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RESUMEN

La Ley N°20.670 incorporé al sistema juridico una definicion de acoso laboral, calificando al
fenémeno como contrario a la dignidad del trabajador y tipificindolo como causal de terminacién
de contrato de trabajo, pero no contemplé ni aludié a las vias juridicas de proteccién que
puedan resultar eficaces para tutelar a las victimas de acoso laboral, permitiéndoles obtener la
reparacion del dano causado, una vez que el fenémeno se ha configurado. El presente articulo
pretende determinar si los mecanismos judiciales ya existentes en el sistema laboral chileno son
o no eficaces para tal fin.

ABSTRACT

Law N°20.670 incorporated a definition of mobbing into the legal system, qualifying such
phenomenon as one against the workers dignity and establishing it as cause for termination
of employment contracts, but it did not contemplated or even referred to the legal means
of protection that might be effective to safeguard mobbing victims, allowing them to be
compensated for the harm that was caused, once the phenomenom has occurred. The present
article seeks to determine if the already existing mechanisms in the Chilean labor system are
effective or not.
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1. Introduccion

La Ley N°20.607 incorporé al Codigo del Trabajo una definicién del acoso
laboral calificindolo como contrario a la dignidad del trabajador y lo tipificé, ade-
mas, como una causal de terminacién del contrato de trabajo, pero no contemplé
un camino especifico para que la victima pueda perseguir el resarcimiento de los
danos ocasionados por las conductas constitutivas del ilicito laboral. El presente
estudio busca determinar si tal realidad implica una falencia legislativa o, por el
contrario, obedece al reconocimiento de la existencia previa en el sistema juridico
chileno de medios procesales eficaces para el logro de tal finalidad.

El andlisis se efectda con un caracter dogmatico critico, fundamentado
en el tratamiento practico conferido por los tribunales de justicia, abordando
el estudio de cada medio procesal que podria constituir una posibilidad para
obtener la reparacion del dafio causado.

El reconocimiento legislativo de la figura denominada acoso laboral viene
a constituir un avance en diversos aspectos, pero cuando se incorporan figuras
nuevas a un sistema ya instituido, sean éstas licitas o no, también se generan
dudas y problemas derivados de su insercion en el mismo. Su establecimiento,
de por si, contribuye a resaltar la idea de que el poder de administracion de
que goza el empleador no es ilimitado y que la dignidad del trabajador esta por
sobre cualquier interés organizativo o aun disciplinario de que pueda gozar.
Asimismo, al consagrar las conductas de acoso laboral como una causal de
terminacion del contrato de trabajo evidencia el marcado cardcter contractual
en el que se enmarca la relacion laboral, presentandose como una manifesta-
cién mas de la obligacion del empleador de cuidar eficazmente la vida y salud
del trabajador, y ello aun cuando los actos de vulneracion puedan provenir de
otros trabajadores, segln se analizara.

El estudio se dirige a analizar las posibilidades que confieren a la victima
las acciones judiciales existentes en el sistema juridico nacional, para llegar a
concluir cudl o cudles se presentan como 6ptimas o, a lo menos, mas beneficio-
sas para el logro de tal fin o, si por el contrario, se hace necesario estudiar una
via especifica para la reparacién de los dafios provocados por la configuracion
del acoso laboral.

En este contexto, se abordard, en primer lugar, el andlisis de la nocién de
acoso laboral consagrada en la legislacion. Se pretende otorgar una vision que
lleve a comprender las razones tanto de su incorporacién al sistema laboral
chileno como de los resultados de esa incorporacion.

A continuacién, se analizara cada uno de los mecanismos judiciales que
pueden utilizarse o se han utilizado en procura de obtener el cese de las practicas
constitutivas de acoso laboral, como también la indemnizacion de los danos
causados a la victima. Se comenzard con la revision del papel jugado por el
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recurso de proteccién, asi como las posibilidades que ofrece esa via constitu-
cional para satisfacer los objetivos sefialados. Se estudiaran, luego, los caminos
que se consideraron en el marco de la regulacion legal del fenémeno, esto es,
su tipificacién como causal de despido y las particularidades reconocidas en el
caso del autodespido o despido indirecto, con el objetivo general de demostrar
sus ventajas y sus limitaciones. No se trata de vias procesales especificas, sino
de los fundamentos de aquellas que corresponda aplicar, no obstante lo cual,
pueden calificarse como mecanismos que el legislador ha instaurado para san-
cionar las practicas de acoso laboral.

Se analizara, asimismo, la posibilidad de demandar la indemnizacion de
los perjuicios causados, considerados como el resultado de un incumplimiento
contractual del empleador, es decir, como por incurrir en responsabilidad civil
frente al trabajador victima de acoso. Al igual que ocurre en el caso anterior,
no se trata de una via procesal especifica, sino de la causa de pedir en los pro-
cedimientos ya instaurados en nuestro legislacion.

Finalmente, se revisara la aplicacién del procedimiento de tutela laboral, en
dos de sus aplicaciones, como férmula capaz de proporcionar una respuesta
efectiva a la victima acosada que busca el amparo judicial frente a tales con-
ductas. Si bien se ha establecido por el legislador como un procedimiento de
tutela laboral, en consideracién con los objetivos planteados, el estudio se enfocé
hacia los aspectos sustantivos en los que descansa el aludido procedimiento.

2. La nocién de acoso laboral instituida en la legislacién chilena

El afo 2012, mediante la dictacion de la Ley N° 20.607 se incorporaron al
Cédigo del Trabajo normas que califican las practicas relativas al acoso laboral
como contrarias a la dignidad del trabajador. Es decir, se evidenci6 la conse-
cuencia propia e ineludible de la figura: la sola determinacién de su existencia
significa que se ha vulnerado la dignidad misma no solo de una persona, sino de
quien se presenta en una posicion débil en el marco de una relacién contractual.

No obstante la cercana regulacién legal, no cabe duda que el tema ya habia
constituido una preocupacion que se habia materializado en la bisqueda del
amparo tanto judicial como administrativo.

La regulacion legal fue el resultado de una dilatada discusion parlamentaria
iniciada el aho 2003, pero que se centré principalmente en el trabajo realizado
en las respectivas comisiones de trabajo y previsién social en iniciativas previas,
la primera de ellas el ano 2007 (Camara de Diputados) y las dos segundas en
los anos 2008 y 2012 (Senado).

Que la discusién se haya extendido durante varios afios no es un punto que
pueda ser pasado por alto a la hora de analizar los resultados practicos de la
nueva normativa, pues se dio comienzo a la discusion en forma previa a la que

Revista lus et Praxis, Ao 24, N° 2 265
2018, pp. 263 - 302



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES GABRIELA LANATA FUENZALIDA

precedié a la reforma procesal laboral, que culminé, en lo que ahora respecta,
con el establecimiento de un procedimiento de tutela destinado a sancionar la
infraccion de determinados derechos fundamentales del trabajador. Ello significé
que, en sus comienzos, la iniciativa legislativa buscara dar respuestas en una
época en que no existia ninguna regulacion especifica al respecto, aunque si se
habian incorporado nociones concretas destinadas a la proteccion del trabajador
como persona, pero no en el aspecto adjetivo o procesal, cuestién que no habia
sido obstaculo, sin embargo, para que los tribunales de justicia se pronunciaran
al respecto, aun cuando de manera aislada y sin que pudiera afirmarse que se
habia desarrollado una jurisprudencia especifica que tipificara la figura'.

La situacion en la discusion de la ley parecié cambiar con la vigencia del
procedimiento de tutela laboral, aspecto considerado de manera reiterada en
la discusion del proyecto, en que uniformemente los congresistas y expertos
invitados sostuvieron que su aplicacion habia constituido un mecanismo eficaz
de sancion frente a estas malas précticas laborales. Sin embargo, no se entre-
garon datos concretos que pudieran respaldar tal afirmacién, salvo el prestigio
y experiencia de quienes intervinieron como expertos en las respectivas discu-
siones y la alusién a fallos emanados de los tribunales de justicia que se hacian
cargo acertadamente de la solucién de conflictos concretos sobre la materia?®.

En efecto, hasta antes de la instauracion del nuevo proceso laboral chileno
se podia afirmar que la sancién o represion a las conductas propias del acoso
laboral habian encontrado una solucién puntual a través de algin pronuncia-
miento aislado en juicios indemnizatorios fundamentado en normas mas bien
civiles que laborales insinuando la infraccion a obligaciones contractuales del
empleador, sin mayor claridad tampoco en cuanto a cudl o cuales habian sido
las obligaciones incumplidas. También se abord6 el tema a través de algunos
fallos emitidos en recursos de proteccion que dejaban en claro que se estaba
frente a practicas indebidas e inaceptables’® e, incluso, en alguna ocasién dio
lugar a que se sostuviera que el camino a seguir por el trabajador acosado no
podia estar constituido solamente por el autodespido*.

! Por ejemplo, en la causa de la Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N° 393-2008, de 7 de enero
de 2009.

2 SIERRA (2012), pp. 120y 128.

3 La primera sentencia dictada en Chile que reconocié la existencia de conductas configuradoras de
acoso laboral fue dictada en un recurso de proteccion por la Corte de Apelaciones de Valdivia el afio
2006 (Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N° 665-2006, de 6 de septiembre de 2006. Confirmada
por la sentencia de la Corte Suprema, rol N° 4858-2006, de 10 de octubre de 2006).

4 LANATA (2011), pp. 60-61.
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Para algunos, simplemente, era innecesario legislar, atendida la efectividad
de los mecanismos judiciales ya existentes, que habian nacido a la vida juri-
dica bastante después de la propuesta legislativa sobre el acoso laboral®, aun
cuando se recordé asimismo que, en el marco de la discusién de las reformas
procesales, se habia concordado excluirlo de las infracciones que motivarian
el procedimiento tutelar que culminé con la instauracion del procedimiento de
tutela laboral por lo que, atendida a la aplicacién exitosa de este nuevo amparo
procesal, se recomendaba adherir ahora a su aplicacion®. Se pensaba, también,
que era incomprensible que el legislador no hubiera tipificado aun la figura,
reconociendo, eso si, su conceptualizacién por la jurisprudencia nacional’.

El analisis efectuado en cada una de las épocas en que se abordo6 la tramita-
cién del proyecto dejo6 en evidencia, por un lado, la absoluta conciencia en la
habitualidad en el desarrollo de esas practicas y, por el otro, la poca claridad en
su conceptualizacién y en los medios para sancionar su aplicacién. Ya entonces
se advertia que el tratamiento de la materia se engarzaba en la proteccion a los
trabajadores y, en concreto, a sus derechos fundamentales, aludiendo claramente a
aquellos catalogados como inespecificos, esto es, de los que goza en su calidad de
persona y no necesariamente a aquellos que emanan de su calidad de trabajador.

En el esquema propuesto y también en el tenor de la normativa resultante
nueve afos después, se evidencié un marcado sentido resarcitorio de la norma-
tiva mds que preventivo e, incluso, algo alejado de lo que parecia pretenderse
en un principio, esto es, la configuracién de la normativa de proteccién de
los trabajadores y, especialmente, enmarcada en el desarrollo de una relacion
laboral respetuosa de sus derechos fundamentales.

En definitiva, se conceptualizé la figura como “toda conducta que constitu-
ya agresién u hostigamiento reiterados, ejercida por el empleador o por uno o
mas trabajadores, en contra de otro u otros trabajadores, por cualquier medio,
y que tenga como resultado para el o los afectados su menoscabo, maltrato o
humillacién, o bien que amenace o perjudique su situacién laboral o sus opor-
tunidades en el empleo”?, definicién que exige el elemento mayoritariamente
aceptado por la doctrina, esto es, la reiteracion en las conductas, excluyendo
la exigencia de intencionalidad a la que se aludia en la iniciativa de 2003.

En esta definicion destacan algunos elementos esenciales. En primer lugar,
se considera sujeto activo al empleador o a uno o mas trabajadores, con lo que

> GAMONAL (2012), pp. 117, 118 y 126 y MatTHE FORNET (2012), pp. 104 y 109.
® MuNoz (2012), p. 59.

7 CAAMARO (2011), pp. 215-240.

8 Articulo 2° del Codigo del Trabajo.
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queda en claro que se contemplé tanto el [lamado acoso vertical como el hori-
zontal. Sujetos pasivos, en cambio, s6lo pueden serlo uno o mas trabajadores.

En segundo lugar, exige la existencia de ciertas conductas constituidas por
agresion u hostigamiento, considerando, como se dijo, la necesaria existencia
de reiteracion.

El legislador exigi6, ademas, la configuracion de ciertos resultados, alejando-
se un tanto de la idea general existente tanto en la doctrina como en el derecho
comparado al no considerar solamente los perjuicios en la situacion laboral de
la victima, sino que también aquellas conductas que ocasionen menoscabo,
maltrato o humillacién®. Cierto es que sera poco habitual que estos actos no
lleguen a afectar la situacién laboral del trabajador, pero ello no es requisito de
la esencia del concepto. Puede entenderse esta amplitud, si se piensa que lo
que se esta conceptualizando es, en realidad, la existencia de un atentado a la
dignidad de una persona que, en virtud de una relacién contractual amparada
por la legislacién, esta en una posicion desventajosa frente a su contraparte.

Finalmente, las conductas de acoso laboral fueron consideradas como una
causal de terminacion del contrato de trabajo, calificaindola como una conducta
indebida de caracter grave, Gnico camino explicito de tutela o sancién consagrado
en la nueva regulacion, lo que lleva a determinar cudles son las férmulas que nuestra
legislacion proporciona como tutela reparatoria de las conductas de acoso laboral.

3. Las vias de reparacion consideradas en la regulacion del acoso laboral

Como ya se ha adelantado, la Ley N° 20.670, en lo atinente a posibilidades
de amparo, s6lo hizo alusién a dos instituciones ya existentes en la legislacion
laboral, esto es, a su tipificacion como una causal de despido de caracter grave
y a las posibilidades indemnizatorias de optarse por el autodespido o despido
indirecto. Estos dos mecanismos serdn analizados a continuacion.

3.1. El acoso laboral como causal de despido

De manera andloga a lo que ocurrié con el acoso sexual, las conductas de
acoso laboral se contemplaron como causal que autoriza al empleador a po-
ner término al contrato de trabajo sin derecho a indemnizacién alguna'®. Esta

° De manera analoga, la Ley colombiana N° 1.010, de 2006, dispone que se entiende por acoso
laboral toda conducta persistente y demostrable, ejercida sobre un empleado o trabajador, por parte
de un empleador, un jefe o superior jerarquico inmediato o mediato, un companero de trabajo o un
subalterno, encaminada a infundir miedo, intimidacién, terror y angustia, a causar perjuicio laboral,
generar desmotivacion en el trabajo, o inducir la renuncia del mismo.

10 Articulo 160, N° 1, letra f) del Cédigo del Trabajo.
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posibilidad opera en aquellos casos en que el acosador es otro trabajador, ya
sea que se encuentre en la misma posicion jerdrquica que la victima o en una
inferior o superior, pues evidentemente son las tnicas situaciones en que pue-
de operar el despido. En esta disposicién se evidencia una de las medidas que
puede asumir el empleador frente al proceder de uno o mas trabajadores que
ponen en peligro, a lo menos, la integridad fisica y psiquica de otro. Al igual que
ocurre frente a cualquier despido, la ley le confiere al trabajador despedido la
posibilidad de reclamar por la aplicacion indebida de la causal, en cuyo caso
correspondera al empleador acreditar la efectividad de haberse configurado
cada uno de los elementos que la ley exige para estar frente al acoso laboral.
De acreditarse su configuracion, se habra cumplido con el estandar de gravedad
exigido por la disposicion legal.

Si bien las conductas de acoso laboral ponen en peligro la salud de los
trabajadores, no es exigible que se haya declarado la existencia de una do-
lencia profesional para que la causal pueda llegar a ser acogida, aun cuando
su presencia puede constituir una importante prueba de su configuracién. Sin
embargo, es menester para que se considere debida la aplicacion de la cau-
sal, que se acrediten todos y cada uno de los elementos que exige la ley para
estar frente a conductas de acoso laboral, esto es, la existencia de agresion u
hostigamiento reiterados y los resultados de los mismos, es decir, menoscabo,
maltrato o humillacion para el afectado o amenaza o perjuicio en su situacion
laboral o en sus oportunidades de empleo. Como se observa, el esfuerzo proba-
torio para el empleador es considerable, por lo que puede resultar mucho mas
conveniente invocar la causal contenida en el nimero 5 del articulo 160 del
Cadigo del Trabajo, la que autoriza el despido en aquellos casos de existir actos,
omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la seguridad o al funciona-
miento del establecimiento, a la seguridad o actividad de los trabajadores, o a
[a salud de éstos. En efecto, si se ha incurrido en conductas de acoso laboral,
de por si implicara poner en riesgo la seguridad o la salud o la actividad de los
trabajadores, pero no serd necesario acreditar sus consecuencias especificas,
al no exigirlo asi esa causal de despido.

Por otra parte, si bien la calificaciéon del acoso laboral como causal de
terminacion de contrato de trabajo constituye una consecuencia que la ley le
asigné de manera expresa, no es, de manera alguna, una via para que la victima
obtenga el resarcimiento del dafio que se le pueda haber ocasionado, al tratarse
de una controversia entre empleador y un trabajador diferente a la victima.

3.2. El despido indirecto como respuesta a las conductas de acoso laboral
El legislador ha reconocido la posibilidad de que sea la victima del acoso
la que decida poner término al contrato de trabajo mediante la utilizacion del
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denominado despido indirecto, figura que el Cédigo del Trabajo reconoce en
el articulo 171. Paradéjicamente, esta Gltima era la solucién que proponia la
iniciativa legislativa del afio 2003, esto es, el autodespido del trabajador acosado,
férmula que no hacia mas que conferir mayores posibilidades de éxito al aco-
sador. Fue el aflo 2007 en que, en la discusion parlamentaria, varia el esquema
descrito, siguiendo, en cierto modo, la ténica de la regulacion del acoso sexual,
estableciéndose, por un lado, que se esta frente a una practica que importa una
violacién a los derechos esenciales que emanan de la persona humana 'y, como
tal, es incompatible con el principio de respeto a la dignidad de la persona y,
por el otro, la obligatoriedad del empleador que recibia la respectiva denun-
cia, de adoptar medidas que llevaran al cese de las conductas constitutivas del
acoso''. Es decir, en lo que ahora respecta, implicé desestimar el autodespido
como Unico camino legal a seguir por la victima del acoso.

Para determinar los fundamentos de la accion a intentar es necesario analizar
las diferentes hip6tesis que pueden presentarse. La primera es que las conductas
de acoso provengan del propio empleador, en cuyo caso, el inciso segundo
del articulo 171 del Cédigo del Trabajo reconoce al trabajador el derecho para
reclamar, simultdneamente con el ejercicio de la accion destinada a obtener
el pago de las indemnizaciones por anos de servicios, su recargo y sustitutiva
del aviso previo, “las otras indemnizaciones a que tenga derecho”, posibilidad
circunscrita a las situaciones en que se dé aplicacion a las letras a), b) y f) del
articulo 160 del Cédigo del Trabajo, es decir, haber incurrido el empleador en
falta de probidad, en conductas de acoso sexual o de acoso laboral. Queda
claro que la disposicion alude a otras indemnizaciones diferentes a las propias
del despido. Esta norma se incorporé al Codigo el afo 2005, al tipificarse el
acoso sexual, es decir, es de data previa a la del establecimiento y vigencia del
procedimiento de tutela, pero se mantuvo al regular el acoso laboral, haciéndola
extensiva también a esta causal. El tenor literal no es claro. Una primera lectura
puede llevar a concluir que es solamente en estas situaciones en que procede
alguna indemnizacion adicional a las sefaladas, impidiéndose toda posibilidad
de demandar indemnizaciones diferentes a las tarifadas en otras situaciones, ex-
cluyéndose, por tanto, el resarcimiento del dafio moral,’ en toda otra situacion.

"' En Historia de la Ley N°20.607 (2012), pp. 11-33.
12 Con la publicacién en el Diario Oficial de la Ley N° 20.005, de 18 de marzo de 2005.

'3 El proyecto hacia referencia expresa al dafio moral, lo que fue motivo de ardua discusion en el
Senado, tanto con relacion a los alcances de su inclusién, como a la competencia de los tribunales para
conocer de él. En el primer aspecto se discutio la procedencia que la responsabilidad del empleador
por actos de terceros puede alcanzar al dafo moral. Se alegé que el empleador es responsable de lo
que ocurre al interior de su empresa, aun cuando no cause directamente el dafio. En definitiva, para
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Si bien la situacion pareciera configurar un problema cuyo tenor literal
pudiera llevar a nefastas consecuencias'¥, hoy parece estar superado con la
posibilidad de aplicar el procedimiento de tutela y el especial régimen indem-
nizatorio que contempla, lo que sera analizado mas adelante.

Por cierto, el camino del despido indirecto es una posibilidad que permite
resarcir los perjuicios ocasionados a la victima, aun cuando implica que el aco-
sador cumplié con su afan de alejarla de la organizacion productiva. Por otro
lado, no se trata de la dnica posibilidad que puede tener el trabajador, sino el
resultado de una opcién que debe adoptar libremente, lo que queda corroborado
con el tenor literal de la norma, que utiliza la forma verbal “podra”.

Otra hipédtesis es que el acosador sea otro u otros trabajadores, en cuyo
caso, la causal que debe invocarse para justificar el despido indirecto no es la
contenida en la letra f) del N° 1 del articulo 160 del Cédigo del Trabajo, sino
la de su N° 5, fundada en haber incurrido el empleador en actos, omisiones o
imprudencias temerarias que afecten a la seguridad o a la salud del trabajador.
Esta opcion permite preguntarse si es que acaso ello implicaria la imposibilidad
de reclamar del empleador simultdneamente las demas indemnizaciones a que
tenga derecho, eventualidad que el tenor expreso de la norma limita solamente
a aquellos casos en que la causal es derechamente la de haber incurrido el em-
pleador en conductas de acoso laboral y no en aquellos en que el fundamento
estuviera en la infraccion al deber de seguridad. No es esta una conclusion
aceptable, pues se opondria al sistema mismo de responsabilidad contractual y
atentaria directamente en contra del principio de la reparacién integral del dano.

Finalmente, la ley contempla una norma novedosa, consagrando de mane-
ra expresa la responsabilidad del propio trabajador en aquellos casos en que
hubiere invocado falsamente la causal o con el propésito de lesionar la honra
de la persona demandada, en la medida en que se hubiere declarado por el
tribunal su demanda carente de motivo plausible. Si la causal fue invocada
maliciosamente, ademds de la indemnizacién de perjuicios, queda sujeto a las
otras acciones legales que procedan.

Procesalmente, si se estd frente a un procedimiento en que el demandado
por conductas de acoso laboral es el empleador, podrd ejercer su accién por
via reconvencional, pero si se trata de un tercero o de otro trabajador que no

lograr la aprobacion de la norma, se eliminé la expresion “dafio moral”. En cuanto al punto relativo a
la competencia, se dejé pendiente su discusion para cuando se analizara la ley que establece el nuevo
procedimiento laboral. (Boletin Oficial N° 1419-07).

™ Concretamente, a la exclusion de toda posibilidad de indemnizar el dafio moral al trabajador al
que se le ha imputado de manera indebida una causal de terminacién de contrato de trabajo diferente
a las senaladas.
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son parte en el juicio, las acciones correspondientes deberan ser intentadas en
un nuevo juicio.

El despido indirecto no constituye en si una via judicial especifica, sino el
fundamento de la accién deducida por el trabajador frente a un incumplimiento
del empleador, pudiendo perseguir el pago de indemnizaciones, por lo general,
en un procedimiento de aplicacion general.

4. Otras vias procesales existentes en la legislacién nacional

Las conductas de acoso laboral, ya antes de la dictacién de la Ley N° 20.670
e, incluso, de la instauracion del nuevo proceso laboral, habian sido recono-
cidas y sancionadas por los tribunales de justicia, especialmente a través de
la utilizacién del recurso de proteccion y de demandas de indemnizacién de
perjuicios conocidas en un procedimiento judicial ordinario. Con la vigencia
del nuevo procedimiento oral laboral, se agregé a esas férmulas la utilizacion
del procedimiento de tutela laboral. Como se vera a continuacion, todas estas
vias contindan siendo aplicables en las situaciones en estudio, aun cuando las
pretensiones que puede pretender la victima varian sustancialmente en uno u
otro caso.

4.1. Acoso laboral y recurso de proteccion

Con anterioridad a la vigencia del procedimiento de tutela laboral el recurso
de proteccion constituyé una importante posibilidad en la bdsqueda de amparo
para la victima de acoso. Tan es asi que el ailo 2006 la Corte de Apelaciones de
Valdivia conociendo precisamente de esa accién constitucional dicté el primer
fallo en que se dictaminé la existencia de conductas constitutivas de acoso la-
boral y aun cuando no consider6 su configuraciéon como tal, acogié la accién
constitucional deducida por una funcionaria piblica reconociendo que es nece-
sario mantener un buen ambiente laboral en resguardo del derecho a la vida y
a la integridad fisica y psiquica de las personas garantizado por la Constitucion
Politica de la Republica, ordenando al recurrido “que ponga término a toda
actitud, tratos o medidas abusivas que debiliten o impidan un ambiente laboral
sano y digno de los trabajadores de modo que cesen las angustias y aflicciones
que se observan en drea de su responsabilidad”’.

Pero aun con posterioridad a la vigencia del nuevo proceso laboral y, conse-
cuentemente del procedimiento de tutela, la accion constitucional ha continuado
siendo la via que, en ocasiones, se utiliza para buscar el amparo frente a actos

1> Corte de Apelaciones de Valdivia, rol N° 665-2006, de 6 de septiembre de 2006, confirmada por la
Corte Suprema, rol N° 4858-2006, de 10 de octubre de 2006.
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que pueden calificarse como tal. En efecto, en 2011 una trabajadora municipal
invoco, aun cuando sin éxito, el amparo constitucional aduciendo haber sido
victima de acoso moral laboral por parte de sus superiores, constituidos por el
alcalde y el director del transito y transporte publico, aun cuando el recurso
fue considerado extemporaneo'®.

Los casos resefiados acontecieron con anterioridad a la vigencia de las
modificaciones introducidas al Cédigo del Trabajo por la Ley N°20.607, de-
mostrando que la persecucién del fenémeno no se inicia como consecuencia
de su dictacién, idea que sera complementada al analizar la aplicacién del
procedimiento de tutela para los fines sefialados.

Pero en épocas mas recientes, y con posterioridad a la incorporacién a nues-
tro sistema de la conceptualizacion del acoso laboral el recurso de proteccion
ha continuado siendo intentado como férmula de amparo frente a las conductas
que lo constituyen, aun cuando principalmente por funcionarios publicos.

En 24 de diciembre de 2013 la Corte Suprema'’, revocando un fallo de la
Corte de Apelaciones de Santiago y considerando el concepto de acoso laboral
contenido en el articulo 115 del Reglamento del Personal de la Corporacién
Administrativa del Poder Judicial'®, andlogo al contenido en el articulo 2° del
Cadigo del Trabajo, acogié el recurso de proteccién deducido por una fun-
cionaria de esa reparticion, analizando y calificando una a una las conductas
denunciadas por la recurrente, concluyendo que las acciones y omisiones
reclamadas vulneraban el derecho de igualdad, consagrado en el 19 N° 2 de
la Constitucion Politica, cuyo alcance habia de entenderse ligado al estable-
cimiento de diferencias arbitrarias al no respetar medios idéneos, necesarios,
proporcionados y razonables respecto del ejercicio de la potestad discrecional

'° En fallo dictado pronunciado por la Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol N° 48-2001, de 31 de
agosto de 2011, se rechaza el recurso por extemporaneo, considerando que la Asociacién Chilena de
Seguridad ya habia calificado los actos como acoso laboral con anterioridad al plazo conferido para
deducir la accién de proteccion.

17 Corte Suprema, rol N° 10119, de 24 de diciembre de 2013. Se revoco la sentencia pronunciada por
la Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 63036, de 3 de octubre de 2013.

8 Expresa “Es acoso laboral toda conducta que constituya agresién u hostigamiento reiterados,
ejercida sobre uno o mas empleados por parte de otro empleado o funcionario, cualquiera sea
la relacion jerdrquica entre ellos, por cualquier medio, y que tenga como resultado para el o los
afectados su menoscabo, maltrato o humillacién, o bien amenace o perjudique su situacion laboral
o sus oportunidades en el empleo”. Se debe advertir que el personal de la institucion no se regula,
en general, por el Cédigo del Trabajo, sino que depende directamente de la Corte Suprema vy se rige
por normas especiales contenidas en el Cédigo Organico de Tribunales. Su direccién estd a cargo de
un Consejo Superior, integrado por el Presidente de la Corte Suprema, quien lo encabeza, y cuatro
ministros del maximo tribunal, elegidos por sus pares por un periodo de dos anos.
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que la normativa le entregaba al director de la corporacién en contra de quien
se recurria.

Siguiendo otro camino, y frente a denuncias de hostigamiento de una
funcionaria municipal, en 2014 la Corte de Apelaciones de Concepcién'
determiné que esa no era la via para su determinacién. Sin embargo, el
fundamento del recurso era la existencia de actos de discriminacion, en los
cuales culminaba el hostigamiento sufrido y no la configuracién especifica
de acoso laboral. Al ser controvertida la situacion por parte de la recurrida, se
imposibilité la adopcion de medidas reparatorias por no constituir ese recurso,
concluy6 el tribunal, un medio declarativo de derechos.

De manera mas directa, en 2015, la Corte de Apelaciones de Punta
Arenas, entendiendo que lo que se denunciaba era una vulneracién al articulo
2° del Codigo del Trabajo, dictaminé que el legislador habia establecido un
procedimiento de cautela especialisimo, constituido por el procedimiento de
tutela laboral, por lo que en aquel debian haberse ventilado los hechos en
estudio. Agregd que las medidas que correspondia adoptar en caso de con-
figurarse el ilicito s6lo podian efectuarse en conformidad al procedimiento
indicado. Por esos motivos, rechazé la accién cautelar. Apelado el fallo, la
Corte Suprema confirmé el rechazo del recurso, pero considerando que los
hechos habian sido controvertidos, por lo que no era esa la via procedente,
ya que el recurso constitucional no estaba destinada al reconocimiento
de derechos, sino al amparo de los ya establecidos. Consideré el Maximo
Tribunal que para acoger la accién de proteccion debia constatarse el ca-
racter preexistente e indiscutido de un derecho afectado, lo que no habia
acontecido en el caso en cuestién, pues el recurrente acusaba al recurrido
de haber incurrido en actuaciones constitutivas de hostigamiento y en ac-
titudes hostiles cometidas en el contexto laboral en que se desempefaba,
circunstancias que fueron controvertidas por este Gltimo, aseverando haber
sujetado su actuar a las facultades de su cargo, y que las representaciones
efectuadas al recurrente, fueron en términos respetuosos, adecuados y per-
tinentes al ejercicio de sus funciones®.

9 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N°1641-2014, de 19 de mayo de 2014. Sentencia
confirmada por la Corte Suprema, rol N° 11994-2014, de 23 de junio de 2014.

20 Asi fue resuelto por la Corte de Apelaciones de Punta Arenas, rol N°476-2014, de 9 de enero de
2015, confirmada por la Corte Suprema, rol N° 1160-2015, de 16 de marzo de 2015, considerando
que para acoger la acciéon de proteccién debe constatarse el caracter preexistente e indiscutido de un
derecho afectado, lo que no habria acontecido en el caso en estudio, porque el derecho invocado no
tenia el cardcter de indubitado. Agregé la Corte Suprema que “En efecto, el actor acusa al recurrido de
actuaciones constitutivas de hostigamiento y actitudes hostiles cometidas en el contexto laboral en que
se desempenia, circunstancia que ha sido controvertida por el recurrido, quien afirma haber sujetado su
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Sin embargo, elimin6 del fallo las aseveraciones del tribunal de Punta
Arenas relativas a que el Gnico procedimiento posible para conocer de estos
temas era el de tutela laboral consagrado en el Cédigo del Trabajo.

Recientemente la Corte Suprema?' confirmé un fallo emitido por la Corte
de Apelaciones de Iquique®? en el que, en el contexto de problemas de acoso
laboral, un funcionario de la Administracion del Estado, vinculado al sector
salud, habia publicado en una red social expresiones que afectaban la honra
de otro funcionario. La Corte de Apelaciones concluy6 de manera clara que
lo que se debia resolver en este caso y por esta via eran las vulneraciones
especificas al derecho a la honra y, en ese escenario, fue acogido el recurso.

De la lectura de los pronunciamientos judiciales analizados es factible con-
cluir que el recurso de proteccion ha sido y sigue siendo una via para lograr el
cese de las conductas constitutivas de acoso laboral, pero siempre efectuando
el andlisis del punto de vista de las garantias constitucionales vulneradas por
una o mas de las conductas denunciadas. En otras palabras, no es necesario
ni procedente comprobar por esta via los elementos propios del acoso laboral,
bastando al recurrente demostrar sin lugar a dudas la vulneraciéon aludida.
Por otra parte, en los casos enunciados no se trata de trabajadores del sector
privado, regidos por el articulo 2° del Cédigo del Trabajo, aun cuando los
hechos fundantes en los diversos casos podrian encasillarse perfectamente
en la definicién contenida en esa norma. Finalmente, en lo que respecta al
recurso de proteccion se ha resaltado la necesidad de la existencia de con-
ductas indubitadas y claramente atentatorias contra alguno de los derechos
amparados por esta accion tutelar, pues esa via no permite la declaracion de
derechos sino la defensa de aquellos que ya le asisten al recurrente.

Debe tenerse en consideracion, eso si, que por esta via la victima puede
lograr obtener la orden de cese de las conductas hostiles, pero no podra ver
resarcidos los perjuicios ni materiales ni morales causados?.

actuar a las facultades de su cargo, y que con ocasién de su ejercicio ha distribuido funciones y cargos,
y que las representaciones efectuadas al recurrente, han sido en términos respetuosos, adecuados y
pertinentes al ejercicio de sus funciones”. En mérito de estos antecedentes y consideraciones nuestro
maximo tribunal confirmé el fallo de la Corte de Apelaciones de Punta Arenas.

21 Corte Suprema, rol N°24351-2016, de 3 de agosto de 2016.
22 Corte Suprema, rol N° 143-2016, de 15 de abril de 2016.

2 Aun cuando ha sido la via para obtener la reincorporacion de los funcionarios que han llegado a ser
alejado de sus puestos de trabajo por estas conductas, como ocurrié en Corte Suprema, rol N° 10119,
de 24 de diciembre de 2013.
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4.2. Ejercicio de acciones indemnizatorias en procedimiento de aplicacion
general

El empleador que contrata la prestacion de servicios de una persona, bajo
subordinacién y dependencia no sélo contrae la obligacion del pago de remu-
neraciones, sino muchas otras cuya contrapartida implica el reconocimiento
de verdaderos derechos subjetivos a sus trabajadores. El contenido obligacional
del contrato de trabajo es, por tanto, mucho mas amplio que ello y la forma
en la que han de cumplirse o ejercerse esas obligaciones marca importantes
diferencias con respecto a otros contratos, al involucrar un comportamiento de
alguna o ambas partes en su calidad de ser humano; se refieren a la rectitud,
ética y moral con que debe obrar la persona a lo largo de toda la relacién labo-
ral**. El tratamiento de estos aspectos no ha sido efectuado de manera unifor-
me en la doctrina. Hay quienes se refieren a la materia como contenido ético
del contrato de trabajo* y ello, por cuanto la relacién juridica que nace del
acuerdo de voluntades del trabajador y empleador es una relacién de poderes
en la cual este Gltimo estd dotado de ciertas prerrogativas juridicas que hacen
que el trabajador esté subordinado a las decisiones que adopte en el manejo
de la empresa. El contrato le exige al trabajador, asimismo, un verdadero deber
de diligencia y colaboracién. No siempre se estd frente a obligaciones como
tales, sino a la forma en que deben cumplirse todas y cada una de aquellas
contraidas en el marco del contrato de trabajo, enmarcadas en el denominado
poder de mando del empleador. Pero el ejercicio de este poder encuentra su
limite en los derechos fundamentales del trabajador, los que no pueden verse
limitados en su esencia como consecuencia de una imposicion patronal. Mds
aun, ningln acto de violencia laboral puede ser justificado o fundamentado
en esa facultad o prerrogativa empresarial, por lo que ello constituira siempre
una infraccion a sus obligaciones contractuales y como tal hara incurrir al em-
pleador en responsabilidad contractual laboral, para cuya resolucion se hace
necesaria la aplicacion de normas contenidas en la legislacion civil. Se trata,
por otra parte, de la evidencia expresa del fracaso de toda medida preventiva,
pues esta forma de tutela incide en los aspectos mds bien reparadores de los
dafios ya causados, elemento esencial a la hora de buscar los fundamentos de
la pretension indemnizatoria.

Especificamente, tratindose del acoso laboral la ley considera como sujeto
activo tanto al empleador como a otro u otros trabajadores, aspecto a tener en
consideracion a la hora de determinar los fundamentos de la accién a deducir.

24 GrisoLiA y HerrezuELO (2008), p. 7.

% A via de ejemplo, THAYER y Novoa (2010).
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La Corte de Apelaciones de Concepcion ha diferenciado la situacion y, ha-
ciendo suyos los planteamientos de la Direccién del Trabajo?, sostuvo en un
fallo que frente a una conducta de acoso laboral, para obtener las indemniza-
ciones que sean procedentes y determinar la accion a seguir, hay que estarse al
vinculo existente entre el acosador y su victima, y serd éste el que determinara
si el estatuto de responsabilidad es el contractual o el extracontractual y, con-
secuentemente, la judicatura competente para conocer de la accién deducida.
Delimitando el tema, agregé6 que, si el acoso es cometido de manera directa por
el empleador o por su representante legal, su responsabilidad sera contractual
y la competencia recaera en los jueces de letras del trabajo; en caso contrario,
esto es, cuando el acoso proviene de otro trabajador con el que evidentemente
la victima no se encuentra ligado por contrato alguno, el empleador carecerd
de responsabilidad en estos hechos, y el tribunal competente sera el civil”.

Tales conclusiones no tienen un caracter absoluto, pues no es dable pen-
sar que solamente en aquellos casos en que el sujeto activo sea el empleador
se esté ante una responsabilidad de caracter contractual, pues la definicion
vincula las conductas agresivas a la situacién laboral tanto de la victima como
del acosador y ello aun cuando se trate de la variante denominada horizontal,
esto es, de trabajador a trabajador, pues ya se ha dejado en claro que es en el
empleador en quien recae la obligacién de prever toda conducta que pueda
producir menoscabo, maltrato o perjuicio o amenace o perjudique su situacién
laboral, pues no debe olvidarse que ellas son el resultado de agresién u hostiga-
miento reiterados y no es facil concebir su desconocimiento por el empleador
o por quien lo represente. Una cosa diferente es quién es el sujeto pasivo de la
accion indemnizatoria, pues ninguna duda cabe que si se pretende perseguir
la responsabilidad del otro trabajador, la victima no puede recurrir a las reglas
de la responsabilidad contractual, por la razén evidente de inexistencia de una
relacién de esa naturaleza entre ambos?®.

El acoso laboral dice relacién con la organizacién misma del trabajo y mas
bien con una mala o deficiente organizacion laboral. No constituye una enfer-
medad del trabajador, sino una patologia de la organizacién del trabajo postfor-
dista®®. En otras palabras, la responsabilidad contractual del empleador debera
buscarse por la infraccién a sus propias obligaciones laborales y, en especial,
la que le impone el articulo 184 del Cédigo del Trabajo, pues el empresario es

26 Vertidos en Romanik Foncea (2011), p. 26.

7 Corte de Apelaciones de Concepcién, rol N° 698-2014, de 10 de noviembre de 2014.
28 GAMONAL y PraDO (2007), p. 121.

29 Navarro NieTo (2007), p. 15.
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deudor de la obligacion de seguridad y salud del trabajador, obligacion que
le impone la ley y que le exige la utilizacién efectiva de los poderes que el
ordenamiento laboral le confiere en tal condicion, lo que incluye la facultad de
controlar a sus subordinados, dar érdenes, fijar pautas de comportamientos y
sancionarlos disciplinariamente pudiendo, incluso, llegar a despedir al acosa-
dor, de aqui que el legislador haya tipificado al acoso laboral como una causal
de terminacién del contrato de trabajo. Cierto es que ella operara solo cuando
el acoso ya se ha materializado, pero si el empleador detecta oportunamente
alguna conducta que pudiera estar dirigida a configurarlo, perfectamente pue-
de evitarlo aplicando la causal contenida en el articulo 160 N° 5 del Cédigo
del Trabajo, causal que permite poner término al contrato de trabajo cuando
el trabajador haya efectuado actos, omisiones o imprudencias temerarias que
afecten a la seguridad o a la actividad de los trabajadores, o la salud de éstos.
Es asi como en 2003, mucho antes de la vigencia del procedimiento de tutela,
aun cuando refiriéndose al acoso sexual la Corte Suprema®® dictaminé que es
obligacién del empleador tutelar la salud del trabajador y siendo un hecho de
la causa que el conocimiento de la situacién de acoso que la demandante de-
nunciaba, debia necesariamente concluirse que éste no adopté con prontitud
y eficacia medida alguna para evitar el comportamiento del jefe directo de la
actora, hecho que ocasionaba padecimiento y aflicciéon en aquella, como habia
quedado demostrado con la licencia médica por estrés laboral. Concluy6 la
Corte que el empleador incurrié en las causales de término de contrato de tra-
bajo de los nimeros 5 y 7 del articulo 160 del Cédigo Laboral, esto es, omisién
temeraria que afect6 la salud de la demandante e incumplimiento grave de las
obligaciones que le imponia el contrato, razén por la cual el despido indirecto
se encontraba plenamente justificado.

La Corte de Apelaciones de Concepcién, por su parte, en un fallo de 2008°",
reconociendo que el acoso laboral no estaba configurado en ese entonces como
causal de terminacién de contrato de trabajo, concluyé que ello no implicaba
que dentro de la obligacion de debido cuidado de la vida y salud del trabajador
no se contemplara la de velar por que no se cometieran en el ambito de la em-
presa actos atentatorios en contra de la estabilidad psiquica de los trabajadores,
ya sea en forma directa o permitiendo o evitando que éstos se produzcan. Si
bien el tribunal estimé que se habia configurado en la especie un atentado a la
seguridad de la trabajadora, mediante conductas de acoso laboral, concluyé
que se habia acreditado la causal genérica de incumplimiento grave de las

30 Corte Suprema, rol N°2704-2002, de 9 de abril de 2003.
31 Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N° 375-2007, de 8 de enero de 2008.
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obligaciones que impone el contrato, por haber infringido las obligaciones que
impone el articulo 184 del Cédigo del Trabajo.

Reconociendo que la via en estudio es una posibilidad factible para la victima
de acoso, para su éxito deberan haberse configurado todos los elementos de la
responsabilidad contractual, estando amparado por la presuncion de culpa de
acuerdo a las reglas generales. Pero ello no exime a la victima de la carga de
acreditar la existencia del dano producido como consecuencia de la agresion
u hostigamiento culposo, sin perjuicio de considerarse que la lesion a la vida
e integridad del trabajador en el marco del desarrollo de la relacion laboral, se
aprecia como la inejecucién de una obligacion?®2.

Sin embargo, los danos no se limitan a aquellos extrapatrimoniales, sino tam-
bién se incluyen los materiales que sean consecuencia de los actos constitutivos
del acoso, como por ejemplo las posibles disminuciones en sus ingresos® o la
provocacion de algin grado de incapacidad no suficientemente indemnizado
por el sistema de proteccién social, pero sin duda alguna que lo mas comin o
habitual serd la configuraciéon de alguna forma de dafio extrapatrimonial.

La naturaleza del dafio que puede provenir del acoso laboral, por tanto, es
de cardcter heterogéneo®, pues las consecuencias para la victima son de variada
indole, pero para que nazca la obligacion resarcitoria es indispensable su exis-
tencia, cuestion que pareciera de concurrencia habitual, pues la ley nacional
ha exigido ciertos resultados que de por si constituyen un dafo, como acontece
con el menoscabo, el maltrato, la humillacién o el perjuicio de la situacion
laboral. Sin embargo, no es exigencia legal para la configuracion del fenémeno
la existencia de dafos patolégicos, esto es, afecciones fisicas o psiquicas, por
lo que no ha de limitarse solo a su presencia la pretension indemnizatoria.

Como se dijo, los dafios provocados por el acoso son de caracter hetero-
géneo pudiendo ser uno de ellos, precisamente, la pérdida del empleo, el que
estard resarcido por la indemnizacién a que alude el articulo 168 del Cédigo
del Trabajo. Podria ocurrir, ademas, que las consecuencias psiquicas o fisicas del
acoso provoquen pérdida de su capacidad laboral, la que en principio queda
compensada por las prestaciones respectivas contenidas en la Ley N° 16.744, es
decir, las que le confiere el sistema de proteccién social, pero ello no excluye
la existencia de otros dafios que no queden debidamente resarcidos por las vias
indicadas, en cuyo caso es procedente el resarcimiento de todos los perjuicios

32 EscoBAR PERez y FERNANDEZ M. (2014), p. 26.
* Romanik Foncea (2011), p. 26.
34 GOMEZ ABELLEIRA (2002), p. 189.
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ocasionados a la victima, sean ellos patrimoniales o extrapatrimoniales, los que
pueden ser perseguidos por diversas vias procesales.

Finalmente, si bien la legislacién no aludié de manera alguna a la tutela
preventiva, ello es facilmente encuadrable en la obligacién de cuidado eficaz
de la vida y salud del trabajador que impone al empleador el articulo 184 del
Cédigo del Trabajo.

4.3. El procedimiento de tutela laboral como via para la reparacién del daino
causado por el acoso laboral

En el ambito de la discusion que precedi6 a la dictacion de la Ley N° 20.670
se tuvo en consideracién que la primera iniciativa legislativa en esa materia era
anterior a la reforma judicial laboral y a esta época (2012), ya se encontraba
en plena vigencia y con considerable éxito el procedimiento de tutela laboral,
advirtiendo que las causas que se substanciaban conforme a sus normas logra-
ban ser resueltas con eficiencia y rapidez, constituyéndose, por tanto, en un
excelente medio para sancionar las practicas constitutivas de acoso laboral. Es
asi como con algunos matices, los participantes en la tramitaciéon manifestaron
su preocupacioén por la posible generacién de un mecanismo procesal paralelo,
cuestion que se estimaba injustificada, no obstante la necesidad de considerar
y establecer un concepto de acoso moral en la legislacion®.

En el marco de esta discusion se hizo presente la necesidad de buscar su
persecucion a través del procedimiento de tutela, pero nada de ello se establecio
en la ley, dejando abierta la posibilidad de utilizar otras férmulas diferentes, tal
Ccomo ya acontecia.

En concreto, la Ley N° 20.607 no determiné la forma en que se debia ha-
cer efectiva la sancién al acoso laboral, pero el procedimiento de tutela puede
constituir la via ideal para obtener su sancién y el debido resarcimiento de los

3% Para algunos, simplemente, era innecesario legislar, atendida la efectividad de los mecanismos
judiciales ya existentes, que habian nacido a la vida juridica bastante después de la propuesta legislativa
sobre el acoso laboral (GAMONAL, MATTHEI, 2012), aun cuando se recordd, asimismo, que cuando se
discuti6 la aplicacion del procedimiento de tutela en el marco de las reformas procesales, se concordé
excluir el acoso laboral de las infracciones que motivarfan el procedimiento tutelar (MuRoz ABurTO) aun
cuando atendida a la aplicacién exitosa del procedimiento de tutela se recomendaba adherir ahora a
su aplicacion (Muroz ABURTO, LETELIER). Se pensaba, también, que era incomprensible que el legislador
no hubiera tipificado aun la figura, pero reconociéndose su conceptualizacién por la jurisprudencia
nacional (CaamaNo, 2011). Opiniones vertidas ante el Congreso Nacional, durante la tramitacion de
la Ley N°20.607.

En Historia de la Ley N° 20.607, 2012, pp. 104, 109, 117, 118 y 126.
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4517/ [visitada el 10 de abril de 2014].
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danos ocasionados a la victima®, y no sélo por permitir la indemnizacién de
los perjuicios ocasionados, sino también porque confiere amplias posibilidades
al tribunal para determinar las medidas eficaces tendientes a hacer cesar las
conductas acosadoras y fijar pautas para que sean evitadas en el futuro.

Sin embargo, la aplicacién del procedimiento de tutela obliga a responder
algunas interrogantes de forma previa, tales como la necesidad de invocar la
vulneracion concreta de algunos de los derechos fundamentales enumerados
en el articulo 485 del Cédigo del Trabajo, el cémputo del plazo de caducidad
exigido por la ley y la naturaleza de los dafios indemnizados con las indemni-
zaciones tarifadas que contempla en una de sus hipétesis de aplicacion.

4.3.1. La necesidad de invocar la vulneracion de alguna de las garantias
fundamentales comprendidas en el articulo 485 del Cédigo del Trabajo

La férmula ideada por el legislador al instituir el procedimiento de tutela
laboral constituye la respuesta a la bisqueda del desarrollo de una relacién la-
boral respetuosa de los derechos fundamentales del trabajador, pero contempla
ciertas exigencias para su procedencia. En general, seglin lo expresa el articulo
485 del Codigo del Trabajo, se aplica respecto de las cuestiones suscitadas
en la relacién laboral por aplicacion de las normas laborales, que afecten los
derechos fundamentales de los trabajadores, pero se entiende por tales los que
la norma designa, agregandose a ellos los actos discriminatorios, las represa-
lias ejercidas en contra de trabajadores, en razén o como consecuencia de la
labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo o por el ejercicio de acciones
judiciales, asi como también en situaciones en que alguna de las vulneraciones
enunciadas ha acontecido con ocasion del despido, en cuyo caso la regulacion
aplicable es la contenida en el articulo 489 del Cédigo citado.

La vulneracién de alguna garantia de las consideradas en la norma constitu-
ye, por tanto, un requisito esencial para la procedencia de su aplicacién. Cabe
preguntarse, entonces, si cuando se esta persiguiendo la proteccién frente a
conductas constitutivas de acoso laboral, es menester especificar tal vulneracion.
Al incorporar el fenémeno a nuestra legislacion no se adopté la propuesta de
entenderlos vulnerados, simplemente, por atentar contra la dignidad del traba-
jador, la que no es considerada como una garantia fundamental mas adhiriendo
a la idea de que “(...) la dignidad no es un derecho, sino mucho mas que eso:
es el fundamento mismo de que tengamos derechos. Los derechos del hombre

3 Sobre las ventajas de la aplicacion del procedimiento de tutela para la sancién de las conductas de
acoso laboral puede consultarse el trabajo de Caamaro y UcarTe (2014), pp. 67-90.
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no son mas que aspectos en los cuales la dignidad debe ser protegida”” y ello
no obstante se tienda a agregar la dignidad a otros derechos del trabajador, tales
como la salud o integridad®®.

Los derechos fundamentales resultan lesionados, en este caso, en el ejercicio
de las facultades del empleador, lo que implica la imposicién de un limite a
estas Gltimas. Pueden darse diferentes hipétesis. Si el acosador es el empleador,
el fundamento de la denuncia se materializa en las conductas especificas a las
que se le atribuye el caracter de constitutivas de acoso laboral, pero debera
cumplirse con todas las exigencias ya expuestas. Por el contrario, si es otro
trabajador el rol infractor del empleador se configura al no otorgar proteccion
eficaz a la victima, por no tomar las medidas oportunas para evitar que este
haya Ilegado a configurarse. En esta situacion, el juez puede adoptar todas
las medidas que estime del caso para hacer cesar las conductas abusivas, asi
como también para resarcir los dafios ocasionados a la victima, lo que resolvera
después de especificar que han sido vulnerados los derechos fundamentales.
Como se aprecia, no se requiere que se acrediten todas las exigencias del acoso
laboral, sino aquellas propias del procedimiento de tutela.

El legislador ha exigido el cumplimiento de ciertos requisitos para hacer
procedente la accién intentada a través de ese procedimiento. El primero de
ellos es que se trate de cuestiones suscitadas en la relacion laboral; el segundo,
que se afecte alguno de los derechos fundamentales enunciados en la ley vy, el
tercero, que resulten lesionados en el ejercicio de las facultades del empleador. El
primer y tercer requisito se cumplen por definicién en el caso del acoso laboral,
pero el segundo motiva una interrogante. En efecto, al decidir la aplicacion del
procedimiento de tutela debe definirse cual debe ser el fundamento de la accién
del trabajador cuando invoca esta proteccion frente a conductas constitutivas de
acoso laboral, es decir, si bastara con estructurar las conductas que configuran
el acoso o es necesario encasillar sus consecuencias en la vulneracién concreta
y puntual de uno o mas de esos derechos. Dicho de otro modo, si es necesario
invocar la vulneracion a alguna de las garantias contempladas en el articulo
485 del Cédigo del Trabajo.

Las acciones u omisiones constitutivas de acoso laboral exigen un resultado
preciso, esto es, que produzcan menoscabo, maltrato o humillacién en el afec-
tado, o bien que amenacen o perjudiquen su situacion laboral o sus oportuni-
dades en el empleo, hipotesis estas Gltimas que no serian fundamento suficiente
como para justificar una tutela laboral. Se esta frente a conductas contrarias a

37 GArcia-Huibosro (1997), p. 33.
% Lopez (2007), p. 7.
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la dignidad misma del trabajador®, por lo que no parece factible disgregar los
elementos utilizando una metodologia formal. En el decir de Blancas, “Es inne-
gable que, en la medida que el acoso moral supone, necesariamente, otorgar un
trato degradante, humillante y ofensivo hacia la victima, capaz de afectar sus
mas intimas convicciones y valores personales, representa una clara y directa
agresion a la dignidad del trabajador”#°. Siguiendo esta idea es factible concluir
que al atentar a la dignidad humana se esta de por si afectando los derechos
fundamentales de una persona, y en el caso particular del acoso laboral, de un
trabajador.

Lo indicado no puede llevar, eso si, a concluir que el actor pueda eximirse
de configurar todos los elementos que habilitan poner en movimiento el procedi-
miento de tutela con todas sus peculiaridades. Lo que ocurre es que, de resolverse
l[a existencia de conductas constitutivas de acoso laboral, debera determinarse
que fue afectada la dignidad misma de la persona, por lo que el menoscabo
personal se habra también configurado. En otras palabras, lo que podria no ser
exigido al actor en el sistema nacional es el menoscabo laboral, circunstancia
que no constituye requisito tampoco para hacer procedente la aplicacion del
procedimiento de tutela, por lo que este primer escollo se encuentra superado.
Pero una cuestion diferente es la necesaria invocacion de la afectacion de los
derechos fundamentales de los trabajadores aludidos de manera expresa en el
articulo 485 del Codigo del Trabajo. Por tanto, la denuncia por tutela implica la
carga procesal de invocar como fundamentacién de la accién que se pretende
incoar una lesién especifica a uno de esos derechos. No se sigui6 en este caso
la misma técnica que se utilizé con la denominada garantia de indemnidad, a
cuyo respecto el legislador, simplemente, los entendio lesionados en el caso de
represalias ejercidas en contra de trabajadores, en razén o como consecuencia
de la labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo o por el ejercicio de las
acciones judiciales, no adoptandose tampoco, la propuesta de entenderlos
vulnerados, simplemente, por atentar contra la dignidad del trabajador

Esta situacion pareciera llevar a la necesaria agregacién de condiciones que
la ley no contempl6 para la configuracion del acoso laboral, posiblemente, la
lesion a la vida e integridad fisica y psiquica de la persona, produciéndose una
especie de incongruencia a la hora de buscar la sancién a través de la figura

39 Sin duda alguna, la dignidad le pertenece al ser humano como tal y es igual para todas las personas
naturales, cuestioén reconocida por nuestra Constitucién Politica de la Reptblica, que en su articulo
primero expresa que las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos. En el decir de PyrrHO
y CORNELLI, se acepta sin mayores reparos ni detencion a la dignidad como atribucién innata y comin
a todos los seres humanos, base misma de la teorizacién de los Derechos Humanos, a los que les
permite presentarse como derechos universales e inalienables. PyrrHO, CORNELLY et al. (2009), pp. 65-69.

40 BLancas (2007), p. 76.
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procesal que se presenta como éptima para la debida proteccién de los derechos
del trabajador afectado*'.

El problema, sin embargo, no implica un escollo insalvable, atendidos los
resultados que exige la ley para su configuracion.

En el campo de la psicologia se hace hincapié en las consecuencias psi-
coldgicas que la figura acarrea para la victima, efectos no exigidos por las de-
finiciones juridicas que le han sido dedicadas por diversas legislaciones*?, las
que ponen su acento en los bienes juridicos y derechos que se ven lesionados
por las conductas que la configuran. Bajo ninglin respecto pueden aceptarse
como legitimas las conductas de agresién u hostigamiento y menos adn si son
reiteradas. Las facultades del empleador en el desarrollo de una relacion laboral
nunca alcanzardn o justificardn procederes de tal naturaleza, ni siquiera como
respuesta a un incumplimiento o, incluso, mal comportamiento del trabajador*.

Habitualmente las conductas de hostigamiento implicaran la violacién de
algunos de los derechos enunciados, ya sea como consecuencia de aquellas
o, incluso, como medio para cometerlas, aspectos que deben ser considerados
con meridiana claridad si se pretende invocar con éxito la accién de tutela
laboral. Sin duda que el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de
la persona son factibles de verse afectados por este ilicito, vulneracién que, de
determinarse la existencia de acoso, necesariamente deberan ser considerados
consecuencia directa de actos ocurridos en la relacién laboral. Y de acreditarse
que el dafo psicolégico o fisico es el resultado de las conductas denunciadas,
aun cuando el proceder del acosador se presente como inocente o licito, dara
lugar a su configuracion. Ello responde a la naturaleza misma de la figura: busca
sancionar conductas que en si se presentan como licitas o, incluso, inocentes
o sutiles** pero cuya reiteracion e insistencia llevan a socavar la integridad
de la victima. La agresion u hostigamiento que exige la ley se configurard, en
este caso, no por el acto o conducta individualmente considerada, sino por su
reiteracion, exigencia que, en mi parecer, no constituye un error o falencia del

4 La Corte de Apelaciones de Punta Arenas resolviendo un recurso de proteccion en que se invocaba
el acoso laboral que habria redundado en actos discriminatorios consider6 que el camino a seguir es
exclusivamente el procedimiento de tutela laboral, obviando toda calificacién a las conductas de acoso
laboral y limitandose a enfocar el asunto como un problema de afectacién de garantias constitucionales.
La Corte Suprema, confirmando la resolucién denegatoria de la proteccion, eliminé tales consideraciones
del texto del fallo (Corte de Apelaciones de Punta Arenas, rol N° 476-2014, de 9 de enero de 2015,
confirmado por la Corte Suprema, rol 1160-2015, de 19 de enero de 2015).

42 Por ejemplo, el concepto de la legislacion colombiana, ya citado.
4 BLANcAs (2007), p. 77 y 78.
* Hiricoven (2001), p. 77.
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legislador*®, pues de no existir tal, simplemente no se estaria frente a lo que
técnicamente constituye acoso*. Debe considerarse que, consecuentemente
con lo dicho, la definicién legal incorporada al sistema chileno considera la
reiteracion de las conductas como exigencia para su configuracion, de manera
tal que no es dable dar por configurada la tipificacién si lo que ha acontecido
es una sola conducta, por mucho que provoque los mismos efectos que exige
la ley, aspecto que, en si, no resulta criticable, pues lo que ocurre es que si se
trata de un acto aislado, simplemente no es acoso*” sin perjuicio de configurar
un acto de violencia laboral, lo que no le quita por tanto, el caracter de ilicito
laboral, reprochable y reprobable y que pudiera llegar a hacer incurrir al cau-
sante en responsabilidad tanto laboral como civil y, obviamente, justificar la
aplicacion del procedimiento de tutela. Entendemos que lo que se quiso evitar
y sancionar han sido precisamente aquellas conductas que, en si mismas, se
presentan como legitimas y aceptables, pero que a la larga producen los efectos
nocivos senalados en la ley.

El procedimiento de tutela laboral protege, ademds, la vida privada y piblica
y la honra de la persona y de su familia, derechos que pueden verse afectados
por las conductas de acoso, ya sea directamente o como medio para lograr el
menoscabo, maltrato o humillacién. En todo caso, sera razon suficiente como
para fundamentar la utilizacion del procedimiento, al igual que puede acon-
tecer con la inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada. Lo propio
ocurre con la libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias
y el ejercicio libre de todos los cultos, derechos que pueden ser infringidos o
lesionados al ser también utilizados como medios para realizar la agresién o el
hostigamiento, como seria el caso de la ridiculizacién o las burlas propiciadas
a la victima motivadas por sus creencias religiosas. La libertad de opinién, por
dltimo, puede verse menoscabada directamente al impedirle al afectado mani-
festarse de igual forma que se les permite a sus demas companeros de trabajo.

En sintesis, la exigencia de invocar y demostrar la lesién a un derecho fun-
damental no reviste mayores problemas. En tal sentido, no puede obviarse la
ventaja innegable que implica la aplicacién de la denominada prueba indiciaria,

* Como parecieran criticar CAAMANO Yy UGARTE (2014), pp. 74 y 87.

6 La reiteracion es un elemento exigido por la mayor parte de los autores que han estudiado diferentes
aspectos del acoso laboral o moral, aun cuando no exista plena coincidencia en relacién con el
ndmero de conductas, periodicidad o extensién temporal. Puede verse al efecto EscoBAR y FERNANDEZ
(2012), p. 141.

47 Se discrepa, por tanto, en este aspecto de la posicion planteada por Caamaro y UGArTe (2014),
pp. 75y 87, quienes efecttan un andlisis critico a nuestra legislacién, por haberse apartado del camino
seguido por el legislador al contemplar la definicién de la figura del acoso sexual, que bien pudiera
estar constituida por un solo acto de violencia.

Revista lus et Praxis, Ao 24, N° 2 285
2018, pp. 263 - 302



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES GABRIELA LANATA FUENZALIDA

que se traduce en que al afectado se le impone solamente la carga de allegar al
proceso los antecedentes que acreditan las conductas constitutivas del acoso,
en este caso, aquellas que afectan sus derechos fundamentales, teniendo el tri-
bunal la posibilidad de concluir que tales conductas tienen la fuerza suficiente
para tal afeccion.

De lo dicho se puede concluir, que las exigencias del procedimiento de
tutela se cumplen cabalmente cuando un trabajador ha sido victima de acoso
laboral. Pero cabe preocuparse ahora de la situacion inversa, es decir, de la
necesidad de acreditar las demads exigencias propias emanadas de la definicion
legal de acoso laboral.

La reiteracion de las conductas constituye un elemento de la esencia del
fenémeno, exigencia que debera demostrarse por quien intenta esta via. Es evi-
dente que puede existir una sola conducta desarrollada por el empleador o por
uno o mas trabajadores que sea atentatoria contra la dignidad de la persona y,
por tanto, afecte una o mds garantias constitucionales del trabajador victima de
la misma. El procedimiento de tutela se presenta, entonces, como la alternativa
6ptima para el amparo de la victima, pero no se esta frente a acoso laboral.
Una conducta jamas podra, en nuestro sistema, llevar a la conclusién de que
se ha incurrido en esa practica, por impedirlo la propia definicion consagrada
en legislacion chilena.

Las conductas propias del acoso pueden ser ejercidas por el empleador o
por uno o mas trabajadores, no exigiendo la ley que la reiteracion provenga
de manera directa de la misma persona, requerimiento que implicaria limitar
sobremanera el concepto, pues puede ocurrir que sean desarrolladas por inte-
grantes del grupo en el que el trabajador victima se desempefia, alternandose
en ello tanto el propio empleador como diferentes companeros de trabajo. Lo
que importa para la configuracion es que el menoscabo, maltrato o humillacién
sea reiterado, aunque obedezca a la conducta aislada de diferentes participantes
del grupo laboral“®.

Por otra parte, la ley, acertadamente, no limita los medios por los cuales
se puede materializar la conducta, pudiendo revestir las formas mas diversas,

% No se debe olvidar que la figura encuentra sus antecedentes en las conductas observadas por Konrad
Lorenz en animales pequenos y en su comportamiento frente a los intrusos, observando el rechazo
y destruccién del individuo que es incorporado artificialmente al grupo en el caso de las ratas y el
dominio de los lideres en el caso de los babuinos que siendo mas viejos y débiles que otros ejemplares
mas jovenes obtienen en su unién la fuerza que les permite mantener el poder. Lorenz, Konrad. On
agression. Harcourt. Brace&World, Nueva York, 1996, edicion original austriaca, 1963. Citado por
ABAJO OLIVARES (2006), pp. 5y 6.
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recorriendo ampliamente el catalogo disefiado por Leymann*’ partiendo, a via
de ejemplo, por ignorar al acosado sin dirigirle la palabra u omitiendo entre-
garle trabajo o entregandole el que se sabe no podra desarrollar, siguiendo con
descréditos o insultos y llegando, incluso, a amenazas o atentados a su salud
como ocurriria cuando se le obliga a realizar labores inseguras o sin la prepa-
racion o medios adecuados®.

Finalmente, el legislador ha exigido que estas conductas reiteradas tengan
como resultado el menoscabo, maltrato o humillacién para el o los afectados
o bien amenacen o perjudiquen sus oportunidades en el empleo. Pero el pro-
cedimiento de tutela, en lo que ahora interesa, sélo exige la lesién del derecho
fundamental para su procedencia y, consecuentemente, para que el juez dispon-
ga las medidas para hacer cesar el comportamiento antijuridico y reparatorias
que estime procedentes.

Por otra parte, de considerar el afectado que debe serle indemnizado el
dafio ya sea patrimonial o no patrimonial ocasionado, debera especificarlo y
acreditarlo, pues no es factible simplemente presumirlo, aun cuando es fécil
concluir que la sola existencia de lesion a los derechos fundamentales puede
implicar su configuracion®'.

4.3.2. El computo del plazo de caducidad

La ley exige que la denuncia por vulneracion de los derechos fundamentales
se ejerza dentro del plazo de sesenta dias®* contados desde que se produzca la
vulneracion de derechos fundamentales, en el caso de ejercerse la accion por
actos acontecidos durante la relacién laboral®, lo que puede originar dudas
tratindose de una situacion que es producto de actos reiterados, los que muchas
veces considerados de manera aislada no se presentan como vulneratorios y

49 El psic6logo Heinz Leymann estableci6 cinco categorias a las cuales podian referirse las agresiones
constitutivas del fenémeno que denominé mobbing y de entre aquellas describi6 cuarenta y cinco
conductas exigiendo su reiteracién por lo menos una vez a la semana y durante seis meses. LEYMANN
(1996), pp. 26y 27.

% Ver en detalle en Brancas (2007), pp. 21 a 23.

5T Debe considerarse que el articulo 493 limita la prueba indiciaria solamente a la vulneracion de los
derechos fundamentales, pero al regular el contenido de la sentencia (articulo 495 N° 3) se ordend al
juez indicar las medidas concretas que adopte para hacer cesar o sancionar la infraccién a los derechos
fundamentales, incluidas las indemnizaciones que procedan. Pero para que las indemnizaciones sean
procedentes deben cumplirse todas y cada una de las condiciones que la ley exige y si bien la culpa
del contratante incumplidor se presume, no ocurre lo mismo con el dafio, el que debe ser debidamente
acreditado.

52 Plazo de dias hébiles, por aplicacion del articulo 485 del Cédigo del Trabajo.

>3 O desde la separacion del trabajador si acontece con ocasion del despido.
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que pueden haberse extendido por mucho mas tiempo que el indicado. Sin
embargo, la ley no establece que se deba comenzar a contar el plazo desde
la comisién de acto alguno, sino desde que se ha producido la vulneracién al
derecho fundamental. Por ello, razonablemente, el plazo debe contarse desde
que se cometi6 el Gltimo acto denunciado, alejandose de la nocién de acoso
laboral considerado en nuestra legislacion, el que se configura por un conjunto
de actos y no por uno aislado. Por otra parte, los actos en si que configuran el
acoso, y por tanto a los que se le atribuye el caracter de vulneratorios de los
derechos fundamentales, no estan afectados por el plazo de caducidad, como
quedd establecido el afno 2010 por un fallo de la Corte de Apelaciones de
Concepcion al revocar la resolucién de 31 de agosto de 2010 el Juzgado de
Letras del Trabajo de Concepcion®* que, resolviendo la excepcion de caducidad
intentada en una causa iniciada por una denuncia de tutela por vulneracién de
derechos con ocasion del autodespido, entendié que esta accion exigiria que
la vulneracion se produjera al momento del despido, y en el caso en estudio
sostuvo que en la demanda se habia hecho alusién a una serie de hechos ocu-
rridos durante la relacion laboral, como son los actos de acoso y hostigamiento
los que ya llevaban tiempo produciéndose. Consecuentemente, aplicé el plazo
contenido en el articulo 486 y no en el articulo 489, ambas disposiciones del
Cadigo del Trabajo, por lo que acogi6 la excepcion de caducidad. Recurrida
la resolucién, la Corte de Apelaciones de Concepcién® revocé la resolucion
recurrida considerando que el plazo debia contarse desde la separacion del
trabajador y no desde la comisién de las conductas constitutivas de acoso.
Sostuvo el tribunal de alzada que, si bien a la hora de declarar o no la confi-
guracion de la causal de autodespido invocada la data de los hechos seria de
cabal importancia, no podia ser considerada para declarar la caducidad del
plazo para incoar la accion.

4.3.3. Las indemnizaciones cuando la vulneracion de los derechos fundamentales
acontece con ocasion del despido

La procedencia de la indemnizacién asi como la via procesal para su ma-
terializaciéon debe analizarse en relacién con la situacién concreta del traba-
jador victima del acoso. Si ha perdido o no el trabajo el camino a seguir serd
diferente, pudiendo recurrir, en el Gltimo caso, en los términos ya indicados al
procedimiento de tutela o de aplicacién general.

>* Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcidn, Rit T-35-2010, de 31 de agosto de 2010.
5> Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N°239-2010, de 7 de diciembre de 2010.
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Pero si ha sido despedido la situacién es diferente, pues tiene la posibilidad
de ejercer la accion invocando el inciso primero del articulo 489 del Cédigo
del Trabajo, en la medida que, resultado del acoso laboral, se hayan infringido
uno o mas de los derechos fundamentales del trabajador y ello haya ocurrido
con ocasion del despido. El despido se presenta, entonces, como el punto cul-
minante del proceso que signific el acoso, por lo que la relacién causal que
exige la ley puede entenderse configurada. El trabajador victima, por tanto,
podra acceder a las indemnizaciones tarifadas que la ley le confiere, esto es, a
la equivalente a la indemnizacién por afios de servicios y el respectivo recargo,
a la indemnizacién sustitutiva del aviso previo y a la indemnizacién adicional
que fija el juez, dentro de los pardmetros indicados en la ley.

Como se dijo, los dafios provocados por el acoso son de caracter heterogéneo
y en el caso en estudio uno de ellos serd precisamente la pérdida del empleo,
el que estara resarcido por la indemnizacion a que alude el articulo 168 del
Cédigo del Trabajo. Podria ocurrir, ademas, que las consecuencias psiquicas o
fisicas del acoso provoquen pérdida de su capacidad laboral la que, en princi-
pio, queda compensada por las prestaciones respectivas contenidas en la Ley
N° 16.744, es decir, las que le confiere el sistema de proteccién social.

Pero el acoso laboral puede redundar en dafos diferentes a los indicados,
y especificamente a los no patrimoniales que se acostumbran a englobar en
la nomenclatura genérica de morales. La pregunta pendiente, entonces, es la
procedencia de su resarcimiento de manera conjunta a esta accion, posibilidad
que no ha encontrado oposicion tratandose de la denuncia deducida durante
el desarrollo de la relacién laboral.

La ley no se ha hecho cargo de manera expresa de este punto y el proble-
ma estriba en determinar si la indemnizacién de los danos no patrimoniales
estd o no incluida en la denominada indemnizacién adicional contenida en el
inciso tercero del articulo 489 del Cédigo del Trabajo®*. No se trata de un tema
pacifico. Hay quienes piensan que con esta indemnizacion se estd resarcien-
do precisamente el daino moral ocasionado al trabajador por la lesién a sus

56 La ley reconoce el derecho a una indemnizacién adicional a las contenidas en los articulos 162,
163 y sus recargos en el articulo 168, la que debe fijar el juez, no pudiendo ser inferior a seis meses
ni superior a once de su Gltima remuneracién mensual.
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derechos fundamentales®” pero para algln otro que se trata de una sancién®?,
pero el tema merece un analisis mas detallado. No se debe perder de vista que
lo que aqui ha ocurrido es una seria infraccién a las obligaciones que emanan
de una relacion juridica entre dos partes, con todas las particularidades que le
confiere el hecho de que una de ellas estd en una posicién mas débil que la
otra. Ello lleva a que las obligaciones del que esta en mejor posicion no sean
solamente de cardcter pecuniario, sino que presentan una innegable prepon-
derancia aquellas que subyacen en el respeto a los derechos fundamentales
del trabajador. Si se ha producido un despido abusivo, sin duda que una o mas
de esas obligaciones se ha visto infringida. En otras palabras, nos encontramos
ante un contratante incumplidor.

Las respuestas deben buscarse teniendo en consideracion la procedencia de
la reparacion integral a la victima, principio que forma parte del sistema general
de reparacion del dano y de acuerdo al cual el limite de ésta es precisamente
el perjuicio, es decir, debe indemnizarse todo el perjuicio, pero nada mas que
el perjuicio®.

Ahora bien, las formas o modos de reparar el dafo en el caso especifico
del acoso laboral pueden ser diversos, pero no constituyen sino la aplicacion
concreta de los derechos que se le confieren al contratante cumplidor frente a
su contraparte, es decir, en razén de la lesion de su crédito. El primero de ellos
es la ejecucion forzosa de la obligacion incumplida, la que se presenta como
imposible de tener aplicacion en este caso, pues podria obligarse al emplea-
dor a no continuar con su conducta abusiva, pero la lesién ya se produjo, por
mucho que se pueda lograr aminorar sus efectos; es decir, no se puede volver
atras. Tampoco es factible en el sistema chileno la reintegracion al trabajo®,
por lo que debe considerarse otra via. La resolucién del contrato evidentemente
tampoco es procedente. Nos queda, pues, la indemnizacion de perjuicios y asi
acostumbramos a calificar toda suma de dinero que se pague en estas circuns-
tancias, ya sea que la determine el juez o la fije el legislador.

7 GAMONAL (2007), p. 27. El mismo autor, en un trabajo publicado a fines de 2016, reconociendo que
no esta clara la naturaleza juridica de la indemnizacién adicional contenida en el articulo 489 del
Codigo del Trabajo, reitera su oposicion a la idea de que se trate de una indemnizacién de naturaleza
punitiva, pero concluye aceptando la posibilidad de afadir una indemnizacién excepcional, siempre
que el dafo acreditado sea mayor que la tarifa contemplada por la ley (de hasta 11 remuneraciones).
GAMONAL (2016), pp. 305 y 324.

8 UGARTE (2010), p. 92.
9 DomiNnGuEz (2010), p. 9.

% Salvo en la hipdtesis de un despido discriminatorio, en que se le confiere al trabajador despedido
la posibilidad de reincorporacion.
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Pero existe otra especie de remedio que la doctrina denomina cumplimiento
por equivalencia®' esto es, aquel que, si bien implica no cumplir la obligacién
en naturaleza, persigue satisfacer mas bien el interés de prestacioén del acree-
dor y no tiene una finalidad resarcitoria como si la tiene la indemnizacion. Es
decir, si bien pudieran confundirse en cuanto a su materializacién, en el cum-
plimiento por equivalencia no se esta, en realidad, indemnizando el dao, sino
satisfaciendo el derecho subjetivo que el contratante tuvo en vista al contratar®.
Cabe preguntarse si es que acaso no es un rol andlogo a éste el que cumple la
llamada indemnizacién adicional contemplada por el legislador laboral. Esta
posibilidad de reconocer en estas situaciones la incorporacién de la nocién de
cumplimiento por equivalencia ya fue anunciada por Pamela Prado refiriéndose
expresamente a las medidas a adoptar al acoger una denuncia por infraccion
de derechos fundamentales al trabajador®.

No se esta frente a una indemnizacion tasada del daino moral ocasionado
a la victima. Debemos tener en consideracion que el despido del trabajador
constituye una decision que el empleador adopta estando de mala fe y ocul-
tando sus verdaderas motivaciones, con el fin no solo de alejar al trabajador de
la organizacion empresarial sino pretendiendo, ademas, eludir el pago de las
indemnizaciones legales correspondientes.

Confirma lo dicho la historia fidedigna del establecimiento de la ley. El
tenor original de la norma era el siguiente: “El trabajador podra optar entre la
reincorporacion decretada por el tribunal, en cuyo caso el empleador debera
pagar al trabajador las remuneraciones y demas prestaciones derivadas de la
relacion laboral durante el periodo comprendido entre la fecha del despido y
aquella en que se materialice la reincorporacion, o la indemnizacién estableci-
da en el articulo 163, con el correspondiente recargo y, adicionalmente, a una
indemnizacion que fijara el juez de la causa, la que no podra ser inferior a tres
meses ni superior a once meses de la Gltima remuneracién mensual.

En caso de optar por la indemnizacion a que se refiere el inciso anterior,
ésta sera fijada incidentalmente por el tribunal que conozca de la causa”®.

Como se aprecia, se ponia en un plano de equivalencia la indemnizacién
adicional con el retorno al trabajo, lo que induce a pensar que no se trataba de

1 Liamas (1999), pp. 236y 255.

62 Sin desconocer que las posiciones que parecen imperar en nuestro pais es que la obligacion subsiste,
pero varia de objeto, es decir, la prestacion a la que el deudor se habia comprometido es sustituida
por la indemnizacién de perjuicios. Tapia (2006), p. 112.

% PrapO (2007), p. 271.
¢t En Historia de la Ley N°20.087 (2012), p. 259.
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una indemnizacién que buscara el resarcimiento del dafo moral ocasionado
al trabajador.

Cierto es que la norma no se mantuvo en ese tenor, salvo en lo que dice
relacién con el despido discriminatorio calificado de grave, tnico caso en que
el trabajador conserva esa opcion. Pero que no se haya mantenido la norma con
el tenor inicial no quiere significar que pueda haber variado la naturaleza de la
indemnizacién que ella contiene; corrobora lo dicho la situacion del despido
discriminatorio: de sostener que la indemnizacién especial adicional indemni-
za el dafio moral al afectado el trabajador opta por el reintegro al trabajo, no
podria acceder jamas al resarcimiento del dafio no patrimonial ocasionado, lo
que implicaria un serio conflicto con el principio de la igualdad ante la ley vy,
ademas, a aquel que nos afirma que todo daio que sufre una persona debe ser
indemnizado por quien se lo causa.

Finalmente, el propio tenor de la norma lleva a reafirmar lo dicho. En el
inciso final del articulo 489 en andlisis el legislador dispuso que, si de los mis-
mos hechos emanaren dos o mas acciones de naturaleza laboral, y una de ellas
fuese la de tutela laboral, dichas acciones deben ser ejercidas conjuntamente
en un mismo juicio. Precisamente es aqui en donde se encuadra el derecho del
trabajador de accionar para obtener la indemnizacién del dafio no patrimonial
causado. La limitacion que ha puesto el legislador ha sido que lo haga en el
mismo juicio.

Desde otro punto de vista, sostener que la victima de acoso laboral, que ha
visto vulnerados sus derechos fundamentales con ocasion de su despido, no
puede pretender ser indemnizada en el dafo moral ocasionado implica ubicar
en una situacién mas desventajosa al procedimiento de tutela frente al de aplica-
cion general, en el cual ya la Corte Suprema ha determinado su procedencia. En
efecto, en sentencia de 7 de octubre de 2014°% rechazé un recurso de unificacién
de jurisprudencia deducido en contra de una sentencia que habia reconocido
la procedencia de la indemnizacién del dafo moral ocasionado a un trabaja-
dor frente a un despido en que, segln se habia dejado asentado en el fallo del
fondo®, se habia afectado la honra, el nombre y la imagen social y profesional
del trabajador. Se trat6 en la especie de un juicio por despido indebido, en que
el trabajador habia denunciado en su demanda haber sido victima de diversas
conductas que calificé como de “hostigamiento laboral”, las que culminaron
en su despido indebido. En definitiva, la demandada fue condenada al pago

%> Corte Suprema, rol N° 2746-2014, de 7 de octubre de 2014.

% Cuestién conocida por el Juzgado de Letras de La Ligua, rol N° O-18-2013, de 13 de septiembre
de 2013.
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de las correspondientes indemnizaciones propias del despido y, ademas, a una
indemnizacién de $15.000.000, por concepto de dafio moral.

El asunto se ventilé en un procedimiento de aplicacion general, no obstante
que se cumplian todas y cada una de las exigencias que hacian procedente
una denuncia por infraccién de garantias fundamentales en procedimiento de
tutela laboral. Sin embargo, si se hubiera conocido a través de esta Gltima via la
maxima indemnizacién adicional tarifada a que podria haber accedido habria
ascendido solamente a $7.713.475, al ser su uGltima remuneracién mensual
devengada la suma de $701.225.

Como se desprende de los razonamientos indicados, sostener que la in-
demnizacion adicional implica indemnizar el daio moral lleva a concluir que,
eventualmente, seria mas conveniente recurrir al procedimiento de aplicacion
general que al especialisimo procedimiento de tutela laboral, lo que parece
una incongruencia a la luz de los fines que se tuvieron en vista al momento
de su implementacién, cuales fueron precisamente conferir una férmula eficaz
para amparar el desarrollo de una relacion laboral respetuosa de los derechos
fundamentales.

La Corte Suprema, por otro lado, no ha emitido un pronunciamiento directo
en relacién con este punto, aun cuando si se ha aludido a la naturaleza juridica
de la indemnizacién por dano moral al conocer de procedimientos de tutela
por infraccién a derechos fundamentales durante el desarrollo de la relacién
laboral, segtin se analizard. El punto si ha sido objeto de pronunciamiento por
parte de los Juzgados de Letras del Trabajo.

En 2009, ante el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, una
trabajadora formulé una denuncia por acoso sexual, demandando las indemni-
zaciones contenidas en el articulo 489 del Cédigo del Trabajo y, ademas, una
suma determinada por concepto de daiio moral. El tribunal acogié la denuncia,
haciendo lugar solamente a las primeras, sosteniendo que el articulo 489 en
referencia ha establecido una indemnizacién especial para el caso de despido
vulneratorio de derechos fundamentales, que es adicional a las indemnizaciones
por término de contrato y que puede fijarse por el juez entre un rango de seis
a once remuneraciones del trabajador. Esta indemnizacién, sostuvo el tribunal,
tiene como objetivo justamente la reparacion del daio extrapatrimonial causado
al afectado, daio que cabe suponer, por la incidencia que tiene en el ambito
moral del individuo, la vulneracién de sus derechos fundamentales, y que el
juez puede regular entre un piso y un tope con un margen de apreciacion im-
portante para evaluar los dafios®’.

%7 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit T-4-2009, de 19 de noviembre de 2009.
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En 2010, el Segundo Juzgado de Letras de Santiago, acogiendo la denuncia
de tutela por afectacién al derecho a la integridad fisica y psiquica, adhirié a los
planteamientos de la empresa, sosteniendo que la legislacién no ha contemplado
en el dambito del procedimiento de tutela de los derechos fundamentales del
trabajador el concepto de indemnizacién por daiio moral, pudiendo entenderse
que el legislador ha pretendido que la vulneracién de los derechos fundamentales
por parte del empleador, sea indemnizada conforme el rango que ha dispuesto,
esto es, “no menos de seis ni mas de once remuneraciones”, comprendiéndose
en ese concepto el daino moral, pues esa indemnizacion no es una simple ta-
rificacion por antigliedad, sino que deja un margen de apreciacion importante
al juez de la causa acerca del dafio producido, especialmente el moral®.

Distinta fue la opinion del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de la misma
ciudad en 2011, en que en una ocasion en que una trabajadora contratada
por una empresa de aseo, al presentarse al dia siguiente al lugar en el que debia
efectuar labores de limpieza, la encargada le impidio la entrada aduciendo que
en esa empresa “no recibian personas cojas o discapacitadas”. En esta sentencia,
el Juez de Letras del Trabajo sostuvo que, si bien el articulo 489 del Cédigo del
Cédigo del Trabajo establece una indemnizacién adicional a las propias del
despido, esta dice relacion con la circunstancia de la vulneracion de derechos
fundamentales y no exige para su procedencia la acreditacién del dafio moral,
por lo que, estimé, develada la vulneracion de derechos fundamentales el juez
puede otorgar la misma en el rango que la ley le permita sin que la ley exija
que se determine la vivencia de perjuicio y la afeccién emocional del trabajador
denunciante. En razén de ello, concluyé que no resulta incompatible la referida
indemnizacién con una indemnizacién por dano moral, la que dice relacion
con la sensacién de perjuicio que la vulneracion de los derechos fundamentales
misma cause en el trabajador, en razén de sus propias caracteristicas persona-
les. En consecuencia, se estimé competente para pronunciarse al respecto, ya
sea que la vulneracion de los derechos fundamentales se hubiese producido
con ocasion de la desvinculacién o ya fuere que se hubiese producido por la
vulneracion del contrato de trabajo, pues cualquier despido por motivos discri-
minatorios generard responsabilidad contractual. Concluy6 el Juez, concediendo
las indemnizaciones tarifadas contenidas en el articulo 489, ya citado y también
una especifica por dafio moral. La sentencia no fue recurrida.

% Segundo Juzgado de Letras de Santiago, Rit T-207-2010, de 19 de octubre de 2010.
% Primer Juzgado de Letras de Santiago, Rit T-63-2011, de 23 de mayo de 2011.
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El mismo afo, a diferente conclusion llegé la Juez de Letras del Trabajo de
Valparaiso™, que sostuvo que la indemnizacién contenida en el inciso tercero
del articulo 489 comprende el dafio material y moral causado al afectado, en
especial por este Gltimo rubro, dado que se trata de derechos fundamentales con
una importante incidencia en los intereses extrapatrimoniales del trabajador.

Un razonamiento diferente se observa en un pronunciamiento del Juzgado
de Letras del Trabajo de Calama’, en que se rechazé la procedencia de la
indemnizacion por dafio moral, pues considerando que esta indemnizacion
resulta ser compatible con la establecida en el articulo 489 del Cédigo del
Trabajo, no se habia acreditado un dafo extrapatrimonial de una entidad tal
que su reparacién supere la indemnizacién tarifada, de manera que otro pago
por el perjuicio sufrido carecia de causa e importaria un doble pago.

La Excma. Corte Suprema, por su parte, si bien no se ha pronunciado direc-
tamente sobre el punto en estudio, conociendo de una denuncia de tutela de
infraccion de derechos fundamentales acontecido durante la relacion laboral,
considerd que era procedente que el juez de la causa efectie la debida consi-
deracion del dano experimentado por el trabajador, especialmente el moral, a
diferencia de lo que acontece en la hipétesis del articulo 489 del Cédigo del
Trabajo, que contempla una indemnizacién adicional no inferior a seis meses
ni superior a once meses de la Gltima remuneracién mensual, deduccién que
podria llevar a estimar que se ha inclinado por la tesis que propugna que la
reparacion del dafo moral estd contemplado en la indemnizacién adicional
tarifada contemplada por la norma”.

Conclusiones

La instauracion de un concepto de acoso laboral constituye un importante
avance en materia de proteccién de derechos fundamentales de los trabajadores,
contribuyendo a marcar las pautas en las cuales debe desarrollarse la relacion
laboral, pero no constituye un sistema general. En efecto, no existe regulacién
y ni siquiera alusién directa o indirecta de sus consecuencias juridicas al no
establecer sanciones especificas para el responsable de esas conductas, salvo
la posibilidad de ser sujeto de la aplicacion de una causal de despido, cuando
es otro trabajador, o de autodespido, cuando lo es el empleador o quien lo

7% Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, Rit 100-2011, de 13 de enero de 2012.

7! Juzgado de Letras del Trabajo de Calama, Rit T- 11-2014, de 20 de agosto de 2014 (el recurso de
nulidad deducido en su contra fue rechazado).

72 Corte Suprema, rol N°28922-15, de 13 de julio de 2016. En igual sentido, Corte Suprema, rol
N° 6870-2016, de 30 de noviembre de 2016 y Corte Suprema, rol N° 8108-2016, de 20 de abril de 2017.
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represente. Tampoco se han contemplado las vias judiciales concretas especiales
destinadas a obtener la sancién al sujeto activo ni el resarcimiento de los dafos
a la victima, circunstancias todas que no han impedido que las vias judiciales
ya existentes constituyan una férmula adecuada para el resarcimiento de los
perjuicios a la victima de acoso laboral.

Por otra parte y sin perjuicio de otras férmulas existentes, el procedimiento
de tutela laboral constituye la via idénea para el fin sefalado, especialmente
por las ventajas probatorias establecidas y la competencia amplia atribuida
a los sentenciadores al momento de dictar la sentencia, pudiendo disponer
de diferentes vias destinadas a satisfacer las pretensiones juridicas de la vic-
tima. Sin embargo, esta funcién ya la desempefiaba de manera 6ptima antes
de la tipificaciéon del acoso laboral como figura atentatoria a la dignidad del
trabajador.

La aplicacion del procedimiento de tutela exige a la victima la configura-
cion de todas sus exigencias legales, esto es, aquellas propias de ese proce-
dimiento, sin que sea necesario acreditar la configuracion de los elementos
propios del acoso laboral, siendo suficiente, por tanto, que se haya configurado
una vulneracién a los derechos fundamentales del trabajador en el marco de
la relacion laboral, para que puedan determinarse las medidas a adoptar para
el amparo del trabajador asi como la indemnizacién de los danos ocasiona-
dos. En efecto, el procedimiento de tutela laboral comprende, en si mismo,
un sistema resarcitorio especial.

El despido indirecto, a su vez, siempre sera una posibilidad para el tra-
bajador acosado, pero implica que el acosador habra logrado su objetivo,
alejando definitivamente a la victima de la organizacion laboral.

La consagracion de la figura del acoso laboral como causal especifica de
terminacién del contrato de trabajo y de su definicion como atentado a la dig-
nidad del trabajador constituye un avance por los efectos claramente disuasivos
que produce en el marco de la organizacién empresarial. Sin embargo, del
punto de vista de su tutela juridica la situacién no parece haber cambiado de
manera considerable. Por una parte, la regulacién legal no consagré ningin
procedimiento especial y, por otra, los ya existentes parecen proporcionar las
respuestas necesarias. Es mas, si bien el procedimiento de tutela laboral consti-
tuye el mejor camino que puede seguirse para su sancién, se observa que si la
victima quiere perseguir la comisién de conductas de acoso laboral se le exigira
un esfuerzo probatorio adicional a los que le impone el solo procedimiento
de tutela, sin perjuicio de las indudables ventajas que implica la aplicacion
de la denominada prueba indiciaria. En otras palabras, sélo serd de utilidad en
aquellos casos en que las conductas en si mismas no pueden ser consideradas
de manera aislada como atentatorias a ningtin derecho fundamental, pero al
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analizarlas en su conjunto implican la existencia de acoso, lo que significa
que se ha atentado en contra de la dignidad de la persona del trabajador. Una
buena férmula pudo ser la de entender vulnerados los derechos fundamentales
por el solo hecho de determinarse la existencia de acoso laboral.

Finalmente, es conveniente advertir que la materializacion de un riesgo
profesional (enfermedad profesional o accidente del trabajo) no constituye
un requisito para la determinacién de la existencia de conductas de acoso,
pero si es un antecedente importante para concluir su existencia y para la
determinacion de la existencia y magnitud de los dafios ocasionados. Pero
de configurarse esta situacién puede perseguirse el mismo objeto procurando
hacer efectiva la responsabilidad del empleador por infraccién a su obligacion
de cuidar eficazmente la vida y salud de los trabajadores, sin que sea indis-
pensable la acreditacién de todos y cada uno de los elementos propios del
acoso laboral. La via judicial en este caso, puede ser tanto el procedimiento
de aplicacion general, como el procedimiento de tutela laboral.
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