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Introduccion

El movimiento feminista alcanzé gran relevancia me-
diatica el ano pasado a partir de una denuncia por
acoso sexual en el ambito de la universidad publica.
Un efecto positivo del estrés social generado fue volver
a visibilizar el acoso sexual (y otras formas de abuso
o discriminacion contra las mujeres) como conductas
ciertamente reprobables, pero todavia presentes en
determinados contextos de interaccion de los géneros,
como es el trabajo o la misma universidad.

Lainquietud no se agoto en la protesta airada, sino que
cuajo enunaagendaque vinoareimpulsarla prevencion
del acoso en el ambito de las organizaciones publicas
y privadas, a través de la elaboracién de protocolos de
comportamiento, denuncia e investigacién y el anuncio
de una politica de “tolerancia cero”.

Como en todo fenédmeno social, hay también efectos
perniciosos. Uno de ellos ha sido la superposiciéon de
lo que podriamos denominar una comprension vulgar o
mediatica, amplia, del acoso sexual y la definicion legal,
mucho mas estricta. Mas alla de la caza de brujas (o
en este caso, de brujos) a la que son tan proclives los
medios y las redes sociales, que es de suyo preocu-
pante, me inquieta que esa superposicion permee la
inteligencia de quienes dentro de las organizaciones o
fueradeellas (cuando el problema se judicializa), deben
tomar decisiones sobre casos y personas concretas.

En un articulo de 2006 analicé la figura del acoso
sexual en el trabajo’. Ya entonces adverti sobre los
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errores en que venia incurriendo la dogmatica nacional
al realizar la descripcion y, luego, la valoracion politico-
laboral del nuevo ilicito -especialmente respecto de la
extension del tipo legal- inducida por una inadvertida
superposicion entre el concepto material y el concepto
legal del fenédmeno.

En este breve ensayo quiero insistir sobre la importan-
cia de respetar la definicién legal y profundizar sobre
dos elementos del tipo: la necesidad de comprobar
una conducta libidinosa del agresor y el rechazo de la
misma por la victima.

La tipicidad como garantia

El despido por la causal de acoso sexual, como todas
las del articulo 160 del Codigo del Trabajo, corresponde
al ejercicio de facultades disciplinarias del empleador.
Desde el Derecho comparado se ha venido imponien-
do la denominacién de “despido disciplinario”. Es un
despido-sancion.

El poder disciplinario del empleador es una expresién
de autotutela, la cual rara vez permite a los privados
el sistema juridico y que, precisamente por su excep-
cionalidad, debe someterse de modo estricto a la ley.

Por tanto, el despido disciplinario se encuentra some-
tido al principio de tipicidad legal en cuanto a la forma
y oportunidad del mismo y especialmente en relacién
con la causal o tipo legal que habilita su ejercicio. En
efecto, “el despido disciplinario [...] procede por la co-
mision de una falta laboral previamente tipificada por
la legislacion laboral...”.

Por otra parte, las causales del despido disciplinario
deben utilizarse con cuidado y extrema seriedad por
el empleador, puesto que, desde la sola lectura de las
férmulas legales que las consagran, aparece de ma-
nifiesto que se trata de conductas desdorosas para el
trabajadory, ademas, porque, por su propia naturaleza,
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todas ellas se fundamentaran por el empleador mediante
la imputaciéon de hechos que pondran en cuestion la
buena fe, la diligencia profesional y/o la idoneidad moral
del dependiente.

En el caso del acoso sexual tal prevencién cobra mayor
importanciatodavia, habida cuenta del severo reproche
social que alcanzé esta conducta en el ultimo tiempo
en la sociedad chilena, de modo tal que la imputacion
torpe, descuidada o malintencionada de conductas de
talnaturaleza pueden arruinarlavida familiary la carrera
profesional y la reputacion del trabajador denunciado.

En tal sentido, la aplicacion rigurosa del tipo legal
se configura como una garantia para la empresa, en
cuanto traza una frontera objetiva entre el uso legitimo
y el uso abusivo del despido disciplinario; pero, es
sobre todo garantia para el trabajador denunciado en
cuanto delimita el alcance de la falta que se le imputa
y focaliza la defensa sobre pardmetros claros, en lugar
de basarla en especulaciones y conjeturas a partir de
figuras difusas o conceptos “abiertos”.

Para el juez la aplicacion rigurosa del tipo legal se con-
figura como deber que emana del principio de legalidad
que enmarca el ejercicio de la funcién jurisdiccional;
de la fidelidad republicana y democratica a las deter-
minaciones normativas de los 6rganos deliberativos; y
también desde el principio pro operario puesto que se
juzga el comportamiento del trabajador sobre hechos
muy graves.

Requerimientos de caracter sexual

Eltipo legal de acoso sexual esta definido en el articulo
2° inciso segundo del Cédigo del Trabajo como:

“...el que una persona realice en forma indebida, por
cualquier medio, requerimientos de cardcter sexual,
no consentidos por quien los recibe y que amenacen
o perjudiquen su situacion laboral o sus oportunidades
en el empleo.”

Elnucleodeltipolegal de acoso sexual es laformulacion
de “requerimientos de cardcter sexual”.

¢ Qué debe entenderse por tales? Conforme al Diccio-
nario de la RAE requerimiento es:

“1. m. Accion y efecto de requerir.”
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A su vez, el verbo requerir significa en su cuarta acep-
cion que es la pertinente:

“4.tr. Dicho de una persona: Solicitar, pretender, explicar
su deseo o pasion amorosa.”

Ahora bien, de acuerdo al tipo legal no todo reque-
rimiento, no toda solicitud o pretension de deseo o
pasiéon amorosa configura el ilicito, pues el deseo o
pasién amorosa, para que sea tipico, debe ser “de
cardcter sexual”. Conforme a la misma fuente “sexual”
es un adjetivo que significa: “Del sexo o la sexualidad
o relativo a ellos”.

Por su parte, sexo, en las acepciones tercera y cuarta
pertinentes significa:

“3. m. Organos sexuales.
4. m. Actividad sexual.”

Y, asimismo, conforme al diccionario de la RAE “sexua-
lidad” significa:

“1.f. Conjunto de condiciones anatomicas y fisiolégicas
que caracterizan a cada sexo.

“2. f. Apetito sexual, propension al placer carnal.”

A partir de la literalidad de los términos utilizados por
el legislador se concluye, claramente, que para que
se pueda configurar el acoso sexual el agente debe
pretender y exteriorizar un deseo o pasion amorosa,
mas no de cualquiera clase, sino focalizado en:

i) Los drganos sexuales;
i) La actividad sexual; o
iii) El placer carnal;

Vale decir, para que se configure el tipo legal de acoso
sexual el agente debe pretender satisfacer en la victi-
ma un apetito sexual o deseo libidinoso y ese apetito
o deseo debe ser exteriorizado por el agente, quien
debe solicitar (“requerir’) a la victima su satisfaccion.

En otras palabras, el agente acosador debe formular,
por cualquier medio, solicitudes reiteradas e insistentes
a la victima en orden a satisfacer deseos libidinosos,
por ejemplo acceso carnal o acceso a otras zonas
erégenas del cuerpo.
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§TUDIOS

Eltipo se dirige Unicamente a la proteccién del bien juri-
dico de la libertad sexual, entendida como aquella parte
de lalibertad referida al ejercicio de la propia sexualidad
y, en cierto modo, a la disposicion del propio cuerpo.
A esta conclusién lleva, por una parte, el que la accién
tipica consista en realizar “requerimientos de cardcter
sexual”, vale decir, solicitar favores de tal naturalezay,
por otra, la exigencia que tales requerimientos no sean
consentidos por su destinatario.

Tal como esta redactado, el tipo aparece estructurado
claramente como un atentado contra un bien juridico
especifico: la libertad sexual de la victima, pero no es
unafigura que esté disefada paraimpedir el surgimiento
de sentimientos de carifio o incluso amor, pues tal cosa
esté fuera de las posibilidades de la ley.

En efecto, laley no prohibe un comportamiento amistoso
oinclusouna actitud amorosa por parte del agente, pues
ambos sentimientos no llevan consigo necesariamente
situaciones vejatorias u ofensivas, sino al contrario, ex-
presiones de afecto e intimidad perfectamente admisibles
entre seres humanos normales. El acto reprochable ha
de ser una manifestacion de claro contenido sexual o
libidinoso, ya sea en forma fisica (vias de hecho) o de
palabra, directa o através de insinuaciones que persigan
aquella finalidad.

El rechazo

Para que pueda configurarse el acoso sexual no es
suficiente que se produzcan requerimientos de caracter
sexual, sino que resulta necesario, ademas, que frente
a ellos surja un claro rechazo del sujeto pasivo y que
pese a ese rechazo se persista en la conducta o agre-
sion, hasta hacer dificil o insostenible la convivencia
en el ambito laboral.

Los pensamientos y las pulsiones sexuales, los senti-
mientos amorosos, forman parte innegable del complejo
mundo psiquico de toda personay determinan una parte
relevante de las conductas humanas. El impetu bioldgico
de lo sexual se ve potenciado, en nuestros dias, por un
pansexualismo cultural del que los medios de comu-
nicacién y las redes sociales proporcionan mdultiples

ejemplos que, por evidentes, resulta innecesario citar.
En este contexto, es practicamente imposible extirpar
todo componente erdtico de las relaciones laborales, que
son, al fin y al cabo, relaciones humanas que imponen
convivencias prolongadas entre las partes.

Dado que no es posible -ni natural- extirpar el “flirteo”,
cortejo o galanteo en las relaciones humanas, surge
la necesidad de un elemento que permita distinguir la
conducta interpersonal de connotacién sexual social-
mente aceptable del acoso sexual: El elemento que
permite tal diferenciacion es la indeseabilidad de la
conducta sexual para el afectado. La persistencia en el
comportamiento sexual después que la persona objeto
de ella ha manifestado que le resulta indeseable es lo
que transforma dicha conducta en acoso.

De aqui que la persona destinataria de la solicitacion
debaformularuna negativaclara, terminante einmediata
através de actos que pongan de relieve el rechazo total
y absoluto de la conducta del agente.

Conclusion

Por consiguiente, para que se configure el tipo de acoso
sexual la investigacion debe acreditar:

() Que se haya requerido por cualquier medio a la vic-
tima para la realizacién de actos de contenido sexual
(libidinoso); o

(i) Que se haya producido insinuaciones o proposicio-
nes que puedan intepretarse inequivocamente como
de “caracter sexual’; o

(iii) Que haya habido algun tipo aproximacion fisica entre
agresor y victima con animo libidinoso;

y que en cualquiera de los tres casos:

(iv) La victima manifieste inequivocamente su rechazo
y el agresor persista.

Sin perijuicio de los demas elementos del tipo legal.

No todo es acoso sexual.
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