DESDE LA IDENTIFICACION A LA PERDIDA DEL TRABAJO: PROBLEMAS JURIDICOS QUE ENFRENTA
LA VICTIMA DE ACOSO SEXUAL LABORAL EN CHILE

LuciA PLANET SEPULVEDA’

ANTECEDENTES PRELIMINARES

En la mitologia griega Apolo, enamorado por una flecha lanzada por Cupido, persigue a Dafne.
Ella escapa, rogando a su padre que la convierta en arbol para poder estar sola y librarse de él.
Una escultura de Bernini refleja como Apolo la alcanza, pero Dafne ya ha comenzado su proceso
de transformacion a un arbol de laurel.

Pareciera que parte de la sociedad aun vincula el acoso sexual con una persecucion romantica, lo

que normalizaria la insistencia de la conducta.m En ese sentido, estudios psicosociales apuntan a
que, ademas de los multiples factores que inciden en la percepcidon del acoso sexual, hay quienes
son mas propensos a considerar los comportamientos de acoso sexual como aceptables o dentro
de un rango de normalidad, lo que puede estar motivado por su adhesion a roles de género
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tradicionales.

El mensaje de la Ley N° 20.005 que tipifico el acoso sexual laboral en el pals ya advertia la
dificultad en la materia, sefialando que "No siempre es posible trazar una linea clara de

demarcacioén entre el flirteo aceptable y una conducta ofensiva y rechazable".

Ha sido un trabajo de orgamzamones y de mujeres agrupadas 188 o que ha visibilizado la

problematica del acoso sexual, y las implicancias que tiene para sus victimas. Al respecto, también

los convenios y tratados internacionales sobre no discriminacion contra la mujer y no violencia,” vy
el Convenio N° 190 y Recomendacion 216 de la Organizacion Internacional del Trabajo (en
adelante OIT).

Durante los 15 afnos de vigencia de la Ley N° 20.005, y en particular tras el movimiento feminista
del afo 2018 1%85e regulo el acoso sexual en espacios universitarios estatales y el acoso sexual en
espacios publlcos %) a sola dictacion de las referidas leyes, asi como la emisién de protocolos e

informativos™en torno a ellas, han importado la difusion y propiciado la reflexion y debate sobre su
configuracion.

Estadisticamente el acoso sexual afecta significativamente mas a las mujereS' un 64% de chilenas

ha sufrido acoso sexual en su vida, a diferencia del 25,7% de los hombres. “'Del mismo modo, el
sujeto paswo de la figura de acoso sexual laboral corresponde en una propor0|on aIt|S|ma a la mujer

trabajadora 2 Sus denuncias corresponden a un 96,8% del total del afo 20072 y a un 94,1% de
aquellas del primer semestre del afio 2019._ Es por ello que gran parte de la doctrina nacional
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identifica el acoso sexual laboral con una discriminacién en razén de sexo,” pero también con una
g . . . 176

conducta antijuridica pluriofensiva que afecta diversos derechos fundamentales.

El ilicito de acoso sexual laboral como expresién discriminatoria,” de afectacion de derechos
fundamentales y, de violencia contra la mujer, que tiene por objeto, causa o tiene la posibilidad de

. 178 . . .
causar un dafio,” es lo que representa en si el primer gran problema que enfrentan sus victimas.
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A partir de un analisis de doctrina y de jurisprudencia se abordaran cuales son las
problematicas juridicas existentes para el sujeto pasivo de acoso sexual en el trabajo una vez que
se presenta el acoso sexual laboral, asi como también aquellos que surgen una vez que la persona
afectada denuncia la figura al empleador o a la Inspecciéon del Trabajo conforme a los articulos 211-
A y siguientes del Cddigo del Trabajo, advirtiendo desde ya que, por la extensién del presente
articulo, se excluiran aquellas que se presentan una vez judicializados los casos sobre acoso
sexual laboral, como los del ambito de la prueba, por ejemplo.

1. PROBLEMATICAS QUE ENFRENTA LA VICTIMA UNA VEZ OCURRIDO EL ACOSO SEXUAL LABORAL

En el presente apartado se revisan dos problematicas juridicas para la victima del acoso sexual
laboral. Primero, el identificar el tipo juridico sancionado por nuestro ordenamiento y, segundo, el
decidir activar por medio de una denuncia el procedimiento de investigacion de acoso sexual
regulado en los articulos 211-A y siguientes del Cédigo del Trabajo y, en su caso, en el reglamento
interno de orden, higiene y seguridad (en adelante RIOHS).

1.1. Identificar el acoso sexual laboral como primer paso

En el aino 2017, en la ciudad de Murcia —Espafia— un joven empapel6 la ciudad con un aviso
buscando a la chica del tranvia que habia visto en un vagéon. Una marca de cervezas ofrecié una

cena para ambos una vez que apareciera la joven.” Tras unos dias, una carta publica denominada

"yo soy la chica del tranvia" respondia al aviso manifestando que aquel no era una declaracion de
181

amor, sino de acoso. No queria verlo.

La dificultad en la identificacion del acoso sexual laboral esta dada principalmente por tratarse de
un fendmeno complejo, en el cual confluyen aspectos que pueden calificarse de subjetivosﬁ o de
percepciones.ﬁ Se ha puesto de manifiesto la incertidumbre existente para calificar cuando una
conducta constituye un asedio sexual, un flirteo o una manifestacion amistosa a su respecto.m

El acoso sexual importa "una conducta de naturaleza sexual y toda otra conducta basada en el
sexo y que afecte a la dignidad de mujeres y hombres, que resulte ingrata, irrazonable y ofensiva

para quien la recibe".” Su identificaciéon debe determinarse caso a caso.

Muchas trabajadoras describen conductas constitutivas de acoso sexual laboral sin reconocerlas
como tales. Por ejemplo, en Chile las mujeres entre 27 y 38 afios corresponden al principal grupo


javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)
javascript:void(0)

de afectadas por la figura, y solo el 25% tiene conocimiento de que su vivencia corresponde a un

186
acoso sexual laboral.

¢ Qué explica esta falta de identificacion por parte de las victimas? Al respecto se ha sostenido

que incide en su falta de reconocimiento una normalizacion o minimizacion de la conducta.” A
continuacion, se analizan otros factores que pueden determinar la falta de identificacion del acoso
sexual laboral por parte de sus destinatarias.

1.1.i. ¢ Regulacién de uno o de dos tipos de acoso sexual laboral?

La redaccion del articulo 2° del Codigo del Trabajo@ no es clara en la identificacion de los tipos

de acoso que la gran mayoria de la doctrina™ reconoce como existentes. Ha sido esta ultima la

que ha desarrollado lo que se entiende por acoso sexual por chantaje (o quid pro quo) y por
ambiente o entorno hostil, y que ha identificado ambas modalidades de acoso en el aludido articulo.

La jurisprudencia administrativa de la Direccion del Trabajom y parte de la jurisprudencia judicial

revisada " han comprendido también ambas figuras dentro de la esfera de regulacion del
articulo 2° del Codigo del Trabajo.

El entendimiento de la figura del acoso sexual por ambiente o entorno hostil, como posibilidad de

acoso que no recurre al chantaje, pero que genera para quien lo sufre un ambiente humillante,

o . 192 . . , .
hostil e intimidatorio,” se torna particularmente relevante si se considera que el 80,2% de victimas

. . . . o 193
de acoso sexual identifica como sujeto acosador a sus companeros de trabajo y jefaturas.

La victima de un acoso sexual laboral que se acerca a revisar la definicion del articulo 2° del
Cddigo del Trabajo ha de encontrar mas interrogantes que respuestas. La escueta redaccion sobre

la materia de la mayoria de los RIOHS ofrecidos como medio de prueba en las causas cuyas

sentencias fueron objeto de estudio de este articulo,” y que se limitan en gran parte a transcribir el

procedimiento de investigacion del acoso sexual contemplado en los articulos 211-A y siguientes del
Caodigo del Trabajo, tampoco contribuye a la identificacion de la figura por parte de las personas
afectadas. Si a ello se suma que la mayoria de los RIOHS son elaborados por el Departamento de

recursos humanos™ que no cuenta con especializacion en materias de derechos fundamentales o

de género,ﬁtampoco se logra profundizar sobre las conductas concretas que permitirian
configurarlo. No se observa en aquellos instrumentos la reafirmaciéon de que el tratamiento del
acoso sexual en el ambito de trabajo no alude a una problematica sobre un amor no correspondido,
sino a un cuestionamiento sobre las bases mismas del patriarcado: violencia contra las mujeres en
general y especificamente en el area de la sexualidad, y el despliegue del poder de dominacion

. 197
sobre las mismas.

No obstante lo anterior, existen RIOHS que si han abordado el reconocimiento expreso de la

figura del acoso sexual ambiental, identificando posibilidades de configuracion con mayor detalle. '

La visibilizacion del fendmeno puede contribuir a superar sus opuestos —el desconocimiento y su
minimizacion como conducta reprochable—, y favorecer tanto su identificacion por parte de la

victima como la puesta en marcha de posibles conductas de apoyo hacia ella.— Para ello, la
difusién e informacién sobre el acoso sexual laboral en el trabajo no deberia perder de vista que,
tratandose de mujeres afectadas, la conducta involucra el intento de su exclusion del ambito de
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trabajo,” o de mantenerlas en su lugar,” o de categorizarlas como trabajadoras de segunda o el

intento de someterlas al poder de otro.” Ello no es excluyente con la proteccién tanto de hombre
como de mujer en cuanto sujetos pasivos del acoso sexual laboral, en atencidn a que la regulacién

considera como potenciales destinatarios del ilicito a ambos.
1.1.ii. ¢Quiénes son los involucrados en la figura?

También puede complejizar la identificacion del acoso sexual laboral por parte de la victima, la
determinaciéon de quiénes son los sujetos involucrados en la conducta. Un tercero, cliente o
proveedor de la empresa, por ejemplo, que es ajeno a la relacion laboral pero que interactua en
virtud de ella, puede suscitar la duda sobre si puede ser calificado como sujeto activo. O la alumna
en practica —que no tiene contrato de trabajo—, preguntarse sobre si puede ser sujeto pasivo del
mismo.

Si bien se reconoce con claridad como sujeto activo y pasivo a los trabajadores en general,

. . ) : . 204 .
independiente de su categoria, rango o jerarquia,” tanto el acoso cometido por un tercero que
entra en contacto en la esfera de trabajo de la respectiva victima, asi como el que sufre una alumna
en practica como sujeto pasivo, han sido admitidos como acoso sexual laboral por parte de la

. 205 , , o . : )
doctrina™ en razén a que el articulo 2° mencionado no alude a una persona en particular pero si
centra la conducta en las oportunidades en el empleo o en la amenaza o perjuicio de la situacion
laboral, lo que permite comprender como sujetos involucrados no solo a las partes tradicionales de

la relacion laboral sino también a aquellos que acceden o participan de aquella.
1.1.iii. ¢Elemento locativo y horario establecido?

También puede dificultar la identificacion de la figura, el lugar en el cual se despliegan las
conductas, especialmente si el acoso no se materializa en el lugar habitual de prestacion de los
servicios ni durante el horario de trabajo. Parte de la doctrina sostiene que, para configurar el acoso
sexual laboral, existiria un elemento locativo consistente en que la conducta debe desarrollarse

dentro del ambito de la relacion de trabajo.M

Al respecto conviene precisar qué se entiende por ambito de la relacién de trabajo, ¢ solo el lugar
de prestacion efectiva de los servicios?, el ambito de la organizacion y direccion del empleador?
Aquella delimitacién incide en la determinacion de configuracién del acoso sexual laboral. A modo
de ejemplo, en el afio 2003 antes de la dictacién de la Ley N° 20.005, una sentencia de la Corte
Suprema rechazd la existencia de acoso sexual en el trabajo, pese al envio de tres cartas de la
jefatura a una trabajadora que manifestaban la pretension de mantener relaciones sexuales con
ella, aun contra su rechazo, por no demostrarse que la conducta se materializé al interior del

o 208
establecimiento.”™

Otra parte de la jurisprudencia si ha admitido su existencia en lugares ubicados fuera del ambito
espacial de la organizacion y direccidn de los factores productivos, inclusive en horarios en los
cuales el empleador no ejerce su poder de direccidn, si es que el empleador no puede excusarse en
aquellos lugares o momentos del cumplimiento del deber consagrado en el articulo 184 del Cdodigo

del Trabajo (adoptar medidas eficaces para proteger la vida y salud del trabajador).M Ejemplo de
ello seria, por ejemplo, una actividad de camaraderia organizada por la empresa, o el paseo o fiesta
de fin de afo de la misma. Uno de los estudios realizados por la Direccién del Trabajo refleja que si
bien el 89,2% de las denuncias analizadas sobre acoso sexual laboral ocurre en el lugar de trabajo,
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y el 90% dentro de la jornada Iaboral,m existe al menos un 10% denunciado fuera de dichos
margenes.

Al respecto, puede sostenerse que para configurar la conducta tipificada en el articulo 2° del

Caodigo del Trabajo, aquella debe materializarse con ocasion del trabajo,m dado que el referido
articulo no distingue un elemento locativo que pueda ser interpretable en términos restrictivos, como
exclusivamente comprensivo del lugar habitual de prestacion de los servicios, ni tampoco que aquel
se materialice unicamente durante la jornada de trabajo. Esta interpretacién permite comprender las
situaciones descritas (también aquellas suscitadas durante el horario de colacion) dentro del acoso
sexual laboral, y delimita igualmente su alcance a lo propio de la esfera laboral.

1.2. Existencia de diversas interpretaciones sobre los elementos que configuran el acoso sexual
laboral

Una vez identificada la conducta de acoso sexual laboral, la perjudicada debera recabar prueba a
su respecto. Conocer los elementos que permiten configurar el acoso sexual laboral, asi como las
interpretaciones que existen sobre los mismos, permitira direccionar la busqueda de prueba
relevante, pero también poder afirmar por qué se configura la conducta tipificada en el articulo 2°
del Cddigo del Trabajo.

A continuacidn, se revisan criterios jurisprudenciales y doctrinales en torno a dos de los requisitos
regulados en el referido articulo 2°, como: "requerimientos" de caracter sexual y "no consentidos por
quien los recibe".

1.2.i. El requerimiento: ;formal o amplio?

Pese a la expresion plural de requerimientos de caracter sexual utilizada en el referido articulo 2°
del Cdédigo del Trabajo, parte de la doctrina ha precisado que basta una sola conducta

suficientemente intensa o de caracter grave para poder configurarlo.M La posibilidad de poder

manifestarse una sola vez también se observa en la Convencion N° 190 de la OIT.

Existen diversas posiciones, en la jurisprudencia y doctrina revisada, sobre qué se entiende por el
requerimiento exigido en el articulo 2° del Cédigo del Trabajo para configurar el acoso sexual
laboral. Se agruparan, por un lado, en las que se acercan a una concepciéon formal de lo que puede
constituir el requerimiento, y, por otro, en las que se acercan a una concepcién amplia del mismo.

Para Palavecino el comportamiento constitutivo del acoso puede materializarse por cualquier
. 214 - . - .
medio,”  pero el requerimiento debe ser formulado a través de una solicitud que resulte reiterada e

— 215 . L L , : :
insistente.” Ello en virtud del principio de tipicidad para aplicar sanciones —conservativas o
extintivas— en la relacion de trabajo y también en el significado de la expresidn requerimiento, que

de acuerdo a la Real Academia Espafiola consiste en "Solicitar, pretender, explicar su deseo o
» 216

pasion amorosa

Para esta postura, las palabras "solicitud reiterada e insistente" dan cuenta de una formulacién
expresa y dirigida, que explicaria la posicion —minoritaria— referida a que el articulo 2° del Codigo

. . 217
del Trabajo no comprende el acoso sexual ambiental.
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El entendimiento del requerimiento del articulo 2° del Cdédigo del Trabajo solo como solicitud
expresa, dirigida y/o formal, se denominara postura restringida sobre el requerimiento. El ejemplo
paradigmatico corresponde al voto de mayoria de la sentencia AD508-2020 de la Corte Suprema
(sobre aplicacion de procedimiento interno de investigacion de acoso sexual dentro del Poder
Judicial), que exige que para que el requerimiento sea configurativo del acoso sexual laboral, debe
ser personalizado a la victima y debe formularse —en términos de exigencia— para obtener favores
sexuales no consentidos. En definitiva, descarta el cumplimiento del requisito del requerimiento
sexual dado que las denunciantes, al ser interrogadas, manifestaron que "el denunciado nunca

formul6 exigencia en tal sentido (...)".mLo anterior, pese a que dentro de los hechos asentados de
la causa se determin6 que el denunciado "Incurrié en diversas oportunidades, en acercamientos o
contactos fisicos innecesarios e indebidos, y profirid expresiones lascivas que vulneraron la
dignidad de la funcionarias que menciond, generando un ambiente hostil, ofensivo, lo que se agrava

. , : 219
por la circunstancia que se produjo en el marco de una relacion jerarquica".” Esta postura desecha
las conductas indirectas de acoso, por cuanto el requerimiento debe ser formulado formalmente.

Por el contrario, la mayoria de la doctrina nacional ha sostenido que las conductas constitutivas de

acoso sexual laboral o requerimientos son amplios,” aunque no se refieren en forma especifica a

. : - : 221 ~ .
qué se entiende por requerimiento propiamente tal.— Caamafo precisa que el acoso sexual laboral
es amplio en lo que respecta a la tipificacion de la conducta antijuridica, destacando la relacion de
causalidad que se establece entre el comportamiento constitutivo del acoso y sus repercusiones o

222 , . . L,
efectos laborales.” Dominguez, Mella y Walter, a propdsito de la connotacién sexual del
requerimiento, precisan su inclinacion por un criterio subjetivo matizado, en el sentido de que lo
primordial ha de ser si la conducta tuvo el efecto de crear un ambiente hostil a la persona acosada,

recayendo el estandar en la percepcion de esta ultima.

De la revision de la historia de la Ley N° 20.005 se observa que en el debate parlamentario no se
presentd una definicibn sobre la expresion requerimiento, tampoco una discusion sobre si el
requerimiento debia presentarse de manera formal o no. No obstante lo anterior, varios
parlamentarios coincidian con que la redaccion del articulado debia perfeccionarse en atencion a

que les resultaba amplia la vision sobre el requerimiento que se estaba tipificando.& Asi por
ejemplo, se expresdé lo siguiente: la "definicibn que se hace de acoso sexual resulta
extremadamente vaga, y se puede prestar para todo tipo de interpretaciones. Porque habla de un
'requerimiento unilateral' por cualquier medio (puede ser el mas inocuo) de caracter sexual, no
deseado por la persona, y que le produzca un perjuicio. Uno puede mandar una carta de amor no

deseada por quien la recibe, la persona destinataria puede estimar que ha sufrido un enorme
225

perjuicio. Es muy subjetivo";” "la iniciativa estima elemento del acoso sexual 'cualquier clase de
requerimiento’, lo que incluye aquellos socialmente aceptados como conductas normales y
mediante las cuales las personas se abordan unas a otras y que, per se, no son ofensivos o

ultrajantes".& Asimismo, en el debate parlamentario se utiliz6 como ejemplo de legislacion sobre
acoso sexual laboral la Ley N° 1.437, de Puerto Rico, que establecia requisitos para configurar el
acoso sexual en los siguientes términos: "cualquier tipo de acercamiento sexual no deseado,
requerimientos de favores sexuales y cualquier otra conducta verbal o fisica de naturaleza sexual".

Es posible que como en la regulacién del ilicito se indicaba la voz requerimiento a continuacién de
la expresion "cualquier medio", el sentido atribuido al requerimiento fuese de términos amplios. Se
resalta aquella naturaleza amplia en expresiones tales como: "El acoso no sb6lo es hacer un
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requerimiento sexual, como diria el 'Rumpi’, de 'grado’ tres o cuatro, sino que también miradas,
227

palabras y gestos que estan en la cultura, aunque no figuran en el texto legal".

Se observa una postura amplia sobre el requisito del requerimiento en parte de la jurisprudencia
revisada. Asi por ejemplo, el voto de minoria de la misma sentencia AD508-2020 determind que el
requerimiento debe ser interpretado "en términos amplios, (...) mas alla de la ausencia de un
requerimiento formal de caracter sexual (...) [ya que] en su relacion con ellas se trasluce su

consideraciéon como objeto de caracter sexual".?® Otra sentencia sostiene que "evidentemente la
definicion debe ser comprensiva de situaciones en que el requerimiento sexual, la amenaza a la
libertad sexual no es directa, burda, sino que también respecto de aquellas mas sibilinas, sutiles,
(...) La reglamentacion del acoso sexual es un mecanismo protector de la libertad individual, de la
dignidad de los trabajadores y en especial de las trabajadoras y por ende su concepcion debe ser lo

. : . . ) . . . 229
mas amplia posible, lo mas protectora del derecho o garantia en cuestion. Es decir, pro cives".
Otra sentencia comienza sefialando la complejidad y diversidad de formas que puede presentar un
acoso sexual laboral, para determinar la existencia tanto de un acoso por chantaje como de acoso

ambiental, "Nos encontramos ante un comportamiento complejo que se manifiesta en diversas
230

formas, directas e indirectas, de gravedad e intensidad variable, aislada o continuada".

La postura amplia utiliza una interpretaciéon sistematica en lo que respecta a la invocacion de
bienes juridicos que se encuentran protegidos por la regulacion del acoso sexual, asi como tratados
internacionales sobre la materia. Atiende a los bienes juridicos sefialados en la tramitacion de la

Ley N° 20.005 y reconocidos por la mayoria de la doctrina nacional. 2!

Asimismo, la postura amplia del requerimiento es acorde con la concepcién de acoso sexual
laboral de la OIT que utiliza expresiones tales como comportamientos y practicas o0 amenazas de

los mismos,& en lugar de una exigencia formal a la victima. En ese sentido, la misma legislacion
de Puerto Rico mencionada en la tramitacion legislativa de la Ley N° 20.005 aludia tanto a
requerimientos como a cualquier otra conducta o acercamiento sexual no deseado, es decir,
utilizando una terminologia amplia.

La Ley N° 21.153 regula el acoso sexual callejero como un acto de significacion sexual capaz de
provocar una situacién objetivamente intimidatoria, hostil o humillante, sin mediar el consentimiento
de la victima. Una interpretacion sistematica con dicha forma de violencia sexual permite centrar la
conducta del acoso sexual mas en el acto, en el comportamiento, que en un requerimiento
entendido como solicitud formal —en términos de exigencia— para obtener favores sexuales no
consentidos.

El aludido voto de minoria de la sentencia AD508-2020 considera también el acoso sexual como
un problema que "tiene relacién con los roles que se le atribuyen a los hombres y a las mujeres en
la vida social y, en consecuencia, se hace necesario cambiar tales patrones culturales para dar una

adecuada comprension a ese tipo de conductas".” Al respecto, no solo una perspectiva de género
en la interpretacion de la materia puede favorecer la adopcidn de la postura amplia, sino también la
consideracién de discriminacion por sexo o por género que importa la materia.

Como critica a la técnica utilizada en el articulo 2° del Codigo del Trabajo, que ha permitido la
diversidad doctrinal y jurisprudencial descrita, cabe destacar lo sostenido por Ugarte en orden a la
necesidad de revision de la tendencia legislativa de disefiar ilicitos, que ponen el acento en la
actividad del sujeto acosador, mas que en el resultado de la afectacion de los derechos
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fundamentales de la victima.” Pese a las deficiencias de la técnica legislativa, por medio de una
interpretacion sistematica de los elementos revisados es posible perseguir la configuracion de la
conducta de acoso sexual laboral desde una perspectiva amplia.

1.2.ii. Conducta no consentida

La Ley N° 20.005 precis6 que el requerimiento de caracter sexual no debia ser consentido por la
receptora de la conducta, para efectos de poder tipificarlo como ilicito laboral.

Martinez sostiene que este requisito se debié denominar indeseabilidad de la conducta, a fin de
poder comprender también aquellas situaciones en las cuales si se puede consentir a lo indeseado,

por la presién del entorno, manipulacion o el miedo a perder el trabajo.” Palavecino sefiala que el
criterio de lo no consentido no seria exigible en situaciones en las cuales el acosador aprovecha la

vulnerabilidad de la victima para conducirle a ceder aun en contra de su deseo. En esa linea,

parte de la jurisprudencia ha afirmado que "la fuente de trabajo, medio de subsistencia y viabilidad
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economica de todo trabajador condiciona cualquier expresion de voluntad de este ultimo".

En consecuencia, para entender que no existe acoso sexual laboral en razén del mencionado
requisito, debera anadirse un apellido a la aceptacion de la parte receptora, su aceptacién o
voluntad debe ser libre y espontanea.

Las actitudes que puede adoptar una persona afectada por las conductas de acoso sexual son
diversas y dependen de cada persona, desde el rechazo explicito e inmediato, hasta el silencio de
la victima. ¢Qué sucede en el caso de las respuestas evasivas o el silencio de la victima? ¢Se
entendera que la aceptacion requiere de un rechazo explicito para poder configurar el acoso sexual
laboral? Es precisamente la forma de comunicar este rechazo, o de la falta de aceptacion o de
deseo, la que suscita dudas practicas. En el mismo sentido, se discute si aquella conducta debe ser
inmediata o no.

Exigir solo un rechazo explicito e inmediato para configurar un acoso sexual laboral no daria
proteccion juridica a la totalidad de formas de acosos sexuales laborales ni comprenderia la
diversidad de reacciones que pueden surgir de la persona afectada en razén de la conducta de
acoso. A propdsito del acoso sexual académico, parte de la doctrina indica que el consentimiento
debe ser explicitamente expresado, y que, en consecuencia, no se puede deducir de la falta de

resistencia o del silencio de la victima.

No obstante, en materia de acoso sexual laboral se observa que parte de la doctrina apunta a que,
si bien el ideal es que se exteriorice la negativa del requerimiento en forma explicita, igualmente
debe existir un criterio mas flexible en torno a la exigencia del requisito para las figuras previamente

descritas, como el acoso sexual coercitivo.

Parte de los autores distinguen que el no consentir implica un rechazo explicito o implicito del
- 240 . -
requerimiento sexual;” otra parte exige que se materialice una conducta de la cual se deduzca
. . .4 , : .
inequivocamente la negativa; otra admite que en determinados casos el rechazo se manifieste

por medio de un comportamiento evasivo o dilatorio de la victima,” y otra sostiene que bastaria
una sefial del caracter no querido de tal conducta para deshacer cualquier equivoco o ambiguedad
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al respecto, sin ser exigible la inmediatez.
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Parte de la jurisprudencia nacional si se ha referido a la pasividad o silencio de la victima como
expresion de rechazo de la conducta, a saber: "Quien se sale de ese contexto es el jefe, y no hay
dialogo alguno, pues la subordinada no responde. No puede desprenderse de ese silencio que no
haya incomodidad, rechazo o contrariedad, porque es una relacion desigual, asimétrica donde ella

tempranamente ya conoce ademas la concepcion que exhibe su jefe sobre las mujeres".” Otra
sentencia se refirid a diversas actitudes frente al acoso sexual, sefialando como ejemplo "una
respuesta silente que a poco andar habria desmotivado al gerente y probablemente habria llegado

al mismo fin de la relacion laboral (...) El denunciante nunca fue realmente correspondido por las
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denunciantes

La consideracion del silencio de la victima ante el requerimiento, interpretado a la luz de la
desigualdad de poder propia de la relacién laboral en aquellos casos, permite dar por configurado el
requisito de conducta no consentida, aun cuando el rechazo no se haya manifestado en forma
verbal, sino que mas bien por medio de silencio y de no participar de la conducta configurativa del
acoso. Por el contrario, una vision automatica, que identifique el no consentimiento como una
manifestacion clara y explicita de rechazo, obviaria la circunstancia de que en la relacion de trabajo
existe una parte mas débil sometida al poder de otro, y las particularidades del caso a caso.

Para la difusion y claridad del requisito en comento, los RIOHS podrian explicitar que el silencio no
indica un consentimiento para las conductas constitutivas de acoso sexual en el marco de una
relacion de poder, o0 a lo menos desarrollar qué puede ser considerado consentimiento en la
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interseccion de las relaciones de poder.

1.3. Denunciar o no denunciar como dilema

Identificado el acoso sexual, depende de la victima si denuncia o no al empleador o Inspeccion del
Trabajo conforme a los articulos 211-A y siguientes, y RIOHS en su caso.

Las denuncias de acoso sexual que registra la Direccion del Trabajo dan cuenta de un aumento de

las mismas: 528 durante el afio 2018, representaron 195 casos mas respecto del afio anterior.2” E|
aumento coincide con el movimiento feminista del afio 2018 en el pais, no obstante ello, es posible
afirmar que dicho registro es un subnumero respecto de la totalidad de casos que existen, ya que
parte de las victimas no denuncia. A modo de ejemplo, en una encuesta realizada al interior del
Poder Judicial respecto de los afos 2015 y 2016, se respondié que una de cada diez personas
habia presenciado o experimentado acoso sexual en su trabajo, pero, de aquellas solo un
porcentaje inferior al 22% denunciaba por via institucional y el 87% solo lo comentaba a un

companero de trabajo.m Otra investigacion, realizada por el equipo Mujer, Empresa y el Derecho

del Banco Mundial en Chile durante el ano 2020, constatdé que las victimas de acoso sexual
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entrevistadas "dijeron que preferirian dejarlo [su trabajo] antes que denunciar a su acosador

¢ Por qué parte de las victimas no denuncia el acoso sexual laboral? Las razones de su inactividad
pueden decir relacion, en primer lugar, con la naturaleza intrinseca de poder que existe en la

. . 250 : .
relacion de trabajo y el temor a perder la fuente laboral,” o por el pudor a que la situacidon sea
ventilada en publico y ello afecte aun mas su intimidad.
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No denunciar puede obedecer también a una atribucion de culpa de la propia victima o a la
justificacién de las acciones del acosador,” o a la falta de confianza en el procedimiento de
investigacion o inclusive al riesgo de humillacion.” Asimismo, puede convertirse en un obstaculo
para denunciar la falta de pruebas para sustentar la denuncia,” el temor de una revictimizaciéon en
caso de utilizacion de las mismas™ o la posibilidad de puesta en duda de su propia conducta en el

marco de un acoso. Inclusive puede desincentivar la denuncia, la sensacion de impunidad
respecto de otros casos judicializados sobre acoso sexual laboral, cuyas demandas no fueron

acogidas por presentar una vision restringida sobre la configuracion del ilicito.

En el mismo sentido, no facilita la activacion de denuncias sobre acoso sexual laboral, la
advertencia contenida en el articulo 171 del Cédigo del Trabajo para quien invoque falsamente la
causal de autodespido por acoso sexual o con el propdsito de lesionar la honra del presunto
acosador, a fin de atribuir responsabilidad por indemnizacion de perjuicios y sujecion a otras
acciones legales que procedan. Parte de la doctrina ha precisado que la regulacion no solo era
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innecesaria por la existencia de normativa civil que permite llegar al mismo resultado,” sino que
ademas la norma en comento resulta contraproducente, pues las sanciones pueden llegar a

revertirse del acosador a la victima.

Otra problematica, que puede presentarse en esta materia, alude a la victima de acoso sexual
laboral que no se sujeta a la normativa del articulo 211-A y siguientes del Codigo del Trabajo, y que,
no obstante, se autodespide por acoso sexual. Presenta el riesgo de que su autodespido pueda ser
considerado como renuncia de conformidad al articulo 171 del Codigo del Trabajo. Sin perjuicio de
ello, dentro de la revision de jurisprudencia, se advirtié un caso en el que se invocaba la figura del
acoso sexual y vulneracion de derechos fundamentales con ocasion del término de la relacion
laboral, y el criterio judicial entendié configurada la figura pese a la falta de denuncia de la victima,
dado que la misma habia realizado otro tipo de denuncias en forma previa sin darse curso a las

mismas por parte de la institucion.

Si bien procesalmente la denuncia del articulo 211-A y siguientes del Cddigo del Trabajo no
constituye un requisito previo para poder demandar la configuracién de un acoso sexual laboral en
tribunales, y no se menciona como tal en los elementos que configuran el acoso sexual, si se puede
advertir que denunciar para seguir el procedimiento de investigacion —regulado en los referidos
articulos, y en su caso en el RIOHS—favorece a la victima a fin de que se puedan adoptar medidas
para su resguardo y se puedan recabar antecedentes para sancionar al presunto acosador.
Asimismo, sea que el empleador no adopte medidas o no siga el curso de la denuncia, la victima
podra contar con mayores antecedentes para sustentar el autodespido invocado, e incluso podria
denunciar afectacion a la garantia de indemnidad conforme se detalla en el proximo apartado.

Sin perjuicio que la decision sobre denunciar ha de evaluarse por parte de la victima, realizar la
denuncia si aparece como conveniente, tanto si desea poner término a la relacion laboral por medio
de un autodespido, como si desea demandar por vulneracion de derechos fundamentales con
relacion laboral vigente, casos en los cuales el informe obtenido del procedimiento de investigacion
de acoso sexual correspondera a una prueba determinante en el caso. La denuncia permite abrir la
investigacion sobre la materia, activar las medidas de resguardo necesarias respecto de los

involucrados,” pudiendo evitar situaciones similares futuras en otras personas.
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2. PROBLEMATICAS QUE ENFRENTA LA VICTIMA TRAS LA DENUNCIA DE ACOSO SEXUAL LABORAL AL
EMPLEADOR O A LA INSPECCION DEL TRABAJO

Es posible que, estando vigente la relacion laboral de la victima del acoso sexual, se adicione

como problematica al acoso sexual la figura del acoso laboral 0 mobbing™ en razén, por ejemplo,
de la negativa al requerimiento sexual o por haber realizado una denuncia al empleador o a la
Inspeccién del Trabajo.

Pero adicionalmente a ello, se identifica como problematica para la victima que su relacion de
trabajo termine luego de haber realizado la denuncia o durante el desarrollo de la investigacion,
aspecto que se desarrolla a continuacion distinguiendo si la decision obedecié a la victima o al
empleador.

2.1. Término de la relacion laboral durante la investigacion por voluntad de la victima

Para el caso en que la victima decida interponer la denuncia de acoso sexual al empleador, este
puede optar por realizar una investigacion interna o derivar los antecedentes a la Inspeccion del
Trabajo para que aquella investigue.

La activacion de la denuncia supone el objetivo de investigar y de que se tomen las medidas de
resguardo necesarias para frenar la situacion de acoso, lo que permite inferir que la victima que
denuncia trata en primer lugar de mantener su vinculo laboral. Pero si tras la denuncia, y durante el
periodo de tramitacion del procedimiento investigativo, decide poner término a su relacién laboral
por medio de una renuncia o de autodespido, la decision puede encontrar su fuente no sélo en las
causas ya sefialadas que inhiben a denunciar a las victimas, sino también en la falta de diligencia
del empleador en la adopcion de medidas de resguardo, o a la inactividad de aquel ante la
denuncia, o simplemente por el cansancio frente a un asedio sexual que continua pese al
procedimiento de investigacion y medidas adoptadas.

De acuerdo al estudio del Observatorio contra el acoso de Chile, la principal medida adoptada por
la victima de un acoso sexual laboral corresponde a la renuncia, que equivale a que

aproximadamente una de cada cuatro mujeres haya tomado dicha decision.

La adopcion de medidas por parte de las empresas debe evaluar como proteger de mejor manera
los derechos fundamentales que se encuentran en juego. Ciertos empleadores adoptan como
medida de resguardo la separacién de las personas involucradas en el acoso, pero muchos
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trasladan a la victima y no al presunto acosador, lo que tiene por lo general un impacto negativo
en la persona denunciante.

En cuanto al autodespido, si la victima desea materializarlo antes del cierre de la investigacion,
presenta el riesgo de que su demanda de despido indirecto no prospere y que el juez estime el
término como una renuncia de conformidad al articulo 171 del Cédigo del Trabajo, sin otorgar
indemnizacién alguna. Si, a su vez, redacta la carta de despido indirecto sin tener las conclusiones
del informe de investigacion la carta podria tener menor sustento factico para poder configurar la o
las causales de término invocadas. La victima tampoco tendria certeza de si quedaron asentados
en el informe hechos concretos sobre el acoso. Se debe considerar que el informe de investigacion
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correspondera a un medio de prueba que necesariamente sera presentado en caso de que la
determinacién del acoso sexual laboral se judicialice.

Con todo, aun cuando la renuncia o el despido indirecto se materialice durante o después de la
conclusién del procedimiento investigativo, no deja de ser frustrante y contradictorio que quien
termine abandonando el lugar de trabajo sea precisamente el sujeto pasivo de la conducta
antijuridica. Aunque el ordenamiento juridico presenta como una especie de solucion o escapatoria
para la victima del acoso sexual la posibilidad de autodespedirse por aquella razén, no corresponde
a la solucién del problema ni evita posteriores casos de acoso sexual en la empresa, equivale mas
bien a que la misma forma de violencia continue excluyendo a las mujeres de los espacios de

trabajo.&

En razon de lo anterior, es necesario reforzar los mecanismos que permitan: otorgar mas
seguridades a las victimas en la transparencia del procedimiento investigativo realizado por la
empresa y eficacia en las medidas de resguardo a adoptar; y generar tanto medidas preventivas
como de control del problema, a partir de un enfoque de género que implique de una manera
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corresponsable™  a la empresa en su conjunto.

Cabe destacar, finalmente, que si la victima del acoso sexual laboral se encuentra evaluando el
poner término a su relacidn laboral con motivo de la desconfianza que le provoca la investigacion
interna que realiza la empresa, puede solicitar antes una fiscalizacion a la Inspeccion del Trabajo
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para efectos de que revise como se esta llevando a cabo aquella,” o evaluar la posibilidad de
realizar una denuncia por vulneracion de derechos fundamentales con relacion laboral vigente.

2.2. Término por voluntad de empleador ¢;represalia a la denuncia?

Ahora bien, la decisién del término de la relacién laboral tras la denuncia puede provenir del
empleador. Un estudio realizado en el afio 2009 dio cuenta de que, tras la denuncia de acoso

sexual, un 45,4% de los denunciantes perdia su puesto de trabajo.&

Por su parte, de la jurisprudencia revisada para este articulo, se observa que la recepcion que
tienen las denuncias de las victimas de acoso sexual por parte del empleador son diversas, en
algunos casos el empleador comienza un riguroso cumplimiento del procedimiento contemplado en

el RIOHS,@ pero en otros casos, la empresa o institucion opta por terminar el vinculo que lo une
con la denunciante. Destaca el caso de la Armada de Chile que por medio de una resolucion exenta
dispuso el retiro absoluto de la institucion de una mujer con especialidad de mecanico combustion
interna. Tras cuatro afos de labores, y una vez que fue ascendida, comenz6 a ser objeto de
conductas de acoso sexual por parte de sus superiores jerarquicos. Su madre denuncid, y resultd
sancionado uno de sus superiores, asi como una cabo por fraternizar con las conductas. Se le
extiende licencia médica y es trasladada a lo menos en dos oportunidades de su lugar de trabajo.

Finalmente, tras un periodo de mas de un afo con licencia médica la Comision de Sanidad de la
270

Armada de Chile la declaré "no apta para el servicio".

Sobre las decisiones de poner término a quien ha denunciado el acoso sexual, cabe destacar lo
contradictorio que resulta que se ponga término al trabajo de quien denuncia, considerando el rol
activo que el legislador otorga al empleador como responsable del deber de proteccién y de la
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estipulacion de normas para garantizar un ambiente laboral digno y de mutuo respeto entre los
trabajadores. Es precisamente el empleador quien tiene el rol activo para adoptar medidas de
resguardo en razon del acoso sexual laboral, para proteger a los trabajadores que alli se
desempefan y promover un ambiente laboral digno y de respeto, mas aun, tratandose de una
materia de impacto en derechos fundamentales.

Las posibilidades de vincular la decision del empleador de término del vinculo laboral o
administrativo en su caso, a una represalia por haber efectuado una denuncia de acoso sexual
dependeran de cada supuesto especifico. De conformidad al inciso tercero del articulo 485 del
Caddigo del Trabajo, es posible demandar vulneracion a la garantia de indemnidad en procedimiento
de tutela por las represalias ejercidas en contra de trabajadores por el ejercicio de acciones
judiciales, por su participacion en ellas como testigo o haber sido ofrecidos en tal calidad, o bien
como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo.

Si la victima del acoso ha denunciado directamente la figura en la Inspeccion del Trabajo, y luego
se le despide, no se observa duda alguna sobre la posibilidad de accionar por procedimiento de
tutela en razén de esa labor fiscalizadora. La duda mas bien podria plantearse a propdsito de la
denuncia al empleador, cuando este investiga internamente o deriva la investigacién a la Inspeccion
del Trabajo.

Para el caso en que la investigacion sea derivada a la Inspecciéon del Trabajo, la labor
fiscalizadora de aquella también se materializara debido a la remision de antecedentes, y aunque
podria discutirse que el sujeto pasivo del acoso no es quien directamente pide su intervencion (pues
es el empleador en su derecho a opcién quien la remite), puede sostenerse que la activacion de la
denuncia si ha sido efectuada por la victima siendo unicamente "derivada" a sede administrativa,
manteniendo la forma de una sola y unica denuncia, que ha seguido uno de los cursos que el
legislador regul6. Asimismo, una expresion garantista y extensiva de la aplicacion de la garantia de
indemnidad también reafirmaria tal interpretacion.

Para los casos en los cuales la investigacion ha quedado radicada en la empresa de forma
interna, solo existira actividad fiscalizadora de la Inspeccion del Trabajo cuando le sean remitidas a
esta las conclusiones de la investigacion de la empresa, también en los casos en que el ente
administrativo decide revisar como la empresa esta llevando a cabo su investigacion interna.

De determinarse en el caso a caso que puede resultar discutible la configuracion de una
vulneracion a la garantia de indemnidad una vez que se despide a una victima de acoso sexual
laboral luego de haber denunciado el mismo conforme los articulos 211-A y siguientes, es
conveniente que, ademas de invocar la vulneracion de la garantia de indemnidad, se sostenga la

afectacion del derecho a la libertad de expresién, al privarsele de su derecho de expresar lo que
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piensa y el derecho de hacerlo saber.”

Por otra parte, cabe destacar que si el acoso sexual se vincula con el derecho a la no

discriminacion, y tratandose de una figura reconocida por la doctrina como grave  , podria
solicitarse en la demanda de vulneracion de derechos fundamentales la reincorporacién al trabajo
por discriminacion grave en virtud del articulo 489 inciso cuarto del Cédigo del Trabajo.

En el caso de la mecanica en combustion interna de la Armada de Chile mencionada, si bien por
medio de la apelacidn a la resolucion que habia rechazado un recurso de proteccién, la sentencia
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dej6é sin efecto la resoluciéon exenta y ordend la inmediata reincorporaciéon a sus funciones,
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facilitando ademas un tratamiento médico adecuado y el pago de remuneraciones.

OBSERVACIONES FINALES

Han transcurrido mas de 15 afos desde la publicacion de la Ley N° 20.005, que tipificd el acoso
sexual laboral en el pais, y es posible afirmar que se mantienen vigentes interrogantes sobre su
configuracion. La técnica utilizada al tipificar la conducta en el articulo 2° del Codigo del Trabajo no
contribuye a su identificacién por parte de sus victimas, al ser poco clara en torno a los tipos de
acoso que comprende, sujetos involucrados y espacio en el cual se puede materializar la conducta.
Las regulaciones contenidas en los RIOHS sobre la materia tampoco han tenido el impacto de
clarificar las conductas constitutivas de acoso sexual laboral o de consolidarse como una
herramienta integral para enfrentar la figura.

Ha sido mas bien el desarrollo doctrinal y jurisprudencial el que ha ido definiendo los contornos de
la figura, aunque no de manera uniforme. Existen diversas posturas en, a lo menos, dos de los
requisitos regulados por el ya mencionado articulo 2° referidos a "requerimientos" de caracter
sexual y "no consentidos por quien los recibe". Parte de la jurisprudencia ha dado un tratamiento al
acoso sexual laboral como expresion de discriminacion y de violencia de género, que afecta
diversos derechos fundamentales, para interpretar desde una perspectiva amplia lo que es el
requerimiento. Otra parte, utiliza un criterio restrictivo sobre el mismo, que lo concibe como una
solicitud formal, y que minimiza las posibilidades de configuracion del acoso sexual laboral en sede
judicial.

La posicion sobre los elementos que configuran el acoso, sin duda, impacta directamente en cémo
nuestro ordenamiento otorga proteccion a los bienes juridicos que se encuentran envueltos en la
figura. Se torna fundamental interpretar las posibles conductas constitutivas de acoso sexual
laboral, con plena atencién a los derechos fundamentales que son afectados por la conducta y
profundizar con perspectiva de género respecto de cada una de las situaciones limite que pudieren
plantearse. Indagar en la materia considerando que no representa un mero ilicito laboral, sino que a
uno que envuelve discriminacién, violencia de género y afectacion de derechos fundamentales de
sus victimas. Esa misma atencion en las investigaciones que se desarrollen por la empresa con
motivo de los articulos 211-A y siguientes permitiria reducir las problematicas que enfrentan las
perjudicadas por el acoso sexual laboral.

Si bien luego del movimiento feminista del afio 2018, aumenté el numero de denuncias por acoso
sexual laboral, asi como la visibilizacion del fenédmeno, persiste un niumero de victimas que se
abstiene de denunciar, o que obedece en parte a la falta de confianza en la investigacién que
regula el Cédigo del Trabajo y al temor de perder el puesto de trabajo.

La recepcion de las denuncias sobre acoso sexual laboral por parte de muchas empresas, culmina
con el despido o el traslado de las propias afectadas de su lugar de trabajo habitual. Cuando el
empleador despide tras la denuncia, no solo existe la posibilidad de vulneracion de la garantia de
indemnidad, sino que se aprecia también su falta de voluntad en ejercer el rol activo de proteccion y
de promotor de respeto que el Codigo del Trabajo le ha asignado en la materia.

Las medidas de resguardo que se adopten en virtud de la investigacion deberian tomar en
consideracion la vivencia sufrida por la denunciante, con un enfoque integral y con perspectiva de
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género, que identifique la conducta antijuridica no solo como un problema entre los sujetos activos y
pasivos del acoso, sino como un problema que afecta a la empresalinstitucién en su conjunto.

De lo contrario, en virtud de la denuncia o investigacion del acoso sexual laboral —reguladas por
nuestro ordenamiento— no se lograra una prevencion de la conducta, no se apoyara a quienes la
sufren, y mas bien se perpetuara la exclusion de las perjudicadas por el acoso sexual de la relacion
de trabajo.
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