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E S imperioso ahondar en las causas del incumplimiento norma-
tivo, muchas veces no se cumple la ley no sélo por mala fe del
empleador, sino por desconocimiento. También, en el mundo de los
trabajadores no se conocen los derechos, y muchas veces existe
ignorancia acerca de los mecanismos adecuados para exigirlos. Por
tanto, avanzar en esta accion ciudadana de dar a conocer derechos y
responsabilidades constituye una accion imprescindible.

"Los paises muestran su grado de civilizacion cuando sus normas se respetan, cuando existe un
convencimiento ciudadano de su trascendencia. Por tanto, que la opinién publica sepa lo que esta pasando
en el mundo del trabajo a través del Boletin Oficial Computacional de la Direccién del Trabajo, que conozca
la accion de la Direccién del Trabajo y, que vaya generando una necesidad de cambio desde la propia
sociedad civil, es esencial para generar un nuevo equilibrio cultural en el mundo del trabajo”.
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"Nosotros adherimos a un concepto integral de la democracia, en donde es fundamental no sélo avanzar
en su dimensién politica, sino que ademas en su aspecto social, econémico y cultural”.

El Boletin Oficial de la Direccién del Trabajo convers6é extensamente con la Sra. Maria
Ester Feres Nazarala, Directora del Trabajo, en el marco de la Il Muestra de la Modernizacion de
los Servicios Publicos del Estado y en visperas del lanzamiento del nuevo Boletin Oficial
Computacional de la Direccion del Trabajo y del Cédigo del Trabajo actualizable, edicién oficial de
este Servicio, que constituyen un notable esfuerzo editorial por difundir en forma moderna la
normativa y jurisprudencia laboral.

Entre la Modernizacion y la Democracia

Recientemente se llevd a cabo la Il Muestra de la Modernizacién de los Servicios
Plblicos del Estado. ¢En qué sentido la modernizacion de la Direccion del Trabajo, dentro
del modelo de desarrollo econémico con equidad social, es parte de los avances democra-
ticos que el pais requiere?

La modernizacion de los servicios publicos esta profundamente ligada a los avances en el
proceso democratico. El Estado esta obligado a prestar servicios a la ciudadania. En el caso de
la Direccién del Trabajo, nosotros estamos abocados a prestar un servicio a la comunidad laboral,
particularmente a los trabajadores y empleadores de todo el pais. Para poder exigir sus derechos,
las personas tienen que tener conciencia de su ciudadania, de sus legitimos derechos y
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obligaciones como también de la forma de ejercerlos. Desde esta perspectiva, la busqueda de un
trato digno para todas las personas del pais, esta intimamente relacionado con el proceso de
modernizacién y con la democracia.

Nosotros adherimos a un concepto integral de la democracia, en donde es fundamental no
s6lo avanzar en su dimensién politica, sino que ademas en su aspecto social, econémico y
cultural.

Desde esta vision, en el mundo del trabajo nuestra funcion es fundamental. Cada infraccion
que nosotros constatamos, constituye algun derecho de los trabajadores que se ha infringido. Si
nosotros no actuaramos, nadie lo haria. El afio pasado rescatamos para los trabajadores cerca de
16 mil millones de pesos. Si nosotros no hubiéramos actuado ¢Cuanto mas inequitativa seria la
distribucion del ingreso en Chile?

También existen otras funciones que realizamos dentro de la busqueda de la democracia
socioecondémica: nuestra gestion en materia de seguridad e higiene, en la elaboracion de
dictamenes y la proteccién de los trabajadores despedidos. De los despidos que se presentaron
el afio pasado, cerca de ciento diez mil se reclamaron en las Inspecciones del Trabajo, y con
nuestra accion, logramos solucionar aproximadamente 70 mil. En una democracia moderna, el
Estado debe mantener en el mundo del trabajo su rol protector, y esa labor esta dada principal-
mente por la Direccién del Trabajo.

En Chile ¢Se cumple efectivamente la normativa laboral?

En nuestro pais la normativa laboral se cumple a medias. Existe gran parte de la
normativa, como por ejemplo la relativa a los derechos sobre jornada de trabajo, que se
infringe habitualmente en todos los sectores productivos, tanto en las pequefias como en
las grandes empresas. En otro orden, de acuerdo a la encuesta CASEN, se evidencia que
el 25% de los trabajadores asalariados no tienen un contrato de trabajo por escrito, ni
previsién social. También, hemos constatado que en los derechos colectivos se presentan
grandes dificultades respecto a los derechos de la organizacion sindical y de la negocia-
cion colectiva de los trabajadores.

¢, Cudl es el area en donde se presenta la mayor cantidad de denuncias?

Las denuncias se encuentran relacionadas con la capacidad de articulacién y de sindicalizacién
de los trabajadores. Uno de nuestros usuarios recurrentes en materia de denuncias es la
dirigencia sindical. Esto debido a que tiene fuero, entonces puede acudir a plantear las inquietu-
des del conjunto de trabajadores, sin temor al despido.

¢, Cudles son las dificultades con que se encuentran los fiscalizadores una vez que ya
estén en la empresa?

Muchas veces no hay cooperacion de parte de la empresa. No somos recibidos en forma inme-
diata; en ocasiones no encontramos la documentacién necesaria en los lugares de trabajo, tal como
lo exige la ley, 0 no accedemos a sus datos computarizados y, por tanto, tenemos que copiar y
calcular a mano toda la informacién disponible para detectar si existe la evidencia de una infraccién.
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El Sindicato: un Poderoso Aliado

La Direccion del Trabajo realiza periédicas encuestas que miden la calidad de las
relaciones laborales. ¢(Como califica la calidad de las relaciones entre trabajadores y
empleadores en Chile?

Lamentablemente, aldn estas relaciones estan marcadas por la falta de confianza, la escasa
capacidad de didlogo y una cierta mentalidad empresarial en algunos sectores que ven cualquier
injerencia de los trabajadores, mediante sus organizaciones, en el desarrollo de la empresa como
un peligro.

¢,Cudles son las causas de esta percepcion dentro de un sector del empresariado
nacional?

La participaciéon de las organizaciones sindicales es vista con temor. Yo creo que atenta
contra un estilo de direccion empresarial de corte autoritario, autocratico y no participativo.

A un sector importante del empresariado chileno hay que hacerle ver que una gestion mas
participativa y el respeto de los derechos de los trabajadores, constituye una forma inteligente de
gestion. Es una forma de ganarse a los trabajadores, dentro de un mundo competitivo en donde
se deben enfrentar cada vez nuevos riesgos y desafios.

¢,Cudles son las bases que propone para la reformulacion de una nueva perspectiva
sobre la sindicalizacion?

Hay que entender al sindicato como un potencial aliado. Hay algunos empresarios que
aceptan a los sindicatos como un mal, porque no tienen vuelta. Otros, se niegan terminantemente
a aceptar cualquier tipo de organizacion, porque piensan que éstas afectaran su capacidad
absoluta de mando. Este tipo de direccion asimila el concepto de empresa sélo a la propiedad de
los bienes fisicos. No se da cuenta de que las instituciones se constituyen de comunidades
humanas las que incentivadas pueden entregar un gran aporte.

En esta perspectiva, la sindicalizacién puede ser un aliado significativo en el éxito de una
empresa. Los trabajadores que sienten que es respetada su organizacién y perciben que a través
del didlogo y la negociacién colectiva se favorecen de los beneficios productivos, se transforman
en actores importantes para el desarrollo de la empresa. Una gestidbn mas horizontal, que es
capaz de convocar a todos y cada uno de los trabajadores para que éstos den todo su esfuerzo,
construye un liderazgo poderoso, porque ocupa la verdadera reserva, la de las personas, que
tienen todas las empresas en el mundo entero.
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La Camara Nacional de Comercio y la Sociedad Nacional de Agricultura calificaron
como "lamentable” los proyectos de ley que establecen el seguro de desempleo y el que
amplia el sistema de negociacion colectiva dentro de la Agenda Legislativa del Presidente
Eduardo Frei para estos dos Ultimos afios de gestion. ¢En qué condicidon se encuentran
estas iniciativas en el Parlamento? y ¢Qué les responderia a sus detractores?

El proyecto de seguro de desempleo se viene discutiendo desde el gobierno de Patricio
Aylwin. Fue conversado con los distintos actores sociales y finalmente no hubo acuerdo. Sin
embargo, el gobierno no puede inhibirse de insistir en un proyecto necesario para la Nacién. En
estos momentos se encuentra desde hace varios meses en la comisién de trabajo y prevision
social de la Camara de Diputados en su primer tramite legislativo.

El proyecto que amplia el sistema de negociacién colectiva lleva tres afios de tramitacion
parlamentaria. En el Senado, ni siquiera se pudo aprobar la idea de legislar y de acuerdo a los
procedimientos legislativos esta siendo revisado en una comision mixta.

El gobierno tiene que insistir en estos proyectos de ley porque en nuestro pais un tercio de
los trabajadores tienen derecho a negociar colectivamente, y de ese tercio, sélo un tercio lo
ejerce efectivamente. Desde esa perspectiva, la Unica posibilidad de ligar salarios con productivi-
dad es que éstos puedan ser negociados en las propias empresas.

Si la economia no tiene un cierto equilibrio a partir de las propias empresas, en términos de
la distribucion de los incrementos productivos, la funcién del Estado de corregir las inequidades
del modelo son insostenibles en el tiempo.

¢En qué se verian favorecidos los trabajadores de Chile si se ampliara el derecho de la
negociaciéon colectiva?

Tendrian ese derecho. Hoy no lo tienen. El proyecto otorga la posibilidad de organizarse al
interior de la empresa, de presentar —dentro de una determinada reglamentacién— sus peticiones
al empleador, que éste se siente en una mesa de negociacién, y que durante ese periodo los
trabajadores estén protegidos por el fuero de negociacion.

Este proyecto obliga al empleador a sentarse a una mesa de negociaciéon y al menos a
responder la propuesta de los trabajadores. ¢ En qué pais del mundo en que se plantee el dialogo
y la blsqueda de acuerdo como el mecanismo mas civilizado para dirimir las controversias, hay
gue obligar por el peso de la ley a una de las partes para que acceda a conversar?

Asociaciones empresariales de muchos paises del mundo no pueden creer que en Chile

tengamos sectores que se nieguen a dialogar. Les parece inso6lito. Nadie obliga a llegar a
acuerdos, pero sin duda hay que obtener el derecho a conversar.
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Los Cambios que Vienen...

¢En qué consisten los nuevos procedimientos que esta impulsando la Direccion del
Trabajo?

De aqui a fin de afio, toda la Institucion va a estar conectada en una red computacional.
Vamos a informatizar todo el Servicio, lo que va a hacer posible construir un completo registro de
empleadores que refleje cual es su conducta laboral, cuantas son las denuncias que pesan sobre
ellos, cuéles son las empresas reincidentes y cual ha sido su desempefio anterior. En el ambito
de la reflexion, estos datos van a permitir avanzar en lineas de investigaciéon que aporten a la
formulacion de nuevas politicas publicas.

En otro orden, los Nuevos Procedimientos de Fiscalizacion nos van a permitir suprimir mas
de ocho tramites burocraticos. Por tanto, van a incrementar la cobertura de acciéon de nuestros
fiscalizadores.

Pero, sin duda uno de los mayores cambios que favorecera a los trabajadores es nuestra
determinacion de no dejar la empresa, en tanto no se corrija definitivamente la situacion
infractora. Hoy, por toda la marafia de dificultades para actuar, en general nos limitamos a
constatar la infraccion y luego a determinar la sancion pecuniaria correspondiente. Ahora,
hemos optado por no liberar la responsabilidad de la empresa hasta que no haya corregido
definitivamente la infraccion.

El Ministro del Trabajo, Jorge Arrate, anuncid que a la Direccion del Trabajo se le
amplié el alcance de sus facultades. ¢Cudales son estas nuevas facultades y en qué
beneficiaran a los trabajadores?

Estan relacionadas fundamentalmente con la facultad de fiscalizar los riesgos basicos en
materia de seguridad e higiene y de participar mas activamente en las denuncias por practicas
antisindicales. Antes de la ley, nosotros no teniamos facultades en materia de derechos
colectivos, ésta era una materia que sélo le competia a los jueces del trabajo. Hoy sigue siendo
asi. Pero, el magistrado esta obligado a solicitar un informe de fiscalizacién a la Direccion del
Trabajo, sobre los hechos denunciados, situacion que permite al tribunal convenir y fallar de mejor
manera estos ilicitos laborales.
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Los Derechos de la Muijer:
Bajo el espiritu de Beijing

El Ministro del Trabajo, Jorge Arrate, declaré recientemente que el Codigo del Trabajo
requiere un perfeccionamiento en las normas que impiden toda discriminacién. ¢Cuales
serian las modificaciones que deberian realizarse en esta materia?

La igualdad ante la ley y la no discriminacion en el trabajo estan establecidas constitucional-
mente. Pero, estan establecidas como fundamentos programaticos. Le corresponde al resto del
ordenamiento juridico explicitarlos y establecer las sanciones pertinentes. El Cadigo del Trabajo
tiene una norma genérica, pero lo que hoy se requiere es la explicitacion de las formas de
discriminacién que se estan dando todos los dias al interior de las empresas, y generar los
mecanismos reales de garantias.

La no discriminaciéon en materia de maternidad es clave. La maternidad es uno de los bienes
juridicos mejor protegidos dentro de nuestra legislacion, a pesar de ello en este pais se vive un
namero altisimo de discriminaciones que son muy dificiles de comprobar cuando la mujer esta
empleada.

La mayor cantidad de discriminaciones se da en el acceso de la mujer al mercado de trabajo.
Hoy no existe ningin organismo que pueda fiscalizar estas situaciones antes que se constituya
la relacion de trabajo. La propuesta del ejecutivo esta dirigida en esa direccion.

BBDO realiz6 una investigacion sobre el acoso sexual al interior de las empresas. Un
15% de las mujeres reconocio haberlo sufrido, en tanto que el 41%, aunque no lo ha vivido
en carne propia, cree que dentro de su trabajo alguna compafiera si ha sido victima. Si
existen tan altos indices de acoso sexual ¢Por qué se presenta un namero tan bajo de
denuncias al afio?

El acoso sexual constituye un complicado tema de caracter cultural. Existe una cierta
percepcion, extendida en nuestra sociedad, que afirma que cuando una mujer es acosada
sexualmente ella es la que ha provocado la situacién. Los varones casi son victimas que no
han podido controlar su sexualidad. Es muy frecuente que la responsabilidad se traslade
inmediatamente hacia la mujer.

Las escasas denuncias se deben también a otras razones. En primer lugar, a pesar de las
instrucciones que hemos dado, tampoco hemos logrado impregnar a nuestros funcionarios de la
importancia del tema. Y en segundo, una razén poderosa que explica el por qué no se han
presentado mas denuncias se debe a la vulnerabilidad legal en la que se encuentra la mujer ante
estos casos. Nosotros, como Direccion del Trabajo, sélo podemos actuar de buen oficio. No
podemos sancionar al empleador. El proyecto que podria otorgarnos un mayor grado de faculta-
des, aun esta durmiendo en el Parlamento.
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Los desafios de la Cumbre de las Américas

En el plano internacional, Chile ha abierto progresivamente su economia. ¢,Cuales son
los peligros a los que estan afectos los trabajadores chilenos? y ¢ Cual es la reflexion que
la Direccion del Trabajo realiza al respecto?

Este es un problema que plantea multiples desafios en materia regulatoria. Por una parte,
estamos sufriendo una gran corriente de trabajadores emigrantes; por otra, se han abierto nuevos
frentes de competencia en determinados sectores, lo cual hace pensar en nuevas crisis en
algunas areas sensibles que deberan pensar en su reconversion, con el consiguiente incremento
de la inestabilidad laboral para el trabajador. Desde esa perspectiva, el proyecto de ayuda al
trabajador cesante esta dirigido en esa direccion.

Chile no cuenta aun con ningun tipo de normativa particular referente a proteger, en los
acuerdos comerciales, los derechos en materia social, pero con seguridad eso va a venir en el
futuro. Es importante destacar que el tratado comercial con Canada, que incluyd un acuerdo
complementario laboral y ambiental, marcé un precedente importante a la hora de firmar nuevos
tratados comerciales internacionales.

¢SEsta en el espiritu del gobierno plantear clausulas sociales que protejan a los
trabajadores chilenos ante esta gran apertura comercial?

Si, el gobierno esta porque dentro de las negociaciones comerciales se resguarden los
derechos y libertades basicas de los trabajadores.

Por un Nuevo Equilibrio

¢ COmo cree que en nuestro pais se puede generar una nueva cultura laboral basada
en la confianza?

En esta materia, yo creo que la accion sancionadora tiene un rol fundamental que cumplir. Y,
aunque nuestras sanciones no son todo lo potente que deberian ser, hay caminos trazados que
van dirigidos en esa direccion.

Sin embargo, parece importante acentuar la actividad preventiva. Es imperioso ahondar en
las causas del incumplimiento normativo, muchas veces no se cumple la ley no so6lo por mala fe
del empleador, sino por desconocimiento. También, en el mundo de los trabajadores no se
conocen los derechos, y muchas veces existe ignorancia acerca de los mecanismos adecuados
para exigirlos. Por tanto, avanzar en esta accion ciudadana de dar a conocer derechos y
responsabilidades constituye una acciéon imprescindible.

N° 112/98 Mayo — 9



MAYO 1998 ENTREVISTA

En este sentido ¢ Cual es el aporte que puede otorgar el Boletin Oficial Computacional
de la Direccién del Trabajo, que edita y publica Publitecsa?

Para nosotros, ésta constituye una iniciativa espectacular. Representa un notable avance en
distintos ambitos. Para el trabajo de la propia institucién, va a permitir tener al alcance de toda
nuestra gente la jurisprudencia actualizada del Servicio, lo que va a ayudar a homogeneizar
nuestras actuaciones. Ademas, va a propiciar el conocimiento de nuestra jurisprudencia dentro
de los tribunales de justicia, ya que nos va a permitir la posibilidad de celebrar convenios con el
Ministerio de Justicia para incorporar a los tribunales y a las corporaciones de asistencia judicial
en esta iniciativa.

Va a implicar, también, que el Poder Legislativo tenga el acceso a esta informacién, y que el
mundo de los trabajadores pueda obtenerla en forma inmediata. Prestara un servicio significativo,
verdaderamente trascendente al pais en materia de jurisprudencia laboral.

Los paises muestran su grado de civilizacion cuando sus normas se respetan, cuando
existe un convencimiento ciudadano de su trascendencia. Por tanto, que la opiniéon publica sepa
lo que esta pasando en el mundo del trabajo, a través del Boletin Oficial Computacional de la
Direccién del Trabajo, que conozca la accién de la Direccion del Trabajo y que vaya generando una
necesidad de cambio desde la propia sociedad civil, es esencial para generar un nuevo equilibrio
cultural en el mundo del trabajo.
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POR QUE LEGISLAR SOBRE EL
ACOSO SEXUAL EN ELTRABAJO

Irene Rojas Mifio (*)

INTRODUCCION

1. El problema planteado es si en Chile se debe legislar sobre el acoso sexual en el trabajo.
En mi opinidén, y desde una perspectiva juridico laboral, la respuesta es afirmativa, toda
vez que es necesario establecer mecanismos de proteccion de los trabajadores y
las trabajadoras ante el acoso sexual . En primer lugar, por que al igual que en otros
paises (1), Chile no es una excepcion a la existencia de acoso sexual laboral: como
muestra el estudio de DELANO Y TODARO (2), un 20% de las trabajadoras da cuenta de
haber sido acosada sexualmente (3). En segundo término, porque tales conductas
comprometen la vigencia de los derechos fundamentales: ciertamente se atenta contra
la dignidad de la persona y especificamente se vulnera el derecho a la intimidad, pero en
muchos casos también se violenta el derecho a la no discriminacion y el derecho a la
integridad fisica y siquica. En tercer lugar, y como consecuencia de lo anterior, el
ordenamiento juridico debera establecer los instrumentos que sean efectivos y eficaces
en la proteccién de tales derechos de los trabajadores y de las trabajadoras en las
relaciones de trabajo.

*
@)

@)

(©)

Doctora en Derecho, Universidad de Valencia. Profesora de Derecho del Trabajo en la Universidad de
Talca.

Todos los estudios realizados —al menos a los que he tenido acceso- verifican la existencia de acoso
sexual en los distintos paises.

Asi el Informe Rubenstein de las Comunidades Europeas sobre "La dignidad de la mujer en el trabajo.
Informe sobre el problema del acoso sexual en los Estados Miembros de las Comunidades Europeas", de
octubre de 1987, (citado por LOUSADA ARACHENA, J., "El derecho de los trabajadores frente al acoso
sexual laboral", Ed. Comares, Granada, 1996, p. 34), sefiala que "el acoso sexual en el mundo del trabajo
es una cosa corriente en los Estados Miembros de las Comunidades Europeas".

Asimismo, los estudios efectuados en los paises de la Unién Europea confirman tales conclusiones. En
Espafia, un informe de U.G.T. (Unién General de Trabajadores) de 1987, "Investigacion sobre discrimina-
cién y acoso sexual femenino en el puesto de trabajo” (citado por PEREZ DEL RIO, M.T., "El acoso sexual
en el trabajo: su sancién en el orden social", Revista RELACIONES LABORALES (Espafia), Tomo Il, 1990,
p. 26), muestra que el 84% de las mujeres entrevistadas decian haber sufrido acoso sexual y en el 11% de
los casos era en forma de chantaje sexual.

De otra parte, en Argentina, el Informe de la Opinién Publica de las Mujeres, de 1994, del Consejo Nacional
de la Mujer (citado por MARTINEZ VIVOT, J., "Acoso sexual en las relaciones laborales", Ed. Astrea,
Buenos Aires, 1995, pp. 135y ss.) sefiala que "el acoso sexual a las mujeres en sus lugares de trabajo fue
considerado muy frecuente por el 31% de las mujeres entrevistadas y bastante frecuente por el 40%.".
DELANO, Barbara y TODARO, Rosalba, "Asedio Sexual en el Trabajo", Centro de Estudios de la Mujer,
Ediciones CEM, Santiago de Chile, s/f; datos de acuerdo a encuesta realizada en el gran Santiago a 1.200
trabajadoras durante el afio 1991.

Ademas, de acuerdo con la misma encuesta, el 84,3% de las mujeres opina que en Chile el acoso sexual
en el trabajo es una realidad (ibidem, p.35).
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2. Sibien en nuestro pais se han planteado algunos Proyectos de Ley sobre esta materia (4),
ninguno de éstos ha sido aprobado; ademas, llama la atencion la discusion y las obje-
ciones que se han planteado sobre esta necesidad de proteccion de los trabajadores y de
las trabajadoras en contra del acoso sexual. Mientras que esta discusion ya se ha resuelto
en el derecho comparado, toda vez que en distintos ordenamientos juridicos se ha
establecido o incorporado una nueva regulacién de proteccién ante el acoso sexual (5),
inclusive en aquellos que ya consagraban mecanismos de proteccion de los derechos
fundamentales en las relaciones de trabajo (6). Y ello por dos motivos que se reconocen
de trascendental relevancia: En primer lugar, por la "simbologia legal" que se configura, en
cuanto el ordenamiento juridico envia un "mensaje" a la sociedad "respecto a comporta-
miento ilicito que cuenta con una dosis considerable de tolerancia social" (7). En segundo
término, para afianzar la efectividad del derecho de proteccion ante tales conductas a
través de "un acto afirmativo, de clarificacion y triplicacion normativa, en lugar de tener que
utilizar el recurso a categorias mas genéricas del derecho..." (8).

3. Este trabajo tiene como objetivo fundamentar, desde un perspectiva juridico laboral, la
necesidad de legislar en Chile sobre el acoso sexual en el trabajo, para lo cual junto con
los proyectos de ley que se debaten en el Congreso Nacional he considerado los antece-
dentes que otorga el Derecho comparado, los acuerdos internacionales sobre la materia y,
especialmente, la doctrina laborista que ha estudiado esta materia (9).

4)

®)

(6)

@)
®)

©)

El primer Proyecto de Ley que —"establece derecho a indemnizacién por acoso sexual'— fue presentado el
8 de enero de 1992. Con posterioridad fue presentado el Proyecto de Ley "...sobre acoso sexual" con fecha
24 de octubre de 1994, al cual el Ejecutivo le present6 una Indicacién con fecha 29 de mayo de 1995.

En este sentido, y s6lo a via de ejemplo, es valido citar las nuevas regulaciones en algunos paises, tal
como informa J. AEBERHARD-HODGES ("Jurisprudencia reciente sobre el acoso sexual en el trabajo",
Revista Internacional del Trabajo, O.I.T., N° 5, 1996, pp. 545y ss.):

En Argentina, el decreto presidencial de 18 de noviembre de 1993 proscribe el hostigamiento sexual en el
servicio publico. En Costa Rica se promulgé la Ley sobre el acoso sexual en el trabajo y la ensefianza, Ley
N° 7.476, de 1995.

Asimismo se han dictado normas legales en tal sentido en Filipinas, Nueva Zelanda, Sudafrica, Alemania,
Austria, Bélgica, Finlandia, Irlanda, Italia, Malta, Reino Unido, Suiza, Espafia y Francia.

Pero respecto a los paises miembros de la Unidn Europea es valido considerar las normas comunitarias
dictadas en tal sentido: La resolucion del 29 de mayo de 1990 —que asume los objetivos del Informe
Rubenstein sobre la adopcién de una Recomendacion y de un Cédigo de Conducta sobre el acoso sexual
en el lugar de trabajo, la Recomendacién de 27 de noviembre de 1991 de la Comisién de las Comunidades
Europeas, relativa a la proteccion de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo, e incluye en su
Anexo el Cédigo de Conducta para combatir el acoso sexual.

Es el caso de los paises de la Comunidad Europea.

En el caso de Espafia, el Estatuto de los Trabajadores originariamente establecia en el articulo 4.2.e. que
los trabajadores en su relacion de trabajo tienen derecho "al respeto de su intimidad y a la consideracién
debida a su dignidad". Pero la Ley N° 3, de 1989, afiadi6 el inciso referido a "la proteccion frente a ofensas
verbales o fisicas de naturaleza sexual". En este sentido, como sefiala la Exposicion de Motivos de esta
ley, la normativa vigente ya establecia "...derechos que puedan servir para prevenir las situaciones de
acoso sexual en el trabajo, como son el respeto a la intimidad del trabajador o trabajadora y a la considera-
cion debida a su dignidad en la esfera laboral...".

DEL REY GUANTER, S. "Acoso sexual y relacion laboral”, Revista Relaciones Laborales (Espafia), Tomo |,
p. 277.

SEMPERE NAVARRO, V., "La Ley N° 3/1989, sobre maternidad e igualdad de trato de la mujer trabajado-
ra, Nota critica”, Rev. Relaciones Laborales (Espafia), Tomo Il, 1989, pp. 86 y 87; citado por LOUSADA
ARACHENA, J. ("El Derecho de ...", ob. cit., pp. 74y 75).

Al menos, a la que he tenido acceso; por tanto, se deben considerar las limitaciones que plantea este
trabajo en tal sentido.
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[I. CONCEPTO DE ACOSO SEXUAL

4.

Sin perjuicio de los problemas que plantea la conceptuaciéon del acoso sexual —espe-
cificamente, por la necesidad de diferenciar la conducta sexual ilicita de la que no es,
como son los acercamientos sexuales licitos en el campo laboral (10)-, este concepto se
ha ido delimitando con los aportes del Derecho Internacional del Trabajo, del Derecho
Comparado del Trabajo (11) y de la doctrina laborista. Asi, en definitiva, y sin considerar
las especificidades que se plantean en los distintos ordenamientos juridicos —en los
cuales ciertamente el analisis debera efectuarse desde una perspectiva sistematica, el
concepto de acoso sexual laboral alude a una "conducta de naturaleza sexual indeseada
por quien es sujeto pasivo de la misma" (12).

Y es esta definicion la que en parte asume el Proyecto de Ley del Ejecutivo, sin perjuicio
de las observaciones que la misma amerita.

Al respecto, el Proyecto define las "conductas de acoso sexual" —especificamente en la
seccion referida a la regulacion de las causas de terminacion del contrato de trabajo—
como "un comportamiento de caracter sexual, no deseado por la persona a la que va
dirigido y que le produzca o amenace con producirle un perjuicio laboral"; a continuacion
agrega que "seran, consideradas ademas de acoso sexual las expresiones reiteradas,
verbales o de otro tipo, que ofendan la dignidad sexual de la persona del trabajador o
empleador".

Por tanto, de acuerdo con este Proyecto de Ley pareciera que el ilicito laboral que
configura el acoso sexual estaria constituido por dos tipos.

(10) Como sefialan DELANO Y TODARO ("Asedio sexual en...", ob. cit., p. 27), "...Las dificultades que en-
frenta una definicién son muchas porque se mezclan en el problema una serie de connotaciones cultura-
les, sociales y psicolégicas que es necesario aislar para poder determinar exactamente qué es asedio y
qué, siendo una actitud de indole sexual, no lo es. De ahi que definir asedio sexual sea una operacion
compleja”.
O, como sostiene DEL REY GUANTER ("Acoso sexual y...", ob. cit. p.253), en un sentido similar, "...no es
posible solucionar precisamente el "problema" del acoso sexual estableciendo que toda conducta laboral
con una "orientacion sexual" es de por si ilicita".

(11) En este sentido, son relevantes la definiciones entregadas por la Recomendacién Comunitaria (Unién Eu-
ropea) de 1991
"La conducta de naturaleza sexual u otros comportamientos basados en el sexo que afectan la dignidad de la
mujer y del hombre en el trabajo, incluida la conducta de superiores y comparieros, resulta inaceptable si:

a)
b)

c)

dicha conducta es indeseada , irrazonable y ofensiva para la persona que es objeto de la misma;

la negativa o sometimiento de una persona a dicha conducta por parte de empresarios o trabajadores
(incluidos los superiores y los compafieros), se utilizan de forma explicita o implicita como base para
una decisidon que tenga efectos sobre el acceso de dicha persona a la formacién profesional y al
empleo, sobre la continuaciéon del mismo, los ascensos, el salario o cualesquiera otras decisiones
relativas al empleo, y/o

dicha conducta crea un entorno laboral intimidatorio, hostil o humillante para la persona que es objeto
de lamisma; y de que dicha conducta puede ser, en determinadas circunstancias, contraria al principio
de igualdad de trato, tal como se define en los articulos 3°, 4° y 5° de la Directiva 76/207(CEE del
Consejo".

(12) DEL REY GUANTER, S. "Acoso sexual y...", ob. cit., p. 268.
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6. En primer lugar, el tipo de acoso sexual se configura con la concurrencia de tres
elementos: un comportamiento de naturaleza sexual, que este comportamiento sea
indeseado por la victima y que produzca o amenace con producir a la victima un
perjuicio laboral.

6.1.Por una parte, el "comportamiento de naturaleza sexual" deberia incorporar toda con-
ducta —desde los comportamientos fisicos mas explicitos hasta las insinuaciones ver-
bales mas veladas (13)—, incluida la tacita.

Por la otra, la indeseabilidad por parte de la victima, que se configuraria con el recha-
zo a la conducta sexual; aunque también la constituiria una sola conducta de naturale-
za sexual si ésta es grave (14).

Pero es el tercer elemento —es decir, el "perjuicio laboral'— el que puede ser cuestiona-
do en una doble perspectiva: De un lado, por qué no es suficiente la indeseabilidad ya
que ésta configuraria la lesion al derecho de intimidad —derecho que esta protegido
constitucionalmente—y, en definitivas cuentas, el derecho a la dignidad de toda perso-
na (15). Del otro, a qué se refiere con el perjuicio laboral: se deberia entender incluido
todo perjuicio que tenga efectos en el campo laboral o especificamente se relaciona a
la pérdida de derechos laborales, tal como se plantea en la categoria de "chantaje
sexual".

6.2. En este sentido, la doctrina cientifica ha distinguido dos categorias de acoso sexual: el
chantaje sexual y el acoso ambiental. El primero "se produce cuando el sujeto activo
del acoso sexual condiciona el acceso al empleo, una condicién laboral o el cese del
trabajador, a la realizacién de un acto de contenido sexual” (16). Como caracteristicas
fundamentales de esta categoria se pueden sefalar las siguientes: en primer lugar
implica una relacién jerarquica; en segundo lugar, incluye también al acoso indirecto
—"cuando se favorece la promocion o las mejores condiciones de trabajo de aquellos
trabajadores que conceden sus "favores sexuales" a sus superiores, siendo relegados
los criterios de méritos y de antigiiedad" (17); en tercer lugar, y respecto a los resulta-
dos del comportamiento ilicito, el chantaje sexual puede conllevar o amenaza originar

(13) Tal como sostiene DEL REY GUANTER respecto de la definicion analiza ("Acoso sexual y...", ob. cit. p. 261).

(14) Como sefiala el Cédigo de Conducta de la Recomendacién de las Comunidades Europeas: "La principal
caracteristica del acoso sexual es que es indeseado por parte de la persona objeto del mismo, y que
corresponde a cada individuo determinar el comportamiento que le resulta aceptable y el que le resulta
ofensivo. La atencion sexual se convierte en acoso sexual si continla una vez que la persona objeto de la
misma ha indicado claramente que la considera ofensiva, si bien un Unico incidente de acoso puede cons-
tituir acoso sexual si es lo suficientemente grave". (citado por DEL REY GUANTER, "Acoso sexual y...", ob.
cit., p. 262).
Por su parte, DELANO y TODARO ("Asedio sexual en...", ob. cit., pp. 27 y ss.) parecieran estar en contra de
este elemento definitorio del acoso sexual —la indeseabilidad—, sin embargo, reconocen que "...la existencia o
inexistencia del asedio sexual depende de que no sea una relacién de mutuo consentimiento” (p. 29).

(15) Asimismo, vid. supra, seccion lll relativa a la fundamentacién constitucional de la proteccién ante el acoso
sexual.

(16) LOUSADA AROCHENA, J., "El derecho de los trabajadores a la proteccion frente al acoso sexual”, ob. cit.,
p. 115.

(17) DEL REY GUANTER, "Acoso sexual y...", ob. cit., p. 265.

(18) Como sefiala DEL REY GUANTER ("Acoso sexual...", ob. cit.), se trata del acoso sexual paradigmatico.
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una pérdida tangible de derechos laborales (18). Mientras que la segunda categoria
de acoso sexual, es decir la de acoso ambiental, se plantea cuando el sujeto
activo del acoso sexual crea un entorno laboral intimatorio, hostil o humillante para
el trabajador” (19). La diferencia con el chantaje sexual no parece ser la jerarquia
—toda vez que en la configuracion de esta categoria también puede concurrir la
verticalidad laboral—- sino que la condicionalidad con amenaza de pérdida de dere-
chos laborales que plantea el chantaje sexual y que no ocurre en el chantaje
ambiental.

6.3. Pero continuando con el analisis del primer tipo de acoso sexual del Proyecto de Ley,
deberia entenderse que éste incluye el chantaje sexual; por tanto el comportamiento
a que se refiere —es decir, el primer elemento del tipo— condiciona al trabajador a la
pérdida de derechos laborales. Sin embargo, este primer tipo de acoso sexual inclu-
ye otros supuestos de "perjuicio laboral". En efecto, el "perjuicio” también se plantea
en otras esferas que no significan una pérdida o una amenaza de pérdida de dere-
chos estrictamente laborales, como puede ser el dafio material o moral que tiene
efectos laborales y éste es el dafio causado en la salud fisica y siquica del trabaja-
dor o trabajadora (20). Como muestra el estudio de DELANO Y TODARO (21), consi-
derando que alrededor de un 30% de los casos de acoso sexual provienen de un
colega o de un subordinado —por tanto configuraria en todo caso un acoso ambien-
tal- las consecuencias del acoso sexual lesionan directamente la salud de la traba-
jadora y, en términos definitivos, el 32,3% de las trabajadoras renuncié a su trabajo,
el 3,9 fueron despedidas y el 4,7% fue objeto de persecucion.

7. El segundo tipo de acoso sexual en el Proyecto de Ley se refiere a las "expresiones
reiteradas, verbales o de otro tipo, que ofendan la dignidad sexual de la persona del
trabajador o empleador”. Este tipo plantea dos observaciones. De un lado que el acto que
configura el ilicito laboral es limitado, toda vez que so6lo se trataria de expresiones vy,
ademas, que éstas deben ser reiteradas. Del otro, que resulta extrafio que este acto
ofenda la dignidad sexual, en circunstancias de que la dignidad es una sola.

En efecto, respecto a la primera observacion, el acto que configura el ilicito laboral que
se analiza es mas restringido que el primer tipo de acoso sexual, toda vez que no se
trata de todo o cualquier comportamiento —aunque éste, es de suponer, debe ser de
naturaleza sexual- sino que de uno mas limitado: debe tratarse de expresiones reitera-
das, verbales o de otro tipo,... que ofendan la dignidad del trabajador. El problema que se
plantea es que este tipo de acoso sexual puede excluir —ya sea por no tratarse de
expresiones sino que de otros comportamientos, ya sea por no ser reiteradas sino que
tratarse de un solo acto— supuestos de mayor gravedad, como son los actos que
configuran delitos contra la libertad sexual, es decir, abusos deshonestos y violacion e,
incluso, los "tocamientos” que sin llegar a ser delitos si ofenden la dignidad personal.

(19) LOUSADA ARACHENA, J., "El derecho de proteccion..."”, ob. cit., p. 117.

(20) O, como sefala H. HENRIQUEZ RIQUELME ("Asedio sexual en el trabajo. Una politica para su erradica-
cioén”, R. Temas Laborales, N° 6, mayo de 1997, p. 2), "...hay efectos en la situacion laboral de la victima,
porgue el rechazo afecta o pone en peligro (...) su salud o bienestar u otros aspectos de sus condiciones de
trabajo".

(21) "Asedio sexual...", ob. cit., p. 50 y ss.
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I1l. LA FUNDAMENTACION DE LA PROTECCION FRENTE AL ACOSO SEXUAL
I11.1. Los derechos fundamentales

8. Ciertamente que el acoso sexual lesiona derechos fundamentales de la persona victima
de tal atentado; pero ¢ cudles son estos derechos?

8.1.En primer lugar, es claro y dificilmente refutable que el acoso sexual es una afrenta a
la dignidad de la persona (22), tal como se ha concluido tanto en el Derecho compara-
do como en el Derecho Internacional del Trabajo (23).Y, sin duda, éste es un criterio
ampliamente compartido en nuestra sociedad, pero, y debe sefialarse, no en forma
unanime —como se ha sefialado nos enfrentamos a un comportamiento "que cuenta
con una dosis considerable de tolerancia social" (24).

8.2.Pero no es éste el Unico derecho fundamental lesionado, toda vez que la dignidad de
la persona, a la vez de ser un fundamento "suprapositivo y supraconstitucional” (25),
es el fundamento de nuestro ordenamiento constitucional (26) —"Los hombres nacen
libres e iguales en dignidad y derechos"” (Art. 1° Inc. 1° de la Constitucién Politica)-y,
por tanto, de los deméas derechos fundamentales. Por consiguiente, "lo cierto es que
es dificil pensar en una violacion de los derechos fundamentales que, a su vez, no
implique una violacién de aquélla (la dignidad de la persona)" (27).

En muchos casos se ha argumentado la fundamentacion constitucional de la protec-
cién frente al acoso sexual en la lesion al derecho a la no discriminacion, toda vez
que la mayoria de los casos operan respecto de un colectivo: las mujeres trabaja-
doras (28). Sin rechazar este planteamiento, en mi opinion, el acoso sexual siempre

(22) Tal como concluye TERESA PEREZ DEL RIO ("El acoso sexual en el trabajo: su sancién en el orden
social", Revista Relaciones Laborales [Espafia], Tomo Il, 1990, p. 29), "actualmente el acoso sexual en el
trabajo constituye, segun la ética y la sensibilidad vigentes, un atentado a la dignidad de la persona".

(23) Asi, por ejemplo, la Recomendacion de 1991 de las Comunidades Europeas —ya indicada— se refiere "a la
proteccioén de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo".

(24) Como sefiala DEL REY GUANTER, "Acoso sexual y...", ob. cit., p. 277.

(25) NOGUEIRA ALCALA, H. "Dogmatica Constitucional", Ed. Universidad de Talca, Talca, 1997, pp. 107 y ss.

(26) Ibid, pp. 113y ss.

(27) Como sefiala DEL REY GUANTER ("Acoso sexual y...", ob. cit., p. 278) aunque lo sostiene respecto al
ordenamiento constitucional espafiol, es totalmente valido respecto del nuestro.

(28) Asi, por ejemplo, en Estados Unidos de América, la jurisprudencia judicial ha definido el acoso sexual

como acto discriminatorio. (Ver al respecto, informe de LOUSADA AROCHENA, "La proteccién...", ob. cit.,
pp. 7y ss.; asimismo de DEL REY GUANTER, "Acoso sexual y...", ob. cit., pp. 254 y ss.).
Por su parte, la Indicacion del Ejecutivo formulada al Proyecto de Ley sobre la materia, argumenta que
"el acoso sexual es una forma de discriminacion por cuanto, aunque en teoria puede afectar indistinta-
mente a hombres y mujeres, en la practica la mayor cantidad de afectadas por dichas conductas son
mujeres. Es discriminacion ademas porque tales conductas denotan una vision de inferioridad de un
sexo respecto de otro".
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significa un atentado a otro derecho fundamental, sea varén o mujer la victima del
mismo, y éste es el derecho a la intimidad.

8.3.En efecto, el derecho a la intimidad se deduce de otros derechos fundamentales
garantizados en la Constitucién Politica, como es el Art. 19 N° 4° —"E| respeto y
proteccién a la vida privada..."— y en los tratados internacionales —via Art. 5°
Inc. 2°—. Asi, la conducta que constituye tal ilicito lesiona el derecho a la intimidad de
varones y mujeres pues "toda persona tiene derecho a no sufrir intromisiones
indeseadas en tal ambito" y, como sefiala DEL REY (29), "el acoso sexual es ante todo
un atentado contra un &mbito especifico plenamente perteneciente a la esfera intima
de la persona: Su sexualidad". Por lo demas, el segundo Proyecto de Ley enviado al
Congreso ratifica tal fundamento al afirmar en el considerando 2 que "constituye un
atentado contra la intimidad y libertad sexual de las personas (30).

8.4.Pero ademas, en muchos casos —la gran mayoria— el acoso sexual también significa
un atentado al derecho a la no-discriminacion.Y se debe recordar que el principio de
no discriminacion se plantea en la Constitucion Politica a través de la garantia de la
igualdad ante la ley (Art. 19 N° 2 de la C.P), en el derecho a la no discriminacién
laboral (Art. 19, N° 16 Inc. 3°) y a través del Art. 5° Inc. 2° que incorpora al ordenamien-
to laboral los tratados internacionales ratificados por el Estado de Chile (31). A la vez,
acuerdos internacionales han referido este principio para la eliminacion de la discrimi-
nacion en contra de la mujer (32) y otros han particularizado este principio en el ambi-
to especifico de las relaciones laborales. En este sentido la Organizacién Internacio-
nal de Trabajo, O.I.T., proclama este principio en su Declaracion relativa a sus fines y
objetivos —Declaracion de Filadelfia (de 1944)— (33) y, con posterioridad, en el Conve-
nio N° 111 sobre la discriminacion en materia de empleo y ocupacién —ratificado por el
Estado de Chile—, define discriminacién como "cualquier distincion, exclusién o prefe-
rencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportuni-
dades o de trato en el empleo y la ocupacion” (Art. 1°.a) (34).

Y especificamente se ha argumentado la fundamentacién de la proteccién ante el
acoso sexual en este principio dado que el grueso de quienes sufren este atentado

(29) DEL REY GUANTER, Salvador, "Acoso sexual y relacion laboral”, Revista Relaciones laborales, (Espafia).
Tomo [, 1993.

(30) Y continda el mismo considerando 2: "...incluso una violacién al derecho al trabajo y a la educacion, el que
una persona, aprovechando su jerarquia o cierto grado de impunidad que otorga el ambiente laboral o
académico, asedie reiteradamente a otro con fines sexuales".

(31) Especialmente los tratados internacionales referidos a los Derechos Humanos. Asi, los articulos 2°y 7° de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el articulo 2° de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre.

(32) Asi, la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, ratificado
por el Estado de Chile, 7 de diciembre de 1989.

(33) En cuanto "...todos los seres humanos, con independencia de su raza, creencia o sexo, tienen derecho a
perseguir su progreso material y su desarrollo espiritual en la libertad y la dignidad, en la seguridad econé-
mica y con iguales oportunidades".

(34) Importa destacar que, de acuerdo con este mismo Convenio, no se consideran discriminatorias las medi-
das especiales de proteccion o asistencia y otras medidas que signifiquen un trato diferenciado (Art. 5° del
Convenio N° 111).

N° 112/98 Mayo — 17



MAYO 1998 DOCTRINA, ESTUDIOS Y COMENTARIOS

son mujeres trabajadoras. Sin embargo ¢ es suficiente este criterio de mayorias para
configurar esta conducta como discriminatoria?

Al respecto, es valido tener presente la distincion que se efectla en el derecho
comparado entre discriminacion directa e indirecta (35). La primera supone la "inten-
cién discriminatoria” y su definicion se reconduce facilmente a la definicion dada por
el Convenio N° 111 de la O.1.T. Mientras que la discriminacion indirecta —originada en
la doctrina estadounidense del "impacto adverso” (36)— se califica por su resultado:
la utilizacion de criterios supuestamente neutros perjudica de modo desproporciona-
do a las personas de uno u otro sexo —en este supuesto que se analiza de discrimi-
nacion sexista— o en razon de la raza, posiciones religiosas o politicas, etc., seguin
sea la causa de la discriminacion (37). Por tanto, es en este segundo tipo de discri-
minacion en que importa el resultado de un perjuicio a un colectivo, que en el caso
que se analiza, es el de las mujeres trabajadoras. Y, en mi opinion, dificilmente se
podria calificar al acoso sexual que opera respecto de las mujeres como una discri-
minacion indirecta, porque los criterios con que opera no son neutros y porque ex-
cluye supuestos de acoso como es el ambiental.

Pero si tiene plena acogida la tesis de discriminacién directa, toda vez que es deci-
sivo el sexo de la trabajadora para que en su contra opere el ilicito que constituye
el acoso sexual y, por tanto, existe una intencidn discriminatoria; la que, entre otras
manifestaciones, se revela porque mayoritariamente afecta a mujeres; siendo evi-
dente, como sostiene PEREZ DEL RIO(38) que en la inmensa mayoria de los ca-
sos la victima no hubiera sido importunada si hubiese pertenecido al sexo mascu-
lino" (39).

8.5. Pero ademas el acoso sexual puede configurar una violacion al derecho alaviday ala
integridad fisica y psiquica; derechos que, por lo demas, estan directamente garanti-
zados en el Art. 19 N° 1 de la C.P. En efecto, tal como ademés lo ha destacado la
doctrina cientifica en el Derecho Comparado (40) y tal como concluye el estudio del
CEM efectuado en nuestro pais (41), el acoso sexual tiene consecuencias directas
tanto en el ambito laboral como en la salud sicolégica de la trabajadora.

(35) Distincion que se efectla tanto en la doctrina jurisprudencial norteamericana como en el derecho comuni-
tario europeo. Véase de M@ AMPARO BALLESTER PASTOR "Diferencia y discriminacién normativa por
razén de sexo en el orden laboral", Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pp. 41y ss.

(36) BALLESTER PASTOR, ibidem, p. 42.

(37) Asi, como indica LOUSADA ARACHENA ("El derecho de...", ob. cit., pp. 136 y 137), en la doctrina juridica
estadounidense el caso que mejor sintetiza esta doctrina es el caso "Griggs versus Duke Power Company"
del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, "donde se discutio si la exigencia de la ensefan-
za media para acceder a un empleo que no necesitaba esa preparacion era o no discriminatoria respecto a
la poblacién de raza negra, habiéndose resuelto la existencia de discriminacion, porque el acceso de las
personas de raza negra era mas dificil que los de la blanca a la ensefianza media".

(38) "El acoso sexual...", ob. cit., pp. 31.

(39) Y su causa apunta a la segregacion de la cual es objeto la mujer en el trabajo, pero que no se entiende sélo
con la situacion de inferioridad en el mercado de trabajo —manifestada por ocupar puestos de menor jerar-
quia y por obtener remuneraciones inferiores en trabajos iguales—, ya que también comprende relaciones
horizontales como es al que se refiere el acoso ambiental.

(40) En este sentido ver PEREZ DEL RIO ("Acoso sexual en el trabajo:..."), ob. cit., pp. 34 y ss., entre otros.

(41) DELANO Y TODARO "Asedio sexual...", ob. cit., pp. 50 y ss.
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[11.2. La vigencia de los derechos fundamentales en la relacion de trabajo

9. Como ya se plantea en el Derecho comparado, el reconocimiento de la eficacia general
de los derechos fundamentales y, especificamente, su plena vigencia en la relacion
laboral (42) propone una nueva etapa en la evolucion del Derecho del Trabajo (43). Y,
ciertamente, no se trata de los derechos constitucionales estrictamente laborales
—es decir, los derechos de caracter colectivo que se incorporan en el proceso de "constitu-
cionalizacion del Derecho del Trabajo"— que, desde luego, mantienen su plena vigencia;
sino que se refiere a los derechos fundamentales de toda persona que se reconocen en
las respectivas constituciones —es decir, de los "derechos inespecificos" (44)- que ten-
drian plena vigencia en la relacion laboral individual, como son, entre otros, el derecho a la
intimidad y a la privacidad.

10. Y en nuestro ordenamiento juridico los derechos fundamentales reconocidos en la Consti-
tucién, ya sea en el Capitulo Il referido a los Derechos y Deberes constitucionales como
en los tratados internacionales ratificados por el Estado de Chile, via articulo 5° de la C.P,,
tienen plena vigencia en las relaciones de trabajo, toda vez que la misma Constitucion
establece la eficacia general de sus preceptos (45). Esta eficacia vertical y horizontal,
como sefiala NOGUEIRA ALCALA (46), otorga seguridad juridica a tales derechos:
"impide el desarrollo de una doble ética en la sociedad, una en las relaciones con el
Estado y otra para las relaciones entre particulares; todo ello considerando que muchas de
las principales amenazas a los derechos no provienen sélo del Estado, sino también y
principalmente de los poderes econdmicos y sociales facticos propios de la sociedad civil".

Por consiguiente, el derecho a la dignidad, como los derechos a la intimidad, a la no
discriminacién y a la integridad fisica y siquica, entre otros derechos fundamentales,
tienen plena vigencia en el contrato de trabajo. De ahi que la violacion de ellos implique la
necesaria actuacion del Estado a fin de promover la proteccion de los mismos, en
conformidad con el mandato constitucional del Art. 5°, en cuanto "es deber de los 6rganos
del Estado respetar y promover tales derechos..." (47).

11. Ciertamente que esta vigencia de los derechos fundamentales en la relacién contratual
laboral no se agota en la proteccién ante el acoso sexual, sino que cubre el entero
contenido del contrato de trabajo.

(42) Y, por tanto, superada la nocion de la eficacia de los derechos fundamentales de los privados limitada sélo
ante el poder publico.

(43) En este sentido DEL REY GUANTER, "Derechos fundamentales de la persona y contrato de trabajo: notas
para una teoria general”, Revista Relaciones Laborales (Espafia), N° 3, de 1995, p. 23.

(44) Como los denomina M. PALOMEQUE LOPEZ (en "Los Derechos Laborales en la Constitucién Espafiola”,
CEC, 1991) citado por DEL REY GUANTER en "Derechos Fundamentales...", ob. cit., p. 22.

(45) Como sefiala la parte final del Art. 6° de la C.P.: "Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los
titulares o integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucién o grupo".

(46) "Dogmatica Constitucional”, ob. cit., p. 145.

(47)Y, como destaca DEL REY GUANTER ("Derechos fundamentales...", ob. cit., p. 18, en cita a T.R.
FERNANDEZ), "los derechos fundamentales requieren un hacer estatal... que ha de contrarrestar el déficit
de derechos fundamentales que se genera en la sociedad."
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De ahi, que es vdlido afirmar que nos enfrentamos a una de las tareas mas complejas
-y también mas atrayente— del Derecho del Trabajo: el reconocimiento de estos derechos
fundamentales en la relacion laboral hace necesaria la revisién de las bases dogmaticas
del contrato de trabajo que ancladas en el Derecho Civil —al menos en nuestro ordena-
miento juridico— exige su adecuacion a las exigencias de la plena vigencia de los derechos
fundamentales.

Sin embargo, no se debe desconocer que esta funcién innovadora de los derechos
fundamentales en el contrato de trabajo (48) ha sido en algunos casos acogida por la
jurisprudencia judicial (49) que directamente ha reclamado la vigencia de estos derechos
fundamentales en el contrato de trabajo.

Pero, a la vez, no se puede afirmar la existencia de una nueva etapa del Derecho del
Trabajo respecto a nuestro ordenamiento juridico —como si se plantea en el Derecho
comparado—, toda vez que, en mi opinién, no se ha superado la etapa de la
constitucionalizacién de los derechos laborales colectivos, toda vez que el bloque constitu-
cional laboral no garantiza los derechos fundamentales, como son los relativos al principio
de Libertad Sindical (50).

V. LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS DE PROTECCION FRENTE AL ACOSO SEXUAL

12. Por tanto, existiendo fundamento constitucional contra el acoso sexual en el trabajo

—los derechos fundamentales de los trabajadores — es necesario establecer los
instrumentos juridicos especificos de proteccion de los trabajadores ante este ilicito
laboral.

Cierto es que ésta es una tarea de politica legislativa: sera el legislador quien debera
definir los instrumentos juridicos mas apropiados para proteger a los trabajadores en este
punto de vulneracién a sus derechos fundamentales, de acuerdo con el rol de promocién
de los mismos en conformidad a la Constitucion —Art. 5° C.P—. Y en esta tarea debera
tener en consideracion diversos antecedentes; entre ellos, en mi opinién, los mas relevan-
tes son: Primero, reconocer la insuficiencia del actual ordenamiento laboral en tal
objetivo. Segundo, considerar los avances planteados por los proyectos de ley sobre
esta materia y, a la vez, ponderar las insuficiencias de los mismos tras el fin sefialado.
Tercero, establecer las medidas necesarias de protecciéon que deberan involucrar tanto

(48) Como la denomina DEL REY GUANTER ("Derechos fundamentales y...", ob. cit., p. 14), toda vez que deben
considerarse como puntos de apoyo para una reconstruccion permanente del ordenamiento juridico.

(49) Ejemplo de ello es la Sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena, Rol N° 856-T, confirmada por la
Excma. Corte Suprema en Sentencia de 6 de abril de 1996, pronunciada en un caso de desafuero de
trabajadora embarazada. Informando la Corte de Apelaciones el Recurso de Queja sostiene la improdencia
de la terminacion del contrato sin otra razon aparente que el vencimiento de un plazo, "...esta en pugna con
la garantia constitucional de la "Indiscriminacién Absoluta Laboral" contemplada en el Art. 19 N° 16 inciso
3°, de nuestra carta fundamental, que el Art. 2° inciso 2° del Codigo del Trabajo, ha elevado a la categoria
de principio de orden publico en materia de relaciones de esta indole.". (En Revista Laboral Chilena, N° 12
de 1996, pp. 55y 56).

(50) Entendido el principio de libertad sindical en su acepcién universal —de acuerdo a los Convenios N°s. 87 y 98
de la O.1.T.—, es decir, el derecho de todos los trabajadores y de sus organizaciones para constituir las orga-
nizaciones sindicales que estimen convenientes, de afiliarse a ellas y desarrollar la actividad sindical, entre
ellas necesaria y esencialmente la negociacion colectiva y la huelga; y no en la acepcion restringida que en
muchos casos se ha utilizado en nuestro pais, limitdndolo al derecho a afiliarse y no afiliarse a un sindicato.
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medidas preventivas como de reaccion ante este ilicito laboral. Y en este sentido,
recuperan especial relevancia las medidas que tienden al cese del ilicito laboral y, por
ello, las que se adopten al interior de las empresas, tal como se establecen en el
Derecho comparado (51) y lo sugieren las recomendaciones internacionales (52).

IV.1.El actual ordenamiento laboral

13. El actual ordenamiento laboral carece de mecanismos eficaces y eficientes de proteccién
de los trabajadores ante este ilicito laboral (53).

14. En primer lugar, respecto de las medidas preventivas. Podria estimarse que el empleador
esté obligado a la debida proteccion de la persona del trabajador en el marco del "contenido
ético juridico”, como es denominado por la doctrina laboralista chilena (54); sin embargo,
podria interpretarse en contra —aunque ello es discutible— que falta la base normativa que
defina este deber respecto al ilicito laboral que constituye el acoso sexual; mas en un
ordenamiento juridico, y especificamente la norma legal, que no ha incorporado los dere-
chos fundamentales al contrato de trabajo. Por otra parte, podria estimarse que el acoso
sexual si constituye una infraccion laboral del empleador como accién u omision contra la
salud de los trabajadores, cuando éste no cumpla su obligacién de proteccion al no adoptar
"todas las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y la salud de los trabajado-
res", tal como ordena el Art. 184 del C.T.; no obstante, esta fundamentacién de las
medidas de protecciéon ante el acoso sexual es limitada (55), toda vez que sélo esta
referida a la infraccién por lesion a la salud del trabajador y, por tanto, dejaria fuera los

(51) En tal sentido, la Ley N° 7.476, de Costa Rica, de 1995, contra el hostigamiento sexual en el empleo y la
docencia, establece el Capitulo Il relativo a la prevencion del hostigamiento sexual, en el cual, entre otras
medidas, se fija la responsabilidad del empleador de "mantener en el lugar de trabajo, condiciones de
respeto para quienes laboran ahi, por medio de una politica interna que prevenga, desaliente, evite y
sancione las conductas de hostigamiento sexual”.

(52) Asi, el Cédigo de Conducta de la Recomendacion de 27 de noviembre de 1991 de la Comision de las
Comunidades Europeas —que, ciertamente, no es vinculante para nuestro pais, pero muestra la relevancia
que tienen tales medidas de prevencién—; al establecer en las recomendaciones sobre prevencién:

En primer lugar, una declaracién de principios al interior de las empresas y a cargo del empleador, espe-
cialmente referida a, primero, qué es lo se entiende por comportamiento indebido y el procedimiento que
habran de seguir los trabajadores que sean objeto de acoso sexual en el trabajo para recibir ayuda v,
segundo, ante quién habran de dirigir su denuncia.

En segundo lugar, la comunicacion de tal declaracion a todos los trabajadores.

En tercer lugar, la responsabilidad de todos los trabajadores en ayudar a garantizar un entorno laboral en el
que se respete la dignidad de los trabajadores.

En cuarto lugar, la formacioén de los directores en tal sentido.

(Sintesis extraida de obra de LOUSADA AROCHENA, "El derecho de proteccion...”, ob. cit., pp. 47 y ss.).

(53) Y asi lo perciben las trabajadoras que han sido victimas de acoso sexual. Ver en tal sentido, del CEM
"Acoso sexual en del trabajo: analisis de grupos focales", consultaria al Departamento de Estudios de la
Direccion del Trabajo, Revista Aportes al Debate Laboral N° 2, Santiago de Chile, abril de 1997, pp. 11y ss.
Ademas, de DELANO y TODARO "Asedio sexual...", ob. cit., p. 59.

(54) En este sentido, véase a W. THAYER ARTEAGA y P. NOVOA FUENZALIDA "Manual de Derecho del Traba-
jo", Tomo Il, Derecho Individual del Trabajo, Ed. Juridica de Chile, Coleccion de Manuales Juridicos N° 92,
Segunda edicién, 1989, Santiago de Chile, pp. 318 y ss. Y de J.UGARTE CATALDO "El contenido del contra-
to individual de trabajo", Revista Boletin Oficial de la Direccion del Trabajo, noviembre de 1996, pp. 9y ss.

(55) Como ya reconoci en un Documento Interno de la Direccion del Trabajo, "Sobre el acoso sexual y las
facultades fiscalizadoras de la Direccion del Trabajo", enero de 1997.
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supuestos de acoso sexual que no producen tal resultado sino que otros, tal vez de mayor
gravedad.

15. En segundo lugar, respecto a las acciones judiciales. Debe sefialarse que no existen
instrumentos especificos de proteccion de los derechos fundamentales en las relaciones
de trabajo salvo el recurso de proteccion, pero éste dificilmente puede ser ejercido por el
grueso de los trabajadores y menos aun en el supuesto de acoso sexual (56).

De otra parte, se debe aceptar que el trabajador frente a un supuesto de acoso sexual por
parte del empleador puede poner término al contrato de trabajo —reconduciendo este acto
al de "falta de probidad (...), injuria 0 conducta inmoral grave debidamente comprobadas"
a que se refiere el Art. 160 del C.T. como causa de terminacién subjetiva voluntaria— y
tener derecho a la indemnizacién que corresponda en base al Art. 171 del mismo C.T. —es
decir, el despido indirecto—. No obstante esta via es limitada por tres razones: primero,
porque en esta perspectiva el sujeto activo del acoso esta limitado al empleador o a quien
lo represente, segundo, porque la configuracion del acoso sexual como causa de termina-
cion debera ser ponderada en cada caso y, en tercer lugar, porque el monto de indemniza-
cion en la mayoria de los casos resultara irrisorio toda vez que esta definido por el tiempo
de vigencia del contrato de trabajo y no por el dafio y perjuicio causado.

Se debe considerar que otra via es la accion ordinaria ante los tribunales pidiendo que se
indemnicen los dafios ocasionados. Sin embargo esta via plantea serias objeciones: si se
ejerce en contra del empleador no se garantiza la indemnidad del trabajador, es decir, la
permanencia de su contrato de trabajo y, por la otra, si se ejerce en contra de otro
trabajador no se garantiza el pago de tal indemnizacion.

16. En tercer término, respecto de la via administrativa. Si bien la Direccion del Trabajo ha
asumido su competencia en la prevencién del acoso sexual —y ello después de un periodo
de discusion (57)—, tal cual se plantea en la Orden de Servicio N° 8 del Departamento de
Fiscalizacion, de 3 de julio de 1997 (58), la actividad de las respectivas Inspecciones del
Trabajo esta dirigida a solucionar los casos especificos de acoso sexual que se recepcionen
por via de denuncia.

Si bien esta definicion de competencias de la Direccion del Trabajo es un avance en la
proteccion de lo