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Resumen

Este trabajo tiene por objeto desmenuzar los conceptos de
acoso sexual, acoso laboral y discriminacion arbitraria, tanto
a nivel doctrinal como normativo. Asimismo, se analizan con
perspectiva de género los conflictos sistematicos contra las
mujeres y minorias marginalizadas socialmente, en ambientes
laborales, sociales y politicos, asi como las soluciones que ha
entregado el derecho internacional y nacional en la materia.
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Capitulo 1
Principio de no discriminacion en el derecho
internacional de los derechos humanos

Laigualdad y no discriminacion constituye uno de los principios fundan-
tes del derecho internacional de los derechos humanos (Nash y David,
2010: 160). El Comité de Derechos Humanos (1989) ha sefialado que «la
no discriminacidn, junto con la igualdad ante la ley y la igual protecciéon
de la ley sin ninguna discriminacién constituye un principio bdsico y
general relativo a la proteccion de los derechos humanos». En ese senti-
do, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha sos-
tenido que «sobre él descansa el andamiaje juridico del orden publico
nacional e internacional y permea todo el ordenamiento juridico»’ y ha
planteado, en cuanto a su importancia desde la perspectiva de los dere-
chos humanos, que «el principio de igualdad y no discriminacién posee
un caracter fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos
tanto en el derecho internacional como en el interno».”

Nash y David (2010: 162) plantean que la igualdad es un principio de
estructura compleja que implica para los Estados tratar a las personas
con igual respeto y consideracion. Segun explican, ello significa, por una
parte, tratar a las personas que se encuentren en una misma situacién de
igual forma y, por otra, tratar a quienes se encuentren en una situacion
diferenciada de distinta forma. En virtud de ello, debe entenderse que
un trato idéntico a todos los sujetos no necesariamente sera un trato
igualitario, puesto que en ocasiones el principio de igualdad y no discri-
minacién puede exigir un trato diferenciado.

Pues bien, la igualdad y no discriminacién ha sido recogida en el sis-
tema interamericano y en el sistema universal de proteccion a los de-
rechos humanos no solo como un principio estructurante, sino tam-

1 Corte IDH, Opinién consultiva OC-24/17 (2017), parr. 61. Disponible en bit.
ly/3L9YSVi.

2 Corte IDH, Opinién consultiva OC-24/17 (2017), parr. 88. Disponible en bit.
ly/3L9YSVi.
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bién ha sido reconocida como una obligacién general para los Estados’
y como un derecho auténomo.* Ademas de ser mencionada de manera
transversal en otras disposiciones a lo largo del articulado de ambos ins-
trumentos internacionales,’ como asimismo en tratados internacionales
sobre derechos humanos.*

Respecto a esto ultimo, la Corte IDH (2003) ha planteado que:

El principio de la proteccion igualitaria y efectiva de la ley y de la no
discriminacion esta consagrado en muchos instrumentos internaciona-
les. El hecho de estar regulado el principio de igualdad y no discrimina-
cidén en tanto instrumentos internacionales, es un reﬂejo de que existe
un deber universal de respetar y garantizar los derechos humanos, ema-
nado de aquel principio general y basico.

3 Articulo 1.1 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y articulo 2.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

4 Articulo 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y articulo
26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

5 Tal como sefialan Nash y David, a lo largo de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos se hace referencia continua al principio de igualdad y no dis-
criminacion, ya sea expresando la necesidad de un trato diferenciado respecto de
sujetos que requieren una proteccion especial o bien reforzando la prohibicion de
discriminacion. Lo mismo ocurre con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

6 Ademas de las convenciones que se refieren particularmente a la eliminacion de
la discriminacion, como la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial (CERD); la Convencién sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (Cedaw) en el Sistema Uni-
versal de Proteccion de Derechos Humanos (SUDH); la Convencion Interamericana
contra el Racismo, la Discriminacién Racial y Formas Conexas de Intolerancia y la
Convencion Interamericana contra toda forma de Discriminacién e Intolerancia en
el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos (SIDH); también
se encuentran referencias al principio de igualdad y no discriminacién en diversos
tratados sobre derechos humanos del SUDH y del SIDH. Por ejemplo, en el Pacto
Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC), la Con-
vencion Internacional para la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, la Convencion sobre los Derechos de las personas
con Discapacidad (en el marco de la Organizacion de las Naciones Unidas), y la
Convencién Americana en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador) y la Convencién Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Convencion Belém do Pard) en el
marco de la Organizacion de los Estados Americanos, entre otras.
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La Corte IDH ha distinguido el alcance y sentido de los articulos 1.1. y
24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) en
relacion con la consagracion del principio de igualdad y no discrimina-
cion, en los siguientes términos:

El articulo 24 de la Convencion Americana prohibe la discriminacion
de derecho o de hecho, no solo en cuanto a los derechos consagrados en
dicho tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el
Estado y a su aplicacion. Es decir, no se limita a reiterar lo dispuesto en
el articulo 1.1 de la misma, respecto de la obligacion de los Estados de
respetar y garantizar, sin discriminacion, los derechos reconocidos en
dicho tratado, sino consagra un derecho que también acarrea obligacio-
nes al Estado de respetar y garantizar el principio de igualdad y no dis-
criminacion en la salvaguardia de otros derechos y en toda la legislacién
interna que apruebe».”

Ha hecho lo propio el Comité de Derechos Humanos, al distinguir
el sentido y alcance de los articulos 2.1 y 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), sefialando:

El parrafo 1 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos establece la obligacion de cada Estado parte de respetar y ga-
rantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el Pacto, sin dis-
tincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimien-
to o cualquier otra condicién social. En virtud del articulo 26 todas las
personas no solamente son iguales ante la ley y tienen derecho a igual
proteccién de la ley, sino que también se prohibe cualquier discrimina-
cién en virtud de la ley y garantiza a todas las personas proteccion igual
y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra con-
dicién social.®

Y ha precisado, para distinguirlos claramente, que:

7 Corte IDH, sentencia del caso Yatama con Nicaragua, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, 23 de junio de 2005, serie C 127, parrafo 186.
8 Comité de Derechos Humanos, Observacion general 18 (1989), parrafo 1.
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El Comité observa primeramente que el articulo 26 no se limita a repe-
tir las garantias establecidas en el articulo 2. Se deriva del principio de
la proteccion igual de la ley, sin discriminacion, contenido en el articulo
7 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que prohibe la
discriminacion en derecho o en la practica en cualquiera de las esferas
reglamentadas y protegidas por las autoridades publicas. El articulo 26
se refiere pues a las obligaciones impuestas a los Estados con respecto a
su legislacion y a la aplicacion de la misma.”

A partir de la consagracion normativa de la igualdad y no discrimina-
cién en los sentidos recién apuntados, los organismos de proteccion han
sostenido que ella implica para los Estados, al menos:

 Respetar y garantizar los derechos a la luz del principio general y
basico de la igualdad y no discriminacion."”

 Eldeber de abstenerse de realizar acciones que de cualquier mane-
ra vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacién de jure o de facto.”

 La obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico regu-
laciones discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento las
regulaciones de caracter discriminatorio y de combatir las practi-
cas discriminatorias.”

« La obligacion de adoptar medidas positivas para revertir o cam-
biar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades en
perjuicio de determinado grupo.”

o El deber de adoptar disposiciones positivas, de caracter tempo-
ral, que otorguen un trato preferencial, a favor de un determinado
grupo de la poblacién, para reducir o eliminar condiciones que
originan o facilitan que se perpette la discriminacion respecto de
él, para poner remedio a esa situacion.™

o Ejercer el deber especial de proteccion que cabe al Estado respec-
to a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o

9 Comité de Derechos Humanos, Comunicacién 172/1984, S. W.M. Brooks con Pai-
ses Bajos, 9 de abril de 1987, CCPR/C/29/D/172/1984, parrafo 12.3.

10 Corte IDH, Opinién consultiva OC-18/03 (2003), parrafo 96.

11 Corte IDH, Opinién consultiva OC-24/17 (2017), parrafo 61.

12 Corte IDH, Opinion consultiva OC-18/03 (2003), parrafo 88.

13 Corte IDH, Opinién consultiva OC-18/03 (2003), parrafo 104.

14 Comité de Derechos Humanos, Observacion general 18 (1989), parrafo 10.
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aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones dis-
criminatorias en perjuicio de determinados grupos de personas.”

o Establecer inicamente distinciones objetivas y razonables, cuando
estas se realicen con el debido respeto a los derechos humanos y
de conformidad con el principio de la aplicacion de la norma que
mejor proteja a la persona humana.'

La igualdad y no discriminacion
como norma de ius cogens

En cuanto a su estatus en el marco del derecho internacional, de acuer-
do con la jurisprudencia de la Corte IDH, el principio de igualdad y
no discriminacion constituye una norma de derecho imperativo y, por
tanto, una norma inderogable para los Estados, es decir, una norma de
ius cogens.”

El articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados sefala:

Una norma imperativa de derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su
conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que solo
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional
general que tenga el mismo caracter.

El articulo 64 de la misma convencién dispone que de surgir una
nueva norma de ius cogens, todo tratado internacional vigente que esté
en oposicion a esa norma se convertird en nulo y terminard. En la ac-
tualidad se consideran también normas del ius cogens la prohibicion de
cometer crimenes de lesa humanidad, la prohibicién de la esclavitud y
la libre determinacion de los pueblos, entre otras (Diaz, 2014: 555-587).

En relacidn con el caracter de norma de ius cogens del principio de
igualdad y no discriminacion, la Corte IDH ha sefnalado: «la jurispru-
dencia de la Corte también ha indicado que, en la actual etapa de la evo-

15 Corte IDH, Opinién consultiva OC-18/03 (2003), parrafo 104.

16 Corte IDH, Opinion consultiva OC-18/03 (2003), parrafo 105.

17 Alrespecto, ver Ricardo Abello (2012), «La jerarquia normativa en la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos: Evolucion jurisprudencial del jus cogens», Revista
do Instituto Brasileiro de Direitos Humanos, 12 (12): 357-375.
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lucién del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad
y no discriminacion ha ingresado en el dominio del ius cogens».”

Ahora bien, en relacion con las consecuencias que acarrea la consi-
deracion de este principio como de norma de ius cogens, la Corte IDH
plantea que «el incumplimiento de estas obligaciones genera la respon-
sabilidad internacional del Estado, y esta es tanto mds grave en la me-
dida en que ese incumplimiento viola normas perentorias del derecho
internacional de los derechos humanos».”

Adicionalmente a una responsabilidad internacional del Estado mas
gravosa, también sefiala el tribunal interamericano que, debido a su na-
turaleza de norma imperativa del derecho internacional, el principio de
igualdad y no discriminacién es vinculante para todo Estado, al margen
de su ratificacion de instrumentos internacionales sobre derechos hu-
manos, y también genera efectos para los particulares:

El principio de igualdad ante la ley y no discriminacién impregna toda
actuacion del poder del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones,
relacionada con el respeto y garantia de los derechos humanos. Dicho
principio puede considerarse efectivamente como imperativo del dere-
cho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado, inde-
pendientemente de que sea parte o no en determinado tratado interna-
cional, y genera efectos con respecto a terceros, inclusive a particulares.
Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en su ordena-
miento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros
que actuen bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede ac-
tuar en contra del principio de igualdad y no discriminacién, en perjui-
cio de un determinado grupo de personas.*

En conclusion, el respeto y garantia del principio de igualdad y no
discriminacidn posee una importancia fundamental en todo Estado, no
pudiendo estos actuar en su contra, ni limitarlo o modificarlo unila-
teralmente. Ello resulta particularmente relevante para efectos de este
trabajo, puesto que el estatus que ha adquirido este principio, por una
parte, refuerza la necesidad de interpretar adecuadamente la normativa
interna que tiene por objeto garantizar su proteccion y, por otra, evi-

18 Corte IDH, Opinidn consultiva OC-24/17 (2017), parrafo 61.
19 Corte IDH, Opinién consultiva OC-18/03 (2003), parrafo 106.
20 Corte IDH, Opinién consultiva OC-18/03 (2003), parrafo 100.
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dencia que su contravencion acarrea para el Estado una responsabilidad
internacional mas gravosa.

La no discriminacion: naturaleza,
concepto y distinciones permisibles

En cuanto a la relacion entre el principio de igualdad y el principio de
no discriminacidn, la Corte IDH ha planteado que «el elemento de la
igualdad es dificil de desligar de la no discriminaciéon» y que «en fun-
cion del reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo tra-
tamiento discriminatorio».”” Como sefala Palacios (2006: 29), comun-
mente se caracteriza al principio de no discriminaciéon como la otra cara
de la moneda que es la igualdad, es decir, «como una especie de corola-
rio negativo y practico de ese principio». Como contrapunto, siguiendo
a Nash y David (2010: 163), es posible plantear que la prohibicién de
discriminacidn consiste en una conducta especialmente prohibida res-
pecto del principio de igualdad, tal como la tortura seria una conducta
especialmente prohibida en relacién con el derecho a la integridad.

En ese sentido, la Corte IDH ha planteado que la nocién de igualdad
es incompatible con cualquier forma de discriminacion:

La Corte ha sefialado que la nociéon de igualdad se desprende directa-
mente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable
de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible
toda situacion que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo
inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del
goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incur-
sos en tal situacion.”

En relacion con la conceptualizacion de la discriminacion es posible
afirmar que ni la CADH ni el PIDCP contienen definiciones explicitas
en sus articulados. Sin perjuicio de ello, sus respectivos intérpretes au-
torizados han acufiado definiciones del concepto de discriminacion casi
idénticas, tomando en consideracidn otras definiciones plasmadas en el
corpus iuris convencional en materia de derechos humanos.

El Comité de Derechos Humanos sefial6 que:

21 Corte IDH, Opinién consultiva OC-18/03 (2003), parrafo 83.
22 Corte IDH, Opinién consultiva OC-24/17 (2017), parrafo 61.

11
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El Comité considera que el término discriminacion, tal como se em-
plea en el Pacto, debe entenderse referido a toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como
la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de
otra indole, el origen nacional o social, la posiciéon econémica, el naci-
miento o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades funda-
mentales de todas las personas.”

Por su parte, la Corte IDH también ha definido la discriminacion en
numerosas sentencias, en ejercicio de su competencia contenciosa como
en el marco del ejercicio de su competencia consultiva. Las definiciones
que ha brindado el tribunal interamericano resultan casi idénticas a la
elaborada por el Comité de Derechos Humanos, puesto que solo se di-
ferencian en el uso de uno de los motivos de discriminacion listados, de
modo tal que donde el Comité hace referencia a la posicion econémica,
la Corte IDH hace mencion a la propiedad.

La Corte IDH no da cuenta de las razones que subyacen a la utiliza-
cion del motivo de discriminacion propiedad, lo que resulta extrafio en
circunstancias que en el articulo 1.1 de la CADH se refiere a la posicion
econdémica, del mismo modo que el PIDCP y el Comité de Derechos
Humanos. Si bien los motivos podrian relacionarse, no son sinénimos,
siendo el utilizado por la CADH mads amplio y comprehensivo que el
consignado en la jurisprudencia de la Corte IDH.*

No es la primera vez que la Corte IDH se aleja de la terminologia que
utiliza la CADH; ya habia ocurrido algo similar en la referencia a los
motivos de discriminacion en virtud de los cuales no se admiten tratos
discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, contenida en la Opi-
nion consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, sobre la condi-
cion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Al respecto,
Dulitzky (2007: 17-18) sefialo:

El tribunal modificé motivos prohibidos de discriminacidn, nueva-
mente sin fundamentar las razones. Hizo referencia a género en lugar de
sexo, situacion econémica en lugar de posicion econdmica, opinion politi-

23 Comité de Derechos Humanos. Observacion general 18 (1989), parrafo 7.
24 Se utiliza el término «jurisprudencia» en sentido amplio, incluyendo las opi-
niones consultivas producto del ejercicio de su competencia consultiva

12
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ca en lugar de opiniones politicas. Si bien en principio pareceria que los
cambios referidos a posicién econémica y opinion politica podrian ser
simplemente producto del descuido o de la falta de implicacién juridica
especifica, el cambio de género por sexo tiene consecuencias definidas.
[...] Frente a una norma especifica de la Convencién que habla de sexo,
cambiarla sin explicacion alguna por género provoca dudas sobre los
criterios que utiliza la Corte para apartarse del texto convencional y so-
bre la legitimidad de hacerlo.

Mas alla de la terminologia utilizada para referir las categorias sos-
pechosas —que, si bien es relevante, no resulta determinante, puesto
que tanto el Comité de Derechos Humanos como la Corte IDH han
sefialado que los articulos 1.1 de la CADH y 2.1y 26 del PICDP son clau-
sulas abiertas—, como sefiala Sarmiento (2013: 16), es posible identificar
a partir de las definiciones recién citadas ciertos elementos comunes en
el concepto de discriminacion, de modo tal que:

Cuando estemos buscando determinar si un Estado ha discriminado,
deberemos analizar si (i) este realizé una distincidn, exclusion, restric-
cion o preferencia en el trato entre personas (ii) basandose en una serie
de criterios que a priori se consideran sospechosos o arbitrarios (iii) que
tiene por objeto o resultado (iv) anular o menoscabar el reconocimien-
to, goce o ejercicio de derechos.

Ahora bien, en cuanto a las distinciones permisibles o no discrimina-
torias, como ya se ha sefialado, es posible sostener que los organismos
internacionales de proteccion han afirmado que no toda distincion re-
sulta contraria al principio de igualdad.

En resumen, y recopilando lo sefialado en los acapites precedentes
—tal como apunta Palacios (2006: 34) al analizar la definicion que en-
trega el Comité de Derechos Humanos en su Observacion general 18—,
una diferenciacién de trato legitima o no discriminatoria debe reunir las
siguientes cuatro caracteristicas:

» Que sea aplicada en forma objetiva.

» Que obedezca a una justificacion razonable. Para que ello se cum-
pla, la Corte IDH sefiala que el medio escogido para distinguir
en base a una categoria protegida por el articulo 1.1. de la CADH
debe ser adecuado, efectivamente conducente y necesario; es de-

13
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cir, que no pueda ser reemplazado por un medio alternativo me-
nos lesivo.”

« Que se mantenga una cierta proporcionalidad entre la medida dis-
tintiva y la finalidad perseguida. El tribunal interamericano agrega
que estando involucrada una categoria protegida por el articulo
1.1. CADH, conforme al juicio de proporcionalidad en sentido es-
tricto, los beneficios de adoptar la medida distintiva deben ser cla-
ramente superiores a las restricciones que ella impone a los princi-
pios convencionales afectados con la misma.**

« Que se persiga un proposito legitimo en virtud (de las convencio-
nes sobre derechos humanos).”” Al respecto, cuando la diferencia
de trato se base en alguna de las categorias protegidas por el ar-
ticulo 1.1. de la CADH, la Corte IDH ha sefialado que no solo se
exige que el fin sea legitimo en el marco de la convencidn, sino que
ademas sea imperioso.™

Dos concepciones del derecho a la igualdad
y no discriminacion

Con todo, la forma en que los organismos internacionales generalmen-
te han conceptualizado la discriminacion ha sido objeto de criticas. La
concepcion que hemos venido estudiando, que podemos denominar
enfoque o concepcion tradicional o, en palabras de Saba (2016), igual-
dad como no discriminacién, puede resultar insuficiente para enfrentar
situaciones de discriminacion mas complejas, como las de discrimina-
cién estructural o sistémica, en las que «un esquema de analisis ciego a
las diferencias y basado en la mera racionalidad instrumental» como el
propuesto, resulta incongruente (Nash y David, 2010: 37).

Frente a ello, surge una mirada o concepcidn estructural de la igual-
dad o, como dice Saba, una nocién de igualdad entendida como no so-
metimiento, que segun postulan Nash y David, pretende contextualizar
la aplicacion del principio de igualdad, dando relevancia a la realidad

25 Corte IDH, Opinién consultiva OC-24/17 (2017), parrafo 81.

26 Corte IDH, Opinio6n consultiva...

27 Palacios se refiere a un proposito legitimo en virtud del pacto, puesto que ana-
liza la definicién otorgada por el Comité de Derechos Humanos.

28 Corte IDH, Opinién consultiva OC-24/17 (2017), parrafo 81.
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social en que se hallan ciertos grupos histéricamente excluidos, margi-
nados u oprimidos.
Al respecto, Saba (2016: 7) plantea que:

En suma, dos concepciones estan en debate: una asocia igualdad con
no arbitrariedad —igualdad como no discriminacién—, otra la entiende
como contraria a la creacidén o perpetuacion de grupos en situacion de
subordinaciéon —igualdad como no sometimiento—. La idea de igual-
dad como no discriminacién responde al ideal basico de igualdad de
trato ante la ley, libre de caprichos, arbitrariedades o prejuicios por parte
del Estado. [...] Sin embargo, esta perspectiva acerca de la igualdad pa-
rece desatender aquellas situaciones en que la desigualdad de trato no se
funda sobre la arbitrariedad o el prejuicio, sino que es consecuencia de
situaciones de inequidad estructural a las que estan sometidos algunos
grupos de la sociedad. El primer enfoque nos protege del capricho y la
irrazonabilidad, el otro pretende revertir practicas sociales de exclusién
y perpetuacion de situaciones de subordinacion.

Palacios (2006) sostiene que las criticas mas enérgicas contra el con-
cepto tradicional de discriminacién han sido planteadas por los sectores
preocupados por la defensa de los derechos de las mujeres y explica que
quienes adoptan esta postura contra la prueba parecido/diferencia han
planteado una metodologia alternativa para determinar si en un caso
concreto existe o no discriminacion, en virtud de la cual la judicatura
debe tomar en cuenta las condiciones reales en que se encuentra la victi-
ma y la respuesta del Estado ante la desventaja en que se encuentra. Para
ilustrar esta metodologia, cita la siguiente reflexion de Cook (Palacios,
2006: 39):

Si un miembro de un grupo persistentemente desaventajado puede de-
mostrar que una ley, politica o comportamiento continia o empeora
dicha desventaja, entonces dicha ley, politica o comportamiento es dis-
criminatoria [...] no se requiere de comparacion, ni masculina ni otra.
La adopcién de la prueba de la desventaja en lugar de la prueba de pa-
recido y diferencia requiere que los jueces vean a las mujeres en la forma
en que estan ubicadas en el mundo real para poder determinar si es que
cualquier abuso sistémico y privacion de poder que experimentan las
mujeres se debe a su lugar en la jerarquia sexual.
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La Corte IDH, por su parte, ha reconocido que ambas concepciones
se encuentran cubiertas por el derecho a la igualdad y no discrimina-
cion. En sus palabras:

La Corte considera que el derecho a la igualdad y no discriminacién
abarca dos concepciones: una concepcién negativa relacionada con la
prohibicién de diferencias de trato arbitrarias, y una concepcién positi-
va relacionada con la obligacién de los Estados de crear condiciones de
igualdad real frente a grupos que han sido histéricamente excluidos o
que se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados.*

Como se puede observar, en el caso Furlan y familiares con Argentina,
la Corte IDH reconoce las dos concepciones que veniamos comentando
(la clasica o negativa y la estructural o positiva), y hace énfasis respec-
to de la segunda en la obligacién que surge para los Estados de crear
condiciones de igualdad real frente a los grupos en situaciéon de dis-
criminacion estructural. La creacion de estas condiciones de igualdad
real podra alcanzarse mediante la adopcidon de medidas de distinto tipo
(medidas positivas, acciones afirmativas, medidas de debida diligencia
o medidas especiales) (Nash y David, 2010: 179-186).

En este ultimo sentido se pronuncia la Corte en la sentencia del caso
Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde con Brasil, en la que establece:

La Corte ha senialado que «los Estados deben abstenerse de realizar ac-
ciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamen-
te, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto». Los Estados
estan obligados «a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar si-
tuaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de pro-
teccion que el Estado debe ejercer con respecto de actuaciones y practi-
cas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan
o favorezcan las situaciones discriminatorias».

La Corte se ha pronunciado en el sentido de establecer que toda per-
sona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de
una proteccion especial, en razén de los deberes especiales cuyo cumpli-
miento por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones
generales de respeto y garantia de los derechos humanos. El Tribunal

29 Corte IDH, caso Furlan y familiares con Argentina, sentencia del 31 de agosto de
2012, serie C 246, parrafo 267.
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recuerda que no basta con que los Estados se abstengan de violar los
derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas, de-
terminables en funcién de las particulares necesidades de proteccion del
sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacién
especifica en que se encuentre, como la extrema pobreza o marginacion.
La Corte estima que el Estado incurre en responsabilidad internacio-
nal en aquellos casos en que, habiendo discriminacion estructural, no
adopta medidas especificas respecto a la situacion particular de victimi-
zacion en que se concreta la vulnerabilidad sobre un circulo de personas
individualizadas. La propia victimizacion de estas demuestra su parti-
cular vulnerabilidad, lo que demanda una accién de proteccion también
particular, que en el caso de las personas reclutadas en la Hacienda Bra-
sil Verde se ha omitido.*

Al respecto, es interesante notar, como sefialan Nash y David (2010:
176), que mientras un enfoque tradicional tendera a impugnar el otorga-
miento de tratamientos preferentes respecto de personas pertenecientes
a grupos histéricamente excluidos, un enfoque estructural de la igual-
dad abogara por su legitimidad e incluso por su exigibilidad.

A modo de resumen, es posible sefialar que los organismos interna-
cionales de proteccion se han referido al triple caracter de la igualdad y
no discriminacién en cuanto principio estructurante de los sistemas in-
ternacionales de proteccidn, obligacion general para los Estados y dere-
cho autéonomo. Asimismo, han desarrollado estandares precisos sobre el
alcance la igualdad y no discriminacidn, diferenciando claramente sus
diversas concepciones, y estableciendo con claridad qué criterios han de
observarse para entender como permisibles las distinciones y qué tipo
de medidas han de adoptarse para asegurar su debido respeto y garantia.
Por ultimo, han establecido la gravitante importancia que tiene a nivel
universal, catalogandola como una norma de ius cogens.

30 Corte IDH, caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde con Brasil, sentencia
del 20 de octubre de 2016, serie C 318, parrafos 336-338.
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Capitulo 2
Violencia de género

Contexto social y cultural que incide
en el acoso sexual

El acoso sexual es un menoscabo que afecta la dignidad de los trabajado-
res y trabajadoras. En este sentido, tanto hombres como mujeres pueden
ser eventualmente victimas de este hostigamiento. A pesar de lo anterior,
en los hechos, el acoso sexual no es neutro, sino que en su gran mayoria
son las mujeres las victimas de este tipo de conductas. A modo de ejem-
plo, la International Bar Association (2019: 51) publicé un estudio a nivel
mundial sobre el acoso sexual en el ambito del ejercicio de la profesién
de la abogacia, y el resultado que arrojod es «el acoso sexual afecta despro-
porcionadamente, pero no exclusivamente, a las mujeres de la profesion».

De esta forma, para estudiar en profundidad esta materia, no basta
con analizar las exigencias legales y el procedimiento contemplado en
el Cdédigo del Trabajo o el protocolo que se aplica a los funcionarios y
funcionarias del Poder Judicial, sino que se requiere estudiar, en primer
lugar, el contexto social y cultural que incide y explica en gran parte este
fendmeno que el derecho intenta prevenir.

En vista de lo anterior, vamos a explicar algunos términos que son
propios cuando se analizan materias que impactan en forma significa-
tiva a las mujeres y que nos permiten entender mejor el fendmeno del
acoso sexual. Al respecto, resulta tutil advertir que en relaciéon con los
conceptos de sexo, género y estereotipos de género —sumamente im-
portantes para comprender cabalmente el fenémeno bajo estudio— nos
remitiremos a lo ya expuesto en los materiales docentes de la Academia
Judicial,’ los cuales resultan suficientemente ilustrativos para estos efec-

1 Particularmente, se puede revisar: Hernan Lopez y Alejandra Pérez, Derechos Se-
xuales y Reproductivos (2020); Karen Damke, Jessica Arenas y Gabriel Carrillo, Ley
Antidiscriminacion (2021); Ximena Gauché, Curso sobre estandares internacionales
en materia de orientacion sexual e identidad de género: el caso Atala (2020).
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tos, al mismo tiempo que nos permiten mantener una postura unificada
frente a tales concepciones. Finalmente, estudiaremos con mayor deta-
lle las principales disposiciones sobre la materia, tanto en el Codigo del
Trabajo como en el ambito publico.

Violencia de género

El trato diferenciado entre hombres y mujeres, que generan las estruc-
turas legales, sociales y culturales y que desvaloriza y menoscaba a las
mujeres, tiene una manifestacion clara y directa en las dindmicas de vio-
lencia contra las mujeres.

Tal como sefiala Catharine Mackinnon (1995: 285), el género es un
sistema social que divide el poder y dentro de ese ejercicio de poder
las mujeres han sido histéricamente sometidas a inseguridades fisicas,
violencia sexual y ultrajadas fisicamente. Asi también, en la Conferencia
de Beijing se sefiala que «la violencia contra la mujer es uno de los me-
canismos sociales fundamentales mediante los que se coloca a la mujer
en una posicion de subordinacidn frente al hombre».

Las mujeres en la sociedad son victimas de violencia tanto en el espa-
cio privado, (siendo el ambito doméstico el paradigmatico) como en el
espacio publico. En este ultimo espacio, las dinamicas de acoso sexual
son el mejor referente. Las cifras de violencia intrafamiliar, del delito de
violacion, de casos de acoso sexual, tienen por principal victima a las
mujeres. Eso da cuenta que dichas dindmicas no son casualidad, no son
reflejo de un problema casuistico entre dos personas, sino que existen
dindmicas de violencia dirigidas en contra de las mujeres porque social-
mente se nos ha indicado que eso es tolerable o posible.

No es casualidad que el movimiento feminista del 2018, que tuvo tan-
ta fuerza a lo largo del pais, haya estado motivado por un fuerte reclamo
en contra de dindmicas de acoso sexual al interior de las universida-
des.” El acoso sexual es una experiencia que cruza la vida de las muje-

2 Declaracion de Beijing, parrafo 117.

3 Es interesante constatar los resultados del estudio de la Universidad de Chile,
Acoso en el campus: El acoso sexual en la Universidad de Chile, Se indica en sus
conclusiones (2019: 66): «como se confirma en el recorrido de esta publicacién, en
el espacio universitario aun perviven algunas personas que reproducen prejuicios
y estereotipos de género, que justifican el acoso sexual como si fuera expresion de
impulsos sexuales incontrolables, o como resultado de la provocacion de la victima.
Asimismo, estas conductas se han naturalizado y mantenido inalterables a través de
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res en forma transversal, sin importar su origen social, trabajo o reali-
dad econdémica.* La inseguridad fisica de caminar por las calles y temer
ser victima de un asalto sexual también es una experiencia comun.’ La
transversalidad de la violencia contra la mujer es reconocida en la De-
claracion de Beijing, donde se sefiala:

En todas las sociedades, en mayor o menor medida, las mujeres y las
nifias estan sujetas a malos tratos de indole fisica, sexual y psicologica,
sin distincién en cuanto a su nivel de ingresos, clase y cultura. La baja
condicion social y econémica de la mujer puede ser tanto una causa
como una consecuencia de la violencia de que es victima.*

Desde el punto de vista del espacio laboral, la literatura contempo-
ranea también destaca que este ambito tiene ciertas caracteristicas para
ejercer actos de violencia de género ya que hay un claro desbalance de
poder que afecta a las mujeres en dos sentidos.

En primer lugar, las mujeres estan expuestas a violencia laboral por-
que quedan supeditadas al poder formal de la estructura ocupacional.
En este sentido, los hombres en general lideran las jefaturas, cargos me-
jor pagados, dejando a las mujeres bajo su supervisiéon (Diaz y otros,
2017: 44). Esto lo confirma la Direccién del Trabajo, entidad que en
un estudio realizado por Celina Carrasco Ofate y Patricia Vega Lopez
(2009: 64), senala que:

los afos, generando condiciones de desproteccion de las victimas e impunidad de
los agresores. La invisibilizacion del acoso sexual en la universidad, que lleva a quie-
nes lo sufren a no identificarlo como tal, a normalizarlo, a autocensurarse y a auto-
marginarse de los espacios educativos y laborales, tiene como base una cultura que
avala, legitima y cataliza practicas de violencia de género y violencia sexual como
el acoso. Analizando la distribucion de casos por género y estamento los resultados
evidencian que la principal figura que ejerce acoso sexual es el académico varén en
relacion a las mujeres de los tres estamentos, y las principales afectadas son las estu-
diantes, quienes son acosadas por sus profesores o companeros».

4 Paola Bergallo y Natalia Gherardi (2008) identifican el acoso sexual como un
mecanismo de dominacion en el empleo, cuya fundamentacion es igualmente vali-
da para el espacio académico.

5 Al efecto es interesante analizar el trabajo del Observatorio Contra el Acoso en
Chile (OCAC) Radiografia del acoso sexual en Chile. Primera encuesta nacional so-
bre acoso sexual callejero, laboral, en el contexto educativo y ciberacoso, julio 2020.

6 Declaracion de Beijing, parrafo 112.
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La mayoria de las trabajadoras que denuncian haber sido victima de
acoso sexual se ubican en ocupaciones tales como auxiliares y admi-
nistrativos (36,4%), tareas mayoritariamente desempefiadas por traba-
jadoras con escasa calificacion y bajo condiciones de alta precariedad
laboral.

En segundo lugar, las mujeres también quedan supeditadas bajo la
légica del poder social que construye las relaciones de género y que deja
a la mujer en una situacién de vulnerabilidad, minimizando sus capa-
cidades y aportes en la sociedad (Diaz y otros, 2017: 44). Esta idea esta
presente en la Declaracion de Beijing donde se sefiala:

La violencia contra la mujer se ve agravada por presiones sociales,
como la vergiienza de denunciar ciertos actos; la falta de acceso de la
mujer a informacidn, asistencia letrada o proteccién juridica; la falta de
leyes que prohiban efectivamente la violencia contra la mujer; el hecho
de que no se reformen las leyes vigentes; el hecho de que las autoridades
publicas no pongan el suficiente empefio en difundir y hacer cumplir
las leyes vigentes; y la falta de medios educacionales y de otro tipo para
combatir las causas y consecuencias de la violencia.”

Asimismo, hay un vinculo, que se estudia hace afos, entre violen-
cia de género y acoso sexual. Como bien explica Catharine Mackinon
(2014: 151-172), el acoso sexual no es algo nuevo hacia las mujeres, sino
que es una practica histérica en los lugares de trabajo y que se desa-
rrolla en el entendido de ser espacios en que la mujer a la que le afecta
no se encuentra en posicion de rechazarlo, constituyendo una forma
de discriminacién sexual. En Estados Unidos, durante los afios setenta
las mujeres empezaron a alzar sus voces con fuerza para rechazar este
tipo de conductas y eso permitié que el acoso sexual fuera regulado y
sancionado. Mas adelante veremos que la primera regulacion sobre esta
materia en Chile data del 2005. En palabras de Mackinnon (2014) «las
personas acosadas sexualmente ahora saben que su padecimiento tiene
un nombre y que un analisis conecta ese padecimiento con el género».

Por otro lado, la igualdad como principio regidor del Estado de de-
recho, parece encontrarse en jaque como igualdad ante la ley ya que, de
acuerdo con lo expuesto, nos estariamos encontrando ante una igualdad
en abstracto, mas no material, al no existir un acceso igualitario a la

7 Declaracion de Beijing, parrafo 118.

21



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

justicia, fomentado por las diferentes realidades que viven las personas
de acuerdo con sus identidades y espacios privados. De esta forma, a
pesar de existir normas, en principio igualitarias, no basta con la mera
interpretacion de igualdad de las personas; por el contrario, es necesario
dar cuenta de las diferencias estructurales y sistematicas que estan pre-
sentes en las naciones modernas. En la misma linea, en el Proyecto de
estudio diagnoéstico de la perspectiva de igualdad de género en el Poder
Judicial chileno realizado por la Corte Suprema, se desprende la misma
conclusion.

En un proceso de analisis desde el enfoque de género se incorpora la
necesidad no solo de analizar las leyes formalmente promulgadas, sino
también de identificar el contenido de las disposiciones legales, como es-
tan siendo aplicadas y el impacto que tienen las leyes. Utilizar el enfoque
de género como herramienta de analisis del fenomeno juridico permite
comprender que las leyes no son neutrales y por lo tanto no tienen igua-
les efectos en hombres y mujeres, pues la historia nos ha demostrado
que solo formalmente somos iguales ante la ley (Corte Suprema, 2016:
10). En el contexto de realizar esfuerzos para que esta problematica fue-
ra visibilizada, y también sancionada, muchas veces las observaciones
que se hacian eran un reproche hacia las propias mujeres. En particular,
se senalaba que esas conductas existian, pero el problema era que las
mujeres se sentian ofendidas, retratandose de hipersensibles a las muje-
res victimas de estas conductas y minimizando el dafio ocasionado. En
esta misma linea de reprochar a las propias mujeres, también muchas
veces se dice que el problema es que esa mujer dejo que le hicieran tal
o cual conducta y que «los perpetradores toman a sus victimas en la
medida que las van encontrando» (Mackinnon, 2014: 158). En nuestro
pais, la Direccion del Trabajo (2009: 14) ha sido clara en sefialar que «la
pertenencia al género femenino es un factor de riesgo frente a situacio-
nes de acoso sexual en el trabajo». Asimismo, también ha sefialado que
la condicion de monoparentalidad de muchas mujeres, constituye un
factor de vulnerabilidad social en cuanto a que ellas estan mas expuestas
a ser victimas de acoso sexual (2009: 30).

La violencia de género no solo afecta a las mujeres, sino también a
las personas que forman parte de la comunidad LGTBIQ+. En investi-
gaciones cientificas se explica que el machismo genera actos de discri-
minacion contra las mujeres, pero también potencia comportamientos
homofébicos, ya que bajo su orden social las actitudes y practicas de
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las minorias sexuales son vistas como algo fuera de lo comun y genera
practicas de sometimiento (Barrientos y Cardenas, 2013: 4). Las perso-
nas que forman parte de esta comunidad LGTBIQ+ corren mayor ries-
go de depresion y ataques de panico, dependencia de alcohol y drogas,
asi como también tienen mayor riesgo suicida y baja autoestima. Estas
experiencias no son casualidad, sino que serian consecuencia de expe-
riencias de discriminacion, las que tipicamente se manifiestan en actos
de prejuicios y rechazo (Barrientos y Cardenas, 2013: 8).

En esta misma linea, utilizando el estudio realizado por la Corte Su-
prema (2016: 119), se concluye que la brecha entre la igualdad en abs-
tracto y la igualdad real entre hombres y mujeres se ve acrecentada, en
distintas dimensiones, si alguno es parte de la comunidad LGBTIQ+.
Esto ocurre, de acuerdo con el estudio por el miedo a que alguien en
situacion de poder tome conocimiento y merme las posibilidades de
trabajo o simplemente genere un ambiente hostil:

Los grandes avances se han realizado en relacién a una igualdad formal,
no habiendo logrado atin y en su méxima extension la igualdad efectiva
y material entre mujeres y hombres. En este sentido, resulta ain mas
significativa la posicion de las personas del colectivo de LGBTI, donde
la mayoria de las personas participantes tienen mas dudas sobre el trato
igualitario, ya que la situacion de este colectivo se invisibiliza. Esto con-
lleva que no se observe aun avance en este punto, pues se considera que
las personas de este colectivo no manifiestan o no pueden manifestar
abiertamente su condicidn, por el rechazo que pudiese producirse en las
personas que integran el Poder Judicial a todos los niveles.

Violencia contra las mujeres y la Cedaw

Al revisar el texto de la Convencidén sobre la Eliminacidon de Todas las
Formas de Discriminacidn contra la Mujer (Cedaw, por sus siglas en
inglés) no se encontrara mencion a la violencia de género, pero este si-
lencio ha sido subsanado por el Comité para la eliminaciéon de todas las
formas de discriminacion contra la mujer.

En la recomendacion general 19, dictada en 1992, sobre violencia
contra la mujer el comité aclaré que la regulacion de la discriminacidon
contra la mujer en el articulo 1 de la Cedaw, se incluia la violencia por
razon de género, la que consiste en «la violencia dirigida contra la mujer
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porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada» y que la
misma representa violacion a los derechos humanos.*

Asi también, en la resolucion 35 sobre la violencia por razén de géne-
ro contra la mujer de la Cedaw” se ratifica la importancia de erradicar la
violencia contra la mujer, agregando nuevos elementos que complejizan
su nocion, al sefalar que:

La violencia por razon de género contra la mujer es uno de los medios
sociales, politicos y econémicos fundamentales a través de los cuales se
perpetta la posicidon subordinada de la mujer con respecto al hombre y
sus papeles estereotipados. En toda su labor, el Comité ha dejado claro
que esa violencia constituye un grave obstaculo para el logro de la igual-
dad sustantiva entre mujeres y hombres y para el disfrute por parte de la
mujer de sus derechos humanos y libertades fundamentales, consagra-
dos en la Convencion.

Es decir, se resaltan las condiciones estructurales, ya sea sociales o
culturales, que inciden en las dinamicas de violencia que se ejercen con-
tra las mujeres y se comprende que la superacién de la violencia requie-
re abordar dichas restricciones.

La importancia del tema de la violencia contras las mujeres también
se manifiesta en las labores del Comité en relacion con las observaciones
que ha hecho al Estado de Chile sobre el cumplimiento de este tratado
internacional. En el examen que rindiera Chile ante el Comité el 21 de
febrero del 2018 se trat en forma particular la preocupacion sobre la vio-
lencia contra las mujeres, en el analisis del cumplimiento de las normas
del tratado sobre el acceso a la justicia. En esa oportunidad el Comité
destacd la creacion de la Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No
Discriminacion en la Corte Suprema y, al mismo tiempo, recomendo al
Estado de Chile la promocion de distintas medidas, todas enfocadas en
que existan recursos legales a disposicion de las mujeres victimas de vio-
lencia de género, que contemplen asistencia juridica y formas de restitu-
cién, indemnizacion y rehabilitacion en favor de dichas mujeres:

En consonancia con su recomendacion general nam. 33 (2015) sobre el
acceso de las mujeres a la justicia, el Comité recomienda al Estado parte

que:[...]

8 Disponible en https://bit.ly/3MhigBu.
9 Disponible en https://bit.ly/318nOli.
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b) Vele por que la informacién sobre los recursos legales esté a dispo-
sicién de las mujeres victimas de la violencia de género, en particular
en las lenguas indigenas y en formatos accesibles para las mujeres con
discapacidad, e implante un sistema de tribunales mdviles y asistencia
juridica gratuita para facilitar el acceso a la justicia de las mujeres que
viven en zonas rurales y remotas; |...]

e) Vele por que las victimas de discriminacién y violencia de género
tengan acceso a recursos oportunos y efectivos, en particular la resti-
tucion, la indemnizacién y la rehabilitacion, aliente a las mujeres a de-
nunciar los incidentes de violencia de género, incluida la violencia do-
meéstica, y asegure que se investiguen adecuadamente todos los casos de
violencia contra la mujer y haga lo posible por que se enjuicie debida-
mente a los autores.”

Por otro lado, en ese examen el Comité dedicd una seccion especial a
la violencia de género, en la que valora distintas iniciativas del Estado de
Chile, tales como la elaboracion de una base de datos para registrar los
incidentes de violencia y el Plan Nacional de Accién Contra la Violencia
hacia las Mujeres 2014-2018. Asimismo, presenté recomendaciones para
abordar la violencia contra las mujeres, destacando la necesidad de ha-
cer mayores esfuerzos para luchar contra todas las formas de violencia
de género contra la mujer y ahondar en la intersectorialidad de dicha
violencia, entendiendo que la violencia contra las mujeres afecta con
especial intensidad a mujeres migrantes, mujeres en situacion de disca-
pacidad y las que forman parte de la comunidad LGTBIQ+:

El Comité recuerda su recomendacion general nim. 35 (2017) sobre la
violencia por razén de género contra la mujer, por la que se actualiza la
recomendacion general nim. 19, y recomienda que el Estado parte:

a) Redoble sus esfuerzos para luchar contra todas las formas de vio-
lencia de género contra la mujer, prepare una estrategia general para
prevenir la violencia contra los nifios, en particular en el hogar, y preste
apoyo psicosocial a las victimas;

b) Acelere la aprobacién del proyecto de ley sobre el derecho de las
mujeres a una vida libre de violencia (boletin nim. 11077-07) y vele por
que la ley reconozca la intersectorialidad de la violencia y la discrimi-

10 Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacién contra la Mujer, Observa-
ciones finales sobre el séptimo informe periddico de Chile, disponible en https://bit.
ly/3yGvske.
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nacion, especialmente en lo que respecta a las mujeres migrantes, las
mujeres indigenas, las mujeres con discapacidad y las mujeres lesbianas,
bisexuales y transgénero y las personas intersexuales.”

En definitiva, del hecho que la Cedaw no haga mencién expresa a la
violencia contra las mujeres en sus normas, eso no quiere decir que el
tema no le competa ni mucho menos que no quede resguardado por di-
cho tratando. A través de las resoluciones se ha explicitado como la vio-
lencia contras las mujeres es una forma de discriminacién hacia ellas, y en
los exdmenes periddicos se manifiesta con fuerza la preocupacion del Co-
mité de velar por la eliminacion de este tipo de practicas que impiden que
las mujeres puedan desarrollarse laboralmente en un lugar de respeto.

Violencia contra las mujeres
y la Convencion Belém do Para

Junto con el marco general sobre violencia de género que se desarrolla
a partir de la nocion de discriminacion en la Cedaw, también hay otros
tratados internacionales que de manera especifica abordan la problema-
tica de la violencia contra las mujeres. En particular, destaca la Conven-
ciéon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, también conocida como Convencion Belém do Para.
Esta convencién fue suscrita por Chile en 1998 y rige a los paises que
forman parte de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA).

En el preambulo de dicha convencion se sefiala que «la violencia
contra la mujer constituye una violacion de los derechos humanos y
las libertades fundamentales y limita total o parcialmente a la mujer el
reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades». Asimis-
mo, destaca los factores sociales y culturales que inciden en la misma,
al indicar que «la violencia contra la mujer es una ofensa a la dignidad
humana y una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres».”” La superacion de este tipo de
violencia se plantea como un factor determinante para el desarrollo in-
dividual y social y su plena participacion en todas las esferas de la vida
por parte de las mujeres.

11 Observaciones finales sobre el séptimo informe periddico de Chile...
12 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer.
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La Convencién Belém do Para establece en su articulo 1 una defini-
cion de violencia contra las mujeres, sefialando que «para los efectos de
esta Convencion debe entenderse por violencia contra la mujer cual-
quier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio
o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito
publico como en el privado». Asimismo, en el articulo 2 se identifican
distintas manifestaciones de violencia contra las mujeres, incluyendo la
violencia fisica, sexual y psicoldgica, ya sea que tengan lugar al interior
de la familia o que tenga lugar en una comunidad cuando es perpetrada
por cualquier persona, como es el caso del acoso sexual en el lugar de
trabajo, asi como en establecimientos educativos, tal como lo serian, por
ejemplo, las instituciones de educacion superior.”

El aporte de la Convenciéon Belém do Pard trasciende con creces el
mero desarrollo de una definicién de violencia contra las mujeres. Esta
Convencion consagra la idea de que la afectacion de derechos huma-
nos puede provenir tanto del ambito de lo ptblico como de lo privado.
Tradicionalmente, se ha entendido que la vulneracion de los derechos
humanos puede provenir iinicamente de acciones u omisiones realiza-
das por los Estados a través del actuar de los funcionarios publicos o
agentes. El problema es que la violencia contra la mujer se manifiesta
en forma muy significativa en el espacio doméstico, como también en
el espacio laboral mediante actos como el acoso sexual. En este sentido,
este tipo de violencia se entendia que no podia representar una vulne-
racion a los derechos humanos. Pero tal como lo explica Luz Patricia
Mejia (2012, 195)

[La] Convencion de Belém do Pard pone bajo la lupa del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos la realidad que enfrentan las mu-
jeres a diario en la Regién, adoptando como nuevo paradigma de los

13 Articulo 2 Convencion Belém do Para: «Se entenderd que violencia contra la
mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicoldgica: (a) que tenga lugar dentro
de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion interpersonal, ya sea
que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que
comprende, entre otros, violacion, maltrato y abuso sexual; (b) que tenga lugar en la
comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que comprende, entre otros,
violacidn, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro
y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, estable-
cimientos de salud o cualquier otro lugar, y (c) que sea perpetrada o tolerada por el
Estado o sus agentes, donde quiera que ocurran.
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derechos humanos —y en especial de los derechos humanos de las mu-
jeres— que lo privado es publico y, en consecuencia, le corresponde a
los Estados asumir el deber indelegable de prevenir, erradicar y sancio-
nar los hechos de violencia en la vida de las mujeres, tanto en las esferas
publicas como en las esferas privadas.

Este criterio que se consagra en forma expresa en el articulo 3 de la
Convencion, el que sefiala «toda mujer tiene derecho a una vida libre de
violencia, tanto en el dmbito publico como en el privado», ya se venia
elaborando desde el trabajo del Comité de la Cedaw, pero la Convencion
Belém do Para tiene la ventaja de hacerlo explicito (Mejia, 2012: 195).

Otro elemento interesante de la Convencién Belém do Para es que
también explicita (en su articulo 5) que los efectos de la violencia contra
las mujeres son multiples e impactan no solo sus derechos civiles (in-
tegridad fisica y siquica, igualdad, etcétera), sino que, a su vez, afectan
sus derechos politicos, econdmicos, sociales y culturales, estableciendo
una mirada comprensiva del fenémeno y promoviendo la adopcion de
medidas de prevencién por parte del Estado, tomando en cuenta esta
dimensién compleja (Mejia, 2012: 196).

Violencia contra las mujeres y Convenio 190

El vinculo entre ciertas formas de violencia y el género ha sido obje-
to de evolucion normativa en los tratados internacionales. El tratado
internacional mas reciente sobre esta materia (que todavia no ha sido
suscrito por Chile) es el Convenio 190 sobre la violencia y el acoso de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), del 2019. Este Convenio
se hace cargo de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo, identi-
ficando dichas conductas como una violacién o abuso de los derechos
humanos, asi como una amenaza a la igualdad de oportunidades y un
fendmeno que es incompatible con el trabajo decente. En el preambulo
del convenio se sefiala que la violencia y el acoso sexual afectan la salud
sicologica, fisica, sexual de las personas, asi como su dignidad y su en-
torno familiar y social. Cabe destacar que es inédito que un tratado en el
ambito de asuntos laborales aborde esta materia.

Junto con abordar la violencia y el acoso en el espacio laboral, el Con-
venio 190 hace especial mencioén al vinculo que existe entre estas dina-
micas y las mujeres como principales victimas. Es asi, como se sefiala en
el preambulo, que este Convenio se crea:
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Reconociendo que la violencia y el acoso por razén de género afectan
de manera desproporcionada a las mujeres y las nifias, y reconociendo
también que la adopcidn de un enfoque inclusivo e integrado que tenga
en cuenta las consideraciones de género y aborde las causas subyacentes
y los factores de riesgo, entre ellos los estereotipos de género, las formas
multiples e interseccionales de discriminacion y el abuso de las relacio-
nes de poder por razén de género, es indispensable para acabar con la
violencia y el acoso en el mundo del trabajo.*

La preocupacion por la violencia y su vinculo con el género no esta
presente exclusivamente en el preimbulo del Convenio, sino que tam-
bién se refleja en el articulado. En el articulo 1.a se define violencia y
acoso, sefialando que:

La expresion violencia y acoso en el mundo del trabajo designa un con-
junto de comportamientos y practicas inaceptables, o de amenazas de
tales comportamientos y practicas, ya sea que se manifiesten una sola
vez o de manera repetida, que tengan por objeto, que causen o sean
susceptibles de causar, un dafo fisico, psicoldgico, sexual o econdémico,
e incluye la violencia y el acoso por razén de género.

A su vez, se define expresamente en el articulo 1.b la violencia o acoso
por razon de género, indicando que la misma:

Designa la violencia y el acoso que van dirigidos contra las personas
por razoén de su sexo o género, o que afectan de manera desproporcio-
nada a personas de un sexo o género determinado, e incluye el acoso
sexual.

A pesar de que el articulado no hace mencién a las mujeres, tal como
se indicd con anterioridad, el preambulo es claro en senalar que la vio-
lencia y acoso por razén de género impacta en forma incuestionable a
las mujeres y nifas, siendo ellas las principales victimas de ese tipo de
dinamicas. En este sentido, la incorporacién de este tipo de definiciones
es un claro avance en la necesidad de tomar conciencia sobre estas con-
ductas que afectan a las mujeres y de adoptar medidas para ponerles fin.

En definitiva, una instituciéon que quiere adoptar medidas para la
promocion de la igualdad de género necesariamente debe abordar en

14 Convenio 190 sobre la Violencia y el Acoso de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT)
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forma seria los problemas de violencia de género, ya que este tipo de
dindmicas no solo se desarrollan en el ambito de lo doméstico, tal como
muchos creen hasta el dia de hoy, sino que también estd arraigado en el
lugar de trabajo.
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Capitulo 3
Acoso sexual

Evolucion normativa

Hasta el 2005, en Chile, el acoso sexual era total y absolutamente irre-
levante para el derecho, en el entendido que no estaba regulado y no
existia ninguna sancion asociada a dicha conducta. Desde una perspec-
tiva social, es posible sefialar que a pesar de que hubiese una regulaciéon
vigente desde el 2005, no fue sino hasta el 2018 que se le dio real impor-
tancia a la materia. Esto se debié en gran parte a las movilizaciones de
las estudiantes que reclamaron ser victimas de acoso sexual dentro de
los establecimientos universitarios. Esto derivo en que el acoso sexual
no solo fuera abordado desde el ambito laboral, sino que también se
empezaran a elaborar normas que regularan el acoso sexual en el ambito
callejero y el acoso sexual en el ambito de la educacion superior.

El origen del proyecto de ley que regula el acoso sexual en el ambito
laboral es una mocién parlamentaria que fue presentada por los diputa-
dos y diputadas: Fanny Pollarolo Villa, Exequiel Silva Ortiz, Ramén Eli-
zalde Hevia, Maximiano Errdzuriz Eguiguren, Ivan de la Maza Maillet,
Maria Angélica Cristi Marfil, Juan Pablo Letelier Morel, Sergio Aguild
Melo, Marina Prochelle Aguilar y Gabriel Ascencio Mansilla. Este pro-
yecto de ley fue presentado el 24 de octubre de 1994. Es decir, su discu-
sion se extendio por mas de 10 afos.

Es interesante revisar parte de la discusion legislativa porque da cuen-
ta de las motivaciones que existieron en aquella época para regular la
materia, asi como también para constatar las resistencias.

Destaca lo senalado por la diputada Maria Antonieta Saa en el debate
ante la Camara de Diputados, cuando analiza las estructuras sociales
detras de los comportamientos que se estaban regulando. En la discu-
sién general ella sefialo:

Otro punto que esta en la base cultural de este tema es la idea profunda,
en el inconsciente o consciente de los acosadores, de que la sexualidad
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masculina es irracional e irrefrenable. Por tanto, cualquier manifesta-
cion de una mujer se puede entender como una suerte de invitacion al
acercamiento sexual. Esa creencia, esa idea inconsciente que hoy tienen
muchos varones en nuestro pais —que, por desgracia, ni los planes edu-
cacionales ni la cultura que se transmite a través de la familia todavia lo-
gran desarraigar— esta unida a la idea de propiedad y de superioridad,
lo que hace que los varones justifiquen, inconscientemente, el acoso se-
xual. Esto también tiene su correlato, pues muchas veces las mujeres
que son victimas de estas conductas —es el mismo caso de la violencia
intrafamiliar—, sienten una especie de vergiienza y de culpa, pues cul-
turalmente tienen la idea de que son culpables del acoso sexual porque
usan la pollera mas corta o porque se arreglan, siguiendo una natural
conducta de coqueteria femenina.’

En esta misma linea, destaca el analisis que hace la diputada Maria
Rozas, al reflexionar acerca de los silencios de las mujeres:

Cuando en mi condicion de dirigenta nacional planteé, hace 12 afos,
en un ejecutivo de la CUT [Central Unitaria de Trabajadores] la situa-
cion de acoso que estaban viviendo las trabajadoras y dirigentas sindi-
cales, la reaccion unanime de mis compafieros de trabajo fue decir: «Eso
no pasa en mi organizacién». Me llamo la atencion que el presidente de
la Confederacidn Textil de la época, que agrupa al 8o por ciento de los
trabajadores del sector, dijera que no era problema de su area. En una
asamblea nacional para ver los procesos de negociacidn colectiva, pedi
a ese gremio que solidarizara en este tema con otros gremios, dado que
las mujeres del drea textil no tenian esa dificultad. La reaccién del 9o por
ciento de los trabajadores de ese sector fue decir que, como conducta
permanente, alli se producia la mayor cantidad de abusos y de aprove-
chamiento de los empleadores y, en algunos casos, de los trabajadores,
pero que nunca se habian atrevido a hablar del tema porque era tabu,
no escuchado, ni existia en la opinioén publica. Eso es lo que hoy esta
haciendo el proyecto: colocar en la mesa un problema que existe y del
que no nos atrevemos a hablar.”

1 Diputada Maria Antonieta Saa, Camara de Diputados, sesion 12, legislatura 343,
7 de noviembre de 2000.

2 Diputada Maria Rozas, Camara de Diputados, sesion 12, legislatura 343, 7 de
noviembre de 2000.
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También existid una intensa discusion acerca de las posibilidades que
existian de aprovecharse de esta nueva regulacion para perjudicar a la
persona a quien se le hacia la acusacion. La ministra del Servicio Nacio-
nal de la Mujer (Sernam) de ese entonces, Adriana Delpiano Puelma,
aclaro esas dudas de la siguiente forma:

Cualquier norma legal se puede prestar para abusos. Una persona pue-
de ser acusada injustamente de ladrona o de cualquier otra situacion;
pero para remediar eso, la propia ley dispone que uno pueda querellar-
se por calumnias e injurias. A pesar de eso, una vez que uno aparece
como ladrona, como haciendo mal uso de recursos o como cualquier
otra cosa, es bien dificil restituir la honra. Me parece que el abuso que
se pueda cometer, basado en cualquier normativa, es un tema genérico
para todo legislador. No obstante, también entiendo que la ley busca
proteger a la mayoria de las posibles victimas, en especial a los mas dé-
biles, asi como abordar las situaciones mads recurrentes sobre una deter-
minada materia, como sucede en este caso.’

Por otra parte, el diputado Pedro Mufioz Aburto abordé los cuestio-
namientos que sefialaban que este tipo de iniciativas generan un efecto
regresivo en las propias mujeres y también hizo observaciones a los po-
sibles abusos en la aplicacion de la ley:

Se han planteado, como principales criticas a esta norma, que afectara
el acceso de la mujer al empleo; que procesalmente sera dificil de probar
y que podria perjudicar la honra y la vida familiar de los imputados por
esta conducta. Ello no es efectivo. La mujer se ha incorporado al mundo
del trabajo por sus propios méritos y capacidades, y su participacion en
él no esta sujeta a situaciones de esta naturaleza. Resulta dificil creer,
a estas alturas del desarrollo humano, que los empleadores privilegia-
ran un criterio tan burdo a la hora de definir sus incorporaciones. La
necesidad de contar con trabajadores eficientes y bien capacitados es
fundamental en la actual economia y hace rechazar un argumento de
esta indole.

Lo mismo se dice respecto de la maternidad, pero nadie podria soste-
ner seriamente que es un gran obstaculo para el ingreso de la mujer al
mundo del trabajo, mas alla de las lamentables excepciones.

3 Ministra del Sernam, Adriana Delpiano Puelma, Camara de Diputados, sesion
12, legislatura 343, 7 de noviembre de 2000.
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En cuanto a la prueba y a las imputaciones falsas y abusivas, el propio
funcionamiento de la nueva normativa y la seriedad de los tribunales
haran fracasar las denuncias infundadas, lo que contribuira a la correcta
aplicacion de la ley y a asentar la disposicién, dandole, con el correr del
tiempo, la connotacion que esperamos.

Las dificultades en la prueba son inherentes a una inmensa gama de
denuncias en materia laboral.

También es controvertida la prueba de la falta de probidad, de las vias
de hecho, de las diversas causales de despido y de las practicas antisin-
dicales. No es este un motivo para rechazar la normativa, sino mas bien
un desafio y una responsabilidad para denunciantes, juristas y jueces.

Ayer escuché decir a algunos colegas que estaban muy preocupados
porque estas denuncias fueran infundadas y por el dafio moral que se
podria causar al denunciado. Sin embargo, nadie ha mencionado el he-
cho de que cuando a los trabajadores los despiden injustamente, impu-
tandoles algin robo en la empresa, y cuando esos despidos son declara-
dos justificados, nadie se preocupa de la honra ni de la honorabilidad de
las personas afectadas.”

En la misma linea, la diputada Fanny Pollarolo se hace cargo de las
criticas que ven esta iniciativa como un perjuicio para las mujeres, se-
falando:

Lamentablemente, es y ha sido asi a través de la historia. Alguien decia
que en 1924, cuando se aprobd el Cédigo del Trabajo, se dieron los mis-
mos argumentos; cuando se discuti6 la ley de accidentes del trabajo, los
mismos argumentos, y hace muy poco tiempo, con ocasién de la pro-
hibicion del examen de embarazo para contratar mujeres, los mismos
argumentos. La realidad posterior va mostrando que la sociedad busca
avanzar en materia de mayor justicia social ;Por qué, entonces, terminar
con situaciones abusivas y denigrantes va a perjudicar el ingreso de las
mujeres al mundo del trabajo?

4 Diputado Pedro Mufoz, Camara de Diputados, sesion 13, legislatura 343, 8 de
noviembre de 2000.

5 Diputada Fanny Pollarolo, Camara de Diputados, sesion 14, legislatura 343, 9 de
noviembre de 2000.
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Elementos que constituyen el acoso sexual

El articulo 2 inciso segundo del Codigo del Trabajo define en acoso se-
xual en los siguientes términos:

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

A continuacion, analizaremos cada uno de los componentes de dicha
definicion.

Requerimiento de caracter sexual

En primer lugar, es fundamental establecer que, para estar en presen-
cia de acoso sexual, es necesario que exista un acto que tenga caracter
sexual o que sea de connotacion sexual. Esto es importante ya que esta-
blece una distincidn con otro tipo de conductas abusivas que se pueden
vivir al interior del trabajo, tal como es el caso del acoso laboral, el que
puede ser igual de perjudicial para una persona, pero que no conlleva
este elemento de sexualizacidn de las relaciones en el contexto del tra-
bajo.

Claudio Palavecino (2006: 108-109) destaca que el término sexual
exige aplicarlo en el acoso como algo referido a los 6rganos sexuales
y al placer carnal, para diferenciar el acoso sexual de otras formas de
hostigamiento como las conductas sexistas, como por ejemplo «usted
deberia estar en la casa cuidando a los nifios» que generan una discrimi-
nacion de género, pero que no necesariamente sexualizan las relaciones.

A continuacidn, compartimos ejemplos de conductas que tienen ca-
racter sexual para ilustrar la materia. En 2016, la Secretaria de Género
del Poder Judicial hizo una campana de sensibilizacion en el tema de
acoso sexual, necesidad que surgio tras un diagndstico de género reali-
zado al interior de la entidad y donde se detecto el acoso sexual como
una materia problematica. En el estudio expresamente se destaca como
un hallazgo que una de cada diez personas declara haber presenciado
o experimentado una situacidn de acoso sexual trabajando dentro del
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Poder Judicial (Corte Suprema, 2016: 4). La preocupacion es de tan alto
nivel, que dentro de las recomendaciones que se hacen en el diagndstico
«se propone la ampliacion de competencias y recursos de la Mesa de
Género para actuar de observatorio permanente de potenciales casos
de acoso, judicializados o no, que igualmente tramitara las denuncias
anonimas de la institucion» (Corte Suprema, 2016: 16). El ejemplo que
se comparte es extraido de ese informe (2016:81).

Es lo que pasa, entonces es normal porque pasa en distintos lados, en-
tonces es normal. O sea, si yo estoy ahi con mi jefe y mi jefe que esta
bonita hoy dia, partimos con eso, después la cintura, después al jefe se
le pasan las manos, al mismo Ministro, mire esta cabra tan simpdtica,
delante de todos, y después yo la voy a dejar, después, yo la voy a dejar, y
las manos, y el sobajeo, y claro, no es explicito, no te estd diciendo si no
te acuestas conmigo no, hay que correrse e ir a sentarse a la otra mesa, y
llega (mujer, magistrada).

En este caso, el caracter sexual viene dado por las partes del cuerpo
que se tocan y los comentarios.

Es interesante destacar que la jurisprudencia también ha analizado
la forma en que el caracter sexual se expresa y el vinculo que existe en-
tre este y el ejercicio del poder, indicando que puede ser explicito, pero
también solapado. En este sentido, en un fallo® se senala:

Asi, siendo un abuso de poder, ciertamente no es esperable que se trate
de actos evidentes y publicos, sino que, de contrario, es una conducta que
se despliega de forma solapada, oculta, lo que el autor requiere para ob-
tener el resultado ilicito esperado. Por lo mismo, a la hora de analizar
las situaciones facticas que se verifican en este caso, no es dable exigir
a la actora que acredite, en forma concreta, los requerimientos efectua-
dos, sino que, de contrario, acredite las circunstancias ambientales que
rodean la situacion y que hacen plausible concluir que existi6 una situa-
cion de acoso sexual [lo destacado es nuestro].

Este sentido de realidad que otorga la toma de conciencia de las es-
tructuras de poder permite ser mas efectivo a la hora de analizar en ca-
racter sexual de los actos que constituyen acoso sexual. De lo contrario,
los tribunales podrian exigir un estandar de comportamiento ideal, en

6 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT 185-2012.
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el que existan conductas explicitas y directas de contenido sexual, las
que pocas veces se van a desarrollar en los hechos.

Este tipo de conductas no son poco comunes, como ya hemos estu-
diado, ademas, el perpetrador del acoso sexual suele utilizar técnicas
para que la victima crea que esta bromeando, jugando con los tonos que
utiliza. Sin embargo, de manera obvia, la victima se ve humillada y de-
gradada ante los comentarios hacia su apariencia fisica. Resulta un muy
buen ejemplo lo relatado en los hechos de una sentencia del Segundo
Juzgado Laboral de Santiago,” en el cual se dispone:

[El demandado sugeria] ocupar una vestimenta provocativa. Posterior-
mente le mandd un mensaje que decia espero que se porte bien con doble
sentido, agregando que al parecer ella era ahora también la favorita del
gerente de administracion, afadiendo que iba a ser muy dificil despe-
dirla. En esa oportunidad le ofrecié que se sentara en su pierna, si es
que no habia sillas en la comida; que no queria que se sentara al lado
[...], porque él se ponia celoso afirmando que ella era para él, mirandola
siempre como un objeto sexual.

Por cualquier medio

Laley es explicita en indicar que el acoso sexual se puede desarrollar por
cualquier medio. Esto implica que la definicién aborda medios que ac-
tualmente conocemos, como asi también medios de comunicacién que
eventualmente se puedan crear en el futuro.

Los medios mas tradicionales de acoso sexual pueden consisten en
tocaciones, acercamientos fisicos, comentarios verbales o escritos, invi-
taciones a tener encuentros fuera del horario de oficina y miradas.

Desde la jurisprudencia se destaca que:

El requerimiento sexual indebido debe ser entendido en términos am-
plios y comprende no solo acercamientos fisicos sino cualquier accion
del acosador sobre la victima, a través de cualquier medio, sean estos
escritos, correos electronicos o propuestas verbales.”

7 Segundo Juzgado Laboral de Santiago, T-309-2018, 7 de junio de 2018.
8 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 4475- 2007.
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A modo de ejemplo, se comparte este caso particular que fue sancio-
nado en el Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco (Ugarte, 2020: 25)
para imaginar las situaciones representativas de acoso sexual:

Que el 1 de agosto de 2018 asume como jefe de tienda M.V.N., quien
asumid un trato inadecuado e inapropiado con las mujeres, a quienes
trataba de amor, corazon, negrita, la miraba con cara libidinosa, lo cual
le provocaba una sensacion de asco y rechazo hacia él, le miraba el tra-
sero, una vez en un partido de fatbol, al celebrar un triunfo, se abalanzé
sobre la actora, la abrazo, haciendo caso omiso a su solicitud de que
depusiera su actitud con ella. Otra vez le dijo oye flaca, te ves hot con
lentes, comentario que no se puede interpretar sino que como una frase
de explicita connotacion sexual.

Asi también, la tecnologia ha cumplido un rol relevante en diversi-
ficar las formas mediante las que se puede acosar a una persona y los
tribunales las han aceptado. Las redes sociales son un ejemplo paradig-
matico, considerando medios como Instagram, Whatsapp y Facebook,
entre otros.

Por ejemplo, en un caso de acoso sexual en el Hospital del Profesor,
en la sentencia se indica:

En un grupo de Whatsapp de los médicos cirujanos de la UCI, integra-
do por cinco médicos y formado para efectos laborales, qued6 de mani-
fiesto la conducta inapropiada del doctor Espinoza, refiriéndose a otras
mujeres profesionales como maracas cul... y enviando constantemente
memes, imagenes y chistes denigrantes para mujeres (miradas como ob-
jeto sexual o prostitutas) y de alto contenido sexual, todo lo cual se ma-
nifestaba ademas en mensajes directos a la demandante con alusiones a
sus medidas, extrayendo fotos de ella desde su pagina de Facebook (sin
tener amistad con él en esa red social) , proponiéndole el uso de cierto
tipo de ropa, etcétera.’

En el estudio desarrollado por la International Bar Association (2019:
57), donde se analizan las dinamicas de acoso sexual en el ejercicio de
la abogacia a nivel internacional, se identifican distintos medios para
acosar sexualmente y también su frecuencia, indicando que:

9 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-309-2018.
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Los comentarios sexistas, sexuales y sexualmente sugerentes fueron las
formas mas frecuentes de acoso sexual, mientras que el contacto fisico
y las proposiciones sexuales inapropiadas también resultaron frecuen-
tes, el 22% de las personas encuestadas que declaraban haber sufrido
acoso sexual habian sido acariciadas, besadas o tocadas, mientras que
el 3% habia sufrido una agresion sexual. Los comentarios sexistas fue-
ron mucho menos frecuentes entre los hombres encuestados que habian
sufrido acoso sexual (31%), mientras que los comentarios sexualmente
sugerentes resultaron mayores en términos relativos (con un 55%, esta
fue la forma mas frecuente de acoso sexual experimentado por los hom-
bres encuestados, pero aun asi menos prevalente que entre las mujeres
encuestadas). De media, las mujeres afectadas fueron acosadas a través
de una mayor variedad de formas, con una proporcién de 3,4 tipos de
acoso sexual por cada mujer encuestada objeto de acoso sexual, en com-
paracién con 2,4 tipos entre los hombres encuestados objeto de acoso
sexual.”

Sobre esta materia, la Direccién del Trabajo ha reafirmado que no
existen limites en cuando a los medios mediante los que se puede incu-
rrir en acoso sexual, sefialando expresamente:

Que, de acuerdo a la doctrina vigente del Servicio, contenida en dicta-
men 1.133/36 de 21.03.2005, al precisar los alcances de las conductas de
acoso sexual, sostiene que no se encuentran limitadas a acercamientos
o contactos fisicos, sino que incluye cualquier accion del acosador sobre
la victima que pueda representar un requerimiento de caracter sexual
indebido, tal como lo pone expresamente de manifiesto el concepto le-
gal recién transcrito, cuando sefiala que el acoso sexual puede producir-
se por cualquier medio, incluyendo en ese sentido, propuestas verbales,
correos electronicos, cartas o misivas personales, etcétera.”

Falta de consentimiento

Un tercer elemento para incurrir en conductas de acoso sexual es que
no exista consentimiento por parte de la persona a quien se dirigen los
comentarios, tocaciones, miradas, insinuaciones, etcétera.

10 Este es un estudio internacional que incluye también el analisis de comentarios
sexistas, pero tal como se indico, para la regulacion chilena los comentarios sexistas
no serian constitutivos de acoso sexual.

11 Direccién del Trabajo, Ordinario 4354/59, 29 de octubre de 2009.
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La forma en que se manifiesta esa falta de consentimiento puede te-
ner muchas expresiones. Puede ser que existan victimas de acoso sexual
que directamente le digan al acosador que pare dichas conductas, pero
lo cierto es que probablemente esa actitud sea poco frecuente. Lo mas
comun es que la ausencia del consentimiento se manifieste en silencios
0 evasivas.

Tal como lo indica José Luis Ugarte (2020: 16) en el informe en de-
recho que prepar6 para la Secretaria de Género del Poder Judicial «el
silencio o la pasividad por parte de la victima no debe ser entendida
como deseo o consentimiento para efectos de dar por descartado el aco-
so sexual, atendido el contexto de sujecién al poder que enfrentan las
victimas en el puesto de trabajo». El silencio muchas veces es susto a
represalias laborales, considerando que, en general, existen situaciones
de asimetria de poder en el acoso sexual (Palavecino, 2006).

El silencio como ausencia de consentimiento ha sido acogido por la
jurisprudencia, indicaindose, a modo de ejemplo:

Sobre las explicaciones de algunas de sus expresiones en los chats que
suministra [...] al momento de declarar en el proceso, no cabe mas que
descartarlas por insuficientes, pueriles y no idéneas para contextualizar
sus dichos en el escenario que pretende, tanto porque cubren apenas
una pequefia parte de las expresiones calificadas como acoso verbal,
cuanto porque resultan inverosimiles, al no estar respaldadas por otros
antecedentes del proceso o en las mismas conversaciones, en las que por
regla general [...] guarda silencio sin verificarse didlogos diversos al ambi-
to profesional [el destacado es nuestro].”

Acto realizado una Unica vez o en forma reiterada

En cuanto a la cantidad de veces que se debe realizar una conducta para
ser constitutiva de acoso sexual, a diferencia de la regulacién sobre aco-
so laboral, en el caso del acoso sexual la ley no exige que exista reitera-
cion del acto. Esto implica que basta la realizacién de una sola conducta
que cumpla con las caracteristicas de la definiciéon de acoso sexual para
que la misma sea constitutiva de tal. Tal como sefiala José Luis Ugarte
(2020: 12):

12 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-309-2018.
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Parece obvio, que sea perfectamente posible que el acoso sexual laboral
se constituya con una sola conducta por parte del acosador, particu-
larmente cuando se trata de un acercamiento corporal, atendido que
en ellos se expresa, en principio, la maxima afectacion de la autonomia
sexual de la victima en términos socialmente dominantes.

En todo caso, a pesar de que la ley no exige que exista reiteracion, en
los hechos, es comun que el acoso sexual se manifieste mediante actos
reiterados, los que no necesariamente se manifiestan de una misma for-
ma, sino que pueden incluir diversos medios para el acoso. En el infor-
me de la Direccion del Trabajo (Carrasco y Vega, 2009: 50) se retratan
casos que reflejan esto:

El denunciado, desde el comienzo, fue muy amable conmigo y con el
tiempo comenz6 a darse las licencias para solicitarme que le diera otro
beso en la mejilla al saludarlo, a correrme la cara al momento de saludar-
lo, dandome besos en la boca sin consentimiento, a llamarme por telé-
fono para decirme que se ve rica o que vaya a su oficina, pero sin abrigo.

Actos que amenacen o perjudiquen el trabajo

Laley también establece que el acoso sexual debe amenazar o perjudicar
el trabajo de la victima. La forma mas convencional de leer esta exigen-
cia es relacionarla con efectos concretos como, que a raiz de la negativa
de la victima de acceder a la peticion sexual, esta vea su trabajo perju-
dicado, siendo excluida de un proyecto, no siendo promovida o incluso
siendo expulsada de sus labores.

Esto se ve reflejado en los hechos de la sentencia del Segundo Juzga-
do Laboral de Santiago del 7 de junio de 2018, en los que se sefala que,
tras semanas de acoso, la demandante declara que la situaciéon con su
superior jerarquico se habia vuelto insostenible, ya que era recurrente
el énfasis sexual que tenian, de forma unilateral, las conversaciones en-
tre ambos, asi, con el paso del tiempo, el demandado al dar cuenta de
que la demandante era homosexual, decidié quitarle turnos de trabajo,
afectando patrimonialmente su situacidn, incluso sin haber realizado
accién alguna mds que contraer un Acuerdo de Unién Civil. Asi quedd
expresado en el fallo:

13 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-309-2018, 7 de junio
de 2018.
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Seiiala que la condicidn (sic) sexual de su representada fue conocida en
la clinica a principios del mes de noviembre de 2017 cuando esta decide
contraer un Acuerdo de Unién Civil con su pareja (10.11.17), lo que co-
mento a los mas cercanos en la clinica (momento hasta el cual solo sus
colaboradores mas cercanos conocian de su homosexualidad). Expresa
que ella y su novia publicaron una foto en la red social Facebook. Desde
ese entonces notd un cambio radical en el trato del doctor [demanda-
do]: le quitd toda posibilidad de hacer turnos extras, a pesar de que con
anterioridad era la profesional con mas turnos extraordinarios, lo que
afectd su remuneracion en noviembre de 2017.

Junto con esos perjuicios laborales, también existen otras afectacio-
nes que también se pueden dar en el marco de una dinamica de acoso
sexual, como la creaciéon de un ambiente hostil que genera efectos ne-
gativos en la victima. En este marco, todos los efectos sicologicos que se
pueden producir son una forma de afectacion del trabajo ya que indu-
dablemente inciden en el desempefio laboral de la victima. La Direccién
del Trabajo ha indicado:

Entendiendo el legislador, al utilizar la expresion amenacen o perjudi-
quen su situacién laboral, que se configura la conducta de acoso sexual
no solo cuando la persona afectada sufre un perjuicio o dafio laboral di-
recto en su situacion al interior de la empresa, sino que también cuando
por la creacion de un ambiente hostil y ofensivo de trabajo, se pone en
riesgo su situacion laboral u oportunidades en el empleo.*

Acto realizado con ocasion del trabajo

La Ley 20.005 regula el acoso sexual en el dmbito laboral. Esto se des-
prende de la ubicacién de la regulacién, que es el Codigo del Trabajo,
y de sus propias disposiciones, en las que se sefiala que «las relaciones
laborales deberan siempre fundarse en un trato compatible con la digni-
dad de la persona» y en ese contexto se regula el acoso sexual.”

Las relaciones laborales demarcan el contexto en el cual se puede
aplicar la normativa del Codigo del Trabajo, ya que esas disposiciones
no solo protegen a la victima, sino que también establecen el ambito de
responsabilidad de la propia empresa en relacidon con las personas que

14 Direccién del Trabajo, Ordinario 4354/59, 29 de octubre de 2009.
15 Cddigo del Trabajo, articulo 2, inciso segundo, parte primera.
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trabajan en ella. Por lo mismo, la proteccidon y prevencion requiere de
un ambito delimitado de aplicacion.

La doctrina y la jurisprudencia han entendido que el contexto labo-
ral tiene una amplia aplicacion. El espacio mas habitual para delimi-
tar la relacion laboral seria las dependencias del lugar donde se trabaja.
La oficina y el horario de oficina serian los ejemplos paradigmaticos de
aquello. A pesar de aquello, hay otros lugares o actividades organizadas
con ocasion del trabajo que también pueden ser consideradas parte de
la relacion laboral.

Por ejemplo, acd se presenta un caso en que el acoso sexual se mani-
festaba de multiples formas y en diferentes lugares, siendo uno de estos
el evento de aniversario del lugar del trabajo:

La invita a sentarse en sus piernas en una coyuntura especial (con oca-
sion de una fiesta de organizacion), despliega acciones en que, desde su
posicion jerarquica, gestiona ventajas (cambio de turno para poder asis-
tir a una cena institucional), comenta su aspecto fisico relacionandolo
con dificultades para tomar decisiones relativas a su persona (despido),
haciéndole ver de paso su posicion jerarquica en la organizacion de la
cual depende el empleo de la doctora y su contratacion futura (supe-
ditacién de su conducta subordinada a las insinuaciones del jefe a un
beneficio o perjuicio laboral futuro).”

Este ejemplo no seria la excepcidn, ya que en el informe de la Inter-
national Bar Association (2019: 51), se indica que «la conducta también
es comun en eventos sociales de trabajo, conferencias y durante viajes
de trabajo.

Para efectos de establecer criterios que definan su aplicacion, Claudio
Palavecino (2006: 110) indica que «la conducta sexual indeseada debe
desarrollarse dentro del ambito de organizacion y direccion del empre-
sario».

Estructuras jerarquicas y relaciones de poder
en la configuracion del acoso

Ya hemos sefialado que las dindmicas de acoso sexual muchas veces se
facilitan por la existencia de estructuras de poder que dejan a la victima
en una situacion de vulnerabilidad.

16 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-309-2018.
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De lo anterior, muchas veces se desprende del imaginario colectivo
que el acoso sexual solo puede ser realizado en el contacto de relaciones
laborales verticales, ya que estas constituirian una clara estructura de
poder. Es decir, en principio se asume que el acoso sexual solo puede
existir en el contexto de conductas desarrolladas por las jefaturas o los
superiores jerarquicos. Particularmente, si observamos las estadisticas
elaboradas por la Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Dis-
criminacion, a junio de 2021, podremos observar que efectivamente la
mayor cantidad de casos denunciados al interior del Poder Judicial, co-
rresponden a jueces o funcionarios que ejercian algtin cargo de jefatura
al interior de sus respectivas unidades de trabajo (tabla 1).

Tabla 1. NUmero de casos segun el tipo de cargo
de la persona denunciada, por organica.

Cargo de denunciados PJUD CAPJ Orden judicial Total
Juez (incluye un suplente) A 4
Administrador/jefe de unidad 1 1
Administrativo a contrata 1 1
Administrativo jefe 1 1
Administrativo segundo 1 1
Administrativo tercero 1 1
Consejero técnico 1 1
Ministro Corte de Apelaciones 1 1
Oficial de sala 1 1
No declarado 1 1
Administrador 2 2
Jefatura 1 1
Conservador de Bienes Raices 1 1
Juez de Policia Local 1 1
Procurador del nimero 1 1
Receptor judicial 1 1
Total 13 3 4 20

Tabla elaborada por la Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacion, disponible en
https://bit.ly/3sBk2VI.
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No obstante, si se revisa con detalle la definicion de acoso sexual que
establece el Codigo del Trabajo, es posible constatar que la misma no
exige que el acto sea realizado por una jefatura o por la persona emplea-
dora. Algunos quieren reducirlo a la jefatura indicando que es la tnica
que se encuentra en la posicion de generar una amenaza o perjuicio en la
situacion laboral o sus oportunidades en el empleo, tal como lo exige el
articulo 2 inciso segundo del Cédigo del Trabajo (Palavecino, 2006: 107).
Frente a estos argumentos, es importante sefialar que las estructuras de
poder en el espacio laboral son diversas y no solo se expresan a través de
la existencia de relaciones jerarquicas, sino que también en relaciones
horizontales e incluso desde un subordinado hacia su jefatura. Ya vimos
con anterioridad que los roles de género también propician estructuras
de poder y subordinacion, en especial en contra de las mujeres. Lo ante-
rior puede ser confirmado a partir de las conclusiones obtenidas por la
Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacion, respecto
de denuncias de acoso sexual al interior del Poder Judicial:

Todas las personas denunciadas son hombres, acusados de incurrir en
conductas de acoso sexual hacia mujeres (no se han recibido denuncias
de acoso hacia hombres ni de denunciadas mujeres), excepto en un caso
en donde se denuncié anénimamente a un hombre y no se establece el
sexo de una eventual victima.”

En tal sentido, es importante considerar que los actos de acoso sexual
también pueden ser realizados en contra de trabajadoras que se posi-
cionan en un mismo rango jerarquico que el agresor o incluso en una
posicién de mayor jerarquia, lo cual no obstara que tales actos deban ser
considerados igualmente como constitutivos de acoso.

En efecto, si bien las estructuras jerarquicas al interior de la relacién
laboral tienen la aptitud cierta de propiciar la existencia y mantenimien-
to de este tipo de conductas, no debe olvidarse que aquello no resulta
esencial para su configuracion, pudiendo producirse igualmente en re-
laciones jerarquicas atipicas. Identificar aquello en un determinado caso
es esencial, pues permitira adoptar medidas que sean idéneas para, por
una parte, corregir y sancionar tales conductas, y al mismo tiempo, para
impedir que se repitan en una misma unidad de trabajo.

17 Estadisticas y fallos, Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discrimi-
nacion, junio de 2021.
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José Luis Ugarte (2020: 12) destaca que los sujetos activos de acoso
pueden ser tanto la persona empleadora como compaiieros de trabajo
y afirma que existiria consenso sobre esta materia tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia nacional.

Lo anterior, no obsta a que, en una gran mayoria de casos, el acoso
sexual se presente en estructuras verticales de relaciones laborales, igual
como sucede en el caso del Poder Judicial, tal como vimos. Asimismo,
lo sefala en su informe la Direccion del Trabajo (Carrasco y Vega, 2009:
65): «lo contrario ocurre en el caso de las personas denunciadas de haber
cometido el acoso sexual. La mayoria de ellas detentan grados de poder
formal, pues se trata de jefes, empleadores y supervisores (68,3%)». Asi-
mismo, en articulos (Diaz y otros, 2017: 46) que analizan cuantitativa-
mente el problema de acoso sexual en Chile, sefialan que alrededor del
80% de los casos denunciados ante la Direccion de Trabajo, el acusado
es el superior jerarquico, ilustrandolo con el siguiente ejemplo:

Si, yo he visto, no me han contado, de algunos jefes, que persiguen a las
trabajadoras para el bafio y las esperan... (Ellas) se ponian a llorar en
el bafio porque el viejo estaba afuera, afuera esperandolas (Trabajadora,
industria de alimentos).

Carrasco Onate y Vega Lopez (2009: 66) resefiaron sobre esta mate-
ria y desarrollaron con mayor profundidad cuales pueden ser los otros
factores que generen desigualdad de poder en una relaciéon horizontal
de trabajo, sefialando que:

Existe entre las personas denunciadas quienes ejercen formas de po-
der informal en la victima, haciendo uso de privilegios por antigiiedad,
conflanza, amistad o parentesco con la jefatura y amenazan la estabili-
dad laboral y/o condiciones de trabajo de la trabajadora afectada. Con
frecuencia en estos casos el acosador dispone de recursos para influir en
las decisiones de los superiores jerarquicos.

Para retratar lo anterior, Carrasco Onate y Vega Ldopez (2009: 66)
presentan ejemplos de hechos contenidos en denuncias estudiadas por
dicha entidad publica, como el siguiente:

Cuando supe que me despedirian por atrasos reiterados, le pedi al
guardia que intercediera para seguir trabajando como empaque, ya que
tenia problemas econémicos y necesitaba el trabajo. Luego de esto me
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dice: «me debes un favor». El guardia de seguridad empez6 a hacerme
invitaciones para que lo acompaiara a un motel, diciéndome que lo pa-
saria muy bien con ¢l y que ademas habia un jacuzzi. También me decia
palabras vulgares como, por ejemplo: como lo hacia, refiriéndose a la
relacidn sexual y ademas me preguntaba si era virgen.

Tal como se aprecia en el ejemplo citado, la mujer es acosada sexual-
mente por otro trabajador de la empresa que se encuentra en una situa-
cion jerarquicamente similar a la suya. Sin embargo, este utiliza cierta
posicién de privilegio que detenta al interior de la organizacion para
intentar chantajear o acosar lascivamente a su compafera de trabajo,
ejerciendo un poder informal sobre ella, amenazando su estabilidad la-
boral. En este caso, estamos en presencia de una conducta que se pro-
duce en una relacidn jerarquica atipica, pero que igualmente constituye
acoso sexual.

En este punto conviene realizar una precision, y es que esta distincion
del acoso sexual, segun la relacion jerarquica que existe entre el sujeto
activo y pasivo, también resulta extensible al acoso laboral, propiamente
tal. En efecto, en ambos casos es posible apreciar al menos tres tipos de
relaciones jerarquizadas que dan lugar a actos constitutivos de acoso.

En primer lugar, el acoso vertical, el cual a su vez puede ser: des-
cendente (el mas comun de todos), en cuya virtud, un sujeto en una
posicion jerarquica superior hostiga moralmente a su subordinado o
dependiente; o ascendente, en cuya virtud es el subordinado o subor-
dinados los que ejercen las conductas de acoso sobre aquella persona
que ostenta un rango jerarquico superior en la organizacion (De Mi-
guel Barrado y Prieto Ballester, 2016: 30-31). En segundo lugar, el acoso
horizontal, como aquel que se da entre compaieros de trabajo que se
encuentran en una misma posicion o jerarquia dentro de la organiza-
cidn laboral. Por altimo, esta el acoso mixto, como aquel que comienza
como acoso horizontal y luego, una vez que el superior jerdrquico toma
conocimiento de la situacién que afecta a la victima, no hace nada para
evitarlo e, incluso, puede llegar a efectuar actos hostiles o agresivos en
su contra. Del mismo modo, puede configurarse a la inversa, es decir,
iniciar como actos de acoso vertical para luego continuar como hori-
zontal. Un ejemplo de esto seria una jefatura que insta a sus subordina-
dos a hostigar a una determinada persona trabajadora, a consecuencia
de lo cual, le agreden.
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Esta forma de comprender el acoso sexual, a partir de las relaciones
de poder o jerarquia que lo configuran, ha sido recogida por la jurispru-
dencia nacional. Particularmente, el Juzgado de Letras de Vallenar ha
sefialado que:

El acoso sexual, puede clasificarse, atendiendo al sujeto activo de las
conductas en acoso sexual vertical, aquel cometido por el empleador
o superior en el puesto de trabajo, en contra de un trabajador respecto
del cual existe una relaciéon de subordinacién o dependencia y el acoso
sexual horizontal, que es aquel que se da entre compaiferos de trabajo o
colegas que realizan la misma funcién o se encuentran el mismo orden
jerarquico dentro de la organizacion, que es el que se produjo en el caso
de marras.”

En similares términos se refiere el Juzgado de Letras de Temuco al
concluir que no es aceptable pretender que solo se podria perjudicar
la situacion laboral de una trabajadora victima y sus oportunidades en
el empleo cuando el sujeto activo del mismo tiene un cargo de jefatura
o jerarquia, dado que se trataria de una limitaciéon no prevista por el
legislador, constituyendo un punto pacifico, tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia, que pueden ser sujetos activos de este acoso tanto
los superiores como los mismos companeros de trabajo, conocido como
acoso sexual horizontal.”

Al respecto, conviene recordar que la existencia de un tipo de aco-
so sexual de caracter horizontal no significa que sea menos grave que
aquellos de indole vertical, sino que mas bien objetiva el hecho de que el
acoso sexual es una realidad que puede producirse en todos los ambitos
y esferas del trabajo, tanto en la relacién del dependiente con su jefe,
como entre los propios compaferos de trabajo. De este modo, las con-
diciones constitutivas de acoso, tales como las miradas sugerentes, los
comentarios obscenos, las tocaciones y gestos de indole sexual, pueden
darse tanto en una relacion vertical como en una horizontal. Por otra
parte, dentro del denominado acoso sexual horizontal, debemos com-
prender que se constituye por una conducta de hostigamiento sexual
que genera para la victima un entorno laboral humillante, que muchas
veces puede llegar a confundirse con mobbing laboral.

18 Primer Juzgado de Letras de Vallenar, RIT O-17-2018, considerando 11.
19 Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco, RIT O-452-2013, considerando 10.
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Clasificacion: acoso sexual coercitivo o ambiental

En la doctrina se hace una distincién entre acoso sexual coercitivo y
ambiental. El primero, también conocido como quid pro quo, dice re-
lacién con aquellas conductas que representan un chantaje sexual. En
palabras coloquiales, seria una dindmica de pasando y pasando. Se con-
figura cuando una persona condiciona una decision al hecho de obtener
un favor sexual por parte de la victima. La decision que se condiciona
puede ser positiva o negativa. A modo de ejemplo, una consecuencia
positiva seria mejorar la posicion laboral de la persona o subirle el suel-
do. Por el contrario, una consecuencia negativa podria ser amenazar
con poner término su contrato o cambiarle de cargo a uno en que tenga
menos responsabilidad (Palavecino, 2006: 107).

Peticiones de favores
Coercitivo - sexuales a cambio de una
retribucion o beneficio

Comentarios sexuales
ofensivos

Ambiental ...

Aislamiento o separacion
de la victima

Figura 1. Clasificacion: acoso sexual coercitivo o ambiental

En su informe, realizado para la Direccion del Trabajo, Carrasco
Onate y Vega Lopez (2009: 49) recogen relatos de victimas del acoso
sexual coercitivo:

El sefior comenzd a decirme que fuera su amante, que queria tener re-
laciones conmigo, que era rica, que no me arrepentiria y que si andaba
con ¢él, llegaria a ser maestra de cocina. Mi respuesta fue que no me inte-
resaba. Durante el turno de noche, se me acercd insistiendo nuevamente
que fuera su amante, procediendo a tomarme a la fuerza, acorralindome
contra un meson, tocandome el trasero y subiéndome la polera. Siempre
me decia que si no era buena con ¢él, él podria pedir que me terminaran
el contrato por ser mala trabajadora.

Por su parte, el acoso sexual ambiental es aquel mediante el que no
se piden favores o se amenaza, sino que es un comportamiento que se-

49



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

xualiza las relaciones laborales y que no es consentido por la victima.
Pueden ser expresiones verbales, miradas, acercamientos fisicos, todos
con el afan de sexualizar la relacion con la victima. En otras palabras, es
la generacion de un ambiente sexualmente ofensivo (Palavecino, 2006:
107-108). En este sentido, el acoso ambiental genera para quien lo sufre
un ambiente humillante, hostil e intimidatorio (Ugarte, 2020: 3).

En la doctrina existe un debate en cuanto a cual es el ambito de apli-
cacion de la regulacion de acoso sexual en Chile, si esta incluye solo aco-
so sexual coercitivo, o si también se extiende al acoso sexual ambiental.

Por una parte, Claudio Palavecino (2006) indica que la regulacion
nacional solo aborda la problematica del acoso sexual coercitivo. En sus
propias palabras:

Se ha dicho, acaso impensadamente, que «en el caso chileno la ley no
deja margen de duda: el acoso sexual puede ser cometido por el emplea-
dor (acoso vertical) o un compafiero de trabajo, ya sea uno del mismo
o inferior plano jerarquico (acoso horizontal o ambiental)». Tal afirma-
cion resulta asaz sorprendente, puesto que no se compadece con la re-
cién examinada redaccion del tipo del art. 2 inc. 2 CT que solo tipifica
el acoso sexual coercitivo o de intercambio, dejando, en principio, como
conductas atipicas el requerimiento sexual efectuado por quien no tiene
poder de influir en las condiciones u oportunidades de trabajo de la vic-
tima —acoso sexual horizontal— y aquellas otras formas de acoso que
no buscan la obtencién de favores sexuales.

Por otra parte, José Luis Ugarte (2020: 11) respalda la nocién de un
acoso sexual que incluye tanto el coercitivo como el ambiental. Para
fundamentar esta postura, el autor indica:

El concepto juridico amplio de acoso sexual, cabe precisar, no solo de-
riva del material juridico vigente en el derecho chileno, sino de las reglas
de interpretacion de las normas de derechos fundamentales, que exigen
del juez una lectura y formulacién amplia de las mismas, y de las figuras
legales —como la del acoso sexual laboral— que median juridicamente
su proteccion. Todo segun el principio propersona, derivado del dere-
cho internacional y plenamente aplicable al derecho nacional, segiin ha
sostenido la doctrina y jurisprudencia.

Asimismo, Ugarte (2020: 21) destaca una serie de sentencias de los
tribunales que expresamente mencionan el acoso sexual ambiental. A
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modo de ejemplo, compartimos algunas de las sentencias referidas: Sen-
tencia 1, Corte de Apelaciones de Santiago, rol 961- 2019:

Nuestra legislacion prohibe expresamente el acoso sexual ambiental,
permitiendo que los trabajadores desarrollen sus labores en condiciones
adecuadas, sancionando aquellas conductas lesivas que incluso pueden
no tener un correlato pernicioso en la remuneracién, promocion o per-
manencia del trabajador, pues igualmente en ultimo término producen
efectos no deseados por el receptor o destinatario del hostigamiento.

Sentencia 2, Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT
T-914-2019:

Conducta de hostigamiento sexual que produce para la victima, un en-
torno laboral humillante u hostil, sin necesidad que se ofrezca alguna
ventaja laboral, por ejemplo, bromas reiteradas de orden sexual en el
ambiente de trabajo, uso de lenguaje impropio y ofensivo, requerimien-
tos para usar ropa insinuante, entre otros.

Sentencia 3, Corte de Apelaciones de Santiago, rol 7488-2009:

Se caracteriza por la existencia de un entorno laboral cargado, es de-
cir situaciones en que el trabajador/a se siente incomodo en su ambito
laboral como consecuencia de las continuas referencias sexuales de las
que es objeto y la consecuencia que tiene lugar es que la conducta del
acosador incide en el medio ambiente o entorno laboral.

Asimismo, Ugarte destaca resoluciones administrativas que también
recogen una nocion amplia del acoso sexual, como el dictamen ordina-
rio 1133/36 del 21 de marzo de 2005:

Se configura la conducta de acoso sexual no solo cuando la persona
afectada sufre un perjuicio o daflo laboral directo en su situacion al in-
terior de la empresa, sino que también cuando por la creaciéon de un am-
biente hostil y ofensivo de trabajo, se pone en riesgo su situacion laboral
u oportunidades en el empleo.

Efectos individuales y colectivos del acoso sexual

En general, cuando se piensa en los efectos que puede generar el acoso
sexual en las personas se tiende a revisar los efectos en la victima.
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Dentro de los multiples efectos, uno de ellos se relaciona con la es-
tabilidad laboral. Tal como se sefiala en el informe de la International
Bar Association (2019: 61), «mas de un tercio de las personas encuesta-
das que habian sufrido acoso sexual abandonaron o estan considerando
abandonar su lugar de trabajo». En relaciéon con la estabilidad laboral,
también es comun que, paraddjicamente, se le ponga término al contra-
to laboral de las victimas, por lo que el acoso sexual acarrea la pérdida
del empleo (Carrasco Ofiate y Vega Lopez, 2009: 15).

Por otro lado, los efectos laborales no se limitan exclusivamente a
cambiar de trabajo, sino que en algunos casos incluye la posibilidad de
cambiar o abandonar la profesion. El informe de la International Bar
Association (2019: 68) también indica que, aproximadamente, una de
cada diez abogadas ha abandonado o esta considerando abandonar la
profesion por completo.

En relacién con el aspecto sicoldgico, hay informes que reportan la
sensacion de humillacién y vergiienza que experimentan las victimas,
el que no solo se manifiesta por las conductas sexuales a las que se ven
expuestas, sino que también por la presion del medio social al tender a
culparlas a ellas por dejarse ser victima de acoso sexual (Diaz y otros,
2017: 46). A lo anterior, se deben sumar los comunes sintomas de depre-
sién, trastornos de ansiedad y del animo, trastorno del suefio, pesadi-
llas, insomnio, afectando en forma seria la salud mental de las victimas.
Estos diagndsticos suelen derivar en largos periodos de licencias mé-
dicas (Carrasco Onate y Vega Lopez, 2009: 15). Asimismo, estos sinto-
mas también se manifiestan en dolencias fisicas, siendo posible sentir
dolores corporales y una mayor vulnerabilidad ante enfermedades en
general (Carrasco Onate y Vega Lopez, 2009: 71).

Siendo los efectos individuales en la victima de la maxima importan-
cia, también es importante tener presente que el acoso sexual igualmen-
te impacta a otras personas que trabajan en el lugar donde suceden estas
dindmicas. Dentro de la propia organizacion, el acoso sexual produce
mayor rotacion de empleados y empleadas, afectando la productividad
del lugar y aumentando los costos de contrataciéon (International Bar
Association, 2019: 17). Carrasco Ofate y Vega Lopez (2009: 74) también
han indicado:

Los efectos negativos del acoso sexual no solo impactan a la trabaja-
dora agredida, sino que también a aquellos trabajadores que no siendo
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objeto directo del acoso, son testigos o estan en conocimiento de los
hechos y, por lo tanto, estan expuestos a una eventual agresiéon o al am-
biente de tensién y de injusticia que interviene en el clima laboral.

Finalmente, teniendo en cuenta que las mujeres son las principales
victimas de acoso sexual, este tipo de conductas lesivas también tienen
impacto en la insercion laboral femenina. De acuerdo con lo sefialado
por la OIT:

[El acoso sexual] tiene repercusiones en la participacion en el mercado
de trabajo y, en particular, pueden impedir que las mujeres se incorpo-
ren al mercado de trabajo, especialmente en los sectores y trabajos do-
minados por los hombres, y permanezcan en el mismo [...] la violencia
y el acoso pueden socavar la toma democratica de decisiones y el Estado
de derecho.”

Poder Judicial y campana de sensibilizacion
sobre acoso sexual

Si vamos a estudiar el acoso sexual, es imposible no hacer mencion al
trabajo que ha desarrollado la Secretaria de Género del Poder Judicial
sobre esta materia, tanto para efectos de sensibilizar como para fortale-
cer los procedimientos de investigacion.

Para estos efectos es importante tener presente que la Secretaria de
Género es una oficina de cardcter estratégico creada por el Pleno de
la Corte Suprema, a través de la AD-566-2016, implementada a partir
de julio de 2017 y dentro de sus funciones le corresponde promover la
sensibilizacidn y sociabilizacion en materia de igualdad de género y no
discriminacién de las y los integrantes del Poder Judicial, con especial
acento en la judicatura, junto con realizar estudios e investigacion para
profundizar el conocimiento de la institucion en materia de igualdad de
género y no discriminacién y mostrar los progresos que se realicen.

En cuanto a la sensibilizacidn, destacan las campanas que han de-
sarrollado para que se entienda con peras y manzanas cuéles son las
conductas que ya no son toleradas dentro de la instituciéon y que son
constitutivas de acoso sexual.

En la figura 2 compartimos distintas imagenes que circularon en for-
mato de afiches en los distintos tribunales de justicia del pais, para in-

20 Informe V, OIT (2018), p. 28.
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¢ACASO

una palmadita “de carific™

ES ACOSQ ‘2 ; clavar la mirada en su escote

hacerle insinuaciones al ofdo

si se te acerca mas de la cuenta

darle un “beso cuneteado”

Figura 2. Imagenes que circularon en formato de afiches
en los distintos tribunales de justicia del pais.
formar a las personas sobre el rechazo de la institucion a las conductas
de acoso sexual.

Todas estas imagenes terminaban con una frase concluyente: «Justa-
mente. Traspasaste el limite, es acoso». De esta forma, en un modo con-
creto y muy persuasivo, el Poder Judicial ha implementado acciones de
prevencidn para evitar que este tipo de conductas ocurran en su espacio
laboral.

Analisis particular sobre la figura del acoso sexista

Como bien describe el profesor Ugarte (2020: 28), el acoso sexista con-
siste en una «reiteracion de conductas que formulan un desprecio hacia
las trabajadoras, posicionandolas en un plano de inferioridad y/o cosi-
ficacion». En ese sentido, tales practicas se estructuran a partir de una
jerarquizacion entre los sexos, en cuya virtud se ubica a la mujer en una
situacion cosificante. Al igual que el acoso sexual, este tipo de acosos
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afectan los derechos fundamentales de las trabajadoras. Particularmen-
te, el acoso sexista constituye una forma de discriminacion que causa un
ambiente laboral hostil u ofensivo, a través del desprecio de una o mas
personas debido a su género (Ugarte, 2020: 19).

Del mismo modo lo ha ido comprendiendo la jurisprudencia recien-
te, por ejemplo en 2018, al resolver que el comportamiento del deman-
dado —chistes, bromas, exhibicién de carteles o fotografias, todos con
evidente contenido sexista, asi como comentarios en los cuales se referia
en términos lascivos respecto de la victima, ante terceros—, resultaba
suficiente para conceptualizar tales actos «como conductas discrimina-
torias en funcién de la condiciéon de mujer de la victima».” En tal senti-
do, el tribunal estim6 que las conductas estereotipadas de la cual habia
sido victima la demandante y que repercutieron en su posterior despido,
constituian actos de discriminacién fundados inicamente en su condi-
cion de mujer y en una consideracion sexista de la misma.

En tal sentido, este tipo de acoso puede ser observado en cualquier
comportamiento o actitud, verbal o gestual, que se funde en estereotipos
de género y cuya repeticion o sistematizacion atente contra la dignidad
e integridad personal de un trabajador, producido en el marco de una
relacién laboral, posicionando a la victima en una situacion de inferiori-
dad frente a su agresor. En este punto, resulta ilustrativo el fallo emitido
por el Juzgado de Letras del Trabajo de Punta Arenas, quien descarto la
existencia de acoso sexista al no acreditarse la repeticion de varias con-
ductas estereotipadas o sexistas, resolviendo que, si bien se acredité un
comentario de tal indole, no se colige de aquello una conducta discrimi-
natoria de tipo sistematica y habitual.”

En cuanto al sujeto activo, el acoso sexista puede ser realizado tanto
por superiores jerarquicos, compaferos de trabajo e incluso por per-
sonas que se encuentren en una posicion jerarquicamente inferior, in-
distintamente (Instituto Vasco de la Mujer, 2011: 14-15). Al respecto, el
Primer Juzgado del Trabajo de Santiago comprendié que, en un deter-
minado caso, el empleador al confundir sus facultades de direccion y
mando al interior de la empresa, con aquel poder culturalmente ejerci-

21 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago. RIT T-309-2018, conside-
randos 12 y 13.
22 Juzgado de Letras del Trabajo de Punta Arenas, RIT T-63-2019, considerando

14.

55



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

do por el hombre, estaba efectuando actos sexistas, que se fundaban ex-
clusivamente en visiones estereotipadas y patrones culturales mediante
los cuales se relacionaba con el género femenino, con la finalidad de
imponerse sobre estas, mas alla del ambito laboral:

Esa relacion de asimetria entre el jefe y las subalternas queda de ma-
nifiesto por cuanto quien tenia el poder de direccion, administracién
y control del trabajo que debian realizar las actoras, era el denunciado
Jorge Soto, encontrandose ambas en una relacién de subordinacién o
dependencia desde el punto de vista laboral, pero ademas en dicha re-
lacién de poder se ven involucrados aspectos de género, en cuanto se
confunde la autoridad empresarial con la ejercida culturalmente por el
hombre en distintos ambitos uno de los cuales es el laboral, pasando a
ejercer ese control de la organizacién de manera que patrones cultura-
les, estereotipos, formas de relacionamiento influyen en él y finalmente
terminan siendo tratos violentos o discriminatorios que sufren las vic-
timas. Por ejemplo, el tratamiento de mijita que el denunciado admite,
aunque no le da significado despectivo, por cuanto normaliza ese trato
considerandolo solo una forma de expresion, en consecuencia que di-
cho trato denota una mirada condescendiente y un exceso de cercania,
incluso hasta se le considera una expresiéon de carifio, pero lo diferente
es que se da en una relaciéon que no es de afecto, por el contrario, es de
desigualdad, pues la actora no tiene idéntica posibilidad de tratar al de-
nunciado de igual forma, tratamiento que ademads trasluce una relacién
de superioridad del emisor, por cuanto podemos afirmar que resulta so-
cialmente aceptado tratar de mijita a la empleada o a la secretaria, pero
no se adopta el mismo tratamiento sila mujer fuera la jefa y el hombre el
empleado. Dicho trato ademas, disgustd a la actora, al punto de pedirle
a Jorge Soto que deje de tratarla asi.”

Para finalizar este punto, resulta muy relevante distinguir conceptual-
mente entre un acto constitutivo de acoso sexista y uno de acoso sexual,
pues si bien en ambos casos estamos en presencia de ilicitos laborales
que lesionan derechos fundamentales de la victima, el contenido de am-
bas conductas es distinto. En efecto, el acoso sexual se constituye por
conductas que son expresiones de la sexualidad o del deseo sexual, diri-
gidos hacia una trabajadora o trabajador que no desea dicha pretension
y que se caracteriza por su caracter libidinoso u obsceno. Por su parte,

23 Primer Juzgado del Trabajo de Santiago, RIT T-1370-2017.
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las conductas sexistas son aquellas dirigidas a despreciar a las trabajado-
ras con base en estereotipos de género y que, a su vez, representan una
forma de discriminacion en contra de estas (Ugarte, 2020: 20).

El acoso sexual puede manifestarse en acercamientos corporales,
tocaciones, declaraciones, comentarios, propuestas o gestos lasci-
vos. Por su parte, el acoso sexista se manifiesta a través de comen-
tarios, bromas o puntos de vista misdginos o estereotipados.

Procedimiento

El Cédigo del Trabajo no agota su tratamiento del acoso sexual al des-
cribir estas conductas como atentatorias a la dignidad de las y los tra-
bajadores, sino que ademas establece procedimientos reglados sobre
como tratar las denuncias que se efectien dentro del lugar de trabajo.
Es importante sefialar que cuando las empresas cuentan con mads de 10
trabajadores y trabajadoras deberan incluir en su reglamento interno de
orden, higiene y seguridad un procedimiento para tratar las denuncias
de acoso sexual, las medidas de resguardo que se apliquen y también las
sanciones. En el caso de que no cuenten con mas de 10 personas trabaja-
doras y no tengan reglamento, deberan recibir las denuncias y enviarlas
a la Inspeccion del Trabajo.

En la doctrina se ha manifestado con claridad que los mecanismos le-
gales de resguardo frente a actos de acoso sexual no buscan tnicamente
sancionar a quien incurre en ese tipo de conductas, sino que también
se puede hacer responsable a la persona empleadora por omision de
cumplimiento de las obligaciones de prevencién, denuncia, proteccién
y represion frente al acoso sexual realizado por sus dependientes dentro
del ambito espacial que aquel organiza y dirige. Este tipo de responsa-
bilidad constituye un ejemplo de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales al interior de la empresa en la que se situa a la persona
empleadora como garante de «un ambiente laboral digno y de mutuo
respeto de los trabajadores»** (Palavecino, 2006: 113; Ugarte, 2020: 10).

En todo caso, los mecanismos de resguardo son distintos en el caso de
que se pretenda hacer responsable a la persona que incurrié en la con-
ducta o a la empresa por permitir que existieran ese tipo de conductas

24 Cédigo del Trabajo, articulo 153, inciso segundo.
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Figura 3. Denuncias recibidas por la Inspeccion del Trabajo

frente a la ausencia de mecanismos de prevencion, proteccion y repara-
cion. En el primer caso, se debe hacer una denuncia segun lo estipulado
en el Libro II en su Titulo IV del Cédigo del Trabajo, el que senala cual
es el procedimiento general que se debe seguir si existe una situacion de
acoso sexual. En el segundo caso, habria que proceder con la presenta-
cion de una accion de tutela laboral.

A continuacion, presentaremos los elementos que conforman el pro-
cedimiento especial de denuncia e investigaciéon contemplado en el Li-
bro II, Titulo IV del Cédigo de Trabajo.

Quién puede hacer la denuncia y donde hacerla

La denuncia de acoso sexual la tiene que hacer la persona afectada y lo
puede hacer en la direccion de la empresa, establecimiento o servicio o
en la respectiva Inspeccion del Trabajo.”

Es interesante destacar las estadisticas sobre las denuncias de aco-
so sexual estos ultimos afios en el pais. Segun las estadisticas registra-
das por la Inspeccion del Trabajo, el 2017 se recibié un total de 333 de-
nuncias, las que han ido aumentando en forma sostenida durante los
ultimos anos. El 2018, la institucion recibio 522 denuncias. El 2019 las
denuncias totales fueron 588 y, finalmente, el 2020 se registraron 725
denuncias (figura 3).

Resguardo en favor de quien denuncia

En primer lugar, la ley establece una facultad potestativa a la victima, ya
que puede efectuar la denuncia tanto en la direccion de la empresa, el

25 Codigo del Trabajo, articulo 211-A.
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establecimiento donde realice sus labores o ante la Inspeccion del Tra-
bajo. Una vez que la persona empleadora reciba la denuncia, de forma
inmediata debera tomar medidas que de resguardo para quienes estan
involucrados. Estas medidas tienen que tomarse considerando la gra-
vedad de la denuncia y también la posibilidad propia de la empresa de
tomarlas de acuerdo con su realidad material. Si es que la denuncia fue
efectuada ante la inspeccion esta debera sugerir lo mas rapido posible a
la empresa las medidas a tomar.*

Dentro de las medidas de resguardo que puede usar la empresa o que
puede sugerir la inspeccién podemos mencionar las siguientes medidas,
ejemplificadas por Carrasco Onate y Vega Lopez (2009: 56-57):

« Cambio de puesto de trabajo o de funcion a las personas afectadas.
« Modificacién de la jornada de trabajo.

« Permiso con goce de remuneraciones a la persona acosada mien-
tras dure la investigacion.

« Permiso con goce de remuneraciones a la persona denunciada.
o Traslado de local, faena, sucursal, a la persona denunciada.
o Traslado de local, faena, sucursal, a la persona acosada.

o Prohibicidn a quien se denuncia de hablar o acercarse a la persona
acosada.

« Otorgar vacaciones a la persona denunciada.

Es importante destacar que las medidas de resguardo no deben impli-
car un menoscabo a la parte denunciante de tal forma que se vea perju-
dicada al momento de denunciar, ya sea en sus condiciones de trabajo o
en su integridad siquica. Un ejemplo de esto puede ocurrir en el caso de
fijarse como medida de resguardo el traslado de la parte denunciante a
otra instalacion, lo que podria implicar mayores distancias de viaje y en
consecuencia mayor tiempo de traslado, afectando asi su trabajo. Asi-
mismo, el hecho de moverla de una instalacion a otra puede provocar
que el acoso se convierta en publico para sus colegas de trabajo.

26 Cddigo del Trabajo, articulo 211-B, incisos primero y segundo.
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Quien realiza la investigacion y cual es el plazo

Luego la persona empleadora puede iniciar por su cuenta una investiga-
cién interna de la denuncia de acoso o puede, dentro de los cinco dias
siguientes de recibida la denuncia, enviar todos los antecedentes a la
Inspeccion del Trabajo.

Tanto si la investigacion la lleva adelante la persona empleadora como
silo hace la inspeccién esa podria durar un maximo de treinta dias.”

Garantias en la investigacion

La investigacion que realice la empresa tiene que cumplir con ciertas ga-
rantias minimas. Debe tener respaldo escrito, ser reservada y garantizar
tanto a quien denuncia como a quien se denuncia el derecho de ser oi-
dos y que puedan fundamentar sus dichos. Si la investigacion la realiza
la empresa, las conclusiones deben enviarse a la Inspeccion del Trabajo.
Ademas, las conclusiones obtenidas, ya sea por la Inspeccion del Traba-
jo o internamente por la empresa, deben ponerse en conocimiento del
empleador, denunciante y denunciado.”

De acuerdo con las conclusiones extraidas de la investigacion, la em-
presa deberd, en un plazo maximo de 15 dias, tomar las medidas o im-
plementar las sanciones que se vayan a aplicar.

Garantia para la persona empleadora

La ley dispone de garantias legales en favor de la persona empleadora
que realiza una investigacion de acoso sexual sobre la base del procedi-
miento regulado en el Cédigo del Trabajo. La garantia consiste en que,
si los tribunales concluyen que existié un despido injustificado, no se le
aplicara a la persona empleadora el recargo del 80% por haber aplicado
en forma indebida alguna de las causales del articulo 160 del Codigo del
Trabajo, que regulan las hipdtesis de término de contrato laboral.”

27 Codigo del Trabajo, articulo 211-C, inciso primero.
28 Cddigo del Trabajo, articulo 211-C, D.
29 Cddigo del Trabajo, articulo 153, nimero 12 y 168.
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Sanciones aplicables

A partir de esto, se abre una serie de opciones que se deben aplicar se-
gun cual haya sido el resultado de la investigacion:

» En caso de que la persona trabajadora resultade culpable del acoso
se puede despedir sin derecho a indemnizacién.*

« Si quien acosa fuese quien emplea, la persona trabajadora puede
usar el despido indirecto y recurrir a la justicia laboral para obte-
ner el pago de prestaciones cuando la persona empleadora incum-
pla las obligaciones correspondientes. Ademas, la indemnizacién
puede ser aumentada en un 80% como sancién.”

o En el caso del despido indirecto, si la sentencia del tribunal de-
terminase que la denuncia de acoso sexual fue falsa se obligara a
quien denuncié a indemnizar los perjuicios y podra ser responsa-
ble civilmente ademas, de las acciones legales que se puedan im-
petrar en su contra.*

Derechos vulnerados

Una de las principales razones por las cuales los ordenamientos juridi-
cos han decidido establecer mecanismos de represion del acoso sexual
en el ambito laboral radica en la necesidad de resguardar el ejercicio
de los derechos fundamentales al interior de las relaciones privadas y
especialmente dentro del ambito de las relaciones de trabajo asalariado.
En tal sentido, el acoso sexual constituye un ilicito pluriofensivo, toda
vez que los actos que lo constituyen lesionan diversos derechos de rango
constitucional de la victima, tales como el derecho a la integridad fisica,
siquica, honra, intimidad y derecho a la no discriminacion.

Desde la dptica de las mujeres tales estandares se ven reforzados por
la Convencion Belém do Pard, instrumento interamericano ratificado
por Chile el 24 de octubre de 1996, que en su articulo 2 letra b compren-
de al acoso sexual en el lugar del trabajo como una manifestacion de
violencia fisica, sexual y sicologica en contra de las mujeres, que puesto
en relacion con el articulo 5, ordena que los Estados parte reconozcan

30 Cédigo del Trabajo, articulo 160.
31 Cédigo del Trabajo, articulo 171.
32 Cédigo del Trabajo, articulo 171, inciso final.
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que tal violencia impide y anula el ejercicio de los derechos fundamen-
tales de las mujeres. A su vez, el articulo 3 consagra el derecho de las
mujeres a una vida libre de violencia, tanto en el ambito publico como
privado, haciéndolo totalmente extensible a la relacion laboral existente
entre personas empleadoras y empleadas, o personas trabajadoras.

De tal modo, a la luz de la convencidn, constituye un deber inde-
legable de los Estados el prevenir, erradicar y sancionar los hechos de
violencia en la vida de las mujeres, tanto en las relaciones publicas como
privadas, para lo cual el Estado debe actuar con la debida diligencia,
estableciendo mecanismos legales, eficaces y accesibles para proteger
a las mujeres que sufran violencia. Luego, el acoso sexual como ilicito
pluriofensivo realizado en contra de una mujer constituye una mani-
festacion de violencia que es capaz de impedir o anular el ejercicio de
sus derechos fundamentales, por lo cual el Estado debe adoptar todas
las medidas que sean necesarias y pertinentes para prevenir, erradicar y
sancionar tales conductas.

Ahora bien, y tal como se ha senalado, desde el punto de vista de
la normativa laboral chilena, podemos afirmar que existen dos niveles
distintos y compatibles que regulan el acoso laboral; por una parte, las
normas de tutela laboral contempladas en los articulos 5y 485 del Co-
digo del Trabajo y, por la otra, las normas de procedimiento y sancién
del acoso establecidos en los articulos 2 y 211 del Cédigo del Trabajo. En
lo que ahora interesa, podemos afirmar que el procedimiento de tutela
laboral constituye un mecanismo de sancién del acoso laboral desde su
concepcién como una conducta lesiva de varios derechos fundamenta-
les, por lo que resulta relevante comprender y analizar cudles son estos
derechos y en qué forma se ven vulnerados por actos de acoso en el
trabajo.

En tal sentido, el profesor Ugarte (2020: 11) conceptualiza el acoso
sexual como aquella «conducta de caracter sexual, no deseada, que afec-
ta indistintamente el derecho a la integridad fisica/siquica, privacidad,
honra y no discriminacién». Luego, el caracter pluriofensivo del acoso
sexual en el ambito del trabajo ha sido expresamente reconocido por la
jurisprudencia laboral:

Que, en efecto, el acoso sexual tiene un contenido pluriofensivo a las
normas Constitucionales, pues lesionan no solo el derecho ala intimidad
y alaintegridad fisica y siquica, sino que ademds lesionan el derecho ala
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no discriminacidn, asi, conforme a la prueba analizada anteriormente,
la denunciada ha obrado en forma desproporcionada y arbitraria afec-
tando estas garantias constitucionales fundamentales por excelencia,
pues valiéndose unicamente de la potestad patronal y la condicién de
mujer de la trabajadora, el empleador lesiond de manera gradual, cons-
tante y solapada su intimidad, libertad sexual que importa precisamente
determinar con quién y en qué momento se desarrolla la sexualidad, y
siquis, al transgredir de manera grave y evidente los limites propios de
una relacion laboral, profiriendo dichos y realizando actos que al com-
prometer la dignidad de la afectada, perturbaron paulatinamente su in-
tegridad y honra, mermando su autoconcepto, creando inseguridad en
su persona y otros perniciosos efectos.”

Por su parte, la Direccion del Trabajo ha resuelto que el acoso sexual:

Corresponde en lo fundamental a una conducta ilicita que lesiona di-
versos bienes juridicos del trabajador afectado tales como la integridad
tisica y siquica, la igualdad de oportunidades, la intimidad y la libertad
sexual, todos derechos derivados de la dignidad de la persona, cues-
tion, por lo demas, expresamente protegida en la nueva redaccion del
articulo 2° del Codigo del Trabajo al sefialar que «las relaciones labo-
rales deberdn siempre fundarse en un trato compatible con la dignidad
de la persona».*

A partir de lo expuesto, podemos mencionar que el derecho a la in-
tegridad fisica del trabajador y trabajadora en la sede laboral puede ser
definido como aquel que tiene toda persona a que no se le ocasione
dafio, lesiéon o menoscabo fisico. Por su parte, la integridad siquica es
definida como aquella integridad sicoldgica o espiritual de la persona.
Luego, el trabajador o trabajadora tiene derecho a que no se le vulnere
su integridad fisica o siquica dentro de la empresa en que labore (Cor-
dero y Corvaldn, 2010: 13). De tal modo, es evidente que conductas ca-
talogadas como acoso sexual afectan la integridad fisica y/o siquica de
una persona (Ugarte, 2020: 18):

Tanto en el sentido de la corporalidad de la trabajadora/trabajador
que es objeto de pretensiones lascivas no deseadas, como su estabilidad

33 Sentencia del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-706-
2016, 5 de septiembre de 2016.
34 Direccion del Trabajo, Ordinario 1133/36, 2005.

63



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

afectiva y emocional, que son los intereses juridicos protegidos por el
derecho a la integridad fisica y siquica del articulo 19, niimero 1 de la
Constitucion.

A su vez, el acoso sexual laboral también es susceptible de invadir
ciertos espacios vitales sobre los cuales la victima tiene una legitima ex-
pectativa de privacidad o intimidad. En efecto, tales conductas normal-
mente pueden comprometer el espacio corporal del afectado o afectada,
su vida personal o afectiva, su libertad sexual, entre otras dimensiones.
Al mismo tiempo, la conducta sexual indeseada también puede ser ca-
paz de afectar la honra de la victima, al lesionar la valoraciéon propia,
manifestada en la imagen que desee construir respecto de si misma, asi
como también respecto de aquella valorizacién que pretende exteriori-
zar frente a terceros (Ugarte, 2020: 18). Lo anteriormente descrito, cons-
tituyen claras y manifiestas vulneraciones del derecho humano consa-
grado en el articulo 19 nimero 4 de la Constitucion.

Por su parte, la Corte Suprema ha resuelto que una persona emplea-
dora que toma conocimiento de actos constitutivos de acoso sexual so-
bre una de sus trabajadoras tiene la obligacién de adoptar las medidas
necesarias y oportunas para corregir y sancionar tal situacion, impi-
diendo su repeticion en el futuro:

Que la obligacion del empleador de tutelar la persona y la personali-
dad del trabajador constituye un elemento caracteristico del contrato de
trabajo. La obligacion es de cuidado y su objeto es la preservacion de la
integridad de la persona del trabajador y de su personalidad. En efecto,
se cuida que el dependiente no sufra riesgos que puedan causar perjui-
cios a su salud e incluso se reconoce y respeta su integridad moral y su
personalidad tutelandolo frente a hechos que afecten su dignidad o que
puedan influenciar o desviar su pensamiento.”

Por ultimo, el derecho a la no discriminacion se encuentra expresa-
mente regulado en el ambito laboral en el articulo 2, inciso tercero, del
Codigo del Trabajo, seiialando que «son contrarios a los principios de las
leyes laborales los actos de discriminacion». Mientras que en su inciso
cuarto precisa:

35 Corte Suprema, rol 2704-2002, 9 de abril de 2003.
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Los actos de discriminacion son aquellas distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacidn, religion, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacio-
nal u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.

En tal sentido, el acoso sexual puede representar una vulneracion de
este derecho, toda vez que, en la generalidad de los casos de acoso labo-
ral de indole sexual, estos se relacionan directamente con el género de la
victima, lo cual supondria una contravencion a la prohibiciéon de trato
negativo basado en diversas categorias sospechosas, tales como el sexo
o el género (Ugarte, 2020: 18).

Caso ejemplificador de acoso sexual

Cada vez que Paula llega a su lugar de trabajo en la manana, Pedro,
su companero de labores, le comenta al resto que estaba exquisito
el café que le dejo preparado en la mafiana a Paula antes de partir;
les dice que el resto no se imagina lo bien que se porté Paula con él
anoche; y que, si hacen salidas a terreno, por favor lo dejen salir con
Paula porgue puede tener su dia de suerte.

Acoso sexual laboral en el ambito publico
Normas que lo regulan

Las normas del Codigo del Trabajo no son las unicas vigentes para in-
vestigar y sancionar el acoso sexual. En el dmbito publico también hay
normas que regulan esta materia.

En efecto, la Ley 20.005 que tipifica y sanciona el acoso sexual —y
lo define como aquella conducta en que una persona realiza en forma
indebida, por cualquier medio, requerimientos de caracter sexual, no
consentidos por quien los recibe, que amenacen o perjudiquen su si-
tuacidn laboral o sus oportunidades en el empleo—, sirvi6 de sustento
para introducir importantes modificaciones al Estatuto Administrativo,
en el sentido de proscribir expresamente cualquier conducta de las y los
funcionarios publicos que pueda ser constitutiva de acoso sexual.

Particularmente, el articulo 84 del DFL 29, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley 18.834, sobre Estatuto Administra-
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tivo, destaca que las y los funcionarios publicos estan afectos a una serie
de prohibiciones, entre las cuales menciona en su literal 1:

Realizar cualquier acto atentatorio a la dignidad de los demas funcio-
narios. Se considerard como una accion de este tipo el acoso sexual, en-
tendido segtn los términos del articulo 2°, inciso segundo, del Cédigo
del Trabajo, y la discriminacion arbitraria, segun la define el articulo 2°
de la ley que establece medidas contra la discriminacion.

De tal modo, el Estatuto Administrativo trata al acoso sexual como
un especial atentado a la dignidad de las y los funcionarios publicos, que
se encuentra expresamente prohibido por el legislador.

A suvez, el articulo 125 del Estatuto Administrativo contempla al aco-
so sexual como una conducta especialmente grave, que habilita la im-
posicién de una de las medidas disciplinarias mds gravosas contempla-
das en el ordenamiento juridico para sancionar a las y los funcionarios
publicos, como lo es la destitucion del cargo, en cuya virtud, la autori-
dad facultada para hacer el nombramiento toma la decision de poner
término a los servicios de una persona funcionaria determinada. En
tal sentido, la norma dispone que la destitucién unicamente procedera
cuando los hechos constitutivos de la infraccién vulneren gravemente el
principio de probidad administrativa, y especialmente al «infringir las
disposiciones de las letras i), j), k) y 1) del articulo 84 de este Estatuto».*®

Procedimiento

En cuanto al procedimiento aplicable a la investigacion y sancién del
acoso sexual que se produzcan en las relaciones entre las y los funcio-
narios o al interior de las instituciones publicas, conviene detenernos
a estudiar lo dispuesto en el Instructivo presidencial sobre igualdad de
oportunidades y prevencion y sancién del maltrato, acoso laboral y se-
xual, del Gabinete Presidencial 006, de 2018, el cual inicia considerando:

[Que tanto] las conductas de maltratos, acoso laboral como sexual, en-
tendidas en los términos que establece la normativa vigente, son con-
trarias a la dignidad de las personas, por lo que resulta conveniente y
necesario propiciar un ambiente laboral que evite que se produzcan vy,

36 Estatuto Administrativo, articulo 125, literal b.
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asimismo, establecer mecanismos transparentes que permitan realizar
en forma expedita denuncias frente a hechos constitutivos de acoso.

De tal modo, el instructivo presidencial describe los contenidos mi-
nimos que deberan observar las instituciones publicas para la elabora-
cion e implementacion de sus respectivos procedimientos de denuncia
por maltrato, acoso laboral y sexual.

En primer lugar, se sefiala que las instituciones deberan adoptar me-
didas para prevenir este tipo de conductas, entre las cuales podemos
destacar: la elaboracion y desarrollo de planes anuales de prevencidn; la
promocién del buen trato y el respeto por la dignidad de las personas;
realizar acciones de difusion, sensibilizacion y formacion en estos te-
mas; incluir tales tematicas en los instrumentos y sistemas de gestion de
personas (por ejemplo, en los codigos de conducta); monitorear cons-
tantemente el cumplimiento de estas medidas; y la capacitacion opor-
tuna de los actores involucrados en los procedimientos de denuncias e
investigacion.

En segundo lugar, el instructivo destaca aquellas medidas minimas
que deberan adoptarse en los procedimientos de denuncia de estas con-
ductas. En efecto, se dispone que las instituciones deberan contar con
procedimientos claros y precisos que faciliten el cumplimiento de la
obligacién de denunciar los actos constitutivos de acoso sexual.

Dado lo anterior, el instructivo afirma que resulta sumamente rele-
vante que todas las instituciones publicas tengan procedimientos para
investigar y sancionar tales conductas, el cual debera ser aplicable tanto
al personal de planta, contrata, honorarios e, incluso, a estudiantes en
practica.

Por su parte, los procedimientos administrativos elaborados por las
instituciones publicas deberdn observar y regirse especialmente por los
principios de confidencialidad, imparcialidad, rapidez, responsabilidad
e igualdad de género. Asimismo, se debera garantizar la proteccién de
las victimas y que estas reciban un trato digno, adoptando las medidas
que sean necesarias para garantizar la privacidad, no victimizacién y
celeridad que requiera el procedimiento.

Ahora bien, en cuanto al procedimiento propiamente tal, el instructi-
vo presidencial dispone que la denuncia debera ser dirigida a la autori-
dad administrativa que tenga facultades para instruir un proceso suma-
rial, de conformidad al articulo 129 del Estatuto Administrativo, quien
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tendra un plazo de tres dias habiles para admitirla a tramite y, posterior-
mente, determinar si corresponde instruir una investigacion sumaria o
un sumario administrativo, remitiendo los antecedentes a la fiscalia o la
persona investigadora que substanciara el procedimiento.

Por ultimo, el instructivo advierte que un posible acto de maltrato, aco-
so laboral o sexual, constituye una materia de orden publico, por lo que
cualquier mecanismo alternativo que permita resolver el conflicto (media-
cion, conciliacion, etcétera) no obstara la instruccion y continuacion del
procedimiento administrativo. En tal sentido, el proceso siempre debera
concluir con el sobreseimiento o con la aplicacion de la sancion adminis-
trativa que corresponda, de conformidad a la gravedad de los hechos.

Caso ejemplificador de acoso sexual

Camino a una reunion de trabajo en auto, la jefa, Andrea, le empieza a
decir a José, su subalterno, que le encanta trabajar con él, que hacen
muy buena dupla de trabajo, y que se imagina otros lugares donde
podrian hacer una excelente dupla, pudiendo ayudar a mejorar su
desempeno en la oficina. Esto mientras le empieza a mirar sus par-
tes intimas y acerca sus manos a sus piernas.

Protocolo sobre acoso sexual del Poder Judicial

Los esfuerzos para mejorar la recepcidn y la investigacion de denuncias
sobre acoso sexual también estan presentes en el Poder Judicial.

En 2020 se aprueba el autoacordado 380-2020 sobre procedimiento
para investigar la responsabilidad disciplinaria de los integrantes del Po-
der Judicial.” En este autoacordado de define el acoso sexual y se esta-
blecen los elementos que debe tener una investigacion sobre la materia.

En cuanto a la definicion, el acoso sexual seria «una manifestacion
de violencia de género, contraria a la dignidad humana y al rol que la
Constitucidn y las leyes asignan al Poder Judicial». Asimismo, se sefiala:

Se entiende por acoso sexual el que una persona realice por cualquier
medio (verbal, no verbal, fisico) uno o mas requerimientos de caracter
sexual no consentidos por quien los recibe, que tienen el efecto de ame-
nazar o perjudicar su situacion laboral, sus oportunidades en el empleo o
generan un ambiente de trabajo intimidante, hostil, abusivo u ofensivo.

37 Acta 108-2020, publicada en el Diario Oficial, 16 de septiembre de 2020.
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Dichas conductas podran consistir, entre otras, en las que se enumeran a
continuacion, las que podran tener lugar dentro o fuera del lugar de tra-
bajo: a) Gestos y piropos lascivos. b) Llamadas telefénicas, correos elec-
tronicos, mensajes, cartas y/o cualquier otro medio de comunicacion, con
intenciones sexuales. ¢) Presiones para aceptar obsequios y/o invitaciones
a salir. d) Acercamientos o contactos fisicos innecesarios. e) Presiones
tanto fisicas como siquicas para tener contactos intimos. f) Exhibiciéon de
pornografia. g) Requerir informacién sobre actividades de indole sexual.

Es interesante destacar como se hace mencion directa al acoso sexual
como una manifestacién de violencia de género resaltando, de esta for-
ma, que las principales victimas son mujeres. Asimismo, sin entregar
una lista taxativa, destaca que el Poder Judicial hace un esfuerzo para
identificar conductas tipicas de acoso sexual, las que demuestran los
distintos medios por los que es posible realizar dichos actos.

En cuanto a su aplicacion, este autoacordado, en su articulo 4, esta-
blece que:

El procedimiento se aplicara a los ministros y ministras de la Corte
Suprema, de las cortes de apelaciones, jueces, juezas, auxiliares de la ad-
ministracion de justicia y demds personas sujetas a la superintendencia
disciplinaria de la Corte Suprema y a la potestad disciplinaria de las
cortes de apelaciones, cualquiera sea su calidad juridica o el Escalafén
Judicial al que pertenezcan las personas involucradas. El mismo pro-
cedimiento se aplicara cuando la persona denunciante sea usuaria del
servicio judicial o le preste servicios a este, y el reclamo se dirija contra
uno o una de las personas indicadas precedentemente.

En relacion con este punto, el Poder Judicial también adopta una po-
litica de mayor amplitud, en el sentido de que el protocolo permite que
las personas usuarias del servicio judicial puedan presentar denuncias
en su calidad de victimas.

En cuanto a las caracteristicas de la denuncia, el autoacordado, en su
articulo 8, sigue un estilo similar a lo establecido en el Cédigo del Traba-
jo. Se exige que la denuncia sea presentada por la victima de los hechos,
que se haga por escrito u otro medio para producir fe, se individualice a
la persona denunciante, identifique a la persona denunciada y exponga
los hechos que la sustentan.**

38 «Articulo 8°. Denuncia. Cualquier integrante del Poder Judicial o persona usua-
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El autoacordado, en su articulo 11, también regula medidas cautelares,
estableciendo algunos ejemplos, que son similares a los regulados en el
Codigo del Trabajo, en el entendido que incluye la separacion de espa-
cios fisicos, la suspension temporal de funciones y el traslado transito-
rio. La gran innovacién es que las medidas de suspension y de traslado
solo se aplican a la persona denunciada, ya que el texto asi lo indica en
forma expresa.*

En la tabla 2 presentamos las estadisticas preparadas por la Secretaria
General del Poder Judicial sobre la cantidad de medidas cautelares que
se han aplicado en los casos que se han investigado, sefialando también
el tipo de medida adoptada.

A lo largo de este escrito, hemos estudiado la importancia de entender
que el acoso sexual tiene ciertas particularidades que lo vinculan a la vio-
lencia de género y a una mirada estructural de un ejercicio inequitativo
de poder entre hombres y mujeres en sociedad. Por lo mismo, es valora-

ria o que le preste servicios a este, que se considere victima de hechos que podrian
constituir acoso sexual por conductas que se atribuyen a un integrante del Poder
Judicial, podra presentar una denuncia por cualquier medio escrito u otro apto para
producir fe, dirigido a la autoridad competente, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 10° de este Protocolo. La denuncia debera ser formulada indicando nombre
y apellidos de la persona denunciante, su nimero de cédula de identidad y su firma.
Tratandose de integrantes del Poder Judicial, sefialard ademas la unidad y cargo en
que se desempeiia. La denuncia debera singularizar nombre, cargo y unidad en que
labora la persona denunciada o contener los datos necesarios para su individualiza-
cién y exponer los hechos que la sustentan. Podran acompanarse los antecedentes
que se estimen utiles para la adecuada indagacién de la veracidad y ocurrencia de
los hechos».

39 «Articulo 11°. Medidas cautelares. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
15 del Acta 108-2020, en cualquier estado de tramitacion, el 6rgano decisor com-
petente, de oficio o a peticién de parte, o a solicitud de la o el instructor, podra
decretar las medidas cautelares que estime necesarias en resguardo de la persona
denunciante o para el mejor funcionamiento del tribunal o unidad en que tuvie-
ron lugar los hechos investigados. A modo ejemplar se podran disponer, en forma
provisional, las siguientes medidas cautelares: a) Separacion de espacios fisicos. b)
La suspension temporal de la persona denunciada, en cualquiera de los siguientes
casos: i. Cuando su presencia pueda causar un mayor agravio de la presunta victima.
ii. Cuando pueda entorpecer la investigacion. iii. Cuando pueda ejercer influencia
en los eventuales testigos. c) El traslado transitorio de la persona denunciante, en
cualquiera de los siguientes casos: i. Cuando exista subordinacién con la persona
denunciada. ii. Cuando existan antecedentes para presumir que el acoso continuara.
iii. Cuando el vejamen sufrido por la presunta victima sea de tal gravedad que asi lo
haga aconsejable».
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Tabla 2. NUmero de casos segun el tipo de cargo de la persona denunciada,
por organica.

Medida cautelar PJUD CAPJ Orden Total
judicial
Suspension temporal de la persona denunciada 3 2 1 6
Separacién de espacios fisicos 2 3 5
Otra 1 1 2
Total S] 2 5 13

Tabla elaborada por la Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacion,
disponible en https://bit.ly/3sBkaVI.

ble que el procedimiento de investigacion de acoso sexual del Poder Ju-
dicial*” establezca que «para la sustanciacion de las investigaciones sobre
acoso sexual se preferird a la persona que tenga conocimientos califica-
dos sobre la materia, salvo que la denuncia la involucre» (articulo 12).

Otro elemento del protocolo que atiende a las particularidades del
acoso sexual es que en la resolucion que ordene el inicio formal de la
investigacion:

También se designara una persona profesional del ambito de la sico-
logia, que se encuentre inscrita en una ndmina que al efecto la Corpo-
racion Administrativa del Poder Judicial mantendra vigente, para que
preste colaboracion a la o el instructor en los aspectos que requiera. Asi-
mismo, podra consultarse a la Secretaria Técnica de Igualdad de Género
y No Discriminacién de la Corte Suprema, por escrito, las dudas que se
presenten en cuanto a temas de acoso sexual (articulo 13).

En cuanto al plazo, el protocolo, en su articulo 16, indica:

La investigacion se llevara a efecto en un plazo maximo de 30 dias, el
que, excepcionalmente, podra prorrogarse una sola vez por un maximo
de 30 dias, previa solicitud fundada de la o el investigador. El érgano
decisor podra acceder a ello, también por resolucion fundada.

Finalmente, en cuanto a la sancion, se promueve la aplicacion del
principio de proporcionalidad, ya que en el articulo 21 se indica:

El érgano decisor impondra la sancion disciplinaria que corresponda
de conformidad al Cédigo Organico de Tribunales, teniendo en con-
sideracion, entre otros aspectos, la jerarquia de la persona sancionada

40 Acta 103-2018, Poder Judicial.
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como agravacion de su conducta, el mal causado a la salud de la victima
y la mayor o menor colaboracién prestada para el éxito de la investiga-
cién.

La sancion puede llegar a ser la remocion de la persona denunciada.

Segun la Secretaria de Género del Poder Judicial desde la entrada en
vigencia del Acta 103-2018, se han tramitado 22 denuncias con un total
de 20 personas denunciadas.

Es interesante revisar el perfil de las denuncias, ya que solo en una
de ellas no se sabe si la victima fue una mujer, puesto que esa denuncia
fue an6nima y no se especificd el sexo de la victima; pero en todas las
denuncias las personas que habrian realizado los actos que le dieron
origen son hombres y todas las victimas serfan mujeres. Esto reafirma
lo senalado al principio de este texto, en el sentido de que a pesar de
que la regulaciéon de acoso sexual se plantea en términos neutros, en
los hechos no existe esa neutralidad puesto que las principales victimas
son mujeres, constituyendo el acoso sexual una forma de violencia de
género.”

Otro antecedente interesante, y preocupante, es que las principales
victimas son usuarias del sistema. De acuerdo con las estadisticas de la
Secretaria de Género, solo nueve de las denuncias presentadas tienen
como victima a alguien que trabaja dentro del Poder Judicial, en cambio
16 de las denuncias provienen de usuarias del Poder Judicial. En la tabla
3 se muestran las estadisticas preparadas por la Secretaria de Género.

Regulacion del acoso sexual laboral en el derecho
comparado

Luego de haber estudiado en detalle la regulacién sobre acoso sexual
en nuestro pais, es interesante tener presente que existen otras formas
de abordar esta tematica, todas con distintas fortalezas y debilidades.
A modo de ejemplo, presentaremos algunas regulaciones del derecho
comparado para ilustrar este punto.

En México existe una regulacion sobre acoso sexual, pero tiene una
naturaleza juridica muy distinta a la normativa chilena. Esta materia se
regula en el Codigo Penal bajo la logica de la comisiéon de un delito. El
articulo 259 bis del Codigo Penal Federal de México establece que:

41 Disponible en https://bit.ly/3sBka V1.
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Tabla 3. NUumero de denuncias (PJUD + CAPJ), segun escalafdn de las partes.

Interno Externo (sin escalafdén)
Escalafdn del Empleados Total CAPJ PJUD sin Empresa Usuaria
demandado escalafon externa
Empleados 4 1 1 5]
Primario 3 1 1 5
Secundario 2 2
CAPJ 3 3
TOTAL © 4 1 1 1 16

Tabla elaborada por la Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacidén, disponible en
https://bit.ly/3sBk2VI.

Al que con fines lascivos asedie reiteradamente a persona de cualquier
sexo, valiéndose de su posicion jerarquica derivada de sus relaciones
laborales, docentes, domésticas o cualquiera otra que implique subordi-
nacion, se le impondra sancion hasta de cuarenta dias multa. Si el hosti-
gador fuese servidor publico y utilizare los medios o circunstancias que
el encargo le proporcione, se le destituira de su cargo.

Solamente sera punible el hostigamiento sexual, cuando se cause un
perjuicio o dafo.

Solo se procedera contra el hostigador, a peticion de parte ofendida.

Resalta que la regulacion de esta tematica como un delito, impone
mayores estandares a la hora de hacer una evaluacién de la prueba dis-
ponible para efectos de acreditar la comision del delito. Asimismo, a
diferencia de la regulacion chilena que permite sancionar a alguien que
hubiese incurrido una sola vez en un acto de acoso sexual, en el caso de
México, el delito se constituye en la medida que los actos se realicen en
forma reiterada. Finalmente, también existe una diferencia en cuanto a
que la regulacion mexicana exige la concurrencia de una relacién jerar-
quica entre la victima y el victimario, lo que contrasta con la regulacién
chilena que nada dice al respecto y, por lo tanto, tal como lo ha afirmado
la jurisprudencia, el acoso sexual puede provenir de relaciones vertica-
les y horizontales.

Una aproximacion similar se ve en el caso de Espania. En ese pais, me-
diante una reforma que se hizo en 1995 y que ha tenido modificaciones
posteriores, se reguld el acoso sexual como un delito.

El articulo 184 de su Cédigo Penal indica lo siguiente:
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1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un ter-
cero, en el ambito de una relacion laboral, docente o de prestacion de
servicios, continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare
a la victima una situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o
humillante, sera castigado, como autor de acoso sexual, con la pena de
prision de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses.

2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevalién-
dose de una situacidon de superioridad laboral, docente o jerarquica, o
con el anuncio expreso o tacito de causar a la victima un mal relaciona-
do con las legitimas expectativas que aquélla pueda tener en el ambito
de la indicada relacion, la pena sera de prision de cinco a siete meses o
multa de 10 a 14 meses.

3. Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su
edad, enfermedad o situacidn, la pena sera de prision de cinco a siete
meses o multa de 10 a 14 meses en los supuestos previstos en el apartado
1, y de prisidon de seis meses a un afno en los supuestos previstos en el
apartado 2 de este articulo.

A diferencia de la regulacién mexicana y en concordancia con la chi-
lena, el acoso sexual se aplica tanto en relaciones verticales y horizonta-
les. En todo caso, cuando existe una relacién de jerarquia, el Codigo Pe-
nal de Espafa establece un agravante lo que aumenta la pena aplicable.
Asimismo, esta regulacidon no solo se aplica al ambito laboral, sino que
también se aplica a las relaciones docentes y de prestacion de servicios
en general.

Al igual que en el caso chileno, la regulacion espafiola también exige
que exista un dafio causado a la victima, ya sea la provocacion de inti-
midacidn, hostilidad o humillacién, exigiendo, a su vez, que el analisis
de dicha afectacion se realice bajo parametros objetivos.

Esto da cuenta de que existen multiples mecanismos para abordar
la tematica del acoso sexual desde el punto de vista normativo y, por lo
mismo, es importante tener claro cuales son las caracteristicas del siste-
ma chileno.
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Capitulo 4
Acoso laboral

Luego de revisar el sentido y la regulacion sobre el acoso sexual, a con-
tinuacion, se estudiara el contenido de la regulacion del acoso laboral.

Evolucion normativa

El acoso moral laboral o mobbing, como se le denomina en inglés, es una
forma de violencia sicoldgica, maltrato u hostigamiento que se ejerce en
el ambito laboral. Es un concepto que proviene de la sicologia y que ha
sido incorporado a categorias juridicas (Ugarte, 2012: 224).

Para Caamafo (2011: 228):

Es un comportamiento antijuridico, pluriofensivo de derechos funda-
mentales y esta conformado por hostigamientos sistematicos y reitera-
dos de palabra, obra u omisién del empleador o de uno o mas trabaja-
dores, o de estos de consuno, contra uno o mas trabajadores que atentan
contra su dignidad o salud y afectan sus condiciones u oportunidades
de empleo u ocupacion.

El acoso laboral como comportamiento humano no es algo nuevo
que provenga en exclusivo de las sociedades modernas, sino que mas
bien es una actitud que se encuentra presente desde antiguo, pero que
recién en las ultimas décadas se ha tomado conciencia de esta como
fenomeno reprochable y sancionable. En un comienzo fue un elemento
analizado y estudiado por la sicologia y luego la doctrina y la jurispru-
dencia en Chile lo consider6 un elemento antijuridico en las relaciones
laborales y finalmente consagr6 su normativa en 2012.

Al ser propio de las conductas humanas, primero fue definido y siste-
matizado por la sicologia. El sicélogo sueco Heinz Leymann lo definié
en 1990 como:

Situacidn en la que una persona ejerce una violencia sicoldgica extre-
ma, de forma sistematica y recurrente y durante un tiempo prolongado
sobre otra persona o personas en el lugar de trabajo con la finalidad de
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destruir las redes de comunicacién de la victima o victimas, destruir su
reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr que finalmente
esa persona o personas acaben abandonando el lugar de trabajo.’

Como se puede ver un elemento fundamental del acoso laboral es la
agresion, la cual es una de las multiples formas que tienen las personas
para interactuar entre si. Esto ha sido explicado por el siquiatra Adolf
Tobena (2003: 53):

La agresion es [...] una de las maneras que la gente usa para interactuar.
Es una de las modalidades que toman las conductas de relacion. En la
interaccidn social se dan maneras placidas y afectuosas; no faltan asi-
mismo las friamente corteses y las distantes o funcionales; y también las
hay sutilmente seductoras y manipuladoras. Pero ademas de esas multi-
ples formas de interactuar, estan las lesivas o agresivas. Y ese es nuestro
territorio: cuando en una interaccion alguien inflige dafio a otro, esta
usando un modo agresivo de conducta.

Luego al ser una forma relacional de conducta entre los seres huma-
nos en espacios sociales, es algo que tiene una probabilidad alta de ocu-
rrencia en lugares de interacciéon humana, siendo el trabajo uno de los
mas comunes.

A pesar de que en un comienzo este fendmeno no estaba regulado
legalmente, esto no significaba que no ocurriese o que incluso no estu-
viera siendo visto en tribunales o por la propia Direccion del Trabajo.
En efecto el 2007 se presentaron ante este organismo 5.727 denuncias
por acoso moral; el 2008 fueron 7.203; y el 2009 pasaron a ser 5.234. Este
fendmeno implicé que los tribunales hicieran uso de las normas ya esta-
blecidas, para darle un cauce legal.

El articulo 184 del Codigo del Trabajo contenia la primera norma ge-
neral respecto al acoso sexual y laboral:

El empleador estara obligado a tomar todas las medidas necesarias
para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, informan-
do delos posibles riesgos. Ademas, debe ir manteniendo las condiciones
adecuadas de higiene y seguridad laboral en las faenas. Como también
los implementos necesarios para prevenir accidentes y enfermedades
profesionales.

1 Hienz Leymann, citado por Eduardo Caamano (2011: 220).
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Esta norma, a través de establecer la obligacion de la persona em-
pleadora de proteger la salud de sus trabajadores y trabajadoras, esta-
ba obligando al empleador a resguardar y sancionar las actividades que
pudiesen danar la salud siquica de las y los trabajadores, como el acoso
laboral. De esta forma no solo se le impone una necesidad preventiva de
evitar estas conductas, sino que ademas activa, debiendo realizar los ac-
tos necesarios para proteger a la o el trabajador, una vez que estos actos
estuviesen ocurriendo. Asi ha sido sefialado por la doctrina (Caamaro,
2011: 230):

En efecto, en virtud del contrato de trabajo el empleador debe asumir
la obligacion de tomar todas las medidas necesarias para proteger efi-
cazmente la vida y salud de los trabajadores, de lo que cabe colegir, la
obligacion especifica de mantener un ambiente laboral libre de acoso
moral, pues este tipo de hostigamiento afecta no solo la integridad fisica
del trabajador, sino que el derecho a la salud en su globalidad.

El primer avance se dio con la Ley 20.005 que proscribi6 las conduc-
tas de abuso sexual dentro de la empresa. Esta reforma introdujo en el
articulo 2 del Codigo del Trabajo la nocién de ciudadania en la empresa
a través de la siguiente frase: «las relaciones laborales deberan siempre
fundarse en un trato compatible con la dignidad de la persona». Esta
disposicién buscaba poner la dignidad de la persona como elemento
fundamental de las relaciones interpersonales dentro de la empresa y
también de los empleadores con las y los trabajadores.

Esta misma norma incluy6 una modificacion el articulo 153 inciso
segundo respecto al reglamento interno: «especialmente, se deberan es-
tipular las normas que se deben observar para garantizar un ambiente
laboral digno y de mutuo respeto entre los trabajadores». Es decir, se le
entrega quien emplea la obligacion de generar disposiciones internas
para que las relaciones dentro del trabajo tengan como eje principal la
dignidad. Si bien esto no significa una proscripcién por si misma del
acoso laboral, permitié erigir unas barreras normativas que se verian
infringidas por una eventual situacién de acoso laboral.

A partir de esto, es que la jurisprudencia empez6 a sancionar el acoso
laboral y empezd a construir su propio concepto de acoso laboral. Es asi
como en la siguiente sentencia el tribunal entrega una definicion de los
elementos que constituyen acoso laboral y como este puede repercutir
en la salud de la persona trabajadora:
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Porque el acoso siquico laboral se trata de un comportamiento que
se configura por agresiones multiples y reiteradas en el tiempo, como
persecucion u hostigamiento, siendo el blanco de los ataques la sique o
alma del acosado y que se desarrolla dentro de las organizaciones de tra-
bajo. Dependiendo de su intensidad y duracion, el acoso siquico provo-
ca en la victima diversos grados de perturbacién animica que van desde
sintomas muy cercanos al estrés y a la depresion, a daflos permanentes
en su estructura mental, ademas de una amplia variedad de trastornos
sicosomaticos.”

También destaca como la propia jurisprudencia fue estableciendo la
obligacion del empleador de evitar el acoso y ademas una vez ocurrido,
la necesidad de adoptar medidas:

Por su parte, cabe recordar que el bien juridico tutelado integridad si-
quica, alegado en el libelo de denuncia, consiste en la conservaciéon de
las habilidades emocionales, sicoldgicas e intelectuales de la persona,
haciendo referencia a la plenitud propia de las facultades mentales y
emocionales, las que la norma constitucional distingue de la plenitud
tisica y de la plenitud moral, tal cual consta de las respectivas actas de
discusion constitucional, y que constituye en consecuencia un derecho
fundamental no patrimonial. Finalmente, se denuncia omision de la je-
fatura superior de la empresa frente a actos de acoso laboral de personal
subalterno. En tal sentido, el acoso laboral ha sido definido por parte
de la doctrina como aquel continuado y deliberado maltrato verbal o
modal que recibe un trabajador por parte de otro u otros con el objeto
de obtener su salida de la organizaciéon o su sometimiento a través de
distintos procedimientos, intimidando, reduciendo, aplanando, ame-
drentando a quien es objeto de su finalidad, que requiere reiteracion en
el tiempo y acciones recurrentes, censurables o claramente negativas.’

Es asi como recién en 2012 el acoso laboral es introducido dentro de
nuestro sistema normativo a través de la Ley 20.607. Dicha ley modificd
el articulo 2 del Cddigo del Trabajo agregando una definicién de acoso
laboral, definicién que provenia de las construcciones doctrinarias y ju-
risprudenciales ya vistas:

2 Tribunal del Trabajo de Valparaiso, RIT T-55-2009, 24 de febrero de 2010.
3 Juzgado de Letras del Trabajo de Osorno, RIT T-6-2010, 24 de septiembre de
2010.
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Asimismo, es contrario a la dignidad de la persona el acoso laboral,
entendiéndose por tal toda conducta que constituya agresion u hostiga-
miento reiterados, ejercida por el empleador o por uno o mas trabajado-
res, en contra de otro u otros trabajadores, por cualquier medio, y que
tenga como resultado para el o los afectados su menoscabo, maltrato o
humillacién, o bien que amenace o perjudique su situacidn laboral o sus
oportunidades en el empleo.

Se utiliza la dignidad de la persona trabajadora —elemento ya con-
tenido en el Codigo del Trabajo antes de la reforma— como elemento
central del acoso, siendo transgredida cuando este ocurre. Luego se in-
cluye la agresién como accion constitutiva del acoso, que debe ser ejer-
cida de forma reiterada y producir un resultado.

Esta reforma no solo tipifico el acoso laboral, sino que ademas inclu-
yo formas de proteccién para la y el trabajador en caso de que se viera
enfrentado al acoso laboral, sin necesidad de que la persona empleadora
utilizase sus facultades de direccidn. La ley incluy6 en el articulo 171
como causal de despido indirecto las conductas de acoso laboral, lo que
permitiria a la o el trabajador, en caso de sufrir una agresion constituti-
va de acoso laboral, poner fin al contrato, pero con los efectos de haber
sido rescindido por la empresa sin causa alguna, es decir debiendo ser
indemnizado.

Caso ejemplificador de acoso laboral

Cuando Rodrigo, el jefe de Olivia, tiene observaciones a su desem-
pefno laboral, grita en las reuniones de trabajo frente a sus colegas y
dice cosas como que parece que QOlivia es tonta porque no sabe ha-
cer su trabajo; que para lo Unico que sirve es para tener hijos porque
acaba de dar luz a su segunda guagua trabajando en el mismo lugar;
y que la lactancia afecta su desempeno laboral porque solo tiene
leche en la cabeza. En otras oportunidades, agarra los informes de
Olivia y los tira a la basura frente al resto de los compafieros, dicién-
dole que trate de concentrarse por primera vez en su vida, para que
haga un trabajo presentable.
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Elementos que lo constituyen

La Ley 20.607 ha entregado una importante conceptualizacidn respecto
de aquello que se comprende como acoso laboral. Esto es:

Toda conducta que constituya agresiéon u hostigamiento reiterados,
ejercida por el empleador o por uno o mas trabajadores, por cualquier
medio, y que tenga como resultado para el o los afectados su menosca-
bo, maltrato o humillacién, o bien que amenace o perjudique su situa-
cion laboral o sus oportunidades en el empleo.*

A partir de esta definicidn legal es posible identificar y analizar cada
uno de los elementos que constituyen un acto de acoso en el marco de
una relacién de trabajo.

La judicatura laboral ya ha efectuado ciertas esquematizaciones res-
pecto de los elementos que componen el acoso laboral. Por ejemplo, el
Tribunal Laboral de Concepcién ha destacado los siguientes:

a) Hostigamiento sistematico y continuo en el tiempo. b) Los actos
constitutivos de acoso se desarrollan en una relacion de trabajo donde
existen diferencias de poder formal e informal entre los acosadores y
la victima. c) Respecto de tales hechos existe una finalidad del sujeto
activo, cual es perjudicar, aislar y poner trabas a la carrera funcionaria.’

A su vez, el Juzgado de Letras de Linares® ha sido mas especifico al
momento de identificar los elementos del acoso laboral, fundado tanto
en la definicién legal como en el desarrollo jurisprudencial de los tribu-
nales superiores de justicia, indicando los siguientes elementos como
relevantes:

1. Corresponde a una accién u omision, en tanto no solo puede pro-
ducirse acoso laboral mediante acciones directas o indirectas, sino que
también el empleador podria incurrir en conductas de este tipo, en
cuanto, al tomar conocimiento de una situacién abusiva, no tomare las
medidas que resulten pertinentes para evitar su ocurrencia o reitera-

4 Codigo del Trabajo, articulo 2, inciso segundo, segunda parte.

5 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcidn, RIT T-228-2017, 20 de diciembre
del 2017.

6 Juzgado de Letras del Trabajo de Linares, RIT T-11-2018, 31 de agosto del 2018.
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cion, lo que conllevaria ademads una infraccién a su deber de cuidado
consagrada legalmente en el articulo 184 del Cédigo del Trabajo.

2. Tanto la victima como los victimarios pueden ser una o varias per-
sonas.

3. Se desarrolla en el ambito estrictamente laboral.

4. Implica el ejercicio de una violencia sicologica, que causa perjuicio
a la victima.

5. Requiere de un conjunto de actos que se desarrollan de manera per-
manente en el tiempo, esto es, no se trata de un acto aislado, sino de un
cumulo de actuaciones, que tienen la finalidad especifica de hostigar o
dafar a alguien en particular.

6. Persigue siempre un objetivo espurio, ya sea destruir el honor o la
reputacion de la victima entre otros, perturbando con ello sus derechos
fundamentales, toda vez, que el mobbing implica una agresién violenta
a la dignidad personal del trabajador, vulnerando asi, su derecho a la
honra, a la no discriminacién y su derecho a la integridad siquica.

7. Por ultimo y en relacidén con lo anterior, se trata de atentados de
caracter grave, que limitan, disminuyen o derechamente suprimen el
ejercicio de derechos y garantias que se encuentran contempladas tanto
en el ordenamiento constitucional como en los tratados internacionales
ratificados por nuestro pais que versan sobre derechos humanos.

Para comprender adecuadamente el fendmeno del acoso laboral, nos
detendremos a analizar pormenorizadamente los elementos mas desta-
cados por la doctrina y la jurisprudencia laboral, que permiten identifi-
car claramente cualquier acto de acoso en el trabajo, estos son: i) actos
de hostigamiento; ii) realizados por una o varias personas en desmedro
de otra u otras en una relacion vertical, horizontal o mixta; iii) con oca-
sién del trabajo o en el contexto de una relacion laboral; iv) efectuados
en forma reiterada o sistematica; y v) que ocasiona un resultado lesivo
para el afectado.

Adicionalmente, conviene reconocer que existen otros elementos
—como los identificados por el Juzgado de Letras del Trabajo de Lina-
res— pero que no resultan definidores del acoso laboral, sino que son
adyacentes o secundarios a tal fenémeno (Urrutikoetxea, 2014: 141).

Recurriendo a la doctrina, Urrutikoetxea (2014: 142) sefala:

Los elementos pertinentes en el acoso son los vinculados con quién
hostiga y quiénes son hostigados, qué conductas se realizan y se sufren
(conductas hostiles donde la reiteracion debera de tenerse en cuenta),
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qué bienes juridicos se lesionan (identificacion del bien juridico objeto
de proteccidn) y donde se realizan [énfasis afiadido].

Dicho de otro modo, los elementos generales del acoso se concretan
en exponer a los sujetos que intervienen en el acoso, analizar las conduc-
tas en que se materializan, y, por ultimo, identificar los bienes juridicos
lesionados, lo cual debera concurrir al interior de una relacién laboral,
es decir, debe existir una conexion laboral entre el acosador y la victima.

Actos de hostigamiento

Los actos de hostigamiento son aquellas conductas por medio de las
cuales se materializa el acoso laboral en contra de una persona, debien-
do ser comprendidos en un sentido amplio, abarcando cualquier medio
a través del cual se realicen. En tal sentido, los actos de hostigamiento
incluyen gestos, dichos, palabras y escritos. Asi lo ha comprendido la
Direccién del Trabajo en su dictamen 3519/034, del 9 de agosto de 2012,
quien al definir el acoso laboral comprendid cualquier medio a través
del cual se someta a los afectados a agresiones u hostigamientos ilegiti-
mos, que puedan afectar su honra, fama o dignidad.

A su vez, la Direccidn del Trabajo ha sefialado que las conductas de
acoso laboral pueden ser de dos tipos: las que buscan disminuir la auto-
estima o la confianza en las propias capacidades y aquellas que buscan
obstaculizar el desempeno en el trabajo.

En este punto conviene tener presente que definir o limitar taxativa-
mente cudles son las conductas que pueden ser catalogadas como hos-
tigamientos o susceptibles de producir acoso, no es facil, no solo por la
pluralidad de actos de diversa naturaleza que pueden vulnerar la digni-
dad de una persona —producidos en el trabajo o a causa de él—, sino
ademas, porque los limites sociales sobre lo permitido, lo inconveniente
y lo prohibido en torno a la violencia sicolégica son mas difusos, com-
parados con otros tipos de violencias como, por ejemplo, la fisica (Urru-
tikoetxea, 2014: 155).

Luego, lo que permite identificar si un acto o conducta constituye
acoso surge con «la negacidn de la condicion de interlocutor del otro,
la cosificacion y despersonalizacion que acarrea» (Urrutikoetxea, 2014:
157). El concepto clave para presentar y entender los actos de hostiga-
miento como acoso laboral es el de trato degradante, producido en la
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relacion entre dos personas, en virtud del cual, una de ellas resulta hu-
millada, rebajada o reducida en las cualidades inherentes al hecho mis-
mo de ser persona (Urrutikoetxea, 2014: 157).

En similares términos ha sido identificado el acoso en una investiga-
cion doctrinal realizada a través de entrevistas a personas trabajadoras
en Chile (Diaz y otros, 2017: 43), que permiti6 cualificar su percepcion
respecto de la violencia de género en el trabajo y sobre aquello que con-
sideran como conductas violentas en su lugar de trabajo:

Sus testimonios sefialaron que la violencia se manifiesta a través de
una amplitud de formas que incluyen gritos, amenazas, descalificacio-
nes, que es una violencia sostenida y que se dirige en general al colectivo
o grupos de trabajadores/as, mas que a un/a trabajador/a en particular.
Un dirigente de la industria de alimentos indica, por ejemplo, que los
supervisores «(...) te gritan encima de toda la gente, te reclaman en gru-
PO, yo eso lo encuentro una falta de respeto, porque siempre tendrian
que llamarte a un lugar donde puedan conversar contigo, conversar no
gritarte», percepcion compartida por una dirigenta del retail que dice
que «los jefes presionan con el tono de voz, es mucho mas alto, muy,
muy autoritarios y duros, duros en la forma de la expresion, y general-
mente aplicando descalificaciones».

A modo de concluir este punto, autores no juristas han identifica-
do ciertas tipologias de conductas mas frecuentes en una situacion de
acoso, siendo la versiéon mas conocida e influyente la contenida en el
Leymann Inventory of Psychological Terrorization, que a modo de cues-
tionario reune 45 actividades caracteristicas de mobbing o acoso laboral,
agrupandolas en cinco apartados (Urrutikoetxea, 2014: 159-160):

A. Actividades de acoso para reducir las posibilidades de la victima de
comunicarse adecuadamente con otros, incluido el propio acosador.

B. Actividades de acoso para evitar que la victima tenga la posibilidad
de mantener contactos sociales.

C. Actividades de acoso dirigidas a desacreditar o impedir a la victima
mantener su reputacion personal o laboral.

D. Actividades de acoso dirigidas a reducir la ocupacién de la victima
y su empleabilidad mediante la desacreditacion profesional.

E. Actividades de acoso que afectan a la salud fisica o siquica de la
victima.
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Asimismo, y a partir de la categorizacion recién expuesta, Urrutikoe-
txea (2014: 163-180) ha caracterizado los actos de hostigamiento o acoso
del siguiente modo:

E Actos no deseados o indeseables. En efecto, los actos del sujeto activo
no deben ser queridos o aceptados por el acosado, siendo un elemento
de tipo subjetivo conectado con la voluntad o consentimiento del sujeto
pasivo, que se convierte en acosado o victima cuando el tal elemento no
existe.

G. Existencia de un resultado lesivo como objetivo o consecuencia de
la conducta. Esta doble caracteristica permite incluir aquellas conductas
de mobbing que no persigan un resultado lesivo pero que, no obstante,
igualmente lo provoquen.

H. Graves, objetivos y de efectos duraderos. Luego, se entenderdn como
graves todos aquellos actos de acoso que atenten contra la dignidad de
la victima. Objetivo, en relacién con la exigencia de que el comporta-
miento produzca un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo, lo
que puede ser percibido por un tercero imparcial. A su vez, la duracién
de los efectos se relaciona con la generacion de una situacién estructural
que incide negativamente en contra de la persona trabajadora acosada.

I. Atentan contra la dignidad de la victima, mediante la vulneracién
de sus derechos fundamentales y que crean un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo para esta.

Por ultimo, conviene destacar una situacion particular respecto a los
actos de hostigamiento que se produce en la relacion entre trabajo y ma-
ternidad. En efecto, Verénica Riquelme sefnala (Diaz y otros, 2017: 47):

El conflicto entre maternidad y trabajo supone dos momentos criticos
para las empresas y las trabajadoras. El primero ocurre al comunicar el
embarazo a la empresa, lo que genera una serie de consecuencias negati-
vas para las mujeres: el 70,5% del total de denuncias por discriminacién
por maternidad son realizadas en ese momento; mientras que el 29,5%
restante se produce al regreso de la licencia de postnatal.

A su vez, Ignacio Pifiuelo (Diaz y otros, 2017: 47) llama a este pro-
blema mobbing maternal, aludiendo con ello a la violencia o acoso que
sufre la mujer por el hecho de ser madre, especialmente en su entorno
laboral. Anadiendo que, no se busca la destruccion de la victima de for-
ma directa, sino que lo que se busca mas inmediata y directamente es
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mostrar un ejemplo de lo que le puede pasar a la que se atreva a que-
darse embarazada. En tal sentido, estos actos de hostigamiento se mues-
tran como un castigo ejemplar que sirva de aviso para otras mujeres
que observan lo que le ocurre a la victima, impidiendo que se atrevan
a ejercer su derecho a la maternidad, evitando coercitivamente nuevos
embarazos en la empresa.

En un fallo del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago,
del 5 de mayo de 2020, encontramos una situacion que logra ejemplifi-
car de forma explicita en qué consisten los actos de hostigamiento recu-
rrentes, en particular:

Se vio involucrada en una injuria que inventd su compariera de traba-
jo[...], consistente en haberla visto besandose con otra companera lla-
mada Constanza Plaza. A partir de lo anterior, sus compaferos de tra-
bajo cambiaron su actitud con ella, comenzando a decir que no se podia
besar y abrazar en el local y tenfan que alejarse de ella o si no se iban a
convertir en lesbianas, siendo objeto de bromas.”

Sujetos en la relacion de acoso laboral

Uno de los elementos esenciales en la relacién de acoso laboral lo cons-
tituyen precisamente sus intervinientes o partes involucradas. Asi, po-
demos identificar por un lado a la persona acosadora o sujeto activo,
quien realiza las conductas constitutivas de acoso, y la persona acosada
o sujeto pasivo, es decir, quien padece tales conductas. Citando a la doc-
trina, la persona acosadora se desenvuelve como aquel «sujeto que ejer-
ce la violencia y el acosado como victima de su comportamiento, como
sujeto afectado que se va a encontrar protegido juridicamente ante la
violencia sicolégica y/o fisica padecida por parte de su agresor» (Fer-
nandez, 2019: 9).

En tal sentido, ambos protagonistas resultan esenciales para efectos
de configurar una situacién constitutiva de acoso laboral, toda vez que
el acoso constituye una accién o agresion que realiza una persona en
perjuicio de otra, provocando la lesion de los derechos fundamentales
de esta ultima. Luego, si no existe quien agreda, el dafio que se pueda
alegar solo serd el resultado de la susceptibilidad personal de la supues-

7 Sentencia del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-5244-
2019, 5 de mayo de 2020.
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ta victima de acoso a los factores de riesgo o como resultado inherente
del propio trabajo, en cuyo caso podremos estar ante una situaciéon de
riesgo sicosocial, como en el sindrome de burnout (o sindrome de des-
gaste profesional), pero no ante un acto de acoso laboral (Urrutikoetxea,
2014: 145).

A su vez, el acoso puede manifestarse de diversas formas sin que exis-
ta un patrén unico en las relaciones laborales entre la persona acosa-
dora y acosada. En efecto, podemos encontrarnos ante casos en que las
agresiones provengan de trabajadores o trabajadoras que estén en una
situacion de superioridad jerarquica dentro de la empresa respecto de la
persona ofendida, viceversa,® o de una persona trabajadora con el mis-
mo nivel jerarquico que la victima (Fernandez, 2019: 10). De tal modo,
la doctrina y jurisprudencia han diferenciado tres clases fundamentales
de acoso laboral a partir de la relacion que se produce entre los intervi-
nientes: acoso laboral horizontal, acoso laboral vertical y acoso laboral
mixto:

El articulo 2, inciso 2 del Codigo del Trabajo es claro al establecer que
el sujeto agresor en la nueva tipificacion del acoso moral puede ser tan-
to el empleador, como el trabajador. De esta manera, se hace cargo de
la principal distincidn referida a las clases de acoso laboral, la que, en
atencion al agresor, distingue entre «acoso vertical», caracterizado por
una conducta de hostigamiento proveniente del empleador y el «acoso
horizontal», en el que uno o mas trabajadores se convierten en los hos-
tigadores de otro trabajador.

Por otra parte, teniendo en consideracion la amplitud de la norma en
relacion con la referencia a los sujetos, cabe concluir que en Chile tam-
bién tendrian un reconocimiento los casos de «acoso laboral mixto». En
este supuesto, el acoso comienza como horizontal, vale decir, el agresor
es uno o varios de los compaiieros de trabajo de la victima, pero en un
momento posterior, toma conocimiento de la situacion la jefatura o el
empleador y, en vez de intervenir en favor de la victima, no adoptan nin-
guna medida para solucionar la situacién (Caamafio y Ugarte, 2014:73).

8 Sibien no es una practica frecuente, los supuestos de acoso laboral vertical ascen-
dente, estos pueden suceder y suelen implicar la existencia de varios sujetos activos
que ejercen de forma continuada conductas vejatorias hacia un superior jerarquico.
Esta conducta suele derivar de una respuesta grupal al ejercicio descontrolado del
poder de mando entregado a una persona trabajadora con facultades de control y
direccién intermedio sobre un grupo de trabajo concreto.
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El acoso laboral horizontal, como explica el tribunal, tiene ocasion
con equivalentes jerarquicos de la victima. Por ejemplo, como queda
retratado en el ya mencionado fallo del Segundo Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago, del 5 de mayo de 2020, que deja de manifiesto en
los hechos, una situacion de caracter repetido y constante en el tiempo
de acoso laboral:

En diciembre del 2018 [la demandante] se vio involucrada en una inju-
ria que inventd su comparfiera de trabajo[...], consistente en haberla vis-
to besandose con otra companera llamada [...]. A partir de lo anterior,
sus compaieros de trabajo cambiaron su actitud con ella, comenzando
a decir que no se podia besar y abrazar en el local y tenian que alejarse
de ella o si no se iban a convertir en lesbianas, siendo objeto de bromas.*

Por otro lado, un ejemplo de acoso laboral vertical, lo encontramos
en un fallo del Juzgado de Letras del Trabajo del 20 de octubre de 2017,
en el cual la jerarquica superior de la contratada, en palabras triviales la
jefa, comenzo a realizar ataques personales a la honra de la victima:

Que con las declaraciones de sus testigos, a los que ya se ha hecho re-
ferencia, la demandante ha podido demostrar que efectivamente [la de-
mandada] le dio mal trato, afecté su dignidad al criticar publicamente
su manera de vestir y la injurié al insinuar que tenia relacién sentimen-
tal con alguno de los directores, lo que hizo tanto durante el periodo en
que ejercié jefatura a su respecto, como posteriormente."

Finalmente, respecto al acoso laboral mixto, que tiene lugar tras ocu-
rrir el acoso horizontal, quienes estdn a cargo de detener la situacion
—para no generar un deterioro en la salud fisica y mental de la persona
afectada— no intervienen de manera satisfactoria o simplemente no lo
hacen, a sabiendas de la situaciéon que tiene lugar dentro del ambiente
laboral, ya sea tras enterarse por medio de canales de denuncias o sim-
plemente por ser un actor pasivo en el hostigamiento al haberlo visto.

Siguiendo la linea de ejemplos, podemos remitirnos, nuevamente, a
la sentencia del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, del
5 de mayo de 2020, en el cual se sefiala que la parte denunciada, al haber

9 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-5244-2019, 5 de mayo
de 2020.

10 Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, RIT T-288-2017, 20 de octubre de
2017, considerando décimo tercero.
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obtenido conocimiento de los hechos que afectaban a la parte deman-
dante, no tomo acciones en concreto ni en abstracto para solucionar el
conflicto. En particular:

Con fecha 12 de marzo de 2019 estamp6 denuncia 1350/2019/79 en la
Inspeccion del Trabajo, activandose una investigacion a cargo de la fis-
calizadora[...] yla abogada [...], quienes evacuaron informe constatando
los siguientes hechos: a) que denuncié en la empresa lo ocurrido con
fecha 18 de enero de 2019 a través del Canal Etico; b) que al no obtener
respuesta del empleador insisti6 en la respuesta con fecha 28 de febrero
y 10 de marzo de 2019; ¢) no se pudo acreditar que la empresa haya tras-
ladado a otro local a la trabajadora [...]; d) que la decision de traslado
de la trabajadora en cuestion habria sido adoptada luego de tres meses
de la denuncia que efectud la actora, sin ser notificada, pese a que la
empresa tiene su domicilio y correo electrénico; e) que la empresa no
realiz6 una investigacién formal conforme al Cédigo de Etica, que es
obligatorio para la empresa y trabajadores.”

Circunscripcion del acoso a la existencia de una relacion
laboral previa entre las partes o su realizacidn con ocasion
del trabajo

El mobbing o acoso laboral corresponde a agresiones que se producen
en el contexto de una relaciéon laboral. Puede provenir del empleador o
de otros trabajadores. Esto es determinante, puesto que el acoso fuera
de la jornada laboral o fuera de las dependencias donde se trabaja tam-
bién pueden ser constitutivas de acoso si entre los involucrados hay un
vinculo laboral o este se produce con ocasion del trabajo (Urrutikoe-
txea, 2014: 141). Por ejemplo, llamadas telefénicas, mensajes de texto o
contacto a través de redes sociales son actos que pueden ocurrir fue-
ra del horario laboral y del lugar de trabajo, pero que si son llevada a
cabo por la persona empleadora o compafieros o compaifieras de trabajo
igualmente pueden ser constitutivas de acoso laboral, siempre que sean
efectuadas con ocasion de la relacion laboral. Eso si, fuera del ambito
laboral la capacidad de intervencion y la responsabilidad de la empresa
disminuyen drasticamente (Urrutikoetxea, 2014: 143).

11 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-5244-2019, 5 de
mayo de 2020.
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Lo senalado resulta relevante, toda vez que el acoso que ahora anali-
zamos es aquel que se produce como resultado de una relacion laboral
entre dos 0 mas personas, normalmente en el lugar y en el tiempo de
trabajo. Luego, lo que posibilita la aplicacion de la normativa laboral es
precisamente la conexidn de los hechos ilicitos con el trabajo asalariado
(Urrutikoetxea, 2014: 143).

En efecto, como senala Natalia Fernandez (2019: 13) para que poda-
mos hablar de acoso laboral o mobbing es imprescindible que los sujetos
activo y pasivo se encuentren vinculados laboralmente, mientras que la
conducta ilicita de hostigamiento debe ser desarrollada en el centro de
trabajo comun a ambos, ya sea dentro o fuera del horario habitual. Sin
embargo, lo anterior debe ser matizado, toda vez que:

No es estrictamente necesario que ambos sujetos tengan establecido
contractualmente el mismo centro de trabajo para apreciar una situa-
cion de acoso, sino que la referencia a un centro de trabajo comun im-
plica la presencia fisica de ambos en un centro de trabajo de la empresa
en la que ambos sujetos activo y pasivo prestan sus servicios pudiendo
ser la presencia de uno, o ambos, temporal.

Asimismo, la doctrina ha advertido que, en relacidon con el requisi-
to imprescindible de nexo laboral entre las partes, este puede derivarse
tanto de la pertenencia de ambas partes a una misma institucion labo-
ral, como también, en el caso dos personas trabajadoras de igual o dife-
rente rango jerarquico, que pertenecen a entidades laborales diferentes,
pero que comparten un mismo centro de trabajo por exigencias de sus
respectivas direcciones empresariales, prestando sus servicios de forma
conjunta en las instalaciones de una de las empresas o en las instalacio-
nes de un tercero, teniendo origen la situacion de acoso laboral en el
desarrollo conjunto de determinadas tareas productivas.

Reiteracion o sistematicidad de la conducta como
elemento identitario del mobbing o acoso laboral

La postura jurisprudencial mayoritaria plantea que:

Lo que caracteriza al acoso moral es, sin duda alguna, la sistematica
y prolongada presidn sicologica que se ejerce sobre una persona en el
desempeno de su trabajo, tratando de destruir su comunicacién con los
demas y atacando su dignidad personal con el fin de conseguir que, per-
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turbada su vida laboral, se aleje de la misma provocando su autoexclu-
sion.”

Luego, la existencia de conflictos aislados no supone una situacion de
acoso laboral, puesto que para referirnos a situaciones de acoso laboral
se requiere la persistencia en el tiempo de un comportamiento vejato-
rio o denigrante por parte de la persona agresora hacia la victima. Sin
la reiteracion y continuidad en el tiempo de una conducta violenta en
el centro de trabajo o con ocasion de este, solo permitiria configurar
conductas sancionables en mayor o menor grado, individualmente con-
sideradas (Fernandez, 2019: 14).

Tal postura resulta concordante con la definicion legal de acoso la-
boral establecida en el nuevo articulo 2 del Codigo del Trabajo, en cuya
virtud, se entendera por tal:

Toda conducta que constituya agresién u hostigamiento reiterados,
ejercida por el empleador o por uno o mads trabajadores, en contra de
otro u otros trabajadores, por cualquier medio, y que tenga como resul-
tado para el o los afectados su menoscabo, maltrato o humillaciéon, o
bien que amenace o perjudique su situacién laboral o sus oportunidades
en el empleo.

En tal sentido, la reiteracion de la conducta constituye uno de los ele-
mentos diferenciadores utilizados por el legislador para distinguir entre
un acto constitutivo de acoso sexual (no requiere reiteracién) y uno de
acoso laboral (si la requiere).

Luego, es posible concluir que la figura del acoso laboral supone una
conducta reiterada en el tiempo, no aplicable a casos aislados de agre-
sién. A su vez, el acoso laboral genera un ambiente laboral hostil, afec-
tando seriamente el trabajo de las victimas y su desarrollo al interior de
la empresa.

Una hipotesis alternativa —pero igualmente valida— plantea que lo
relevante no es la reiteracion o sistematicidad de los hechos constituti-
vos de acoso laboral, sino que la permanencia de sus efectos en la vic-
tima, como requisito alternativo para configurar el acoso laboral. Tal
corriente argumenta que (Urrutikoetxea, 2014: 175):

12 Tribunal Constitucional Espafiol, sentencia causa 81/2018, 16 de julio de 2018.

89



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

La reiteracion y frecuencia de los actos hostiles es la férmula con la que
cierto tipo de acosos (los configurados como microofensas) consiguen
entidad suficiente para generar unos efectos duraderos, pero en otro
tipo de agresiones esa permanencia en los efectos nocivos existe desde el
principio pues no son actos que se agoten en si, sino que producen una
modificacion del entorno laboral. Mas alla de la obsesion de la cuantifi-
cacion, se debe ponderar la vocacidn de alterar permanentemente o de
forma duradera el entorno de trabajo y de afectar asi a la persona del
trabajador.

Sus defensores plantean que tal postura se adapta tanto a las con-
ductas leves, pero plurales y reiteradas como a aquellas graves que por
si solas constituyen acoso, sin necesidad de esperar su repeticion para
constituir el ilicito, en desmedro de la persona trabajadora y sus dere-
chos. En efecto, la exigencia de sistematicidad o reiteracion conlleva que
en ocasiones conductas hostiles graves no se visualicen como acoso.

Ambas posturas doctrinales coinciden en que la persona empleadora
no es directamente responsable por la comision de conductas hostiles
realizadas por terceras personas, pero si es juridicamente responsable
por su pasividad o inaccion ante las mismas. De tal modo, la doctrina
y jurisprudencia estan conscientes que en estos supuestos es aceptable
requerir una cierta permanencia y reiteracion de las conductas hosti-
les para que sea exigible la intervencién de la empresa, asi como una
eventual puesta en conocimiento de los hechos, por parte de la victima,
siempre que tales hechos no sean evidentes para todos los que intervie-
nen en la prestacion del trabajo (Urrutikoetxea, 2014: 154).

Finalmente, la exigencia de que el acoso laboral sea reiterado es un
elemento diferenciador con el acoso sexual, regulacion en la que basta
con un solo acto para estar en presencia un hecho constitutivo.

Existencia de un resultado lesivo en los derechos
de la persona afectada

Tal como dispone el articulo 2 del Cédigo del Trabajo «las relaciones
laborales deberan siempre fundarse en un trato compatible con la dig-
nidad de la persona», enfatizando en que «es contrario a la dignidad
de la persona el acoso laboral». Luego, la norma comprende como un
elemento esencial de tal comportamiento el ser capaz de producir un
resultado de menoscabo, maltrato o humillacién en la o las victimas,
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o bien amenazar o perjudicar su situacion laboral o sus oportunidades
en el empleo. En tal sentido, aquello que dota de singularidad al acoso
y lo hace trascender mas alla de la regulacion laboral es su capacidad de
afectar desproporcionadamente los derechos fundamentales de la per-
sona trabajadora que lo padece, en circunstancias de que tal vulneracién
constituye, a su vez, un ataque en contra de la dignidad personal de la
victima de acoso (Urrutikoetxea, 2014: 181).

En un sentido similar se ha pronunciado el Primer Juzgado de Letras
del Trabajo de Santiago quien, siguiendo a Gamonal y Prado, definié el
acoso laboral como:

[Un] proceso conformado por un conjunto de acciones u omisiones,
en el ambito de las relaciones laborales publicas y privadas, en virtud de
las cuales uno o mas sujetos acosadores crean un ambiente laboral hostil
e intimidatorio respecto de uno o mas acosados, afectando gravemente
su dignidad personal y dafiando la salud del o los afectados con miras a
lograr distintos fines persecutorios.”

Luego, entender el acoso como un ataque personal a la dignidad de
la persona trabajadora, implica reconocer que lo que esta en riesgo es
su derecho a ser tratada como una persona y el respeto a su integridad
como tal.

En efecto, todo acoso laboral ocurre en el rol de la o el trabajador,
pero al mismo tiempo, afecta a su nucleo personal. En el ambito labo-
ral pueden producirse comportamientos desiguales y no equitativos que
vulneren el derecho de la victima a ser tratada como persona, pudiendo
materializarse en agresiones directas al concepto de persona o la idea
de personalidad del sujeto, tales como agresiones fisicas, malos tratos,
insultos, entre otras. De igual modo, tales comportamientos pueden
conllevar un maltrato en las condiciones de trabajo de tal entidad que
trascienden de ese ambito y vulneran los derechos fundamentales de
la o el trabajador; por ejemplo, al modificar sustancialmente las condi-
ciones del trabajo poniendo en riesgo su salud e integridad, al degradar
radicalmente sus funciones, etcétera (Urrutikoetxea, 2014: 182).

Tanto la doctrina como la jurisprudencia mayoritaria coinciden en
sefialar que el acoso laboral, como un ataque a la dignidad personal,

13 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-404-2017, 22 de no-
viembre de 2017.
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siempre se materializa en la lesion de algiin derecho fundamental con-
creto, tales como el derecho a la integridad fisica y/o siquica, la honra,
la intimidad, entre otros (Urrutikoetxea, 2014: 182). De tal modo, resulta
relevante recordar que el mobbing representa un comportamiento con
un resultado que puede ser pluriofensivo de derechos fundamentales
para sus victimas (Caamaio, 2011: 218).

Por dltimo, desde antigua data los derechos fundamentales de la y
el trabajador han sido comprendidos como limites infranqueables que
permiten controlar la libertad de actuacion de las partes en sus relacio-
nes privadas derivadas de sus vinculos laborales."* Luego, la tipificacion
del mobbing como ilicito laboral requiere necesariamente que su acae-
cimiento se materialice o aprecie en la lesién de uno a varios derechos
fundamentales de la victima, que puedan ser atribuidos causalmente a
las conductas que se denuncian como acoso, toda vez que el articulo 2
inciso segundo del Cédigo del Trabajo exige una cierta entidad o gra-
vedad de las conductas para ser entendidas como tal, sefialando que
deben ser capaces de producir un resultado de menoscabo, maltrato o
humillacién en la o las victimas.

14 La Direccién del Trabajo, a través del dictamen 2856/162 del 30 de agosto de
2001, fij6 el sentido y alcance del articulo 5 inciso primero del Cdodigo del Trabajo
y resolvié que: «los derechos fundamentales necesariamente se alzan como limites
infranqueables de los poderes empresariales, siendo esta no una afirmacion tedrica
o meramente simbdlica sino que un principio o valor normativo —funcién unifica-
dora e integradora de los derechos fundamentales— que de forma ineludible debe
irradiar y orientar la aplicacion e interpretacion de las normas laborales, debiendo
darse primacia, de manera indiscutible a aquellos por sobre estos. Se crea pues, un
principio de interpretacién de la legislacion comun conforme al texto constitucio-
nal, de manera que toda la interpretacion de las normas, cualquiera sea su rango y
su objeto, debe ajustarse a la concepcidn del trabajador como un sujeto titular de
derechos constitucionalmente protegidos. Esta funcién limitadora se desarrolla en
el conjunto y en la totalidad de la relacion laboral, alli donde se ejerzan los poderes
empresariales siempre estara presente esta perspectiva. Tanto al inicio de la relacion
laboral o, incluso antes —procesos de seleccion de personal— en su desarrollo y en
su conclusidn; tanto en el ambito estrictamente laboral —limite interno, en cuanto
involucra la conformacién esencial del poder empresarial — como fuera de él —Ii-
mite externo, en cuanto importa una limitaciéon que viene dada por la colision de
derechos y por la preeminencia de los derechos fundamentales».
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Vinculo del acoso sexual con el laboral

El principal vinculo que podriamos establecer entre el acoso laboral y
el acoso sexual es una relaciéon de género-especie, en donde el primero
constituye un tipo mas amplio, capaz de abarcar una mayor cantidad
de conductas, mientras que el segundo se relaciona directamente con
actos que tienen una determinada connotacion sexual, que por si solos
resultan graves, recibiendo un tratamiento sancionatorio distinto y mas
intenso.

En efecto, por acoso laboral entendemos cualquier conducta que se
materialice en agresiones u hostigamientos reiterados como, por ejem-
plo, las amenazas de despido, la hostilidad y explotacion del trabajador,
las burlas o descalificaciones hacia el trabajador, etcétera. Por su parte,
el acoso sexual es mas especifico, abarcando solo aquellas conductas que
se producen cuando una persona, realiza en forma indebida, por cual-
quier medio, requerimientos de caracter sexual, no consentidos por la
persona afectada, ya sea un hombre o una mujer, y que amenacen o per-
judiquen su situacion laboral o sus oportunidades en el empleo.

En este punto conviene tener presente lo resuelto por la Direccion del
Trabajo al referirse al acoso sexual:

Las conductas constitutivas de acoso no se encuentran limitadas a
acercamientos o contactos fisicos, sino que incluye cualquier accion del
acosador sobre la victima que pueda representar un requerimiento de
caracter sexual indebido, incluyendo en ese sentido, propuestas verba-
les, correos electronicos, cartas o misivas personales, que amenacen o
perjudiquen su situacion laboral o sus oportunidades en el empleo.”

La diferencia entre acoso laboral y sexual no se relaciona con una
mayor o menor amplitud de los medios comisivos de la conducta ilicita,
pues en ambos casos la legislacion se refiere en términos amplios, abar-
cando cualquier medio utilizado. Mads bien, y tal como se ha sefalado,
la diferencia entre uno y otro se relaciona directamente con el tipo de
conducta efectuada por quien agrede que en el caso del acoso sexual se
refiere a requerimientos que tengan un caracter sexual indebido y no
consentido por la victima.

15 Direccion del Trabajo, Ordinario 1133/36, 2005.

93



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Adicionalmente, otro elemento que nos permite diferenciar ambos
tipos de acoso es la exigencia de reiteracion para la configuracion del ili-
cito. En efecto, al conceptualizar ambas hipotesis el articulo 2 del Codi-
go del Trabajo distingue al acoso sexual como cualquier requerimiento
indebido y no consentido de caracter sexual, mientras que respecto del
acoso laboral la norma exige que se trate de agresiones u hostigamien-
tos reiterados. Para el legislador, la existencia de conflictos aislados no
supone una situacion de acoso laboral, puesto que para referirnos a este
tipo de situaciones se requiere la persistencia en el tiempo de un com-
portamiento vejatorio o denigrante por parte de quien agrede hacia la
victima.

Por otra parte, es importante destacar que ambos tipos de acoso son
definidos por el Cédigo del Trabajo como atentatorios e incompatibles
con la dignidad de la persona, cuyo respeto y proteccion debe observar-
se en toda relacion laboral.

Caso ejemplificador de acoso laboral

Un grupo de personas trabaja en un mismo lugar. Al llegar Javiera, la
nueva contratacion, el resto se siente amenazado con su presen-
cia, ya que tiene mas experiencia profesional y nuevas ideas para
modernizar la forma de trabajar. En vista de lo anterior, la empiezan
a maltratar de diversas maneras. No la saludan ni le dirigen la pala-
bra durante el dia; le quitan sus herramientas de trabajo; le botan
la comida que lleva a almorzar, entre otras conductas de caracter
reiteradas.

Por ultimo, en este punto conviene destacar una situacidon particular
que se produce en torno al acoso por razéon de género (misogino) o se-
xista y el acoso sexual. Toda vez que, si bien tedrica y conceptualmente
es posible identificar una clara diferencia entre ambos, dado que el pri-
mero se erige como un tipo de acoso discriminatorio vinculado a una
causa concreta, el género de la victima (en circunstancias que el grupo
discriminado comunmente, las mujeres, es numéricamente mayoritario
en nuestra sociedad); y el caso del acoso sexual es un tipo de conducta de
contenido sexual y libidinoso, que permite identificar este tipo de acoso
especifico. No obstante, en la practica, sucede que tal distincién entre
ambos tipos de acoso no resulta tan evidente y clara, puesto que suelen
superponerse y materializarse ambas conductas en un mismo caso.
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De igual modo lo ha comprendido la Direccién del Trabajo, quien
citando a Salvador del Rey Guanter, afirma que:

El acoso sexual es normalmente también discriminacion por razén de
sexo, en tanto que este ultimo se esta haciendo decisivo para realizar
una diferenciacién carente de justificacién tomando como base para
ello el sexo masculino o femenino del trabajador.

Continuando tal linea argumental, la direccién sostiene que ya en
1992:

El Comité sobre Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer ob-
servo que la igualdad en el empleo podria ser gravemente perjudicada,
si las mujeres eran sometidas a una violencia orientada a un sexo espe-
cifico, tal como el acoso sexual en el lugar de trabajo.”

Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol
es posible observar como se ha ido calificando a este tipo de practicas
como discriminatorias. En efecto, en 1999 el tribunal resolvio que:

Se trata de comportamientos discriminatorios porque el acoso sexual
en el dmbito profesional puede también tener un engarce constitucional
con la interdiccion de la discriminacion en el trabajo por razén de sexo
(art. 14 C.E.), presente siempre en el trasfondo, por afectar notoriamente
con mayor frecuencia y mas intensidad a la mujer que al hombre, como
consecuencia de condiciones histéricas de inferioridad o debilidad de
ellas en el mercado de trabajo y en el lugar de su prestacion. No puede
permitirse hoy, ni siquiera residualmente, la perpetuacion de actitudes
con las cuales implicitamente se pretende dosificarla, tratandola como
un objeto, con desprecio de su condicidon femenina y en desdoro de su
dignidad personal.”

En tal sentido, resulta mas clara y recurrente la vinculacién del acoso
sexual a una conducta discriminatoria dirigida generalmente en contra
de las mujeres, mientras que en el caso del acoso laboral, propiamen-
te tal, el agresor posee un movil de actuacion mas amplio y sus hosti-
gamientos son dirigidos de forma indistinta tanto a hombres como a

16 Direccién del Trabajo, Ordinario 2210/35, 2009.

17 Direccién del Trabajo, Ordinario 2210/35, 2009.

18 Tribunal Constitucional Espafol, Sentencia causa 224/1999, 13 de diciembre de
1999, considerando quinto.
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mujeres, sin que necesariamente pueda ser reconducido hacia un trato
de naturaleza discriminador en perjuicio de la victima, lo cual es mas
evidente en un acto de acoso sexual.

Efectos del acoso sexual: individuales y colectivos

Respecto a los efectos que puede ocasionar el acoso laboral, es impor-
tante distinguir, por una parte, aquellos perjuicios individuales que ex-
perimenta directamente la o el trabajador que padece tales actos, los
cuales se materializan en la lesion de sus derechos fundamentales, parti-
cularmente su dignidad, honra e integridad fisica y/o siquica. Luego, es
primordial que tales conductas y resultados perniciosos sean sanciona-
dos en un procedimiento de tutela de derechos fundamentales.

En relacidn con estos efectos personales asociados al acoso laboral, a
principios de los afios 9o el sicélogo sueco Heinz Leyman identifico los
siguientes trastornos (Chavez, 2021: 562):

1. Sintomas siquicos: depresion, ansiedad, ataques de panico, irritabili-
dad, reacciones paranoicas, disminucioén de la autoestima, etc.

2. Sintomas al estado sicofisiologico, que se ve afectado por: cefaleas,
disturbios gastrointestinales, alteracién del suefio, disminucién del de-
seo sexual, taquicardias, vértigo, sudoracion, trastornos dermatologi-
cos, etc.

El mobbing también produce serios perjuicios en el entorno social de
la victima. Particularmente, en el espacio familiar la persona afectada
suele descargar la violencia recibida en el trabajo, con sus hijas, hijos o
parejas, afectando significativamente dichas relaciones extralaborales.
Al mismo tiempo, tiene repercusiones en el ambito econémico, dada
la concurrencia de fendmenos conexos como el ausentismo laboral, la
disminucién de salarios o comisiones, el abandono del empleo sin in-
demnizacidn, etcétera, las cuales afectan significativamente la vida de la
victima y la de su entorno social mas proximo (Pérez, 2016: 10).

Ahora bien, en relacién con los efectos colectivos, el mobbing contri-
buye a crear un ambiente laboral hostil y vejatorio que afecta al conjunto
de trabajadores y trabajadoras. En este sentido, las y los empleadores y
personas con cargos de jefatura tienen la responsabilidad especial de
asegurar condiciones de trabajo seguras para la integridad fisica y si-
quica de las personas trabajadoras, asi como un clima laboral digno y
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de respeto. En efecto, ademas del articulo 2, el Cédigo del Trabajo en el
articulo 153 inciso 2 sefnala que «se deberan estipular las normas que se
deben observar para garantizar un ambiente laboral digno y de mutuo
respeto entre los trabajadores» en el reglamento interno del lugar de
trabajo. El articulo 184, por su parte, establece un deber general de pro-
teccion del empleador del respecto a la vida e integridad fisica y siquica
de las y los trabajadores.

A modo de conclusion, y siguiendo lo sefialado por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), «los actos de violencia en el trabajo
provocan alteraciones en las relaciones interpersonales, la organizacién
del trabajo y en el entorno laboral en su conjunto, ademds de conse-
cuencias devastadoras para la salud del individuo» (Chavez, 2021: 558).
En efecto, del mismo modo en que la reaccidon de una persona ante una
situacion de acoso varia en funcidn de sus caracteristicas personales, las
consecuencias ocasionadas por los ataques del acosador también pue-
den ser influenciadas por factores como las capacidades y recursos de la
persona afectada para afrontar las situaciones conflictivas, asi como el
apoyo social con el que cuente. Sin embargo, en cualquier caso, los efec-
tos son devastadores y pueden afectar multiples ambitos de la vida de las
personas, tanto individuales como familiares, y para la organizacion de
la empresa y sociedad en su conjunto (Chavez, 2021: 558).

Acoso laboral y derecho comparado

Resulta interesante el andlisis del acoso laboral o mobbing cémo es en-
frentado en otras legislaciones. Para esto, utilizando a modo de ejemplo
el caso de México y Espaiia, es posible dar luces de las diferencias entre
los sistemas, asi como también las similitudes, con el fin de entender de
manera mas concreta el sistema nacional.

En primer lugar, en México son relativamente certeros y rapidos en
determinar que el trabajo es un derecho fundamental dentro del sistema
juridico propio, demostrado en la carta magna de la nacion en el articu-
lo 5, asi como también dentro de la Ley Federal del Trabajo en su arti-
culo 3. Este ultimo, presenta el derecho al trabajo como un derecho y un
bien social, y bajo la misma linea, no podra considerarse jamds como un
bien de comercio, lo cual resulta interesante para el analisis normativo,
puesto que es posible desprender que, el derecho al trabajo, al ser enten-
dido como un bien social, supone la realizacion de la actividad con el fin
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de mejorar la vida humana dentro de la sociedad, por lo tanto, cualquier
actividad que atente contra este bien y su consecuente fin, suponen una
situacion antijuridica de caracter inconstitucional.”

Respecto a esto, Bermudez y Garcia Carrefio (2012: 312-313) mencio-
nan:

Es decir, este articulo, al igual que los de nuestra ley fundamental, pro-
tege la libertad de trabajo y su respeto, ya que no permite que se afecten
la dignidad ni la libertad de los individuos. Otro precepto legal relacio-
nado es el articulo 56, el cual establece que las condiciones de trabajo
nunca podran ser inferiores a las que fije la Ley Federal del Trabajo, y
deben tener la importancia que tengan los servicios para trabajos igua-
les y servicios iguales; lo anterior, con objeto de que no se establezcan
diferencias por razones de nacionalidad, el sexo, el credo, la edad, la
raza, o bien por la doctrina politica que se prefiera. Como podemos
observar, este numeral, al igual que los articulos 10, 50, 60 y 123 consti-
tucionales, se enfocan principalmente a la proteccién y al respeto de la
garantia constitucional del ejercicio de la libertad de trabajo, que se haga
con respeto y se ejerza con dignidad.

Incluso, Bermudez y Garcia Carrefio llegan a considerar la situacion
de trabajo como un riesgo de trabajo al ser una contingencia de salud
mental y a veces fisica.

Por el otro lado, Espafia ha tenido una nutrida discusion juridica a
nivel doctrinal y jurisprudencial (Bermudez y Garcia Carrefio, 2012), en

19 «Articulo 3: No podran establecerse condiciones que impliquen discriminacion
entre los trabajadores por motivo de origen étnico o nacional, género, edad, dis-
capacidad, condicion social, condiciones de salud, religiéon, condicién migratoria,
opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cualquier otro que atente contra la
dignidad humana. No se consideraran discriminatorias las distinciones, exclusiones
o preferencias que se sustenten en las calificaciones particulares que exija una labor
determinada. Es de interés social promover y vigilar la capacitacion, el adiestra-
miento, la formacion paray en el trabajo, la certificacion de competencias laborales,
la productividad y la calidad en el trabajo, la sustentabilidad ambiental, asi como los
beneficios que éstas deban generar tanto a los trabajadores como a los patrones. Ar-
ticulo 3°. Bis.- Para efectos de esta Ley se entiende por: a) Hostigamiento, el ejercicio
del poder en una relaciéon de subordinacién real de la victima frente al agresor en
el ambito laboral, que se expresa en conductas verbales, fisicas o ambas; y b) Acoso
sexual, una forma de violencia en la que, si bien no existe la subordinacién, hay un
ejercicio abusivo del poder que conlleva a un estado de indefension y de riesgo para
la victima, independientemente de que se realice en uno o varios eventos».
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la cual se ha logrado determinar que el bien juridico protegido es la sa-
lud e integridad del trabajador y trabajadora, mas aun, esta tiene como
nucleo fundamental de la norma la tutela judicial del alma del trabaja-
dor y trabajadora (Gonzalez Navarro, 2002: 38), asi también, diversos
textos normativos apuntan a una mayor diversificaciéon y comprension
del concepto en cuestion, como por ejemplo, en materia penal, laboral,
constitucional y hasta materia de orden social.”

De esta forma, queda expuesto que el concepto de acoso laboral ha
sido un concepto que poco a poco se ha ido integrando en el sistema
normativo hispanoparlante, lo cual, dentro de las caracteristicas que ya
hemos explicado en profundidad, es una conducta que se encuentra pre-
sente desde hace décadas en el ambiente laboral, teniendo un aumento
de casos a nivel internacional debido a la cada vez mas progresiva inclu-
sién de la mujer y disidencias en el ambito profesional, el cual ha exigido
elevar la discusion a estandares modernos y considerar las dificultades
materiales que trae el principio de la igualdad ante la ley cuando no se
mira con perspectiva de género.

Caso ejemplificador de acoso laboral

German forma parte de un pueblo originario. Durante su jornada la-
boral, Fabidn, su jefe, esta constantemente burlandose de su perte-
nencia al pueblo originario. Le dice que deberia estar cazando ani-
males y no trabajando en una oficina; que asume que le incomoda
trabajar con zapatos porque debe estar acostumbrado a andar con
pies descalzos; que por favor no rompa los computadores si se frus-
tra en el trabajo, entre otro tipo de descalificaciones reiteradas.

20 Ley Organica 10/1995, 23 de noviembre, del Cédigo Penal; Real Decreto Legis-
lativo 2/2015, 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores; Ley 31/1995, 8 de noviembre, de prevencion de riesgos
laborales; Real Decreto Legislativo 5/2000, 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.
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Capitulo 5
Tutela laboral como mecanismo de resguardo

La tutela laboral de derechos fundamentales es un procedimiento que se
tramita ante los juzgados de Letras del Trabajo y que busca proteger a las
y los trabajadores por vulneraciones a ciertos derechos fundamentales
que ocurren en el contexto de la relacion laboral. Esta accion fue incor-
porada al Cédigo del Trabajo en 2005 por la Ley 20.087 y se encuentra
regulado en los articulos 485 al 495, del parrafo sexto del capitulo segun-
do, titulo segundo, del libro quinto.

La tutela laboral protege a todos las personas trabajadoras del pais,
incluidos las y los funcionarios publicos, que fueron expresamente in-
corporados mediante una modificacién legal en 2020." De esta manera,
es aplicable a las y los funcionarios de la Administracion del Estado, el
Congreso Nacional, el Poder Judicial, las empresas del Estado y los 6r-
ganos autonomos.

Esta accién protege algunos derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion, siempre y cuando su vulneracion ocurra en el contexto
de una relacién laboral.

Por su parte, en el caso de que se interpusiera una accién de protec-
cién del articulo 20 de la Constitucidon no es posible iniciar un proce-
dimiento de tutela laboral por los mismos hechos. Es decir, se trata de
acciones incompatibles.

Ambito de aplicacién: derechos tutelados

La accion de tutela laboral protege ciertos derechos fundamentales es-
tablecidos en la Constitucidon. De acuerdo con el articulo 485 del Codi-
go del Trabajo, el procedimiento «se aplicara respecto de las cuestiones
suscitadas en la relacién laboral por aplicacidon de las normas laborales»,
que afecten los siguientes derechos fundamentales de las y los trabaja-
dores:

1 Ley 21.280 Sobre el Ambito de Aplicacion del Procedimiento de Tutela Laboral,
9 de noviembre de 2020.
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o Derecho a la vida a la integridad fisica y siquica, siempre que su
vulneracion sea consecuencia directa de actos ocurridos en la re-
lacién laboral (articulo 19 nimero 1).

« Elrespetoy proteccion a la vida privada y a la honra de la persona
y su familia, y, asimismo, la proteccion de sus datos personales,
en lo relativo a la inviolabilidad de toda forma de comunicacion
privada (articulo 19, nimero 4).

« Lainviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién pri-
vada, en lo relativo a la inviolabilidad de toda forma de comunica-
cién privada (articulo 19, numero 5).

 Lalibertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y
el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a
las buenas costumbres o al orden publico (articulo 19, nimero 6).

« Lalibertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa,
en cualquier forma y por cualquier medio (articulo 19, nimero
12).

o Libertad de trabajo, el derecho a su libre eleccién y libertad de aso-
ciacion, cuando aquellos derechos resulten lesionados en el ejerci-
cio de las facultades del empleador (articulo 19, nimero 16).

Ademas, se aplicara este procedimiento para conocer de los actos dis-
criminatorios a los que se refiere el articulo 2 del Codigo del Trabajo, con
excepcion de aquellos contenidos en el inciso sexto. El referido articulo
incorpora el acoso sexual como causal para iniciar una tutela laboral, asi
como otros actos discriminatorios que tengan por objeto anular o afec-
tar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo, en particular:

Distinciones, exclusiones o preferencias basadas en motivos de raza,
color, sexo, maternidad, lactancia materna, amamantamiento, edad,
estado civil, sindicacién, religién, opinidn politica, nacionalidad, as-
cendencia nacional, situacion socioeconémica, idioma, creencias, par-
ticipacién en organizaciones gremiales, orientacion sexual, identidad
de género, filiacion, apariencia personal, enfermedad o discapacidad u
origen social.

Elinciso tercero del articulo 485 del Cédigo del Trabajo indica que se
entenderan lesionados estos derechos y garantias:
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Cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador
limita el pleno ejercicio de aquéllas sin justificacion suficiente, en forma
arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial.

Adicionalmente, se entenderdan vulnerados cuando existan:

Represalias ejercidas en contra de trabajadores por el ejercicio de ac-
ciones judiciales, por su participacién en ellas como testigo o haber sido
ofrecidos en tal calidad, o bien como consecuencia de la labor fiscaliza-
dora de la Direccién del Trabajo.

Procedimiento
Inicio del procedimiento

El articulo 486 del Cédigo del Trabajo indica que son titulares de esta
accién cualquier trabajador, trabajadora u organizacion sindical que in-
voque un derecho o interés legitimo y considere lesionado alguno de los
derechos fundamentales sefialados en el ambito de las relaciones juridi-
cas, cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion laboral.

En caso de que la accidn la interponga un trabajador o trabajadora, la
organizacion sindical a la que esté afiliado podrd hacerse parte. La Ins-
peccion del Trabajo también puede hacerse parte y el tribunal puede re-
querir que emita un informe acerca de los hechos denunciados (articulo
486 inciso cuarto). Adicionalmente, si actuando dentro del ambito de
sus atribuciones, la Inspeccion del Trabajo toma conocimiento de una
vulneracion de derechos fundamentales, debe denunciar los hechos al
tribunal competente y acompaiar luego el informe de fiscalizacion co-
rrespondiente.

Si la vulneracion de derechos fundamentales se produce con ocasion
de un despido, la legitimacién activa corresponde exclusivamente la
persona afectada (articulo 489, Cdodigo de Trabajo).

Tramitacion

La tramitacion de estos procedimientos tiene preferencia respecto de
todas las demas causas que se tramitan ante el mismo tribunal (articulo
488, Codigo del Trabajo).

Admitida la denuncia a tramitacion, su substanciacién se regira por
el procedimiento de aplicacidn general (parrafo 3).
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La judicatura, de oficio o a peticion de parte, dispondra, en la primera
resolucion que dicte, la suspension de los efectos del acto impugnado,
cuando aparezca de los antecedentes acompanados al proceso que se
trata de lesiones de especial gravedad o cuando la vulneracién denun-
ciada pueda causar efectos irreversibles (articulo 492, Cédigo del Tra-
bajo).

Con el mérito del informe de fiscalizacidn, cuando corresponda, de lo
expuesto por las partes y de las demads pruebas acompanadas al proceso,
el juez o la jueza dictara sentencia en la misma audiencia o dentro de
décimo dia (articulo 494, Cédigo del Trabajo).

Carga probatoria

Una de las particularidades de la accidon de tutela de derechos funda-
mentales es que contiene una regla legal que alivia la carga probatoria
de la persona trabajadora. Este alivio probatorio se funda en la desigual
posicidn que tienen las y los trabajadores en comparacion con sus em-
pleadores, pero, sobre todo, se explica por la dificultad de acreditar el
«movil o finalidad discriminatoria o lesiva de derechos fundamentales
en conductas aparentemente licitas y no lesivas» (Ugarte, 2009: 217).

Esta rebaja probatoria no implica una alteracion a la carga de la prue-
ba; no se traslada la carga probatoria a la parte demandada, sino que
quien demanda sigue siendo responsable de acreditar los hechos (Caa-
mafo y Ugarte, 2014: 85). El alivio implica que se aligera el esfuerzo
probatorio de quien alega un hecho (Ugarte, 2009: 218).

La prueba en materia de esta accion se encuentra regulada en el ar-
ticulo 493 del Cédigo del Trabajo:

Cuando de los antecedentes aportados por la parte denunciante resul-
ten indicios suficientes de que se ha producido la vulneracién de dere-
chos fundamentales, correspondera al denunciado explicar los funda-
mentos de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

De esta norma se desprende que la victima o denunciante debe de-
mostrar la existencia de indicios suficientes de una conducta lesiva de
derechos fundamentales. Si se acreditan indicios suficientes, entonces
recae en la parte denunciada la obligacion de probar la proporcionali-
dad y fundamentacién de la conducta alegada. El alivio probatorio esta
dirigido al tribunal, quien debe aplicar este alivio al dictar su sentencia.
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Esta regla altera la carga material de la prueba, «esto es, la distribucién
del costo del hecho que ha quedado inciertamente determinado por los
medios de fijacién o de prueba que han operado en la etapa probatoria
del procedimiento» (Ugarte, 2009: 220), con el proposito de reconocer
la posicion desmejorada en la que se encuentra la persona trabajadora.

La carga probatoria se mantiene en el demandante quien debe presen-
tar indicios suficientes. ;Qué se entiende por indicio suficiente? Aquella
que genera sospecha fundada de que existi6 lesion a derechos funda-
mentales (Ugarte, 2009: 223). Al respecto, se ha mencionado:

Nuestro legislador laboral en el articulo 493 del Cédigo del Trabajo,
introdujo una reduccién probatoria, que como se sefialase en otros pro-
nunciamientos de esta juzgadora, consiste en la obligacion del trabaja-
dor de presentar solo indicios suficientes de la vulneracion, conducta o
practica que alega, con lo cual se alivia la posicion probatoria del mismo
exigiéndole un principio de prueba por el cual acredite indicios de la
conducta lesiva, esto es, acredite hechos que generen la sospecha fundada,
razonable, de que ha existido esta lesion [destacado propio].?

Técnicamente, se exige que haya un principio de prueba (Caamano
y Ugarte, 2014: 85). Ugarte (2009: 224) sefiala tipos de indicios que po-
drian presentarse:

i) La correlacion temporal del ejercicio del derecho fundamental y la
conducta lesiva del empleador (como ocurriria si una vez enterado el
empleador que el trabajador ha efectuado una denuncia lo despidiera
en el tiempo inmediato);

ii) manifestaciones del empleador que den a entender o puedan leerse
motivadas por un mévil lesivo de derechos fundamentales;

iii) la comparacidn del trato del empleador a trabajadores en una situa-
ciéon comparable al denunciante; y, especialmente,

iv) la existencia de un clima lesivo de derechos fundamentales de la
empresa dado por conductas previas y persistentes del empleador.

Luego, habiendo un indicio suficiente, corresponde a la persona em-
pleadora aportar prueba que desvirtue este indicio y destruya la sospe-
cha razonable, acreditando la fundamentacién y proporcionalidad de la
conducta. Adicionalmente, en caso de que la conducta lesiva haya sido

2 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT 1218-2019, 21 de abril de
2020, considerando séptimo.
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inciertamente acreditada, es decir, exista una duda razonable sobre la
ocurrencia del hecho, esta duda razonable afecta a la parte denunciada,
por expresa disposicion legal.

Algunos ejemplos de indicios suficientes son las copias de denuncias
de acoso sexual realizadas ante la Direccion del Trabajo o el informe de
fiscalizacion realizado por la Inspeccion del Trabajo.’

El alivio probatorio se manifiesta en la etapa de la decision judicial y
no en la etapa probatoria del juicio. No cambia las reglas formales del
término probatorio o la forma de rendir prueba.

Constituye una regla de juicio que opera al momento de la deliberacion
y confeccion de la sentencia, conceptualmente constituye una rebaja en
el estandar de conviccion del juez, que le permitira dar por verificada
una situacion de acoso, con fundamento en indicios suficientes de la
misma. Se trata en este caso de la aplicacion de un juicio de razonabili-
dad, que se aleja de la absoluta certeza, plena prueba o intima conviccion
(Caamaiio y Ugarte, 2014: 86).

Esto permite que el tribunal acoja demandas de tutela laboral aun
cuando no hay prueba directa o absoluta de los hechos denunciados.

La tutela laboral en el resguardo de victimas
de acoso laboral y sexual

Las caracteristicas de la accidn de tutela laboral han permitido resguar-
dar a las victimas de acoso laboral y sexual. Ademas de el alivio en la
carga material de la prueba, esta accién permite reparaciéon del dafio y
permite hacer responsable a la organizacion que emplea, y no necesaria-
mente a una persona determinada.

En efecto, en caso de acogerse una tutela de derechos fundamentales,
el tribunal ordenara que termine el comportamiento antijuridico y po-
dra «indicar las medidas a que se encuentra obligado el infractor para
obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de la vulneraciéon
de derechos fundamentales».* Ejemplo de acciones de reparacion son
igualar la diferencia de sueldos y pagar las diferencias de remuneracion
por los meses no pagados correctamente; reincorporar al trabajador en
caso de despido; disculpas publicas a través de algiin comunicado; dise-

3 Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco, RIT 59-2019, 7 de junio de 2019.
4 Cédigo del Trabajo, articulo 496, nimero 3.
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far sistemas objetivos de turnos y asignacion de trabajo; realizar charlas
y capacitaciones en materia de acoso sexual y laboral. En casos de acoso
sexual, los tribunales han condenado la indemnizacién por dafio mo-
ral’ Adicionalmente, el tribunal puede imponer multas al demandado.

Luego, esta accidén permite sancionar casos de abuso laboral o sexual
que no sean atribuibles necesariamente a un individuo, sino que corres-
ponda a la organizaciéon que emplea. Se ha sefialado que la existencia
de un clima lesivo de derechos fundamentales en la empresa puede ser
entendido como una vulneracién. Esto presenta ventajas para la victima
en caso de que no sea posible individualizar a la(s) persona(s) que han
tenido conductas lesivas, o cuando la organizaciéon donde trabaja no
ha dado solucién a sus reclamos. La accidn se interpone contra el em-
pleador, entendida como la empresa u 6rgano publico, y no contra una
persona particular.

En materia de acoso sexual en el contexto de relaciones laborales,

algunos tribunales han incorporado una perspectiva de género en sus
fallos.

Que en el presente caso ademas la perspectiva de género aplicada al
Derecho del Trabajo nos ha permitido ver que la relacién laboral, para-
digma de una estructura asimétrica de poder, se ve acentuada cuando
quien trabaja es una mujer, ya que se trata de un espacio que fue pensa-
do y construido para hombres. Esto significa que la mujer en el trabajo
se expone a condiciones de mayor opresiéon que su par masculino. Esto
se aprecia en riesgos laborales feminizados como el acoso sexual, como
también a tratos desiguales y humillantes motivados en el género.

Vinculo entre derechos resguardados por la accion
de tutela y acoso sexual y laboral

La jurisprudencia de los juzgados de letras del trabajo ha sancionado
distintas hipdtesis de acoso sexual y laboral utilizando el procedimiento
de tutela.

En primer lugar, se ha entendido el acoso sexual en un sentido am-
plio, es decir no limitado a ciertas conductas especificas.

5 Juzgado de Letras del Trabajo de Santa Cruz, RIT T-2-2012, 30 de julio de 2012.
6 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT 1218-2019, 21 de abril
de 2020.
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Consiste en incluir situaciones sexuales molestas, proposiciones o pre-
sién para actividades sexuales, como asi también insistencia para una
actividad social fuera de lugar de trabajo, después de que se haya puesto
en claro que dicha insistencia es molesta, flirteos ofensivos, comentarios
insinuantes, indirectas o comentarios obscenos.”

Los casos de acoso sexual vulneran diversos derechos fundamentales
de las trabajadoras afectadas, en particular, el derecho a la integridad
tisica y siquica, la privacidad, la honra y el derecho a la no discrimina-
cién.

La vulneracién mas clara a la integridad fisica y siquica se produce
en los casos de contactos fisicos indeseados. Estos incluyen tocaciones
no deseadas con evidente connotacion sexual,’ pero también «el reque-
rimiento constante de abrazos y besos como protocolo de saludo en la
empresa por parte del actor».’

El uso insistente y reiterado de humillaciones con connotacién sexual
también son constitutivos de acoso sexual que afectan la integridad si-
quica y la honra de las victimas. Esto incluye referencias a sus atributos
tisicos, invitaciones insistentes a salir u otros intentos de seduccidn,
comentarios sobre la vestimenta, entre otros."”

Por su parte, se ha sostenido que las propuestas verbales, el envio de
mensajes telefonicos, sacar fotografias sin autorizacidn, irrupciones en
el vestuario o bafo de las trabajadoras, son constitutivos de acoso sexual
y vulneran la privacidad de las victimas.”

En casos de acoso sexual se ha entendido que no es necesaria la reite-
racion de la conducta o permanencia en el tiempo. Bastaria en este caso
una sola conducta por parte del acosador, «particularmente cuando se
trata de un acercamiento corporal, atendido que en ellos se expresa, en

7 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT 309-2018, 7 de junio de
2018.

8 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 1364-2011, 16 de noviembre de 2012.

9 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-1774-2018, 23 de abril
de 2020.

10 Juzgado de Letras del Trabajo de Valdivia, RIT T-66-2019, 27 de agosto de 2019.

11 Juzgado de Letras del Trabajo de Punta Arenas, RIT T-30-2015, 2 de octubre de
2015.

12 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcion, RIT T-94-2015, 9 de octubre de
2015; Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-512-2016, 5 de sep-
tiembre de 2016.
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principio, la maxima afectacion de la autonomia sexual de la victima en
términos socialmente dominantes» (Ugarte, 2020: 14). En este sentido,
la Corte de Apelaciones de Santiago ha sostenido que «el articulo 2 inci-
so segundo del Codigo del Trabajo, al referirse a requerimientos, no exi-
ge que se trate de multiples conductas, siendo por lo demas innecesario
de conductas previas»."

El derecho a la no discriminacion se manifiesta particularmente en
los casos de acoso sexista, en los cuales la situacién de acoso genera
un ambiente laboral hostil basado en estereotipos de género que cau-
san discriminacidn. En estos casos se pueden confundir las relaciones
jerarquicas propias de la organizacién laboral con patrones culturales,
estereotipos y prejuicios que afectan a las mujeres. El tratamiento de mi-
jita o carifio, por ejemplo, no pueden ser consideradas como una simple
forma de expresion ni normalizadas, por cuanto:

Se da en una relaciéon que no es de afecto, por el contrario, es de des-
igualdad, pues la actora no tiene idéntica posibilidad de tratar al denun-
ciado de igual forma, tratamiento que ademas trasluce una relacién de
superioridad del emisor, por cuanto podemos afirmar que resulta so-
cialmente aceptado tratar de mijita a la empleada o a la secretaria, pero
no se adopta el mismo tratamiento si la mujer fuera la jefa y el hombre
el empleado.™

En segundo lugar, se pueden mencionar algunos casos de acoso la-
boral. Se ha considerado que fundar un despido en acusaciones falsas
vulnera el derecho a la honra. Por ejemplo:

[Las] imputaciones referidas al hecho de haberse quedado con dineros
de la caja chica, y el no restituir el valor de un teléfono celular, consti-
tuyen aseveraciones, que implica una evidente afectacion a la honra del
trabajador, pues no encontrandose explicitado tales motivos en la carta
de despido, dejan al trabajador en la mas absoluta indefension e imposi-
bilidad de demostrar lo contrario.”

El reducir las responsabilidades de un trabajador o trabajadora, qui-

13 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 1364-2011, 16 de noviembre de 2012.

14 Primer Juzgado del Trabajo de Santiago, RIT T-1370-2017, 27 de junio de 2018,
considerando decimocuarto.

15 Juzgado de Letras del Trabajo de Puerto Montt, RIT T-11-2016, 11 de mayo de
2016, considerando vigésimo.
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tarle beneficios u obligarle a realizar trabajos menos calificados, pueden
constituir una vulneracion a la integridad siquica y a la honra.

El empleador, sin ningin motivo razonable, le quit6 a la demandante
la calidad de encargada del Programa Académico Especial, que desem-
ped por mas de 20 afos; la denosté en publico y en privado; cambid
de forma arbitraria y unilateral las condiciones de su contrato, disminu-
yendo su carga horaria; distribuyé su horario de modo de imposibilitar
su acceso a otros trabajos; le quito la jefatura de curso, que detentd por
mas de 25 afios y le disminuyd su remuneracion. [De esta forma] la de-
nunciada ha limitado el pleno ejercicio por parte de la demandante de
su derecho a la integridad siquica y su derecho a la honra, sin justifica-
cion suficiente.

Elacoso laboral también puede vulnerar la libertad de trabajo cuando
acarrea un despido injustificado que afecta ademas sus futuras opciones
laborales; por ejemplo, debido a malas calificaciones, falta de capacita-
ciones, excesiva carga laboral, entre otras.

Se acredito [a] su vez que le fueron sustraidas funciones de importan-
cia que cumplia, y que no se le asignaban tareas que cumplir durante
toda su jornada laboral; que fue excluido de capacitaciones y reuniones
a partir del mes de mayo de 2019; que se le negaban los permisos admi-
nistrativos y compensatorios; que se le descontaron de sus remunera-
ciones dias compensatorios ya autorizados por su jefatura directa y si[n]
ninguna fundamentacién normativa.”

Los tribunales han sefialado también que personas en cargos de jefa-
tura o la administracion del lugar de trabajo deben garantizar un clima
laboral de respeto.

[El demandado] permitié que los antecedentes de la denuncia se fil-
traran e incluso hizo publica, por medio de una reunion, la existencia
de la denuncia como su contenido, situacién que natural y obviamente
afectd ala demandante en sus relaciones con sus compaferos de trabajo,

16 Juzgado de Letras del Trabajo de Puerto Montt. RIT T-40-2016, 5 de septiembre
de 2016, considerando octavo y noveno.

17 Juzgado de Letras y Garantia de Carahue, RIT T-3-2020, 19 de mayo de 2021,
considerando décimo.
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generando un clima laboral a lo menos tenso, transgrediendo con ello
su deber de mantener la investigacion en estricta reserva.”

Adicionalmente, los tribunales han indicado que la empresa u orga-
nizaciéon donde se trabaja debe tomar medidas adecuadas para poner fin
a las situaciones de acoso. Asi, han concluido que gestionar una reunién
con el acusado luego de que dos trabajadores lo denuncian por acoso se-
xual es insuficiente y resulta ineficaz si no se toman otras medidas como
el traslado del trabajador o su despido.”

18 Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, RIT T-286-2017, 31 de octubre de
2019, considerando duodécimo.

19 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-12- 2015, 24 de abril de
2015, considerando primero.

110



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Referencias

Barrientos, Jaime y Manuel Cardenas (2013). «<Homofobia y calidad de
vida de gay y lesbianas: Una mirada psicosocial». Psikhe, 22 (1): 1-14.
DOI: 10.7764/psykhe.22.1.553.

Bergallo, Paola y Natalia Gherardi (2008). «Género y trabajo». En Cris-
tina Motta y Macarena Saez (eds.), La mirada de los jueces: Género
en la jurisprudencia latinoamericana (pp. 225-266). Bogota: Siglo del
Hombre Editores.

Bermudez, Gabriela y Zoraida Garcia Carrefio (2012). «El acoso labo-
ral y la seguridad social México-Espafia» (pp. 303-328). En Gabriela
Mendizabal Bermudez, Alfredo Sanchez Castafieda, Patricia Kurczyn
Villalobos (coord.) Condiciones de trabajo y seguridad social. México:
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténo-
ma de México, Universidad Auténoma del Estado de Morelos. Dispo-
nible en bit.ly/3wWrxl.

Caamano, Eduardo (2011). «La nocion de acoso moral laboral o mob-
bing y su reconocimiento por la jurisprudencia en Chile». Revista de
Derecho (Valparaiso), 37: 215-240. Disponible en bit.ly/3wXWGHC.

Caamano, Eduardo y José Luis Ugarte (2014). «El acoso laboral: Tutela
y prueba de la lesion de los derechos fundamentales». Ius et Praxis,
20 (1): 67-90.

Carrasco Onate, Celina y Patricia Vega Lopez (2009). Acoso sexual en el
trabajo ;Denunciar o sufrir en silencio? Andlisis de denuncias. Santia-
go: Direccidén del Trabajo. Disponible en bit.ly/3afy|HP.

Chavez, Eric (2021). Derecho del Trabajo. Derecho individual del trabajo,
colectivo y jurisdiccion laboral. 10* ed. Tofulex Ediciones Juridicas.
Cordero, Mario y Jorge Corvalan (2010). La jurisprudencia en el procedi-
miento de tutela de derechos fundamentales en la nueva justicia labo-
ral. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas

y Sociales.

Corte Suprema (2016). Proyecto de estudio diagnéstico de la perspectiva
de igualdad de género en el Poder Judicial chileno. Disponible en bit.
ly/38zFNOO.

111


https://doi.org/10.7764/psykhe.22.1.553
https://bit.ly/3wWrxI
https://bit.ly/3wXWGfC
https://bit.ly/3afyJHP
https://bit.ly/38zFNOO
https://bit.ly/38zFNOO

Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

De Miguel Barrado, Vanessa y Jorge Manuel Prieto Ballester (2016). «El
acoso laboral como factor determinante en la productividad empre-
sarial: El caso Espafiol». Perspectivas, 38: 25-44.

Diaz, Regina (2014). «El reconocimiento del ius cogens en el ordena-
miento juridico chileno». Revista Chilena de Derecho, 41 (2): 555-587.
DOI: 10.4067/S0718-34372014000200007.

Diaz Berr, Ximena, Amalia Mauro Cardarelli, Elisa Ansoleaga Moreno,
Juan Pablo Toro Cifuentes (2017). «Violencia de género en el trabajo
en Chile. Un campo de estudio ignorado». Ciencia & Trabajo, 19 (58):
42-48.

Dulitzky, Ariel (2007). «El principio de igualdad y no discriminacion.
Claroscuros de la jurisprudencia interamericana». Anuario de Dere-
chos Humanos, 3: 17-18.

Emakunde, Instituto Vasco de la Mujer (2011). Protocolo contra el acoso
sexual y sexista en el trabajo. Disponible en bit.ly/3t80zMC.

Fernandez, Natalia (2019). El acoso laboral: Problemdtica actual en las
relaciones laborales. Master universitario de acceso a la profesion de
abogado.

Gonzalez Navarro, Francisco (2002). Acoso psicolégico en el trabajo (el
alma, bien juridico a proteger). Madrid: Civitas.

International Bar Association (2019). s;Nosotros también? La intimida-
cion y el acoso sexual en las profesiones juridicas. Disponible en bit.
ly/3NKAPxB.

Mackinnon, Catharine (1995). Hacia una teoria feminista del Estado.
Madrid: Catedra.

—. (2014). Feminismo inmodificado. Discursos sobre la vida y el derecho.
Buenos Aires: Siglo XXI.

Mejia Guerrero, Luz (2012). «La Comision Interamericana de Mujeres y
la Convencion de Belém do Para. Impacto en el Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos». Revista IIDH, 56: 189-213. Disponible
en bit.ly/3GDfHan.

Nash, Claudio y Valeska David (2010). «Igualdad y no discriminacién en
el sistema interamericano de derechos humanos». En Claudio Nash
Rojas y Ignacio Mujica Torres (eds.), Derechos humanos y juicio jus-
to (pp. 159-212). Red Interamericana de Gobernabilidad y Derechos
Humanos: COLAM - Organizacion Interamericana Universitaria.
DOI:10.34720/4wW45-rs40.

112


http://dx.doi.org/10.4067/S0718-34372014000200007
https://bit.ly/3t80zMC
https://bit.ly/3NKAPxB
https://bit.ly/3NKAPxB
https://bit.ly/3GDfHan
http://dx.doi.org/10.34720/4w45-rs40

Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Palacios, Patricia (2006). La no discriminacion. Estudio de jurispruden-
cia del Comité de Derechos Humanos sobre la clausula auténoma de no
discriminacion. Santiago: LOM.

Palavecino, Claudio (2006). «El nuevo ilicito de acoso sexual en el dere-
cho del trabajo chileno». Revista de Derecho (Valdivia), 19 (1): 105-123.
DOI: 10.4067/S0718-09502006000100005.

Pérez, Natalie (2016). «Acoso laboral: Descripcidon conceptual, su efecto
en el empleado sobreviviente, algunos descriptores del acosador y las
implicaciones para la profesion de trabajo social». Scientific Interna-
tional Journal, 13 (3): 5-20. Disponible en bit.ly/38D7Z]jM.

Saba, Roberto (2016). Mds alld de la igualdad formal ante la Ley ;Qué les
debe el Estado a los grupos desaventajados? Buenos Aires: Siglo XXI.

Sarmiento, Claudia (2013). «<Mirando la discriminacién con otros ojos».
En Nicole Lacrampette (editora), Derechos y mujeres. Teoria y prdcti-
ca (pp. 147-178). Santiago: Centro de Derechos Humanos, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile.

Tobefa, Adolf (2003). Anatomia de la agresividad humana. De la violen-
cia infantil al belicismo. 1* ed. Barcelona: Debolsillo.

Ugarte, José Luis (2009). «Tutela laboral de derechos fundamentales
y carga de la prueba». Revista de Derecho (Valparaiso), 33: 215-228.
DOI: 10.4067/S0718-68512009000200005.

—. (2012). «El acoso laboral: Entre el derecho y la psicologia». Re-
vista de Derecho (Valparaiso), 39: 221-231. DOL: 10.4067/S0718-
68512012000200008.

—. (2020). Informe en derecho. Acoso sexual y sexista en el trabajo: Revi-
sion desde la doctrina y jurisprudencia. Disponible en bit.ly/3aeRaws,

Urrutikoetxea, Mikel (2014). Acoso laboral y lesion de derechos funda-
mentales. Albacete: Bomarzo.

113


http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502006000100005
https://bit.ly/38DZJjM
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512009000200005
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512012000200008
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512012000200008
https://bit.ly/3aeR2ws

Acoso sexual, acoso moral y discriminacion en contexto laboral
de Elisa Walker Echenique, Claudia Sarmiento Ramirez,
William Garcia Machmar y Catalina Lagos Tschorne

Academia Judicial de Chile
Coleccion Materiales Docentes

Como parte del equipo de Tipografica,
trabajaron en este libro: Gabriela Villanueva, Daniela Rogel,
Constanza Valenzuela y Marco Antonio Coloma



CHILE
&=

ACADEMIA
l JUDICIAL



	Capítulo 1
	Capítulo 2
	Capítulo 3
	Capítulo 4
	Capítulo 5
	Referencias

