia de un ilicito civil, bajo la forma de
delito o cuasidelito, y los demas requisitos que se exigen para dar lugar a su reparacion.
En esta opinion, subyace la idea que la regla general de la responsabilidad civil, es la
extracontractual. Esto, sin perjuicio de otras opiniones minoritarias, que consideran que
habida consideracion que la buena fe contractual informa todo el camino que recorre un
contrato, incluida la etapa de tratativas preliminares, también podria hacerse valer
responsabilidad contractual.

Ahora bien, durante la vigencia del contrato de trabajo se pueden presentar multiples
hipétesis susceptibles de ocasionar dafo moral al trabajador, por lo cual es
absolutamente imposible elaborar un catalogo acotado de conductas del empresario que
podrian constituirlo. Ello, por dos razones: primero, porque en atencién a la duracion del
contrato, la relacion interpersonal entre las partes puede ir variando a consecuencia de
varios factores — como mayor o menor empatia, condiciones ambientales, econémicas,
etc. -; y segundo, porque la determinacion de estos casos se vincularan usualmente con
los derechos fundamentales del trabajador que el empleador debe respetar.

Es por ello, que hemos optado simplemente por enunciar algunas de aquellas
situaciones, a via ejemplar, pero distinguiendo tres hipétesis basicas, a saber: casos en
que se configura paralelamente un ilicito penal, casos en que existe una vulneracion a los
derechos fundamentales del trabajador y, finalmente, casos en que lo que el empresario
incumple, son obligaciones de contenido patrimonial, que pueden desembocar en dafo
moral.

1.- CASOS EN QUE DURANTE LA JORNADA DE
TRABAJO, O CON OCASION DE ELLA, SE PRODUCE
UN ILICITO CIVIL QUE SE ENCUENTRA TIPIFICADO
PENALMENTE.

Nos encontramos ante un caso extremo, pues bien puede presentarse la hipotesis que
durante la jornada de trabajo se cometa en contra del trabajador un ilicito penal, ya sea
por parte del empleador u otro trabajador.

Ello ocurriria, por ejemplo, en el caso de lesiones causadas en una rifa, o lesiones
con resultado muerte. En esta hipétesis, no obstante es del todo claro que se vulnera o
conculca derechos fundamentales del trabajador, no se encuentra en el campo de
nuestro analisis, puesto estamos ante una situacion que, si bien puede haberse
ocasionado durante la jornada de trabajo, no necesariamente se relaciona con la
ejecucion o cumplimiento del mismo. Es decir, se trata de ilicitos penales cometidos con
ocasion del contrato de trabajo, mas no a propdsito de él.

Por consiguiente, consideramos que, como todo ilicito penal no sélo genera
responsabilidad penal, sino que puede generar responsabilidad civil, por el resultado
dafio del ilicito penal, se configuraria claramente un hecho ilicito que se regira por las

16
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normas y principios de la responsabilidad extracontractual, de manera tal que el dafo
moral debera resarcirse, precisamente, en aplicacion de tales normas y principios.

2.- CASOS EN QUE, A CONSECUENCIA O CON
OCASION DE LA EJECUCION DEL CONTRATO DE
TRABAJO, EL EMPLEADOR INCURRE EN
CONDUCTAS QUE CONFIGURAN UNA VULNERACION
A UN DERECHO FUNDAMENTAL DEL TRABAJADOR.

Sabemos que en atencidn a las nociones de “ciudadania en la empresa” y de “derechos
laborales inespecificos”, el empleador tiene el deber de respetar los derechos
fundamentales del trabajador, de manera que una infraccion a éstos bien pudiere
ocasionar la configuracién de dafio moral.

Citemos, por ejemplo, la vulneracion al derecho a la intimidad, que tiene distintas
manifestaciones. Se ha sefalado ** “...que la doctrina considera que, con independencia
de su configuracion auténoma, los derechos al honor, a la propia imagen, a la
inviolabilidad de domicilio, al secreto de las comunicaciones y a la autodeterminacion
informativa, estan dirigidas a salvaguardar, en ultima instancia, la vida privada del
individuo”. Se agrega que las convicciones religiosas y morales también formarian parte
del concepto restringido de intimidad. * En ese orden de cosas, la libertad de imagen
formaria parte del derecho a la intimidad del trabajador, de manera tal que de
implementar alguna medida el empleador, tendiente a menoscabar el aspecto fisico de su
trabajador, bien podria acarrear dafio moral — asi, si se le ordenara llevar atuendos
ridiculos u ofensivos, que no fueran necesarios para el cumplimiento de sus funciones -,
pues se ha reconocido el derecho del trabajador a decidir sobre su aspecto externo, en la
medida que ello no atente a la naturaleza de la labor que desempena *

De igual manera, seria atentatorio a la intimidad del trabajador, la divulgacion de
datos personales del trabajador, o la captacion y publicacion de su imagen, sin su
consentimiento. También lo seria, si el empleador implementa medidas de control
extremas, como la revision de los computadores en que labora el asalariado sin su
consentimiento - por ejemplo, si se revisa los correos electronicos de caracter personal, lo
que se veria agravado si ademas, se divulga la informacién en ellos contenidos -, o si se
establecen mecanismos de escucha de llamadas telefénicas personales del trabajador,
sin conocimiento de éste, o la colocacion de micréfonos en puestos de trabajo; o si se

2
SERRANO OLIVARES, Raquel. El derecho a la intimidad como derecho de autonomia personal en la relacion laboral, p. 101.
33
Ob. cit., p. 101.

34
DAUBLER, Wolfgang. Derecho del Trabajo, p.615.
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indaga y luego se divulga sobre la vida privada del trabajador, sus relaciones de familia,
sentimentales, etc.

También podria configurar dafio moral, cualquier conducta del empleador que fuere
atentatoria contra la dignidad del trabajador. Entendiendo que la dignidad configura un
principio de aplicacion general, y que en materia laboral supone que debe considerarse al
trabajador como un ser humano y no una mercancia o elemento de produccion. * Por tal
razon, conductas tales como: la descalificacion o tratar al subordinado como a un inferior,
constituyen un incumplimiento al deber de trato dispensado al trabajador. En igual
sentido, seria atentatorio cualquier ofensa o difamacion, como por ejemplo, “...que en el
tablon de anuncios de la empresa se indica que el trabajador se ha llevado una pieza de
recambio y mas tarde se demuestra que es inocente.” 0 bien, lo que ocurre con
algunas trabajadoras a las que se les hace alusiones ofensivas de tipo sexual, en que se
ha dicho que “...es una falta moral que se puede combatir también con medios juridicos.
Un ambiente laboral intimidatorio, hostil u ofensivo puede ser intolerable para continuar
trabajando. El empresario que no procure poner remedio a una situacion semejante se
expone a tener que pagar dafos y perjuicios”. %

Otra manifestacion de trato indigno al trabajador, es la infraccion al deber de ocupar
al trabajador de facto. De tal manera, no se respetaria el derecho del trabajador a ser
ocupado efectivamente, si por ejemplo, no se le encomienda tarea alguna durante la
jornada laboral. En todo caso, la doctrina comparada reconoce una excepcion a este
deber de ocupar al trabajador de facto, si “...el empresario tiene un interés justificado en
que el trabajador no esté ocupado de facto. Ese caso se da cuando exista una fundada
sospecha de que se van a cometer graves delitos, si bien también evidentemente cuando
no se pueda ocupar al trabajador por falta de encargos.” *

Mencién aparte merece el establecimiento por parte del empleador de medidas de
control de entrada o salida y registro, lo que dependiendo como se implementen, podrian
ser atentatorias a la dignidad del trabajador, de ahi que hay nutrida doctrina que sefala
que es posible establecer este tipo de medidas, siempre que cumplan con un minimo de
requisitos: el empresario debe tener una razén objetiva y grave para adoptar la medida;
que se trate de pruebas al azar, o bien, que se lleven a cabo respecto de todos los
trabajadores — aunque se ha sefialado que cabria hacer una excepcién si sobre un
trabajador determinado existan graves sospechas lo que deberia ser luego acreditado en
un litigio -; y que este registro no rebase los limites indispensables de la dignidad del
trabajador. 0

35 .
MARTIN AGUADO, Angel. Actuaciones irregulares que afectan a la libertad, dignidad o vida privada del trabajador. Limites

constitucionales al poder de direccion empresarial, p. 53.

36
GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Introduccion al derecho del trabajo, p. 183.

37 .
DAUBLER, Wolfgang. Derecho del Trabajo, p.620.

38
Ob. cit., p. 620.

39
Ibid., p. 618.
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Asimismo, se ha considerado que el ejercicio abusivo del ius variandi también puede
ocasionar dafo moral. En efecto, sabemos que este constituye una de las
manifestaciones de la facultad de mando del empleador que nuestro Codigo del Trabajo
reglamenta expresamente en el inciso primero del articulo 12, al disponer: "El empleador
podra alterar la naturaleza de los servicios o0 el sitio o recinto en que ellos deban
prestarse, a condiciéon de que se trate de labores similares, que el nuevo sitio o recinto
quede dentro del mismo lugar o ciudad, sin que ello importe menoscabo para el
trabajador”.

Por consiguiente, el limite al ejercicio de esta facultad del empleador se traduce en
que no cause menoscabo al trabajador. Marcos Lépez Oneto, citando a la Direccion del
Trabajo, sefiala que “...constituye menoscabo todo hecho o circunstancia que determina
una disminucioén socioeconémica o moral del trabajador en la empresa”. " Por tanto, no
solo se puede ocasionar dafio o menoscabo material, sino también moral. Segun el autor
citado, uno y otro se podrian presentar si se somete al trabajador a una mayor
subordinacion o a una disminucion de su jerarquia dentro de la empresa, o bien, a
condiciones ambientales adversas y/o hacerlo vivir un clima laboral hostil. 2

En ese sentido, agrega, se puede distinguir un menoscabo vertical y uno horizontal.
El menoscabo vertical supone que el trabajador disminuye negativamente de jerarquia
dentro de la organizacion de la empresa, “...restandole importancia y dignidad
profesional” . Cita, a modo de ejemplos, si a un trabajador que ostentaba un cargo de
jefatura dentro de la organizaciéon de la empresa, y sin experimentar un cambio en sus
remuneraciones, se le relega a una funcion en la cual ya no ejerce dichos atributos de la
manera en que lo venia haciendo; o bien, si se le hace ejecutar labores absurdas o
ridiculas, como si a una secretaria se le ordena transcribir textos inatiles como una guia
de teléfonos. Senala Lopez Oneto, que se trataria de ejecuciéon de transcripciones sin
ningun sentido productivo o légico.

Por su parte, el horizontal seria aquel en que el empleador cambia o altera las
condiciones iniciales del contrato, ya sea en cuanto a la funcion o al lugar fisico,
generandole condiciones ambientales adversas. A via ejemplar, el autor indica que se
presentaria si a un trabajador extranjero se le cambia de oficina a un ambiente en que
existe un clima laboral xenéfobo; o bien, si a un trabajador homosexual se le redestina a
un lugar en que se le hace sentir permanente y sutiimente su orientacién sexual como
algo negativo.

En la medida que estas alteraciones sean infundadas, por no existir razones
objetivas para las decisiones adoptadas por el empleador — como serian, si no son
necesarias para el mejor funcionamiento de la empresa -, 0 si se hacen con el exclusivo

40
Ibid., p. 631.

4

4

1

LOPEZ ONETO, Marcos. EI menoscabo moral en la doctrina del ius variandi, p. 3.
2

Ob. cit. p.5

3
Ibid. p.5.
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animo de causar un perjuicio al trabajador, permitirian al trabajador alegar dafio moral por
constituir una vulneracién a su dignidad.

En lo que toca a la libertad de expresion, la cuestion es bastante mas compleja, pues
la doctrina y jurisprudencia comparada no sefalan parametros claros en orden a los
limites en que se puede ejercer este derecho fundamental; como tampoco existe una real
claridad en cuanto a cdmo se equilibra este derecho, con otros bienes juridicos de la
relacion laboral, como la lealtad y la buena fe.

En efecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dictado sentencias
indicando que algunos de los limites de la libertad de expresion del trabajador se
encuentran en “... las exigencias de las relaciones comerciales, especialmente de la
interdiccién de competencia desleal, de la condicién militar de ejerciente de la libertad de
expresion, de las limitaciones que para la publicidad se establecen en ciertas profesiones
colegiadas, etc.”. 44 Por su parte, los tribunales alemanes al momento de establecer
limites, se atienen al caso concreto. *

Por cierto que la libertad de expresion debe ser respetada en el marco de la relacion
laboral, no obstante que ella no puede ser ejercitada en términos absolutos por el
trabajador. Sin embargo, dificiimente se configurara dafio moral si se vulnera este
derecho, a menos que la infraccion revista tal gravedad que se presenten todos los
requisitos necesarios para que éste se produzca, entre los cuales se encuentra que el
menoscabo constituya una molestia de caracter anormal. Es mas, para la configuracion
de dafio moral, lo mas probable es que ademas de verse vulnerada la libertad de
expresion, en forma paralela se afecten otros derechos fundamentales, como la dignidad
del trabajador — por ejemplo, si se constrifie al trabajador su libertad de expresién en lo
que respecta a sus creencias religiosas, o a sus convicciones morales -.

Finalmente, el empleador no puede llevar a cabo actos de discriminacion, lo que se
encuentra consagrado en nuestro pais en materia laboral, en el articulo 2, inciso segundo
del Cddigo del Trabajo. Huelga sehalar que es perfectamente posible que si el
empresario lleva a cabo conductas de este tipo, se configure dafno moral. Es asi, como se
ha indicado que si se produce discriminacién al interior de una empresa, porque un
trabajador no adhiere a la postura ideoldgica y politica del empleador, y a consecuencia
de ello se le traslada de lugar de trabajo, y no se le asignan tareas, es posible solicitar el
resarcimiento del dano moral que ello ocasione. *® Citemos un fallo dictado por la
Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, de fecha 14 de noviembre de 2002, que si
bien se refiere a un caso de despido discriminatorio de un trabajador, por padecer de
SIDA, condenando a una indemnizacién de perjuicios por daino moral 4 , ho cabe duda
que si durante el empleo también se ejecutaron actos de discriminacion por la misma

44
SARAZA, Rafael. Libertad de expresién e informacion frente al honor, intimidad y propia imagen, p. 471.

45
DAUBLER, Wolfgang. Derecho del Trabajo, p. 621.

6
TORRES, Susana. Discriminacion por opinidn politica y gremial.

47
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE BUENOS AIRES.
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razon, con mayor razon se configuraria dafio moral. Igual cosa ocurre si la discriminacion
tiene otras causas, como motivos de sexo, de raza, de credo, etc.

En sintesis, en caso que se vulnere un derecho fundamental, y a la vez se cumplan
los requisitos de dafo moral, es perfectamente posible solicitar su resarcimiento. No
obstante ello, es necesario agregar otro elemento de juicio, y es que, generalmente, una
actuacion u omision del empleador que atente contra un derecho fundamental, cumplira
los supuestos de ilicito civil, a la vez que incumplimiento contractual - por no respetar los
derechos de éste en tanto ciudadano de la empresa -. A mayor abundamiento, de
configurarse un delito o cuasidelito civil, se podria aventurar que no sélo podria generarse
una responsabilidad directa de empleador, en cuanto hechor del ilicito, sino que también
podria surgir la denominada responsabilidad del tercero civilmente responsable que,
como sabemos, es mas bien una responsabilidad por el hecho ajeno por falta de
vigilancia, si el empleador, negligente o dolosamente, nada ha hecho por evitar el dafo
ocasionado a un trabajador, por otro de sus trabajadores. Esto se podria corroborar, por
ejemplo, en lo dispuesto en el articulo 2320, inciso 4°, del Cadigo Civil Chileno.

Se presentaria, entonces, la cuestién de determinar por qué via habria de solicitarse
la reparacién del dafo. Aca, debemos extrapolar al campo del contrato de trabajo, la vieja
discusion en torno a la procedencia o improcedencia en nuestro derecho, del denominado
cumulo u opcién de responsabilidades.

Ciertamente, sabemos que lo verdaderamente discutible por la doctrina civil, es si la
victima tiene la opcion o posibilidad de elegir la via juridica a través de la cual intentar
hacer efectiva la responsabilidad del hechor, y obtener la reparacién del dafo, esto es, o
invoca la responsabilidad contractual por incumplimiento, o la extracontractual, por el
ilicito civil; o si, por el contrario, necesariamente para obtener el resarcimiento del dafio,
debe tomar el camino de ejercer las acciones emanadas de la responsabilidad
contractual. En el campo del contrato en estudio, esto es mas trascendente que en el
campo de los contratos civiles, puesto que, en principio, podrian conocer judicaturas
diferentes.

En la doctrina civil hay argumentos a favor y en contra del cumulo u opcién de
responsabilidades. En el ambito de los contratos meramente civiles, pensamos que no
hay inconveniente en la aceptacién del cumulo u opcion de responsabilidades. Sin
embargo, tratdndose del contrato de trabajo, el resarcimiento del dafno moral producido
en los casos antes descritos, debe necesariamente ser conocido y discutido en sede
contractual laboral, puesto que, supone una infracciéon al contenido ético-juridico del
mismo, y un incumplimiento a la obligacion del empleador derivada del contrato de
trabajo, de respetar la calidad del trabajador en tanto ciudadano de la empresa.

3.- CASOS EN QUE SE PRODUCE DANO MORAL A
CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES DE CONTENIDO PATRIMONIAL
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LABORAL.

Citamos con anterioridad a los profesores Thayer y Novoa, “ a propésito de la
sistematizacion que elaboran en torno al contenido del contrato de trabajo. Segun ello, se
identifica un contenido patrimonial, que responde a la obligacién del empleador de pagar
la remuneracion estipulada, y de parte del trabajador de realizar los servicios convenidos.

Surge la cuestion de preguntarse si del incumplimiento de alguna de las obligaciones
del empleador de caracter patrimonial, como la asignacion de una vivienda para el
trabajador, la asignacion de movilizacion, la asignacion de colacién, y la remuneracion,
podria devenir en dano moral, ademas del evidente perjuicio material que ello acarrea.

Para efectos de nuestro analisis, nos circunscribiremos al no pago integro y oportuno
de la remuneracion pactada. Cierto es que ademas de la proteccién que la legislacion
laboral brinda a las remuneraciones, el incumplimiento de esta obligacion por parte del
empleador permite sugerir la configuracién de responsabilidad contractual de parte de
este, pues estariamos ante el incumplimiento de una obligacion contractual. En lo que
toca al dafo moral, nos encontrariamos ante los mismos inconvenientes que se
presentan para la reparacién de él frente a cualquier otro contrato, pues por regla general
las obligaciones que nacen de éstos son de contenido eminentemente pecuniario. Sin
perjuicio de eso, estimamos que existen suficientes argumentos para sustentar su
resarcimiento, pero en cuanto al incumplimiento del pago de las remuneraciones,
podemos agregar otro, y es lo relativo a la finalidad que les asigna el trabajador a dichas
remuneraciones, pues lo usual es que ellas se destinen a la manutencion del propio
asalariado, como de su familia.

En ese punto, es claro que si ellas no son canceladas por el empresario, se pueden
generar importantes consecuencias de indole doméstico, como la imposibilidad total o
parcial de tener lo necesario para subsistir — vivienda, alimentacién, educacién de los
hijos si los hay, etc. -, y para cumplir con obligaciones contraidas con anterioridad, todo lo
cual indudablemente traera como efecto preocupacion, sufrimiento, estrés, depresion,
probablemente dafio sexual, pérdida de agrado, y otras consecuencias susceptibles de
ser incorporadas en la nocion amplia de dafio moral que hemos adoptado. De
consiguiente, no divisamos impedimento alguno para permitir su reparacion.

48
THAYER ARTEAGA, William- y otro-. Manual de Derecho del Trabajo, p. 201.
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CAPITULO Illl. FUNDAMENTOS DEL
DANO MORAL EN MATERIA LABORAL,
ESPECIFICAMENTE EN LA ETAPA DE
EJECUCION O VIGENCIA DEL
CONTRATO.

Dando por sentado, que es perfectamente posible argumentar en favor de la
configuracion de dafio moral en el campo de los contratos y, consecuencialmente, sobre
la admisibilidad de su reparacién, es necesario determinar qué argumentos se pueden
esgrimir especificamente en el ambito del contrato de trabajo, ello, habida consideracion
de las particularidades y peculiaridades del mismo:

1. EL CONTENIDO ETICO-JURIDICO DEL CONTRATO
DE TRABAJO.

Segun la doctrina mas tradicional 49 , el contrato de trabajo admite tres tipos de
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contenidos:

el contenido juridico-instrumental, que se manifiesta en los derechos y obligaciones
que ligan a las partes con vista a la adecuada realizacién de la relacion laboral y al
cumplimiento de los fines de la empresa. Aca encontrariamos la facultad de mando del
empleador y el deber de obediencia del trabajador;

el contenido patrimonial, que se manifiesta en la obligacion del trabajador de realizar
los servicios convenidos y la obligacion del empleador de remunerarlos;

y el contenido ético-juridico, esto es, el reconocimiento que en el contrato de trabajo
no solo estan en juego efectos de caracter directa y esencialmente patrimoniales, sino
que también se generan otros efectos derivados de la realidad ineludible de que se
genera una relacion entre seres humanos que se vinculan de forma “uridico personal,
estable y c%ntinua, tras la prosecucion de un fin comun, cual es la produccion de bienes y
servicios”.

Por lo anterior, es que de la relacién laboral no solo derivan derechos y obligaciones
de contenido puramente econémico o pecuniario, sino que también surgen otro tipo de
derechos y deberes estrictamente morales. En este sentido, la especial relacion juridica
que se produce entre trabajador y empleador, puede ser comparable con los efectos que
emanan de las relaciones de familia, muchos de los cuales, si bien, son de una entidad
casi ética o moral, se encuentran expresamente reglamentados por el legislador. En este
orden de ideas, el profesor Sergio Gamonal sefiala que “...el trabajador compromete su
propia persona, pues destina parte de sus energias fisicas y mentales, constitutivas de su
personalidad, para realizar su labor, lo que difiere de las demas prestaciones y lo
involucra en forma singular y personalisima”. Agrega que “Complementa lo anterior, el
hecho de que el contrato laboral se desarrolla y cumple a lo largo del tiempo,
originandose con ello vinculos personales y permanentes, lo que lo diferencia de una
simple transaccién circunstancial o mercantil”. o1

En este ambito del contenido del contrato, se identifican deberes del trabajador tales
como: el deber de diligencia y colaboracion, de fidelidad y lealtad, de secreto profesional,
etc. Por su parte, en lo que respecta al empleador, de alli surgiria la facultad de mando —
con distintas expresiones, como el ius variandi - y el poder disciplinario. Como
contrapartida, el empleador debe respetar a la persona y dignidad del trabajador. %

Sin embargo, la doctrina laboral tradicional de nuestro pais, no realiza mayores
disquisiciones practicas en lo que respecta a este contenido del contrato de trabajo,
remitiéndose a analizarlo de conformidad a las normas legales existentes.

A pesar de ello, es indudable que este contenido ético-juridico del contrato de

49
THAYER ARTEAGA, William y otro. Manual de Derecho del Trabajo, p. 201.

50
Ob. cit., p. 375.

51
GAMONAL CONTRERAS, Sergio. El dafio moral por término del contrato de trabajo, p. 27.

52
THAYER ARTEAGA, William y otro. Manual de Derecho del Trabajo, p.376.
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trabajo, ha de ser tomado en consideracion al momento de fundamentar la reparacién del
dafio moral producido a consecuencia o con ocasioén de un contrato de trabajo. Agregado
a lo cual, sabemos que es este contenido el que marca la diferencia entre cualquier
relacion contractual, y la contractual laboral, lo que ademas, ha permitido a la doctrina
elaborar principios inspiradores de esta vinculacion juridica entre trabajador y empleador,
que constituyen fuertes cimientos para sustentar nuestra posicion.

En efecto, basta citar el principio protector, que “responde al objetivo de establecer
un amparo preferente a una de las partes: el trabajador” % ; Y que tiene una serie de
reglas a través del cual se manifiesta, como *la regla in dubio pro operario, la regla de la
norma mas favorable, y la regla de la condicion mas favorable. Amén de otros que, si bien
no son exclusivos del derecho del trabajo % , se aplican a esta rama del derecho, por
antonomasia, como el principio de la dignidad humana, de la no discriminacion, de la
justicia social o de la equidad. %

Es indudable que la especial naturaleza del contrato de trabajo, constituye el primer
argumento a favor de la resarcibilidad del dafio moral laboral.

2. EL PRINCIPIO DE LA REPARACION INTEGRAL DEL
DANO.

Este principio de caracter general, informa a todo nuestro ordenamiento juridico. Supone
que el dafio, perjuicio o menoscabo sufrido, a consecuencia de un hecho ajeno - que
puede presentarse en el ambito contractual, extracontractual o legal -, debe ser reparado
integra y completamente, de manera tal de permitir que la persona que lo sufrié pueda
reponerse al estado en que se encontraria de no haberlo sufrido. Asi, la responsabilidad
civil se concibe como ... invariablemente ligada al restablecimiento del equilibrio
patrimonial, no pudiendo ella ser fuente de enriquecimiento ni empobrecimiento” " Por
cierto, que la doctrina esta conteste en que ello no siempre ha de ser posible, puesto que,
de ordinario, lo mas probable es que quien sufrid el dafio no podra ser absolutamente
compensado, cuestion que se presenta precisamente en el dafio moral.

En el marco de la relacion juridica laboral, este principio es de la maxima
importancia, es incluso posible sostener que adquiere una mayor entidad que en una
relacion juridica de otra naturaleza, por las especiales caracteristicas que ella presenta.

53
GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Introduccion al Derecho del Trabajo, p. 132.
54
Ob. cit., p. 134.
55
Ibidem., p. 178.
56
RUBINSTEIN, Santiago. Fundamentos del Derecho Laboral, p.183.

57 .
RODRIGUEZ GREZ, Pablo. Responsabilidad extracontractual, p.14.
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3. LA BUENA FE EN LA EJECUCION DEL CONTRATO.

Toda vez que hemos situado nuestro analisis en una etapa determinada del iter
contractual laboral, cual es la etapa de vigencia, cumplimiento o ejecucion del contrato de
trabajo, fundar razonablemente la reparacion del dafio moral laboral en el principio de la
buena fe, parece del todo légico.

En efecto, la buena fe ha sido estudiada mayoritariamente en sus dos vertientes:
buena fe objetiva y buena fe subjetiva, y sin perjuicio que ha ido ganando adeptos entre
nuestra doctrina la denominada concepcién unitaria de la buena fe, enfocaremos nuestro
analisis en lo que se denomina tradicionalmente “buena fe objetiva”. Ello, porque no
obstante que el principio de la buena fe no informa de manera exclusiva al derecho
laboral *® , €s indudable que adquiere una especial dimension en el contrato de trabajo.

La buena fe ha sido concebida por la doctrina como un “concepto valvula o escape”,
esto es, constituye una nocién no totalmente definida, sino que por el contrario, tiene la
flexibilidad que permite, especialmente al juzgador, adecuarla en cada caso,
especialmente tomando en consideracion que, a modo de otras nociones como la de
orden publico, es mutable en tiempo y espacio. Al decir del profesor Jorge Lépez Santa
Maria, en vez de formularse una solucion rigida se recurre a un parametro flexible cuya
concreciéon queda sometida al criterio del juez. %

Se ha dicho, que la buena fe objetiva es una “regla de conducta humana - de ahi que
sea objetiva - que exige la observancia de una serie de normas que configuran patrones
de rectitud y honestidad que sefialan un actuar con la correccion debida” *®  Esta buena
fe objetiva supone, honestidad, probidad, lealtad y confianza entre las partes de un
contrato, informando todo el iter contractual.

En nuestro derecho, la buena fe contractual se encuentra expresamente recogida en
el articulo 1546 del Cédigo Civil, principalmente al establecer que el contrato obliga no
sb6lo a lo que en ellos se expresa " Ello implica, que se autorizaria al juez para
determinar los efectos juridicos del contrato, “...ampliando, precisando o restringiendo el
tenor del acto juridico, segun las circunstancias.” %2 Ciertamente que esta norma es
perfectamente aplicable a todo tipo de relaciones contractuales, entre ellas, la relacion
juridico laboral.

58
RUBINSTEIN, Santiago. Fundamentos del Derecho Laboral, p. 180.

59 .
LOPEZ SANTA MARIA, Jorge. Los contratos, parte general, p. 395.

60
SAAVEDRA, Francisco Javier. El principio general de la buena fe, p. 126.
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LOPEZ SANTA MARIA, Jorge. Los contratos, parte general, p. 394.

62
Ob. cit. p. 398.
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De la disposicidon antes anotada, emana la regla que toda violacion del deber de
ejecutar el contrato segun la buena fe, constituiria una violaciéon al mismo, y como tal, un
incumplimiento contractual que debe ser sancionado. Vale decir, hace surgir
responsabilidad contractual.

En el ambito del contrato de trabajo, este principio es absolutamente aplicable, si
bien se ha sostenido *° gue no es exclusivo de esta rama del derecho, pues segun hemos
visto, es aplicable a cualquier relacion contractual. De modo tal que cualquier
incumplimiento de las obligaciones o deberes laborales que surjan para cualquiera de las
partes, vulnera la ejecucion del contrato de buena fe, lo que no puede ser amparado por
el legislador.

La aceptacion del principio de la buena fe contractual, como informante de la relacién
juridica laboral, permite ser enunciado en los siguientes términos, para efectos del tema
que analizamos: si producto del comportamiento, o de un hecho - en términos mas
generales - de alguna de las partes del contrato de trabajo, se genera un dafio moral, hay
una vulneracién al principio de la buena fe contractual, por lo que la parte que sufre dicho
perjuicio debe ser integramente reparada; a mayor abundamiento, la no reparacion
integral del dafio moral derivado de la ejecucion del contrato de trabajo, constituye
igualmente una vulneracioén a dicha buena fe contractual u objetiva.

4. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
RELACION JURIDICO-LABORAL.

Cuando se habla de derechos fundamentales, nos situamos en el ambito de los derechos
humanos, esto es, “facultades para cuya titularidad es condicién necesaria y a la vez
suficiente pertenecer a la clase de seres humanos, o sea, se quiere poner de manifiesto
que se trata de derechos cuya Unica condicion de aplicacion es la pertenencia a la
especie humana” .

En un primer acercamiento, es necesario aclarar que toda la tematica relativa a la
eficacia de los derechos fundamentales es tremendamente compleja, entre otros factores,
por la pluralidad de opiniones vertidas en lo que respecta a la eficacia de tales derechos.

En este punto, traeremos a colacion un interesante ensayo del profesor Andrés Jana

. 65 . . . e g T .
Linetzky — , que tiene la virtud de explicar en forma muy sintética las distintas vertientes
de la doctrina. Asi, se refiere a la opinion de los verticalistas, para quienes los derechos
fundamentales so6lo tienen aplicacion en las relaciones entre los individuos y el Estado.
En tanto, que para los horizontalistas, es necesario distinguir: aquellos que postulan la
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eficacia directa o inmediata, y aquellos que postulan la eficacia indirecta o mediata —
unmittelbare Dritwirkung, la primera; y mittelbare Dritwirkung, la segunda postura -. %

En la eficacia directa, se afirma que las relaciones juridicas privadas estan
automaticamente sujetas a las disposiciones del catalogo constitucional de derechos
fundamentales, sin necesidad de invocar un acto del legislador, de tal suerte que estos
derechos pueden ser directamente invocables como derechos subjetivos, no admitiendo
mas limitaciones que las que pudieran seguirse de la proteccion de un derecho

. 67
fundamental de la otra parte del conflicto.

Por su parte, la eficacia indirecta supone entregar la forma de articular la interrelacién
entre los derechos basicos contenidos en la Constitucion y el derecho privado, a los
arreglos institucionales que se adopten en un sistema juridico dado. % Aclara, el profesor
Jana, que conforme al razonamiento de esta ultima postura, el conflicto sigue siendo una
disputa de derecho privado, pero las reglas aplicables a la solucién del caso deben ser
interpretadas a la luz de las normas iusfundamentales % De tal forma, concluye, que
esta soluciéon es un hibrido, pues exige la intervencion estatal para que los derechos
fundamentales se apliquen directamente, pero por otra parte, permite un grado de
horizontalidad que esta dado por la exigencia de construccion del derecho privado
conforme a la Constitucién. Opina el autor que, aparentemente, la postura predominante
es la de la horizontalidad indirecta, pues permite conciliar de mejor manera las
dificultades que cualquier vigencia horizontal de los derechos fundamentales trae
aparejado, pues con la eficacia directa el derecho privado podria ver atenuada su
autonomia e independencia de otras ramas del derecho.

No obstante lo anterior, se ha sefalado que en Chile si existe eficacia directa
inmediata, pues el particular puede recurrir directamente al orden jurisdiccional en
70
amparo de sus derechos fundamentales.

En nuestro pais, de forma casi imperceptible se ha aceptado este principio fundado
en la vinculacion directa de la Constituciéon, sefalandose que los derechos reconocidos
en el articulo 19 de la Carta Fundamental son derechos absolutos, toda vez que pueden
ser reclamados de cualquier persona. Lo que ademas, es plenamente concordante con
lo dispuesto en los articulos 6 y 7 de la Constitucién Politica de la Republica. Incluso mas,
se ha afirmado que a través de lo dispuesto en el articulo 20, que contempla la accién de
proteccion,”... a diferencia de lo que ocurre en el caso aleman o espanol, en el chileno,
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procesalmente se cuenta con un sistema de tutela constitucional sorprendentemente
avanzado, por lo que no existe inconveniente alguno para la consabida eficacia directa de
los derechos fundamentales frente a particulares; aunque eso si, teniendo presente que
el sistema de proteccion constitucional si bien es desde el punto de vista procesal
progresista, desde la perspectiva conceptual, es todavia anticuado y precario.” "2

Ahora bien, es indudable que dentro de las relaciones juridico-privadas, el derecho
laboral es un ambito en que esta tendencia adquiere gran trascendencia. Es en ese
sentido, que los profesores Luis Lizama Portal y José Luis Ugarte, afirman que aunque
estemos en el ambito de los derechos humanos o garantias constitucionales, con la
expresion de derechos fundamentales se quiere significar la vinculacién de estos
derechos con el campo laboral, especificamente, aceptando que hay derechos de esta
naturaleza que no son exclusivamente Ilaborales, denominados “derechos
constitucionales inespecificos”, pero que estan igualmente presentes en el contrato de
trabajo ™ Derechos fundamentales que tienen una aplicacién directa en las relaciones
laborales entre particulares. ™ Afaden que en la relacion laboral, la particularidad por la
cual este tema adquiere mayor connotacion es porque a diferencia de las demas
relaciones juridicas entre privados, en que existe una relacién de coordinacion, aca hay
un elemento adicional y que la caracteriza, cual es la existencia de la subordinaciéon o
dependencia por parte del empleador respecto de su trabajador.

En efecto, se ha dicho que estos son derechos que rigen inmediatamente como
derechos subjetivos en las relaciones laborales, que no solamente informan los derechos
del ciudadano ante el poder publico, sino en cualquier situacién y frente, también, a otro
sujeto privado. &

Por tanto, el reconocimiento a esta doctrina supone que el trabajador no se
encuentra totalmente entregado a su empresario, en su puesto de trabajo continua siendo
un ser humano y un ciudadano, es decir, esta sujeto a ciertas restricciones, pero ellas no
pueden rebasar el limite impuesto por las necesidades del trabajo. °

En esta concepcion, los trabajadores, en tanto ciudadanos productivos, mantienen y
pueden ejercer dentro de la empresa la totalidad de sus derechos civiles y politicos. Por
lo que siendo la empresa de propiedad del empleador, tiene éste una serie de facultades
y prerrogativas, las que no pueden ser ejercidas violando los derechos fundamentales del
trabajador, en cuanto ciudadano en la empresa. 7
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Asi, se ha enunciado, por ejemplo, la total aplicabilidad del principio de la igualdad y
la no discriminacién laboral; la libertad de informacién y expresion del trabajador; el
derecho a la honra y a la intimidad, etc. Lo que se manifestaria, v.gr. el derecho del
trabajador a decidir sobre el aspecto externo, a obtener un trato dispensado en la
empresa, a la igualdad de trato, a que no se permite un control total en la empresa, a la
proteccién a los datos personales del trabajador, el derecho a un tiempo libre sin
interferencias, el derecho a la formacioén continua, etc.

Lo anterior, indudablemente trae consigo que el dafio moral ocasionado a un
trabajador por su empleador durante la relacion contractual, en cuanto supone un
atentado contra la integridad psiquica del trabajador, permite la plena resarcibilidad de
dicho dano. En efecto, la vulneracion a los derechos fundamentales del trabajador por
parte del empleador, pudiere traer como consecuencia un dafio moral para el primero, el
cual deberia ser integramente reparado, a consecuencia del reconocimiento de estos
derechos laborales fundamentales inespecificos, establecidos por lo demas en la
Constitucion Politica de la Republica, en virtud del principio de vinculacién directa a la
Carta Fundamental.

Cabe, ademas, sefialar, que esta doctrina es concordante y guarda plena armonia
con el concepto amplio de dano moral que, consideramos, es mas adecuado para
nuestro analisis.

5. FUNDAMENTOS EN EL CODIGO DEL TRABAJO.

El profesor Sergio Gamonal, menciona, ademas, que el Cédigo del Trabajo contiene una
serie de disposiciones que permiten sostener que el empleador o trabajador pueden
perfectamente incurrir en conductas que pueden producir dafio moral. Asi, los articulos
160 N°1, 291 N°1, 387 letra d), 388 letra b), 292, y las disposiciones que luego analiza
respecto de la terminacién del contrato de trabajo. ®

A mayor abundamiento, cabe recordar la incorporacién del siguiente inciso primero
del articulo 5 del Cdodigo del Trabajo, que dispone: “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”. En atencidon a la relevancia de esta disposicion, es interesante
detenernos en ella, a fin de revisar algunos aspectos:

5.1. Antecedentes preliminares.

De las reformas efectuadas al Codigo del Trabajo por la Ley N°19.759, una de las de
mayor trascendencia, segun el parecer de los especialistas e , €s la incorporacién de la
norma citada al Cddigo del Trabajo. Esta disposicion consagra, asi, una doctrina laboral
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acufada especialmente por la jurisprudencia y doctrina europea, que configura un
concepto mucho mas amplio de las relaciones laborales, permitiendo incorporar al
contrato otros efectos que aquellos derechos y obligaciones de caracter estrictamente
laboral, y que son los tradicionalmente estudiados y analizados por los autores
nacionales , pues a ellos se le adicionan las nociones de vigencia de los derechos
constitucionales inespecificos, y de ciudadania en la empresa, ya comentadas.

Vale decir, en una primera aproximacion, se vislumbra un reconocimiento por parte
del legislador, de una nueva vision - al menos, en nuestro pais - de las relaciones juridico
laborales, gracias a la influencia de las nuevas doctrinas de la especialidad, que a través
de la constatacion del desenvolvimiento de esta especial relacidn juridica que se produce
entre trabajador y empleador, ha originado una concepcion omnicomprensiva de todos
los efectos que se producen en virtud del contrato de trabajo.

A mayor abundamiento, esta enmienda se encuentra complementada por otras dos
modificaciones: en primer término, la agregacion de un inciso final al articulo 154, que
establece: “Las obligaciones y prohibiciones a que hace referencia el N°5 de este articulo,
y, en general, toda medida de control, s6lo podran efectuarse por medios idéneos y
concordantes con la naturaleza de la relacion laboral y, en todo caso, su aplicacion
debera ser general, garantizandose la impersonalidad de la medida”; y en segundo lugar,
por la incorporacion del articulo 154 bis, que dispone: “El empleador debera mantener
reserva de toda la informacién y datos privados del trabajador a que tenga acceso con
ocasiéon de la relacién laboral”. Normas que constituyen una especificacion de la
disposicién en comento, en las materias que regulan.

5.2. Antecedentes de la reforma llevada a cabo por la Ley N°19.759.

El Mensaje del Vicepresidente de la Republica que inicia el proyecto de ley que modifica
el Cdodigo del Trabajo, destaca entre sus objetivos “el mejoramiento de los derechos
fundamentales de los trabajadores”, y especificamente indica que “se introducen normas
que constituyen una incorporacion efectiva del Convenio 111 de la OIT, sobre no
discriminacion en el empleo. Asimismo, se incorpora un mecanismo que hace efectivo el
resguardo de los derechos fundamentales, en términos de compatibilizar la dignidad de
los trabajadores y las medidas de control interno de la empresa”, agrega “el amparo de
los derechos laborales del trabajador, como mecanismo que desincentive el dumping
laboral. Consecuente con lo anterior, se incorpora en el proyecto un capitulo de
modernizacion de las normas de amparo de los derechos laborales del trabajador”. Es
asi, como el proyecto incorpora la modificacion del articulo 5°, inc. 1°, 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
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afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos”. = , Obsérvese, que la norma
propuesta es idéntica a la actualmente vigente.

Del mismo modo, durante toda la tramitacién del proyecto de ley, se mantuvo casi
intacta, tanto la finalidad de la disposicion — el reconocimiento a los derechos
fundamentales del trabajador, en la érbita de sus relaciones con el empleador -, como su
texto. Ello se constata, por ejemplo, en el hecho que en la Comision de Trabajo y
Prevision Social del Senado, el articulo 5° se mantiene en los mismos términos del
proyecto de ley, y otro tanto ocurre en la discusion del proyecto en la Camara de
Diputados.

Al respecto, es especialmente demostrativo lo sefialado en el informe del proyecto a
la Comisién de Trabajo y Prevision Social de la Camara de Diputados en cuanto a que en
la modificacion propuesta hay un “intento de perfeccionar las normas que resguardan los
derechos fundamentales de los trabajadores. Los contenidos relevantes en esta materia
dicen relacion con aquellos puntos referentes al resguardo de la dignidad de trabajador y
trabajadora, frente al empleador”. Se agrega que “La fundamentacién del Ejecutivo sobre
esta materia dice relacién con que la dignidad del trabajador no puede ser sobrepasada
por la normativa interna de la empresa, bajo ningun pretexto. Ella, y sus derechos
subsecuentes, tienen su origen no solo en la Constitucidon Politica de la Republica, sino
ademas, en las normas mas basicas del respeto y convivencia humana.” 8

Es igualmente ilustrativo que, no obstante que el senador Martinez propuso que se
agregare al inciso 1° la siguiente oracién final: “Lo anterior no obsta al ejercicio del
derecho que el art. 160 otorga al empleador”, ella fue rechazada unanimemente por los
demas miembros de la Comision - senadores sres. Gazmuri, Parra, Pérez, Ruiz de
Giorgio y Urenda-, en la discusion particular del proyecto. Ello puede ser de especial
importancia, pues estaria indicando que la norma no reconoceria excepcion legal alguna,
en el marco del Codigo del Trabajo. Ciertamente, si bien existe una marcada tendencia
en las actuales teorias de la interpretacién de la ley, en lo que respecta a la paulatina
pérdida de importancia de la historia fidedigna de su establecimiento para fines
interpretativos, no es menos cierto que para efectos de leyes de reciente data, esta
misma historia ineludiblemente orienta al intérprete en la determinacién de su sentido v,
consecuencialmente, en su aplicacion.

Por tanto, segun se desprende de los antecedentes de la discusién parlamentaria, la
enmienda al articulo 5° del Cédigo del Trabajo no generdé un mayor debate. En principio,
este hecho puede parecer positivo, en orden a que existia y existe verdadera conciencia
a nivel de uno de los Poderes del Estado, con respecto a este nuevo orden de las
relaciones laborales. Sin embargo, esta débil discusion parlamentaria, referida a tan
trascendente enmienda, también nos conduce al siguiente cuestionamiento: ¢hubo una
cabal comprension respecto a la real envergadura de la disposicién, o simplemente se
consider6é que se estaba legislando sobre una norma meramente programatica, que no

1
Compilacion de textos oficiales del debate parlamentario. Historia de la ley N°19.759. Biblioteca del Congreso Nacional.
Santiago de Chile 2001.
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tendria una mayor aplicacién en los hechos?. Segun aparece de los antecedentes del
debate parlamentario, esta ultima seria la respuesta, y no deja de ser sintomatico el
hecho que nunca se debatid respecto a la elaboracién de mecanismos juridico
procedimentales que permitieran al trabajador dar solucién de manera rapida y eficaz a
cualquier vulneracion a sus derechos fundamentales, por parte del empleador.

En este punto, conviene traer a colacion una observacién realizada por el senador
Boeninger en el marco de la discusion parlamentaria del proyecto, quien indicé que “...1.-
se consagra el derecho del trabajador que se siente afectado por una discriminacién a
recurrir a los tribunales, solicitando ser indemnizado, incluso en lo que se refiere al dafo
moral...” * . Lamentablemente, no hay mayores antecedentes en cuanto a que esta
materia haya provocado algun tipo de debate legislativo.

5.3. Aplicacién de la norma por la Direccidon del Trabajo.

83
Ibid.

8

Aun antes de la entrada en vigencia de la Ley N°19.759, la Direccion del Trabajo
desempefd un importante papel en orden a aplicar a través de sus Dictamenes la nocion
de respeto a los derechos fundamentales del trabajador en el marco del contrato de
trabajo.

Luego de la reforma introducida al articulo 5° del Cdodigo del Trabajo, el servicio ha
mantenido dicha politica, esta vez, mencionando dicha disposicion, y reconociéndole el
caracter de “‘idea matriz que ha de conformar y determinar, de forma ineludible, la
interpretacion del conjunto de las normas que regulan las relaciones al interior de la
empresa’. &

A via ejemplar, es posible mencionar: Dictamen N°1260/0019, de 24 de enero de
2002, que invocando la norma en analisis concluye que el empleador puede regular las
condiciones, frecuencia y oportunidad de uso de los correos electrénicos de la empresa,
pero en ningun caso podra tener acceso a la correspondencia electronica privada enviada
y recibida por los trabajadores; Dictamen N°2328/130, de 19 de julio de 2002, que se
refiere a la utilizacion de mecanismos de control audiovisual, los que serian licitos sélo
cuando ellos se justifican por razones técnico productivas o de seguridad; Dictamen
N°3276/173, de 7 de octubre de 2002, que razona en similares términos al anteriormente
sefalado; Dictamen N°3840/194, de 18 de noviembre de 2002, que indica que no es
atentatorio a los derechos fundamentales del trabajador, la exigencia impuesta por la
Fundacion Coanil, a los postulantes a puestos de trabajo de un certificado de
antecedentes penales y criminales, pero solo respecto del caso de trabajadores cuya
funcion principal y directa sea la atencién y cuidado de nifios, quedando en principio,
impedida legalmente de exigir y considerar dicha circunstancia respecto del resto de los
trabajadores.

En consecuencia, aun cuando efectivamente la Ley N°19.759, no incorporé

4
Direccién del Trabajo. Dictamen N°3276/173. 7 de octubre de 2002.
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conjuntamente con la reforma al articulo 5° del Cédigo del Trabajo, un procedimiento
especial destinado a darle aplicacién concreta, lo cual pudiere opacar la trascendencia de
esta enmienda, ciertamente que la disposicidén cobra especial connotacion, en cuanto se
trata de un precepto que, sumado a los demas argumentos expuestos, nos permite
sostener la plena resarcibilidad del dafio moral laboral acaecido durante la vigencia del
contrato.

En resumen, se puede concluir que, si bien el Cddigo del Trabajo no contempla
expresamente la posibilidad de ocurrencia de dafio moral en el contrato de trabajo, como
tampoco su reparacién, es del caso que tampoco niega esta hipdtesis, sino por el
contrario, hay normas que permiten admitir su inclusién en el sistema juridico laboral, lo
que es, por lo demas, plenamente concordante con la naturaleza juridica del contrato de
trabajo y la especialidad y particularidad de la relacién laboral.

Por ultimo, es necesario mencionar que se encuentra en actual tramitacion el
proyecto de ley que sustituye el procedimiento laboral hoy vigente. Este fue despachado
al Congreso Nacional, mediante Mensaje de S. E. el Presidente de la Republica, con
fecha 22 de septiembre de 2003. Este proyecto tiene como principales finalidades, segun
se lee en el mismo Mensaje, brindar un mejor acceso a la justicia, posibilitar la efectividad
del derecho sustantivo, la agilizacion de los juicios del trabajo, etc.

Entre las normas propuestas, hay dos nuevas figuras que nos parecen relevantes
para nuestro estudio, a saber:

i.- Se sustituye el articulo 420 del Cédigo del Trabajo. En esta norma se incluye una
letra f), que esta redactada en los siguientes términos: “Articulo 420.- Los Juzgados de
Letras del Trabajo seran competentes para conocer de las cuestiones suscitadas por
aplicacién de las normas laborales y de seguridad social y, especialmente: f) de los juicios
en que se pretenda hacer efectiva cualquier otra responsabilidad del empleador, incluso
la reparacion del dafio moral, que emane de actos previos a la contratacion, de aquellos
producidos durante la vigencia del contrato, de los que se produzcan con motivo de su
extincién o con posterioridad a ésta”.

De ser aprobada esta disposicién ya no cabria duda de la plena reparacion del dafio
moral durante cualquiera de las etapas del contrato, entre ellas la que es objeto de
nuestro analisis. De igual manera, creemos que la forma en que la disposicion se
encuentra redactada, nos permite afirmar que el tipo de responsabilidad que surge es
siempre de naturaleza contractual. Sin embargo, el proyecto nada sefiala con respecto ni
a normas probatorias especiales, como tampoco las medidas que puede adoptar el
tribunal para efectos de ordenar la reparacién del perjuicio moral.

Por tal razén, pensamos que el establecimiento de este articulo no implicaria
mayores modificaciones con respecto a los principios elaborados por la doctrina, tanto en
lo que respecta a los requisitos que el dafio moral debe cumplir para que sea objeto de
resarcimiento, como en cuanto a las formas en que se puede reparar.

Asi, en cuanto a los requisitos del dafio moral, estos igualmente deberian cumplirse.
Entre ellos, los mas debatidos, que son: el dafio moral deberia ser cierto, esto es, real y
efectivo, lo que en materia procesal se traduce en la necesidad de ser probado por quien
lo alega, no obstante el tribunal debe apreciarlo con mayor flexibilidad 8 , en base a
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criterios de razonabilidad, mas que de una certeza absoluta; y deberia consistir en una
turbacion anormal por lo que no seria constitutivo de dafio moral cualquier molestia.

Por su parte, en cuanto a las formas que podria adoptar su reparaciéon, como
sabemos que el dafo moral, por su naturaleza, no puede ser integramente reparado, sino
que a lo mas obtener un resarcimiento de caracter satisfactivo, pensamos que a mas de
la consabida indemnizacién de perjuicios, toda vez que el contrato de trabajo se
encontraria aun vigente, el tribunal deberia contar con amplias de facultades para adoptar
todo tipo de medidas tendientes a hacer cesar el dafio moral, como ordenar el traslado
del trabajador a otra seccién de la empresa, la publicacion de desmentidos, y en fin,
ordenar que se restaure al trabajador a la situacion en que se encontraria de no haber
sufrido el dafo en cuestién. Todo lo anterior, sin perjuicio que es posible especular que,
en el hecho, lo mas probable sera que el trabajador solicite el resarcimiento de este dafio,
una vez producida la desvinculacion de la empresa, a fin de evitar represalias.

ii.- La incorporacion de un procedimiento de tutela de derechos fundamentales.
Segun en Mensaje del proyecto, hay dos aspectos que son dignos de destacar; en primer
lugar, que el procedimiento contemplado es el propuesto en el nuevo parrafo 6 y no el
ordinario laboral; y que este procedimiento especial queda limitado exclusivamente para
la tutela de derechos fundamentales, por lo que en caso de existir peticiones con distintos
objetos — como tutela de derechos fundamentales y calificacion del despido como
injustificado, indebido o improcedente -, antes de ser conocida ésta, debe quedar
ejecutoriado el fallo relativo a la tutela de derechos fundamentales. Agrega el Mensaje,
que se propone un procedimiento sumarisimo, con una novedad en materia probatoria,
pues la finalidad es alivianar la prueba para el trabajador denunciante, cuando de sus
alegaciones se desprendan indicios en cuanto a que se ha producido la vulneracion
indicada.

En efecto, el nuevo articulo 502 propuesto, indica que el procedimiento “...tendra por
objeto tutelar los derechos fundamentales de los trabajadores en el ambito de las
relaciones laborales, cuando aquellos resulten lesionados por el ejercicio de las
facultades empresariales en conformidad a lo dispuesto en el inciso primero del articulo
primero del articulo 5°”. A su vez, el articulo 504 aclara que mediante este procedimiento
sumarisimo sélo se conocera lo referido a la tutela de derechos fundamentales, no siendo
posible la acumulacién de acciones, incluso con idéntica pretension. Y el articulo 512, al
sefalar las enunciaciones que debera contener la sentencia, dispone que ésta debe
contener, entre otros, la declaraciéon de existencia o no de la lesibn de derechos
fundamentales, y la declaracion de nulidad del acto, debiendo ordenar, de persistir el
comportamiento antijuridico a la fecha de dictacion del fallo, su cese inmediato, bajo el
apercibimiento que la norma senala.

Se trata de un procedimiento que evoca el procedimiento de tutela de derechos
fundamentales recogido en la legislacién laboral espafnola. Sin embargo, pensamos que
habida consideracion de los términos restrictivos en que se encuentra redactado el
proyecto, no seria posible mediante este procedimiento hacer valer el dafio moral, para
efectos de solicitar su resarcimiento, sin perjuicio que éste podria hacerse valer como una
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argumentacién de la demanda de tutela de derechos fundamentales.

En consecuencia, a diferencia de lo que ocurre en algunos casos de la jurisprudencia
espafiola - en que el Tribunal en lo Social competente, ademas de ordenar la
restauracion de la situacion en que se encontraba el trabajador antes de la lesién del
derecho fundamental respectivo, se ordena la reparacion del dafio moral -, de ser
promulgada la ley, si como efecto de la vulneracion de derechos fundamentales, se
produce dafio moral, creemos que el trabajador deberia recurrir mediante el juicio
ordinario laboral para solicitar su plena reparacion.

6.- REPARACION DEL DANO MORAL LABORAL, EN
EL DERECHO COMPARADO.

Claramente, en el derecho comparado el dafio moral laboral ha tenido importante
desarrollo, principalmente en el ambito doctrinario y jurisprudencial, como hemos venido
sefalando. Ello es constatable no sélo en el derecho europeo, sino incluso
latinoamericano, destacandose en este ultimo caso, lo ocurrido en paises como Argentina
y Brasil, y sin perjuicio de lo que expondremos mas adelante con referencia a la hipotesis
que ha tenido mayor desarrollo en relacion a este tipo de dafos.

En Argentina es posible encontrar sentencias relativas al dafio moral, principalmente
en materia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, o en el caso de
despido discriminatorio. A tal efecto, citemos lo sefialado por el jurista argentino Alberto
José Robles * , quien a propodsito de los casos de despido discriminatorio, figura
establecida en el ordenamiento argentino mediante la ley N°25.013, de 1998, aduce que
toda vez que la discriminacion constituye un hecho separado del despido, y ajeno a la
empresa, habilita el reclamo por dafio moral, fundamentalmente porque la indemnizacion
tarifada no alcanza, ni podria alcanzar los dafios materiales y morales que él denomina
“extralaborales”. Pero ademas de las hipotesis anteriores, hay algunos fallos dictados por
tribunales argentinos relativos al dafio moral durante la vigencia del contrato, como el de
fecha 23 de abril de 2001, pronunciado por la Sala Novena de la Excma. Camara del
Trabajo de ciudad de Cdérdoba, en causa caratulada “Rodas, Mariel del Valle y otras con
Wal-Mart Argentina S.A.” o

En este juicio, las actoras demandan el pago de una indemnizaciéon de perjuicios
producto del dafio moral ocasionado por su empleador. Los hechos en que se funda la
demanda son, en suma, los siguientes: en una oportunidad, estando en el lugar de
trabajo préoximo a la hora del cierre del Hipermercado, notaron un movimiento inusual del
personal de seguridad y de la supervisora de la linea de Caja. Las actoras, cajeras del

6
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supermercado, efectuaron como siempre el arqueo de las cajas, y al intentar retirarse,
fueron detenidas por personal de seguridad, indicandoseles que en las cajas en que ellas
laboraban, existian un faltante, sindicandoselas como sospechosas. Agregan que
mientras se esperaba a la policia, el jefe de seguridad las obligd a desvestirse casi en
forma completa y procedio a revisarlas. Sefialan que, en todo caso, no es el unico hecho
ocurrido, pues en la empresa se acostumbra a dar a los empleados un trato vejatorio, con
practicas habituales de apremio y castigo. Para efectos de fundar la demanda, invocan el
articulo 1078 del Cddigo Civil Argentino, norma que en materia de ilicitos civiles establece
la reparacion del agravio moral ocasionado a la victima.

El tribunal para emitir su pronunciamiento recurre a la doctrina laboral especializada,
en orden a que el dafo moral es perfectamente resarcible en la orbita de las relaciones
laborales, agrega que los hechos descritos igualmente habrian configurado un ilicito civil,
no obstante no existiera el contrato de trabajo; por otra parte, indica que para que el dafo
moral se configure debe tratarse de hechos con la virtualidad suficiente para producir
lesion en las afecciones legitimas de las personas, debe tratarse de un dafo
juridicamente significativo. Por tales motivos, acoge la demanda y ordena el pago de una
indemnizacion de perjuicios.

En Brasil, también se encuentra nutrida doctrina especializada que admite la
reparacion del daino moral, incluso a consecuencia del incumplimiento del empleador a
sus obligaciones contractuales tipicas. En este orden de cosas, Aldemiro Rezende
Dantas Junior *° , quien afirma que todas las relaciones juridicamente relevantes se
encuentran impregnadas del respeto a la personalidad humana, y gozan de tutela del
derecho, de manera tal que no habria obstaculo para demandar la reparacién del dafio
moral, si por ejemplo, el empleador retrasa el pago de remuneraciones al trabajador, y
dicho retraso es injustificado, es decir, no derivado de fuerza mayor.

Por cierto que, en todo caso, nuestro derecho latinoamericano no tiene punto de
comparacion con el desarrollo del derecho europeo continental, especialmente con el
derecho espaniol, segun tendremos oportunidad de analizar mas adelante, a propésito de
la especialisima figura del mobbing o acoso moral laboral.

Pero de momento, destaquemos que incluso fuera del ambito del mobbing, la
jurisprudencia espafola ha sido bastante proclive a acoger demandas en que se ordena
el resarcimiento del perjuicio moral. Sélo para demostrarlo, veamos lo fallado por el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, con fecha 26 de marzo de 1999. * Este caso se
inicia por la discriminacién en razén de sexo denunciada por una trabajadora de una
Compania Aérea, quien reclama el afio 1989 a su empleador que otro trabajador de igual
categoria y menor antigiedad, percibia una remuneracion muy superior a la suya. La
empleadora no atiende sus reclamos, por lo que la trabajadora se ve afectada con una
aguda depresién. El afio 1990 se declara extinguida la relacion laboral mediante acto de
conciliacion, acordandose el pago de una indemnizacion por término de la relacion laboral
En 1991 entabla una demanda ante la judicatura civil, fundada en la responsabilidad
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extracontractual en que habria incurrido la empresa. El tribunal en primera instancia
desestima la demanda, sentencia que fue confirmada en apelacion. El recurso de
casacion interpuesto ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, es acogido, y se
otorga la indemnizacion de perjuicios solicitada por la actora.

El Tribunal discurre sobre lo dispuesto en el articulo 1902 del Codigo Civil Espaniol,
que establece el deber de reparar el dafio causado por un ilicito civil, y rechaza la
excepcién de cosa juzgada laboral, declara que la indemnizacion acordada en sede
laboral no es derivada de un accidente laboral, precisa que la indemnizaciéon acogida
tiene la finalidad de indemnizar el dafio psiquico causado por la empresa a una empleada
con motivo o con ocasién de un contrato de trabajo, por el trato discriminatorio proferido a
la actora, entendiéndose como dafio moral un concepto lo bastante amplio para
incorporar el perjuicio psiquico, el que fue, por lo demas, acreditado en le proceso.

Comentemos que este fallo es uno de los primeros que en Espafa hacen referencia
al dafo moral laboral, sin perjuicio de lo cual, nos parece, que no es acertada ni la via
escogida, ni la argumentacién de los falladores, pues consideramos que no obstante se
configuraria un ilicito civil, la responsabilidad que procede hacer valer es la
responsabilidad contractual, en atencion a la especial estructura del contrato de trabajo,
que incorpora no solo efectos de naturaleza pecuniaria, sino que tiene un contenido
mucho mas amplio, de acuerdo a lo resefado precedentemente.
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De acuerdo a las tres hipotesis antes individualizadas, en las que, pensamos, podria
configurarse dafio moral, dejaremos en un segundo plano la primera de ellas, esto es,
aquella en la que durante el trabajo el empleador comete un ilicito penal en contra de
trabajador, pues evidentemente que en este caso es plenamente aplicable un principio
fundamental de la legislacion penal y procesal penal, en orden a que de todo ilicito penal
no solo nace una accion penal que permite hacer efectiva esa especie de
responsabilidad, sino que también puede nacer una accién civil, a través de la cual se
persiga la responsabilidad civil del autor de un hecho punible, responsabilidad de caracter
extracontractual.

Nos centraremos, entonces, en los casos en que se vulnera un derecho fundamental
del trabajador, o bien, se deja de cumplir una obligacién de contenido patrimonial del
contrato, como el no pago de la remuneracion acordada. Habida consideracion que
postulamos que en ambos casos lo que se configura es responsabilidad contractual para
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el empleador, las analizaremos en forma conjunta. En ese orden, es necesario determinar
mediante qué vias es posible obtener el resarcimiento del dafno moral que el
incumplimiento del contrato ocasione.

Mediante el ejercicio de una accion de reparacion intentada ante la judicatura del trabajo.

De conformidad a las materias que son de competencia de los juzgados del trabajo,
el Codigo del ramo establece en su articulo 420, letra a):

“a) las cuestiones suscitadas entre empleadores y trabajadores por aplicacion de las
normas laborales o derivadas de la interpretacion y aplicacion de los contratos
individuales o colectivos del trabajo o de las convenciones y fallos arbitrales e materias
laborales”.

Pero, es necesario efectuar las siguientes precisiones:

i.- El tribunal, no obstante la especial naturaleza del perjuicio que se conocera en el
proceso, debera tomar en consideracion los principios generales elaborados por la
doctrina y jurisprudencia en materia de dafo, los cuales son plenamente aplicables al
dafio moral, en especial en lo que dice relacion con los requisitos que dicho dafo debe
cumplir, para que sea posible su reparacion, esto es:

Debe ser originado por una persona distinta de la victima, esto es, del trabajador.

Debe constituir una perturbacién anormal. Es decir, debe ser de caracter significativo,
debe tener cierta entidad, lo que, en todo caso, es una cuestion de hecho que debera ser
evaluada por el juzgador. Ello es especialmente relevante en el dafio moral, pues la
doctrina esta conteste en orden a que no cualquier molestia constituye dafo moral.

Deber ser cierto, es decir, el dafio debe ser acreditado a través de cualquier medio
probatorio, cobrando especial importancia la prueba pericial y de presunciones. En este
punto, concordamos con mucha de la doctrina nacional % , €n cuanto a que no obstante
no se puede exigir la misma rigurosidad en la apreciacién de este menoscabo, como el
que se exige en materia de probanza del dafio material, igualmente debe ser probado en
juicio, de lo contrario, se vulnerarian, no sélo los principios generales en materia de dafio,
sino que también todo el sistema procesal imperante, como opina dofia Carmen
Dominguez. *' En este punto, recordemos que la jurisprudencia en muchas ocasiones se
atribuye facultades discrecionales, incluso presumiendo la existencia del dafio moral 1o
que, consideramos, no es procedente.

0
MORENO MONROY, René. Opiniones emitidas en conversaciones con dicho profesor.

91 .
DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen. El dafio moral, p. 717.

92
DIEZ SCHWERTER, El dafio extracontractual. Jurisprudencia y doctrina, p. 142.

40

Prado Lopez, Pamela



CAPITULO IV. MEDIOS A TRAVES DE LOS CUALES PROCEDE HACER EFECTIVA LA
REPARACION DEL DANO MORAL LABORAL, EN NUESTRA LEGISLACION NACIONAL.

i.- El tribunal, para efectos de apreciar el dafo moral, deberia tomar en
consideracion los principios elaborados por la doctrina, en pro de la certidumbre juridica,
entre ellos: el dafio moral debe ser probado por quien lo alegue; para efectos de la
prueba, la victima puede valerse de todos los medios probatorios que le franquea la ley;
debera probarse, especialmente, que existe este dafio, el modo en que éste se produjo, y
en el caso de las presunciones, debe cumplirse con las condiciones indicadas en el
articulo 1712 del Cédigo Civil, etc. *°

iii.- En atenciéon a que lo que se hace valer es la responsabilidad contractual del
empleador, la norma fundamental es el articulo 1545 de nuestro Codigo Civil, a mas de
todas las disposiciones legales de este mismo cuerpo legal, en materia de efectos de las
obligaciones.

En este sentido, deberian cumplirse todos los requisitos de la responsabilidad
contractual esto es: incumplimiento de una o mas obligaciones del contrato — vulneracion
a los derechos fundamentales de la relacién laboral, o incumplimiento de una o mas
obligaciones de contenido pecuniario del mismo -, dafio — moral, en este caso -, la
relacion de causalidad, y la imputabilidad del empleador, por lo menos.

Sin embargo, en lo que respecta a la imputabilidad, cabe sefalar que se ha dicho
que en materia de dafno moral laboral es de aplicacion en los supuestos de
responsabilidad por riesgo, porque no se requiere la presencia de la ilicitud ni la culpa del
empleador. Creemos que esta afirmacién podria ser adecuada en lo que respecta a un
incumplimiento del contrato por vulneracién a los derechos fundamentales del trabajador,
pero en el caso que lo que se incumpla sea una obligacion de orden pecuniario, el
empleador podria exonerarse de responsabilidad invocando ausencia de culpa, o fuerza
mayor o caso fortuito, de conformidad a las reglas generales.

iv.- En lo que respecta a la forma de reparacion del dafo, si bien lo mas usual es que
se condene al empleador al pago de una indemnizacion de perjuicios de caracter
satisfactiva, no habria inconveniente en que se ordenare otro tipo de reparaciones, por
ejemplo, que se ordene de inmediato el cese de las conductas causantes del dafio moral,
la publicacién de desmentidos o de disculpas, el traslado del trabajador a otra seccién de
la empresa, etc.

v.- En los hechos, sera muy improbable que, vigente el contrato, el trabajador ejercite
una acciéon ante los tribunales a fin de obtener un resarcimiento del dafio moral. En
efecto, posiblemente ello le traiga una serie de inconvenientes para seguir laborando en
la empresa, por lo que opinamos que no habria inconvenientes en que luego de finalizada
la relacion laboral, se intente una accion de esta naturaleza. Sin embargo, dependiendo
del caso concreto, podria darse la situacién en que el trabajador contintie en su puesto de
trabajo, luego de obtenida una sentencia favorable.

2.- Accién de proteccion.

93
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Si lo que se vulnera por el empleador es uno o algunos de los derechos fundamentales
del trabajador, existe la posibilidad de recurrir mediante una accion de proteccion. Asi, los
profesores Luis Lizama y Sergio Mejia, consideran que con la inclusién del actual inciso
primero del articulo 5 del Cédigo del Trabajo, nada obstaria a que el trabajador siempre
tenga la posibilidad de ejercer la accién de proteccién del articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Republica, haciendo valer alguna de las garantias consagradas en el
articulo 19 de la Carta Fundamental.

Por cierto, que, por regla general, con dicha accién el trabajador no obtendra una
reparacion del dafno moral, pero se encontraria preparada la via para recurrir luego ante
el juzgado del trabajo, y contaria con un importante antecedente que hacer valer en el
juicio laboral, cual es la calificacion de ilegal o arbitrario de aquel acto atentatorio contra el
derecho fundamental invocado, efectuada por la Corte de Apelaciones respectiva.

Decimos, por regla general, pues se ha sefalado % que en algunas oportunidades ha
bastado la resolucién de la accion de proteccién para obtener algun tipo de resarcimiento
del dafo moral, pero no mediante el pago de una indemnizacion de perjuicios satisfactiva,
sino por medio de otros equivalentes de contenido no pecuniario. Se cita a tal efecto, en
ambitos distintos al laboral, lo fallado por la litma. Corte de Apelaciones de Santiago con
fecha 31 de mayo de 1993, respecto de la prohibicidén de internaciéon y publicacion del
libro “Impunidad diplomatica”, del escritor Francisco Martorell; o el recurso de proteccion
resuelto en segunda instancia por la Excma. Corte Suprema, con fecha 19 de marzo de
1991, en que se ordena que la recurrida publique desmentidos referidos a antecedentes
penales del recurrente aludidos en un reportaje. En el caso objeto de nuestro analisis,
eventualmente la sentencia que acogiere una accion de proteccion, bien pudiere ordenar
medidas semejantes, para efectos de reparar el dafio moral ocasionado.

3.- El autodespido.

Seria perfectamente posible que el trabajador, invocando lo dispuesto en el articulo 171
del Cédigo del Trabajo, solicite al tribunal que se dé por terminada la relacion laboral y
ordene el pago de las indemnizaciones que correspondan — por anos de servicio, y la
sustitutiva del aviso previo, con los recargos que correspondan-. Ciertamente que, como
sefala el profesor Sergio Gamonal % , esta medida trae aparejados dos inconvenientes, a
saber: que el trabajador pierde su fuente de trabajo; y que en el caso de aquellos
trabajadores cuyo contrato de trabajo es de data reciente, no obtendrian indemnizacién
por afnos de servicio, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 163, en relacion al
articulo 171, ambos del Cédigo del Trabajo. Por tal razén, esta alternativa seria, en algun
sentido, conveniente siempre que el contrato de trabajo hubiere tenido una duracién que
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le permita al trabajador obtener la referida indemnizacién por afios de servicio.

Sea cual fuere el caso, el autodespido no permite la obtencion de resarcimiento del
dano moral sufrido durante la vigencia del contrato, pero de acuerdo a la competencia de
los tribunales laborales, perfectamente se podria acumular a la demanda de autodespido,
una accion de reparacién de dicho dafio, a fin que el tribunal las conozca en forma
conjunta.

4.- Declaracién judicial de nulidad de alguna clausula
del contrato de trabajo.

A propdsito de los mecanismos que nuestro derecho contemplaria para la proteccion de
los derechos fundamentales, los profesores Luis Lizama y José Luis Ugarte % ,
mencionan a la declaracién de nulidad o falta de valor juridico de una clausula
contractual. El caso al que hacen referencia, es aquel en que las partes, al momento de
celebrar el contrato de trabajo, hayan incorporado clausulas que fueren atentatorias
contra algun derecho fundamental del trabajador, y citan a modo ejemplar entre otros,
que el trabajador acepte revisiones humillantes. En tal caso, indican, los tribunales
deberian privarlas de efectos juridicos, por importar una infraccién a normas de rango
constitucional. Ello, por adolecer de objeto ilicito, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 1462 del Cdodigo Civil, pues se contraviene al derecho publico chileno.

Ahora bien, para efectos de determinar la efectividad de esta via, se puede realizar
un analisis desde dos perspectivas:

i.- Por una parte, se podria sefalar que el contrato de trabajo constituye un contrato
de aquellos que se denominan “por adhesién”, esto es, aquel en que, en atencién a que
existe una parte en el contrato con mayor poder de negociacion — en este caso, el
empleador- , puede imponer a la parte mas débil — trabajador -, o la totalidad de las
clausulas, o aquellas mas relevantes de la contratacion. En tal sentido, el profesor Jorge
Lopez Santa Maria *" los define como “aquel cuyas clausulas son dictadas o redactadas
por una sola de las partes. La otra se limita a aceptarlas en bloque, adhiriendo a ellas”.
Sabemos que el mayor inconveniente que presentan estos contratos, es que la parte mas
fuerte en la contratacion puede incorporar clausulas abusivas o leoninas - en este caso,
en perjuicio de los derechos del trabajador -, por lo que la doctrina ha elaborado una serie
de paliativos a este problema. En el caso del contrato de trabajo, por cierto que nos
encontramos con el mayor paliativo, cual es el dirigismo contractual, mediante al cual
ambas partes se someten a un marco legal preestablecido % , Y que aca se manifestaria
en gran parte de la normativa laboral.
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Sin embargo, igualmente en la practica el empleador podria incorporar estas
clausulas, y no solo aquellas atentatorias contra derechos fundamentales, sino también
atentatorias contra derechos del trabajador de contenido directamente patrimonial — por
ejemplo, que el trabajador acepte que la remuneracion no se pague en las fechas
establecidas en el mismo contrato, sino que se agregue que el empleador igualmente
tiene la facultad de pagar cuando le sea conveniente, creando con ello una incertidumbre
al trabajador -. Este tipo de clausulas podria, eventualmente, traer aparejado un dano
moral al subordinado.

Segun un sector de la doctrina privada, es posible llegar a la construccion de un vicio
de nulidad para este tipo de clausulas, mediante la aplicacién de la normativa general
contenida en el Cddigo Civil Chileno.

En ese orden de cosas, una alternativa es estimar que, en verdad, no ha habido
consentimiento de parte del trabajador, por no tener una real voluntad en obligarse en
tales términos o, derechamente, por desconocimiento del contenido del contrato, de
manera tal que estariamos ante un acto juridico inexistente, por ausencia de voluntad. %
Sin perjuicio de la tradicional discusién, en orden a si nuestro Cédigo Civil acoge o no la
teoria de la inexistencia, el hecho es que si, en el peor de los casos, consideramos que
dicha teoria no tiene acogida, podria invocarse que la o las clausulas adolecen del vicio
de nulidad absoluta, por tratarse de la sancion mas grave que contempla ese cuerpo
legal, al modo como lo sefiala el profesor Arturo Alessandri 190

La otra alternativa, seria invocar un vicio de la voluntad como la fuerza, en este caso,
fuerza moral, por estar el trabajador en posicion de subordinacion que le impide negociar
el contrato en igualdad de condiciones o Asi, lo que se configuraria es un vicio de
nulidad relativa, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 1682, inciso final.

Ciertamente que dependiendo del tipo de nulidad que se invocare, seria necesario
tomar en consideracion el diverso estatuto juridico que el Codigo Civil Chileno contempla
para ambas nulidades - en materia de titulares de la accion, de la facultad del tribunal de
declararla de oficio, de plazo de prescripcion de la accion de nulidad, etc.-.

ii.- En una segunda perspectiva - y dejando de lado la calificacién del contrato de
trabajo como contrato por adhesién -, si se incorporan clausulas atentatorias contra los
derechos fundamentales del trabajador, evidentemente que se estan vulnerando normas
de rango constitucional. Surge asi la cuestion, en orden a si se configura una causal de
nulidad de la clausula. En este punto, creemos que hay dos vias posibles. Una de ellas,
es invocar precisamente el articulo 1462, en relacion con el articulo 1682, ambas del
Cddigo Civil Chileno. Esto es, considerar que estariamos ante una clausula que
contraviene el derecho publico chileno, por lo que adoleceria de objeto ilicito, el cual esta
expresamente sancionado con nulidad absoluta, segun el articulo 1682 ya citado. Para

9
PIZARRO WILSON, Carlos. La proteccién de los consumidores en materia contractual, p. 174. Da tal solucion para el caso de

clausulas abusivas en contratos entre empresarios y consumidores.

100 .
DOMINGUEZ AGUILA, Ramén. Teoria general del negocio juridico, p. 211.

1
PIZARRO WILSON, Carlos. La proteccion de los consumidores en materia contractual, p. 175.
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ello, en la referencia al derecho publico chileno, se encontraria incorporada toda la
normativa de rango constitucional y todos los Tratados internacionales aprobados por
nuestro pais, que reconocen los derechos fundamentales.

Una segunda alternativa, es aplicar la triada de normas del Cédigo Civil Chileno —
articulos 10, 1466 y 1682 -, que establece que, salvo que la ley disponga otra sancién,
hay objeto ilicito en todo acto prohibido por las leyes, por lo que adoleceria de nulidad
absoluta. En ese caso, estariamos ante una clausula prohibida por las leyes, pues en la
referencia “leyes” se incluiria a la normativa constitucional, que reconoce expresamente a
los derechos fundamentales. Asi las cosas, toda vez que la Constitucién Politica de la
Republica en su articulo 19, asegura a todas las personas los derechos sefialados en
dicha disposicion, y agregado que el Cédigo Civil ha de ser interpretado de acuerdo a las
normas y principios de rango constitucional, si se incorpora en un contrato una clausula
que contraviene algun derecho fundamental, se estda ante una estipulacion que esta
prohibida por las leyes, haciendo procedente el ejercicio de la accion de nulidad absoluta,
sin perjuicio que de conformidad al articulo 1683, el juez puede y debe declararla de
oficio si tal vicio aparece de manifiesto en el contrato.

En todo caso, sea cual sea la perspectiva en que se analice esta via, no se consigue
con la declaracién de nulidad de la clausula del contrato de trabajo — tanto absoluta como
relativa -, un resarcimiento del dafio moral, sino s6lo que la clausula se deje sin efecto.
Pero, no hay incompatibilidad en el ejercicio conjunto de la acciéon de nulidad con la
accién de reparacién del dano sufrido, de manera tal que el tribunal del trabajo podria
conocerlas y fallarlas en un mismo juicio.

5.- Medidas adoptadas por la Direccion del Trabajo.

Hemos senalado con anterioridad, el importante papel que ha desempefiado la Direccion
del Trabajo en nuestro pais, particularmente en lo referido a la proteccién de los derechos
fundamentales del trabajador. No obstante ello, surge el cuestionamiento en orden a si
dicho servicio podria ordenar al empleador la realizacion de alguna conducta — ya sea por
accion u omision -, que de alguna manera permitiere obtener un resarcimiento — o un
principio de resarcimiento — del dafio moral sufrido por el trabajador. En este sentido, esta
claro que las multas que dicho organismo esta facultado a imponer a los empleadores no
tienen esa finalidad. Pero al analizar las atribuciones conferidas por ley a la Direccién del
Trabajo, eventualmente podria llegarse a la aplicacion de medidas muy cercanas a la
reparacion del menoscabo moral del trabajador.

En efecto, en un primer acercamiento, el Decreto con Fuerza de Ley N°2 de 1967 del
Ministerio del Trabajo y Prevision Social, organica del servicio, en su articulo 1° establece
las funciones de la Direccion del Trabajo. En lo pertinente dispone: “Le correspondera
particularmente, sin perjuicio de las funciones que leyes generales o0 especiales le
encomienden: a) la fiscalizacién de la aplicacién de la legislacion laboral”; y la letra “e) la
realizacion de toda accion tendiente a prevenir y resolver los conflictos del trabajo”.
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Si bien, no conocemos casos concretos en que se haya adoptado por la Direccion
del Trabajo alguna medida que directamente tenga por finalidad reparar el dafio moral,
hemos citado una serie de Dictdmenes en que la Direccién, frente a consultas de
trabajadores o de empresarios, recomienda, por ejemplo, modificar medidas de control a
los trabajadores.

De otra parte, cabe sefalar que en algunos casos se ha interpretado en términos
bastante amplios la facultad fiscalizadora que tiene ese organismo, incluso por los
Tribunales de Justicia. A tal efecto, citemos un fallo pronunciado por la Excma. Corte
Suprema con fecha 10 de mayo de 2000, conociendo de la apelaciéon a un recurso de
proteccién interpuesto por una empresa, ante la medida ordenada por la Inspeccidon del
Trabajo respectiva. En este caso, la Inspeccion del Trabajo Nor-Oriente de Santiago,
apercibio a la Sociedad Agencia de Aduana Ricardo Fuenzalida Polanco y Cia. Limitada,
a incrementar las remuneraciones de sus trabajadores segun la variacion experimentada
por el indice de Precios al Consumidor, por estimar que existia una clausula tacita que asi
lo disponia, en los contratos de trabajo suscritos entre las partes.

Aca, la sentencia declara en su considerando 5° que “...en lo que a este tdpico
importa, debe tenerse en cuenta que fiscalizar la aplicacion de la legislacion laboral
conlleva una actividad que, necesariamente, requiere tanto la recopilacion de los
antecedentes de hecho — aquellos que constata el fiscalizador — como la elaboracién de
un juicio de valor sobre la forma como esa realidad contractual especifica se ajusta a la
normativa laboral legal, juicio que subyace en las instrucciones”. Agrega que ”...el
funcionario debera cumplir con su deber de evaluar si se aplica correctamente o no la ley
laboral. Desconocer este alcance a la facultad fiscalizadora importaria circunscribirla a
aquellas constataciones infraccionales elementales, restringiendo fuertemente la esfera
de accion del fiscalizador, con lo que se despoja al concepto de “fiscalizar” de su
verdadero contenido y alcance. Que, de esta forma, no podria haber arbitrariedad ni
ilegalidad en las actuaciones denunciadas, desde que, por una parte, existe un preciso
mandato legal que las permite y, por otra, no parece que se actue fuera de los marcos
razonables cuando se emite un juicio sobre la existencia de una clausula tacita.” 102
Culmina, rechazando la accion de proteccion interpuesta.

Creemos, que desde dos puntos de vista podria pensarse en un acercamiento a la
reparacion del dafio moral, mediante alguna decision adoptada por la Direccion del
Trabajo: por una parte, a través de la adopcién de medidas que impidan al empleador
continuar realizando conductas atentatorias contra un derecho fundamental — como no
permitir la aplicacién de mecanismos de revision que vulneren la dignidad del trabajador,
por ejemplo -, 0 medidas que tengan por objeto apercibir al empleador que cumpla con
sus obligaciones de contenido directamente patrimonial — como el pago de
remuneraciones en forma integra y oportuna -. No obstante, creemos que ello no
constituye verdaderamente un reconocimiento a la Direccién del Trabajo de ordenar la
reparacion del dafio moral causado al trabajador, sino que simplemente es la forma como
se manifiestan y concretizan sus atribuciones fiscalizadoras.

Comentado por Cecilia Farias Olguin. Facultades de la Direccion del Trabajo para ejercer sus facultades de fiscalizar.

Existencia de clausulas tacitas.
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En efecto, aunque en los hechos la medida adoptada por el servicio puede evitar que
el menoscabo moral a uno o mas trabajadores se siga produciendo, mal podria la
Direccion del Trabajo tener facultades de ordenar un resarcimiento del dafio moral, ello,
porque la calificaciéon de dicho dafio, la determinacion del cumplimiento de los
presupuestos que hacen procedente su reparacion, y la determinacién de la forma en que
el perjuicio moral se va a resarcir, corresponde exclusivamente a los tribunales de justicia.
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CAPITULO V. REFERENCIA A UNA
HIPOTESIS ESPECIAL: EL ACOSO
MORAL.

1.- ORIGEN DEL MOBBING.

Probablemente una de las hipotesis de mayor connotacion en el derecho comparado, que
se relaciona directamente con el dafio moral laboral, es el “mobbing”, acoso moral en el
trabajo, o psicoterror laboral.

El estudio del mobbing, tuvo su origen no en las ciencias juridicas, sino que en la
Sicologia. En efecto, uno de los precursores de la configuracién de esta hipotesis es el
sicologo aleman, avecindado en Suecia Heinz Leymann 103 , quien durante la década de
los ochenta describié una serie de conductas observadas en algunas empresas respecto
de sus trabajadores, que les generaban un verdadero desmoronamiento psiquico,
mediante severas formas de acoso

CORDERO SAAVEDRA, Luciano. “El acoso moral u hostigamiento psicolégico en el trabajo. Un problema laboral con

incipiente respuesta juridica”. p.58.
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El origen etimoldgico de la denominacion, proviene del término inglés “to mob”, que
supone atacar o maltratar, degradar, etc.

Algunos autores de habla hispana consideran, sin embargo, que no es precisa la
denominacién utilizada comunmente —mobbing-, fundamentalmente porque se recurre a
un término de otro idioma, que no grafica el real alcance de la figura en analisis % Del
mismo modo, se ha considerado que la denominacion de “acoso moral” es impreciso,
pues se trata de una nociéon ambigua. Por tal razén, se ha recomendado sustituir la
denominacién de “mobbing”, por la de “acoso psiquico en el trabajo”. 19

2.- APROXIMACIONES AL CONCEPTO Y
CARACTERISTICAS DEL MOBBING.

Leyman establecié una serie de requisitos para la configuracion del mobbing, asi como:
las caracteristicas que debian tener tanto los agentes, como los destinatarios; la
periodicidad de las conductas realizadas en contra de los trabajadores — al menos una
vez por semana - y la duracion de ellas durante un lapso significativo —mas de seis meses
-, las consecuencias producidas, etc.

Por su parte, Marie-France Hirigoyen 100 , una de las especialistas en la materia,
profusamente citada por la doctrina comparada, ha definido al acoso moral laboral como
"toda conducta abusiva (gesto, palabra, comportamiento, actitud...) que atenta, por su
repeticion o sistematizacién, contra la dignidad o la integridad psiquica o fisica de una
persona, poniendo en peligro su empleo o degradando el ambiente de trabajo”. En otros
términos, el jurista espafiol Francisco Gonzalez Navarro sefiala que es “una relacion
juridica de conflicto nacida del ejercicio ilegitimo, continuado y sistematico, por una o
varias personas, de un poder “conformador” o “domesticador” sobre otra persona (o sobre
varias, en su caso) con el propésito de domefar o, subsidiariamente, de destruir el alma
del sometido a ese poder, haciéndole la vida imposible en el seno de la organizacion a
que pertenecen ambas partes, cualesquiera que fuere la posicidon organica que ocupe
cada una en esa organizacion y el nivel de perturbacion animica que llegue a sufrir el
acosador” '’

Por su parte, autoridades europeas han conceptualizado al acoso moral, asi por
ejemplo, en un discurso sobre la legislacién contra el acoso en el lugar de trabajo en
preparacion, el Ministro de Trabajo belga lo definié en los siguientes términos: “conductas

104 .
GONZALEZ NAVARRO, Francisco. “Acoso psiquico en el trabajo (El alma, bien juridico a proteger). p.172.

105
ob. cit.p.173

HIRIGOYEN, Marie-France. “El acoso moral en el trabajo. Distinguir lo verdadero de lo falso”. p. 19.

107 .
GONZALEZ NAVARRO, Francisco. “Acoso psiquico en el trabajo (el alma, bien juridico a proteger)”. p. 176.
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abusivas y reiteradas de origen externo o interno a la empresa o institucion, que se
manifiestan en particular mediante comportamientos, palabras, actos intimidatorios, actos,
gestos, maneras de organizar el trabajo o escritos unilaterales, que tengan por objeto o
puedan dafar la personalidad, la dignidad o la integridad fisica o psiquica de un
trabajador en el desempeno de sus funciones, poner en peligro su empleo o crear un
entorno intimidatorio, hostil, degradante u ofensivo." Una ordenanza sueca define el
acoso o victimizacion en el lugar de trabajo como "acciones recurrentes censurables o
claramente negativas que van dirigidas contra empleados concretos de manera ofensiva
y pueden tener como consecuencia en la marginalizacién de estos empleados de la
comunidad laboral" '®

En términos similares lo define el profesor Ifaki Pifiuel, quien sefala que consiste en
el deliberado y continuado maltrato modal y verbal que recibe un trabajador, hasta
entonces valido, adecuado, o incluso excelente en su desempeno, por parte de uno o
varios companeros de trabajo (incluido muy frecuentemente su propio jefe), que buscan
con ello desestabilizarlo y minarlo emocionalmente con vistas a deteriorar y hacer
disminuir su capacidad laboral o empleabilidad y poder eliminarlo asi mas facilmente del
lugar y del trabajo que ocupa en la organizacion. 19

De otro lado, la doctrina ha precisado que no debe confundirse al acoso moral, con
otro tipo de problematicas que usualmente se presentan con ocasion del trabajo, como es
estrés que generan muchas ocupaciones, o conflictos que pueden generarse entre
miembros de una empresa, o incluso las malas condiciones de trabajo. En igual sentido,
se ha indicado que el mobbing no esta constituido por una sola agresién, la que, si bien
puede provocar dafio moral - segun algunas de nuestras hipotesis de analisis -, no
constituye acoso laboral.

En efecto, Barén Duque, citando nuevamente a Leymann, sefala que es posible
identificar cuatro etapas en el acoso moral: la aparicién de algun incidente critico; la
persecucion sistematica; la intervencion de los superiores; y finalmente, el abandono del
trabajo por parte de acosado. Este mismo autor, exige que el acoso sea un hostigamiento
sistematico o continuado, con una periodicidad de acontecimientos de agresion de, al
menos, una vez a la semana, con una duracion minima de seis meses, y que provoque
en la victima estado de ansiedad, estrés, depresion, dafos en el aparato digestivo,
alteracion del duefio, pérdida de la autoestima, etc. 1o

A su vez, se han comenzado a identificar diversas categorias o variantes del
mobbing. Asi, se ha identificado al “bullying”, cuyo origen no se encuentra en el mundo
del trabajo, sino que en los maltratos, humillaciones 0 amenazas que grupos de nifios
infringen a otros nifios, no obstante, hoy se emplea esta denominacién, para referirse al
acoso moral que proviene de los superiores jerarquicos de cualquier organizacion. g
harassment, que serian ataques repetidos e inopinados de una persona a otra para

108

BLANCO BAREA, Maria José y otro. "La espiral juridica del mobbing”.
109

ARROYUELO SUAREZ, Oscar. “Qué es el mobbing”.

110 .
BARON DUQUE, Miguel. “La espiral del mobbing”.
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. 112 .
atormentarla, minarla, frustrarla y provocarla. Los whistleblowers, que es aquella
persona que alerta a una organizacion respecto de la irregularidades que se cometen a
. . , 4 . 113
su interior, con lo cual se hace victima de represalias.

Con el objeto de distinguir en forma mas sencilla, Hirigoyen sefiala que: “el término
mobbing se corresponde mas a las persecuciones colectivas o a la violencia que se
desprende de la organizacién, que incluye los patinazos que van hasta la violencia. El
término bullying es mas amplio que el mobbing. Va desde las bromas y la marginacién
hasta conductas de abuso con connotaciones sexuales o agresiones fisicas. Se trata en
mayor medida de bravuconadas individuales que de violencia de la organizacién. El
acoso moral se refiere a agresiones mas sutiles y, por consiguiente, mas dificiles de
advertir y de probar, sea cual sea su procedencia. Por mas que sean cercanas, la
violencia fisica y la discriminacién quedan en principio excluidas del término.” B

En lo que respecta al origen del mobbing, también se han creado diversas
categorias, entre ellas:

El acoso vertical descendente — también conocido como bossing - : esto es,
proveniente de un superior jerarquico. A su vez, puede tener diversos objetivos, como
agredir unicamente con el animo de destruir al otro en forma gratuita; o lo que es mas
utilizado, con la finalidad de propiciar que un trabajador renuncie a la empresa y asi evitar
el pago de las indemnizaciones legales.

El acoso horizontal: que se origina en los propios colegas, de ahi su denominacion.

El acoso mixto: que supone un acoso desde los colegas a un trabajador de igual
nivel jerarquico, pero en que el superior toma conocimiento de dicha situacion, y no
adopta medidas tendientes a solucionarlo, con lo cual se transforma en un verdadero
complice en el acoso.

El acoso ascendente: menos frecuente, pues se origina en un subordinado en contra
. ., . 115
de un superior jerarquico.

De acuerdo a lo expuesto, facil es advertir lo complejo de la figura,
fundamentalmente por la multiplicidad de opiniones. Sin perjuicio de lo cual, tomando los
aspectos generales en los cuales la doctrina concuerda, es posible caracterizar al
mobbing sefalando:

Se desenvuelve en las relaciones laborales, como agresiones de caracter reiteradas
y periodicas, que genera lo que los autores denominan “la espiral del mobbing”. Segun
sefalaramos, hay autores que exigen un minimo de duracién en el tiempo, y de

1
HIRIGOYEN, Marie-France. “El acoso moral en el trabajo. Distinguir lo verdadero de lo falso”. p. 73.

112
ob. cit. p. 73.

113
ibid. p. 73.

114
Ibid. p. 77.

115
Ibidt. p. 101.
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periodicidad o reiteracién. Sin perjuicio de ello, no todos concuerdan en el
establecimiento de reglas tan restrictivas y especificas.

Estas agresiones, miradas en forma individual, son del todo inocuas, pero sumadas
todas ellas, traen graves consecuencias a la estabilidad, primero siquica, y luego fisica
del trabajador.

La espiral del mobbing, suele tener como origen la envidia, los celos, el miedo a las
diferencias, lo que deriva en actitudes que tienen como finalidad aislar al acosado.

Los autores y diversos organismos de proteccién al trabajo, han elaborado completos
listados de conductas que permiten identificar al acoso. Algunas de las que cita Marie-
France Hirigoyen, quien ha sistematizado la mayor parte de conductas que son descritas
por los estudiosos, son:

Los atentados contra las condiciones de trabajo (no se transmiten informaciones
utiles a la victima, para la realizacién de una tarea; se critica injustamente su trabajo; se
le retira el trabajo que usualmente realizaba; se le asignan tareas inferiores a sus
competencias, o por el contrario, superiores a sus competencias; se logra que no se le
promocione; se le niega herramientas fundamentales para su labor, como computador,
fax, teléfono, etc.).

Aislamiento y rechazo de la comunicacién (se interrumpe al acosado en forma
constante; tanto colegas, como superiores ya no le dirigen la palabra; se ignora su
presencia; la direccién rechaza al acosado cualquier peticion de entrevistas, etc.)

Atentados contra la dignidad ( utilizacion de observaciones despectivas en contra del

acosado; se le desacredita; se le asignan labores humillantes, etc.)

. . , . 116
Violencia verbal, psiquica o sexual.

Sin perjuicio de lo anterior, toda vez que se trata de una tematica en desarrollo,
persisten una serie de problemas no resueltos, asi como la relacion del acoso moral con
el acoso sexual, para algunos, este ultimo constituye una especie de moral, para otros, se
trata de figuras distintas. O bien, las opiniones discordantes en orden a si la
intencionalidad del acosador constituye un elemento esencial del acoso moral, o si por el
contrario, es indiferente tanto el aspecto volitivo como la finalidad perseguida por el
acosador.

En este ultimo sentido, algunos como Arroyuelo Suarez, estiman que el acoso tiene
un elemento subjetivo, constituido por un “animus specialis”, esto es, una finalidad
especial de afectar la autoestima y la reputacion y crédito profesional. """ Por su parte,
Hirigoyen analiza la intencionalidad del agresor, estimando que es muy probable que el
acosador tenga la intencion de agredir, ya sea consciente - es decir, se obra con la
precisa finalidad de provocar dafo a la victima- o inconsciente - no se quiere
precisamente causar el dafo, pero el acosador no lo puede evitar -. No obstante, no lo
considera un elemento esencial del acoso moral laboral. '

116
Ibid. 96.

117 .
ARROYUELO SUAREZ, Oscar. ;Qué es el mobbing?.
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3.- TRATAMIENTO DEL MOBBING EN EL DERECHO
COMPARADO.

No obstante hemos evidenciado que el mobbing o acoso moral laboral, constituye una
tematica relativamente novedosa, y por consiguiente, aun difusa, hay ya una nutrida
jurisprudencia, principalmente en el derecho europeo, dictdndose en algunos casos leyes
especiales a fin de acoger expresamente la figura en comento.

En efecto, el acoso moral laboral ha tenido una gran difusiéon en Espafia, Australia,
Bélgica, Canada, Alemania, Italia, Suecia, Suiza, Luxemburgo, etc. En nuestro continente,
ya hay doctrina y alguna jurisprudencia, principalmente en Argentina, Brasil y Uruguay.
Ciertamente que el tratamiento juridico legislativo es bastante variado, y se encuentra en
distintas etapas de desarrollo; asi, en Suecia se encuentra regulado mediante la Ley
Basica de Prevencion de Riegos, en que se le califica como riesgo laboral; o en Francia
en que esta tipificado penalmente, estableciéndose penas de multa e incluso de privacion
de libertad.

Tomemos el caso espanol, que es de suyo interesante para nuestro analisis, por dos
razones: en primer término, porque la legislacion espafiola ha sido inspiradora de algunas
leyes recientes, de nuestro ordenamiento juridico; y en segundo lugar, por cuanto existe
una cierta similitud entre nuestras idiosincrasias, los que nos permite comprender la
evolucion que ha experimentado el mobbing en el pais Ibérico.

Primeramente, cabe destacar que en Espafa aun no existe una normativa especial
que reglamente el acoso moral laboral, sin perjuicio de algunos proyectos de ley en actual
tramitacion, lo cual no ha sido obstaculo para que esta figura se haya acogido a través de
la aplicacion de diversas instituciones protectoras de los derechos de los trabajadores.

Toda vez que se trata de una figura que se ha introducido en el Derecho Espariol,
principalmente mediante la labor de los tribunales de justicia, no es tarea sencilla intentar
un principio de sistematizacion de las vias que se han utilizado para acoger el mobbing.
Sin perjuicio de ello, a partir de los comentarios de la doctrina, como del analisis de
sentencias es posible evidenciar las siguientes tendencias jurisprudenciales:

i.- Una de las primeras vias intentadas, es la solicitud de “baja por accidente del
trabajo o enfermedad profesional’, que se tramita mediante la presentacion de una
demanda a través de la cual se pide que los trastornos de salud del trabajador
provocados por el acoso moral del cual fue victima durante al prestaciéon de servicios,
sean calificados como accidente de trabajo, y no como enfermedad comun, con el objeto
de obtener todas las prestaciones medicas y pecuniarias a que da derecho esa situacion.
Para ello, se invoca la Ley General de Seguridad Social, de 1979, y la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales N°31/1995, materia conocida por los Juzgados de lo Social, que
son aquellos tribunales que se dedican a la administracion de justicia en materia laboral y
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de seguridad social.

En tal sentido, por ejemplo, el fallo de fecha 20 de marzo de 2001, pronunciado por el
Juzgado de lo Social N°Tres de Navarra-Pamplona, uno de los mas emblematicos y
profusamente citado por los autores. En este juicio, una funcionaria publica, que prestaba
servicios como personal de limpieza en el Colegio Publico de Ermitafia, dependiente del
Ayuntamiento de esa ciudad, expone que tanto ella como sus compafieras de labores
fueron constantemente sometida a maltratos constitutivos de acoso fisico y psiquico por
el Conserje y funcionario de dicha Corporacion, tales como encerrarlas en la habitacion
en que se cambiaban ropa, gritarles y ensuciar las dependencias que ellas habian
limpiado. Tales hechos fueron denunciados por las perjudicadas a la Direccion del
Colegio y al encargado competente del Ayuntamiento, quienes no adoptaron ninguna
medida. Todo ello derivd en cuadros de ansiedad que trajeron como consecuencia la
necesidad de obtener licencia médica.

El tribunal declara que lo hechos descritos son constitutivos de acoso laboral, no
obstante que la situacion calificada de accidente no fue directamente provocada por el
empresario, por lo que se declara que la situacion de incapacidad temporal deriva
efectivamente en accidente de trabajo, y condena a la Mutual de Seguridad respectiva a
prestar a la demandante asistencia médica, y a abonarle las prestaciones econdémicas
correspondientes. 9

Cabe precisar que, si bien se trata de una causa referida a una funcionaria publica,
en Espafa la Judicatura en lo Social se declara competente para conocer todas aquellas
materias relativas a la proteccién social de los funcionarios publicos.

En términos similares, la sentencia pronunciada con fecha 21 de marzo de 2001, por
el Juzgado en lo Social N°Uno de Girona, confirmada por el Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna, conociendo del recurso de suplicacion interpuesto por la Mutual de
Seguridad Midat Mutua. En dicho fallo, se declara que tiene la calidad de accidente de
trabajo el suicidio acaecido en el lugar de trabajo de una trabajadora, derivado del acoso
sufridos en forma constante, y condenando a que se haga pago al viudo de la trabajadora
de una pensién de viudedad, y de una indemnizacion cuyo monto sefiala el fallo. 120

Asi también, la sentencia de fecha 10 de mayo de 2002, dictada por el Juez en lo
Social N°Cuatro de Jaén. Demanda un funcionario publico de la Universidad de Jaén,
quien sefala que anteriormente prestaba servicios para la Universidad de Granada,
ocupando puestos gerenciales y de alta direccion. Luego de su traslado a la Universidad
de Jaén, se le encomiendan labores no propias de puesto de trabajo, luego de ello, se le
retiran de su oficina el computador, la silla y mesa de trabajo, y documentos
indispensables para realizar las labores que sus superiores le encomendaban, e incluso
se le margina de participar de una serie de actos académicos. Todo ello, deriva en una
dolencia que los especialistas califican como “trastorno adaptativo mixto ansioso
depresivo vinculado con su trabajo”, como consecuencia de ello, pide baja por
enfermedad.
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El tribunal declara que “los comportamientos de la Universidad de Jaén se ajustan
plenamente a la definicion de “mobbing”, o “psicoterror laboral”, que el Instituto Nacional
de Seguridad e Higiene en el trabajo define como “la situacién en que una persona o
grupo de personas ejercen una violencia psicoldgica extrema (en una o mas de las 45
formas o comportamientos descritos por el Leymann Inventory of Psychological
Terrorization, LIPT) de forma sistematica (al menos una vez por semana), durante un
tiempo prolongado (mas de seis meses), sobre una persona en el lugar de trabajo”. 12
Concluye el tribunal, calificando los hechos descritos como accidente de trabajo, para
todas las consecuencias legales.

ii.- Otra via utilizada por el trabajador es solicitar la extincion del contrato, por
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores, por llevar a cabo el empleador actos
atentatorios en contra de la dignidad del trabajador.

La disposicion citada establece: “Seran causas justas para que el trabajador pueda
solicitar la extincion del contrato:

a) Las modificaciones sustanciales en las condiciones de trabajo que redunden en
perjuicio de su formacion profesional o en menoscabo de su dignidad.

b) La falta de pago o retrasos continuados en el abono del salario pactado.

c¢) Cualquier otro incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del empresario,
salvo los supuestos de fuerza mayor, asi como la negativa del mismo a reintegrar al
trabajador en sus anteriores condiciones de trabajo en los supuestos previstos en los
articulos 40 y 41 de la presente Ley, cuando una sentencia judicial haya declarado los
mismos injustificados.

2. En tales casos, el trabajador tendra derecho a las indemnizaciones sefaladas para
. . » 122
el despido improcedente

Roman Gil Alburquerque 12 ,analizando esta modalidad adoptada por algunos
trabajadores, ha sefalado que el camino que se sigue es primero demandar ante los
Juzgados de lo Social, invocando la norma transcrita, los tribunales acogen la demanda y
ordenan pagar la indemnizacion tarifada correspondiente al despido improcedente; luego,
se formula una nueva demanda ante la judicatura civil, esta vez haciendo valer lo
dispuesto en el art.iculo1101 del Cédigo Civil Espanol ' Los Juzgados Civiles, sin
embargo, estiman que si bien es posible fundamentar estas demandas en el articulo
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1101, el caso se encontraria subsumido en lo establecido en el articulo 1124 del Cddigo
Civil Espanol- homonimo al articulo 1489 del Cédigo Civil Chileno -, y se agrega que si
bien la normativa civil es supletoria en materia laboral, el hecho de ya haber procedido al
pago de la indemnizacién tarifada, impide la busqueda de nuevas soluciones
indemnizatorias en el Derecho Civil, mediante el ejercicio acumulado de una demanda de
indemnizacion de danos y perjuicios por incumplimiento de contrato.

El autor citado, sin embargo, estima que tanto el camino intentado por el trabajador,
como lo resuelto por los tribunales de justicia, s6lo ha contribuido a provocar
incertidumbre juridica. En tal sentido, el trabajador deberia optar, o bien, por demandar
por incumplimiento del contrato de trabajo por parte del empleador, invocando el articulo
1124 del Cdédigo Civil, lo cual le permitiria solicitar el pago de una indemnizacion de
perjuicios no cuantificada por el ordenamiento laboral, que cubriere tanto dafos
patrimoniales, como morales, ello ante los Juzgados de lo Social; o bien, demandar la
extincion del contrato de trabajo de conformidad al art. 50 del Estatuto de los
Trabajadores, en cuyo caso sélo tendria derecho a la indemnizacién tarifada del despido
improcedente.

En tal sentido, es posible citar algunos fallos, como el pronunciado por el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, con fecha 28 de noviembre de 2001, en que un
trabajador demanda a la empresa, por una serie de medidas adoptadas en su contra,
como prohibir al resto de sus comparieros de trabajo que le dirijan la palabra, realizar
reuniones convocando a todo el personal de su oficina para acusarlo que robaba a la
empresa, que era un mal ejemplo para todos, etc. Todo ello le trajo como consecuencia al
demandante una aguda depresion. El Tribunal Superior declar6 que esta serie de
actitudes o conductas hostiles “configuran una situacion de acoso moral (también llamado
mobbing) que somete al trabajador a un trato degradante, conculcando el derecho a la
integridad moral e interdiccion de tratos degradantes que protege el articulo 15 de
nuestra Constitucion, asi como el articulo 4.2 e) del Estatuto de los Trabajadores
(derecho basico a la consideracion debida a su dignidad), constituyendo sin duda causa
justa para que el trabajador pueda ejercitar, entre otras, la oportuna accion rescisoria,
solicitando la extincion de su contrato de trabajo (articulo 50.1 apartados a) y c) del
Estatuto de los Trabajadores).” 12

Asi también, la sentencia dictada por el Juzgado en lo Social N°Tres de Vigo, de
fecha 28 de febrero de 2002, en que se declara que ante la demanda presentada por una
trabajadora por el acoso sufrido por parte de su superior jerarquico, situacion que fue
puesta en conocimiento por la demandante a la Direccion de la empresa, no adoptandose
medida alguna. El tribunal, invocando la Resolucion del Parlamento Europeo sobre el
Acoso en el lugar de trabajo de 20 de septiembre de 2001 sefala que “Si la
Recomendacion del Parlamento Europeo hace referencia a que el acoso moral afecta al
principio de igualdad de trato, el respeto a la consideracion debida a la dignidad del
trabajador es un derecho de todo trabajador, de acuerdo con el articulo 4.1 e) del Estatuto
de los Trabajadores, y a la conducta que antes hemos definido como “mobbing” configura
un evidente supuesto de ataque a la dignidad de la persona”. Agrega que “Evidentemente
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la empresa es responsable de las actuaciones de los Directivos respecto de sus

subordinados; pero que en el caso de litis, aun teniendo conocimiento de la situacién,
. . » 126

nada hizo para evitarlo.

Situacién analoga a lo sentenciado por el Juzgado en lo Social N°Dos, de Girona,
con fecha 17 de septiembre de 2002, en que demanda una trabajadora por el acoso
ocasionado por el empleador, manifestado principalmente por la encomendacién de
funciones que no le correspondian a su categoria profesional, por asignarle sélo turnos
nocturnos, y en general recibir un trato discriminatorio respecto de los demas
trabajadores de la empresa. El tribunal analiza uno a uno los requisitos que la doctrina
considera que componen el acoso laboral, argumentando que el mobbing es diferente a
cualquier otro tipo de conflicto laboral, afiade que “Para muchos autores lo que se
pretende con el mobbing es provocar el vacio al trabajador, en la idea de que no lo
resistird psicolégicamente y asi se marchara de la empresa. A mi modo de ver hacer el
vacio al trabajador es una de las formas mas eficaces de medrar la autoestima de todo
ser humano, que por definicidon es un ser sociable y necesita de sus semejantes. Lo que
ocurre es que esta idea debe ser completada. Para otros autores lo tendencioso del
mobbing es que busca dafiar la salud psicoldgica del trabajador; una vez mas estamos
muy cerca de qué es la tendiociosidad, pero en puridad el mobbing- a mi entender- no
busca el dafio por el dano, busca que el dafio genere un resultado” 2 Concluye que la
demanda es procedente, por lo que declara extinguida la relacion laboral.

iii.- Otra alternativa, es recurrir por la via del procedimiento contemplado en el Real
decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el cual se aprueba el texto refundido de Ley
de Procedimiento Laboral. Ese cuerpo legal, se contempla un procedimiento de tutela de
los derechos fundamentales. En efecto, el articulo 181 establece que “las demandas de
tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas incluida la prohibicion de trato
discriminatorio que se susciten en el ambito de las relaciones juridicas atribuidas al
conocimiento del orden jurisdiccional social, se tramitaran conforme a las disposiciones
establecidas en este capitulo. En dichas demandas se expresara el derecho o derechos
fundamentales que se estimen infringidos”. Por consiguiente, el trabajador presenta una
demanda ante la judicatura en lo social, sefala cual es el derecho fundamental
menoscabado por el acoso moral, y solicita una indemnizacion de perjuicios, que no es
tasada. Por su parte, los tribunales al acoger las demandas, no sélo condenan al pago de
indemnizaciones, fundamentalmente por el dafo moral provocado, sino que en otras
oportunidades ordenan el cese de las conductas y que se reponga al trabajador en la
situacion anterior al acoso.

. 128 . . . . .. ~
Se ha estimado que la indemnizacion que se solicita corresponde a dafios
extracontractuales derivados de la relacién laboral, toda vez que el contrato de trabajo es
un contrato complejo que no comprende solo a las obligaciones de prestar servicios y de
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12

pagar un salario, sino que también otros deberes de proteccion en virtud del principio de
ajenidad y dependencia, por lo que el empresario se encuentra obligado a preservar la
salud y la seguridad de los trabajadores a su servicio, en caso contrario, se vulnera los
derechos fundamentales de los dependientes, y se configura un incumplimiento al
contrato de trabajo. Por tal motivo, esta materia deberia ser conocida por los Juzgados en
lo Social, no obstante en algunos casos la jurisdiccion civil se declara competente para
conocer este tipo de demandas. 129

Sin perjuicio de ello, es posible citar varios fallos conocidos por los Juzgados con
jurisdicciéon en lo social, en que el derecho fundamental mayormente invocado, como
conculcado producto del mobbing, es el contemplado en el articulo 15 de la Constitucion
Espafiola, que dispone: “Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral,
sin que, en ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes. Queda abolida la pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las Leyes
penales militares para tiempos de guerra” " En estos casos, se solicita paralelamente
indemnizacion de perjuicios por el dafo moral provocado por el mobbing, cuya
determinacion queda a criterio del tribunal, peticion que se fundamenta principalmente en
lo dispuesto en el articulo 180.1, de la Ley de Procedimiento Laboral, referida a la tutela
de los derechos de libertad sindical, norma que permite solicitar la reparacién de las
consecuencias derivadas del acto, incluida la indemnizacién que procediera, pero que
tanto doctrina como jurisprudencia estiman que es perfectamente aplicable a lo
establecido en el articulo 181, ya citado, del mismo cuerpo legal.

Es importante observar que en estos fallos se constata una conexion directa que
hacen tanto demandantes como sentenciadores, entre el mobbing y el dafio moral,
estimando que dicho dafio deriva del acoso moral de que ha sido objeto el trabajador. De
igual manera, se aplican diversos principios relevantes en materia de dafio moral, como
por ejemplo, la necesidad de rendir prueba de dicho dano.

Asi, por ejemplo, la sentencia pronunciada con fecha 18 de junio de 2001, por el
Juzgado de lo Social N°33 de la Comunidad de Madrid, que declara “...frente al acoso la
respuesta la obtendremos del art. 15 de la Constitucién Espafiola por constituir como
antes se indicoé un atentado al derecho a la integridad moral.” " Lo interesante de este
fallo, es que la demanda de tutela de derechos fundamentales, como la indemnizacién
solicitada, se rechazan, por estimar el tribunal que no se probd la existencia del acoso,
pues los hechos acreditados sélo constituian el empleo arbitrario de potestades
directivas, mas no acoso moral.

Distinto es lo fallado el 31 de enero de 2000, por el Juzgado en lo Social N°2 de
Vitoria-Gasteiz ' , €n que se acogi6é la demanda por lesién a derechos fundamentales,
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mas indemnizacién de perjuicios. El tribunal declaré que “El acoso moral tal y como se
describe no cabe duda que constituye un atentado a la integridad moral de las personas a
quienes se somete a tratos degradantes que impiden el desarrollo de su personalidad y
que desde esa perspectiva este acoso constituye un atentado al derecho a la integridad
moral que protege el art. 15 de la Constitucion Espafiola.

De igual modo, la sentencia de fecha 24 de febrero de 2003, pronunciada por el
Juzgado en lo Social N°Uno de Santa Cruz de Tenerife, en que el demandante expone
que fue objeto de una campana de desprestigio por su empleador, asi, no se le entregaba
la correspondencia, se le aisl6 de sus companferos, diversos proyectos suyos fueron
paralizados, etc. Solicita una indemnizacion por dafio moral, que por cierto, acreditd
durante el juicio por prueba pericial psiquiatrica. El tribunal declara que se ha producido
una vulneracion al derecho fundamental de integridad moral del actor, declara la nulidad
radical de la conducta mantenida por el empleador, ordenando el cese inmediato de tal
comportamiento, y condena a la reparacién de dafos psiquicos avaluandolos en la suma
de 18.030,36 euros. '

Un fallo de suyo importante, es el dictado por la sala de lo Social en Malaga del
Tribunal Superior de Andalucia, del afo 2000, en que el tribunal en recurso de
suplicacién interpuesto en contra de la sentencia dictada por el Juzgado en lo Social,
sefiala que los hechos descrito por la actora, entre los cuales se destaca el registro
efectuado por la empresa a su computador, son atentatorios a su derecho fundamental a
la intimidad. Lo relevante de este fallo es que el tribunal declara que “...la presuncion del
dano moral resarcible con motivo de la violacion del derecho fundamental, no significa
que la parte quede exonerada automaticamente del deber de alegar en su demanda los
indicios o fundamentos que permitan apoyar su concreta peticion indemnizatoria,
justificando suficientemente que la compensacién exigida procede en el especifico
supuesto de hecho, por ser razonable y proporcionada al perjuicio sufrido, atendidas las
circunstancias del caso y la gravedad de la lesion sufrida” 194

iv.- Finalmente, la posibilidad de recurrir ante la jurisdiccion contencioso
administrativa, a fin de solicitar la aplicacién de sanciones administrativas al empleador
que lleva a cabo practicas constitutivas de acoso moral laboral en contra de sus
trabajadores. En este caso, se suele invocar el articulo 93 y siguientes del Estatuto de los
Trabajadores, que regula la aplicacion de infracciones laborales por acciones u omisiones
de los empresarios contrarias a las normas legales, reglamentarias y clausulas
normativas contenidas en los convenios colectivos. En efecto, el articulo 96 del mismo
cuerpo legal regula como infraccion muy grave “Los actos del empresario que fueren
contrarios al respeto de la intimidad y consideracion debida a la dignidad de los
trabajadores”. 1%
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En tal sentido, por ejemplo la sentencia pronunciada el 25 de septiembre de 2001,
por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, sala de lo
Contencioso-Administrativo. En los considerandos, el tribunal analiza las conductas del
empleador calificandolas de mobbing, y expresa que “El ordenamiento juridico laboral,
como no podia ser de otro modo, queda inspirado de los fundamentos del orden
constitucional, que reposan basicamente en el reconocimiento de la dignidad a la persona
y los derechos que le son inherentes”. Agrega “Dadas las particularidades que se dan en
razon de la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones horizontales (entre
particulares) o  diagonales (como pueden calificarse las relaciones
empresario-trabajador), resulta comprensible que en la positivaciéon del reconocimiento de
los derechos fundamentales no especificos del ambito laboral, nuestro legislador haya
optado por formulas abiertas como la que se registra en el articulo 4.2 €) del ET. En el
mismo, al margen de las referencias a las ofensas de naturaleza sexual- que aqui no
interesan — se menciona un concreto derecho fundamental especialmente sensible en el
ambito laboral, como lo es la intimidad”. 1% Concluye la Sala desestimando el recurso
contencioso administrativo, confirmando la sancién impuesta a la empresa
correspondiente a sancién administrativa muy grave con multa en su grado medio.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe agregar que el otro ambito en que el mobbing ha
tenido gran acogida en Espafia, es en materia de funcién publica, por el acoso sufrido por
funcionarios de la administracion por parte de sus superiores jerarquicos. Evidentemente
que en estos casos se recurre ante la judicatura contencioso-administrativa, y los
juzgados ordenan que se dejen sin efecto las conductas constitutivas de acoso. Asi, un
fallo reciente, pronunciado con fecha 20 de enero de 2004, por el Juzgado en lo
contencioso-administrativo de dicha ciudad, en que demanda un funcionario del
Ayuntamiento de Zaragoza, exponiendo que postuld a un puesto de trabajo en esa
reparticion el ano 2000, obteniendo dicho trabajo el 14 de enero de 2002, sin embargo,
no fue incorporado de inmediato a las labores para las cuales fue adscrito al servicio,
pues el puesto de trabajo se encontraba ocupado por otro funcionario, por lo que se le dio
un destino provisorio. Paralelamente, se usaron todo tipo de argucias para impedirle
ocupar el puesto, le asignaron otro despacho, dandole 6rdenes contradictorias, lo que
desencadend en una baja por depresion. El tribunal resolvid que el funcionario sufrio
acoso moral, y ordend que el funcionario volviera al cargo para el cual fue contratado. %7

4.- NATURALEZA JURIDICA DEL MOBBING.

Probablemente, uno de los aspectos de mayor relevancia es la determinacién de la
naturaleza juridica del mobbing o acoso moral laboral, pues si bien, segun hemos
constatado la figura se encuentra relativamente deslindada en lo que respecta a sus
caracteristicas, el hecho que los ordenamientos juridicos lo estén abordando desde
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distintos angulos, no simplifica la calificacion juridica del mismo.

Ciertamente, en algunos paises se encuentra regulado expresamente como un
riesgo laboral para efectos de calificarlo como accidente de trabajo; o bien como delito
penal; sin perjuicio de las relaciones que se han efectuado por la doctrina y la
jurisprudencia espanola con distintos aspectos del contrato de trabajo.

En otro sentido, algunos autores han intentado distinguir las distintas etapas del
mobbing, como hacen algunos psicologos o psiquiatras, para ir especificando en cada
caso la via juridica adecuada. Entre estos autores, es posible citar a los espafioles Maria
José Blanco Barea y Javier Lopez Parada 198 , quienes consideran que toda vez que el
mobbing contempla distintas fases, el derecho proporciona los elementos suficientes para
obtener una respuesta. Asi, diferencian entre:

Fase inicial: constituida por la exhibicién del poder, que juridicamente corresponde a
la malicia y terror ambiental, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 1267 del Cédigo
Civil Espafiol, que establece: "Hay violencia cuando para arrancar el consentimiento se
emplea una fuerza irresistible. Hay intimidacién cuando se inspira a uno de los
contratantes al temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona
0 bienes, o en la persona o bienes de su conyuge, descendientes 0 ascendientes. Para
calificar la intimidacion debe atenderse a la edad y la condicién de la persona. El temor de
desagradar a las personas a quienes se debe sumisiéon y respeto no anulara el contrato”.
139

Dolo civil: esto es, la transgresion de la buena fe, por lo que el acoso produce una
serie de dafos no derivados del incumplimiento esencial del contrato. Por ello, se
incumple el deber de no dafar a otro de conformidad al articulo 1902 del Cédigo Civil
Espafiol y que derivaria en una obligacién extracontractual.

Coaccion: Descrito por los autores como un proceso de violencia que va
progresivamente reiterandose, por lo que se convierte en una dolosa conducta
reprochable penalmente. Sin embargo, los autores agregan que estas conductas no se
encuadran en el tipo penal de “delito de coacciones”, contenido en el articulo 172 del
Cddigo Penal Espanol 1o , la jurisprudencia sobre coacciones es ilustrativa para definir
juridicamente el hostigamiento laboral.

. . , 141 P ~ ’
Tortura: delito contenido en el articulo 173 ~ del Cédigo Penal Espanol. Segun los
autores, en el acoso moral existe una relacion de poder en que una persona es
considerada un objeto, una cosa.

138
BLANCO BAREA, Maria José y otro. “La espiral juridica del mobbing”.

139 .
CODIGO CIVIL ESPANOL.

40
El art. 172 dispone: “El que sin estar legitimamente autorizado impidiere a otro con violencia hacer lo que la ley no prohibe, o le

compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto, sera castigado con ...".

1
El art. 173 establece: “El que infligiere a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral,

sera castigado con...”.
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Fraude de ley: el acosador se encarga de tejer una red a su alrededor que le permite
a través de manipulaciones conseguir cubrir su finalidad juridica, por lo que el mobbing
siempre seria un fraude a la ley. De ahi que la prueba sea enormemente dificultosa, pues
se enmarca en una norma de cobertura, es decir, en una relacibn de trabajo
aparentemente ajustada a derecho, con lo que se consigue eludir facticamente los
derechos fundamentales del trabajador.

Ya en la ultima etapa la integridad de la victima ha sido dafiada, por lo que estos
autores consideran que hasta podria configurarse responsabilidad de la administracion
por el retraso o la inactividad ante las victimas del acoso.

En otro sentido, otros autores han intentado otorgarle una fisonomia especial al
acoso moral laboral, principalmente para diferenciarlo del dafio moral. Dofia Esther
Romano ' , por ejemplo, diferencia entre el dafio moral, dafio psiquico y acoso moral.
Indica que el acoso moral es débilmente demostrable, pues no son conductas
extraordinarias, son dificilmente reconocibles, y por ello, no susceptible de avaluacion
pecuniaria, lo que trae a su vez como consecuencia que es imprecisa su configuracion
juridica. Agrega que el acoso moral se encuentra en las fronteras con variadas formas de
discriminacion. En el otro extremo se encontraria el dafio psiquico y el dafio moral. El
primero de ellos implica la existencia de un trastorno mental, seria manifestacién de una
disfuncion psicoldgica o biolégica, que puede tener distintos grados, llegando a constituir
en su mayor grado una demencia. A su vez, el dafilo moral constituye un acontecer
conmovedor tanto para la victima directa como para su entorno, seria un desequilibrio
espiritual de razonable envergadura que la ley presumiria — segun su entender — y tutela,
por lo mismo, seria susceptible de avaluacion pecuniaria.

Anticipemos que no concordamos con lo expuesto por la autora citada, por varias
razones. En primer lugar, pues confunde la situacion factica que configura el acoso moral,
con los efectos que de él se pueden derivar. En efecto, el mobbing, independiente de
nuestros intentos en orden a aproximarnos a su naturaleza juridica, ha sido caracterizado
por doctrina y jurisprudencia a partir de los elementos que le darian su especial
fisonomia, sin perjuicio de las consecuencias que puede traer aparejado.

En segundo lugar, porque la tanto doctrina como jurisprudencia comparada siguen la
misma linea. Resulta clarificador lo que opina Arroyuelo Sudarez " al precisar que “... si
bien la practica clinica y el analisis psicoldgico necesita de un dafio efectivo a la salud
fisica 0 psiquica, se considera que este resultado no es un elemento del tipo juridico.
Puede haber acoso sin dafio a la salud, aunque naturalmente siempre habra dafo moral’”.
Asi, de conformidad a los fallos analizados y a la opinion de los autores, consideramos
que el acoso moral acarreara dafio moral, pero como una consecuencia emanada del
mismo, no es que se trate de categorias escindibles, sino que una es causa de la otra.

Ahora bien, desde una perspectiva estrictamente juridica, resulta claro que habida
consideracion de los elementos que constituyen el acoso moral, se trata de una hipotesis
que produce un dano en el acosado, dafno en su salud psiquica o mental, en su dignidad,

142
ROMANO, Esther, “El acoso moral”.

143 .
ARROYUELO SUAREZ, Oscar. ;Qué es el mobing”.
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integridad moral, en sus sentimientos, por consiguiente, se provoca dafo moral, segun el
concepto amplio que hemos acogido en paginas anteriores para efectos de nuestro
analisis, sin perjuicio que también puede generar dafos materiales — tanto emergente,
como lucro cesante -.

Siendo asi, corresponde preguntarse qué consecuencias juridicas derivan del
mobbing en cuanto causa eficiente de dafio moral, y eventualmente material. Creemos
que para llegar a alguna respuesta debemos atender a las siguientes relaciones:

El acoso moral se produce en la 6rbita de las relaciones laborales, por tanto, nuestro
sustrato juridico es el contrato de trabajo.

Claramente el contrato de trabajo presenta una especialidad si se compara con las
demas relaciones juridicas entre privados, por lo cual debemos incorporar como efectos
del contrato de trabajo, la obligaciéon del empleador de respetar no sélo los derechos
expresamente acordados por las partes en el contrato y los establecidos por ley, sino que
ademas los derechos fundamentales del trabajador, entre ellos, la integridad fisica y
psiquica, debiendo abstenerse de realizar cualquier conducta que sea atentatoria en
contra de los mismos.

De acuerdo a la elaboracién de los elementos del acoso moral, realizada tanto por
doctrina como por jurisprudencia comparada, se constata que los actos constitutivos de
mobbing traen como consecuencia un dafio moral para el trabajador, no obstante también
pudiere generar dafio material.

Si bien sabemos que existe una discusién, en orden a si dentro de los requisitos del
acoso moral laboral, se debe incluir el factor “intencionalidad” del acosador, ya sea para
que el trabajador renuncie o simplemente con el animo de danar por dafiar, lo cierto es
que el empleador se encuentra obligado a abstenerse de atentar contra la integridad
moral del trabajador, de suerte que aunque no se configurare dolo en la conducta del
superior jerarquico, al menos se configurara negligencia, ya sea porque existe falta de la
debida diligencia y cuidado en el trato proporcionado al inferior; o bien, por la inactividad
del superior jerarquico ante conductas constitutivas de acoso moral laboral derivadas de
los comparieros de trabajo al acosado — en el mobbing horizontal - por lo que es posible
configurar, al menos, culpa en el empleador.

Siendo probados los hechos constitutivos de acoso moral, como el dafo ocasionado
por el mismo — de caracter moral -, se configura un incumplimiento de contrato, el cual es
paralelamente un ilicito civil, pues estamos ante un incumplimiento contractual que a la
vez contraviene el principio general de “no causar dafio a nadie” — fundamento de la
responsabilidad extracontractual -.

Habida consideracién que doctrina y jurisprudencia han tipificado, en cierto sentido,
el mobbing, es posible afirmar que se trata de un ilicito civil tipico, entendiendo por tal,
que es un delito o cuasidelito civil con un grado de autonomia respecto de otros ilicitos
civiles, con una fisonomia meridianamente determinada, aunque ello no implica
necesariamente que deba estar tipificado penalmente — de hecho, sabemos que en la
mayor parte de las legislaciones no esta reglamentado como tipo penal -.

El hecho que alguna legislacion tipifique el acoso moral laboral como un tipo penal,
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como en el caso de Francia, es indiciario que constituye un ilicito civil, toda vez que dicha
tipificacion nos da una sefial en orden a que es una conducta antijuridica que causa
dafo, pues por lo general, los delitos penales permiten ejercer acciones civiles para
obtener una reparacién del dafno por €l ocasionado. Por consiguiente aun cuando no sea
esencial su tipificacién penal, lo cierto es que se cumplen los requisitos de ilicito civil.

Sin embargo, aun cuando se configure un ilicito civil, el hecho que éste se cometa
durante la vigencia de la relacién laboral y tenga el caracter también de incumplimiento
contractual, creemos que ha de primar éste ultimo, por lo que la responsabilidad que
surge es de caracter contractual laboral

Todo ello, sin perjuicio de las distintas respuestas que el derecho comparado ha
encontrado para determinar los efectos juridicos del mobbing.

De tal suerte, que estariamos ante un incumplimiento contractual por parte del
empleador o empresario, para con su dependiente, que es a su vez un ilicito civil —
pudiendo ser delito o cuasidelito civil, segun la nomenclatura de nuestro Codigo Civil —
pero que no permite al acosado optar recurrir, ya sea por via de la responsabilidad
contractual o extracontractual, sino que exclusivamente ha de hacerse valer la
responsabilidad emanada del incumplimiento de contrato — esto es, la responsabilidad
contractual — en atencion a la especialidad del contrato de trabajo, segun hemos venido
postulando.

5.- EIl MOBBING EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
NACIONAL.

En nuestro pais, la figura del acoso moral laboral se encuentra ausente del ordenamiento
juridico, tanto del Cédigo del Trabajo, como de otros cuerpos legales. De igual forma, no
hay jurisprudencia sobre la materia, ni ha sido objeto de mayor estudio por parte de la
doctrina nacional.

Ello no implica que de configurarse una situacion de acoso moral laboral el trabajador
quede desprotegido. Segun nuestro entender, seria posible amparar al acosado mediante
la aplicacion de la normativa vigente. En similar sentido, José Luis Ugarte, citado por
Pablo Obregén Castro 144 quien sefiala que aunque no se encuentre tipificado el mobbing
por una norma especifica, es posible recurrir a disposiciones tales como el articulo 5 del
Cddigo del Trabajo, o a otro tipo de soluciones laterales, como el autodespido. Agrega,
sin embargo, que es del todo complejo acreditar la existencia del acoso moral laboral.

En efecto, uno de los problemas practicos del mobbing, segun hemos sefalado, es
precisamente la dificultad de prueba, no sélo de los actos u omisiones constitutivos de
acoso moral laboral, sino también del dafio moral que éste ocasiona. Sin embargo, ello
no es exclusivo del mobbing, pues al menos en lo que respecta al dafio moral, sabemos
que su prueba no es simple en ningun ambito, de ahi que se ha sefalado que dicho

144 )
OBREGON CASTRO, Pablo. “Clima laboral. Conspiradores en la oficina”.
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perjuicio debe ser apreciado por el juez en forma mas flexible. En tal sentido, estimamos
que a pesar de estos inconvenientes, no debe ser un obstaculo para obtener una
respuesta del ordenamiento juridico nacional.

Otro aspecto es, sin embargo, mediante qué via seria posible recurrir. Sobre el
particular, toda vez que sostenemos que desde una perspectiva juridica lo mas relevante
del acoso moral laboral es el efecto que éste produce en la integridad moral del
trabajador, causando dafio moral, nos remitiremos a las vias sefialadas para efectos de
obtener una reparacion de dicho dafo, o bien, para evitar que se siga produciendo. Sin
perjuicio de ello, cabe recordar al proyecto de ley en actual tramitacion, que sustituye el
procedimiento laboral del Codigo del Trabajo, y que contiene normas especiales de
procedimiento de tutela de derechos fundamentales. No obstante que nos encontramos
en el ambito de la mera especulacion, probablemente, de ser promulgada la ley en
comento, el acoso moral laboral tendra como principal via de conocimiento por parte de
los tribunales de justicia, este procedimiento de tutela de derechos fundamentales. Ello,
porque se trataria de un procedimiento de caracter breve, que permitiria ordenar el cese
de conductas que vulneren los derechos fundamentales del trabajador, restableciendo en
alguna medida la situacion anterior, y ademas porque contiene normas de inversion de la
prueba a favor del acosado. Todo, sin perjuicio de la posibilidad de recurrir por la via
ordinaria, si se pretende no soélo hacer cesar el acoso, sino que obtener una reparacion
del dafo que éste ocasiond — fundamentalmente moral, pero también patrimonial, si fuere
procedente -.
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De acuerdo al analisis precedente, es posible consignar las siguientes conclusiones:

1.- El estudio sobre la admisibilidad del dafio moral en el ambito del contrato de
trabajo, es posible situarlo bajo las nuevas tendencias que ha elaborado la doctrina sobre
las relaciones laborales, y en especial, con el concepto de ciudadania en la empresa, que
implica que las partes del contrato de trabajo no sélo deben cumplir las obligaciones que
tradicionalmente se entiende que surgen de la convencién, sino que ademas deben ser
respetados los derechos fundamentales de ambas partes.

2.- Para efectos de determinar la procedencia del dano moral durante la duracion del
contrato de trabajo, consideramos que la nocidon mas acertada de esta figura es aquella
que le confiere un alcance lo mas amplio posible, entendiendo por tal a aquel menoscabo
de un bien no patrimonial que irroga una lesidon a un interés moral por una que se
encontraba obligada a respetarlo dafio moral contractual. En esta nocién quedan
comprendidas las distintas categorias elaboradas por doctrina y jurisprudencia
comparada.

3.- Consideramos que no es posible, ni necesario elaborar una nocion de dafio moral
laboral, puesto que de acuerdo a la nocién amplia del mismo, quedarian incorporadas
todas las hipotesis susceptibles de acaecer.

4.- Debido a la especial naturaleza de las relaciones juridicas que surgen entre las
partes del contrato de trabajo, es perfectamente posible que se configure dafio moral, por
el incumplimiento de alguna o algunas de las obligaciones que emanan del mismo.
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5.- De las tres hipdtesis analizadas, en las cuales se podria configurar dafio moral
para el trabajador, las que comprenden al dafio moral como netamente contractual, son:
aquella que supone un incumplimiento del contrato, por vulneracién a un derecho
fundamental del trabajador; o por el incumplimiento de otras obligaciones de naturaleza
primeramente de contenido patrimonial.

6.- La responsabilidad que surge del incumplimiento de cualesquiera de las
obligaciones del empleador para con su trabajador, es de caracter contractual, por lo que
es esa responsabilidad la que hay que invocar por el perjudicado.

7.- Nuestro ordenamiento juridico nacional, permite sostener que el dafio moral
laboral puede ser reparado, y existen los fundamentos para llegar a tal conclusién, como :
el contenido ético-juridico del contrato de trabajo; el principio de reparacién integral del
dano, elaborado en el seno de las teorias de la responsabilidad civil; el principio de buena
fe objetiva en la ejecucion del contrato de trabajo; los derechos fundamentales de la
relacion juridico-laboral, en relacion con la nocién de ciudadania en la empresa;
fundamentos legales contenidos en el Cdodigo del Trabajo, en particular, el articulo 5,
inciso primero, de dicho cuerpo legal.

8.- Como contrapartida de lo anterior, el derecho nacional otorga al trabajador las
vias para perseguir la responsabilidad del empleador, por el dafio moral inferido durante
la vigencia del contrato de trabajo, y son los Tribunales del Trabajo los llamados a
conocer de las acciones que tengan tal objeto, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 420,
letra a) del Codigo del Trabajo.

9.- En lo que respecta a la hipotesis del mobbing o acoso moral laboral, si bien
nuestro ordenamiento juridico no lo contempla en norma alguna, mediante la aplicacién
de normas generales y de los principios del Derecho del Trabajo, es perfectamente dable
sostener que también puede tener una respuesta en nuestro derecho nacional.

10.- Como consecuencia de lo anteriormente sefialado, es posible concluir que la
hipétesis de trabajo ha sido comprobada, esto es, es efectivo que el ordenamiento
juridico nacional, permite la reparacion del dafio moral que sufra un trabajador debido a la
conducta del empleador, durante la vigencia del contrato de trabajo.
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