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RESUMEN

El presente estudio efecta un analisis general de la reforma introducida al Cédigo del Trabajo
por la ley que tipifica y sanciona las conductas de acoso laboral, con el fin de presentar una
vision dogmatica unitaria que concilie las acciones tradicionales de despido y autodespido
previstas por esta modificacion legal, con la tutela de los derechos fundamentales en el ambito
de la empresa. Desde esta perspectiva, el estudio se concentra en la procedencia del proceso
de tutela de derechos fundamentales para denunciar los casos de acoso laboral y en la prueba
de la lesién de las garantias conculcadas por el acosador sobre la base de las reglas de la
prueba indiciaria.

ABSTRACT

This study makes a general analysis of the reform to the Labour Code introduced by the law that
penalizes and punishes work harassment, in order to give a single dogmatic view that combines
both the traditional legal actions of dismissal and self-dismissal set forth by this reform, and the
protection of basic rights in the business sphere. From this perspective, the study focuses on
the appropriateness of the process of protection of basic rights in order to report cases of work
harassment and on the proof of damage to rights violated by the harasser, according to the rules
of circumstantial proof.
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Introduccion

El 8 de agosto de 2012, a través de la publicacién en el Diario Oficial de
la ley N°20.607, se puso término a un largo y lento debate legislativo sobre
la necesidad de tipificar y sancionar los actos de acoso laboral. Este dilatado
proceso de gestacion de la ley mencionada, que la convierte en una especie de
“elefante juridico”, aunque sin el peso ni la prestancia propia de un paquider-
mo, ha planteado una serie de criticas y dudas en nuestro medio, pues si bien
la ley ha traido consigo algunos avances, no es menos cierto que esta reforma
ha implicado también varios retrocesos en nuestro sistema de reconocimiento
y tutela de los derechos fundamentales, como ocurrié también en su tiempo
con la ley de acoso sexual, dado que el excesivo retardo en su tramitacién no
ha permitido una sinergia entre la respuesta normativa y los avances derivados
de la reforma procesal laboral.

En efecto, y como lo ha puesto de manifiesto la doctrina’, es un aspecto
positivo el que se haya tipificado juridicamente el acoso laboral como un com-
portamiento atentatorio en contra de la dignidad de los trabajadores? y, por lo
mismo, lesivo de sus derechos fundamentales, con lo cual se viene a fortalecer
la nocién de “ciudadania en la empresa” y a consolidar una nueva forma de en-
tender las relaciones laborales, centrada en el respeto de los derechos esenciales
de las personas. Asimismo, es valorable que la ley N° 20.607 haya incorporado
a la legislacién laboral un concepto de acoso que recoge las diversas clases o
modalidades de este comportamiento lesivo de derechos fundamentales y que
lo conciba como un ilicito objetivo o de resultado, siguiendo la senda iniciada
por reformas anteriores como ocurrié con la sancién de los actos de discrimi-
nacién y de acoso sexual.

Con todo, no es posible desconocer que la ley N° 20.607 presenta deficien-
cias al no haber explicitado la procedencia del proceso de tutela de derechos
fundamentales como la via natural de resguardo de las victimas, como de hecho
lo habia reconocido la jurisprudencia posterior a la reforma procesal laboral de
2008. De igual manera, la reforma incluye vias tradicionales de sancién para el
acoso laboral que no se condicen con un sistema coherente de reconocimiento
y resguardo de las garantias constitucionales en el trabajo, como es el despido
por una causal de caducidad del articulo 160 del Cédigo del Trabajo (en ade-

' Véase: Lopez PErAN (2012), p. 203 y ss.; Caamano Rojo (2013), p. 65 y ss.

2 Un esquema similar asume el Estatuto de los Trabajadores en Espana, el cual dispone en su articulo
4.2.e) que las personas trabajadoras tienen derecho “al respeto de su intimidad y a la consideracion
debida a su dignidad, comprendida la proteccion frente al acoso por razén de origen racial o étnico,
religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual, y frente al acoso sexual y al acoso
por razén de sexo”.
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lante CdT). Por cierto, si bien un comportamiento de acoso laboral implica una
conducta grave que puede el empleador reprochar despidiendo al trabajador
acosador, Ilama la atencién que la reforma opte por incorporar esta causal en
el N° 1 del articulo 160, que es la de mas dificil establecimiento, con lo cual
torna dificultoso el cumplimiento del objetivo sancionador, sobre todo, al no
haberse establecido mecanismos de prevencion al interior de la empresa, como
si se hizo con la reforma que sancioné el acoso sexual.

A su vez, como si lo anterior no fuera suficiente, la ley N° 20.607 recono-
ce la procedencia del autodespido de las victimas, lo que en principio no es
nuevo, pues era una via ya utilizada antes de esta reforma, pero que hoy se
ve completamente complejizada al tener que invocarse y establecerse en un
juicio ordinario conforme al numeral 1° del articulo 160, lo que resultara en
la gran mayoria de los casos una operacion de tipo “kamikaze” para las victi-
mas, por las dificultades probatorias que el acoso laboral o mobbing conlleva
si se carece de mecanismos que alivianen esta carga, como si se prevé para el
procedimiento de tutela.

Por lo antes expuesto, este articulo desea poner de manifiesto la procedencia
y vigencia indubitada del procedimiento de tutela de derechos fundamentales
como una alternativa eficiente de resguardo de las victimas del acoso laboral
vertical, esto es, de aquel en que el empleador o sus representantes directos
son responsables y, en particular, valorizar el rol de la prueba indiciaria re-
conocida por el articulo 493 del CdT para el establecimiento de los hechos
y comportamientos configurativos del acoso laboral durante la vigencia de la
relacién laboral.

2. El acoso laboral o mobbing y su tipificacion en el Cédigo del Trabajo

Como es sabido, el acoso laboral o mobbing puede encontrar, por la parti-
cular configuracion de la empresa y de las relaciones laborales subordinadas,
un terreno fértil para su desarrollo. Por lo mismo, ya en la década de 1980 es-
tas graves repercusiones del mobbing fueron puestas de manifiesto por Heinz
Leymann’.

A partir de los estudios de Leymann se empieza a tomar conciencia acerca
de la necesidad de adoptar medidas para enfrentar estos casos de hostigamiento
en los lugares de trabajo, puesto que el mobbing afecta directamente la dignidad
y multiples derechos fundamentales de las personas acosadas. Se comienza a

> Leymann, pionero en el estudio de estos comportamientos de acoso, llegd a sostener que: “En las
sociedades de nuestro mundo occidental altamente industrializado, el lugar de trabajo constituye el
Gltimo campo de batalla en el cual una persona puede matar a otra sin ningtn riesgo de llegar a ser
procesada ante un tribunal”. Citado por PiRuUEeL (2005), p. 19.
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producir asi una interesante interrelacion entre la Sicologia y el Derecho del
Trabajo*, pues es la primera disciplina la que comienza a analizar la configu-
racion, las causas y los efectos del acoso moral en las victimas, mientras que
la segunda serd la que en la gran mayoria de los paises asumird la tarea de es-
tablecer mecanismos de resguardo y sancion, ya sea sobre la base del sistema
general de proteccion de los derechos laborales, o bien, mediante reformas
legales que se hacen cargo de las particularidades del mobbing.’

Ahora bien, la nocién mobbing® viene del verbo inglés to mob que significa
atacar, acosar u hostigar, y comienza a perfilarse académicamente a partir de la
década de 1960, como resultado de los estudios sobre la agresividad animal reali-
zados por el profesor austriaco Konrad Lorenz. Estas investigaciones le permitieron
advertir ciertas inquietantes similitudes con el comportamiento humano al interior
de sus organizaciones, tales como el ataque de un grupo de individuos débiles
de una especie contra otro mas fuerte, o bien, el ataque por parte de un grupo
contra un tercero ajeno a él. Estos resultados contribuyeron a acufar el término
mobbingy definirlo como: “el ataque de una coalicion de miembros débiles de
una misma especie contra un individuo mas fuerte; o el de la mayoria de ellos
contra un individuo distinto por alguna diferencia, defecto o rasgo significativo”’.

Més tarde, sera el psiclogo sueco Heinz Leymann quien aplique el término
mobbing a la Sicologia laboral, definiéndolo como aquella: “Situacién en la que
una persona ejerce una violencia psicolégica extrema, de forma sistematica y re-
currente y durante un tiempo prolongado sobre otra persona o personas en el lugar
de trabajo con la finalidad de destruir las redes de comunicacién de la victima o
victimas, destruir su reputacion, perturbar el ejercicio de sus labores y lograr que
finalmente esa persona o personas acaben abandonando el lugar de trabajo”®.

A partir de esta definicién, Leymann ilustra el fenémeno sefialando que el
mobbing en la vida laboral conlleva una comunicacién hostil y desprovista de
ética que es administrada de manera sistematica por uno o unos pocos indi-
viduos, principalmente, contra un dnico individuo, quien a consecuencia de

* Sobre la materia: UGARTE CATALDO (2012), pp. 221 y ss.

5 Excepcionalmente, algunos paises han pretendido sancionar los casos de mobbing por la via penal.
Este es el caso, por ejemplo, de Espafa, cuyo Codigo Penal en su articulo 173 dispone que: “(...) los
que, en el ambito de cualquier relacién laboral o funcionarial y prevaleciéndose de su relacion de
superioridad, realicen contra otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes que, sin llegar a
constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima”.

¢ Otros términos para referirse al mobbing son: terror psicolégico, acoso moral, violencia psicoldgica
en el lugar de trabajo, hostigamiento psicolégico, bullying laboral, abuso emocional en el trabajo. En
este sentido: EscartiN et al. (2012), p. 17.

7 En detalle: ABajo OLvAres (2004), pp. 16-17.
8 LeYMANN (1996).
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esto, es lanzado a una situacion de abandono e indefension que induce a que
contintde el comportamiento de acoso. Seglin Leymann, estas acciones deben
ocurrir muy frecuentemente (por lo menos una vez por semana) y a lo largo de
un periodo de tiempo (al menos de 6 meses). De esta manera, debido a la alta
frecuencia y duracién de la hostilidad, el maltrato resulta en una considerable
miseria mental, sicosomdtica y social®.

Como lo pone de manifiesto Marie-France Hirigoyen'®, sea cual sea la de-
finicion final, el acoso laboral es una violencia en pequenas dosis, que no se
advierte y que, sin embargo, es muy destructiva. En otros términos, dicho ataque,
tomado por separado, no es realmente grave, sino que es el efecto acumulativo
de microtraumatismos frecuentes y repetidos lo que constituye la agresion'.

Como se vera mas adelante, estas apreciaciones generales efectuadas por
Leymann constituiran la base a partir de la cual se ird precisando la nocion de
mobbing y sus elementos, como a su vez, explicardn las diversas modalidades
que puede asumir este comportamiento de hostigamiento en el &mbito laboral
sancionado luego por el Derecho'.  Esta fuerte incidencia de la Sicologia se
explica, en algunos casos, porque el legislador la tuvo en cuenta al momento
de legislar, o bien, porque en la recepcién judicial’® de la nocion de mobbing
se han utilizado las nociones provenientes de dicha disciplina'.

En el caso de la ley N°20.607, su historia muestra cémo siempre fueron
frecuentes las remisiones a los estudios de la Sicologia sobre el mobbing. Esto
ha redundado en que el concepto de acoso laboral aprobado mantenga algunas
reminiscencias de esa disciplina, lo que no siempre es coherente con la forma
en que el Derecho del Trabajo asume la tutela de los derechos fundamentales'.

9 LEYMANN (1996).

10 Hirigoven (2001), p. 19. Esta autora define el acoso moral en el trabajo como “toda conducta abusiva
(gesto, palabra, comportamiento, actitud...) que atenta, por su repeticién o sistematizacion, contra la
dignidad o la integridad psiquica o fisica de una persona, poniendo en peligro su empleo o degradando
el ambiente de trabajo”.

' Por esta razon, el estrés derivado del exceso de trabajo, una amonestacion del jefe directo, criticas
aisladas, o bien, las jornadas de trabajo extensas o la prestacion de servicios en precarias condiciones
laborales no configuran supuestos de acoso moral. Véase: BosQuep LORENTE (2005), pp. 29-30.

12 De hecho, las referencias a los estudios de Leymann forman parte de las consideraciones tedricas
que dieron sustento al proyecto que sirve de base a la Ley N°20.607, presentado por los diputados
Ximena Vidal, Adriana Mufioz y Fidel Espinoza. Véase: Historia de la Ley N° 20.607, p. 6, documento
disponible en www.bcn.cl.

3 Véase: Caamano Rojo (2011), p. 215.
1 GAMONAL CONTRERAS Y UGARTE CATALDO (2012), p. 27.

'5 En efecto, “cada disciplina parece tener su propio afan. En rigor, en la Psicologia el problema parece
dominar la perspectiva del dafio siquico de la victima, pero para el derecho la cuestion parece distinta:
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2.1. El concepto legal de acoso laboral

En la actualidad, el nuevo texto del articulo 2° inciso 2° del CdT, en su
frase 3%, establece que: “Asimismo, es contrario a la dignidad de la persona el
acoso laboral, entendiéndose por tal toda conducta que constituya agresién u
hostigamiento reiterados, ejercida por el empleador o por uno o mas trabaja-
dores, 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 oportunidades en
el empleo”.

Una primera aproximacion al concepto legal citado, evidencia que el acoso
laboral es incompatible con el respeto a la dignidad humana, asumiéndose asi
una visién coherente con el rechazo de otras conductas que lesionan derechos
fundamentales, como es el caso del acoso sexual. Con todo, no se puede per-
der de vista que el acoso laboral no sélo afecta a la dignidad, sino que puede
lesionar a una pluralidad de derechos fundamentales de la victima. De alli su
reproche juridico y su sancion'®.

Segln lo ha puesto de manifiesto la Direccién del Trabajo'’, el andlisis del
precepto antes transcrito permite inferir que la intencién del legislador ha sido
sancionar el acoso laboral ejercido en las condiciones previstas en la nueva nor-
mativa como contrario a la dignidad de la persona, por tratarse de una conducta
ilicita, que lesiona diversos bienes juridicos que derivan de dicho derecho, tales
como la integridad fisica y psiquica y la igualdad de oportunidades. De esta
forma, el fundamento de su sancién es el respeto y promocion de los derechos
fundamentales de las personas en el ambito de su trabajo, resguardados por la
Constitucion vy las leyes.

Ahora bien, a partir del andlisis del concepto legal de acoso laboral, se pue-
de sostener que éste se estructura sobre la base de los siguientes elementos'®:

a) Sujeto agresor: el articulo 2° inciso 2° del CdT es claro al establecer que
el sujeto agresor en la nueva tipificacion del acoso moral puede ser tanto el
empleador, como el trabajador. De esta manera, se hace cargo de la principal

la afectacion de determinados derechos fundamentales de la victima como son la integridad siquica,
la honra, la privacidad y la no discriminacién”. En este sentido, UcarTe CatALDO (2012), p. 229.

' De acuerdo con la Direccién del Trabajo, los derechos fundamentales mas lesionados con ocasién
del acoso laboral son: el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica, al respeto y proteccién a la
vida privada y a la honra de la persona y su familia, la inviolabilidad de toda forma de comunicacion
privada y el derecho a la no discriminacion. Sobre la materia: Romanik Foncea (2011), p. 38 (texto
disponible en www.dt.gob.cl).

7 Dictamen N° 3519/034, de fecha 9 de agosto de 2012.
'® En igual sentido: LopPez PErAN (2012), pp. 208-210.
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distincion referida a las clases de acoso laboral, la que, en atencién al agresor,
distingue entre “acoso vertical”'?, caracterizado por una conducta de hostiga-
miento proveniente del empleador y el “acoso horizontal”, en el que uno o mas
trabajadores se convierten en los hostigadores de otro trabajador?°.

Por otra parte, teniendo en consideracion la amplitud de la norma en relacién
con la referencia a los sujetos, cabe concluir que en Chile también tendrian
un reconocimiento los casos de “acoso laboral mixto”. En este supuesto, el
acoso comienza como horizontal, vale decir, el agresor es uno o varios de los
compaiieros de trabajo de la victima, pero en un momento posterior, toma co-
nocimiento de la situacion la jefatura o el empleador y, en vez de intervenir en
favor de la victima, no adoptan ninguna medida para solucionar la situacién. En
estos casos existe claramente una omision negligente por parte del empleador,
sin perjuicio de que puedan presentarse también situaciones de hostigamiento
directo por su parte. Por lo tanto, se configura una situacién de complicidad
entre todos los agresores. No obstante, es posible a su vez que el acoso laboral
mixto tenga lugar a la inversa, esto es, que comience como un tipo de mobbing
vertical descendente, para ver sumado luego el comportamiento hostil de uno
0 mas trabajadores de similar jerarquia de la victima?'.

b) Conducta de agresion u hostigamiento: tratandose de lo que podriamos
llamar el “verbo rector” en la tipificacién del acoso laboral en Chile, se debe

' El mobbing vertical podra ser ascendente, cuando se genera la excepcional situacién de que una o
varias personas en una posicion jerdrquica inferior dentro de la estructura de la organizacién acosan
a una persona que se encuentra en una posicion superior. Esta situacién se puede dar, por ejemplo,
cuando un trabajador pasa a tener como subordinados a los que fueron sus colegas de trabajo. Tam-
bién ocurre cuando se incorpora a la organizacién una persona a un cargo directivo, y desconoce la
organizacién o incorpora nuevos métodos de gestién que no son compartidos o aceptados por los
subordinados. Por el contrario, el mobbing vertical descendente (Ilamado también bossing), de mayor
ocurrencia, tiene lugar cuando un sujeto en una posicion jerarquica superior (v. gr. empleador, jefe
directo) hostiga moralmente a su subordinado o dependiente. En Chile, la mayorfa de los casos de
mobbing denunciados a los tribunales corresponden a hostigamientos realizados por el empleador
con el fin de forzar la renuncia del trabajador, creando un ambiente hostil e insoportable que lleve al
trabajador a poner término al contrato, ahorrandose asi el empleador el despido y el pago de las in-
demnizaciones legales. En otros casos, las conductas de acoso son parte de la estrategia del empleador
para facilitar el posterior despido de la victima, en razén de la disminucién de su rendimiento o la
comisién de errores derivados del acoso del cual es objeto. Véase: Gamonal Contrerasy Guidi Moggia
(2010), p. 222.

20 E| ataque puede deberse a numerosas causas: celos, envidia, competencia o problemas de tipo
personal. Aqui el acosador busca entorpecer el trabajo de su colega o companero de trabajo con el
objetivo de deteriorar su imagen o carrera profesional; también puede llegar a atribuirse a si mismo los
méritos ajenos. Se senala que esta clase de mobbing puede presentarse, porque la victima es conside-
rada distinta al resto del grupo, ya sea por su sexo, orientacion sexual, religion, etc., o bien, porque
la victima reviste un peligro para el agresor (ejemplo, aspiraciones de ascenso), por envidia o por un
simple afdn de hostigar. Véase: GAMONAL CONTRERAS y PrADO LOPEZ (2006), p. 23.

21 GAMONAL CONTRERAS y PrADO LOPEZ (2006), pp. 24-25; HIRIGOYEN (2001), p. 101.
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destacar que el legislador lo ha identificado sobre la base de dos acciones:
agredir u hostigar. Para los efectos de precisar el alcance de estos términos, la
Direccién del Trabajo ha recurrido a la regla de interpretacion gramatical del
articulo 20 del Codigo Civil, por lo que ha atendido al sentido natural y obvio
de las palabras conforme a su definicién en el diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua Espafola. De acuerdo con esta regla, se concluye que “es
posible inferir que el legislador ha concebido las conductas constitutivas de
acoso laboral en términos amplios, en forma tal que permita considerar como
tales todas aquellas conductas que impliquen una agresion fisica hacia el o
los trabajadores afectados o que sean contrarias al derecho que les asiste, asi
como las molestias o burlas insistentes en su contra, ademas de la incitacion a
hacer algo, siempre que todas dichas conductas se ejerzan en forma reiterada,
cualquiera sea el medio por el cual se someta a los afectados a tales agresiones
u hostigamientos”?2.

Por otra parte, en relacién con este elemento se debe sefialar que el concepto
legal de acoso laboral reconoce que la conducta agresiva puede producirse “por
cualquier medio”, con lo cual el CdT asume un criterio amplio que permitira
dar cabida a las infinitas posibilidades por medio de las cuales una creatividad
desquiciada, perversa, ambiciosa o envidiosa pudiera pretender canalizar su
objetivo de perjudicar a su victima. Asi, entonces, mas que la via o medio (v. gr.
dichos, gestos, comunicaciones escritas, etc.),”® lo importante serd la agresion
y el resultado lesivo de ésta en materia laboral, lo que deberd ser determinado
caso a caso por los Tribunales.

c) Reiteracion: con este elemento, el legislador ha puesto de manifiesto que
el comportamiento agresivo implica una suerte de persecucién hacia la victima,
vale decir, un acoso. Efectivamente, de conformidad con el sentido que tiene
el término acosar para la Real Academia Espafiola, éste supone perseguir sin
dar tregua ni reposo**. Por consiguiente, ya la definicién de la palabra acosar
conlleva la idea de que se trata de comportamientos que se reiteran en el tiem-
po, excluyendo acciones aisladas o esporadicas, con lo cual se vislumbra una
clara diferencia con el acoso sexual, el cual se puede configurar por una sola
conducta del agresor°.

No obstante, llama la atencién que con la exigencia de este elemento el CdT
asume una posicion relativamente rigida, que impediria calificar como casos de

22 Dictamen N° 3519/034, de fecha 9 de agosto de 2012.
2 Véase: Hiricoven (2001), p. 19.

24 Seguin el Diccionario de la Real Academia Espafola, acosar significa: “Perseguir, sin darle tregua ni
reposo, a un animal o a una persona”, www.rae.es.

25 Véase: CaamaNo Rojo et al. (2005), pp. 8 y ss.; Rusio DE MEpINA (2011), p. 28.
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acoso laboral a aquellas agresiones que se verifiquen por un comportamiento
nico, con lo cual pareciera que se sigue una conceptualizacion del mobbing
mas cercana a la Sicologia que al Derecho del Trabajo, perdiéndose de vista
que lo que debiera interesar prioritariamente desde una perspectiva normativa
es el resguardo efectivo de los derechos fundamentales. Es por lo anterior, que
existen legislaciones en las que este elemento de reiteracién de la agresion se
flexibiliza. Este es el caso, por ejemplo, de Colombia, en donde el articulo 7 de
la ley N° 1.010 de 2006 establece que: “excepcionalmente un solo acto hostil
bastara para acreditar el acoso laboral. La autoridad competente apreciara tal
circunstancia, segln la gravedad de la conducta denunciada y su capacidad de
ofender por si sola la dignidad humana, la vida e integridad fisica, la libertad
sexual y demads derechos fundamentales”?°.

Sin perjuicio de lo expuesto, la amplitud del término “reiterados” da un
amplio espacio para que los Tribunales determinen de qué manera se cumple
este elemento para poder entender configurado un acoso laboral, puesto que
no todos estos actos tienen la misma caracteristica de temporalidad.

d) Resultados: en relacién con este elemento, el articulo 2° inciso 2° del CdT
sefala que el acoso laboral debe tener “como resultado para el o los afectados
su menoscabo, maltrato o humillacién, o bien, que amenace o perjudique su
situacion laboral o sus oportunidades en el empleo”.

Segun la Direccién del Trabajo?, las conductas que ocasionen menoscabo,
maltrato o humillacién al o los trabajadores afectados, deben entenderse como
cualquier acto que cause mengua o descrédito en su honra o fama o que im-
plique tratar mal de palabra u obra o que los hiera en su amor propio o en su
dignidad, o bien, que amenacen o perjudiquen la situacion laboral o las opor-
tunidades de empleo de dichos afectados. Ademas, cabe destacar que, segin
este Servicio, con la expresién “o bien que amenace o perjudique su situacion
laboral o sus oportunidades en el empleo”, el legislador ha entendido que la
conducta de acoso laboral se configura no sélo cuando la accién del emplea-
dor o del o los trabajadores ocasiona un perjuicio o dafio laboral directo en su
situacion al interior de la empresa, sino también cuando por la creacién de un
ambiente hostil y ofensivo del trabajo, se pone en riesgo su situacion laboral u
oportunidades en el empleo. Este seria el caso, por ejemplo, de la utilizacién
del acoso laboral como un medio para inducir a que la victima renuncie a su
empleo, con lo cual perderia el reconocimiento de los derechos laborales aso-

26 Este mismo criterio lo sigue el Estado de Québec en Canad4, en donde el articulo 81.18 de la Ley
de Normas del Trabajo dispone que: “(...) una sola conducta grave puede también constituir acoso
psicolégico si supone un dafio y produce efecto nocivo continuado por el trabajador”. Véase: GAMONAL
ConTRrErAS y UGARTE CATALDO (2012), pp. 29-31.

¥ Dictamen N° 3519/034, de fecha 9 de agosto de 2012.
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ciados a la antigliedad, en particular, la indemnizacién por afios de servicio,
o bien, para afectar derechos que se le reconocen a la victima del acoso en
razon de su estado o actividad, como ocurre con el fuero maternal o sindical.

Este criterio de la Direccion del Trabajo guarda entonces relacion con lo
sostenido en dictamen N° 1133/36, de fecha 21 de marzo de 2005 sobre el
sentido y alcance de la norma sobre acoso sexual, también incorporada en su
oportunidad al articulo 2° inciso 2° del CdT y que fue concebida, en cuanto a
los resultados exigidos para dar por establecidas tales acciones, en forma similar
a aquellas calificadas como acoso laboral. En efecto, segln dicho pronuncia-
miento: “La ley ha entendido, al utilizar la expresion ‘amenacen o perjudiquen
su situacion laboral’, que se configura la conducta de acoso sexual no sélo
cuando la persona afectada sufre un perjuicio o dafo laboral directo en su si-
tuacion al interior de la empresa, sino que también cuando por la creacién de
un ambiente hostil y ofensivo de trabajo, se pone en riesgo su situacion laboral
u oportunidades en el empleo”.

Los términos en que ha sido recogido el elemento del resultado lesivo en
Chile no dejan de ser meritorios, pues con ello el CdT es mas fiel a la idea de la
proteccion de los derechos fundamentales en los lugares del trabajo y se aparta
de las consideraciones mds difusas de la Sicologia que podrian obstaculizar el
establecimiento del acoso laboral en sede judicial. Asi, entonces, el CdT parte
de la base que el resultado lesivo se relaciona con la afectacién de uno o varios
derechos fundamentales y no con un dano siquico en concreto, de modo tal que
lo lesionado es un conjunto de bienes juridicos protegidos que giran en torno a la
dignidad del trabajador, tales como la honra, la privacidad o la no discriminacién®.

Por lo antes expuesto, se puede sostener que el concepto legal de acoso
laboral incorporado por la ley N° 20.607 esta dentro de los estandares generales
que se pueden extraer de las legislaciones de otros paises que han optado por
sancionar expresamente el mobbing, pudiendo servir de base para el desarrollo
de unajurisprudencia que contribuya a delimitarlo y a darle un contenido acorde
con los hechos que deba conocer y resolver. Ademas, corrige las deficiencias de
la definicion original propuesta en el proyecto de ley, particularmente, en lo que
se referia al elemento subjetivo, lo que habria significado levantar una barrera
probatoria practicamente infranqueable para la gran mayoria de las victimas.

Con todo, no se puede desconocer que la incorporacién de un concepto
legal de acoso implica una limitacion de los alcances de este comportamiento
lesivo de derechos fundamentales, el que a partir de la entrada en vigencia de
esta reforma debera circunscribirse a los términos en los que ha sido concebi-
do, por lo que, al menos desde esta perspectiva, le ha cerrado una puerta a su

28 En este sentido: GAMONAL CONTRERAS Y UGARTE CATALDO (2012), p. 33.
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determinacion por la via jurisprudencial, lo que habia comenzado a insinuarse
cada vez con mayor claridad en nuestro medio®.

No obstante, un aspecto destacable es que con la introduccién de un concepto
legal de acoso laboral, se visualiza la gravedad y el impacto que puede tener el
mobbing en el ambito de las relaciones laborales en cuanto ilicito pluriofensivo de
derechos fundamentales. De igual manera, se puede sostener que la tipificacion
del acoso laboral podria llegar a ser un elemento disuasivo al haberse visibiliza-
do y objetivado qué se entiende por mobbing en el ambito laboral, por lo que
resultara interesante y necesario en el futuro una evaluacién del impacto efectivo
que haya significado la reforma introducida por la ley N° 20.607.

3. La proteccion de las victimas de acoso laboral a través del
procedimiento de tutela

Un tema que resulta sensible luego de la reforma experimentada por el CdT
en esta materia, tiene que ver con el rol que en la actualidad tiene el procedi-
miento de tutela de derechos fundamentales para el resguardo de las victimas
de acoso laboral. Esto es asi, dado que el texto de la Ley N° 20.607 omite toda
referencia al procedimiento de tutela, limitdndose a modificar los articulos 160
N° 1y 171 del CdT.

Para dar una respuesta a esta interrogante desde una perspectiva que sea
coherente con el actual sistema de reconocimiento y proteccion de los derechos
fundamentales en Chile, cabe tener en consideracién que antes de la tipificacion
del acoso laboral, los tribunales habian conocido y sancionado estos compor-
tamientos sobre la base de las normas generales del CdT*°.

En efecto, si bien la normativa contenida en el CdT no aludia hasta el ano
2012 a la figura del acoso laboral, contiene disposiciones que servian induda-
blemente para sostener la antijuridicidad del mobbing. En este sentido, la norma
mads general es la contenida en el articulo 2° inciso 1° del CdT, conforme a la
cual: “Las relaciones laborales deberan siempre fundarse en un trato compatible
con la dignidad de la persona”. Ademds, refuerza la idea del debido respeto a la
dignidad de los trabajadores, la disposicion contenida en el articulo 153 inciso
2° del CdT, en materia de reglamento interno, segtn la cual: “Especialmente, se
deberan estipular las normas que se deben observar para garantizar un ambiente
laboral digno y de mutuo respeto entre los trabajadores”. Este precepto tiene una

29 Véase: CaamaRO Rojo (2011), pp. 228 y ss.

30 Esta situacion de reconocimiento del mobbing por la via judicial o administrativa representa la regla
general en el Derecho Comparado. Es lo que ocurre, por ejemplo, en paises como Argentina, Uruguay,
Espafa, Venezuela, Suecia, Finlandia o Italia. Sobre la materia: GAMONAL CONTRERAS Y UGARTE CATALDO
(2012), p. 25.
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especial significacion, pues impone un amplio deber al empleador para asumir
una actitud positiva, de manera tal que el desarrollo cotidiano de las relaciones
laborales en la empresa tenga lugar en un clima de respeto.

De esta manera, entonces, no podian ni pueden ain resultar indiferentes
para el empleador situaciones de conflicto o tensién derivados de actos de hos-
tigamiento —sexual o laboral- por lo que debe utilizar las potencialidades que
le ofrece el reglamento interno para normar las obligaciones y prohibiciones a
que deben sujetarse los trabajadores durante su vida y permanencia al interior
de la empresa, con miras a materializar un ambiente laboral en el que prime el
respeto. Lo interesante es que el articulo 153 inciso 2° del CdT, a pesar de su
caracter esencialmente declarativo, abre las puertas para que los empleadores se
conviertan en agentes activos para el cambio del tradicional modelo de gestion
del personal, de corte esencialmente autoritario, por uno que ponga énfasis en el
respeto y en la plena vigencia de los derechos fundamentales de los trabajadores.

Por otra parte, cabe tener en cuenta el articulo 184 del CdT, que consagra el
deber general de proteccion del empleador y con el cual se coloca al empleador
en una posicion de garante de la vida y salud de los trabajadores ante los riesgos
laborales, intensificando de esta manera la eficacia horizontal de la garantia del
articulo 19 N° 1 de la Carta Fundamental. En efecto, en virtud del contrato de trabajo
el empleador debe asumir la obligacion de tomar todas las medidas necesarias para
proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, de lo que cabe colegir la
obligacién especifica de mantener un ambiente laboral libre de acoso moral, pues
este tipo de hostigamiento afecta no sélo la integridad fisica del trabajador, sino
que el derecho a la salud en su globalidad®'. Por consiguiente, es indudable que el
mobbing representa un claro riesgo sicosocial, siendo éste uno de los principales
peligros emergentes en las nuevas formas de organizacion laboral*.

Asimismo, cobré especial significacién como fundamento normativo para
sustentar la proteccion frente actos de acoso laboral la norma del articulo 485
del CdT?**, con la cual comienza la regulacion del procedimiento de tutela de

31 Asi lo reconoce la sentencia del Tribunal del Trabajo de Curicé de fecha 13 de noviembre de 2010,
RITT-8-2010, la que, conociendo de una denuncia por vulneracién de derechos fundamentales derivada
de actos de hostigamiento del empleador hacia el trabajador, sin calificar dicho comportamiento como
mobbing o acoso laboral, lo estima como vulneratorio del articulo 184 del CdT, al haberse acreditado
en juicio la afectacién a la salud fisica y siquica del demandante.

32 En este sentido: PataveciNO CACEres (2004). Véase también: MANGARELLI (2008), pp. 85-86.

3 La relevancia juridica del articulo 485 del CdT como fundamento para el resguardo judicial frente a
actos de acoso moral laboral ha sido reconocida, por ejemplo, por la sentencia del Tribunal del Trabajo
de Punta Arenas de fecha 28 de enero de 2011, RITT-5-2010, al consignar en su considerando undécimo:
“Que el procedimiento de tutela de garantias fundamentales resguarda y de alguna manera legitima,
el concepto de ciudadania en la empresa, que abarca la horizontalidad de derechos fundamentales y
el principio de vinculacién directa de los derechos constitucionales entre particulares y que, a su vez,
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derechos fundamentales y que en su inciso 1°, prescribe que: “El procedimiento
contenido en este Parrafo se aplicara respecto de las cuestiones suscitadas en la
relacién laboral por aplicacién de las normas laborales, que afecten los derechos
fundamentales de los trabajadores”**. Con esta disposicion, se viene a reconocer
explicitamente a los trabajadores una accién para denunciar cualquier vulne-
racién de sus derechos fundamentales en el ambito laboral, correspondiendo a
los jueces laborales la tarea de velar por su proteccién y eficacia.

En mérito de lo expuesto, cabe sostener que ninguna de las consideraciones
precedentes ha cambiado de contenido o funcién luego de la dictacién de la
ley N° 20.607, por lo que la valoracién y vigencia de la dignidad de la persona
del trabajador, en general, y de sus derechos fundamentales inespecificos, en
particular, se mantiene incélume y, es mas, se fortifica con el reproche juridico
otorgado a los actos de acoso laboral.

Por otra parte, la ley N°20.607 no establece ninguna limitacién explicita
al derecho de los trabajadores a denunciar comportamientos de acoso laboral
y la vulneracion de sus derechos fundamentales a través del procedimiento de
tutela. Por el contrario, un estudio exhaustivo de la historia de esta ley permite
constatar que durante su tramitacién legislativa se puso de manifiesto el aporte
que representaba el procedimiento de tutela y la necesidad de mantenerlo como
una via idénea para la proteccién de las victimas. Asi, por ejemplo, en el informe
de la Comision de Trabajo de la Cadmara de Diputados de fecha 16 de octubre de
2007, se establecié que: “Otro aspecto de orden técnico a considerar, a juicio
del Ejecutivo, es que las denuncias que se presenten por conductas de acoso
laboral, al incidir en la vulneracién de derechos fundamentales del trabajador,
deberan, necesariamente, ser conocidas en el nuevo procedimiento laboral a
través de las normas sobre tutela de derechos fundamentales, que implican un
mejoramiento sustantivo de las condiciones probatorias para el trabajador y su
pretension”?>.

descansa sobre la base de los derechos civiles y politicos del trabajador como individuo o lo que la
doctrina llama derechos inespecificos, que son aquellos que sin ser netamente laborales se aplican a
la relacion de trabajo en cuanto son inherentes a la condicién de ciudadano del trabajador y que son,
por tanto, distintos de aquellos derechos propiamente laborales o derechos especificos, que en nuestra
legislacion son regulados por el Cédigo del Trabajo. En tal marco, el procedimiento invocado se aplica
respecto de la vulneracion de derechos inespecificos, cuando aquellos derechos resulten lesionados
en el ejercicio de las facultades del empleador, ejercidas en forma arbitraria, desproporcionada o sin
respeto del contenido esencial de la garantia tutelada”.

34 Por su parte, el articulo 485 inciso 3 del CdT prescribe que: “Se entendera que los derechos y ga-
rantias a que se refieren los incisos anteriores resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades
que la ley le reconoce al empleador limita el pleno ejercicio de aquéllas sin justificacion suficiente,
en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial”.

% Historia de la ley N°20.607, p. 24.
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De igual manera, en el primer informe de la Comisién de Trabajo del Senado,
de fecha 13 de octubre de 2008, se sefial6 que: “En lo relativo a los procedi-
mientos tutelares, (...) esta materia quedara bajo el amparo del nuevo procedi-
miento de tutela de los derechos fundamentales del trabajador que contempla
la reforma procesal laboral, la cual se estd implementando gradualmente en
nuestro pais”?°.

Por consiguiente, una interpretacion sistematica y concordante con el prin-
cipio pro homine debe llevar a sostener que el sistema juridico laboral ofrece
mecanismos alternativos y/o complementarios a favor de las victimas de acoso
laboral, sin que ello permita excluir por falta de mencién expresa al procedi-
miento de tutela de derechos fundamentales, toda vez que conduciria a validar
respuestas normativas que limitarian el resguardo de estas garantias, negando
el acceso a la justicia de los trabajadores afectados.

Asi, entonces, en un supuesto de acoso laboral de caracter vertical que es aquel
que interesa a este estudio, el trabajador que es victima de él podra optar entre:

— denunciar de tutela por lesién de derechos fundamentales de acuerdo con
las normas generales de los articulos 485 vy siguientes del CdT;

— denunciar de tutela por causa de acoso laboral, fundado en la disposicion
del articulo 485 del CdT;

— autodespedirse de acuerdo con lo previsto por el articulo 171, en concor-
dancia con el articulo 160 N° 1 letra f) del CdT.

En los acapites siguientes se analizara la positiva incidencia que posee el pro-
cedimiento de tutela de derechos fundamentales para canalizar de una manera
efectiva las denuncias por vulneracién de estas garantias como consecuencia del
acoso laboral, ya sea que esto ocurra durante la vigencia de la relacién laboral,
o bien, con ocasion del despido, dado que la prueba indiciaria que consagra
este procedimiento viene a ser la piedra angular de un sistema juridico laboral
que posibilite verdaderamente conocer y sancionar las vulneraciones de los
derechos en el ambito de la empresa.

4. El procedimiento de tutela de los derechos fundamentales:
la prueba indiciaria

Desde la entrada en vigencia de la reforma procesal laboral en el pais, el
ano 2008, se hizo posible poner fin a las deficiencias de nuestro sistema juri-

3¢ Historia de la ley N°20.607, p. 77. Véase también péaginas 90; 105-110 en el marco del segundo
informe de la Comisién de trabajo del Senado, de fecha 8 de mayo de 2012, y pagina 118. En curso del
debate parlamentario, queda de manifiesto que nunca se pensé en excluir el procedimiento de tutela,
sino que, por el contrario. se refuerza su efectividad para proteger a las victimas de acoso laboral.

37 En detalle: LANATA FueNzaLIDA (2010).
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dico para el resguardo de los derechos fundamentales de los trabajadores en el
ambito de la empresa, pasando éstos a ser “tomados en serio”?®.

En efecto, el procedimiento denominado de “tutela laboral”, regulado entre
los articulos 485 a 495 del CdT, ha posibilitado la real eficacia de los derechos
fundamentales “inespecificos” de los trabajadores, dentro de los cuales se en-
cuentran varios de los derechos involucrados en el acoso laboral: integridad
fisica y siquica, privacidad, honra y no discriminacién en el trabajo.

Se trata de una accién procesal que permite ejercer los citados derechos
fundamentales frente a eventuales lesiones por conductas empresariales que
se produzcan durante o al término de la relacién laboral. Dicha accién —que
se tramita con arreglo al procedimiento de aplicacion general- permite al juez
del trabajo aplicar de modo directo los derechos fundamentales del trabajador.

Es, ademds, una accién que vino a hacerse cargo de gran parte de las falencias
de la anterior legislacion; se entregaron a los jueces del trabajo las atribuciones
necesarias para conocer y sancionar las lesiones de derechos fundamentales,
incluyendo mecanismos de resguardo y de reparacién, y se consagraron reglas
probatorias especiales®® —la prueba de indicios del articulo 493— mediante las
cuales se facilita a las victimas el establecimiento de los hechos denunciados®.

De esta manera, la reforma procesal laboral abrié una puerta importante
para que cualquier trabajador afectado en sus derechos fundamentales*!, por
ejemplo, por comportamientos de acoso laboral, pudiera efectuar una denuncia
judicial en contra de su empleador sobre la base de lo previsto por el articulo
485, con la posibilidad de obtener, incluso, una indemnizacién por los per-
juicios derivados de ese actuar lesivo*>. En efecto, como lo plantea Ugarte®,
el procedimiento de tutela viene a ser la traduccién procesal de la idea de la
eficacia horizontal de este tipo de derechos en las relaciones juridicas entre

¥ Véase: UGARTE CATALDO (2007), pp. 61y ss.
39 Sobre la materia: UcarTe CATALDO (2009 a), pp. 215 v ss.

40 En detalle: GAMONAL CONTRERAS (2008); UcGARTE CATALDO (2009 b). Sobre la accién de tutela de las
victimas de acoso laboral en Espana véase: RopriGUEz SANZ DE GALDEANO (2011), pp. 111 y ss.; MoLiNa
NAVARRETE (2007), pp. 21y ss.

41 El articulo 485 inciso 1 del CdT establece que: “El procedimiento contenido en este Parrafo se aplicara
respecto de las cuestiones suscitadas en la relacién laboral por aplicacion de las normas laborales, que
afecten los derechos fundamentales de los trabajadores, entendiéndose por éstos los consagrados en
la Constitucion Politica de la Republica en su articulo 19, ndmeros 1°, inciso primero, siempre que su
vulneracién sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacién laboral, 4°, 5°, en lo relativo a la
inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada, 6°, inciso primero, 12°, inciso primero, y 16°, en
lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho a su libre eleccién y a lo establecido en su inciso cuarto,
cuando aquellos derechos resulten lesionados en el ejercicio de las facultades del empleador”.

42 En detalle: THAUBY DE LA TORRE (2012).

4 UcArTE CATALDO (2009 b), p. 23.
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privados y, en este particular caso, al interior del contrato de trabajo. Ademas,
no sélo se trata de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales entre
particulares, sino de su eficacia inmediata, en cuanto la accion judicial se ejerce
directamente por el trabajador en contra del otro particular involucrado en la
relacion laboral, vale decir, el empleador.

4.1. Los elementos del acoso laboral: ;qué se debe probar?

Sin duda alguna, la introduccién de la figura del acoso laboral en la legisla-
cién chilena constituye, en si misma, una descarga importante para el trabajador
que se enfrenta a un proceso de esta naturaleza, especialmente en paises con
una tradicion legalista tan arraigada como el nuestro. En este sentido, la victima
podrd invocar la conducta lesiva contenida en la segunda parte del articulo 2°
inciso 2° del CdT, denunciando, con algo de comodidad, la genuina infraccion
a la ley laboral positiva.

No obstante, esta invocacién dista de encontrarse liberada de prueba y es
por ello que el legislador se ha ocupado de incluir en su definicién, elementos
que deberan ser acreditados en el proceso. De acuerdo con lo expresado en
las lineas precedentes, algunos de estos factores han sido establecidos con un
contenido suficientemente amplio, como para evitar circunscribir el mobbing
a aquellas conductas que se presentan con mayor frecuencia en situaciones de
acoso.

De este modo, la presencia de un sujeto agresor es imprescindible para
acreditar la procedencia de un acoso vertical, horizontal o mixto y en este sen-
tido, el trabajador serd quien deba demostrar que la conducta proviene de su
empleador o de otros trabajadores, o bien, que ambos agentes han concurrido,
mediante acciones u omisiones, a propiciar el mobbingy la consecuente lesién
de derechos fundamentales.

Por otra parte, la agresion u hostigamiento se transforma también en un
elemento laxo dentro del concepto de acoso laboral puesto que, tal como se
indico, el propio articulo 2° constituye una norma de apertura en cuanto a los
medios que puedan ser utilizados para concretar la agresion. La prueba, en este
caso, s6lo se orienta a exponer el hostigamiento, careciendo de total relevancia
la via por la cual éste se haya ejercido.

Hasta ahora, los referidos elementos no constituyen una prueba en exceso
gravosa para el denunciante; sin embargo, la exigencia de que la conducta
ofensiva sea reiterada, finalmente estrecha el concepto de mobbingy le imprime
el sello de la Sicologia*, que, en cierta medida, aleja a la figura del Derecho
del Trabajo y de la proteccién de los derechos del trabajador.

** UGARTE CATALDO (2012), pp. 225-227.
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En efecto, en la practica jurisprudencial se aprecia la extraordinaria im-
portancia que se le da a este componente y el efecto que genera es, con fre-
cuencia, negativo, pues se condiciona la nocién de acoso y las demandas son
rechazadas por no demostrarse la reiteracién de la agresion u hostigamiento.
La consecuencia de que los tribunales eleven este elemento a la calidad de
“esencial” es clara: al no configurarse la persistencia temporal de la agresion,
el analisis de la lesion de los derechos fundamentales del trabajador, que es
el verdaderamente relevante y que constituye el nicleo del acoso laboral,
termina siendo minimizado* o, peor adn, simplemente soslayado*.

Si bien es cierto, el acoso en el trabajo por regla general se presenta como
un atentado continuo, ya sea éste permanente o s6lo reiterado, también podria
pensarse en ciertas hipdtesis en que gestiones aisladas concreten el asedio,
si éstas aparejan como consecuencia el elemento central del mobbing: que
la conducta hostil vulnere derechos fundamentales de origen constitucional
del trabajador, protegidos por la accién de tutela de los mismos en el CdT.

Una vez aceptado que la via procesal para llevar adelante una accién por
acoso laboral esta dada por las normas de tutela de derechos fundamentales,
cobra relevancia la concepcién que se acepte de dicha figura, pues ella de-
terminara el objeto principal de prueba en este proceso. Y en este sentido, el
factor que articula el mobbing se relaciona con el resultado que produzca la
agresion y que variara si se adopta una nocién subjetiva u objetiva del mismo.

Una concepcién subjetiva necesariamente conlleva aproximar la figura a
la Sicologia, contigliidad que se torna peligrosa en tanto exigira del trabaja-
dor una prueba dificil de proporcionar en juicio: no sélo deberd acreditar la
actitud consciente e intencional del sujeto denunciado de acosar a la victima,
sino que ademas serd necesario demostrar la efectiva produccion de un dano
en su esfera sicofisica y el correspondiente vinculo causal entre el hecho vy el
perjuicio experimentado®’.

4 Hay situaciones en que, si bien se examina efectiva lesion de derechos fundamentales, la persistencia
de la actuacién denunciada constituye un antecedente tan importante en la fundamentacién de las
sentencias que, finalmente, inclina la decision hacia el rechazo de la demanda. Corte de Apelaciones
de Santiago, 26 de agosto de 2009, décima sala, nimero de ingreso 7553-08; Primer Juzgado de Letras
del Trabajo de Santiago, RIT T-351-12, RUC 12-4-0025329-1, 22 de octubre de 2012.

4 En este sentido se ha pronunciado la Corte Suprema, al rechazar un recurso de casacién, sefialando
que la “caracteristica esencial” del acoso laboral es la continuidad de tales actos y que éste no se
configura por situaciones puntuales de agresion. Con esta declaracién, confina el examen de la vulne-
racion de derechos fundamentales: por el solo hecho de no verificarse la reiteracion de la conducta,
no se cumplirian los presupuestos de procedencia del mobbing vy, por tanto, la accién se encuentra
correctamente desechada por el juez de la instancia. Corte Suprema, rol 3939-09, 18 de agosto de
2009, cuarta sala, nimero identificador vLex: VLEX-64643656.

47 Asi se han pronunciado ciertas decisiones judiciales que, al exigir ambas pruebas, terminan por fusio-
nar el acoso laboral con la produccién de un dafo moral, desechando la procedencia del mobbing por
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Por su parte, una concepcién objetiva acerca el acoso laboral al Derecho
del Trabajo y lo sitla dentro de su ambito de resguardo. El matiz juridico en
este caso, modifica el objeto principal de prueba en el proceso y lo traslada a
la afectacion de ciertos derechos fundamentales del trabajador*®. De esta forma,
para que determinados casos se consideren configurativos de acoso laboral, lo
que debera demostrarse en el juicio es la efectiva vulneracion de estos derechos,
sin que necesariamente la victima haya acreditado un dafio fisico o sicol6gico
como consecuencia de la conducta hostil.

Por cierto, no se desconoce la influencia de la Sicologia en este ambito, sin
embargo, el cambio de disciplina amplia las posibilidades de un trabajador de
obtener las medidas de reparacién por el acoso, al generar un importante alivio
probatorio. Y esta morigeracion se incrementa gracias a las reglas establecidas
para tramitar las acciones de tutela de derechos fundamentales: la prueba indi-
ciaria produce una rebaja en el estandar de conviccioén, evitando desproteger
al denunciante con exigencias probatorias desmedidas.

4.2. La prueba indiciaria en el acoso laboral: ;c6mo se debe probar?

Como se ha sefnalado en otras oportunidades*, la relativamente reciente
modificacion a la justicia laboral introdujo instituciones protectoras de los de-
rechos del trabajador inéditas hasta ese momento. Y en este sentido, no sélo se
consagré una nueva regulacion sustantiva, sino que también se hizo hincapié
en que ese resguardo fuese efectivo en términos adjetivos, con la finalidad de
materializar las aspiraciones de sus usuarios.

La preocupacién por tutelar con eficacia los derechos del trabajador, se
demuestra en el énfasis puesto en la consideracion de un via procesal que per-
mitiera consumar las declaraciones hechas en sede sustantiva®. Una importante
manifestacion de esta inquietud del legislador se plasmé en el procedimiento de
tutela de derechos fundamentales, particularmente, en el articulo 493 del CdT,
que sefala: “Cuando de los antecedentes aportados por la parte denunciante
resulten indicios suficientes de que se ha producido la vulneracion de derechos

no acreditarse suficientemente el dafo sicolégico de la victima. Corte de Apelaciones de Concepcién,
nimero de ingreso 3583-06, 20 de agosto de 2007.

48 UGARTE CATALDO (2012), pp. 228-229.
49 UGARTE CATALDO (2009 a), p. 59.

0 En este sentido, aun cuando se considera que las normas procesales constituyen reglas adjetivas
y meramente instrumentales, es claro que ellas tienen valoracién propia, dado que consisten en el
instrumento necesario para establecer medios de proteccién que harén ciertas las normas sustantivas,
proscribiendo la autotutela en el ejercicio practico de las mismas. Atvaro pe OLivEIRA (2008), pp. 176
y177.
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fundamentales, corresponderd al denunciado explicar los fundamentos de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad”.

Tal como se desprende de la disposicion transcrita, el CdT en ningin caso
optd por eximir al sujeto activo de una accion de tutela de la carga de propor-
cionar antecedentes al proceso, orientados a acreditar su pretension. Tampoco,
como se ha pretendido, alter6 la carga de la prueba, trasladandola directamente
al denunciado e imponiéndole la acreditacién de hechos negativos, como seria
l[a no concurrencia de una situacién de acoso laboral. Mas bien, esta norma
se acerca a una modificacion en la carga material de la prueba, es decir, “la
distribucion del costo del hecho que ha quedado inciertamente determinado
por los medios de fijacion o de prueba que han operado en la etapa probatoria
del procedimiento de tutela™".

Tradicionalmente, sobre el demandante recae una pesada sancion si no logra
acreditar sus aseveraciones y mantiene dudas sobre su efectiva ocurrencia. En
tal sentido, corre el riesgo de sucumbir en el proceso, pues la falta de prueba
le haria trasgredir su obligacion de apoyar la busqueda de la verdad, a la cual
se habria comprometido una vez que se somete al mismo*. Por este motivo, el
llamado “riesgo de la prueba”, se transforma en un mecanismo abrumador para
un denunciante de acoso laboral, quien regularmente no contara con medios de
prueba directos para acreditar su accién. Es por ello que el articulo 493 diluye
esta exigencia y la traspasa a la parte denunciada, quien deberd demostrar la
necesidad y proporcionalidad de las medidas reprochadas, en el marco de la
relacion laboral.

En consecuencia, la carga de la prueba sigue recayendo sobre el trabajador
que ha sido victima de un acoso laboral; sin embargo, debera encaminarse
a demostrar que existen “indicios suficientes” de una lesion de derechos
fundamentales, a través de conductas hostiles o agraviantes. Estos indicios,
usualmente conocidos como prueba indirecta o circunstancial, corresponden,
como se ha sefalado, a “hechos que generen en el juez una sospecha razo-
nable de que ha existido una conducta lesiva”™? y técnicamente equivalen a
aportar un “principio de prueba” al juicio, que sera suficiente para dar por
cumplida la labor probatoria del demandante®. Ha sido éste el sentido que,
en general, se aprecia en las sentencias de acoso laboral. Ya sea que se acojan
o rechacen demandas, se descarta la aportacién de una prueba directa que
determine fehacientemente la veracidad de los hechos que se denuncian o la

51 UGARTE CATALDO (2009 ), p. 220 y UcarTe CATALDO (2009 b), p. 44.
°2 Mekki (2013), pp. 19-20.

53 UGARTE CATALDO (2009 a), p. 223.

5% UGARTE CATALDO (2009 b), pp. 46-47.

Revista lus et Praxis, Aho 20, N° 1 85
2014, pp. 67 - 90



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Eduardo Caamafio Rojo - José Luis Ugarte Cataldo

irrefutable procedencia de la causal del articulo 160 N° 7 del CdT, si se trata
de un caso de despido indirecto®.

Por el contrario, salvo ciertas excepciones cada vez mas aisladas®, la jurispru-
dencia ha entendido que el trabajador no se encuentra en una posicion privile-
giada que le permita introducir elementos probatorios categéricos y descarga su
rigidez en el denunciado, quien deberd “explicar los fundamentos de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad”. De la redaccién de la norma se desprende
que el legislador tenia en vista las hipotesis de acoso laboral vertical o mixto, las
que se podran desvirtuar s6lo mediante esta especifica prueba liberatoria. Asi,
la ley laboral ha tomado en cuenta la disparidad de los litigantes y las evidentes
dificultades que enfrenta el trabajador que invoca una situacion de mobbing, y
por ello ha puesto su severidad de cargo del empleador, quien se encuentra en
la mejor posicién para justificar la razonabilidad de su conducta®’.

Esta disposicién que, en rigor, constituye una regla de juicio que opera al
momento de la deliberacién y confeccién de la sentencia®®, conceptualmente
constituye una rebaja en el estdndar de conviccion del juez, que le permitira
dar por verificada una situacién de acoso, con fundamento en indicios su-
ficientes de la misma. Se trata en este caso de la aplicacién de un juicio de
razonabilidad, que se aleja de la “absoluta certeza”, “plena prueba” o “intima
convicciéon”. Con ello, el tribunal podrd acoger demandas de acoso laboral
sin necesidad de alcanzar la comprobacion directa y absoluta de los hechos
denunciados, sino que le bastara advertir una “sospecha razonable” de que
se ha producido una conducta lesiva de derechos fundamentales, para que
ésta se estime acreditada.

En este sentido, el Derecho Laboral avanza en la proteccién del trabajador,
toda vez que, a diferencia de la justicia civil e, incluso, de la reformada justicia
de familia®, se consagra expresamente un estandar de conviccién rebajado
respecto de aquel litigante que se encuentra en una posicion probatoria dis-

55 En este sentido y declarando que no se trata de una verdadera inversién en la carga de la prueba,
véase Corte de Apelaciones de Punta Arenas, nimero de ingreso 19-12, 2 de agosto de 2012; Primer
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, RITT-351-12, RUC 12-4-0025329-1, 22 de octubre de 2012;
Corte Suprema, nimero de ingreso 8798-10, 23 de junio de 2011, cuarta sala, nimero identificador
v-Lex: VLEX-333768150; Corte de Apelaciones de Talca, nimero de ingreso 228-10, 10 de diciembre
de 2010, segunda sala, nimero identificador v-Lex: VLEX-235907251.

’¢ Corte de Apelaciones de Concepcién, nlimero de ingreso 640-08, 2 de septiembre de 2010.
57 Corte de Apelaciones de Santiago, nimero de ingreso 9791-08, 6 de octubre de 2009, décima sala.
%8 UcARTE CATALDO, José Luis (2009 a), pp. 220-221.

%9 Solamente se han detectado modificaciones a propésito de la incorporacion de la reforma procesal
penal, que considera un estandar de conviccién mas flexible que la intima conviccién. El articulo
340 del Cédigo Procesal Penal consagra el nuevo estdndar de prueba que regira los procedimientos
criminales y que se alcanza mediante una conviccién formada “mas alla de toda duda razonable”.
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minuida. Gracias a esta consideracién es que se aligera la importante carga
que debe enfrentar quien ha sido victima del mobbing y en consecuencia, el
Derecho del Trabajo hoy cumple con mayor efectividad uno de sus principales
cometidos: dar vigencia a la nocion de ciudadania en la empresa, a través del
resguardo de los derechos fundamentales del trabajador.

5. A modo de conclusion

La incorporacion de la figura del acoso laboral o mobbing en la legislacion
chilena, constituye en algtn sentido un avance importante en la proteccion de los
derechos fundamentales del trabajador. Aunque ya tempranamente la nocién de
ciudadania en la empresa hizo grandes aportes en el incipiente reconocimiento
y resguardo de sus derechos constitucionales inespecificos, la incorporacién del
acoso laboral en el derecho escrito, no sélo describe una conducta ilicita en
que puede incurrir un empleador o un trabajador en contra de otro, sino que
simboliza una auténtica preocupacion por su dignidad e integridad.

Pese a ello, y tal como se indicé desde las lineas iniciales, el legislador
omitio referencias a la normativa procesal que la rige, no encontrdndose indi-
cacion directa acerca de las reglas de juicio por las que se debieran tramitar
causas de esta indole. No obstante, ello no constituye ébice para que dichas
acciones aprovechen las ventajas que reporta la consecucién del procedimiento
de tutela de derechos fundamentales, que ha sido disenado especificamente
para hacer efectiva la declaracién de proteccion del legislador en relacién con
dichos derechos.

De esta manera, con mayor o menor amplitud, la tipificacion del mobbing
determina las condiciones que concurren en la figura y que, en consecuencia,
han de ser invocadas y acreditadas en un juicio. Por cierto, elementos como la
existencia de un agente que realice la conducta abusiva, ya sea el empleador
u otro trabajador, o los medios utilizados para materializarlo, no representan
una dificultad relevante en términos de prueba.

Pero si podria restringir la figura del acoso laboral, una aplicacién extensiva
del requisito de reiteracién de la conducta hostil, condicionando el analisis
de la afectacion de derechos fundamentales a un plano secundario, o simple-
mente a ninguno. Y se detecta también una constriccion del mobbing, en tanto
se supedite la procedencia de la conducta lesiva, a la acreditacién del dafio
experimentado por el trabajador o de la causal contenida en el articulo 160
N° 1 del CdT, si este Gltimo hubiese invocado el despido indirecto.

Finalmente, el elemento central del acoso laboral —el acoso u hostigamiento
que afecta derechos fundamentales del trabajador— podria, en principio, repre-
sentar una excesiva carga probatoria para el denunciante. Tanto por el caracter
encubierto de estas actitudes, como por la desproporcién de las posiciones de
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las partes en un proceso, la tarea de acreditar los hechos denunciados se hace
practicamente imposible si no se consideran rebajas a esta carga.

Es por ello que el procedimiento de tutela se transforma en la via adecuada
para garantizar estos derechos: la rebaja del estandar probatorio, que elimina la
necesidad de una conviccién absoluta en el juez, beneficia la postura del denun-
ciante. Asi, sus aseveraciones deberan darse por demostradas con la prueba de
indicios que revelen conductas lesivas de derechos fundamentales y cuya justifi-
cacion o proporcionalidad no hayan logrado ser explicadas por el denunciado.
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