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RESUMEN: El presente trabajo se centra en el transito historico, politi-
co y regulatorio de la figura del acoso sexual laboral en Chile, enfocan-
do su estudio desde una perspectiva de género a partir de un analisis
doctrinario y jurisprudencial. El propésito es evidenciar problematicas
y deficiencias en la regulacién del acoso sexual laboral, con la finalidad
de proponer y sustentar alternativas de solucion desde la tutela judicial
efectiva y los derechos fundamentales como eje central.

La metodologia utilizada para abordar el objetivo principal y los objeti-
vos especificos de esta investigacién consistié en un estudio analitico y
sistematico de fuentes normativas y doctrinarias.

Respecto de la jurisprudencia citada, se utiliz6 una muestra intencional
de sentencias paradigmaticas y de relevancia, que nos parecieron mas
idéneas para los objetivos de esta investigacion, centrandose en un ana-
lisis de contenido cualitativo de texto.

Palabras claves: trabajo, género, no discriminacion, acoso sexual.

ABSTRACT: This work focuses on the historical, political and regulatory
transition of the figure of workplace sexual harassment in Chile, focus-
ing the study from a gender perspective from a doctrinal and jurispru-
dential analysis. The purpose is to highlight problems and deficiencies
in the regulation of workplace sexual harassment, in order to propose
and support alternative solutions from effective judicial protection and
fundamental rights as the central axis.

THE methodology to address the general objective and the specific ob-
jectives of this research consisted of an analytical and systematic study
of historical, normative, doctrinal and jurisprudential sources.

Key words: work, gender, non-discrimination, sexual harassment.

Résumé: Le présent travail a pour sujet ’évolution historique, politique et
normative du harcelement sexuel dans le monde du travail au Chili, évo-
lution abordée ici a partir de la perspective de genre et en se basant sur
une analyse de la doctrine et de la jurisprudence correspondantes. I ob-
jectif est de souligner les problématiques et les manquements en matiére
de regles pour lutter contre le harcelement sexuel professionnel afin de
suggérer et de mettre en ceuvre des alternatives qui fonctionneraient avec
une protection judiciaire efficace et la garantie des droits fondamentaux
comme principes de base.
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La méthodologie utilisée pour parvenir a cet objectif général et a ceux
plus spécifiques dans cette recherche est constituée par une étude analyti-
que et systémique des sources historiques, normatives, doctrinaires et
jurisprudentielles.

Mots-clés : travail, genre, non-discrimination, harcelement sexuel.

SUMARIO: L. La perspectiva de género como método que favorece la tutela judicial

efectiva. 11. Ragones que justifican la importancia de la incorporacion de la perspec-

tiva de género en la funcion de juzgar en cansas de acoso sexnal laboral. 111. Acoso

sexcual en materia laboral: una perspectiva critica. IN. El acoso sexual laboral en

Chile: abriendo caminos en la tutela de ilicitos laborales. N. Acoso sexcual: algunos

nudos criticos en materia de tutela judicial efectiva y su configuracion en perspectiva de
género. V1. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. LA PERSPECTIVA DE GENERO COMO METODO
QUE FAVORECE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

1. Quié es la perspectiva de género

La expresion gender mainstreaming, que puede ser traducida al espafiol co-
mo “perspectiva de género”, ha sido vista como una técnica con la que
hacer frente a las desigualdades entre mujeres y hombres y a la discriminacion
a mujeres, y es vista como un paso mas en la consecucion de la igualdad.!

Esta perspectiva de género, que también llamaremos “enfoque de género”,
“permite el analisis profundo de las relaciones sociales entre hombres y mu-
jeres, con el fin de esclarecer las diferencias e inequidades en salud que estin
vinculadas al género”? y sirve como técnica de analisis transversal que permite
entender las desigualdades en diferentes contextos. Asi, la perspectiva de gé-
nero puede contribuir al analisis de desigualdades existentes en distintas areas
o sectores, tales como la politica, la salud o la educacion, por ejemplo, siendo
sus aportes aplicables a diversos ambitos sociales que se busque analizar.

! Carmona, Encarnacion, La perspectiva de género en los sistemas europeo e interamericano de derechos

bumanos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2015, p. 27.
2 Serrano, Pilar, “Gender Approach as a Conceptual and Methodological Opening in Pu-
blic Health”, Revista Cubana de Salud Priblica, Cuba, vol. 38, num. 5, 2012, pp. 811-822.
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En este contexto, la petspectiva de género no so6lo analiza la relaciéon de
subordinaciéon entre mujeres y hombres, sino también las relaciones entre
mujeres y la funcionalidad de sus practicas con el sistema patriarcal, sien-
do entonces un conjunto de roles culturales.> No busca tan solo realizar un
analisis de las mujeres, sino que procura el analisis de todos los factores, ya
sean economicos, culturales, geograficos, simbolicos y como estos afectan
a mujeres y hombres.* El sistema patriarcal sostenido en el tiempo no sélo
afecta a mujeres ubicadas en un plano de inferioridad en la mayoria de los
ambitos de la vida, sino limita y restringe también a los hombres a pesar de
su estatus de privilegio. Al asignar a las mujeres un tipo de comportamiento
esperado y aceptado acorde con su propio sexo, los hombres quedan obli-
gados a prescindir de estos roles de comportamiento y tensar al maximo sus
diferencias con ellas. Asimismo, elementos de las construcciones elaboradas
en torno al concepto tedrico de género pueden ser relevados, considerados
y usados en las demandas y reivindicaciones de personas LGBTI en torno a
ciertos asuntos de las relaciones sociales o juridicas en que intervienen y sus
consecuencias, como son las situaciones de acoso laboral sexual.

3 Facio, Alda y Fries, Lotrena (eds.), “Feminismo, género y patriarcado”, Género y derecho,
Washington, D. C., Santiago, American University, Washington College of Law, LOM edicio-
nes, L.a Morada, 1999.

4 Asociacién de Magistradas Chilenas (MACHLI), Recomendaciones para el abordaje de nna politica
de género en el Poder Judicial chileno, Chile, Comisién de Derechos Humanos y Género de la Aso-
ciacién Nacional de Magistrados, 2015.

5> Sigla que hace referencia a personas lesbianas (L), gais (G), bisexuales (B), trans o trans-
género (T) e intersex (I). En relacién con esta sigla, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado que la sigla se usa para describir a los diversos grupos de personas que
no se ajustan a las nociones convencionales o tradicionales de los roles de género masculinos y
femeninos. El mismo tribunal internacional ha indicado que se deben abordar estas tematicas
teniendo en cuenta que suelen utilizarse conceptos y definiciones acerca de los que no existe
acuerdo entre los organismos nacionales, internacionales, organizaciones y grupos que defien-
den sus respectivos derechos, asi como en dambitos académicos en que se debaten. Ademas,
responden a una dinamica conceptual sumamente cambiante y en constante revision. Por otra
parte, asumir definiciones en esta materia es sumamente delicado, toda vez que facilmente se
puede incurrir en encasillamiento o clasificacién de personas, lo que debe evitarse cuidado-
samente. Corte Interamericana de Derechos Humanos (24 de noviembre de 2017: parr. 31).
Corte IDH, Opinién Consultiva 24/17, sobre identidad de género, ¢ igualdad y no discrimi-
nacién a parejas del mismo sexo, del 24 de noviembre de 2017, parrafo 31. Se puede entender
esta sigla como inclusiva de otras orientaciones sexuales, identidades y expresiones de género,
asi como de toda diversidad corporal respecto de la norma impuesta por la sociedad. Por esa
razon, a veces también se encuentra en la literatura la sigla LGBTIQ+, la que incluye asi de
forma expresa a las personas Queer (QQ) y personas que tienen una identidad no binaria o cuyos
caracteres sexuales no encajan con la definicién tipica de hombre y mujer (+).
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Lo expuesto encuentra su justificacion en el propio concepto género, co-
mo categoria relacional y sus aportes al analisis de la realidad. Entendido
como una categoria que alude a las construcciones culturales y sociales sobre
la base de las diferencias sexuales, el género es una herramienta fundamen-
tal para analizar criticamente las dindmicas sociales, normas e instituciones.®
El género refiere a la construccion social de las identidades de hombres y
mujeres, donde se produce un eziguetaje que asigna ciertos valores, responsa-
bilidades, conductas, funciones, identidades, tareas, roles, creencias, actitudes,
espacios y sentimientos diferentes, opuestos y sin duda desiguales.” Lo que
determina la identidad y el comportamiento no es el sexo biolégico, sino las
experiencias, ritos y costumbres asignados.®

Estas diferencias sociales y culturales entre mujeres y hombres poseen ade-
mas un sentido estratificante como lo tiene la raza, la clase, la etnia, entre
otras categorias, lo que ayuda a comprender que la estructura desigual nace
de la relacion desigual de los sexos.” Esta forma de desigualdad social posee
una dinamica propia, pero que esta articulada con otras formas de distancias y
jerarquias sociales.!” El género constituye entonces uno de los principales ejes
de desigualdad social que articulan la estructura social, entendida como un
sistema de posiciones jerarquizado, en funciéon de muchos ejes que dividen a
la poblacién econdmica, politica y culturalmente, y que lo hacen en términos
de dominacién y desigualdad relativa entre los grupos.!!

Al ser una construccion cultural y social, el significado hace del término
una acepcion fluida que varfa de acuerdo con las ideologias sobre el rol y
comportamiento considerado como “aceptable”, principalmente para las mu-

¢ Fernandez, Marisol, “Usando el género para criticar al derecho”, Derecho PUCP, Pert,
nam. 59, 2006, pp. 357-369.

7 Asociacién de Magistradas Chilenas (MACHLI), gp. ¢i£, nota 4, cita nam. 27.

8 Lamas, Marta, “La perspectiva de género”, Revista de Educacién y Cultura, Argentina,
pp. 1-8.

9 Cook, Rebeca y Cusack, Simone, Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacionales,
Perspectives, capitulo 1, pp. 11-53, Pensilvania University Press, 2010, traduccién en espa-
fiol, disponible en: h#tps:/ [ www.law.utoronto.ca/ usfl_file/ count/ documents/ reprobealth/ estereotiposde-
genero.pdf.

10" De Barbieri, Teresita, “Sobre la categoria de género. Una introduccién tedrico-metodo-
légica”, Debates en Sociologia, Pert, num. 18, 1993, pp. 145-169.

11 Adelantado, José, “El marco de anilisis. Las relaciones complejas entre estructura social
y politicas sociales, 20007, Cambios en el estado de bienestar. Politicas sociales y designaldades en Esparia,
Barcelona, Icaria, 2000, pp. 23-61.
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jeres en diferentes pafses y tiempos.!? Esta construccién simbolica reglamenta
y condiciona la conducta objetiva y subjetiva de las personas. Es importante
entonces remarcar que el género comprende tanto a hombres como a muje-
res, ya que la definicién de feminidad se hace en contraste con la masculini-
dad; por ende, se comprenden y estudian las relaciones entre los sexos.!> Por
lo tanto, como sefiala Scott!* (2010), el concepto género es una categoria util
para el analisis, principalmente por ser critica ante los significados y los con-
textos en los cuales se desarrolla.

En las relaciones entre hombres y mujeres, o intergénero e intragénero, se
manifiesta el espacio de formacion de la masculinidad, donde comienzan las
conductas violentas y se reprimen las conductas vinculadas a la emotividad
y al afecto. Estas relaciones se han caracterizado histéricamente por ser des-
iguales, y responden a los roles, espacios y atributos que socialmente —y de
manera errénea— se ha infravalorado lo femenino, donde se ha sometido y
subordinado a las mujeres en relaciéon con los hombres.!>

De esta manera, la perspectiva de género sirve como un marco de analisis
que aparece como un esquema posible para abordar soluciones, sean norma-
tivas, de politicas publicas o de practicas por organismos publicos y privados,
incluyendo a las personas que se desempefian en el Poder Legislativo o en los
tribunales de justicia.

En este contexto, la practica de acoso sexual, si bien es entendida en tér-
minos neutros, como veremos, historicamente ha evocado un conflicto de
género que afecta principalmente a las mujeres, expresando la definicién
de practicas sexuales y el ejercicio de la sexualidad con prescindencia de la
voluntad, en la que se subordina, en la mayoria de las veces, lo femenino a
lo masculino, y que tiene expresion particular en el dmbito del trabajo.'® Por
ello, es determinante esta mirada para analizar la regulacién del acoso sexual
en Chile.

12" Fernandez, Gema, “Los estereotipos de género en los procedimientos judiciales por la
violencia de género: el papel del comité CEDAW en la eliminacién de la discriminacion y este-
reotipacion”, Oriati Socio-1egal Series, Espafia, vol. 5, num. 2, 2015, pp. 498-519.

13 Lamas, Marta, gp. cit., nota 8, cita nim. 30.

14 Scott, Joan, “Género: stodavia una categoria util para el andlisis”?, La Mangana de la
Discordia, Guatemala, vol. 6, num. 1, 2010, pp. 95-101.

15 Asociacién de Magistradas Chilenas (MACHLI), op. ¢it., nota 4, cita nam. 27.

16 Henriquez, Helia y Riquelme, Verénica, “Asedio sexual en el trabajo. Una politica para su
erradicacion”, Temas Laborales, Espafia, num. 6, 1997, pp. 1-4.
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II. RAZONES QUE JUSTIFICAN LA IMPORTANCIA
DE LA INCORPORACION DE LA PERSPECTIVA DE GENERO
EN LA FUNCION DE JUZGAR EN CAUSAS DE ACOSO SEXUAL LABORAL

Conforme a alguna literatura consultada, hoy existe una posible “tenden-
cia” a judicializar diversos conflictos que inciden en la diversidad de relacio-
nes personales en que las y los individuos nos desenvolvemos. Tal es el caso
de situaciones del ambito de la familia, como el cuidado de hijas o hijos co-
munes en caso de separacién de los progenitores. También hechos violentos,
como es el caso del acoso sexual laboral. Si esta tendencia se asume como
tal, favorecer un acceso a la justicia con pleno respeto en los aspectos de las
dimensiones de proceso como de resultado, no parece ser una cuestion de
poca importancia. Ello ademas si se acepta que hoy existen investigaciones y
teorfas que reconocen fundadamente que la realidad judicial no esta caracteri-
zada por la neutralidad de quien debe juzgar un caso'” ni de la propia norma
juridica. A esto se puede agregar la expectativa asociada a los tribunales como
actores que pueden aportar ante legislaciones de letra deficiente.

Especificamente sobre la pretension de neutralidad del derecho en relacion
con el ambito de la justicia, si se tienen debidamente en cuenta las dificultades
en el acceso a la justicia para mujeres y personas LGBTI, la perspectiva de gé-
nero cobra un valor relevante para la adopcién de decisiones judiciales y para
el posterior andlisis de jurisprudencia. Asi, la “dogmatica juridica”, tan clasica
como método o perspectiva de estudio del derecho positivo, cuyo objeto son
las normas y las decisiones judiciales, puede enriquecerse sustantivamente con
un enfoque de este tipo. En relacion con las sentencias, la dogmatica se enri-
quece si se asumen los siguientes aspectos como los puntos de vista con que
los juristas asumen el analisis de jurisprudencia: descriptiva y sistematizadora
de sentencias, de alcance para casos futuros, o destinada a analizar y criticar
las sentencias de modo de provocar un cambio en la linea jurisprudencial.'®

17" Sobre este tema, y su relacién con el activismo judicial y la judicializacién de la politica,
véase Larrain, Beatriz, “La judicializacion de la politica en Chile y sus factores causales. Analisis
a través de un estudio de caso”, Anuario de Filosofia Juridica y Social, Chile, num. 23, 2005, pp.
313-327.

18 Courtis, Christian, “El juego de los juristas. Ensayo de caracterizacion de investigacién
dogmatica”, Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica, Madrid, Trotta, 2006,
pp- 105-118.
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Las diversas criticas feministas al Derecho, tanto a la teoria del derecho
como a las instituciones y métodos de analisis juridicos,"” en general apuntan
alaidea de que el derecho tiene sexo y género, de lo cual deriva una inequidad
jurfdico-normativa en lo social, politico, juridico y econémico. Como dice
una autora,” “por medio del analisis critico de la forma en que se hace y se
aplica el derecho puede develarse su responsabilidad en la subordinacion de
las mujeres”. El caricter neutro que se tiende a defender respecto de la nos-
ma juridica afecta especialmente y con mayor fuerza a las mujeres y personas
LGBTI. Como bien da cuenta Zufiga, la literatura feminista

...ha puesto consistentemente de relieve que las categorfas juridicas no son
neutras y que se encuentran, en cambio, saturadas de sexualidad. El sujeto
liberal, en torno al que orbita buena parte de la construccion juridica mo-
derna, no serfa abstracto, ni neutro, ni mucho menos asexuado. Tendria su
sede en un cuerpo genetizado.?!

Las regulaciones juridicas de muchas materias en Chile evidencian que no
da lo mismo el cuerpo femenino que el cuerpo en un género fluido, que el
cuerpo zntersex, que el cuerpo masculino. Ello puede proyectar sus consecuen-
cias al tiempo de la tutela judicial efectiva que persiguen quienes judicializan
situaciones como el acoso sexual laboral, por ejemplo.

En el caso de las mujeres, para un adecuado acceso a la justicia se deben
enfrentar ademas a una serie de obstaculos derivados de la histérica situacion
de exclusion y discriminaciéon que las afecta, como la construcciéon binaria
y estereotipada del género femenino con la consecuente existencia de roles,
6rdenes y representaciones pretendidamente establecidos, la construccion se-
xista de muchas instituciones, el uso de un determinado lenguaje de género o
las distintas manifestaciones de violencia por causa de género. Al respecto, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en su Informe de
2007 “Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas”,
ha observado que la gran mayorfa de los casos de violencia contra las mujeres
se encuentran marcados por la impunidad, lo cual alimenta la perpetuidad de

19 Agatén Santander, Isabel, Justicia de género. Un asunto necesario, Bogota, Temis, 2013,
pp. 7-15.
20 Agatén Santander, Isabel, op. o, nota 19, p. 17.

2l Zufiiga Afiazco, Yanira, 2018, p. 217, cita nim. 15.
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esta grave violacion.?? En el mismo Informe, la Comision define el acceso a la
justicia como el acceso de iure (de derecho) y de facto (de hecho) a instancias y
recursos judiciales de proteccion frente a actos de violencia, de conformidad
con los parametros internacionales de derechos humanos.?

Ademis, las construcciones y roles que se identifican usando un enfoque
de género, sobre todo las que tienen que ver con concepciones estereotipadas
sobre la sexualidad, el género y los propios cuerpos, afectan desproporciona-
damente a personas que se reconocen como lesbianas, gais, bisexuales, transe-
xuales, intersex, gueer o de género fluido. Es por ello que quienes trascienden
el binomio “hombre/mujer” han levantado sus voces en busca de no discti-
minacién y un igualitario acceso a la justicia.

Desde otra mirada, la importancia de incorporar la perspectiva de género
en relacién con la justicia se hace necesaria por la escasa disposicion del de-
recho a dialogar con otros saberes atribuyendo a “lo normativo jutidico” un
valor de dogma. A ello se adiciona la estrechez de las miradas sobre la reali-
dad, usando el argumento de esa pretendida y poco realista “neutralidad” que
se busca atribuir a la norma juridica, ya referida, y los intereses con relacién
a factores que realmente pueden incidir en que se adopten ciertas decisiones
politico-normativas y otras no.*

Hsta carencia en la capacidad de dialogar se evidencia, por ejemplo, en que
a veces este enfoque no se cruza con otros, no recogiendo asf la necesaria in-
terseccionalidad; por ejemplo, con la interculturalidad o con el enfoque de los
cursos de vida. Es decir, las desigualdades y desequilibrios en la organizacion

22" Comisi6én Interamericana de Derechos Humanos, Acceso a la justicia para las mujeres victimas
de violencia en las Amiéricas, Secretaria General Organizacion de los Estados Americanos, Estados
Unidos, 2007, p. 1.

23 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, gp. ¢/, nota 22, p. 3.

24 Como sostiene Lucia Raphael de la Madrid, se hace indispensable para el estudio del
derecho, que todo estudioso de esta inexacta ciencia humana deba tener la humildad y la acti-
tud necesaria para abrir el espiritu y entender que no hay area del conocimiento humano que
pueda ser estudiada unicamente desde si mismo, y que nunca mas que ahora, el derecho re-
quiere desesperadamente de sus hermanas las disciplinas sociales, pero también las cientificas,
para comprenderse, estudiarse, analizarse, cuestionarse y proponer reflexiones y propuestas
creativas en el espacio de lo juridico, a partir de una verdadera conciencia ética, y de la bus-
queda de un paradigma en el que el derecho no sea una suma de reglas y leyes herrumbrosas
que someten la libertad del ser humano, sino que sean siempre principios, leyes, reglas vivas,
acordes a la realidad, coherentes con la evolucién vy, sobre todo basadas en sélidos principios
éticos de libertad, de igualdad, de laicidad, de legalidad. Para mas informacion, véase Raphael
de la Madrid, Lucia, Género y literatura. Hacia nna perspectiva otra del derecho, México, UNAM,
2015, pp. 3y 4.
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del poder, y en este caso en el acceso a la justicia no puede explicarse sélo a
partir de un motivo o razon.

III. ACOSO SEXUAL EN MATERIA LABORAL:
UNA PERSPECTIVA CRITICA

Acoso sexcual y antecedentes de contexto: una manifestacion histdrica
de la violencia de género contra las mujeres y su dimension normativa

El acoso sexual encuentra sus primeros antecedentes en la denuncia gene-
ralizada de los movimientos feministas norteamericanos, que se manifestaban
en contra de las conductas de intromisioén indeseada de los hombres en la
vida de las mujeres. Se impugnaron ciertas practicas y actitudes discriminato-
rias, que obstaculizaban su integracién y negaban su valor como profesiona-
les, produciendo un efecto de visibilizacién de las relaciones de desigualdad
y de violencia en el marco de los vinculos entre mujeres y hombres, lo que
repercutirfa en el debate piblico y politico.?>

Si bien actualmente la conducta de acoso sexual es entendida en térmi-
nos neutros, historicamente ha evocado un conflicto de género que afecta
principalmente a las mujeres,* en que la cultura patriarcal las asocia a la se-
xualidad, reforzindolas como objeto de deseo, representacién que traslada
al ambito laboral?” y se ve acrecentada debido a la tipologia de la relacion de
trabajo.?

%5 Pernas, Begofia; Roman, Marta; Olza, Josefina y Naredo, Maria, La dignidad guebrada. 1as

raices del acoso sexual en el trabajo, Espafia, Fundacion 1o. de Mayo de 2000, p. 15. Ademas, véase
Lamas, Marta, Acoso: jdenuncia legitima o victimizacion?, México, Fondo de Cultura Econdmica,
2018, p. 25. Revisando las estadisticas oficiales de la Direccién del Trabajo, segin el informe de
denuncias por acoso sexual del primer semestre de 2019, el 94,1% de las denuncias correspon-
de a mujeres segun distribucién de denuncias del sexo del trabajador afectado, siendo 311 hasta
la fecha registrada. ENCLA, Informe de resultados. Novena encuesta laboral, 2019, Direccién
del Trabajo, Gobierno de Chile.

26 Constatando tal realidad en Chile, véase Fatfas, Pamela y Gémez, Marcela, “Acoso se-
xual en el trabajo. De la impunidad a la accion”, Aportes al Debate Laboral, Chile, nam. 7, 1999;
“Acoso sexual en el trabajo. Andlisis de grupos focales”, Aportes al Debate Iaboral, Chile, nim.
2, 1997; Carrasco, Celina y Vega, Patricia, Acoso sexual en el trabajo, ;dennnciar o sufrir en silencio?
Apndlisis de dennncias, Chile, Estudios de Direccién del Trabajo, 2009.

27 Carrasco, Celina y Vega, Patricia, op. cit., nota 27, pp. 19 y ss.

28 Stockdale, Janet, “Acoso sexual en el trabajo”, en Firth Cozens, Jenny y West, M. A.
(comps.), La mujer en el mundo del trabajo, Espafia, Morata, 1993, pp. 78 y ss.
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En tal esquema, el origen del reconocimiento institucional del acoso sexual
se produce después de un largo transito social. Va desde su naturalizacién
como consecuencia de la relacién discordante entre hombres y mujeres, a una
concepcidn civilizatoria, que la concibe como una forma de discriminacién
por género,? que lo observa no sélo como una forma en la que el sexo es un
medio para conservar el poder y el estatus, sino también para subordinar la
autonomia sexual a la estabilidad en su puesto de trabajo.?

En ese contexto, en la década de los ochenta, la Comision para la Igualdad
de Oportunidades en el Empleo en Estados Unidos otorgd un conjunto de
pautas y reglas para sancionar el acoso sexual. Asi, lo definié6 como insinua-
ciones sexuales indeseadas y solicitudes de favores sexuales u otra conducta
fisica o verbal de naturaleza sexual cuando: 1) su cumplimiento se hace de
manera explicita o implicita en términos o como condicién para obtener el
empleo; 2) su cumplimiento o la negacion de su cumplimiento por parte de
un individuo es la base para tomar decisiones que afecten el empleo de dicho
individuo, o 3) tales conductas tienen el propédsito o el efecto de interferir,
sin razon, en la eficiencia del trabajo de un individuo; o crean un ambiente
de trabajo intimidatorio, hostil y ofensivo,’! que influye notablemente en las
regulaciones de acoso sexual adoptadas a nivel occidental.??

En este marco, la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), en 1992 elabor6 la Recomen-
dacion General 19, que sefiala especialmente al acoso sexual como un “com-
portamiento de tono sexual tal como contactos fisicos e insinuaciones, ob-

29 Pernas, Begofia, gp. cit., nota 25, p. 168 y ss;; Calle, Mercedes; Gonzélez, Carmen y
Nufiez, Juan Antonio, Discrinzinacion y acoso sexual a la mujer en el trabajo, Espafia, Largo Caba-
llero, 1988, p. 20; Sanchez de Lara Sorzano, Cruz y Chicano Javega, Enriqueta, De/ acoso sexual.
Aspectos penales, Espana, Thompson Reuters, 2010, pp. 69 y ss.

30" En esta linea, fueron determinantes los aportes teéticos de Catharine Mackinnon y Lin
Farley, quienes asentaron, en el constructo del acoso sexual, la idea de la existencia de una
discriminacién por género. Al respecto, véase MacKinnon, Catharine, Sexual Harassment of
Working Women: A Cases of Sex Discrimination, Yale University Press, 1979; Farley, Lin, Sexual
Shakedown, Warner Book, 1978.

31 Pernas, Begofia, ap cit., nota 25, p 16.

32 Ibidem, p. 169. Posteriormente, en 1986, la Corte Suprema norteamericana, en el caso
“Banco de Ahorros Meritor con Vinson”, determiné el acoso sexual como una de las con-
ductas discriminatorias por sexo prohibidas en el titulo VII de la Ley de Derechos Civiles
de 1964, sentencia que “da por inaugurada una inédita etapa de represion juridica sobre este
tipo de conductas en los pafses mas avanzados del mundo”. Para mas informacion, véase
Lizama Portal, Luis y Ugarte Cataldo, José Luis, Nueva Ley de Acoso Sexual, Chile, Lexis-
Nexis, 2005, p. 3.
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servaciones de tipo sexual, exhibicion de pornografia y exigencias sexuales,
verbales o de hecho”, poniendo énfasis en sus repercusiones respecto de la
dignidad, la salud y la discriminacién que produce en las mujeres.

Estos aportes han incidido a nivel internacional en distintos niveles. Segun
la OIT, el acoso sexual es “un comportamiento de caracter sexual no deseado
por la persona afectada y que incide negativamente en su situacién laboral
provocandole un perjuicio”. 3

Esto ultimo se compatibiliza con el Convenio 190 sobre la eliminacién de
la violencia y el acoso en el mundo del trabajo,** y la Recomendacién sobre la
violencia y el acoso de 2019 (numero 2006), los que, con un enfoque practico,
definen a la violencia y el acoso como “un conjunto de comportamientos y
acciones inaceptables” que “tienen por objeto provocar, ocasionan o son sus-
ceptibles de ocasionar, dafios fisicos, psicolégicos, sexuales o econémicos”.
Esto abarca el abuso fisico o verbal, la intimidacién y el hostigamiento, el
acoso sexual, las amenazas y el acecho, sin perjuicio de otros actos atipicos.

A nivel interamericano, la Organizacién de los Estados Americanos (OEA)
entiende el acoso sexual como una forma de violencia contra las mujeres. En
este instrumento se estipula el derecho de las mujeres a vivir libres de violen-
cia y requiriendo a los Estados que impongan medidas legales para proteger
a las mujeres del acoso, entre otras formas de violencia.

Por su parte, en la Unién Europea, la Recomendacién 92/131 de 1991,
relativa a la proteccién de la integridad de la mujer y del hombre en el trabajo,
definio a la violencia y al acoso como

la conducta de naturaleza sexual u otros comportamientos basados en el
sexo que afectan la dignidad de la mujer en el trabajo, incluida la conducta
de superiores y compafieros si: 1) dicha conducta es indeseada, irrazonable y
ofensiva para la persona objeto de la misma; ii) la negativa o sometimiento
de una persona a dicha conducta por parte de empresas o trabajadores (in-
cluidos los superiores y compafieros) se utiliza de forma explicita o implicita
como base para una decisién que tenga efectos sobre el acceso de dicha
persona a la formacién profesional y el empleo, sobre la continuacién del
mismo, los ascensos, el salatio o cualesquiera otras decisiones relativas al
empleo; y iii) dicha conducta crea un entorno laboral intimidatorio, hostil o
humillante para la persona que es objeto de la misma, y que dicha conducta

3 Daeren, L., La OIT frente al acoso sexnal, Chile, OTT-ETM, 1998.
3 Ginebra, 108a. reunién CIT (21 junio 2019) - Estatus: Instrumento actualizado (Con-
venios Técnicos).
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puede ser, en determinadas circunstancias, contraria al principio de igualdad
de trato.

También a nivel europeo, la Directiva de 12 2002/73/EC sobte tratamiento
equitativo definio a la violencia y el acoso como una discriminacion prohibida
en el empleo, incluyendo la etapa de contratacién, formacion y practica pro-
fesional. Luego, la Directiva 2006/54/EC derogé la directiva de 2002, pero
mantuvo idénticas las definiciones de acoso sexual. Por otro lado, la Directiva
2004/113EC ampli6 la prohibicién de acoso sexual fuera del mercado de
trabajo, amparando a todos los prestadores de bienes y servicios, tanto en los
sectores publicos como en los privados. Estas directivas son generales, en el
sentido de que cada Estado miembro elige la forma de implementarlas en su
derecho interno y las sanciones respectivas.®

En el derecho comparado existen diversas tendencias regulatorias, ya que
hay paises en los que se conoce una legislacion especial que define en forma
expresa el acoso sexual, sus supuestos y formas de concurrencia.’” En otros
paises, su regulacion deriva de manera implicita de leyes relativas a la no dis-
criminacioén o derechos fundamentales, siendo la jurisprudencia y la doctrina
las que han configurado su alcance.’®

En cuanto a las formas de regulacion, los ordenamientos juridicos han
prestado atencién a la temadtica del acoso sexual de maneras muy distintas.
Se pueden observar modelos normativos que van desde la tipificacién hete-
réonoma a aquellos en los que la regulacion del acoso laboral viene dada por
la autonomia colectiva. Incluso, en algunos casos, se observa su inclusiéon en
instrumentos de gestién unilateral de responsabilidad social empresarial, sin
perjuicio de que, ante la ausencia normativa, finalmente han sido la jurispru-
dencia y la doctrina las que han delimitado sus contornos.”

% Lizama, Luis, p. ¢it., nota 34, pp. 11 y ss.

3 Referencia tomada del Informe sobre Acoso sexual y moral en el lugar de trabajo del XX
Congreso Mundial del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, que tuvo lugar en Santiago
de Chile en septiembre de 2012, y fue realizado por los relatores Sergio Gamonal Contreras y
José Luis Ugarte Cataldo. Para mas informacién, véase Gamonal Contreras, Sergio y Ugarte
Cataldo, José Luis, Acoso sexnal y moral en el lugar del trabajo, Chile, Abeledo-Perrot-Thomson
Reuters, 2012.

37 Este es el caso de Francia, Suiza, Bélgica, Finlandia, Espafia, Austria, Uruguay, Republica
Dominicana, Filipinas, Lituania, Australia, Italia, Colombia, Chile y Gran Bretafia, entre otros.

3 Estados Unidos de América, Canad4, Suecia y Japén, entre otros.

3 Gamonal Contreras, Sergio y Ugarte Cataldo, José Luis, Acoso sexual y moral en el lugar del
trabajo, Chile, AbeledoPerrot-Thomson Reuters, 2012.
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IV. EL ACOSO SEXUAL LABORAL EN CHILE: ABRIENDO
CAMINOS EN LA TUTELA DE ILICITOS LABORALES

Las agendas de género de los sucesivos gobiernos democraticos de fines
del siglo XX e inicios del XXI incluyeron en sendos planes de igualdad de
oportunidades (PIO) diversas medidas legislativas y programaticas para des-
montar los mecanismos sociales, culturales y politicos que sustentaban o pro-
fundizaban las asimetrias de género y desigualdad de la condicion y posicion
de las mujeres respecto de los hombres en la sociedad chilena.

Si bien dichos procesos de reforma fueron impulsados inicialmente por
los movimientos sociales de mujeres y feministas en afios anteriores a la crea-
cion de las institucionalidades de género (Sernam en 1991 y Ministerio de la
Mujer y la Equidad de Género en 2016), no fue sino hasta la reinstalacion
del Congreso Nacional, en 1990, cuando pudieron ser conducidos a través
de debates legislativos progresivos, que comenzaron con modificaciones de
orden constitucional y civil para el reconocimiento de las mujeres como suje-
tas titulares de derecho, pasando por sendas reformas a la justicia sustantiva y
procedimental de familia y sobre violencia doméstica, hasta una agenda labo-
ral de género que se prioriza frente a fenémenos estructurales de aumento de
la participaciéon femenina en la fuerza laboral, y a otros eventos coyunturales
derivados de crisis econémicas globales que erosionaban las condiciones ge-
nerales del mercado del trabajo, en general, y de la autonomia econémica de
las mujeres, en particular

En este marco de politicas y reformas, se introdujeron modificaciones
a la legislacion relacionada con igualdad salarial entre hombres y mujeres, a
la participacién de los padres en el cuidado de los hijos recién nacidos, al
derecho a sala cuna y alimentacion de hijos menores de dos afos, el cuidado
infantil de hijos e hijas de trabajadoras temporeras y, por cierto, la reforma
al c6digo laboral en materia de regulacion y sancion del acoso sexual en el
trabajo, que cristaliz6 con la promulgacion de la Ley 20.005 el 18 de mar-
zo de 2005, que “tipifica y sanciona el acoso sexual”, luego de un largo y
controvertido transito legislativo,* en el que, sin la existencia de legislacion

40" El proyecto de ley que posteriormente dio a lugar la citada ley inici6 en 1991 con la pri-
mera mocién parlamentaria, continué en 1994, a través de una segunda mocién patrlamentaria,
hasta que en 1995 se presentara una indicacién sustitutiva por el Ejecutivo, que fue retomada
en debate en 2000.
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expresa, la jurisprudencia de la época reconocia tal figura como una infrac-
cién contractual ¥

Solo a modo de reflejo de los estereotipos y resistencias culturales que ro-
dearon el lato e interrumpido debate parlamentario de esta ley, se encuentran
las palabras de la diputada informante, H. D. Adriana Mufioz, en el primer
tramite constitucional:

En la historia de la ley —de la cual forma parte el informe—, queda claro
que algunos parlamentarios hicieron presente que, en nuestra Carta Funda-
mental, en el Codigo del Trabajo y en otras normas legales, existian resguar-
dos, que hacfan innecesario explicitar el tema en un proyecto. Otros sos-
tuvieron que el hecho de legislar sobre la materia iba a significar un nuevo
impedimento para el ingreso de las mujeres al mercado laboral; que, junto
con la existencia del fuero maternal, con el derecho de lactancia y con la no
exigencia de hacerse un examen de orina, la medida serfa otra barrera que
impediria o disminuirfa la demanda de mano de obra femenina por parte
de los empresarios o del sector publico. También se expresé que esto podia
traer mayor inestabilidad a los trabajadores en cuanto constituirfa una nueva
causal de despido y, quizas, traeria consigo nuevas perversidades en la rela-
cién trabajadores-empleadores.*?

En este contexto, se introdujeron en nuestro ordenamiento juridico, desta-
candose la tipificacién de un concepto de acoso sexual como ilicito laboral,*
una regulacion especifica en el Reglamento Interno de Orden, Higiene y
Seguridad,* un procedimiento especial de investigacion del acoso sexual,*
una causal de despido subjetivo* y de despido indirecto.t’

Ahora si bien, mayoritariamente, la doctrina nacional* entiende que la ti-
pificacion del acoso sexual en nuestro pais sanciona una conducta que cons-

41 Sentencia Corte Suprema, del 9 de abril de 2003, Rol 2.704-2002, que resuelve una cues-
tién de despido indirecto y acoso sexual. Para mas informacion, véase Carvajal, Gabriela, “An-
tecedentes de la legislacién sobre acoso sexual: Jurisprudencia y tramitacion legislativa”, [/
acoso sexual en la empresa. Andlisis de la ey 20.005, Chile, Lexis Nexis, 2005.

4 Historia de la Ley 20.005

4 Articulo 20., inciso 20. del Cédigo del Trabajo.

4 Articulos 153, inciso segundo, y 154, nim. 12, del Cédigo del Trabajo.

4 Articulo 211-A al 211-E del Cédigo del Trabajo.

46 Articulo 160, nim. 1, letra b) del Cédigo del Trabajo.

47 Articulo 168, inciso 30., y 171 del Cédigo del Trabajo.

48 Para mas informacién, véase Caamafio, Eduardo, “El bien juridico protegido frente a los
actos de acoso sexual en el lugar de trabajo”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
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tituye un atentando pluriofensivo de derechos fundamentales,” es divergente
0 no se pronuncia sobre cuestiones normativas centrales, que en mayor o
menor medida determina el resultado de las acciones deducidas, las que abor-
daremos a propésito de los nudos criticos de esta figura.

V. ACOSO SEXUAL: ALGUNOS NUDOS CRITICOS
EN MATERIA DE TUTELA JUDICIAL EFECTIVA
Y SU CONFIGURACION EN PERSPECTIVA DE GENERO

En este apartado nos enfocaremos en identificar algunos nudos criticos
que configuran el acoso sexual y sus problematicas, a fin de observar ciertos
elementos y problematicas que deben razonarse con enfoque de género, con
el proposito de conciliar un modelo garantista laboral con la correcta inter-
pretacion del ilicito, de cara a la tutela judicial efectiva en estas materias.

1. La conducta antijuridica: la expresion “requerimiento” y los tipos de acoso

El comportamiento antijuridico esta regulado en el articulo 2 del Cédigo
del Trabajo. En lo referido a la conducta punible, existe uniformidad en la
doctrina en entenderlo en un sentido amplio, comprensivo de acciones, sean
escritas, verbales, gestuales o fisicas.

En efecto, las conductas constitutivas de acoso sexual incluyen cualquier
accion del acosador sobre la victima “que pueda representar un requerimien-
to de caracter sexual indebido”,* siendo los comportamientos que la confi-

de Valparaiso, nam. 25, Chile, 2004, p. 111; Lizama, Luis, gp. cit., nota 34, pp. 3 y ss.; Rojas, Irene
“:Por qué se debe legislar sobre el acoso sexual?”, Revista Laboral Chilena, Chile, 1998, pp.
68y ss.; dictamen 1133/36 del 21 de marzo de 2005; Etcheverry, Francoise, Derecho individual
del trabajo, Chile, Legal Publishing, 2011, pp. 192 y ss.; Melis, Christian y Saez, Felipe, E/ contrato
individual de trabajo en los dictdmenes de la Direccion del Trabajo, Chile, Legal Publishing, 2010, p. 123.
En contra, véase Palavecino, Claudio, “El nuevo ilicito de acoso sexual en el derecho del traba-
jo chileno”, Revista de Derecho, 19:1, Chile, 2000, p. 114.

4 En concreto, la intimidad (articulo 19, nim. 4, Constitucién Politica de la Reptiblica), a
la no discriminacién (articulo 19, num. 16, inciso tercero, Constitucion Politica de la Republica,
en concordancia con el articulo 19, nim. 2, Constitucién Politica de la Repiblica) y, a la vida y
a la integridad fisica y psiquica (articulo 19, nim. 1, Constitucién Politica de la Republica). Por
todos, véase Caamafio, Eduardo, “Acoso sexual. Concepto, clases y bien juridico protegido”,
E/ acoso sexual en la empresa: Andlisis de la Ley 20.005, Chile, Lexis Nexis, 2005, p. 25.

50" Direccién del Trabajo, Dictamen 1133/36 del 21 de marzo de 2005.
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guran innumerables, exigiendo un examen multiple, integral y coherente de
las circunstancias facticas del caso,> lo que se condice con la idea de tipicidad
en materia laboral 52

En este esquema, una cuestion que ha generado dudas ha sido el alcance de
la expresion “requerimiento”. Como sefiala Planet, en el debate patlamenta-
rio no se presentd una definicién de “requerimiento”, tampoco una discusion
sobre el mismo, en cuanto si debe ser entendido bajo una légica restrictiva o
amplia.’? Lo anterior es de relevancia, por cuanto, en un sentido natural y ob-
vio, se entiende por tal el pedir algo a alguien, especialmente cuando se tiene
autoridad o legitimidad para ello, lo que conlleva implicitamente un expresion
categobrica y directa. Esto provoca dudas en cuanto a las hipotesis que pudiera
admitir nuestra legislacién, ya que a partir de un reciente pronunciamiento
de la Corte Suprema, se ha tendido a excluir hipdtesis en que no existe una
exigencia directa en tal sentido.>*

Lo anterior, creemos que debe ser matizado. El concepto de “requerimien-
to” debe ser interpretado en términos amplios, alcanzando a acciones de in-
dole sexual de cualquier tipo, en las que si bien no medie el pedir o exigir
una conducta sexual, si puede desprenderse del contexto mismo. Lo antetior
se refuerza de la propia redaccion del tipo laboral, ya que la expresion que
se utiliza, en cuanto forma de materializacioén, es “por cualquier medio”, lo
que debe ser entendido en términos omnicomprensivos de cualquier tipo de
conducta, lo que se refuerza por los bienes juridicos tutelados, lo que permite
interpretar la expresion o centrar la conducta de acoso en el comportamiento
del sujeto activo, antes que una solicitud formal, en términos de exigencia.’

51 Corte Suptema, Rol 3500-2010, 1 de septiembre de 2010.

2 Los estandares en el modo de tipificacién de los comportamientos sancionables o la
conducta considerada como ilicita en materia laboral no debe ser “en extremo precisa y mi-
nuciosa”, pero tampoco “puede ser tan vaga y difusa que atribuya al empresario una facultad
incondicional para ejercer el poder disciplinario”. Para mas informacion, véase Fernandez, Ma-
ria Fernanda, E/ poder disciplinario en la empresa, Espafia, Civitas, 1991, pp. 40 y ss. Por lo mismo,
“no se exige una tipificacién precisa y cerrada de los actos y conductas sancionables”, aunque
si lo suficientemente delimitados para su subsuncién, aunque esto no signifique un nivel de
indeterminacién y vaguedad que no permita delimitar sus contornos y haga ilusoria su causali-
zacién. Alonso, Manuel y Casas, Marfa Emilia, Derecho del trabajo, Espana, Civitas, 2003, p. 442.

53 Planet, Lucia, “Desde la identificacién a la pérdida del trabajo. Problemas juridicos que
enfrenta la victima de acoso sexual laboral en Chile”, en Rojas, Irene (coord.), Estudios sobre e/
trabajo de la mujer, Chile, Thomson Reuters, 2021, pp. 92 y ss.

> Para més informacion, véase Corte Suprema, AD 58-2020, 9 de octubre de 2020.

% Planet, Lucia, p. cit., nota 54, pp. 98 y ss.
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Esta ultima cuestion es importante, ya que se relaciona con los “tipos de
acoso”. Desde un punto de vista de la fenomenologia del acoso sexual,’ la
doctrina laboral ha distinguido dos tipos de acoso sexual:%” “chantaje sexual”
y “acoso sexual ambiental”.

El chantaje sexual es una forma de hostigamiento sexual que “fuerza a un
trabajador a elegir entre someterse a los requerimientos sexuales o perder o
ver perjudicados ciertos beneficios o condiciones del trabajo”.> Por su parte,
el acoso sexual ambiental es aquel en que “el acoso se constituye por una

2

conducta de hostigamiento sexual que genera para la victima un entorno la-
boral humillante y hostil, sin que se requiera que el acosador ofrezca ventajas
laborales de ningtn tipo”.%

Por lo mismo, con base en la discusién conceptual anterior, cualquier com-
portamiento de {ndole sexual puede configurar alguna hipétesis de acoso,
ya sea por extender la expresion “requerimiento” o bien por comprenderla
dentro de una hipétesis de acoso ambiental .

En cuanto a la continuidad o permanencia del comportamiento, se ha di-
cho que

no es necesario que la conducta de acoso sea reiterada en el tiempo, basta
que sea lo suficientemente intensa para afectar a la victima, aunque sélo se
produzca por una sola ocasion. Esto especialmente se produce en la hipé-
tesis de chantaje, donde una sola exigencia de caracter sexual bajo amenaza
basta para que la conducta sea suficiente para configurar la hipotesis san-
cionado por la ley."!

6

o

Palavecino, Claudio, gp. ¢it., nota 49, p. 107.

7 Planet, Lucia, gp. cit., nota 54, p. 86
58

o

Caamafio, Eduardo, gp. cit., nota 50, p. 12.
9

v

Lbidem, p. 13. Reconociendo expresamente esta hipotesis en la jurisprudencia, véase Cor-
te de Apelaciones de Santiago, Rol 961- 2019, 13 de septiembre de 2019; Juzgado de Letras del
Trabajo de Temuco, Rit T-132-2014, 28 de marzo de 2015; 20. Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago, Rit T-914-2019, 26 de diciembre de 2019; Corte de Apelaciones de Santiago, Rol
7488-2009, 9 de julio de 2009; 20. Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit O-935-2012;
20. Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit T-309-2018, 7 de junio de 2018; Juzgado de
Letras del Trabajo de Talca, Rit T-87-2016, 15 de marzo de 2017, entte otras.

%0 Con respecto a esta discusion conceptual de “los dos acosos”, véase Planet, Lucia, op.
¢t., nota 64, p. 89.

1 Lizama, Luis, p. cit., nota 34, p. 16.
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Son incluso innecesarias conductas previas,®? siendo irrelevante que exista
una pluralidad concatenadas y permanentes de acciones.®

Lo relevante para este comportamiento, pese a la confusion que pudiera
inducir su redaccidén, no es el nimero de conductas o su reiteracién ni su
extension desde una perspectiva temporal, sino su gravedad.

Con respecto a la connotacién o al caracter sexual de la conducta, coinci-
dimos en que ésta debe situarse en un plano subjetivo, en el sentido de que lo
primordial debe ser si la conducta tuvo el efecto de crear un ambiente hostil
para la persona acosada, recayendo su cualificacioén en la percepcion de esta
ultima.%*

Para esta determinacion en sede judicial, no sélo la perspectiva de género
puede ser determinante, sino también el enfoque de interseccionalidad.

Vale recordar que si bien es de antigua data, se suele reconocer su origen en
la discusién de un caso legal concreto, con el objetivo de hacer evidente la in-
visibilidad juridica de las multiples dimensiones de opresiéon experimentadas
por las trabajadoras negras de la compafifa estadounidense General Motors.
La interseccionalidad puede ser entendida como un mecanismo util para ga-
rantizar los derechos humanos y el acceso a la justicia, pues emerge frente
a la necesidad de analizar de manera integral y multidimensional la realidad
que viven no sélo las mujeres en el ejercicio de sus derechos, sino también
distintos grupos y colectivos histéricamente discriminados, como los pueblos
indigenas, afrodescendientes y personas con discapacidad, entre otros.®

Como enfoque centrado en quien es la persona acosada y sus circunstan-
cias, la interseccionalidad ayuda a identificat, visibilizar y comprender cémo
se cruzan en las personas diversas categorfas o motivos sospechosos que de-
ben ser tenidos en vista para hacer un analisis mas riguroso de cada situacion.

92 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol nim. 1364-2011.
93 Prado, Pamela, “Breves reflexiones en torno al mobbing”, Revista Laboral Chilena, Chile,
2005. En el mismo sentido, véase Gamonal, Sergio y Prado, Pamela, “El mobbing o acoso mo-
ral laboral”, Revista Laboral Chilena, Chile, 20006, p. 36 y ss. Erradamente, se ha extrapolado el
mismo criterio del acoso laboral al acoso sexual. En tal sentido, véase la sentencia del Juzgado
de Letras de San Bernardo, RI'T 'T-08-2009, 11 de enero de 2010.

64 En similar sentido, Planet, Lucia, gp. cit., nota 54, pp. 101 y 102; Dominguez, Alvaro;
Mella, Patricio y Walter, Rodolfo, “El acoso en el trabajo. Algunos aspectos doctrinarios, juris-
prudenciales y legales del acoso moral y sexual en Chile”, Revista Chilena de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, vol. 5, num. 10, Chile, 2015, p. 51.

9 Viveros, Mara, “La interseccionalidad. Una aproximacién situada a la dominacién”, De-
bate Feminista, Chile, nim. 52, 2016, pp. 1-17.

0 Para mas informacion, véase Cuaderno de buenas pricticas para juzgar con perspectiva de género
en las sentencias, PJUD, 2018, p. 37.
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A. Ausencia de consentimiento y sus formas de expresion

La conducta indeseada por la victima refiere que los requerimientos no
tienen que ser consentidos. El elemento configurativo esencial es la indesea-
bilidad de la conducta sexual por la parte afectada. La norma precisé que el
requerimiento sexual no debe ser consentido. De esta forma, para entender
que no existe acoso sexual debe existir aceptacion, voluntad libre y esponta-
nea de aceptar el requerimiento sexual.’’

En este punto, la problematica se centra en la forma en que debe mani-
festarse o exteriorizarse el rechazo. Se ha dicho que debe ser “una reaccién
inmediata, explicita y categérica de la victima”,® que es lo mas habitual.® No
obstante, por otro lado, se ha indicado que el rechazo no requiere una accién
frontal y explicita de la victima,” sino que basta que del contexto en que se
produce se deduzca inequivocamente la no aceptacion del requerimiento.”

En este contexto, e insertando las precisiones anteriores, se pueden derivar
dos cuestiones centrales con trespecto a la configuracion de esta conducta.
Por una parte, que la cercania de las partes no justifica ni aminora un acto de
acoso sexual, y, por otra, que la falta de respuesta de la victima o silencio no
constituye aceptacion o consentimiento tacito.

En efecto, la cercania previa de la victima y el agresor no puede justificar
un acoso sexual, ya que basta la negativa de la primera, en cualquier momento,
para entender que no hay consentimiento. De esta forma, no serfa correcto
exigir una determinada interaccién, como un rechazo categdrico o expreso.”

Por lo mismo, la exigencia de rechazo categérico no es implicito al concep-
to ni consustancial a éste. Se debe tener en cuenta que el justificable temor de
represalias laborales, inserto dentro de los mismos requisitos de tipo laboral,
puede inhibir a la parte acosada de adoptar una conducta activa, de rotundo e
instantaneo rechazo, ante los avances o requerimientos del superior.” Es asi

7 Planet, Lucia, gp. cit., nota 54, p. 99.

Palavecino, Claudio, gp. cit., nota 49, pp. 109 y 110.

9 Juzgado de Letras del Trabajo de Temuco, Rit T-132-2014, 28 de marzo de 2015.
Caamafio, Eduardo, gp. cit., nota 50, p. 97.

Lizama, Luis, gp. ¢it., nota 34, p. 16.

72 Zamora Picciani, Rebeca, “Acoso sexual en los sistemas de integridad, corporativa. Bue-
nas practicas y perspectiva de género”, Revista Laboral Chilena, Chile, 2019, p. 58. En la juris-
prudencia, véase lo. Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-37-2018, 19 de junio de
2018 y sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Iquique, 31 de julio de 2018.

73 Planet, Lucia, op. cit., nota 54, pp. 101 y 102; Dominguez, Alvaro, op. cit., nota 67, p. 52.
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como “en tales circunstancias, la indeseabilidad puede también manifestarse a
través de un comportamiento evasivo o dilatorio de la victima”.7™

En esta linea coincidimos con Planet, en el sentido de que la consideracion
del silencio de la victima ante el requerimiento, a la luz de la desigualdad de
poder propia de la relacién de trabajo, permite dar por configurado el requi-
sito de la conducta no consentida.”

Asi, el silencio o la falta de respuesta de la victima jamas podtian ser cons-
titutivos de aceptacion o consentimiento tacito.”s

B. E/ resultado: la amenaza o perjuicio

El concepto legal de acoso sexual incluye una redacciéon que pareciera exi-
gir o configurar una especie de ilicito de resultado, al sefialar que las conduc-
tas sexuales o de connotacién sexual “amenazan o perjudican la situacion
laboral o las oportunidades en el empleo”.

La Direccién del Trabajo ha dicho que la ley ha entendido que esta expre-
si6n permite configurar la conducta de acoso sexual no sélo cuando la perso-
na afectada sufre un perjuicio o dafio laboral directo en su situacion al interior
de la empresa, “sino que también cuando por la creacién de un ambiente
hostil y ofensivo de trabajo se pone en riesgo su situacion laboral u oportuni-
dades en el empleo”,”” lo que se vincula con la nocién de acoso ambiental, el
que incluso vendra dado, por la vulneracion de derechos fundamentales por
no tomar medidas de proteccién adecuadas.”™

Hsta dltima hipotesis se ve reforzada por lo dispuesto en el articulo 153 del
Coédigo del Trabajo, que obliga al empleador a “garantizar un ambiente labo-
ral digno y de mutuo respeto entre los trabajadores”, norma que determina
un reconocimiento al acoso sexual ambiental, que no necesariamente exige un
resultado para su materializacion.”

74 Palavecino, Claudio, gp. ¢it., nota 49, p. 110.

7> Planet, Lucia, p ¢it., nota 54, pp. 101 y 102.

76 Sentencia 20. Juzgado de Letras del Trabajo, RIT T-309-2018, 7 de junio de 2018, y sen-
tencia lo. Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-1528-2017, 25 de septiembre de
2018. En un sentido lo. Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RIT O-404-2017.

"7 Direccién del Trabajo, Dictamen 1133/36, del 21 de marzo de 2005.

8 Respecto de la vinculacién aqterior, en general respecto del acoso sexual, sentencia Juz-
gado de Letras del Trabajo de los Angeles, RIT T-71-2019, Juzgado de Letras del Trabajo de
Calama, Rit T-50-2018. En el mismo sentido, Lizama, Luis, gp. ¢/t., nota 34, pp. 16y 17.

7 Esta hipétesis ha sido reconocida expresamente por la jurisprudencia, en el sentido de
que la insistencia en un contacto, o las insinuaciones de caracter sexual no queridas por quien
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A propésito de lo anterior, se ha planteado la discusion sobre si el acoso
sexual laboral puede darse fuera de la faena o del lugar de trabajo; la tesis ma-
yoritaria se inclina a que ello no obsta a su calificacion si tiene consecuencias
en el ambiente laboral. Esto, por cuanto no distingue un elemento locativo
que pueda ser interpretado en términos restrictivos, limitado a jornada o lugar
de trabajo, extendiéndose a la existencia de una causa laboral.8

Esto, por cuanto es comun que estas conductas ocurran a solas entre quien
realiza el acto de acoso sexual y la victima, y puede incluso ocurrir fuera de la
faena u horario laboral. Precisamente, esa circunstancia debe tenerse en cuen-
ta al momento de calificar el acoso sexual dentro del ambito laboral, ya que
lo determinante sera si existe una conexioén con la relacién laboral, aunque
geograficamente no esté en el ambito de control del empleador, ya que puede
configurarse igualmente el acoso sexual.®!

C. Las ldgicas disciplinarias y los derechos fundamentales
en el contexto del acoso

Como ya sefialamos, la citada ley 20.005 ha introducido una hipétesis de
despido disciplinario®? fundada en el acoso sexual, “por estimar importante el
castigo de las conductas que importen una vulneraciéon manifiesta del dere-
cho a la dignidad, a la intimidad, a la no discriminacion por razén del sexo y a
la salud laboral” 3 buscando “regular para proteger a los dependientes de ac-
tuaciones desde todo punto de vista reprochables y que socavan severamente
su dignidad y derechos, fijando a su vez una regulacién especifica respecto de
la terminacion por esta via” 8

es la receptora de los requerimientos, constituyen acoso sexual ambiental. Véase Corte de
Apelaciones de la Serena, Rol 66-2015, 30 de junio de 2015.

80" Planet, Lucia, op. cit., nota 54, pp. 91 y 92.

81 Zamora Picciani, Rebeca, gp. ¢it., nota 75, p. 59. En la jurisprudencia, véase lo. Juzgado
de Letras del Trabajo de Santiago, RIT T-37-2018, 19 de junio de 2018 y Sentencia del Juzga-
do de Letras del Trabajo de Iquique, 31 de julio de 2018. Corte de Apelaciones de Antofagasta,
Rol No. 188-2017.

82 Articulo 160, nim. 1, letra b): “El contrato de trabajo termina sin derecho a indemni-
zacion alguna cuando el empleador le ponga término invocando una o mas de las siguientes
causales: 1. Alguna de las conductas indebidas de cardcter grave, debidamente comprobadas,
que a continuacién se seflalan: B) «Conductas de acoso sexual»”.

83 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 7488-2009, 9 de julio de 2010.

84 Idem.
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Por lo mismo, la regulacién del acoso sexual encuentra su justificacion en
el reconocimiento y la eficacia de los derechos fundamentales en las relacio-
nes de trabajo, por cuanto es un ilicito que sanciona una hipétesis pluriofen-
siva de derechos fundamentales, y existen “una diversidad de bienes juridicos
comprometidos”.8>

La pluralidad de los bienes juridicos protegidos, como también la natura-
leza de éstos, cuestiona una caracterizacion originaria del poder disciplinario,
referido a su discrecionalidad y su naturaleza autotutelar, como también la
clasica idea de que tal dispositivo disciplinario pretende Gnicamente la tutela
del interés del empleado, lo cual obliga a interpretar de manera distinta los
distintos contornos en tal variante.

En este contexto, ya sea por el fundamento mismo del acoso sexual en
atencion a los bienes juridicos que cautela o por el cimulo de obligaciones la-
borales que entrega la ley al empleador en materia de seguridad y proteccion,
se puede sostener que la discrecionalidad del despido disciplinario o bien la
aplicacion de medidas conservativas cede ante la necesidad de proteccion
regular y de seguro desenvolvimiento de la prestacion de trabajo al interior de
la organizacion empresarial.

HEsto se concluye por cuanto si el empleador no lo ejerce, esta incum-
pliendo su obligacion de seguridad y la obligacion de garantizar el respeto
de los derechos fundamentales de los trabajadores durante la ejecucion de la
relacion de trabajo, que puede originar no sélo la imposicién de una sancion
por los 6rganos del Estado, sino también que el trabajador lesionado por una
falta laboral pueda ejercer los derechos que la ley pone a su disposicién ante
un incumplimiento por parte del empleador.8

De esta forma, en este escenario, y en particular en materia de acoso sexual,
parece fuera de toda duda que si normativamente se le asigna al empleador un
deber de vigilancia, la indiferencia o inactividad de éste supone la vulneracion
de un derecho fundamental y, por extension, la implicacion directa de la figura
empresarial en la misma,*” debiendo, por aplicacion de la obligacion de velar
por la salud de los trabajadores, ejercer su poder disciplinario respecto del

85 Caamafio, Eduardo, gp. ¢it., nota 50, p. 5.

86 Fernindez, Raul, E/ poder disciplinario del empleador, Chile, Thomson Reuters, 2016, pp.
181 y ss.

87 Vallejo, Ruth, “El acoso sexual en el trabajo. La independencia de los 6rdenes laboral y
penal”, SIS, nim. 2, Palma de Mallorca, de 9 octubre 2015 (AS 2015, 2395), Revista Espariola de
Derecho del Trabajo, Espafia, 2016, p. 188.
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trabajador acosador, convirtiéndose una hipotesis de ejercicio obligatorio
del poder disciplinario, que, como veremos, altera las reglas de ponderacion
de las medidas sancionatorias, sin conllevar alteraciones a la idea de debido
proceso y tutela judicial efectiva.

D. La calificacion de la conducta punible: entre la antotutela
y el control judicial

Un debate interesante se plantea respecto del ejercicio del poder discipli-
nario asociado a la aplicacion de medidas disciplinarias en el ilicito de acoso
sexual, a proposito de la intervencion previa de un juez o jueza del trabajo
en lo referido a la calificacion de la conducta punible, en el sentido de si se
requiere previamente que la conducta indebida sea calificada por un 6rgano
jurisdiccional, o bien que sea el empleador el que, en el ejercicio unilateral de
su poder autotutelar, decida auténomamente la calificacién de la conducta
y su castigo.

Desde un punto de vista doctrinario, la aplicaciéon de una sancion discipli-
naria —hip6tesis juridica en la que se presentara la calificacién de la conducta
como acoso— no supone una manifestacion de jurisdiccién, puesto que se
trata de un acto de caracter privado que se erige para la defensa de un interés
subjetivo y propio, que se supedita a un control posterior, circunstancias que
derivan por lo demas de la caracterizacion del despido como acto juridico
unilateral, de eficacia constitutiva y naturaleza potestativa autotutelar.

Al ser el empleador el titular del poder disciplinario, slo sera a él, a menos
que la ley indique lo contrario, a quien le corresponde la calificacion de la
conducta y su sancién. En este contexto, si bien la ley sanciona y tipifica
expresamente la conducta de acoso sexual como un ilicito laboral, en ningin
momento otorga, exclusiva o compartidamente, competencia para su deter-
minacién y calificacion previa a los tribunales de justicia. Por otro lado, la ley
laboral no regula la suspension de los poderes empresariales cuando un 6rga-
no jurisdiccional entra a conocer de una accioén que conlleve como pretension
y objeto la declaracion de tal ilicito.

En general, en el plano normativo no existe disposicion expresa que limite
mas alla de las reglas propias del desafuero el ejercicio del despido disciplina-
rio como acto de autotutela privada en relacion con este ilicito.

88 Arbonés, Hilda, Acoso moral en el trabajo y su tutela preventiva, Espafia, Bomatzo, 2014, p. 84.
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En este contexto, la decisién del término del contrato de trabajo es adop-
tada por el empleador, y basta solamente la expresién de su voluntad dirigida
con tal fin. Esta manifestacion se encuentra libre del sometimiento a otra
instancia, y produce sus efectos en el plano sustancial, sin que sea necesaria
la intervencion previa de un tercero, salvo determinadas excepciones norma-
tivas expresas que confirmaran la regla general, en las que no se encuentra el
acoso sexual como ilicito laboral.

Por lo mismo, la intervencién judicial se produce como un control ex post,
en la que se califica la licitud de la extincion del vinculo laboral, lo que por
lo demas no afecta su eficacia, decantandose asf su competencia limitada a la
determinacion de procedencia o improcedencia del despido.

Esto ultimo otorga garantias, tanto para la parte trabajadora que se vea
afectada por las conductas de acoso como por el denunciado y el empleador,
estableciendo un modelo equilibrado de derechos que permita conciliar las
pretensiones asociadas a la satisfaccion de los intereses y valores propios de la
proscripcion de conductas de acoso sexual, como, a su vez, las de un modelo
de tutela judicial efectiva y debido proceso.

La perspectiva de género aplicada tanto en la dimension interpretativa
como en la calificacién juridica de los hechos permite dotar de elementos
sustantivos a la accion jurisdiccional relacionados con las hipotesis de que el
espacio laboral es un “lugar atipico” para las mujeres, que ademas de encon-
trarse sometidas a una estructura naturalmente asimétrica de poder, corren
riesgos feminizados, como el acoso sexual y sexista y otros tratos desiguales
o degradantes motivados por el género, que no soélo tienen impacto en la de-
mandante, sino en la constituciéon de ambientes laborales libres de riesgos y
discriminacion para todos y todas.

No debe olvidarse tampoco que los pronunciamientos judiciales son la
forma en que el Poder Judicial se comunica con la sociedad, y sus decisiones
constituyen una interpretacion autorizada de lo que el derecho es en relacion
con los conflictos individuales. En este sentido, la sentencia, en cuanto reco-
noce que en determinada situacion se han vulnerado derechos de personas en
franca desigualdad y ordena su restablecimiento, no sélo recompone el con-
flicto individual, sino que le esta diciendo a la sociedad que tal conducta no es,
ni sera, tolerada en lo sucesivo. Es el poder transformador de las sentencias al
que permite actuar sobre las conductas futuras.
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E. E/ ¢jercicio del poder disciplinario y la ponderaciin
de la gravedad de la conducta

Teniendo en cuenta la obligacién de seguridad de la parte empleadora,
como también el fundamento de la proteccion contra los ilicitos del acoso
sexual, se altera no tan solo la discrecionalidad del ejercicio del poder discipli-
nario en su oportunidad, sino también su ponderacién.

En este contexto, aparece el principio de proporcionalidad, como la “co-
rrelacion entre los hechos que imputa al trabajador y la sanciéon que finalmen-
te le impone”,* y se erige como uno de los limites al despido subjetivo. Tal
principio busca la existencia de correspondencia “entre la conducta infracto-
ra, la sancion y el trabajador sancionado”, para evitar el uso arbitrario de tal
potestad,” y se constituye como un limite al despido,” y, en general, como
limite a toda medida disciplinaria,”? y su presencia es fundamental en la confi-
guracion del control judicial de la medida enjuiciada.”

Hste principio es impuesto “por la propia légica del sistema”, en la medida
en que una sancion “desproporcionada” o “arbitraria” “no cumpliria de mane-
ra plena su funcién correctiva y disuasoria, provocando el rechazo del colecti-
vo destinatario del ordenamiento sancionador”.%* De esta forma, el principio
de proporcionalidad se constituye como una norma de “orden puiblico”,” la
que incluso en un ordenamiento juridico puede ser calificada de transversal y
general del derecho.

Dicho esto, cabe la duda en como se debe ponderar el acoso sexual a pro-
posito de la determinacion de la medida disciplinaria a adoptar, a fin de ser

8 Arbonés, Hilda, op. cit., nota 91, p. 25.

N Fernandez-Costales, Javier, Poder disciplinario empresarial y proceso especial de impugnacion de
sanciones, Espafia, Consejo Econémico y Social del Principado de Asturias, 2005, p. 57.

91 Gamonal, Sergio y Guidi, Catetina, Manual del contrato de trabajo, Chile, Thomson Reuters,
p. 103; Fernandez, Raul, “Los principios de proporcionalidad, #on bis in idem e inmediatez como
limites del despido disciplinatio”, Estabilidad en el empleo. Estudio en homenaje al profesor Francisco
Walker Errazuriz, Chile, Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 2018,
pp- 108 y ss.

92 Fernindez-Costales, Javier, op. ¢it., nota 93, pp. 192y ss.

93 Luque, Manuel, Los limites juridicos de los poderes empresariales en la relacién laboral, Espafia,
J. M. Bosch Editor, 1999, pp. 618 y ss; Monereo Pérez, José Luis, “La reconfiguracién causal
del despido colectivo. Algunas reflexiones criticas”, en Castifieira Ferndndez, Jaime (coord.),
Presente y futuro de la regulacion del despido, Espafia, Aranzadi, 1997, p. 172.

9 Fernindez-Costales, Javier, op. ¢it., nota 93, p. 277.

95 Ibidem, p. 278.
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conciliada con la adecuada proteccion del trabajador o trabajadora afectados
y, 4 su vez, respetar las garantias propias contra el ejercicio del poder discipli-
nario. Hsta observacion es de vital importancia, por cuanto se han fijado por
la jurisprudencia una pluralidad de criterios para la calificacion de la intensi-
dad del incumplimiento que inciden en la determinacién de la legalidad de la
medida disciplinaria adoptada por la parte empleadora.®

En esta materia, en cuanto a la ponderacién con otros elementos y la gra-
duacién de las medidas disciplinarias disponibles, han existido posturas con-
trapuestas en el sentido de si es posible graduar la sancién en atencion a las
consideraciones antes expuestas, 0”7 bien por la sola consideracién del disva-
lor de la conducta la Gnica alternativa es el despido.?

A nuestro entender, la Ultima opcién parece correcta. A diferencia de la
mayorfa de las causales disciplinarias, existe una definicion conceptual que
determina los margenes del acoso sexual laboral en materia disciplinaria, y se
constituye como una garantia para el sujeto pasivo del despido, imponiéndose
el principio de tipicidad como limite al ejercicio del poder disciplinario. En tal
supuesto, la seleccion del comportamiento reprochable es definida por una
fuente heterénoma de integracién del poder disciplinario, que predetermina
no tan sélo la conducta punible y su castigo, sino que también encauza sus
efectos, y gradua la correspondencia entre la infraccion y su sancion.

De esta forma, la conducta de acoso sexual solamente puede ser encau-
zada por este supuesto, impidiendo la posibilidad de disposicién de sancién
mediante vias disciplinarias conservativas de menor intensidad. También, y
desde otra perspectiva, aquellas conductas que no logran configurarse en los
términos predeterminados por el legislador para constituir una hipétesis de
acoso no pueden ser sancionadas mediante otros canales disciplinarios extin-
tivos, ya que en estricto rigor lo sancionado es un resultado y no una actividad.

En otros términos, se reconoce un evento material como consecuencia
causal del comportamiento indebido de agresion, y excluye de su punibilidad
hipétesis imperfectas o frustradas.

Con base en lo anterior, no creemos correcto sostener que tal conducta
indebida pueda ser castigada y encauzada por otras vias disciplinarias, ya sea
de menor intensidad —a través de medidas disciplinarias conservativas— o

% Fernandez-Costales, Javier, op. cit., pp. 197 y ss.

Asf por ejemplo, sentencia Juzgado de Letras del Trabajo de Rancagua, RIT O-134-2018,
31 de diciembre de 2018.

%8 Sentencia Juzgado de Letras del Trabajo de Ovalle, RIT O-28-2016, 5 de diciembre de
2016.

97
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bien otros supuestos habilitantes contenidos en el articulo 160 del Codigo del
Trabajo, cuanto aquélla no alcance su completa ejecucion.

Dichas asf las cosas, segin la estructura del tipo y su naturaleza, al exigir
un resultado que acaece en un tiempo y lugar distintos de los de la completa
ejecucion de la accion descrita por la norma, excluye de su punibilidad hipote-
sis imperfectas o frustradas. En otros términos, si no produce el resultado, o
bien el despliegue de la conducta no estd consumado, no es posible entender
que configura la conducta punible, garantia juridica tanto para el sujeto activo
como para el sujeto pasivo de la conducta.

Finalmente, si aplicamos aca la perspectiva de género, se debera considerar
que el acoso sexual laboral no corresponde a cualquier forma de afectacion
del derecho fundamental a la no discriminacion, sino a una de caracter “gra-
ve” en los términos del articulo 489 del Cédigo del Trabajo. Dicha gravedad
vendrfa justificada por la relevancia que el criterio de sospecha involucrado
(género) supone para las sociedades contemporaneas.”

2. La aplicacion del procedimiento de investigacion y sancion del acoso sexnal:
su relacion con el despido disciplinario

En el contexto planteado se requiere, previo al ejercicio del despido disci-
plinatio por una conducta indebida de acoso sexual, la existencia y la aplica-
ci6n de un procedimiento de investigacion y sancion. En dichos aspectos, a
nuestro entender tales consideraciones constituyen un presupuesto de validez
y eficacia del acto extintivo.

Sobre el punto, la ley realiza una distincion respecto de los montos
indemnizatorios,'® pero nada indica, a lo menos expresamente, cuando se
omiten la aplicacién del procedimiento de investigacién y la sancién de tales
conductas.

Nosotros distinguiremos dos aspectos: por una parte, la aplicacion del
procedimiento de investigacion del acoso sexual, y por otra, la legitimidad y
justificacion en la calificacion de la conducta en relacién con el citado proce-
dimiento.

9 Ugarte, José Luis, “Acoso sexual y sexista en el trabajo. Revisién desde la doctrina y la
jurisprudencia”, Informe en Derecho, elaborado para la Secretarfa Técnica de Igualdad y No
Discriminacién de la Corte Suprema del Poder Judicial de Chile, diciembre de 2020.

100 ] articulo 154, nim. 12, inciso 2o. del Cédigo del Trabajo, indica que “En el caso de
las denuncias sobre acoso sexual, el empleador que, ante una denuncia del trabajador afectado,
cumpla integramente con el procedimiento establecido en el Titulo IV del Libro 11, no estard
afecto al aumento sefialado en la letra c) del inciso primero del articulo 168”.
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En primer lugar, la regulaciéon y aplicacion del procedimiento de investiga-
cién y sancion del acoso sexual en nada afecta la validez y eficacia del despido.
En nuestro ordenamiento juridico, por regla general, la extincién producira
sus efectos inmediatamente, sin perjuicio de que se le conceda al trabajador el
contrapoder de impugnar el acto privativo de autotutela.

Por otra parte, la sentencia que declara la legalidad del despido no resuelve
el vinculo laboral, sino que reconoce o desconoce la legitimidad del acto que
ya produjo sus efectos en el plano sustancial, caracterfsticas propias de un
acto con eficacia constitutiva, por lo que la no reglamentacion y aplicacion del
procedimiento mantiene la validez y eficacia de la terminacion.

No obstante, en segundo lugar, una situacion distinta es la relacionada
con la calificaciéon del despido. En nuestro ordenamiento, el no cumpli-
miento de los requisitos establecidos para el despido determina su configu-
racién como injustificado, con los consiguientes efectos juridicos de proce-
dencia de la indemnizacion por antigiiedad y los recargos indemnizatorios
punitivos.

Asi, ya sea con la omision de regulacion del procedimiento de investigacion
y sancion del acoso sexual, o bien existiendo éste no se aplique previamente
a la imposicion de la sancién extintiva, se omite un presupuesto formal de la
justificacion del despido. Esto, por cuando la ley exige que la conducta indebi-
da se encuentre comprobada al momento de invocarse la causal exoneratoria,
incumpliéndose por la parte empleadora dicho estandar minimo, cuando no
se asegura la acreditacion de los hechos fundantes que permitan constatar
objetivamente los presupuestos materiales de la infraccion imputada, mds aun
cuando existe una obligacién especifica al respecto.

La actuacion del empleador, previamente a la imposicion de una sancion
por una conducta de acoso sexual, debe cefiirse al mandato legal que lo obli-
gaba a sustanciar la investigacion en consideracion el procedimiento que exige
la ley, bajo reserva y a garantizar el derecho de las partes a ser oidas y de poder
fundamentar sus dichos, como traduccion de los principios de contradiccion
y de bilateralidad de la audiencia, de manera que durante el curso del proceso
investigativo los involucrados pudieran hacer sus observaciones y acompanar
nuevos antecedentes mientras aquél se encontrara abierto.

Tal rigor exigido por el legislador se justifica por la naturaleza y gravedad
de la conducta investigada, en que el solo hecho de abrirse la investigacion y de
arribarse, en su caso, a conclusiones en un sentido u otro resultan relevantes
para la futura vida laboral de todos los involucrados, y constituye un limite
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al ejercicio del poder disciplinario en relacién con la proyeccion del debido
proceso entre particulares.!!

Ahora, reforzando esta conclusion, debe tenerse presente que normativa-
mente se exige que la conducta esté debidamente comprobada, exigiéndose
para la justificacion del despido no solamente las meras suposiciones o indi-
cios, sino que los actos o actitudes respectivos sean verificados y, en cuanto a
la gravedad, revistan de una entidad tal que lleve necesariamente a un quiebre
de la relacién laboral. Como resumen, los tribunales de justicia exigen la “ve-
rificacion y calificacion”, idea que jurisprudencialmente se relaciona con la
justificacion del despido.!?

VI. CONCLUSIONES

Una vez expuestos algunos nudos criticos que vemos a partir de la regula-
cién actual del acoso sexual laboral en el ordenamiento chileno, y cémo ellos
pueden tener incidencia en la tutela judicial efectiva de tales causas, aparece
entonces nuevamente justificada la necesidad de incorporar un enfoque de
género en la materia.

En efecto, bajo el contexto que hemos presentado en este trabajo, se pue-
de identificar con claridad la necesidad de analizar las instituciones juridicas
desde una perspectiva que permita un anélisis critico y profundo de las des-
igualdades entre hombres y mujeres. Esto es especialmente relevante para el
espacio laboral, en el cual se manifiestan con especial énfasis practicas mas-
culinizadas y jerarquizadas, de subordinaciéon de lo femenino a lo masculino,
riesgos feminizados, y en que se normaliza todo aquello dentro de un esque-
ma que reconoce, como parte de su regulacién, la subordinacién y dependen-
cia de una de las partes por sobre la otra.

Ahora, si bien en nuestro pafs se ha avanzado en la regulacién del acoso
sexual laboral, la practica juridica no se encuentra totalmente alineada con la
realidad de los fenémenos sociales y politicos, y, por lo mismo, de las des-
igualdades de género, que tienen un caracter histérico y estructural, y que
se expresan en la vida cotidiana en las relaciones entre hombres y mujeres,
y que estan en la base de conductas de acoso sexual laboral. A consecuencia

101 Corte de Apelaciones de Copiap6, 27 de mayo de 2008, Rol 50-2008.

192 Corte Suprema, Rol 3100-2010, de 1 de septiembre de 2010; Corte de Apelaciones de
San Miguel, Rol 438-2016, de 6 de enero de 2017; Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 44-
2011, 23 de junio de 2011.
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de ello, la eficacia en la resolucién de los conflictos laborales vinculados a la
violencia de género en materia de acoso sexual es fragil, por cuanto queda
condicionada en muchos casos a la integracién de estandares normativos re-
lacionados con la promocion y tutela de los derechos fundamentales en los
espacios laborales.

Estimamos que con una perspectiva de género que incluya el estudio de
los conflictos laborales sobre la base de las diferencias sexuales se podria fa-
vorecer la eficacia de las normas juridicas, dependiendo finalmente su éxito o
fracaso a la introduccion de la teorfa de género en la interpretacion de nuestro
ordenamiento juridico, como también en la ponderacion y resolucion de los
conflictos laborales.

El fundamento normativo del gender mainstreaming o perspectiva de género
se debe reconocer sustentado desde una doble fuente doctrinaria y juridica:
por una parte, las normas internacionales que obligan al Estado a actuar con
la debida diligencia en la adopcion de todas las medidas necesarias orienta-
das a prevenir, sancionar y erradicar cualquier forma de violencia contra la
mujer,' incluyendo el ejercicio de la funcion jurisdiccional, y, por otra, el

103 Asi, el articulo 7 de la Convencién de Belém do Pari expresa: “Los Estados Parte
condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por todos los
medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha
violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

a.abstenerse de cualquier accién o practica de violencia contra la mujer y velar por que las
autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad
con esta obligacién;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la
mujer;

c. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de
otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar,
amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su
integridad o perjudique su propiedad,;

e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para modifi-
car o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar practicas juridicas o consuetudina-
rias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida
a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccién, un juicio oportuno y el acceso
efectivo a tales procedimientos;

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para asegurar que la
mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros
medios de compensacion justos y eficaces, y
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principio constitucional de no discriminacion en materia de trabajo (articulo
19, nimero 16, inciso 3), que obliga al Estado en su conjunto, incluyendo la
funcién jurisdiccional en la aplicacién del derecho, a respetar, promover y
efectivizar el goce del derecho a la igualdad de trato entre hombres y mujeres
en el espacio laboral.

Las resoluciones judiciales son la manera en que el Poder Judicial se co-
munica con la comunidad, y sus decisiones constituyen una interpretacion y
representacion legitimada de lo que el derecho es en su relacién con los con-
flictos individuales. En este marco, la sentencia que reconoce situaciones en
que se han vulnerado derechos de personas en ostensible desigualdad y orde-
na su restablecimiento no solo resuelve el conflicto individual o privado, sino
que le estd diciendo a la sociedad que tal conducta no es, ni serd, tolerada en el
futuro. Es la agencia transformadora de las sentencias judiciales que permite
actuar sobre las conductas futuras y cumplir con la parte que al Poder Judicial
le compete, en tanto responsabilidades del Estado como garante del derecho
y principio de igualdad y no discriminacion.
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