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“Articulo 18

Cualquiera puede contratar sus seivicios y su tiempo, pero no puede
venderse ni ser vendido; su persona no es una propiedad alienable. La ley
no admite la esclavitud; no puede existir més que un compromiso de ser-
vicios y retribucién entre el hombre que trabaja y el que le da empleo.”.

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 24 de
junio de 1793, (Constitucién Jacobina)




NOTA A LA SEGUNDA EDICION

La necesidad de realizar una segunda edicién de esta obra se debe
a los importantes cambios en el derecho positive chileno introducidos
por laley N" 20,087, sobre nuevo procedimiento laboral, en especial por
el procedimiento de tutela de derechos, que regird desde el 1° de marzo
de 2008. Es asi como hemos revisado y actualizado todo el texto origi-
nal, agregando, ademds, dos acdpites breves, por considerar que dichas
enmiendas refuerzan la tesis de este ensayo. Por otra parte, hemos esti-

mado conveniente incluir un indice de materias.

Er AuTor
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PALABRAS PRELIMINARES

1. En los capitulos de esta obra nos abocaremos al estudio del dafio
moral en el contrato de trabajo, desde una perspectiva de la dogmatica
lahoral.

En consecuencia, este no es un ensayo de derecho civil o de derecho
constituctonal, sino uno de derecho del trabajo.

2. Aunque es cierto que el derecho de daiios y, especialmente, lo
referido al “dafio moral” ha sido una materia propia del derecho civil,
en el contrato de trabajo encontramos una serie de elementos extrapatri-
moniales que involucran, en cierta forma, a la personalidad del trabaja-
dor, lo cual conlleva la necesidad de estudiar las proyecciones de esta
situacion en esta rama especial del derecho.

Por ello, analizaremos el dafio moral en el contrato de trabajo sin
entrar al examen de su evolucién en la doctrina civil, tema, por lo de-

m4s, abordado ampliamente por dicha disciplina.

3. Por otra parte, y més alld de la autonomia del derecho del trabajo,

nada obsta a que algunas normas del derecho comiin de los contratos
sean aplicables a la relacidn de trabajo, siempre que dicha aplicacién
sea subsidiaria y no contravenga los principios del derecho laboral.

4. Fl estudio del dafio moral en el iter contractual laboral implica,
asimismo, cierta referencia a los derechos fundamentales del trabajador
¥ su proyeccion en el contrato de trabajo.

Con todo, dichas referencias serdn tangenciales ya que, por lo ex-
presado anteriormente, esta es una obra especializada.
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5. Por 1o tanto, deseamos aclarar al lector que trataremos la materia
desde una perspectiva laboral, sin perjuicio de reconocer las profundas
vinculaciones del dafio moral con el derecho civil y con el derecho cons-
titucional. .

6. Cabe hacer presente que hace algunos afios fue publicado nuestro
libro El Dafio Moral por Término del Contrato de Trabajo.

Este libro no es una nueva edicién de dicha obra, si bien se basa en
sus andlisis y en las tesis alli expresadas. ‘

7. Para efectos de nuestro estudio, entendemos el dafio moral segin
1o ha definido Carmen Dominguez como “todo menoscabo de un bien
no patrimonial o a un interés moral por quien se encontraba obligado a
respetarlo, ya sea en virtud de un contrato o de otra fuente”.!

8. No trataremos ¢l dafio moral derivado de los accidentes del traba-
jo y de las enfermedades profesionales, por ser materia propia del dere-
cho de la seguridad social.

9. Deseo agradecer la ayuda permanente en la elaboracidn de este
trabajo de muchos buenos amigos y colegas, como es el caso de los
profesores Francisco Tapia y Rodolfo Caballero, asi como la especial
colaboracién de Francisco Walker y Pamela Prado, quienes realizaron
numerosas observaciones al borrador de este libro, sin perjuicio de que
la responsabilidad final del contenido de 1a obra es exclusiva del autor.

I Cfr. DominGuEz Hiparso, Carmen, El Dafio Moral, tomo |, Santiago, Bditorial
Juridica de Chile, 2000, pp. 83 y 84.

CapiTuLo |
DARO MORAL Y DERECHO DEL TRABAFO

I, DANO MORAL Y DERECHO LABORAL

El dafio moral y el derecho del trabajo se encuentran intimamente
entrelazados. '

Los caracteres del contrato de trabajo, el binomio direccién/subor-
dinacidn, la potestad disciplinaria del empleador asf como la constata-
cidn de la relacidn de poder que subyace en este contrato dan cuenta de
los elementos personales vinculados en el mismo, que trascienden lo
meramente patrimonial.

En efecto, para la doctrina laboral el objeto de este contraio implica
la persona toda del trabajador?, y el nacimiento del derecho del trabajo
obedece al iin preciso de proteger al proletariado del siglo XIX contra la
explotacién generada por un “capitalismo salvaje”. Hace mas de cien
afios, en 1890, Anton Menger destacaba la relacion de dominacidn que
subyacia en la relacién obrero patronal®.

?Vid. Santoro PassarerL, Francesco, Nozioni di diritto del lavero, Népoles, Jovene,
1963, p. 11.

3 Cfr. Rivero, Jean v Savaties, Jean, Droit du travail, Paris, PUF, 1993, p, 34.

4 Menaer, Anton, El Derecho Civil y los Pobres, Granada, Editorial Comares, 1998,
p. 279. Este autor sefialaba: “Quien sin pasién juzgue las cosas, no podrd negar que el
sefiorio 6 dominio ejercido por el patrono sobre el obrero asalariado es, en su contenido
y extension, mucho mds riguroso que el que en nuestros tiempos corresponde al cabeza
de familia, sobre su mujer y sus hijos, al tutor sobre el pupile”. Agregando: “Enrigor, un
contrato de derecho privado que entrafia una relacion tal de dominacién, bien ofrece un
motive de intervencién para el Estado”. Mencer, op.cit., p. 279.
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Por otra parte, laboralistas como Otto Kahn-Freund, hacen presente
que el contrato de trabajo mds que upa relacidn entre iguales encubre
una suerte de sujecion del trabczjaa’_oﬁ, o la sumision de la voluntad
frente al empleador.”

La subordinacidn del trabajador en el contrato de trabajo implica la
existencia de un poder privado de una persona sobre otra, 1o que hace _
necesaria una proteccion de los derechos de la persona y la garantia de
los derechos fundamentales y de las libertades piiblicas en las relacio-
nes de trabajo.’

Es asi como en el contrato de trabajo encontramos un ambito donde
la personalidad del trabajador y su interés moral y extrapatrimonial se
encuentran especialmente comprometidos y, por cierto, susceptibles de
ser vulnerados por las potestades del empleador.®

~ En consecuencia, la reparacién del dafio moral en el derecho laboral
se sustenta en la “necesidad” de proteger de modo preferente la perso-
nalidad del trabajador, atendida la existencia de una serie de obligacio-
nes que resguardan bienes extrapatrimoniales del mismo, como el ho-
nor, Ta dignidad vy su integridad psiquica, conformando ademas el deno-
minado contenido ético-juridico del contrato de trabajo.?

Por otro lado, cabe destacar que el derecho del trabajo no sélo busca
la tutela-del-trabajador sino, en cierta forma, también resgnarda una
serie de derechos del empleador, lo que en palabras de Gérard Lyon-
Caen podriamos denominar una proteccion flexible del operario. 1

3 Vid. KAHN—IFREUND, Otto, Trabajo y Derecho, Madrid, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1987, pp. 48 y 49.

8. Cfr-Suptors Alain, Critica del derecho del trabajo - Madrid, Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales, 1996, pp. 133 y 134

7 Vid. Verpier, Jean-Maurice, Droit du travail, Paris, Dalloz, 1990, p. 8.

8 Sin perjuicio de que el trabajador también pueda producir un perjuicio moral en el
empleador, situacién que serd excepcicnal. Cfr. VAzZQUEZ VIALARD, Antonio, La respon-
sabilidad.en el derecho del trabajo, Buenos Aires, Bditorial Astrea, 1988, p. 755.

© 9Cfr. MangareLLL, Cristina, Dafio moral en el derecho laboral, Montevideo, Acali
Editorial, 1984, pp. 62 y 63.

18 i profesor francés Gérard Lyon-Caen constata que el derecho del trabajo estd
constituido por reglas e instituciones reversibles, que pueden coincidir con los intereses
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Esta proteccion flexible estd muy presente en el Cédigo del Trabajo
chileno (en adelante el Codigo), en el cual encontramos diversas nor-
mas que directamente benefician al emipleador y que no podifan funda-
mentarse desde una dptica contractnal.

Por ejemplo, toda 1a gama de potestades del empleador que se con-
cretan en facultades como el ius variandi, la potestad reglamentaria, la
potestad disciplinaria, el reconocimienio explicito de su facultad de or-
ganizar, dirigir y administrar la empresa, su facultad de extender las
clausulas normativas de los insirumentos colectivos, eic., dan cuenta del
delicado equilibrio que nuestro legislador ha tenido en esta materia y
que tan pocas veces se reconoce en la antigua polémica sobie ka flexibi-
lidad Iaboral, mas ideol6gica que técnica en nuestro pafs.!!

Esta proteccidn flexible fundamenta otro de los objetivos del dere-
cho laboral (aparte del de proteccidn), el fin gemelo de pacificacion
social tantas veces olvidado por los operadores del derecho del traba-
jo."2 En este contexto podemos hablar de una verdadera ambivalencia

funcional de! ordenamiento laboral.'3

Esta ambivalencia se ve complementada si se considera, como se-
fiala Oscar Ermida Uriarte, que el derecho internacional del trabajo sur-
ge con una doble finalidad, a saber, regular la competencia nacional e
internacional y salvaguardar 1a dignidad humana, evitando la explota-
cién econdémica del trabajador, '

Continuacién nota 1*

de los empresarios o de los trabajadores segiin la perspectiva desde la cial se las exami-
ne. Cfr. Lyon-Caen, Gérard, Le Droit du Travail, Une technique réversible, Paris, Dalloz,
1995, p. 6. Este autor dice que el “Derecho del Trabajo es una Penélope transformada en

Cjuiista”, vidropid. p. 7.

" Cfr. GamonaL Contreras, Sergio, “La Flexibilidad Laboral: apuntes criticos™,
Revista Laboral Chilena, enero 2003, pp. 60 y ss.

12 Vid. DAuBLER, Wolfgang, Derecho del Trabajo, Madrid, Centro de Publicaciones
Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, 1994, p. 93.

3 Cfi. Govon, Adridn, Las tendencias de transformacicn del Devecho del Trabajo,
Buenos Aires, LexisNexis Abeledo-Perrot, 2003, p. 27.

¥ Cfr. Ermipa Uriarte, Oscar, “Derechos Laborales vy Comercio Internacional”, V
Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Lima,
~ociedad Peruana de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, 2001, p, 285,
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Por tanto, desde ya debemos aclarar que postular la plena proceden-
cia del dafio moral en el contrato de trabajo y el derecho a su reparacion
ne es “una panacea mds”, ni “un nuevo resquicio para demandar a los
empleadores” reforzando 10 que algunos consideran la “excesiva tutela
del trabajador”. Por el conirario, el dafio moral en el contrato de trabajo
implica un reconocimiento a 1a relacion de poder que lo subyace y hace
presente la necesidad de una reordenacién del equilibiio existente en
este contrato, dadas las extensas facultades empresariales expresamente
reconocidas por el Cédigo.

En consecuencia, las indemnizaciones por dafio moral en materia
laboral deberdn ser especialmente ponderadas por los jueces y ser apli-
cadas s6lo ante situaciones de vulneraciones importantes de los intere-
ses extrapatnmomaies de los trabajadores.

Cabe recordar, por otra parte, que distintas leyes vigentes tutelan al
ciuda‘dan'o Y otorgan la posibilidad de obtener una reparacién por dafio

.. Enefecto,.el art. 40 de 1a.ley IN° 19.733, sobre libertades de opinion
e informacién y ejercicio del periodismo, contempla la reparacion del
dafio moral.

- Elart.23 de la ley N° 19.628, sobre proteccién de la vida privada,
estatuye que el responsable de los bancos de datos deberd indemnizar el
dafio patrimonial y moral que causare por el tratamiento indebido de los
mismos.

Asimismo, el art. 9° de la ley N° 19.779, que establece 1as normas
relativas al virus de inmunodeficiencia humana y crea bonificacion
fiscal para enfermedades catastréficas, establece responsabilidad por

'los dafios causados cuando se transgrede Ta prohibicién de discrimina-
cién en los 4mbitos laboral, educativo y de salud. Se trata de una res-
ponsabilidad amplia y como el legislador no distingue comprende el
dafio moral.

En todos estos casos, salvo el ltimo que expresamente extiende la
tutela al 4mbito laboral, la reparacion del dafio moral no podrd quedar
inhibida por el solo hecho de que el ciudadano contrate laboralmente.

_ Por tiltimo, cabe agregar que la nueva ley N° 20.087 contempla un
Procedimiento de Tutela Laboral en base al establecido en el derecho
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espaifiol!l® , que incide directamente en la temdtica del dafio moral labo-

ral. En efecto, esta normativa se aplicard respecto de las cuestiones sus-
citadas por aplicacién de las normas laborales, cuando los derechos hu-
manos que expresamente se mencionan resulten lesionados en el ejerci-

. cio de las facultades del empleador.

La sentencia definitiva establecerd la existencia o no de la lesién de
derechos fundamentales denunciada y, en caso afirmativo, dispondrd
Ias siguientes medidas de tutela:

(1) Ordenard, de persistir el comportamiento antljuridlc,o a la fecha
de dictacién del fallo, su cese inmediato bajo apercibimiento de multa,
la que podrd repetirse hasta obtener el debido cumplimiento de 1la medi-
da decretada.

(i1} Indicard en forma concreta las medidas a que se encuentra obli-
gado el infractor dirigidas a obtener la reparacidn de las consecuencias
derivadas de la vulneracidn de derechos fundamentales, bajo el mismo
apercibimiento anterior, incluidas las indemnizaciones que procedan.

(ii1) Aplicard las multas a que hubiere lugar, de conformidad a las
normas del Cddigo del Trabajo.

(iv) El juez deberd velar para que la situacién se retrotraiga al estado
inmediatamente anterior a producirse Ia vulneracién denunciada y se
abstendra de antorizar cualquier tipo de acuerdo que mantenga indemne
la conducta lesiva de derechos fundamentales.

El punto (ii) claramente alude a la posibilidad de indemnizar el dafio
moral laboral. Analizaremos brevemente este procedimiento en el pi-
rrafo 6.

Un caso especialmente contemplado por la nueva ley N° 20.087 es
cuando con ocasion del despido s¢ prodice una vuineracion de dere-
chos fundamentales. En estas situaciones, de acogerse la denuncia, el
juez ordenara el pago de las indemnizaciones legales (del pre aviso y
por afios de servicio), con el correspondiente recargo de conformidad a
las reglas generales y, adicionalmente, ordenara el pago de una indem-
nizacion que no podra ser inferior a seis meses ni superior a once meses

t5 Capitulo X1 arts. 175 y ss. del Real Decreto Legislativo N 2/95, de 7 de abril, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.
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de la dltima remuneracién mensual. Con todo, cuando el juez declare
que el despido es discriminatorio y ademas ello sea calificado como
grave, mediante resolucién fundada, el trabajador podrd optar entre la
reincorporacion o las indemnizaciones a que se refiere el inciso anterior.

No cabe duda alguna de que la indemnizacion variable entre 6 y 11
meses es por dafio moral. :

2. SU FUNDAMENTO ETICO-JURIDICO

Aunque puede haber dafio moral por incumplimiento de obligacio-
nes contractuales no directamente vinculadas con los derechos funda-
mentales de los afectados, como por ejemplo el no pago de las imposi-
ciones del trabajador, opinamos que los casos mads claros de reparacion
del dafio moral laboral se dan en el contexto del denominado contenido
ético-juridico y de los derechos fundamentales de los contratantes.

Al respecto, cabe recordar que una parte importante de la doctrina
nacional ha distinguido tres contenidos en el contrato de trabajo: a) de
naturaleza juridico institucional: comprensivo de la facultad de mando
del empleador y del deber de obediencia del trabajador; b) patrimonial:
consistente en la obligacién de prestar los servicios convenidos asi como
surespectivaremuneracion, y ¢} ético juridico: basado en que el contra-
to de trabajo tiene un profundo contenido ético con manifestaciones
juridicas.'®

.- En efecto, el contrato de trabajo es producto de una combinacion o
sintesis dela tradicién romanista y germanista de la relacién de trabajo,
o sea de una combinacion de las nociones de cambio y de vinculo perso-
nal'’, entre una situacion contractual o estatutaria'®, lo que en cierta
forma configura el denominado contenido ético-juridico.

16 Cfr, Tuaver, William y Novoa, Patricio, Manual de derecho del trabajo, tomo 11,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1989, pp. 167 y 168.

R SUPIOT op. ¢it,, p J’S

18 Respecto de la tems df:] vinculo personal, vid. GEER_KE Otto von, Las raices del
contrato de servicios, Madrid, Civitas, 1989, p. 35.

- Fste autor sefiafaba a'comienzos del siglo pasado que el contrato de servicios del

derecho alemdn se-basa en el derecho de las personas, especificamente en el “contrato de

bl i
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Este contenido €ético juridico responde a la tradicién germénica re-
cogida por el derecho del trabajo. Si bien en Chile v en el mundo ha
predominado la tesis contractual, de intercambio de prestaciones patri-
moniales, el contenido minimo impuesio por ley al contrato recoge mu-
chos de los elementos de las relaciones de vasallaje como vinculo perso-
nal de fidelidad reciproca que sé emparenta con los vinculos familiares.

Este contenido ético-juridico ha fundamentado para algunos auto-
res la “concepcidn comunitaria del contrato de trabajo” como una suer-
te de comunidad de intereses entre trabajadores y empleadores, Esta
concepeidn se opone a la tesis del conflicto industrial que ve en el con-
trato de trabajo un conflicto inevitable de intereses entre empleadores y
trabajadores, donde el legislador entra a mediar y la autonomia colecti-
va logra armonizar transitoriamente dichos intereses. La concepeion
comunitaria ha sido muy criticada, en especial por su cardcter
corporativista y reductor de las relaciones de trabajo.

No obstante las criticas a la concepcién comunitaria de la relacidn
de irabajo y, especificamente, al contenido ético-juridico como mani-
festacidn especial de la buena fe coniractual'®, es dificil negar que en el

Continuacién nota 1*

servicios fiel”, configurado desde Ja época de los francos y consistente en 1a propia enire-
gaala prestacion de un servicio sin sacrificio de la personalidad (p.15). Para GErRkE “Ia
analogfa romana del arrendamiento de cosas condujo a la equiparacidn del frabajo con fa
entrega de un bien para el uso ajeno y obligd a la conformacion del arrendamiento de
servicios en el seatido de un puro negocio juridico patrimonial de intercambio. El mode-
lo de la relacidn de servicio fiel hizo reparar en que el trabajo constituye algo que fluye

_ingeparablemente de la personalidad, inclusive para el trabajo en grupo, dando al contra-

to de servicios un contenido jurfdico-personal...” (p. 55).

Las criticas a la concepcién de (IBRKE, se encuentran expuestas en el andlisis de
Barremo GonzAvez, Germdn que acompafia la edicién de su obra anterionnente citada.
Bésicamente la doctrina destacé gue la tesis de GIErRKE era mds bien romdéntica al no
tener sustento histérico y desconocer que en no todos [os contratos de servicios se origi-
nan vincules juridicos personales entre las partes. Por otro lado, 1a obra de GzERkE ha
sido evalrada como un aporte de interés que ha permitido destacar los contenidos no
obligacionales del contrato de trabajo. Cfr. pp. 73 v ss.

19 Vid. Maktin Acuapo, Angel, “Actuaciones Iregulares que Afectan a la Libertad,
Tignidad o Vida Privada del Trabajador. Limites Constitucionales al Poder de Direccidn
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contrato de trabajo subsiste por un lado el conflicto entre los intereses del
empleador y del trabajador, expresado entre otras manifestaciones por el
derecho de negociacién colectiva y de huelga, asi como una vinculacion
personal que en cierta medida responde a dicha concepcién comunita-
ria.20 Bn este sentido pensamos que el contrato de trabajo tiene un cornte-
nido dual (comunitario/conflictivo) no necesariamente contradictorio, ya
que la sola confliciividad dificilmente podria permitir el desarrollo y la
ejecucion del contrato. Rechazamos las visiones maniqueistas en esta
materia, que han ocupado extensas reflexiones de la doctrina laboral.
Un punto distinto son los limites que se imponen a estos deberes de

buena fe, fidelidad y lealtad, producto de la dignidad del trabajador y de
la vigencia de sus derechos fundamentales inespecificos.?!

~ La docirina chilena ha fundamentado la procedencia del contenido €ti-
co-juridico enla buena fe objetiva consagrada art. 1546 del Cédigo Civil, en
los siguientes t€rminos “los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por
consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
‘cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por
la ley o la costumbre pertenecen a ella™?? Adems, la buena fe tiene una
especial proyeccién en el dmbito laboral y de relaciones industriales.

Continuacidn nota 1*

Empresarial”, y VaLpgs paL Rg, Fernando, “Poderes del Empresario y Derechos de la
Persona del Trabajador”, ambos en Autoridad y Deniocracia en la Empresa (al cuidade
de Joaqum APARICIO Y Antonio Bavios), Madrid, Trotta, 1992, pp. 56 y 28, respectiva-
ente, y Roias RIVERO, Gloria, La Libertad de Expresidn del Trabajador, Madrid,
Trotta, 1991, pp. 539 y ss.

-20 Hste vinculo personal estd presente en los ordenamientos juridicos de paiges muy
disimiles al nuestro, como por ejemplo, en el derecho faboral de Finlandia encontramos
deberes ético-juridicos al igual que en el caso chileno. Cfr. Kauppmg, Timo y KAIRINEN,
Martii, “New forms of Work and the future of subordination in the evolution of the
Finnish labour law”, Le Transformazioni del Lavoro, La crisi della subordinazione €
l‘avvento de nuove forme di lavoro, Mildn, Franco Angeli, 1999, pp. 76 v 77.

TN GaManaL CONTRERAS, Sergio, Ciudadania en la Empresa o los derechos fun-
damentales inespectficos, Montevideo, Fundacidn de Cultura Universitaria, 2004, p. 73.
22 Vid, Mera Manzano, Rubén, “El contenido ético del contrato de trabajo™, en
Estudios de Deiéehio del Trabajo v de Seguridad Social en Homenaje al profesor don
Francisco Walker Linares, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1968, p. 199.
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Se trata de obligaciones que se integran a la ejecucidn de buena fe del
contrato por expresa disposicion de la ley, en diversos preceptos del Codi-
£0, especialmente en todo lo relativo al deber de seguridad del empleador,
estatuido en el Libro I de dicho texto legal (arts. 184 y siguientes).??

Ademds, concurren en la fundamentacién del contenido ético-juri-
dico las siguientes razones complementarias a la ya expuesta:

a) La obligacion del trabajador prestada en condiciones de subordi-
nacidn compromete su propia persona, ya que destina parte de sus ener-
gias fisicas y mentales para realizar su labor bajo 1a potestad de mando,
reglamentaria y disciplinaria del empleador, lo que difiere de las demds
prestaciones y lo involucra en forma singular y personalisima;

b} Los principios del derecho laboral v el alcance de muchos de los
preceptos det Codigo, especialmente los de terminacion del contrato de
trabajo por causales de caducidad, como la de falta de probidad, dan
cuenta de la recepcion de estos deberes, v

¢) Como el contrato de trabajo es de iracto sucesivo el tiabajadcn se
inserta en la estructura de la empresa, lo cual obviamente origina vincu-
los personales y permanentes, constituyéndose una gran diferencia en
relacion a la contratacién civil y comercial.

En cuanto a los deberes especificos que conforman el contenido éti-
co juridico, por ir mas alld de lo meramente patrimonial, podemos men-
cionar los siguientes:

I) Por parte del empleador, el deber de respeto a la persona y dig-
nidad del trabajador®*; el deber general de proteccion del empleador?’;
el deber de higiene y seguridad?®; el deber de previsién?” ; el deber de

23 En idéntico sentido la jurisprudencia nacional ha hecho presente en los accidentes
del trabajo que constituye un deber contractual del empleadoar el velar por la salud ¥
seguridad de sus trabajadores,

2 Se deduce este deber de las causales de caducidad establecidas en el articulo 160
N° 1 del Codigo del Trabajo.

23 Nuestro Codigo titula su Libro I como “De la proteccién de los trabajadores”.
% Articulo 184 del Cédigo del Trabajo.

27 By - ; : : : o
Entre otras manifestaciones, podemos citar el articulo 134 inciso segundo del
Cédigo.
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ocupacién efectiva y adecuada?® y el deber de capacitacién y educa-
cion.?? _

II) Por parte del trabajador, el deber de diligencia y de colaboracion;
el deber de fidelidad, y e! deber de lealtad.?0 ,

Por tanto, en la dindmica de las relaciones laborales pueden produ-
cirse diversos tipos de dafios, materiales y morales, estos dltimos en
cuanto violacién del contenido ético-juridico del contrato de trabajo.

Un temprano reconocimiento legislativo de esta realidad fue reali-
zado por la ley N° 16.744, de 1968, cuyo art, 69 letra b) establece la
posibilidad de que el empleador tenga que indemnizar el dafio moral
por accidentes del trabajo o enfermedades profesionales cuando dichas
situaciones se deban a su culpa o dolo. Se trata de una responsabilidad
por dafio moral contractual respecto del trabajador afectado por la en-
fermedad o el accidente, segiin el caso.

En el 4mbito de los textos normativos, enconiramos, tanto en el de-
recho internacional del trabajo como en nuesiro derecho nacional, di-
versos.preceptos que aluden en cierta forma al contenido ético-jurtdico
de las relaciones de trabajo.

En el predmbulo de la Constitucién de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo. (OIT), de 1919, se sefiala que “existen condiciones de
trabajo que entrafian tal grado de injusticia, miseria y privaciones para
gran nimero de seres humanos, que el descontento causado constituye
una amenaza para la paz y armonia universales”. Posteriormente, en la
Declaracién de Filadelfia (1944), relativa a los fines y objetivos de esta
Organizacién, e incorporada como anexo a la Constitucién de la OIT, se
expresa que: “T La Conferencia reafirma los principios fundamentales
‘sobre los cuales estd basada Ia Organizacion y, en especial, 165 Siguien-
tes: a) el trabajo no es una mercancia.”. Mds adelante, en el parrafo I se

2.3 Corte Suprema ha estimado que constituye incumplimiento grave de las obli-
gaciones dei contrato, por parte del empleador, cuando éste no otorga a los trabajadores
los medios necesarios para realizar el trabajo convenido. Cfr. Meuis VALENCIA, Christian
v Saez CARLIER, Felipe, Derecho del Trabajo, tomo 1, Santiago, ConoSur, 2000, p. 298.

¥ Los arts. 179 y ss. del Cddigo del Trabajo se ccupan de la capacitacion ocupacional.

30 Cfr. Tuaver v Novoa, op. cit., pp. 322 y ss.
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afirma que: “a) todos los seres humanos, sin distincidn de raza, credo o
sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo
espiritual en condiciones de lbertad y dignidad, de seguridad econdmi-
ca y en igualdad de oportunidades.” 3!

Ademds, la OIT aprobé en 1998 la Declaracién Relativa a los Prin-
cipios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, destacando en ella que
todos sus Miembros tienen un compromiso que se deriva de su mera
pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer realidad,
de buena fe y de conformidad con 1a Constitucion, los principios relati-
vos a los derechos fundamentales en el trabajo, s decir:

a}la libertad de asociacién y 1a libertad sindical v el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacidn colectiva;

b) la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;

c} la abolicion efectiva del trabajo infantil, y

d) 1a eliminacién de la discriminaciGn en materia de empleo y ocu-
pacion.

Asi, por ejemplo, ef art. 5° inciso primero dispone que el gjercicio de
las facultades que la ley Ie reconoce al empleador tiene como limite el
respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial
cuando pudieran afectar la intimidad, 1a vida privada o la honra de ésios.

En el contrato de trabajadores de artes y especticulos el Cédigo del
Trabajo dispone en su art. 145-A inciso final que el contrato de trabajo
no podrd afectar en ningln caso la libertad de creacidn del artista con-
tratado. Se trata de la tutela de un derecho de rango constitucional {art.
19 N° 25° de la Constitucion Politica) que puede verse afectado por la
potestad de mando del empleador.
cion y ejercicio del periodismo, estatuye como incumplimiento grave
de las obligaciones del contrato que el empleador introduzca alieracio-
nes sustanciales en el material informativo del periodista, sin el consen-
timiento de éste, indentificindolo como de su autoriz con su nombre,
cara 0 Voz.

3! Debemos recordar gue por el solo hecho de que un Estado sea miembro de la OIT
implica que se encuentra obligado por sus normas,
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En materia de término de contrato, el art. 160 N° 1 del Cédigo del
Trabajo establece como causal de caducidad (y también de despido in-
directo cuando es el empleador quien.incurre ¢n estos incumplimientos,
segiin el art; 171 alguna de las siguientes conductas indebidas de cardc-
ter grave, debidamente comprobadas:

. ayFalta de probidad del trabajador en el desempefio de sus funciones; -

‘b) Conductas de acoso sexual,

¢) Vias de hecho ejercidas por el trabajador en contra del empleador
o de cualquier trabajador que se desempefie en la misma empresa;

d) Injurias proferidas por el trabajador al empleador, y

e) Conducta inmoral del trabajador que afecte a la empresa donde se
desempefia. . . . .

Por otra parte; el art. 2° del Cédigo dispone, en su nuevo INCiso se-
gundo, agregado por la ley N° 20.005 (que tipifica y sanciona el acoso
sexual), que las relaciones laborales deberdn siempre fundarse en un
trato compalible con la dignidad de la persona.

... Ademds, sus incisos tercero.y. cuarto disponen que son conirarios a
los principios de las leyes laborales los actos de discriminacién, defini-
dos como las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en moti-
vos.de.raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacidn, religion, opi-
nién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que
tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacion.

Por.su parte, el art. 154 inciso final establece que las medidas de
control sélo podrén efectuarse por medios idoneos y concordantes con
la naturaleza de la relacion laboral v, en todo caso, su aplicacion deberd
" ser general, garantizandose la impersonalidad de Ta medida, para respe-
tar la dignidad del trabajador.

El art. 154 bis precisa que el empleador deberd mantener reserva de
toda la informacidn y datos privados del trabajador a que tenga acceso
con ocasion de la relacién laboral.

Por otro lado, en materia de pricticas desleales o antisindicales, el
Cédigo contempla en tres preceptos esta posibilidad:

a) En el art. 291 letra a) dispone que incurren en un atentado a la liber-
tad sindical 1os que “ejerzan fuerza fisica o moral en los trabajadores...”.

A
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b) El art. 387 inciso segundo letra d) estatuye gue serd una prictica
desleal del empleador en la negociacién colectiva “el que gjerza fuerza
fisica en las cosas, o fisica o moral en las personas...”.

c) El art. 388 inciso segundo letra b) reitera que cometerdn una
préctica desleal los que ejerzan fuerza “fisica o moral en las perso-
nas...” y su letra ¢) establece que serd considerada prictica desleal
“los que acuerden con el empleador la ejecucidn por parte de ésie de
practicas atentatorias contra la negociacidn colectiva y sus procedi-
mientos, en conformidad a las disposiciones precedentes, y los que
presionen fisica 0 moralmente al empleador para inducirlo a ejecutar
tales actos...”.

No cabe duda de que en todas las normas citadas la “fuerza moral”
puede producir un “dafio moral” que deberd ser reparado,

Cabe destacar el contenido del art. 184 del Codigo, que establece el
deber de seguridad, en el sentido de que el empleador estard obligado a
tomar todas las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y
salud de sus trabajadores.

Sin duda, este precepto recoge expresamente el mandato constitu-
cional de tutela de la integridad fisica y psiquica de las personas, en este
caso del trabajador, permitiendo que la transgresion de esta norma du-
rante ¢l contrato de trabajo origine la correspondiente responsabilidad
por indemnizacioén del dafio moral.32

Finalmente, debemos citar nuevamente el art. 1546 del Cédigo Ci-
vil chileno, sobre la ejecucidn de buena fe de los contratos, que obliga
no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por la ley o la
costumbre perienecen a ella. Por tanto, Ia procedéncia del dafio moral
en el contrato de trabajo no sélo se limita a las normas gue expresamen-
te lo contemplen, sino también por el incumplimiento de obligaciones
gue procedan por la naturaleza del contrato de trabajo, en el cual se

32 En el mismo sentido, existe en el derecho italiano la obligacién contemplada en el
articule 2087 del Codigo Civil relativa a fa obligacion del empleador de adoptar todas las
medidas necesarias para tutelar la salud fisica y psiquica del trabajador. Cfr. DomiNGUEZ
HmaLso, Carmen, op. cit. tomo 1, p. 320
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involucran permanentemente aspectos vinculados a la personalidad de
las partes.??

3. EL CONTRATO DE TRABAJY COMO
RELACION JURIDICA DE TUTELAS CONSTITUCIONALES MULTIPLES

- Elcontrato de trabajo constituye un vinculo personal, conformando
por medio de la subordinacion una suerte de mini Estado, donde el
empleador opera como poder piblico y el trabajador como ciudadano.

Esto conlleva que el contrato de trabajo es excéntrico respecto del
derecho de los contratos, toda vez que su gjecucion subordinada a través
del tiempo implica que el trabajador se encuentra sujeto a un poder pri-
vado durante gran parte de su vida.

Por ello, el contrato de trabajo no ¢s asimilable a las figuras contrac-
tuales tradicionales; como por ejemplo, la compraventa, el arrendamiento,
la hipoteca, el mutuo, el mandato, etc. En estas figuras una parte puede
obtener ventajas de'la otra, puede verse favorecida por las condiciones

situacidn muy diferente a un contrato de trabajo. Por ejemplo, el merca-
* do inmobiliario es demostrativo de esta situacidn, en épocas de crisis se
puede vender o comprar a buenos precios, segiin la urgencia del vende-
dor o comprador. Con todo, ;podriamos postular en estas sitnaciones
que se ha vulnerado un derecho fundamental del contratante débil?
Dificilmente, sélo se ha efectuado un mal {0 buen) negocio,

~ Un segundo estadio, con un matiz distinto est4 dado en la contrata-
cion masiva, en los contratos por adhesion. Por eHo, el derecho del con-
sumidor adopta una serie de resguardos de orden publico respecto del
contratante-débil; debilitdndose-el principio-de la-autonomifa-privada.
Fn estos casos podemos encontrar situaciones en que puede verse vul-
nerado gravemente un derecho fundamental, por ejemplo en los contra-
tos de salud con las Instituciones de Saiud Previsional (ISAPRES).

¥ En la misma linea, en el derecho espafiol, vid. Domincusz HinaLco, Carmen, op.
cit. tomo I, p. 419. Por otra parte, también en ¢l derecho franeés, con la aplicacién de la
teoria de las “obligaciones de seguridad”, de principios del siglo XX, consistente en la
obligacin del dewdor de conservar fa integridad fisica y psiquica del acreedor en deter-
minados contratos. Cfr. Dominguez HibaLco, Carmen, op. cit., p. 431.

|
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Un tercer estadio est4 dado por el contrato de trabajo, donde un suje-
to privado se somete a la voluntad de otro con fines de realizar una labor
dependiente.

Esta sumisién enmarcada juridicamente por el poder de direccidn/
subordinacion tiene alcances muchos mas exiensivos y extremos res-
pecto del contratante débil que'las ya descritas.

En efecto, en este contrato el trabajador debe generalmente cumplir
un horario, permanecer en la sede de la empresa, obedecer las instruc-
ciones del empleador, ocupar el uniforme institucional, cambiar de puesto
en caso de jus variandi, solicitar permiso si tiene inconvenientes graves
de cardcter personal, por ejemplo, enfermedad de los padres, accidente
del conyuge o de un hijo*, etc., solicitar autorizacién para cosas tan
elementales como ir al banco, etc.

Desde una perspectiva juridica, las manifestaciones de esta subordi-
nacion son miltiples y variadas:

s Obligacion de asistencia

* Cumplimiento de horario

* Subordinacién a las instrucciones, 6rdenes y direccidn del
empleador

° Prestar servicios en forma continua y permanente

* Cumplir la jornada de trabajo

« Estar sometido a control, supervigilancia, fiscalizacién y super-
visién de sus actividades

* Dar cuenta de las labores realizadas

e Requerir autorizacion para salir del trabajo

* Hstar a disposicién del erpleador

* " Tener exciusividad en ios servicios

Ademds, la legislacién laboral consagra y reconoce esta potestad de
direccion en la facultad de organizar, dirigir y administrar la empresa

1 Es cierto que si el trabajador falta por una causa de esta naturaleza, su inasistencia
serd justificada. Sin embarge, dadoe el poder del empleador es probable que sea més
convenlente al trabajador obtener una autorizacién del mismo en este sentido. Respecto
de las enfermedades graves de los hijos, la regalacién del artfculo 199 bis es absoluta-
mente insuficiente.
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(art, 306 inciso segundo), en la potestad del jus variandi (art. 12}, en la
extension del contrato colectivo (art. 346) y en la facultad disciplinaria
{art. 154), entre otras potestades.

Asimismo, las nuevas técnicas de maneio de los “recursos huma-
nos” pueden afectar el ¢jercicio de algunos derechos del trabajador, cuan-

do las polfticas de personal implican la coordinacién de los fines -

institucionales con los objetivos de vida del empleado. En estos casos,
es facil que pucda haber abusos y se intente influir en las opciones més
personales del laborador, como su libertad religiosa o de expresion.

Poriiltimo, las nuevas tecnologias amplian atin més los poderes del
empleador, ya que mecanismos como las cimaras de video pueden fa-
vorecer la vigilancia directa y en tiempo real del trabajador (cibervigi-
lancia o telesubordinacion).

Por tanto; el contrato de trabajo no es una figura coniractual mas
que pueda implicar s6lo un buen o un mal negocio, sino que constituye
toda una sifuacion de vida que comprende gran cantidad de horas al dia
donde el trabajador se encuentra bajo la potestad particular del empleador.

“Toda esta situacion de vida del contrato de trabajo compromete fuer-
temente los derechos constitucionales del trabajador. Es por ello que
postulamos que. el contrato de trabajo se constituye como una relacion
Juridica de tutelas constitucionales miltiples.

En efecio, en este contrato encontramos implicados los derechos
fundamentales de cuatro formas distintas, a saber:

1. Las garantias constitucionales de cardcter laboral propiamente tal.

Nos referimos a los derechos fundamentales de la libertad de traba-

jo y su proteccién, la justa retribucién y la libertad sindical.
' Estos derechos se encuentran desarrollados en el Codigo én sus di-
versas disposiciones, relativas a remuneraciones, topes de jornada, des-
cansos, feriados, etc.

En consecuencia, la transgresion de estas disposiciones valnera di-
rectamente dichas garantfas constitucionales.

2. Los derechos laborales inespecificog- -

Estas garant{as comprenden los derechos fundamentales que detenta

resto de los seres humanos.
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Son derechos fundamentales de mds amplia cobertura que 1a liber-
tad sindical o 1a justa retribucién, ya que se trata de derechos tales como
la integridad psiquica, la vida privada, la libertad de conciencia y reli-
giosa, la libertad de expresién, etc., en los que no es necesario tener la
calidad de trabajador para ser titular de los mismos.

Es cierto que las garantias laborales propiamente tales tienen un efec-
io expansivo, como ha ocurrido con la libertad sindical. No obstante, los
derechos fundamentales inespecificos son de cobertura més amplia.

La reinvindicacion de estos derechos fundamentales inespecificos
al interior de la empresa, bajo el rotulo de la “ciudadania en la empresa”,
constituye uno de los avances de la doctrina laboral de los dltimos trein-
ta afios.

No cabe duda alguna de que la situacion de vida del trabajador en el
contrato de trabajo lo deja expuesto a abusos de poder que pueden afec-
tar gravemenie sus derechos inespecificos.

Podemos decir que esta pueva forma de tutela ha llegado desde lo
alto del sistema normativo, o sea desde 1la Constitucion ha descendido al
contrato de trabajo.

3. Existe un efecto que no ha sido estudiado con detencién, pero que
es de gran trascendencia y consiste en el hecho de que muchas disposi-
ciones del Codigo también tutelan derechos fundamentales inespecificos.

Sin embargo, a diferencia del punto anterior, esta forma tradicional
de tutela se da desde lo bajo del sistema normativo, o sea desde el con-
trato de trabajo hacia la Constitucién.

El ejemplo mds claro de lo anterior estd dado por el deber de seguridad
del empleador (arts. 184 y ss. del Cédigo) y las normas de proteccién de la

‘maternidad (arfs. 194 y ss.). Se trata de preceptos iegaies que no se vinculan

directamente con los derechos constitucionales aborales especificos y que
tampoco derivan del desarrollo de la ciudadania en la empresa, sino del
desarrollo dogmatico y legal tradicional del derecho del trabajo v que inci-
de directamente en derechos constitucionales inespeciticos, como el dere-
cho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de las personas.

~4. Derechos como la libre iniciativa econémica y el derecho de pro-
piedad también se encuentran comprendidos en el contrato de trabajo,
tanto respecto del empleador como del trabajador.
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En el caso del empleador el derecho de propiedad adquiere una con-
figuracién especial a la luz de la funcién social de propiedad garantiza-
da en nuestro texto constitacional.

En consecuencia, si en el derecho de los contratos en general estin
implicados derechos constitucionales como la libre iniciativa economi-
ca y el derecho de propiedad, en el contrato de trabajo encontramos una
pluralidad de derechos constitucionales comprometidos, a saber, los
derechos fundamentales propiamente laborales y los derechos funda-
mentales inespecificos propios de las personas, desde el derecho a la
vida hasta ¢l de propiedad, segliin hemos expuesto anteriormente.

Esta relacion juridica de tutelas constitucionales miiltiples que es el
contrato de trabajo?>, conlleva dos consecuencias importantes.

Primero, la transgresién de las notmas laborales abre muchos espa-
cios al dafio moral y su indemnizacion. Los perjuicios de las infraccio-
nes laborales no sélo son patrimoniales sino también morales, dada la
naturaleza y-entidad de los derechos en juego.

Segundo, el contenido ético-juridico se ve en cierta forma reforzado
por 1a presencia de esta pluralidad de derechos fundamentales en la re-
lacién de trabajo, ya que derechos como el deber de seguridad tienen
fundamento directo en la Constitucién. Por otro lado, este contenido
resulta restringido, ya que los deberes del trabajador conio el de lealtad
o el de fidelidad se encuentran limitados por estos derechos fundamen-
tates, como por ejemplo la libertad de expresion.

3 En la doctrina italiana Avio distingue tres tipos de derechos constitucionales en
materia laboral: {1) derechos propiamente laborales, como et derecho a wna remunera-
cioh equitativa y suficierite, y (2) derechos laborales derivados de derechos de las perso-
nas que-en el contrato de trabajo asumen un perfil especial ya que pueden peligrar
cuando el ciudadano trabaja en forma subordinada, por ejemple, ¢l descanso semanal y
el derecho de feriado (estatuidos por la Constitucién italiana) constituyen un desarrollo
mis Bspecifico del'derecho a la salud, y la libertad sindical es una expresion def derecho
general de asociacién, Con todo, (3) los derechos de las personas (como el derecho a la
salud o a la tutela de 1a personatidad) no sen alternativos a los derechos del trabajador,
por tanto se suman coma tercera categoria a la enunciacion dual efectuada. Desde esta
perspectiva los derechos de las personas constituirfan un “minimo comtin denomina-
dor”, que puede verse reforzado en el caso de que 1a pessona pase a tener ¢] rol de
trabajador subordinado. Cfi Avio, Alberto, I Diritti Invielabili nel Rapporte di Lavoro,
Mildn, Dott. A. Giuffré Editore, 2001, pp. 186 a 190.
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4. DANG MORAL E ITER CONTRACTUAL

El dafio moral en materia laboral puede darse en diversos supuestos,
tanto en una etapa precontractual, de ejecucién del contrato, al término
del mismo y poscontractual, generdandose, segiin e caso, responsabili-

“dad contractual o extracontractual,3®

En la etapa precontractual, puede producirse un dafio moral en el
proceso de seleccién del trabajador, violentando su derecho a fa intimi-
dad s1 se le solicitan datos personales mds alld de lo razonable o necesa-
rio para determinar su experiencia y capacidad. Asimismo, puede
transgredirse su derecho a la vida privada indagando en su sitnacién
familiar, sus formas de recreacion, las actividades que realiza con su
familia en el perfodo de vacaciones, sus convicciones politicas, religio-
sas 0 sindicales. Lo mismo ocuire con las listas negras, que afectan v
dafian el derecho a la imagen del trabajador,’

En Ia etapa de ejecucion del contrato puede ser necesario resarcir el dafio
moral cuando se incurplen obligaciones que no impliquen su término.3*

Es un principio firme que el empleador no puede intervenir en la
vida familiar, religiosa o politica del trabajador, y que las libertades
publicas tienen proyeccion dentro de 1a empresa.

Existen muchas situaciones durante el desarrollo del contrato que
pueden producir un dafio moral, como ocurre con el uso abusivo del jus
variandi o cuando se vulnera el derecho a la intimidad del trabajador,
por las medidas de revisién y control que establezca la empresa.’?

¥ Sobre las alternativas de reparacién del dafio moral lahoral, vid. Prano Loeez,

~ Pamela, “La reparacion del dafio moral ocasionado al trabajador, durante ta vigencia del

" contrato de trabajo®, en Kevista Laboral Chilena, mayo de 2005, N° 136, pp. 78 y ss.

¥ Un desarrollo mds completo de los ejemplos citados en Siisseskind, Arnaldo;
Délio, Maranhdo; Segadas, Vianna, y Lima, Texeira, Institucides de Direito do Trabalho,
Vol. 1, San Pablo, LTR, 1997, pp. 631, 634, 635 y 639.

% Pizarro, Ramon Daniel, Dafio moral, Buenos Aires, Hammurabi, 1996, pp. 606
y 607. Consuliar ManGareLL, op. cit. “Dafio moral en el ...”, pp. 66 y ss. y p. 94, ¥
ManGareLLl, Cristina, Despido abusivo e incumplimiento contractual, Criterios para la
estimacidn del dafic, Montevideo, B de E 1992, p. 17.

¥ Respecto de la vulneracién del derecho a la intimidad, consultar Siisseskind y
ofros, op. cit, Vol I, p. 632.
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Del mismo modo, puede afectarse la honra del trabajador cuando se
le sanciona disciplinariamente en forma infundada, por ejemplo, por
falta de honradez, en virtud del poder de mando del empleador.*®

Producido un dafio moral durante el contrato®! procede pedir la re-
paracién del mismo y es factible también solicitar el cese de las accio-
nes que coniinian provocando sus efectos en el tiempo. El nuevo proce-
dimiento de tutela de derechos (ley N° 20.087) regula, entre otros Casos,
esta situacion ciiando se vulnera un defecho fundamental.

Ademas, durante la ejecucion del contrato, puede producirse un ac-
cidente del trabajo o una enfermedad profesional, donde expresamente
se contempla Ia reparacidn del dafio moral, al tenor de lo dispuesto en el
art. 69 letra b) de 1a ley N° 16.744. Esta responsabilidad es de naturaleza
confractual respecto del trabajador, en caso-de que el accidente o enfer-
medad se deba a culpa o dolo del empléador; claramente deducida del
deber de seguridad que establece el art. 184 del Cédigo.

Cabe recordar que, en nuestro derecho, la obligacién accesoria de
seguridad enel contrato de transportes da origen a reparacién del dafio
moral contractual.#? Del mismo modo, el deber de seguridad en derecho
laboral implica responsabilidad contractual. Como estudiaremos mds
adelante esté deber de proteccidn no sélo dbarca las enfermedades pro-
fesionales y los accidentes del trabajo, sino también otros asuntos como
el acoso sexual y el mobbing.

40 Bn esta materia, ver lo sefialado por Siisseskind y otros, op. cit. Vol. 1, p. 637,

~4-Diversos ejemplos de dafio moralen materia Taboral se encuentra en Florindo,
Valdir, Dano Moral e o Direito do Trabalhe, 3a. edicién, San Pablo, LTr, 1999, p. 69 y
notds 71, 22y 230 '
Fn ¢uanto al dafio moral en el derecho brasilefio, revisar Siqueira Neto, José Fran-
cisco, “Dance Moral e as Relagdes de Trabatho”, Direito do Trabalho & Democracia,
Apontamentos e Pareceres, San Pablo, LTy, 1996, pp. 97-121,

2 Cfr, Jana, Andrés 'y Tapia, Mauricio, “Dafio moral en [a responsabilidad contrac-
tual a propégsito de un fallo de 1a Corle Suprema de 5 de noviembre de 20017, en Temas
de. Responsabilidad Civil, Cuadernos de Anilisis. Juridicos, Coleccidn de Derecho Pri-
vado 1, Santiago, Ediciones Universidad Diego Portales, 2004, p. 177.
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En cuanto a la indemnizacién del dafio moral producido al término
del contrato y en la etapa poscontractual, hemos postulado su indemni-
zacién cuando se trata de un despido abusivo.*?

En el curso de este ensayo nos abocaremos a los principales supues-
tos de indemnizacién del dafio moral en el contrato de trabajo.

5. L RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL O EXTRACONTRACTUAL?

Antes de entrar al andlisis de los casos mas importantes de indemni-
zacidn del dafio moral laboral, debemos referirnos a Ia naturaleza de la
responsabilidad que conlleva.

El dafio moral producido en la etapa precontractual y en la
poscontractual deberd regirse por las normas de la responsabilidad
extracontracteal. En efecto, si por ejemplo un postulante a un puesto de
trabajo es discriminado en su enirevista personal, o en los reguisitos
exigtdos, 1a responsabilidad serd extracontractual. Asimismo, si una vez
terminado el contrato el empleador atenta, por ejemnplo, durante el trans-
curso del juicio por despido injustificado en contra del honor o integri-
dad psiquica de su ex empleado, 1a responsabilidad sera aquiliana.

En cuanto al dafio moral producido durante la ejecucién del contra-
to, no cabe duda alguna de que originard responsabilidad contractual,
como ha sido reconocido expresamente en los casos de los accidentes
del trabajo o enfermedades profesionales, cuando la demanda se produ-
ce entre las partes vinculadas por el contrato de trabajo.**

Cotho enunciamoes en el acdpite anterior, existen numerosas situa-
ciones que pueden generar una indemnizacion del dafio moral laboral

por las reglas de fa responsabilidad contractual, por ejemplo, una discri-

minacion arbitraria, la vuineracién de derechos laborales inespecificos,
o la violacidn de la libertad sindical.

43 Cfr. GamoNAL CONTRERAS, Sergio, El dafio moral por términe del contrato de
trabajo, Santiago. Editrem, 2000. Este libro esta disponible en la pdgina web:
www.unicz.it/lavoro/Al, NEWS htm

44 En las demds situaciones, se tratard de responsabilidad extracontractual, por ejem-
plo, cuando demande un tercero cdnyuge o hija o hijo de la victima del accidente.
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En todos estos casos nos encontramos ante obligaciones Iaborales
que emanan directamente de la normativa que el Codigo del Trabajo ha
establecido, ya sea por la obligacién de seguridad en el art. 184 de dicho
texto legal, o por otras obligaciones que emanan de las normas que he-
mos enumerado en esta obra (por ejemplo, aris. 2°, 5° v 160), o por
obligaciones que emanan de¢ la naturaleza de la obligacion laboral (art.
1546 del Codigo Civil) y que se relacionan directamente al vmculo per-
sonal que se genera en el contrato de trabajo.

Incluso en estos casos el empleador po podrd eximirse de su respon-
sabilidad alegando la “mmprevisibilidad” de este dafio. Como sefiala
Carmen Dominguez “en ciertos coniratos la vinculacion a la persona y,
en especial, a su infegridad fisica y psiquica, es tan directa que las partes
han debido prever que su incumplimiento, en determinadas condicio-
nes, puede producir secuelas graves en algunos de esos bienes. El den-
dor no puede invocar su imprevisibilidad, porque se entiende que es
inherente al contrato, al deber de prestacién en él contenido, el velar por
la seguridad. del acreedor”.4?

De la Fuente explica que en materia de derecho laboral el dafio mo-
ral se regird por las normas de la responsabilidad contractual, ya que ¢l
incumplimiento del empleador constituye una infraccién al contrato de
trabajo, sin perjuicio de que se pueda incurrir en responsabilidad extra-
confractual si el dafio moral es ocasionado por un acto extrafio al contra-
to, o luégo de su extincitn, 6

En Chile el legislador contempla exprésamente la indemnizacién
del dafio moral durante la ejecucién del contrato cuando se discrimina a
un trabajador con 51da En efecto la ley N° 19 779 que estabiece normas

"5 Pomnguez Harco, Carmen, op. cit. tomo 2, p. 551. Esta autora agrega: “De
esta forma, el vacio del contrato, el silencio de las partes, no es un dato suficiente para
repufar al dafio moral, y en general a todos los perjuicios como extracontractuales. Por
el contrario, esa conclusidn sélo es posible una vez que aplicados los criterios integradores

-antés teferidos, resulfe que no existia ningiin deber contractual de respeto a los bienes o

intereses afectados por el dafio. En otros términos, primero habrd que estudiar si, de
acuerdo con la buena fe y los demds parametros aludidos, el dafio deriva del incumpli-
miento de wna obligacion | accesona a la prestacmn pnnmpal” (p. 631).

. % Citado por MANGARELLL, 0Op. cit., “Dafio moral...”, p. 59.
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relativas al virus de inmunodeficiencia humana y crea bonificacion es-
pecial para enfermedades catastrdficas, establece en su art, 7° que no
podri condicionarse la contratacion de trabajadores, tanio en el sector
publico como privado, ri la permanencia ni renovacion de sus empleos,
ni su promocion, a los resultados del examen destinado a detectar la
presencia del virus de inmunodeficiencia humana, como tampoco exigir
para dichos fines la realizacién del mencionado examen (el destacado es
nuesiro}.

Por su parte, el art. 9” de esta ley establece responsabilidad por los
dafios causados cuando se transgrede la prohibicién de discriminacién
en el ambito laboral, especificamente lo dispuesto en el mencionado art.
7°. Se trata de una responsabilidad amplia y como ¢l legislador no dis-
tingue comprende el dafio moral laboral.

Asimismo, el nuevo procedimiento de tuiela de derechos fundamen-
tales (Iey N° 20.087), que expondremos brevemente mds adelante, alude
claramenie a la indemnizacion del dafio moral contractual laboral du-
rante la ejecucidn del contrato.

Una situacién controvertida ha sido la del dafio moral producido por
el término del contrato de trabajo.

En nuestra opinion, el dafio moral producido en estos casos es de
caracter contractual, por transgredir el contenido ético-juridico del con-
trato de trabajo. Por el contrario, parte de la doctrina civil y de la juris-
prudencia han estimado que debe resarcirse segin las reglas de la res-
ponsabilidad extracontractual #7

Para dilucidar este problema, debe considerarse el a!cance de los
contratos de trabajo a la luz del art. 1546 del Cédigo Civil, que dispone
que los “contratos deben cjecutarse de buena fe, y por consiguiente obli-
gan no sdlo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que
emanan precisamenie de la naturaleza de la obligacidn, o que por la ley
0 la costumbre pertenecen a ella”.

En consecuencia, la ejecucién de buena fe de los contratos no se
limita a su tenor lteral, sino a todas aquellas obligaciones derivadas de

7 Cfr. Domincurz Acuna, Ramén, “Reparacién del dafio moral por despido injus-
tificado”, en Revista Chilena de Derecho, Vob. 25 N° 2, pp. 431-445.
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su naturaleza, de la ley o la costumbre. Lo anterior es de gran importan-
cia si se considera, como ya hemos explicado, ta naturaleza del contrato
de trabajo, el poder de direccidén/subordinacion que éste implica y el
cardcter personal de los servicios, lo que determina que ¢l empleado se
encuenire bajo el poder privado del empleador.

La tesis contraria sostiene que el dafio moral por término de contra-
to de trabajo debe regirse por las reglas de la responsabilidad extracon-
tractual, ya que el perjuicio moral se produce al (érmino de la relacin
laboral, una vez cesado el contrato.

Discrepamos de esta opinién, ya que el dafio moral por término del
contrato de trabajo es producto de un hecho (el despido aparentemente
injiistificado o abusivo o las acciones que motivan el despido indirecto)
que transgrede las obligaciones contractuales que configuran el conte-
nido ético:juridico del contrato de trabajo, reconocido en nuestro Cédi-
go, siendo indiferente que los efectos del dafio puedan percibirse cuan-
do el contrato ya no estd vigente.

Ademds;-en el caso del despido indirecto la.responsabilidad por. el
dafio moral laboral es contractual, ya que los hechos en que se funda
radican en el incumplimiento de una obligacion juri'dica preexistente
entre las-partes de-la relacion laboral..

Desde el afio 2001, 1a ley N° 19.759 ha reforzado Ia tesis de la pro-
cedencia del dafic moral contractueal en materia laboral, al enmendar el
art. 2° del Cédigo y establecer que la prohibicién de los actos de discri-
minacién y las obligaciones que de ella emanen se entenderén “incorpo-
radas en los contratos de trabajo” que se celebren (inciso pendltimo).
Por tanto, cualquier despido por motivos discriminatorios generard res-
'ponsablhdad contractual, por expresa disposicién legal. .

-Laley N°20.005 que tipifica y sanciona el acoso sexual, confirma la
tendencia de aceptar indemnizaciones por dafio moral contractual en
materia laboral, al disponer, en el nuevo inciso segundo del art. 171, que
el trabajador podré reclamar, en forma simulténea, en el caso de las
causales del art. 160 letras a) y b), las indemnizaciones del despido indi-
recto asi como “las otras indemnizaciones a que tenga derecho”. De esta
forma, el legisiador estatuye en forma expresa la responsabilidad con-
tractual respecto de estas otras indemnizaciones.
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Estas otras indemnizaciones podrin comprender el dafio moral y
dicho reclamo simultineo serd en la sede laboral. Lo anterior se ve rati-
ficado con el nuevo procedimiento de tutela de derechos, de la ley
N°20.087, donde el juez del trabajo conocera del despido atentatorio de
_derechos fundamentales y del despido discriminatorio grave, indemni-
zando ¢l dafio moral segin el caso.

Por su parte, en materia civil la doctrina buscando un pardmetro lo
mds objetivo posible con el fin de delimitar Ia responsabilidad extracon-
tractual de la contractual, ha comparado entre Ia situacion del contratan-
te perjudicado y de terceros igualmente afectados por dicho incompli-
miento.

Para estos efectos, se indica que habrd responsabilidad extracontrac-
tual cuando el perjuicio causado a la victima se produce con ocasién de la
convencién, pero en condiciones de hecho en que podria encontrarse en
forma idéntica un tercero. Por el contrario, serd responsabilidad contrac-
tual cuando el perjuicio producido a 1a victima no hubiera podido ocurrir
de no haberse encontrado vinculada al responsable por un contrato. ™

De esta forma, el dafic moral producido con ocasién de un contrato
pero no como un incumplimiento del mismo;, es de naturaleza extracon-
tractual. Por ejemplo, las lesiones causadas por un alumno a su instruc-
tor de esqui no son contractuales, ya que la infraccién no emana del
contrato de ensefianza que los vincula. Del mismo modo, la caida del
enfermo al resbalar en el domicilio de la enfermera contratada para cui-
darlo, o el comprador de un hotel que le hace publicidad aireando la
escandalosa vida privada del antiguo duefio.*”

Por el contrario, el dafio moral serd contractual cuando se origine en

el Incumplimiento de obligaciones expresas del confrato y cuando se

vulneren obligaciones inherentes a la naturaleza del contrato, estén o no
pactadas, segiin la pauta de la buena fe "

* Domincuez HIDALGO, Carmen, op. cit. tomo 2, pp. 623 y 624

% Estos ejemplos se encuentran en Domincuez HibaLco, Carmen, op. ¢it. tomo 2, p.
625.

¥ Dominauez HipaLco, Carmen, op. cit. tomo 2, pp. 626 y 628.
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Claramente, en mafteria de término de contrato de trabajo, segiin
examinaremos mds adelante, cuando se produce un despido injustifi-
cado, abusivo o indirecto que produce un dafio moral indemnizable,
asi como también en el despido atentatorio de derechos fundamentales
y también en el despido discriminatorio grave, su reparacion debe re-
girse por las normas de la responsabilidad contractual, ya que resulta-
imposible calificar dicha situacién como dafio moral producido con
ocasién del contrato, al transgredirse obligaciones expresamente Con-
templadas por la ley laboral y por la naturaleza del contrato. Ademds,
la ley N° 20.087 radica en la jurisdiccion laboral el conocimiento del
despido atentatorio de derechos fundamentales y del despido discrimi-
natorio grave y sus respectivas indemnizaciones, como por ejemplo el
dafio moral.

6. L NUEVO PROCEDIMIENTO DE
" TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Dada. la trascendencia de este nuevo procedimiento, nos detendre-
mos brevemente en sus alcances generales.

En enero del afio 2006 se publicd la ley N° 20.087, sobre nuevo
procedimiento laboral, instaurando un sistema procesal oral, piblico y
concentrado, basado en los principios de Ia inmediacién, impulso pro-
cesal de oficio, celeridad, buena fe, bilateralidad de la audiencia y gra-
tuidad. Esta ley entrard en vigencia el 1° de marzo de 2008.

En esta reforma se introduce un Procedimiento de Tutela Laboral,
referido a los derechos fundamentales del trabajador, v cuyas principa-
les caracteristicas son.

las cuestiones suscitadas por aplicacion de las normas laborales, cuando
los derechos humanos que expresamente se mencionan resulten lesio-
nados en el ejercicio de las facultades del empleador. Se trata de las
siguientes garantfas constitucionales: derecho a la vida, integridad fisi-
ca y psiquica siempre que la vulneracion de estas garantias sea conse-
cuencia directa de actos ocurridos en la relacién laboral, vida privada y

. honra, inviolabilidad de las comunicaciones privadas, libertad de con-
ciencia y culto, libertad de opinién y libertad de trabajo.
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Se afiade el conocimiento de los actos discriminatorios durante la
ejecucion y érmino del contrato de trabajo, excluyendo expresamente
las ofertas de trabajo. Por otra parte, los nuevos arts. 292, 294 y 389
incluyen las vulneraciones a la libertad sindical (practicas desleales y
antisindicales) en este nuevo procedimiento de tutela.

La ley especifica que se entenderd que estos derechos y garantias
resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le

_reconoce al empleador limite el pleno ejercicio de aquéllos sin justifica-

cidn suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a
su contenido esencial. En igual sentido se entenderdn las represalias
ejercidas en contra de trabajadores, en razén o como consecuencia de la
labor fiscalizadora de la Direccidn del Trabajo o por el eiercicio de ac-
ciones judiciales. Este dltimo caso consagra el derecho de indemnidad
laboral (derivado del derecho de tutela judicial efectiva), o sea, el dere-
cho del trabajador de no ser objeto de represalias por el ejercicio de sus
derechos.!

La accién de tutela podrd ser interpuesta en contra del empleador o
en contra de la empresa de servicios transitorios ¢ de la empresa usudria
definidas en las letras a y b del art. 183-F de la ley N°20.123, que regula
la subcontratacion y el suministro de trabajadores. Tanto la empresa de
servicios {ransitorios como la empresa usuaria tienen la calidad de
coempleadores, ya que la primera es quien contrata al trabajador (art.
183-R) y asume diversas obligaciones (por ejemplo arts. 183-V y 183-
AD) vy la usuaria quien ejerce las potestades clasicas del empleador (arts.
183-W, 183-X y 183-AB). Incluso el art. 183-Y reproduce el art. 5°
inciso primero del CT en el sentido de que las potestades de la empresa

- usuaria-tienen como limite el respeto-de las garantias constitucionales

de los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, 1a
vida privada ¢ la honra de éstos.

Legitimacion activa: Pertenece a cualquier trabajador u organiza-
cidn sindical que invoque un derecho o interés legitimo. Habrg interés

. 3 Ugarre CataLpo, José Luis, “La futela de derechos fundamentales del trabaja-
dor: netas a propdsito del nuevo procedimienio”, Derecho Laboral, Tomo XEIX
N° 221, enero-marzo 2006, Montevideo, pp. 107 a 109,
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legitimo cuando se invoque un interés directo vinculado al ejercicio de
las funciones que la Iey les reconoce a las organizaciones sindicales,
especialmente a la proteccidn y promocion de los derechos laborales.”

En estos casos, la Inspeccién del Trabajo, a requerimiento del tribu-
nal, deberd emitir un informe acerca de los hechos denunciados. Podra,
asimismo, hacerse parte en el proceso. Por otro lado, cuando la Inspec-
cién del Trabajo, dentro de sus atribuciones y sin perjuicio de sus facul-
tades fiscalizadoras, toma conocimiento de-una vulneracién de dere-
chos fundamentales, deberd denunciar los hechos al tribunal competen-
te y acompaiiar a dicha denuncia el informe de fiscalizacidn correspon-
diente: Esta denuncia servird de suficiente requerimiento para dar inicio
a la tramitacion de un proceso. La Inspeccién de] Trabajo podra hacerse
parte en ¢l juicio que por esta causa se entable. No obstante, 1a Inspec-
cidn del Trabajo debera [levar a cabo, en forma previa a la denuncia, una
mediacion entre las partes a fin de agotar ias posibilidades de correc-
cidn de las infracciones constatadas.

. Plazo. Estas denuncias deberdn interponerse deniro del término de
sesenta dias contados desde que se produzca la vulneracion de derechaos
fundamentales alegada. Este plazo se suspenderd en la forma estatuida
en el articulo 168. Esta accion serd incompatible con el recurso de pro-
teccidn:

Procedimiento: El procedimiento serd oral y similar al que contem-
pla la nueva ley, gozando eso si de preferencia respecto de todas las
demds causas del tribunal. Los recursos que se interpongan también
gozaran de preferencia.

. Medidas cautelares: El juez, de oficio o a peticidn de parte, dispon-
acto impugnado; cuando aparezca de los antecedentes acompaiiados al
proceso que se trata de lesiones de especial gravedad o cuando la vulne-
racion denmunciada pueda causar efectos irreversibles, ello, bajo aperci-
bimiento de multa la que podra repetirse hasta obtener el debido cum-
plimiento de la médida decretada. Conira estas resoluciones no proce-
der4 recurso alguno.

3 UcarTe, op. cit., p. 104.
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Prueba: Se consagra la prueba indiciaria, a saber, cuando de los
antecedentes aportados por la parte denunciante resulten indicios sufi-
cientes de que se ha producido la vulneracién de derechos fundamenta-
les, correspondera al denunciado explicar los fundamentos de las medi-

_ das adoptadas y de su proporcionalidad.

Sentencia: Con el mérito del informe de fiscalizacion, cuando co-
rresponda, de 1o expuesto por las partes y de las demds pruebas acompa-
fiadas al proceso, el juez dictard senfencia en la misma audienciz o den-
tro de quinto dia.

La sentencia definitiva establecerd existencia o no de la lesidn de
derechos fundamentales denunciada y, en caso afirmativo, dispondri
las siguientes medidas de tutela:

i) Ordenara, de persistir el comportamiento antijuridico a la fecha
de dictacidn del fallo, su cese inmediato bajo apercibimiento de multa,
la que podra repetirse hasta obtener el debido camplimiento de la medi-
da decretada.

ii) Indicard en forma concreta las medidas a que se encuentra obli-
gado el infractor dirigidas a obtener la reparacién de las consecuencias
derivadas de la vulneracién de derechos fundamentales, bajo el mismo
apercibimiento anterior, incluidas las indemnizaciones que procedan.

iii) Aplicard las multas a que hubiere lugar, de conformidad a las
normas del Cdédigo del Trabajo.

iv) El juez deberd velar para que la situacion se retrotraiga al estado
inmediatamenie anterior a producirse la vulneracion denunciada y se
abstendrd de autorizar cualquier tipo de acuerdo que mantenga indemne
Ia conducta lesiva de derechos fundamentales,

~Binsintesis Ta proteccion es completa 'y consia de:

1. Tutela inhibitoria: cese inmediato de la o las conductas bajo aper-
cibimiento de multa, 1a que podrd repetirse hasta obtener el debido cum-
plimiento de la medida decretada.

2. Tutela restitutoria: el juez debera velar para que la situacién se
retrotraiga al estado inmediatamente anterior a producirse la vulera-
cién denunciada. O sea el acto violatorio es nulo.

3. Tutela resarcitoria: el juez indicard en forma concreta las medi-
das a que se encuentra obligado el infractor dirigidas a obtener la repa-
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racidén de las consecuencias derivadas de la vulneracion de derechos
fundamentales, bajo el mismo apercibimiento anterior, incluidas las in-
demnizaciones que procedan. Estas indemnizaciones comprenden el dafio
moral laboral, o .

Cuaso especial de despido abusivo: Se consagra una situacidn espe-
cial cuando la vulneracién de derechos fundamentales se hubtere produ- -
cido con ocasién del despido. En este caso la legitimacién activa para
recabar Ia tutela, por la via de este procedimiento, corresponderd exclu-
sivamente al trabajador afectado.

La denuncia debera interponerse dentro del plazo de sesenta dias
contado desde la separacion. En caso de acogerse, el juez ordenard el
pago de las indemnizaciones legales (del preaviso y por afios de servi-
cio), con el correspondiente recargo de conformidad a las reglas genera-
les y;-adicionalmente, ordenard el pago de una indemnizacidn que no
podri ser inferior a seis meses ni superior a once meses de la Gltima
remuneracién mensual.

_ No obstante, cuando ¢} juez declare que el despido es discriminatorio
y ademds ello sea calificado como grave, mediante resolucién fundada,
el trabajador podra optar entre la reincorporacion o las indemnizaciones
va mencionadas. Ei juez de 1a causa, en estos procesos, podra requerir
informe de fiscalizacién a la Inspeccion del Trabajo.

Consideramos gue 1a indemnizacidn adicional no inferior a seis meses
ni superior a once meses de la ultima remuneracién mensual es por dafio
moral laboral. Analizaremos este tema mds adelante.

Capfruro 11
EL DANO MORAL PRECONTRACTUAL

Las situaciones de dafio moral laboral con anterioridad a la celebra-
cion del contrato de trabajo son mas bien excepcionales.

No obstante, podemos sefialar dos casos criticos, a saber, las ofertas de
trabajo y los exdmenes preocupacionales. A cstas materias nos abocaremos
en las lineas siguientes, sin perjuicio de que puedan existir oras situaciones
que causen un agravio moral al candidato a un puesto de trabajo.

7. LAS OFFERTAS DE TRABAJO Y LA DISCRIMINACION LABORAL

Una de las evoluciones juridicas novedosas del siglo XX es el deno-~
minado derecho antidiscriminatorio, originado especialmente en Esta-
dos Unidos de Norteamérica en lo relativo a la poblacion de color y
desarrollado a nivel supranacional por la Unién Europea.

La discriminacion de los grupos en desventaja, como las mujeres y
los indigenas, por ejemplo, tiene una proyeccion especial en materia edu-
cacional, de salud y laboral. En efecto, basta con marginar a un colectivo
de personas de la educacion, la salud y de los mejores puestos de trabajo
para consolidar un circulo vicioso de marginalidad y exclusién social.

Por sus caracteristicas, la discriminacién laboral opera no sélo du-
rante la relacion de trabajo sino también en el acceso al trabajo.

En 1as lineas siguientes expondremos a) el marco normativo sobre
no discriminacion existente en nuestro pafs, b) para después abocarnos
a su andlisis doctrinario y ¢) finalizar con algunos comentarios acerca
de las ofertas de trabajo.




34 5erGI0 GAMONAL CONTRERAS

a) Nuestra Constitucion, en el ait, 19 N° 16° inciso tercero, establece
en forma amplia la no discriminacién en materia laboral.>? Por otra par-
te, diversos tratados internacionales vigentes y ratificados por Chile es-
tablecen este principio®*, y el Cédigo del Trabajo en su art. 2° consagra
expresamente la no discriminacion en materia laboral.

Describiendo esta preceptiva debemos mencionar que la Constitu-
ci6n prohibe cualquier discriminacién que no se base en la capacidad o
idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionali-
dad chilena o limites de edad para determinados casos. A lo anterior se
unen los diversos instrumentos internacionales vigentes en nuestro pais
¥ que consagran este principio.

Por su parte; el Cédigo® establece expresamente el principio de no
discriminacion en su art. 2°, incisos tercero a octavo, con el siguiente
tenor:

“Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discri-
minacion.

33 Ademds, la Constitucion en su articulo 1° establece que las personas nacen libres
e iguales en dignidad y derechos y estatuye como deber del Estado el asegurar el dere-
cho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en 1a vida nacional y en
st artfclo 19 N® 2° consagra fa ignaldad anté 1a ley, disponiendo que en Chile no hay
persona hi grupo privilegiados y que los hombres y mujeres son iguales ante la ley. Nila
ley ni autoridad alguna podrédn establecer diferencias arbitrarias. :

3 La normativa internacional vigente en nuestro pafs consagra ampliamente el prin-
cipio de ignaldad ante la ley y de no discriminacion, a saber, Ja Declaracidn Universal de
Derechos Humanos; la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
y los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturates: e -

“Asimismo, la Convencidn Amcr;cana sobre Derechos Humanos “Pacto de San
José&de Costa Rica” y los Convenios N%. {00y 111 de la OIT, de 1958, sobre discrimi-
nacién (empleo y ocupacion).

. Por dltimo, debemos agregar la Convencién sobre la Eliminacién de todas las for-
mas de discriminacidn conira la mujer, de 1979 y el Convenio N° 136 de la OIT, de
1981, sobre la-igualdad de oportunidades v de trato enfre trabajadores y trabajadoras
con responsabilidades familiares.

53 Sobre el modelo antidiscriminatorio chileno, vid. Lizama PorTaL, Luis y UGARTE
Cararpo,-José Luis;-Interpretaciony derechos fundamentales en la empresa, Santiago,
ConoSur, 1998, pp. 227 y ss.
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Los actos de discriminacion son las distinciones, exclusiones o prefe-
rencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estade civil, sin-
dicacion, religién, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacio-
nal u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién.”®

Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las
calificaciones exigidas para un empleo determinado no serdn conside-
radas discriminacion,

Por lo anterior y sin perjuicio de otras disposiciones de este Cddigo,
son actos de discriminacién las ofertas de trabajo efectuadas por un
empleador, directamente o a través de terceros y por cualquier medio,
que sefialen como un requisito para postular o ellas cualguiera de las
condiciones referidas en el inciso tercero,

Ningiin empleador podrd condicionar la contratacion de trabajadores
a la ausencia de obligaciones de cardcter econdmico, financiero, ban-
cario o comercial que, conforme o lua ley, puedan ser comunicadas por
los responsables de registros o bancos de datos personales; ni exigir
para dicho fin declaracion ni certificado alguno. Exceptitanse solamente
los trabajadores que tengan poder para representar al empleador, tales
como gerenies, subgerentes, agentes o apoderados, siempre que, en to-
dos estos casos, estén dotados, a lo menos, de facultades generales de
adminisiracion; v los trabajadores que tengan a su cargo la recauda-
cidn, administracion o custodia de fondos o valores de cualgquier natu-
raleza.

Lo dispuesto en log incisos tercero y cuarto de este articulo v las obli-
gaciones que de ellos emanan para los empleadores, se entenderdn in-
corporadas en los contratos de trabajo que se celebren.”

36 Cabe destacar que, en los estudios comparativos de derecho det trabajo en las
naciones industrializadas, encontramos prohibiciones de discriminacién (basadas en las
Convenciones internacionales vigentes) por razones de raza, sexo (vinculado al estado
civil, responsabilidades familiares, embarazo, acoso sexual y orientacién sexual), liber-
tad ideolégica y de conciencia, responsabilidades familiares, discapacidad, salud, vida
privada, edad, etc. Cfr. Ben-IsragL, R., “Equality and the Prohibition of Discrimination
in Employment”, en Comparative Labour Law and Industrial Relations in Industrialized
Market Economies, 6" edicion revisada, Deventer, Kluwer Law Intemattonal 1998,
pp. 253 y ss.
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Ademds, el art. 5°, inciso primero, dispone que el ejercicio de las
facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como limiie el
respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial
cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos.

El inciso final del art. 194 del Cédigo, establecido por la ley
N° 19.591, dispone gue ningtin empleador pedra condicionar la conitra-
tacién de trabajadoras, su permanencia o renovacidn de conirato, o la
promocién o movilidad en su empleo, a la ausencia o existencia de em-
barazo, ni exigir para dichos fines certificado o examen alguno para
verificar si se encuentra o no en estado de gravidez,

El art. 215 preceptia que no se podrid condicionar el empleo de un
trabajador a la afiliacién o desafiliacién a una organizacion sindical,
prohibiéndose impedir o dificultar su afiliacién, despedirlo o perjudi-
carlo, en cualquier forma por causa de su afiliacién sindical o de su
participacién en actividades sindicales.

La ley N° 19.779, que establece las normas relativas al virus de
inmunodeficiencia humana y crea bonificacién fiscal para enfermeda-
dés catasirsficas, establece en su art. 7° que o podrd condicionarse Ia
contratacién de trabajadores, tanto en el sector piblico como privado, ni
la permanencia ni renovacion de sus empleos, ni su promocion, a los
resultados del examen destinado a detectar la presencia del virus de
inmunodeficiencia humana, como tampoce exigir para dichos fines la
realizacién del mencionado examen.

Por otra parte, cabe tener presente que el principio de no discrimina-
cién se encuentra consagrado en diferentes leyes no laborales que tutelan
derechos fundamentales y que, en algunos casos, pueden tener inciden-
~cia al interior de la relacidn de trabajo.

Por ejemplo, el art. 1° de Ja ley N° 19, 733, sobre libertades de opi-

nién e informacién y ejercicio del periodismo, contempla el derecho a
no ser perseguido ni discriminado a causa de fas propias opiniones o de
buscar y recibir informaciones y difundirlas por cualquier medio.
. Elart. 48 de la ley N° 19.284, que establece normas para la plena
integracion social de personas con discapacidad, estatuye un procedi-
miento de amparo en caso de actos u omisiones arbitrarias o ilegales
que impliquen discriminacion o amenaza en el ejercicio de los derechos
que se consagran a los discapacitados.
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Elart. 2°de la ley N° 19,638, que establece normas sobre la constitu-
cion jurfdica de las iglesias y organizaciones religiosas, precisa que nin-
guna persona podra ser discriminada en virtud de sus creencias religio-
sas, ni tampoco podrdn éstas invocarse como motivo para suprimir, res-
tringir o afectar la ignaldad consagrada en la Constitucién y en la ley.

El art. 8° de la ley N? 19.253, que establece normas sobre protec-
cién, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea Ia Corporacién Na-
cional de Desarrollo Indigena, considera una falta Ia discriminacion
manifiesta e intencionada en contra de los indigenas, en razén de su
origen y cultura.

En las leyes enumeradas (salvo 1a N° 19.284%7) encontramos tutela
antidiscriminatoria respecto de algunos de los factores mencionados
expresamente como criterios sospechosos de discriminacion, en el art.
2° del Cédigo del Trabajo. En consecuencia, su ocurrencia en el dmbito
laboral debe estar especialmente tutelada ya que no serfa légico que se
proteja al cindadano y que el trabajador cuente, respecto de 1a misma
situacién, con una proteccién menor en el contrato de trabajo.

b} Analizando el marco normativo anteriormente descrito, desde una
perspectiva doctrinal, debemos destacar que nuesira Constitucion esta-
blece en forma expresa la no discriminacién laboral, consagrando, asi-
mismo, como excepcidn, la capacidad e idoneidad personal que permite
discriminar licitamente en materia laboral sobre 1a base de dichas cate-
gorias. Sin embargo, cabe preguntarse ;qué deberemos entender por
idoneidad y capacidad personal?

Para la Comision de Estudios de la Nueva Constltucmn (CENC) el
concepto de idoneidad era mds amplio y comprensivo que el de capaci-
dad. Esie’se referia a la preparacion técnica o profesional del trabajador,
a diferencia de la idoneidad que comprendia 1a capacidad v las necesa-
rias condiciones morales para el cargo de que se trate. La Comision dejé
constancia de que la inclusion de la palabra capacidad (comprendida en
la de idoneidad) obedeceria a un fin did4ctico.5®

37 Con todo, un factor de discriminacién como la discapacidad se encuentra com-
prendido dentro de Ia amplitud de 1a norma constitucional del art. 19 N° 16°

3 Sesién N® 200, de § de abril de 1976, pp. 11y 12.
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No obstante, una interpretacion amplia del término idoneidad perso-
nal conlleva diversos peligros, dada la vaguedad de la nocién de idonei-
dad moral, lo que podria permitir numerosas discriminaciones arbitra-
rias, como por ejemplo por credo religioso, situacién familiar, estado
civil, etc. '

© La interpretacion de la capacidad ¢ idoneidad personal debe enten- -

derse como la preparacidn técnica o profesional que requiere el trabaja-
dor para el cargo respectivo. De esta forma, se guarda armonia con la
dignidad de la persona reconocida por nuestra Constitucion, asi como
con otros derechos fundamentales expresamente consagrados, como la
igualdad ante la ley, 1a libertad de conciencia, y el respeto y proteccion
de la vida privada de la persona: En caso contrario, de ampliarse la no-
cién de capacidad e idoneidad personal a la “idoneidad moral”, el prin-
cipio de no discriminacién podria ser valnerado fécilmente.

Por ofra parte, la interpretacion dada por el legislador concuerda
con lo que hemos expresado. En efecto, la ley N° 19.759 ha dispuesto en
el art. 2°, inciso quinto, del Cédigo, que Ias distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo de-
terminado no seran consideradas discriminacion.

De esta forma, el legislador ha asimilado los términos capacidad e
idoneidad a las “calificaciones exigidas para un empleo determinado”,
con un sentido técnico que da certeza a los ciudadanos en cuanto al
criterio de discriminacion licita y permite el desarrollo de Ia libre inicia-
tiva econdmica facultando al empresario para contratar al personal més
competente.

- Ademds, la Constitucién permite que el legislador pueda exigir H-
mites de edad o nacionalidad chilena para ciertos casos. Ei Cédigo se
refiere a estas materias en los arts. 13 y ss., y 19 y 20, respectivamente.

. El Cédigo dispone que son actos de discriminacion las ofertas de
trabajo efectuadas por un empleador, directamente o a través de terceros
y por cualquier medio, que sefialen como un requisito para postular a
ellas cualquiera de las siguientes condiciones: raza, color, sexo, edad,
estado civil, sindicacién, religion, opinion politica, nacionalidad, ascen-
dencia nacional u origen social, gue tengan por objeto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion.
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(Implica lo anterior que jamads podrd haber una oferta de trabajo que
exija algunocs de estos factores? En principio si, salvo situaciones espe-
cialmente justificadas, como ha ocurrido en derecho comparado, por
ejemplo, en cérceles de alta seguridad de presos varones donde podria

. ser razonable exigir sexo masculino para los gendarmes, o cuando el

sexo puede constituir una genuina calificacién por razones de autentici-
dad en el desempeio de actividades artisticas (actor, modelo artistico,
maniquies), o cuando la esfera privada, el derecho a la intimidad, Ia
decencia o el pudor del trabajador o los clientes pueda verse afectado
{supervision de duchas o vestuario), o cuando el trabajador presta servi-
cios personales o sus funciones se realizan en un pais cuyas leyes o
costurnbres excluyen del trabajo a las mujeres, o cuando el trabajo ha de
ser realizado por un matrimonio,

Lo anterior se explica por el hecho de que 1a prohibicién de discrimi-
nacion no implica la interdiccién de realizar diferencias, sino de efectuar
distinciones “arbitrarias”. Por tanto, deben evitarse las interpretaciones
literales de las prohibiciones de discriminacion, se trate del texto consti-
tucional (incluyendo los instrumentos internacionales) o del texto legal.

Por ejemplo, considerando el tenor literal de nuestro texto constitu-
cional, cualquier requisito que no se base en las calificaciones exigidas
para un empleo determinado estaria prohibido. No obstante, su sentido
implica que cualquier discriminacion basada en factores diferentes que
la capacidad e idoneidad personal debera estar especialmente justifica-
da, de forma tal de excluir que se trate de una discriminacién arbitraria.

Otra interpretacién lleva al error de entender la nocién de discrimi-
nacion como un concepto descriptivo o factico y no como un concepto
normativo o evaluative®, Por ejemplo, es distinto decir que mi hija dis-
criminé cuando la fui a buscar a su colegio ya que dentro de todos los
apoderados presentes ella se dirigié hacia mi; que decir que fui discri-
minado cuando no me dejaron entrar a un restaurante con mi hija ya que
no aceptan nifios. S6lo en este segundo caso puedo decir “me siento

¥ Atria, Fernando, Los Peligros de la Constitucion, La idea de igualdad en la juris-
diccidn nacional, Santiago, Cuadernos de Anélisis Juridicos 36 serie seminarios, Escuela
de Derecho, Universidad Diego Portales, 1997, p. 20.




40 SERGLO GAMONAL CONTRERAS

discriminado”. En consecuencia, es importante considerar esta diferen-
cia ya que una acepcion literal y meramente descriptiva de la prohibi-
cién de discriminacién nos podria conducir a conclusiones absurdas,
por ejemplo, que las normas de tutela de la maternidad son inconstitu-
cionales, as{ como las diferencias de jornada de trabajo, de duracion del
descanso diario, los diversos contratos especiales, el feriado progiesivo,
la indemnizacién por afios de servicio de las trabajadoras de casa parti-
cular, ete., ya que en todos los casos anteriores el legislador discrimina
entre tipos de trabajadores sin atender a su capacidad e idoneidad perso-
nal, La duda en cuanto a la constitucionalidad de estas discriminaciones
o diferencias deberd evaluarse segin su razonabilidad.

Entonices, ;¢udl es el sentido de Ia enumeracion de factores del art.
2° del Cédigo, tales como la raza, el color, el sexo, la edad, el estado
civil, la sindicacion; la religién, la opinién politica o la nacionalidad?

En estos factores “sospechosos” habri presuncién de discriminacion
arbitraria salvo una justificacion excepcional. Desde esta perspectiva, tanto
el modelo constitucional como el legal coinciden y. se.complementan, ya
que todas las distinciones que no se basen en la capacidad e idoneidad
personal deberan estar justificadas, se trate de los factores del art. 2° o de
otros que-puedan vulnerar.la prohibicién de discriminacion.

c¢) En materia de ofertas de trabajo, los futuros empleadores deberdn
abstenerse de efectuarlas, directamente o a través de terceros y por cual-
quier medio, comprendiendo requisitos tales como: la raza, el color, el
sexo, la edad, el estado civil, la sindicacién, 1a religion, la opinién poli-
tica, la nacionalidad, 1a ascendencia nacional o el origen social.

- Por otra parte, segan dispone el art. 2° inciso séptimo d_el Qéd_ig_o,
incorporado por la ley N° 19.812, ningdn empleador podra condicionar
la contratacién de trabajadores a la ausencia de obligaciones de cardcter
econdmico, financiero, bancario o comercial que, conforme a la ley, pue-
dan ser comunicadas por los responsables de registros o bancos de datos
personales; ni exigir para dicho fin declaracion ni certificado alguno.

Se exceptiian de esta prohibicién aquellos empleadores que busquen
contratar a trabajadores que tengan poder para representarlos, tales como
gerentes, subgerentes; agentes o apoderados, siempre que, en todos es-
tos ¢asos, estén dotados, a lo menos, de facultades generales de admi-

e

Fr. DARD MORAL EN EL CONTRATO DE TRABAID 41

nistracién. También se exime en el caso de los trabajadores que tengan a
su cargo la recaudacién, administracién o custodia de fondos o valores
de cualquier naturaleza.

Antes de esta ley, 1a Direccion del Trabajo habia dictaminado que la
obligacion de prestar servicios bajo subordinacién y dependencia no
supone esencial ni naturalmente la de informar sobre un aspecto propio
de la vida privada como es el del estado de endeudamiento®?. Con todo,
este dictamen admitia que empleador y trabajador pactasen en el con-
trato esta obligacidn.

Como vemos, con la actual normativa, por regla general, no podra
indagarse en el estado de endendamiento del trabajador, salvo en los
casos excepcionales que establece el Codigo.

La jurisprudencia administrativa se ha pronunciado en el seniido de
que las ofertas de trabajo por un aviso de diario exigiendo una edad
determinada transgreden las normas laborales, configurando un ilicito
laboral de cardcter objetivo (no requiere un mdévil o intencién determi-
nada) que se constituye con la presencia de los siguientes elementos:0!

1) Una oferta de trabajo efectuada por el empleador, directamente o
por la via de terceros;

2) Que la oferta se realice por cualquier medio, grafico, visual, es-
crito, etc., y

3} Que dicha oferta sefiale como requisito para acceder al puesto
de trabajo ofrecido algunas de las condiciones o calidades sefialadas
en el inciso tercero del art. 2° del Cédigo del Trabajo, entre ellas, la
edad.

Se precisd que tampoco es necesario que haya un sujeto afectado.
La sancioh consistird en ja muita administrativa del art. 477 (506 en la
numeracion de la ley N° 20.087) del Cédigo del Trabajo.

Ademds, se ha establecido como discriminatoria y atentatoria a la
libertad de trabajo, por no vincularse con la idoneidad y capacidad per-
sonal, la norma de un reglamento interno de orden, higiene y seguridad

© 60 Dicramen N° 4.589/260 de 04.08. 1997,
&l Direccién del Trabajo, dictamen N° 698/16 de 11/02/2003.
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que dispone la prohibicién de contratar parientes en primer grado (hij 0s,
padres, hermanos o hermanas o cényuges). Este precepto reglamentario
estatufa que en caso de casamientos entre trabajadores, una de las partes
deberd presentar su renuncia voluntaria ante la empresa.5?

Estimamos gue en ciertos casos podria configurarse un dafio moral
indemnizable producto de las ofertas de trabajo con requisitos arbitra-
1ios o irrazonables,%3 _

Dada la inexistencia de relacion laboral, nos inclinamos por estimar
que la via seria por medio de la responsabilidad extracontractual. En
estas situaciones deberdn probarse todos los elementos de este tipo de
responsabilidad. % .

En estos casos la multa administrativa como Unica sancin aparece
absolutamente insuficiente. Por ello, complementariamente y €11 casos
calificados procederd la reparacién del dafio moral del afectado que
postulé v fue objetado por no reunir los requisitos de la oferta
discriminatoria.

8. L.OS EXAMENES Y TEST DE SELECCION DE PERSONAL

En materia de test y exdmenes de seleccién de personal, encontra-
mos una serie de situaciones que pueden vulnerar intereses extrapatri-
moniales de los postulantes a un puesto de trabajo.

En forma previa, debemos precisar que los exdmenes o test a reali-
zar sélo se justifican por la necesidad de establecer la capacidad e ido-
netdad personal del postulante al puesto de trabajo, esto es, su prepara-
cién técnica o profesional, o para dar cumplimiento al deber de protec-
cién del empleador.

candidato.

62 Direccion del Trabajo, dictamen N° 7069/236 de 29/10/1991.

~ € Como ya sefialamos, entendiendo el principio de no discriminacién en un sentido
valorativo y no descriptivo, podria justificarse una oferta de trabajo que exigiera, por
eiemplo, s6lo mujeres para ser gendarmes de una circel de alta seguridad de mujeres.

4 i este sentido se ha pronunciado ta Corte Suprema en el recurso de casacién rol
N° 1.278-2003, de 22 dé octubre de 2004.
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Es necesario aclarar que, desde una perspectiva seméntica, examen y
test son sindnimos. En efecto, los exdmenes dicen relacién con la inda-
gacion y estudio sobre determinadas cualidades o hechos, como la salud
o capacidad del trabajador. El test implica una prueba para evaluar co-
nocimientos o aptitudes especificos relacionados a 1a capacidad laboral.

Dividiremos nuestro estudio de la siguiente forma: exdmenes gene-
rales; de alcohol y drogas; de SIDA; genéticos, y psicolégicos.

En cuanto alos exdmenes generales, de salud o capacidad, el empleador
podra realizarlos tanto al contratar como durante la ejecucién de la rela-
cién laboral, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) No deben vulnerar los derechos fundamentales del trabajador, en
especial su intimidad, vida privada y honra (art. 5° Cédigo del Trabajo);

b) Deben vincularse directamente con el trabajo a efectuar;

c) Deben ser autorizados por el trabajador o postulante;

d) El afectado debe conocer la naturaleza del test y sus consecuen-
cias respecto de los resultados;

) Deben ser necesarios para determinar fa capacidad del postulante
o para dar pleno cumplimiento al deber de proteccién que los arts. 184 y
siguientes del Codigo imponen al empleador (por ejemplo, un examen
de salud del trabajador menor de 18 afios para cumplir con el resguardo
estatuido en el art. 14 inciso primero del Cédigo del Trabajo), y

f) Debe guardarse reserva en cuanto a los resultados del test (art.
154 bis del Codigo).

Esto tiltimo se encuentra reforzado por el art. 10 de Ialey N° 19,628,
sobre proteccion de la vida privada, al disponer que no pueden ser obje-
to de tratamiento los datos sensibles, salvo cuando exista autorizacién
legal o del tituiar, o sean datos necesarios para ia determinacion u otor-
gamiento de beneficios de salud. A su vez, el art. 2° letra g) estatuye que
los datos sensibles son los referidos a las caracteristicas fisicas y mora-
les de las personas o a hechos o circunstancias de su vida privada o
intimidad, tales como los hdbitos personales, el origen racial, las ideo-
logias y opiniones politicas, 1as creencias y convicciones religiosas, los

- estados de salud fisicos o psiquicos vy la vida sexual.

El tratamiento indebido de datos puede conllevar a indemnizar el
daiio patrimonial y moral, segiin el art. 23 de la referida ley.
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Respecto de los exdmenes de alcohol y drogas, 1a Direccion del Tra-
bajo ha indicado lo siguiente, en lo relativo a la posibilidad de aplicar un
test antidroga a los trabajadores ya contratados®:;

“a) Que el examen antidroga se encuentre establecido como una
medida de control en el Reglamento Interno de Orden y Seguridad de la
empresa. S : -

b) Que se fije en dicho Reglamento a fravés de qué mecanismo de
seleccién se aplicard el test antidroga, si se aplicard a todos'y cada uno
de los trabajadores o, en su defecto, como ya se sefial6, a trabajadores
elegidos a través de un sorteo.

¢) Que se sefale el objeto y alcance de dicho test, de modo de que se
deterimine en el Reglamento Interno el modo de evaluar sus resultados y las
consecuencias que de ellos se seguirdn para el trabajador seleccionado”.

Respecto de las consecuencias legales en caso de que el examen de
drogas resulte positivo, la Direccidn sefialé que “sélo podria importar,
en principio, algunas de las sanciones que contempla la ley en el marco
de la facultad disciplinaria del empleador”, es decir, amonestacion ver-
bal o escrita, o mulia, sin perjuicio de que el empleador estime que se ha
configurado una causal de despido, situacién que, en definitiva, serd
evaluada por los Tribunales de Justicia.®®

Si bien estos dictamenes no se refieren a estos test cuando una per-
sona postula a un cargo, estimamos que por regla general no serdn exi-
gibles para contratar, atendida Ia doctrina de la Direccion en el sentido
de que un examen de droga positivo no puede implicar, en principio, ¢l
despido de un trabajador.

No obstante, en casos muy excepeionales podrd exigirse un examen
de esta naturaleza por razones de seguridad, en labores donde ¢l trabaja-
dor no pueda abusar del alcohol u ocupar drogas, por ejemplo, un piloto
de avién o los trabajadores de una central nuclear. Por otro lado, en estag
situaciones deberdn cumplirse todos los requisitos indicados para los
exdmenes en general. '

 Dictamen N 287 de 11/01/1996.
6 Dictamen N° 6.658 de 29/11/1996,
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En cuanto a los test de STDA (VIH), la OIT ha hecho presente las
siguientes directrices:®” _

a) No discriminacion: no deberia exigirse test de STDA para acceder
a un empleo o mantenerse en el mismo.

b) Continuidad: la deteccidn de SIDA no es justa causa de érmino
de contrato. . '

¢) Voluntariedad: podria ocurrir que el propio trabajador solicite un
test de SIDA. En este caso la solicitud deberd ser por escrite y con ase-
soramiento de un representante de los trabajadores. El test debe reali-
zarse fuera del lugar de trabajo y por personal competente v con requi-
sitos estrictos de confidencialidad.

d) Vigilancia epidemiolégica: pueden realizarse prucbas v sondeos
epidemioldgicos de SIDA de forma andnima e independiente en e} lu-
gar de trabajo, salvaguardando los derechos individuales y la
confidencialidad. En estos casos empleadores y trabajadores deberian
ser consultados e informados. La informacion recabada no puede usarse
en forma discriminatoria y el anonimato implica la imposibilidad de
deducir a partir de las pruebas el estado de salud del interesado.

¢) Prevencion: si el trabajador en el lugar de trabajo ha estado expues-
10 auna probable infeccion de STDA.debe ser asesorado e informado opor-
tunamente, enterdndose de las consecuencias médicas del incidente, de la
oportunidad de someterse a un examen de VIH asi como de las oportuni-
dades de profilaxis posteriores, ademds de ser enviado al servicio médico
competente. También deberd ser asesorado en sus derechos legales.

{) Formacion: deberd realizarse una labor informativa y didéctica a
través de programas y campafias educativas, asi como de formacion en
ios departamentos de recursos humanos, a los representantes de los
empleadores, a los inspectores del trabajo vy a los trabajadores que ma-
nipulen sangre humana o fluidos ¢corporales.

En algunos pafses se ha aceptado que, cumpliendo los requisitos de
los exdmenes generales, pucda realizarse en situaciones muy excepcio-

87 OIT, Repertorio de recomendaciones pricticas de la OIT sobre el VIH/SIDA yel
mundo del trabajo, Ginebra, Oficina Internacionat def Trabajo, 2001, especialmente
pp. 6,7, 13, 18, 24, 30 y 31.
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nales y especificas un test de VIH, cuando la naturaleza de la actividad a
realizar pueda poner en peligro la seguridad del trabajador o de la em-
presa. Por ejemplo, puestos que exponen al trabajador afectado con el
VIH a disturbios inmunolégicos o hematolégicos, con el benceno, o acti-
vidades clinicas con rayos ionizantes. Lo mismo con actividades en labo-
ratorios bacterioldgicos, que aumentan la posibilidad de infecciones. 5 -

Con todo, la excepcién anterior no es aplicable en Chile, donde 1a
ley N° 19.779, que establece normas relativas al virus de inmunodefi-
ciencia humana y crea bonificacién especial para enfermedades catas-
roficas, establece en su art. 7° que no podrd condicionarse la contrata-
ci6n de trabajadores, tanto en el sector piblico como privado, ni la per-
manencia ni renovacién de sus empleos, ni su promocién, a los resulta-
dos del examen destinado a detectar la presencia del virus de inmuno-
deficiencia humana, como tampoco exigir para dichos fines la realiza-
cidn del mencionado examen.

Como ya expresamos en un capitulo anterior, el art. 9° de esta ley
establece responsabilidad por los dafios causados cuando se transgrede la
prohibicién de discriminacién en el d4mbito laboral, especificamente 10
dispuesto en el mencionado art. 7°. Se trata de una responsabilidad amplia
y.como el legislador.no distingue comprende el dafio moral laboral.

Ademds, dispone en su art. 5° que el examen para detectar el virus
debe ser siempre confidencial y voluntario, debiendo constar por escrito
el consentimiento del interesado o de su representante legal. Sus resulta-
dos se entregardn en forma personal y reservada y le serén aplicables las
disposiciones de la ley N° 19.628, sobre proieccién de datos personales.

En materia de test genéticos, es dable sefialar que estos exdmenes,
‘para el derecho laboral, representan una gran ambigtiedad. Por iin Tado,
pueden beneficiar el interés del trabajador, que no desea laborar en con-
diciones de trabajo desfavorables respecto de sus caracteristicas

68 Vid. Incidence de ' Infection par le virus de I'tnmmuno-déficience humaine sur
la détermination de Uaptitude médicale & certains postes de travail, Conseil Stiperier
de la Prévention des Risques Professionnels, Ministére de Travail, en Le droit social &
{ ’épreuvé'tiu-.sitia-,'-Editions dela Maison des Sciences de L'Homme d’ Aquitaine, 1992,
pp. 149 v ss. .
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genéticas. Por otro, pueden beneficiar el interés del empleador que de-
sea contratar a alguien apto para el puesto de trabajo.5?

Las justificaciones de su procedencia han sido de diversa indole, a
saber, la proteccion de la salud del trabajador, de la salud y seguridad de
terceros, la tutela del interés del empleador, as{ como consideraciones
de interés general como la proteccién sanitaria de la poblacién.”™ Por
otra parte, la exactitud de la informacion suministrada por este tipo de
test representa un peligro serio de atilizacién desviada y discriminatoria
en perjuicio del trabajador.”!

En cuanto a los tipos de test genéticos se distingue entre el segui-
miento o control genético, y la investigacién genética.”?

El primero, es aceptable cuando se indaga acerca del estado de sa-
lud de los trabajadores sobre todo si fueron expuestos a sustancias peli-
grosas, por ejemplo, radiactivas.

El segundo, es atentatorio de la privacidad del trabajador, ya que
busca indagar en futuras enfermedades u otras caracteristicas que po-
drian conducirnos a Ia biisqueda de un “trabajador ideal”, con un
determinismo grave y expresivo, incluso, de prejuicios discriminatorios
de orden racial, religioso, de origen social, etc.

En nuestro pais, laley N® 19.284 que establece normas para la plena
integracion social de personas con discapacidad, en su Titulo I, sobre
prevencion y rehabilitacion, contempla en el art. 13 letra b) el asesora-
miento genético para efectos de prevencion destinada a evitar las causas
de las deficiencias que pueden ocasionar discapacidad, asi como evitar
su progresion o derivacién en otras discapacidades. Este asesoramiento
genético se centrard en las dreas de salud, educacién, trabajo y comuni-

% Marisu, Bertrand, “Le recours mex test génétiques en matiére d’emploi: un droit
en construction”, en Droit Social, N® 3, marzo de 2004, p. 257.

0 Marwieu, Bertrand, op. cit., pp. 260 y 261.

"l Benalcdzar de, Isabelle, Droit du fravail et nouvelles technalogies, Paris,
Montchrestien Gualino éditeur, 2003, p. 85.

72 Pivkiv, M, “Employee Privacy”, en Comparative Labour Law and Industrial
Relations in Industrialized Market Economies, Deventer, Kluwer Law International,
1998, p. 219,
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cacion, y deberd enmarcarse dentro del seguimiento o control genético y
jamds dentro de la investigacion genética.

En cuanto a los test psicoldgices, debemos precisar que pueden ser
de distintos tipos. Estdn los de capacidades cognitivas, los de habilida-
des motoras, los especificos que miden una determinada aptitud y los de
personalidad. s : : ’

Los test que interesan son estos ultimos donde se busca conocer mas
de la personalidad del postulante, sus inclinaciones y forma de enfrentar
las crisis ante los problemas.

En principio, sélo debieran aceptarse test bdsicos y poco invasivos
de la privacidad del postulante.

En esta materia es donde mejor apreciamos el desnivel entre traba-
jadores y empleadores en puestro pafs. Se ha hecho una costumbre exi-
gir test que van mucho mds allé de las aptitudes para el paesto de traba-
jo. Esta préctica atenta en contra de derechos fundamentales y debieran
estar autorizados por reglamento los test permitidos para contratar tra-
hajadores.- R _ S

Exdmenes como por ejemplo el test de Rorschach son profunda-
mente invasivos. Dicha prueba consiste en un test de personalidad que
los.psicdlogos-habitualmente usan para diagnosticar ciertos trastornos.
Se trata de presentar a la persona una serie de ldminas con imdgenes
difusas construidas con manchas de tintas de colores. Ante cada ldmina
la persona debe decir qué es lo que ve en ellas. De esta forma, las res-
puestas le van dando pistas al psic6logo acerca de la personalidad de la
persona y la forma particular que tiene de ver las cosas. La mayoria de
las imdgenes que se emplean en este test son construidas dejando caer
‘unas gotas de tinta en un lado de la hoja y doblandola a continuacion po
la mitad. Las imdgenes asi obtenidas son simétricas.”

" El test de Rorschach es de muy compleja interpretacion’ y su apli-
cacién se centra bdsicamente en la clinica, sin perjuicio de su utiliza-

7* vid. hp://www.comenius.usach.cl/webmat2/conceptos/encontexto/

simetrias_confexto.htm
T4 Por-gjemplo; revisar - ARACENA, Motsés, Intraduccidn al estudio del test de
Rorschach, Santiago, Editorial Andrés Bello, 1980,
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cion segin algunos planteamientos en la psicologia de las organiza-
ciones.” _

¢ Aceptaria un empleador que, por ejemplo, una postulanie a un cai-
go le exigiera hacerse un test de esta naturaleza para comprobar gue no
es un acosador? Dificilmente. Por ello esta materia debiera ser regulada
por la autoridad a la brevedad y en forma restrictiva.”®

Lo mismo puede decirse respecto de otros tipos de test, como los
grafologicos.

Por tltimo, cabe preguntarse si el empleador puede consultar este
tipo de informacién en la entrevista o en una prueba o cuestionario que
debe responder por escrito el postulante.

Estimamos que no, dado que este tipo de informacidn se vincula
con la privacidad del trabajador. Las preguntas deberdn limitarse estric-
tamente a las aptitudes para el cargo. Como ha sefialado la doctrina, el
estado de salud y las enfermedades son datos privados del trabajador,
que no deben ser investigadas por el empleador, salvo que exista una
vinculacion directa y especifica con el cargo a ocupar, en el seniido ya
explicado. En caso contrario, se ha subrayado que el trabajador incluso
tiene “derecho a mentit” ante consultas violadoras de su privacidad.””

;Cudndo estaremos frente a una posible indemnizacién del dafio moral
extracontracival en las situaciones resefiadas? En los casos de violaciones
graves a la privacidad del trabajador, o que deberd evaluarse caso a caso.

" ¥id. Samz, Francisco Javier y Gorospe, Lourdes, El test de Rorschach y su apli-
cacidn en la psicologia de las vrganizaciones, Barcelona, Paidés, 1994, p. 29. Estos
autores hacen presente que este test debe utilizarse “con respeto profundo a la ética
profesional y al intrusismo en un terreno que no es el nuestro; es decir, técnicamente no
podemos inmisenirnos en lo que perfenece al médico especiatista o al psicélogofa clini-
co” (ibidem). Dificilmente este limite ético podrd ser respetado en ¢f marco de la rela-
cién de poder que implica la relacién laboral.

8 Ademds, debe considerarse que el test de Rorschach puede tener diferentes inter-
pretaciones seglin la escuela y segidn el tipo de poblacién, lo que dificulta su aplicacién
en materia laboral y permite evéntuales arbitrariedades. Cir. “Blefantes, murciélagos o
titeros™, articulo de la periodista Maite Armendariz Azcdrate, diario EI Mercurio, de 10
de octubre de 2004,

7 AuverGNoN, Philippe, “Le Droits des Relations de Travail Interrogé par te SIDA”,
en Le droit social & I'épreuve du sida, Editions de la Maison des Sciences de L' Homme
d’ Aquitaine, 1992, p. 55.




Capfruro 1
BL DANO MORAL EN LA
EJECUCION DEL.CONTRATO DE TRABAIO

9, A DIGNIDAT DEL TRABAJADOR
Y ALGUNAS DE SUS EXPRESIONES CONCRETAS

La idea de dignidad no es nueva en la historia de la humanidad. De
hecho, los estoicos’® fueron los primeros en hablar de una Ley Univer-
sal Fraternal, conceptuando a la dignidad como el conjunto de faculta-
des del ser humano por su condicion de tal, prescindiendo de cualquier
circunstancia accidental. Se trata de facultades innatas anteriores al sur-
gimiento de la Ciudad-Estado.

Los estoicos se caracterizaron por su cosmopolitismo, basado en la
decadencia de la polis griega (después de Alejandro Magno) y en el
hecho de que los fundadores de esta corriente eran griegos de la perife-
ria, no de las ciudades del Peloponeso o del Asia Menor ni de Grecia
central o septentrional.

.. Luego, en Roma se mantuvo esta forma de pensamiento que fue
revitalizada durante la Edad Media al estimar que el ser humano es dig-
no por estar “creado a imagen y semejanza de Dios”.

En la época moderna se vincula la dignidad del hombre con su capa-
cidad de pensamiento.”®

78 Corriente filoséfica helénica fundada en Chipre por Zenén de Kitia, en el afio 330
antes de Cristo (s. TV a.C.), aproximadamente.

" Cfr, PascaL, Blas, Pensamientos sobre la religion y otros asuntos, traduccién de
Eugenio D’Ors, Barcelona, Editorial Iberia, 1976, p. 135. Bl famoso filésofo nos dice
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Desde una perspectiva terminolégica, dignidad significa en el senti-
do coriente “funcién o titulo que confiere a vn individuo un rango emi-
nente”. En un sentido filosdfico, la dignidad “da un rango eminente a Ia
condicién humana”, aludiendo a la “grandeza del hombre vinculada a
su natural espiritualidad” 8 o

La dignidad constituye un atributo esencial de la persona humana
que le confiere no un valor relativo, sino un valor intrinseco. Kant dice
que debe actuarse de forma de tratar a la humanidad, a uno y a los de-
mds como un fin y jamds como un medio.®!

Desde una perspectiva juridica se ha destacado que la dignidad de la
persona emana de su naturaleza de ser moral, libre y racional, superior a
todo lo creado, siempre sujeto de derecho y nunca instcumento o medio
para un fin, %2 ‘

La persona se constituye en un valor jurfdico supremo, fundamento
de la libertad, 1a igualdad y los derechos.

La {Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, Pacto San José
de Costa Rica, establece en su art. 11.1 que toda persona tiene el dere-
cho al reconocimiento de su dignidad y, en su art. 5.2, dispone que toda
persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la digni-
dad inherente de todo ser humano.

El Pacto Internacional de Derechos Econémices, Sociales y Cultu-
rales, en su art. 7°, se refiere al derecho de todos los trabajadores a tener
“condiciones de existencia digna para ellos y sus familias”.

La dignidad de la persona, la libertad y la igualdad se encueniran
fuertemente vinculadas y constituyen una trilogia dntica que configura

Coniinvacion nota 7
en el pensamiento XTI del Articulo X VIIE: “El hombre estd visiblemente construido para
pensar, esto es toda su dignidad;...”.

80 Vid. Baraoumy, Noilla; Baubart, Anne; Ducug, Jean; LarrTTE, Jacqueline; Riszs,
Frangois, y WiLkert, Ioel, Dictionnaire de Philosophie, 12° edicion, Paris, Armand Colin,
2000, p. 84. ’

80 Cfr. Kant, Manuel, Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres, tra-
duccién de Manuel Garcia Morente, México D.F.,, Porrda, 1998, pp. 44 y 45.

82 Vid. Nocurira ALcaLA, Humberto,. Dogmidtica Constitucional, Talca, Editorial
Universidad. de Talca, 1997, p. 108.
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el nticleo de los derechos humanos y fundamenta los valores superiores
de nuestro ordenamiento juridico.®?

La dignidad opera como fundamenio del ordenamiento juridico, sir-
viendo para interpretar e integrar el derecho v limitando el ejercicio de
los derechos fundamentales.

En el derecho contempordneo, la dignidad perdura aun cuando ca-
duguen los demés derechos de la Consiitucion, por ejemplo, un conde-

. nado a muerte cuenta de todos modos con €l derecho a no ser ejecutado

violdndose su dignidad

La dignidad humana supone, a lo menos, dos facetas esenciales o
dimensiones. Una negativa, en el sentido de que la persona no seid objeto
de ofensas o humillaciones, as{ como una positiva entendida como el ple-
no desarrollo de la personailidad de cada individuo.®5 Asimismo, el pleno
desarrollo de la personalidad implica el reconocimiento de la total
autodisponibilidad, o sea que las posibilidades de actuaciones propias de
cada ser humano estén exentas de interferencias o impedimentos exter-
nos, y autodeterminacion que surge de la libre proyeccion histérica de la
razén humana, antes que de una predeterminacién dada por naturaleza.¢

Nuestra Constitucion Politica dispone en su art. 1° inciso primero que
las personas nacen libres e ignales en dignidad y derechos. Al respecto, el
Tribunal Constitucional ha dicho que este art. constituye uno de los precep-
tos més fundamentales en que se basa la institucionalidad, ya que por su
profundo v rico contenido doctrinario refleja la filosofia que inspira nuestra
Constitucion y orienta al intérprete en su misién de declarar y explicar el
verdadero sentido y alcance del resto de la preceptiva constitucional.®’

— B NeGURRS, Of il “Dagmdtica...”, p. 113,

84 Sacigs, Néstor Pedro, Elementos de derecho constitucional, Tomo 2, 3* edicién
actualizada y ampliada, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1999, p. 341,

85 Perez Luio, Antonio Bnrique, Derechios Humanos, Estado de Derecho y Consti-
tucidn, Madrid, Tecnos, 1995, p. 318.

8 Mamorer citado por PEREZ Luwo, op.cit. “Derechos Humanos...”, p. 318.

87 Fallo rol N® 53 relativo al proyecto de fey orgdnica constitucional sobre votacio-
nes populares y escrutinios, de 5 de abrif de 1988, considerando 12° citado en Feallos del

Tribunal Constitucional pronunciados entre el 23 de diciembre de 1985 y ¢l 23 de junio
de 1992, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1993, pp. 130-131.
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Respecto del ambito laboral, 1a dignidad del trabajador ha sido siempre
la principal preocupacion de la OIT, la cual desde el afio 1999 ha elaborado
la nocién de Trabajo Decente aunando cuatro elementos, a saber, empleo,
proteccién social, derechos de los trabajadores y didlogo social 38

Ademds, como ya menciondramos anteriormente, la ley N® 20.005
que tipifica y sanciona el acoso sexual, agrega un inciso segundo at art,
2° del Cédigo del Trabajo, el cual dispone en su primera parte que “las
relaciones laborales deberdn siempre fundarse en un trato compatible
con la dignidad de la persona.”.

Asimismo, el art. 5%, inciso primero, refuerza lo anterior al precisar
que el ejercicio de las facultades que la ey le reconoce al empleador,
tiene como limite ¢l respeto a las garantias constitucionales de los tra-
bajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida pri-
vada o la honra de €stos.

Sin perjuicio de considerar a 1a dignidad de la persona como funda-
mento de todos los derechos humanos, analizaremos, a continuacion,
las siguientes expresiones concretas de la dignidad del trabajador: a) el
derecho al honor y vida privada del trabajador; b) Ta integridad psiquica;
c) la libertad ideoldgica y religiosa, y d) la libertad de expresion.

a) La vida privada se configura en Ia modernidad como un derecho
a la soledad, a la reserva y al aislamiento. En el pensamiento anglo-
sajén, especialmente John Stuart Mil, se sostiene que los tinicos aspec-
tos de la conducta humana que entrafian deberes y responsabilidades
sociales son aquellos que afectan a los demds, a diferencia de aquellos
que conciernen a los individuos, donde éste tiene derecho a una inde-
pendencia absoluta.$?

~ Nuestra Carta Fundamental en su art. 19 N° 4° establece el respeto y
proteccion de la vida privada y a la honra de la persona y de su familia.

Ia doctrina constitucional ha precisado que el concepto de vida pri-
vada estd directamente vinculado a la intimidad, Ambito donde las per-

88 Al respecto, es posible consultar el niimero monografico dedicado a la Medicién
del Trabajo Decente, de la Revista Internacional del Trabajo, volumen 122, 2003/,
Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo.

89 Perez LuRo, op. cit. “Derechos Humanos...”, pp. 322-323.
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sonds conviven, conversan, se aman, planifican ¢l presente y el futuro,
comparten alegrias v tristezas, gozan de esparcimiento, incrementan sus
virtudes y soportan o superan sus defectos, y fomentan sus potenciali-
dades humanas para su progreso integral, todo ello sin la iniervencién o
presencia de terceros.*®

Se ha definido a la vida privada como “el conjunto de los asuntos,
conductas, documentos, comunicaciones, imdgenes o recintos que, el
titular del bien juridico protegido, no desea que sean conocidos por ter-
ceros sin su consentimienio” !

Por otra parte, como ya hicimos presente, 1a ley N° 19,628, sobre
proteccion de la vida privada, indica en su art. 1° letra g) que, entre
otros, son datos personales los referidos a hechos o circunstancias de la
vida privada o intimidad, tales como los hédbitos personales, e} origen
racial, las ideologias y las opiniones politicas, 1as creencias o conviccio-
nes religiosas, los estados de salud fisicos o psiquicos y 1a vida sexual.

Laley N° 19.733, sobre libertades de opinién e informacién y ejer-
cicio del periodismo, establece en su art. 30 que se considerardn como
pertinentes a la esfera privada de las personas los hechos relativos a su
vida sexual, conyugal, familiar y doméstica, salvo que ellos fueren cons-
titutivos de delito.

Por su parte, la honra hace referencia a la buena fama, el crédiio,
prestigio o reputacién de que una persona goza en el ambiente social, es
decir, ante el prdjimo o los terceros en general, encontrandose intima e
indisolublemente unida a la dignidad e integridad de la persona, sobre
todo de naturaleza psiquica.?

La honra es el conjunto de cualidades éticas que permiten que la
persona merezea y reciba la consideracion de los demds. Se relaciona
con el buen nombre, la buena fama y el bien moral ”?

0 Evans pE LA CusDRa, Enrique, Los Derechos Constitiicionales, Tomo 1, 3 edicidn
actualizada por Bugenio Evans Espifieira, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 212.

1 Cea Eoasi, José Luis, Tratado de la Constitucién de 1980, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1988, p. 103,

92 Cea BaaRa, José Luis, Derecho Constitucional Chileno, Tomo I Derechos, Debe-
res y Garantias, Santiago, Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2004, p. 180,

73 Bvans, op. cit., p. 218,
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Respecto del derecho al honor v vida privada del trabajador, el art.
5° del Cédigo del Trabajo reconoce el limite que las garantias constitu-
cionales constituyen respecto de las facultades del empleador, en espe-
cial cuando se pudiera afectar la intimidad, la vida privada y la honra de
los trabajadores. Asimismo, y como va comentarnos anteriormente, esta
normativa establecio que las medidas de control de los trabajadores de-
ben efectuarse por medios idéneos, de aplicacién general, garantizdn-
dose la impersonalidad del respectivo mecanismo para resguardar la
dignidad del trabajador (art. 154 inciso final del Cddigo). Esta ley exi-
ge, ademds, reserva al empleador en relacidn a fa informacién y datos
privados:del trabajador a que tenga acceso. con ocasion de la relacion
laboral (nuevo art. 154-bis).

Es dable recordar que, més alld de Jo dispuesto en nuestra Constitu-
cién, ni0'es la primera vez que nuestro legislador consagra Ia obligacién
de respetar los derechos fundamentales entre particulares. En efecto, la
ley N° 19,628, sobre proteccion de la vida privada, dispone en su art. 1°
inciso segundo que toda persona que efectde tratamiento de datos per-
sonales deberd respetar el pleno ejercicio de los derechos fundamenta-
les de los titulares de los datos,

Como ya sefialamos, la jurisprudencia administrativa, con anteriori-
dad a la ley N° 19.759, habia emitido interesantes pronunciamientos en
esta materia, sobre 1os sistemas de revision, control y registro de los traba-
jadores al abandonar la empresa una vez finalizada su jornada de trabajo.

Cabe agregar que ¢l desarrollo de las “tecnologias de la infermacion
y el conocimiento” permiten al empleador vigilar la conducta de sus
subordinados por medio de tecnologias invasivas de su privacidad, con-

formando Ta denowmifiada cibersubordinacion, cibervigilancia,

telesubordinacion o videovigilancia.9*

94 En Francia, la Comisién Nacional de 1a Informética y de las Libertades ha eva-
cuado importantes informes en la materia. Vid. Boucker, M. Hubet, La Cybersurveillance
des salaries dans Uentreprise, Commission Nationales de L’ Informatique et des Libertés,
2001, y La Cybersurveillance sur les lieux de fravail, Commissién Nationales de
L’Informatigiie et des Libertés, 2002. Ambos informes estén disponibles en fa pdgina
http:/fwww.cnil.fr/
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La cibervigilancia presenta nuevos desafios para el derecho laboral,
por ejemplo, en el uso de Internet, del correo electrénico vy de cdmaras
de video®, por el acceso exclusivo que el empleador tiene al servidor de
su empresa.

Estas tecnologias utilizadas por el empleador, unidas a su facultad
de mando y a su poder disciplinario, comprenden la administracién y
gestion de la red, asi como la adopcidn de las medidas técnicas necesa-
rias para el uso adecuado del sistema informético, por ejemplo, por medio
del reglamento interno.*®

El control del trabajador por parte de las nuevas tecnologias ha sido
justificado, por algunos empleadores, por la necesidad de proteger los
bienes de la empresa; para conocer del desempefio de los trabajadores
en su puesto de trabajo, y para adoptar las medidas adecuadas de higie-
ne y seguridad dentro de la fibrica.”’ Sin embargo, deberd limitarse
todo este desarrollo al dmbito infranqueable de la dignidad e intimidad
del trabajador, debido a que la cibervigilancia sélo se justifica por razo-
nes i€cnicas o de seguridad, pero jamds podrd aceptarse como método
de control de la labor de los trabajadores.

En todas las situaciones descritas anteriormente, pueden darse ca-
sos donde una transgtesion a la dignidad del trabajador constituya un
grave atentado a su honor y privacidad, lo que deberi ser indemnizado
considerando el dafio moral producido por medio del nuevo procedi-
miento de tutela de derechos fundamentales de la ley N® 20.087.

(b) Otro derecho fundamental que debemos mencionar es el dere-
cho alaintegridad psiquica del trabajador. En efecto, atentados graves a

esta garantia constitucional podrédn generar un dafio moral indemnizable.

3 Para revisar la jurisprudencia judicial y administrativa de nuestro pais en materia
de cdmaras de video, vid. GamoNaL CoNTRERAS, Sergio, “La Cibervigitancia dentro de Ia
empresa: comentario a una sentencia de la Corte Suprema”, Revista Laboral Chilena,

junio 2004, pp. 90 a 94.

9 Benalcdzar, Isabelle, op. cit., pp. 95 y ss.

97 Capman, Anna, “Vie privée et surveillance sur le lieu de travail en Australie”, en
Bulletin de droit comparé du travail et de la sécurité sociale, COMPTRASEC, Université
Montesquieu-Bordeaux IV, 2002, p. 74.
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tegndad psiquica asi como la integridad fisica se encuen-

tran v nculadas con.el derecho ala vida el cual se basa en el soporte biolG-
gico y p51qu1co del hombre. En consecuencia, una violacidn de la 1ntegr1—
dad fisica o psiquica comporta una vulneracion del derecho a la vida,?3

La doctrina constitucional precisa que el derecho a la vida implica
una facultad jurfdica para exigir la proteccidn de la vida humana, én
cuanto actividad sustancial propia del hombre, desde vna dimension
bioldgica asi como desde una perspectiva psiquica.”? -

Pada la potestad de mando del empleador y la subordinacién del
irabajador, puede haber casos en los cuales se vulnere la integridad psi-
quica del trabajador, por ejemplo, por medio de un acoso sexual.

Al respecto, la jurisprudencia administrativa conocié un caso donde
una empresa deseaba establecer que los postulantes a cargos de seguri-
dad en la misma, asi como el personal activo de seguridad, debfan apro-
bar o someterse satisfactoriamente a una prueba de poligrafo o detector
de mentiras, de conformidad con el procedimiento para el uso de poli-
grafo que se contenfa en el respectivo anexo. de reglamento interno. 0%
En otro caso!® se analizé 1a legalidad del sistema de grabacién de la
unagen y el sonido, a través de videocamaras instaladas en los vehicu-
los de ta locomocion colectiva urbana.

En ambas situaciones puede haber graves secuelas psiquicas para el
trabajador. Con todo, el dafio moral indemnizable procederi en los ca-
Sos mdés graves y, por tanto, seré la jurisprudencia judicial quien debera
establecer pautas en la materia, por medio del nuevo procedimiento de
tutela de derechos fundamentales de la ley N° 20.087.

c) Por otra parte, una vulneracion de la libertad ideoldgica y religio-
sa del trabajador también podria ser objeto de una indemnizacion de
daiio moral,

%8 VExDuGo MariNkovIC, Mario, Prrrrer UrQuiaca, Emilio y NOGUEIRA ALCALA,
Humberto, Derecho Constitucional, 2° edicidn actualizada, tomo 1, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2002, p. 198,

* VErDUGO ¥ otros, op. cit. tomo 1, p. 199,
190 Bictamen Direccién del Trabajo N° 684 de 06/02/1997.
W1 Pictamen Direccidn del Trabajo N° 2.328 de 19/07/2002.
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Nuestra Constitucion Politica, en su art. 19 N° 6°, asegura a todas las
personas la libertad de conciencia, la manifestacién de todas las creen-
cias y el gjercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral,
1as buenas costumbres y al orden piblico.

La libertad de conciencia significa, desde una perspectiva subjetiva,
que el ser humano tiene derecho a pensar y adherir a la verdad de cual-
quier orden gue se le presente a su inteligencia, sin presion de ninguna
especie. 02

Esia libertad no puede ser objeto de prohibicién, regulacion, san-
cion u orden alguna por parte del ordenamiento juridico mientras per-
manezca en el orden interno. Desde una perspectiva objetiva, la libertad
de conciencia comprende el derecho de manifestacion exterior o piibli-
ca de todas las creencias, en forma individual o colectiva, se trate de una
simple manifestacion, de su prictica o de su ensefianza !0

En la actualidad, la ey N° 19.638, que establece normas sobre la
constitucion juridica de las iglesias y organizaciones religiosas, precisa,
en su art. 2°, que ninguna persona podra ser discriminada en virtud de
sus creencias religiosas, ni tampoco podran éstas invocarse como moti-
VO para suprimir, restringir o afectar la igualdad consagrada en la Cons-
titucidn y en la ley.

Complementando lo anterior, su art. 6° estatuye que la libertad
religiosa y de culto, con la correspendiente avtonomia e inmunidad de
coaccidn, significan para toda persona, enire otras facultades, las de
profesar toda creencia religiosa que libremente elija o no profesar nin-
guna; manifestarla libremente o abstenerse de hacerlo; o cambiar o
abandonar la que profesaba (Ietra a); observar su dia de descanso se-
manal y no ser obligada a practicar actos de cufto o a recibir asistencia
religiosa contraria a sus convicciones personales y no ser perturbada
en el ejercicio de estos derechos (letra b), y elegir para si la educacién
religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones
(letra d). '

12 VERDUGO y ofros, op. cit. fomo 1, p. 258.

193 [hidem.
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En la realidad préctica la normativa existente ¢s absolutamente insu-
ficiente, ya que es posible encontrar formas de discriminacion en base a
las opiniones politicas y religiosas de las personas, sin que se haya pro-
ducido una tutela eficaz de las garantias descritas.

En materia de encuestas, por ejemplo, un estudio aplicado en el afio
2001 a 1.500 ejecutivos de 100 empresas distintas, revelé que, en opi-
niodn de los consultados, se da en nuesiro pais discriminacidn, entre otras
causas, por razones politicas (21%) y religiosa (5%).104

Vulneraciones graves de estas garantias también serdn indemnizables
por los dafios morales, por medio del nuevo procedimiento de tutela de
derechos fundamentales de la ley N° 20.087.

Hacemos presente que la situacion de las empresas de tendencia o
ideologicas serd estudiada en la letra siguiente.

d) La Constitucidn Politica, en al art. 19 N° 12°, establece la libertad
de emitir opinidn y de informar sin censura previa.

En nuestro ordenamiento, la libertad de opinidn y de expresion son
sinénimas, En la doctrina nacional se destaca lalibertad de opinidn como
una de las-més importantes del ser humano, que permite el gjercicio de
los demiis derechos fundamentales. En este sentido la jurisprudencia ha
manifestado que esta libertad es un presupuesto basico del régimen de-
mocritico.!9 Su alcance abarca cualquier materia y su difusién puede
ser por medios orales o escritos.

El dmbito de esta garantia es multiple ya que, de cierta forma, consti-
tuye el presupuesto de la mayoria de las libertades fundamentales. La

libertad de opinidn se concibe como la facultad que tiene toda persona de
106

'™ Fstudio efectuado por la empresa de recursos humanos MV Amrop, publicado
en el diario Bl Mercurio de fecha 30 de julio de 2002. En la misma se sefialan los siguien-
tes factores de discriminacién sin perjuicio de los ya citados: socioecondmica (62%), de
apatiencia (58%), de género (52%), por 1a Institucién donde se realizaron los estudios
superiores (47%), racial (18%} y otras (7%), opinando sélo un 8% de los encuestados
que no existe discriminacién alguna en Chile.

195 Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas de la Constitucion Politi-
ca de la Repiblica de Chile de 1980, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 58.

196 Cra EGaRa, op. cit., “Tratado de...”™, p. 97.
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Tres son los aspectos centrales de la garantia“”, a saber, el derecho

a emitir informacién, la libertad de informacién y el derecho a recibir
informacidn. El primero, comprende el derecho de toda persona para
exteriorizar por cualquier medio y sin coaceidn lo que piensa o cree. La

. libertad de informacién, por otra parte, implica la posibilidad de hacer

participes a los demas de esa informacién. El derecho a recibir informa-
cton se comprende dentro de la libertad de informacién.

Ademds, Chile ha ratificado diversos instrumentos internacionales
que consagran, entre otras materias, la Hbertad de expresion e informa-
cién, como son la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art.
19); la Declaracidon Americana de los Derechos v Deberes del Hombre
{art. IV); el Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos (art.
19), y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto San
José de Costa Rica” (art. 13).

La ley N° 19.733, sobze libertades de opinién e informacién y ejer-
cicio del periodismo, se vincula directamente con los derechos funda-
mentales en estudio,

En caso que la vulneracion de estas garantias afecie derechos o inte-
reses exirapatrimoniales del trabajador, podria indemnizarse el dafio
moral.

Debemos precisar que nuestro ordenamiento carece de una regula-
ci6n de las “empresas de tendencia o ideolégicas”, o que dificulia la
delimitacién de responsabilidades en esta materia.

Por regla general las opciones ideoldgicas del trabajador no deben
tmporiar al empleador. No obstante, en casos excepcionalisimos, cuan-
do la organizacion empresarial es expresiva de una ideologia esencial en
Su§ objétivos y actuaciones, puede adquirir cierfa importancia ia ideoio-
gfa del trabajador.

Se trata de las denominadas empresas de tendencia o ideolégicas,
caracterizadas por la propagacion de una doctrina especifica dentro del
pluralismo existente en las sociedades democréticas. Con todo, este plu-
ralismo no podrd reproducirse en plenitud al interior de estas organiza-
ciones, ya que puede peligrar la consecucién de sus objetivos.

197 ¥ ERDUGO ¥ 0fr0s, op. cit. tomo 1, p, 261.
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En efecto, desde una perspectiva interna el ideario o la creencia que
profesan estas organizaciones obliga, en principio, a los iniegrantes de Ia
misma en el sentido de tener que adecuar su conducta al referido idea-
1iof% o, al menos, observar una “neutralidad” que no implica una renun-
cia de sus propias convicciones, 8ino que, en el desarrollo de Ia actividad
laboral, debe respetar y no enfrentar la-opcidn ideoldgica de la organiza-
ci6n en que presta sus servicios propagando en ella sus propias ideas, 1%

La Unién Europea en Ia Directiva 2000/78/CE, relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacién, dispone, en el parrafo segundo del art. 4°, que los Estados

miembros podrin mantener legislacion vigente, al momento de adoptarse

la directiva, con una diferencia de trato basada en la religién o las con-
vicciones de una persona cuando, por la naturaleza de estas actividades
o el contexio en el que se desarrollen, dicha caracteristica constituya un
requisito profesional esencial, legitimo y justificado respecto de Ia €tica
de Ia organizaci6n. Lo anterior, en el caso de las actividades profesiona-
les de-iglesias y de otras organizaciones piblicas o privadas cuya ética
se base en la religion o las convicciones de una persona, en lo que fes-
pecta a las actividades profesionales de estas organizaciones. Estos ca-
s0s no constituirdn discriminacién.

Agrega que, sin perjuicio de las disposiciones de la Directiva, las
iglesias y de las demds organizaciones plblicas o privadas cuya ética se
base en la religidn o las convicciones, actuando de conformidad con las
disposiciones constitucionales y legislativas nacionales, podrdn exigir a
las personas gue trabajen para ellas una actitud de buena fe y de lealtad

‘hacia la ética de la organizacion.

En el derecho alemén, son empresas de tendencia aquellas que se

encuentran “directa y principalmente al servicio de actividades politi-
cas, sindicales, confesionales, caritativas, educativas, cientificas y artis-

108 Cfr IrureTa URIARTE, Pedro, “Las organizaciones de tendencia ante el derecho”,
Persona y Sociedad, Vol, XVII N° 2, Santiago, Universidad Alberto Hurtado, 2003, p. 236.

109 Ronricuez-Privtero, Miguel, “Libertad ideoldgica, contrato de trabajo v objecidn
de conciencia”, en Persona y Derecho, 50 (2004), p. 366.
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ticas, o bien tienen una finalidad de informacién y manifestacion del
pensamienio”! 10, _

En el derecho japonés se estima como empresas de tendencia cuan-
do un ente, organizacién o empresa sin fin lucrativo persigue objetivos
polfiicos, religiosos, caritativos, asistenciales, culturales, etc.!!!

Con todo, la amplitud de estas excepciones ha sido matizada por la
doctrina, ya que persisten discusiones sobre los alcances de esta maie-
ria. En primer lugar se ha hecho presente que la simple adscripcion del
empresaric a una ideologia no convierte a la empresa en una organiza-
cidn de tendencia. Tampoco debe confundirse la tendencia con el inte-
vés de la empresa,!1?

Ademas, debe distinguirse la organizacion de tendencia de las activida-
des lucrativas que éstas realizan y que quedarfan excluidas de la excepeion.

Asimismo, se ha diferenciado al interior de la empresa la tarea con-
creta a realizar por el trabajador. En este sentido no todos los trabajado-
res de la misma tendifan limitada su libertad ideolégica sino sélo ague-
llos comprometidos en sus tareas con la ideologfa de 1a organizacién, 14
Se distingue entre tareas ideolégicas y tareas neutras. Estas tltimas se
vinculan a funciones absolutamente irrelevantes para el cumplimiento
del objetivo ideolégico.!1

Desde una perspectiva critica se ha seflalado que, asi como la de la
organizacion de tendencia puede exigir un irato excepcional, {ambién
fa tendencia ideolégica del trabajador debiera importar en la relacién
laboral.!!® Se habla del trabajador ideoldgico, poniendo en duda la

10 Cf. Roias Rivero, op. cit., p. 189,

' Vid. Rosas Rivero, op. cit., p. 189 nota 21.
12 Roiag RIVERO, op. cit,, p. 188,

H3 Rosas RIvERO, op. cit., pp. 191 y 192,

{4 Aparicio, Joaguin, “Bmpresas ideclégicas y derechos fundamentales del trabaja-
dor”, en Autoridad y Democracia en la Empresa, Madrid, Trotta, 1992, p. 84.

"3 TrureTa URIARTE, 0. cit., p. 241 nota 33.

116 V1scomr, Antonio, “Osservazioni eritiche su lavoro e <<tendenza>> nelle fonti
internazionali e comunitarie”, en Lavoro e Diritto, 42003, p. 593.
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supremacia de los fines ideoldgicos del empleador por sobre el traba-
jador.117

La falta de una legislacion especializada no impide que se indemnice el
dafio moral cuando se vulnere Ja libertad ideoldgica del trabajador, salvo
que se trate de una organizacion de tendencia, sitnacion que deberd ser de-
terminada- por la jurisprudencia.- Lo anterior se encuentra reforzado por fa
ley N° 19.638, que establece normas sabre la constitucion juridica de las
iglesias y organizaciones religiosas, y que precisa, en su art. 2°, que ninguna
persona podrd ser discriminada en virtud de sus creencias religiosas, ni tam-
poco podran €stas invocarse como motivo para saprimir, restringir o afectar
la igualdad consagrada en la Constitucion y en Ia ley. Esta indemnizacién
del dafio moral serd-llevada a cabo por medio del nuevo procedimiento de
ntela de derechos fundamentales de la ley N° 20.087.

10. EI. PERECHO A LA NO DISCRIMINACION

Enel acapite 7 nos referimos al principio de no discriminacion al tratar
las.ofertas.de trabajo. No obstante, el imperative de no discriminacion estd
presente; ademds, en la ejecucion del contrato y en el término del mismo.

En cuanto a las nociones generales de la no discriminacidn en nues-
tro sistema nos remitimos a dicho apartado. Con todo, debemos mencio-
nar que la legislacién antidiscriminatoria se ha desarrollado con vigor
en la mayoria de los paises de Occidente, a diferencia de nuestro orde-
npamiento que no cuenta con una legislacién especializada en la materia
y, hasta antes de la ley N® 20.087, tampoco con vias procesales expedi-
tas que permitan remediar estas situaciones.

En nuestro pafs encontramos casos graves de discriminacién que

"trascienden el 4mbito faboral, por razones de nacionalidad, raza, origen
social y aspecto fisico, entre otras. Quiz4 la situacién de discriminacién
mas masiva es respecto de la mujer.

En efecto, la participacidn de la mujer chilena en la fuerza de traba-
jo representaba el 38 % en 1998 (encuesta CASEN), y segiin el informe
bienal del Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer

- 1T BiVARD; Vincenzo, “Ideologia e contratto.di lavoro subordinato”, en Giornale di
Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, N° 98, afio XXV, 2003, 2, p. 201.
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(Unifem), los salarios femeninos en la industria y servicios representan
el 73% de los salartos masculinos. _

En las labores menos calificadas los salarios femeninos son més
parecidos a los de los hombres, a diferencia de los trabajos de mayor

- responsabilidad, donde la mujer puede llegar a ganar un 55 % menos

que un hombre en un puesto similar. Cabe precisar que esia brecha
remuneracional no se debe a la eventual posibilidad de embarazo de 1a
mujer trabajadora, cuyo costo es asumido por el Estado, debiendo el
empleador s6lo maniener el puesto de trabajo y contratar un reempla-
zante para el perfodo de pre y posnatal.

Lo anterior es mas delicado adn, si consideramos que en los secto-
res mds pobres de la poblacion la mayoria de los jefes de hogar son
mujeres, por fo que las politicas de superacién de la pobreza en nuesiro
pais se encuentran especialmente focalizadas en las jefas de hogar. En
este contexto, su trabajo financia la educacién de sus hijos, dnica posi-
bilidad de romper el circulo vicioso de la pobreza.

La discriminacién laboral es un problema cultural v de educacién,
respecto del cual el derecho puede encanzar y fomentar ciertos cam-
bios, como es ¢l caso de Estados Unidos donde ha surgido con fuerza el
derecho antidiscriminatorio por el problema racial de la poblacién de
color. Luego, este derecho se extendid a los problemas de discrimina-
cién sexual y, posteriormente, los paises de la Unién Europea legislaron
en este sentido, encontrandonos, en la actualidad, con gran cantidad de
leyes especiales en materia de discriminacién femenina en los pafses
mencionados y en otros del orbe, como Uruguay, Australia, India,
Sudéfrica y Namibia.
~ La discriminacién sexual en el empleo se presenta en formas de
segregacion laboral, que puede ser horizontal, en los trabajos propios de
mujeres, o vertical, representado por ¢l escaso nimero de mujeres en
posiciones de mando o responsabilidad.

Esta discriminacién se manifiesta en el acceso al empleo, en la
baja posibilidad de alcanzar cargos de alto nivel o responsabilidad, en
las deficientes remuneraciones e, inclusive, en los casos de acoso sexual.

;Qué mecanismos han uvtilizado los ordenamientos extranjeros para
combatir la discriminacion en el trabajo?
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Los instrumentos de la politica antidiscriminatoria pueden ser represi-
vos, cotrectores y preventivos.!'8 Los primeros estatuyen una sancién para
las conductas discriminatorias. Los correctores, por su parte, reparan los
efectos de la discriminacion, y los preventivos implican una verdadera poli-
tica social de manipulacién dirigida a los fundamentos de la discriminacion
con el fin de lograr la igualdad efectiva de la mujer en el mundo del trabajo.
En este tercer tipo de medidas encontramos las acciones positivas.

- . En materia de discriminacidn las tres nociones basicas elaboradas
por el derecho antidiscriminatorio norteamericano y europeo son la c?lag
criminacién directa, la discriminacion indirecta y 1as acciones positivas,

. Sin duda, una discriminacién durante la ejecucion del contrato de tra-
bajo puede conllevar la exigencia de reparacién del dafio moral contrac-
tual, por medio del nuevo procedimiento de tutela de derechos fundamen-
tales de Ja ley N° 20.087.

11. EL ACOSO SEXUAL

La relacién de trabajo como relacién de poder facilita la posibilidad de
abugos y presiones con fines ilicitos. Dentto’ de este tipo de’actuaciones,
quizd la de rhayor gravedad ¢s la del acoso, asedio u hostigamiento sexual.

El acoso sexual es un tema tratado en el derecho hace decenios, tanto
porél legislador como por la jurisprudencia. Por el contrario; es un tema
nuevo en Chile y, de hecho, recientemente se ha aprobado la primera ley
que sanciona esta figura.

El acoso sexual puede ser abordado por diversas dreas del derecho se-
gin se lo considere un delito penal o un ilicito laboral 0 ambos (como en
Francia), con sus respectivas sanciones e indemnizaciones de perjuicios.!2®

I8 ppnAnDEzZ LGPz, Maria Fernanda, “Iguaidad y no discriminacién por razén de
sexo: Planteamiento constitucional”, en Autoridad y Democracia en la Empresa, APARICIO,
Joaquin y BAvios, Antonio (comps.), Madrid, Trotta, 1992, p. 99.

1% Para un mayor desarrollo de estas materias, vid. GamonaL CoNTRERAS, Sergio,
“El principio de no discriminacién por razones de sexo en materia lat‘loral”, Cuadf:rnos
Turidicos, Universidad Adolfo Ibdfiez, N 18, 2003, pp. 83-105. Publicado, ademas, en
la Rivista Diritto del Favoro On-line, “News dall’ America Latina”, Universitd Magna
Grecia Catanzaro, mayo 2004, www.unicz.it/lavoro/AL. NEWS, htm

120 Para revisar una postura critica al establecimiento def acoso sexual como delito,
vid: BAscURAN Ropricuez; Antonio, “Acoso Sexual y Derecho Penal”, en Revista Dere-
cho y Humanidades N° 5, afio 1997, pp. 9 v ss.

EL DANG MORAL EN EL CONTRATO DE TRABAIO a7

El término acoso sexual surge en Estados Unidos (sexual harassment)
en los afios setenta. )

El acoso sexual es una de Ias peores pricticas discriminatorias!?? y
ha sido poco estudiado en nuestro pafs.

En 1993 el Centro de Estudios de la Mujer public6 una investiga-
cion sobre el acoso sexual en Chile, cuyos resultados indicaban que el
20% de las trabajadoras chilenas encuestadas habia sido acosada
sexualmente alguna vez en sn vida laboral. 122

La fundamentacién de la proteccién frenie al acoso se basa en la
dignidad de las personas y en derechos fundameniales gue se ven grave-
mente valnerados por esta prictica, a saber, el derecho a la ntimidad, el
derecho a la no discriminacion’?3; asf como el derecho a la vida e inte-
gridad fisica y psiquica de la trabajadora.**

2! Numerosas leyes extranjeras al prohibir la discriminacidn sexual mencionan
directamente el ncoso sexual, por ejemplo, en Alemania, Australia, Canad4, Dinamar-
ca, Estados Unidos, Irlanda, Nueva Zalandia, Reino Unido v Suecia. Cfr. Suazo
Schwencke, Carolina, Discriminacion Laboral por Razén de Sexo, Santiago, Edicio-
nes Congreso, 2000, p. 129, En el mismo sentido, el derecho comunitario de 1a Unién
Europea estima que el acoso sexual constituye una discriminacion sexual debido a
que el factor género de la victima es determinante en el hostigamiento. Cfr. Branpam,
Roger, European Labour Law, T* edici6n revisada, La Haya, Kluwer Law International,
2000, p. 325.

122 Cfr, Devano, Bdrbara y Tonarn, Rosalba, Asedio Sexual en el Trabajo, CEM
{Centro de Bstudios de Ta Mujer), Santiago, Ediciones CEM, 1993, p. 30.

123 Originalmente el proyecto estatufa expresamente gue e] acoso sexual constituia
una prictica discriminatoria. No obstante, cabe advertir que el acoso puede afectar otros
bienes juridicos y algunos en forma mds especifica, cfr. Caamanc Roto, Eduardo, *Aco-
so.sexuak.concepto, clases, bien jurfdico protegido™, en El acose sexual n la empresa,
andlisis de la ley N” 20.005, de Caamafio Rojo, Eduardo, Carvararl Gopoy, Gabriela y
Jmenez TrEJO, Patricio, Santiago, LexisNexis, 2005, pp. 23 y 24. Ademds, no siempre el
acoso implica una conducta discriminatoria, sino cuando constituye una practica que
afecta fundamentalmente a las mujeres. Por ejemplo, en Estados Unidos, la Suprema
Corte ha aceptado en algunos cdsos el argumento de que el acoso sexual constifitye una
forma de discriminacién vinculada al poder del hombre sohre la mujer mds que a la
atraccidn sexual, Vid. Govn, Michael Evan, An Introduction to the Law af Employment
Discrimination, 2° edicién, Ithaca, TLR Press, Cornell University Press, 2001, p. 7.

4 Roras Miwo, lrene, “Por qué legislar sobre el acoso sexual en el trabajo™, en
Boletin Oficial de la Direccidn del Trabajo N° 112, mayo de 1998, pp. 16 y ss.
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El acoso sexual puede ser definido como la conducta de naturaleza
sexual indeseada por la victima y que afecta o amenaza su dignidad en
el trabajo, incidiendo negativamente en su situacién laboral.

El acoso sexnal implica conduectas o acciones sexuales indeseadas,
no reciprocas, que casi siempre son reiteradas en el tiempo, sin perjui-
cio de que una sola conducta, porsu entidad o gravedad, constituya ens{
un acoso.

Puede tratarse de una conducta fisica, verbal o no verbal o cualquier
ofra basada en el sexo.

Esta conducta afecta o amenaza la dignidad en el trabajo, incidien-
do negativamente en la situacidn laboral de la victima. Para estos efec-
tos, basta una amenaza para alterar dicha situacion.

La victima puede ser dé cualquier sexo y tener cualquier orientacion
sexual. Con todo, existe consenso en el hecho de que el acoso sexual es
una de las peores formas de discriminacion femenina directa, dado que
la prictica social del acoso sexual en ¢l trabajo se radica, en forma
abrumadoramente mayoritaria, respecto del colectivo femenino. Com-
parados hombre y mujer, lo mas probable es que el primero en su vida
laboral no sea victima de acoso sexual, a diferencia de la segunda, que
probablemente en alguna circunstancia sea victima de algtin tipo de
hostigamiento. - B

Desde una perspectiva de “género”'“, el acoso sexual constituye
una manifestacion de la violencia contra las mujeres, configurandose
un problema social serio y una discriminacién dado que, por el solo
hecho de ser mujer, la trabajadora deberd tomar mds recaudos que un
hombre, considerando la alta tasa de acoso que sufren las mtueres en
comparacién-con el colectivo masculino- - e

»[25

123 Entendemos el “género”, come una construccién de a cultura que se basa en el
sexo y, por ende, va m4s alld de las diferencias hiolégicas vinculdndose con las valora-
ciones que la cultura atribuye a las diferencias sexuales. Es as{ como en nuestra cultura
al hombre y ala mujer se les atribuyen roles distintos con funciones y responsabilidades
difereitciadas, incidiendo en esferas de actuacion distintis se trate del espacio piblico o
del privado. Vid. FernANDEZ REVOREDD, Marisol, “Violencia de género y acoso sexual:
;qué se puede hacer desde el derecho de interés piiblico?”, en Derechos Humarnos ¢
Interés Piiblico, Cuaderno.de Andlisis Jurfdico, Serie Publicaciones Especiales N° 11,
Universidad Diego Portales, 2001, pp. 132 a 135.
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A este respecto, la Convencion sobre la Eliminacion de fodas las formas
de Piscriminacion contra la Mujer, de 1a Organizacion de Naciones Unidas,
del afio 1979126, dispone en su art, 5 punto 1) que los Estados partes toma-
rédn medidas apropiadas para modificar los patrones socioculturales de con-
ducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los
prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra fndole que
estén basadas en la idea de inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos o en funciones estereotipadas de hombres y de mujeres.

Por su parie, el Convenio 111 de {a Organizacion Internacional del
Trabajo'?’, considera como discriminacién, entre otras conductas, cual-
quier distincion, exclusién o preferencia basada en motivos de sexo que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo o en la ocupacién (art. 1 punto 1 letra a).

En Chile, el Ceniro de Estudios de Ia Mujer, por medio de una en-
cuesta, determiné que el acoso sexual en nuestro pais se vincula con la
segregacion sexual vertical (mujeres concentradas en cargos subordina-
dos respecto de jefes que en su mayorfa son varones) y horizontal (labo-
res propias de mujeres).'”® Dicha encuesta establecié que existe una
tendencia mayor ai acoso en las ocupaciones femeninas auxiliares de
profesiones masculinas, como las secretarias y las enfermeras.

Ademds, se concluyé que en el mundo del trabajo el principal ase-
diador es el jefe directo, sin perjuicio de la existencia de asedio de jefes
no directos y de colegas. Sélo en el caso de las mujeres jefas, se produce
acoso de los colegas en proporcién mayor que los jefes directos.

Estudios en Espafia destacan que las mujeres entre los 26 y 30 afios
tienen mds posibilidades de sufrir un acoso. En el caso de las mujeres sepa-

* radas, divorciadas 'y viudas el acoso sexual asume las formas mds duras. En

Bélgica las posibles victimas con mayor frecuencia son las solteras, separa-
das o viudas, y las mujeres menores de 30 afios son las més expuestas.!?

126 Aprobada v ratificada por Chile.
127 Aprobado y ratificado por nuesiro pais.
128 DitLano y Tonaro, op. cit., pp. 40 v ss.

129 Cfr. Martingz Vivor, Julio, Acoso sexual en las relaciones laborales, 1°
reimpresion, Buenos Aires, Astrea, 2002, pp. 31 y 32.
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Existen muchas clasificaciones del acoso sexual, el cual puede ser
laboral o extralaboral (por ejemplo, en un recinto educacional, depor-
tivo, penitenciario, en las fuerzas armadas o en una comunidad reli-
giosa). ‘

Se distingue, ademds, el acoso vertical (realizado por el empleador
o superior jerdrquico) y el horizontal (entre pares e, incluso, inferio- -
res).

La clasificacién més conocida es entre acoso por chantaje'*0 o guid
pro quo, y el acoso por intimidacién, entorno hostil o ambiental.

El acoso por chantaje o guid pro guo implica exigencias sexuales a
cambio de alguna ventaja o del mantenimiento del empleo o de las con-
diciones de trabajo. Fue el primer tipo de acoso reconocido por la Su-
prema Corte de Estados Unidos. !

Para configurarlo debe haber una relacién jerdrquica y una amenaza
o pérdida efectiva de derechos. Incluso, puede comprender un acoso
indirecto, cuando la victima no es acosada directamente pero toma con-
ciencia de que los tnicos trabajadores que ascienden son los que han
aceptado un requerimiento de tipo sexuval del superior.

Fl acoso por intimidacién, entorno hostil o ambiental somete al afec-
tado a una conducta que incide negativamente en el medio en el cual se
desempeiia, causandole inseguridad o temor. Produce efectos indeseados
aunque no consecuencias negativas directas.

Este tipo de acoso puede ser, a su vez, vertical u horizontal, y se
caracteriza por la creacién de un entorno intimidatorio, hostil o humi-
llante para el trabajador. Se trata, por ejemplo, de bromas reiteradas de
orden sexual, lenguaje impropio y ofensivo, ilustraciones con desnudos

- en las paredes-de ta oficina; que-en definitiva-eenforman un-ambiente de
trabajo absolutamente intimidatorio, hostil o humillante para la sensibi-
lidad de la victima. Este acoso sexual ambiental es producto de visiones

1307 a palabra chantaje es entendida en su sentido usual de extorsién, definida come
“presidn que, mediante amenazas, se ejerce scbre alguien para obligarle a obrar en deter-
minado sentido”, cft. Diccionario de 1a Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, 22*
edicidn, 2001, segunda acepcidén de la voz “extorsion”.

13! Bopann, Mary. L., Sexual harassment: your. guide to legal action, Naperville,
Illinois, Sphinx Publishing, 2002, p. 45.
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machistas del mundo laboral y se utiliza, en cierta forma, para “mante-
ner a las mujeres en su lugar”. 132 .
El sujeto activo del acoso sexual puede ser un superior jerdrquico,

un gerente o delegado, un colega, un grupo de empleadores, el hijo del

. patrén, un amigo, un proveedor e, incluso, un cliente o usuario del ser-

vicio.!3? También puede darse ¢l caso de terceras personas que sirvan
como “enlace” para los propésitos del acosador.!**

El sujeto pasivo o victima en la mayoria de los casos es una mujer
pero perfectamente puede ser un vardn e, incluso, puede haber acoso
homosexual 133

Ademds, puede haber acoso no sélo respecto de los trabajadores ya
coniratados, sino con los que se encuentran en la etapa de postulacion a
un puesto de trabajo,'

La tutela del acoso puede ser de cardcter penal, civil o laboral.

FEn cuanto a la evaluacion de las conductas cabe destacar el criterio
de la mujer razonable elaborado por la jurisprudencia norteamericana

132 A este respecto, Schuizz utifiza un enfoque nuevo para explicar el acoso por
entorno laboral hostil, baséndose en el paradigma basado en la competencia, en ¢l
sentido de que el acoso responderia a la defensa, por parte de algunos hombres, de los
mejores puestos de trabajo, dada la competencia de las mujeres en el mercado de trabajo.
Para estos efectos, muchos hombres deftenden un “modelo mascutino” de trabajador al
cual las mujeres no se adaptarian por su “incapacidad”. Este modelo tiene la ventaja de
incluir situaciones que en cierta forma han pasado desapercibidas para la tesis tradicio-
nal, como por ejemplo, el acoso de trabajadores varones respecto de otros hombres sin
gue exista un componente sexual. Lo anterior cuando un trabajador hombre no se adecua
a la imagen masculina del trabajo, por ser solteros, o demasiado emotivos, o cuidar a sus
hijos, o porque sus esposas ganan mas que ellos, o porgue realizan labores de hogar o
porque; en definitiva; transmiten una imagen de debilidad masculina. Vid. Scawtz, Vicky,
“Una explicacién alternativa del acoso por un ambiente laboral hostil: un paradigma
basado en la competencia”, Derecho v grupos desventajados, Roberto Gargarella
(compilador), Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 103 y ss.

13 Cfr, Puvesky, Fany, El Acoso Sexual, Montevideo, Fundacion de Cultura Uni-
versitaria, 1999, pp. 14 vy ss.

13 vid. Revnaso Castrio, Carlos, “Hostigamienfo en el trabajo”, p. 10, disponible
en Internet en la siguiente direccion: http://www.unicz.it/lavoro/AlL, NEWS htm

13 Vid. Povesky, op. cit. p. 18.

136 Magrivez Vivor, op. cit. p. 33.
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ent el caso Kerry Ellison v. Nicholas I. Brady en 1991 (Corte de Apela-
ciones del 9° Circuito Federal), en el sentido de que la ponderacidn de
estos casos no debe sustentarse en el de la persona razonable, sino en el
de la mujer razonable cuando la victima sea una mujer.!?

En efecto, se evalia la severidad del acoso sexual desde Ia perspec-
tivade la victima.!*® Al respecto, la Corte dijo: “Nos damos cuenta que
existe una amplia gama de puntos de vista, incluso en el grupo de muje-
res, pero también creemos que muchas mujeres comparten preocupa-
ciones comunes que los hombres no necesariamente comparten, Por
ejemplo, debido a que las mujeres son desproporcionadamente victimas
de violaciones y de asaltos sexuales, ellas tienen un incentivo mucho
més fuerte para preocuparse por el comportamiento sexual. Las mujeres
que son victimas de formas sutiles de hostilizacién sexual podrian
comprensiblemente preocuparse acerca de si la conducta de un acosa-
dor es simplemente un preludio a un asalto sexual violento”. 13" Agre-
gan los sentenciadores: “Nosotros adoptamos la perspectiva de una mujer
razonable, fandamentalmente porque creemos que la perspectiva de una
persona razonable, sin tomar en cuenta su sexo, tiende a tomar en cuen-
ta las experiencias de los hombres y tiende a ignorar sisteméticamente
1as experiencias de las mujeres. La perspectiva de Ia mujer razonable no
establece un nivel mds alto de proteccion para las mujeres que para los
hombres. Por el contrario, un examen de los hechos tomando en cuenta
el género de la victima de hostilizacion sexual permite a las mujeres
participar en el mercado de trabajo en igualdad de condiciones que los
hombres.” 140
Las medidas en contra del acoso sexual pueden ser preventivas o
represivas. Dentro de estas tltimas encontramos las sanciones, la cesa-
cidn de la conducta, la indemnizacién del dafio patrimonial y moral, asi
como las acciones positivas.

37 puyssky, op. cit7pp- 19y ss.
138 BaLanp, op. cit. p. 124
139 Cfr, FerNANDEZ REVOREDO, Op. cit. p. 138.

10 Thidem.
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En Chile, la ley N° 20.005 tipifica y sanciona el acoso sexual, defi-
niéndolo como “el que una persona realice en forma indebida, por cual-
quier medio, requerimientos de cardcter sexual, no consentidos por quien
los recibe y que amenacen o perjudiquen su siteacion laboral o sus opor-
tunidades de empleo” (art. 2° inciso segundo del Cédigo).

A continuacitn, analizaremos brevemente el contenido de esta ley.

Esta definicion comprende los siguientes aspectos:

1) Se trata de requerimientos de cardcter sexual.

En principio, deben ser requerimientos reiterados, sin perjuicio de
que un hecho aislado, de cardcter grave, pueda constituir por si mismo
un acoso sexuoal.

Estos requerimientos no deben necesariamente realizarse en el lugar
de trabajo, también pueden efectuarse fuera de la empresa y configurar
un acoso si se cumplen los demas elementos de la definicién legal.

2) El acoso es realizado entre personas, en el contexto de las relacio-
nes laborales.

3) El asedio debe efectuarse en forma indebida. ;Quiere decir esto
que podria realizarse un acoso sexual en forma debida? La respuesta es
negativa. La idea de acoso sexual conlleva la de ilicitud. Siempre serd
una conducta indebida. Por el contrario, un {lirleo, amistad o relacién
amorosa no conlleva la idea de ilicitud o acoso sexual.

4) El acoso puede realizarse por cualguier medio, esto es, por escri-
to, por correo electrénico, por carta, verbalmente, por amenazas, graba-
ciones, rumores, conductas fisicas u otros medios idéneos para tal fin.

5) Los requerimientos de cardcter sexual son no consentidos por
quien Ios recibe Este elemento es de gran trascendencia ya que marca

6) El asedio debe amenazar o per]udlcar la situacion laboral o las
oportunidades de empleo de la victima.

Esta definicién de la ley N° 20.005 comprende tanto el acoso por
chantaje o guid pro quo, como el hostigamiento ambiental, dada la am-
plitud de la palabra “requerimientos”, los alcances del efecto del acoso,
que incluyen la “situacién laboral” de la victima, asi como la exigencia
de que 1as relaciones laborales se funden en un trato compatible con la
“dignidad humana”.




SERGIO GAMONAL CONTRERAS

‘En‘cuanto al acoso e iter contractyal, la definicién dada por fa ley
abarca tanto la etapa precontractual (de contratacién), de ejecucion del
“contrato y de término del contrato. Lo anterior por el cardcter amplio de
Tas acepciones utilizadas, como por ejemplo, que se amenacen o perju-
diquen las oportunidades de empleo de las victimas.

La ley tiene un 4mbito de aplicacidn comprensivo de las relaciones
laborales en el sector privado y en el sector piiblico.

En consecuencia, los arts. 2° y 3° de la ley N° 20.005 enmiendan el
Estatuto Administrativo y el Estatuto Administrativo para Funcionarios
Municipales. Dicha reforma contempla como prohibiciones el realizar
actos atentatorios a la dignidad de los demds funcionarios, tales como el
acoso sexual definido por el Cédigo del Trabajo. Asimismo, se dispone
que la transgresion de esta prohibicién conlleva la medida disciplinaria
de destitucion.

En cuanto a los sujetos activos, guedan comprendidos en la figura
del acoso en Chile el empleador, los superiores jerdrquicos, los repre-
sentantes del empleador al tenor de fo dispuesto en el art. 4° inciso pri-
mero del Codigo, asi como los colegas y compafieros de trabajo de la
victima, incluso los que hagan labores de enlace.

(Qué ocurre con sujetos ajenos a la relacion laboral pero vincula-
dos con el negocio o sns duenos? Estinamos que el legislador no con-
templ6 expresamente a estas personas, como ¢l hijo del empleador, o
los clientes 0 amigos del duefio de la empresa. Con todo, estos sujetos
activos quedardn comprendidos en la ley en la medida que las victi-
mas vean amenazadas o perjudicadas su situacién laboral o sus opor-
tunidades de empleo. '

Respecto de Tos sijetos pasivos, Ta amplitud de Ta ley comprende
todos estos tipos de hostigamiento, sin importar el sexo de la victima o
su orientacion sexual.

La ley N° 20.005, en lo referido a las medidas de prevencién, impo-
ne al empleador su implementacién, atendido que el mismo ordena-
miento laboral le otorga expresamente la facultad de organizar, dirigir y
administrar la empresa (art. 306 inciso segundo del Cédigo), asi como
las facultades de mando, de reglamentacién y disciplinaria. Ademds, el
empleador tiene el deber de proteccién del trabajador, expresamente

EL DANO MORAL BN EL CONTRATO DE TRABAIO

contemplado en el art. 184 del Cédigo. Estas medidas de prevencion
deberdn buscar la creacion de un adecuado ambiente de trabajo, de res-
peto mutuo entre los trabajadores y sus superiores jerdrquicos.

La nueva ley establece que en ¢l reglamento interno de la empresa
se contendrin las normas gue se deben observar para garantizar un am-
biente Iaboral digno y de mutuo tespeto entre los trabajadores (nuevo
inciso segundo del art. 153 del Cédigo).'*!

Ademds, se dispone que este reglamento deberd contemplar el pro-
cedmmiento al que se someteran y las medidas de resguardo y sanciones
que se aplicardn en caso de denuncias por acoso sexual (nuevo numeral
127 del art. 154 del Cédigo).

£ Qué ocurre st la empresa tiene 9 0 menos irabajadores y, por tanio,
10 se encuenira obligada a estatuir un reglamento interno de orden, hi-
giene y seguridad? En este caso opinamos que igualmente pesan sobre
el empleador estas obligaciones, lo cual podrd concretar por via de una
instriccion interna, de una orden escrita al interior de la empresa, de
una politica de empresa, 0 a través del reglamento a que hace mencién
el art. 67 de la ley N” 16.744. Ademas, 1a Direccién del Trabajo ha sefia-
fado que cuando un empleador reciba una denuncia de hostigamiento
sexual, y no tenga normas sobre acoso sexual por no estar obligado a
dictar un reglamento interno, deberd inmediatamente remitirla a la Ins-
peccién del Trabajo respectiva, para que esta autoridad administrativa
dé curso al procedimiento de investigacién.!*?

iCuéles serdn los efectos del acoso sexual en el derecho chileno?
Nos referiremos al procedimiento de investigacion v sancién del acoso,
asi como sus consecuencias laborales y patrirnoniales.

Laley N°20.005 agrega un Titulo TV, nuevoa, en el Libro TT del Cédi-
go del Trabajo, a continuacidn del art. 211. Este Titulo afiade los arts.
211-A a 211-E, sobre investigacion y sancion del acoso sexual.

Respecto de su contenido, cabe sefialar que podemos distinguir tres
etapas: denuncia, investigacidn vy sanciones.

11 La Direccién del Trabajo ha precisado que esta exigencia también comprende a
las- empresas que hayan elaborado sus reglamentos internos con anterioridad a la dictacidn
de esta ley. Cfr. dictamen N° 133/36 de 21 de marzo de 2005.

H2 Dictarnen N° 133/36 de 21 de marzo de 2005.
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La denuncia es realizada por Ia persona afectada con el acoso, ha-
ciendo llegar su reclamo por escrito a la direccidn de la empresa, estable-
cimiento o servicio o a la respectiva Inspeccion del Trabajo (art. 211-A).

De esta forma, la victima decide ante quién presentar su reclamo.
Sin duda, si el acosador es el empleador preferira dirigirse a la Inspec-
cién del Trabajo.

En la etapa de investigacidn, el empleador deberd adoptar las medi-
das de resguardo necesarias respecto de los involucrados, tales como la
separacién de los espacios fisicos o la redistribucion del tiempo de jor-
nada, considerando la gravedad de los hechos imputades y las posibili-
dades derivadas de las condiciones de trabajo.

Agrega la ley, ademds, que en caso que la denuncia sea realizada
ante la Inspeccién del Trabajo, ésta sugerird a la brevedad la adopcion
de aquellas medidas al empleador (art. 211-B).

Luego, el empleador dispondra la realizacion de una investigacion
interna de los hechos o, en el plazo de cinco dias, remitird los antece-
dentes a 1a Inspeccion del Trabajo respectiva.

Con todo, esta investigacion deberd concluirse en el plazo de treinta dias.

Cuando se oplare por una investigacidn interna, ésta deberd constar
por escrito, ser llevada en estricta reserva, garantizando que ambas par-
tes sean oidas y puedan fundamentar sus dichos, y las conclusiones de-
berdn enviarse a la Inspeccién del Trabajo respectiva (art. 211-C).

Por dltimo, las conclusiones de la investigacion realizada por la Ins-

peccion del Trabajo o las observaciones de ésta a aquélla practicada en
forma interna en la empresa, serdn puestas en conocimiento del
empleador, el denunciante y el denunciado (art. 211-D).
En la etapa sancionatoria y de acuerdo al mérito dei informe, el
empleador deberd, dentro de los signientes quince dfas, contados desde
Ia recepcion del mismo, disponer y aplicar las medidas o sanciones que
correspondan (art. 211-E). Estas medidas podrén llegar a comprender el
despido del acosador por causal de caducidad del contrato.

En cuanto a los efectos del acoso, cabe distinguir entre las distintas
posibilidades que tiene el empleador en virtud de su facultad disciplina-
ria. Ademds, podrd utilizar el jus variandi estatuido en el art. 12 del
Cédigo, asi como otras medidas no expresamente contempladas en la
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ley, como por ejemplo la suspensidn de la ejecucién del contrato de traba-
o, con derecho a remuneracion, del acosador, como medida provisoria de
resguardo a la victima.!*? Es dable precisar que, desde ya, podrdn mante-
nerse las medidas de resguardo adoptadas al tenor del art. 211-B.

El acosador podra ser amonestado en forma verbal o escrita.

Asimismo, se le podrd. imponer una multa de hasta un 25% de la
remuneracion diaria, al tenor de lo dispuesto en los arts. 154 N9 10 y
11, y 157 del Cédigo del Trabajo.

También el empleador podra despedir al acosador por configurarse
una causal de caducidad del contrato. Para estos efectos, 1a ley N° 20,005
intercala una letra b) nueva en el N® 1 del art. 160, relativa a las conduc-
tas de acoso sexual. Este despido libera al empleador de pagar indemni-
zacidn del preaviso y por afios de servicios.

¢ Qué ocurre si el trabajador despedido demanda por despido injus-
tificado y demuestra que no realizd acoso sexual alguno? En este caso,
el empleador no estard afecto al incremenio contemplado en 1a letra c)
del art. 168 del Codigo del Trabajo, o sea, un 80% de la indemnizacién
por afios de servicios. No obstante, en este caso deberd pagar la indem-
nizacion del preaviso y la indemnizacién por afios de servicios que co-
rresponda.

La ley exime de los incrementos al empleador diligente tanto en el
N® 12 del art. 154 (que hace excepcion expresa de los aumentos de la
letra ¢ del art. 168) como en el nuevo inciso tercero del art. 168, que
dice: “En el caso de las denuncias de acoso sexual, el empleador que
haya cumplido con su obligacién en los términos que sefialan el art.
153, inciso ségundo, y el Titulo IV del Libro II, no estar4 afecto al recar-
go de la indemnizaci6n a que hubiere ugar, en caso de que el despido
sea declarado injusto, indebido o improcedente™.

¢ Y st el despido injustificado es declarado carente de motivo plausi-
ble? Esta situacion podria darse, por ejemplo, si el empleador efectud la
investigacion pero no existia motivo alguno para despedir al trabajador
acusado del acoso. En este caso pensamos que procedera el aumento

8 Cfr. Livama Portal, Luis y Ucarze CataLpo, José Luis, Nueva ley de acoso
sexual, Santiago, LexisNexis, 2003, p. 40.
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estatuido por el art. 168 inciso segundo del Codigo del Trabajo (100%),
ya que no se establece una excepcién expresa en esta materia. También
deberd indemnizarse el dafio moral del trabajador despedido.

.Y si el acoso fue efectuado por el mismo empleador o si éste no
adopta las medidas adecuadas para tutelar a la victima? En el primer

caso la denuncia habrd sido efectnada ante la Tnspeccion del Trabajo y -

la victima podré poner término al contrato en virtud del despido indirec-
to o autodespido, consagrado en el art. 171 del Cédigo del Trabajo. En
el segundo, la victima podra denunciar esa situacion ante Ja Inspeccién
del Trabajo, sin perjuicio de finalizar el contrato por despido indirecto.

Si el acosador era el empleador se aplicard como causal de despido
indirecto la del art. 160 N° 1 letra-b), esto es, conductas de acoso sexual.

Si el acosador era un trabajador y el empleador no realizo 1os proce-
dimientos legales para estos casos o, efectudndolos, no adopté medida
alguna o medidas adecuadas, la victima podri terminar el contrato por
las causales N°% 1 letra a), 5 y 7 del art. 160, a saber, falta de probidad,
actos, omisiones € imprudencias iemerarias que afecten a la seguridad o
al funcionamiento del establecimiento, a la seguridad o'a 1a actividad de
los trabajadores, o a la salud de éstos, e incumplimiento grave de las
obligaciones que impone e contrato al empleador. Lo anterior, sin per-
juicio de la responsabilidad directa del acosador, que serd de cardcter
extracontractual.

Cabe recordar que si bien en estos casos el empleador no es el aco-
sador directo, la ley dispone su deber de cuidar la salud de sus trabaja-
dores, comprensiva de su integridad fisica y psiquica, lo cual incluye
también las.sitwaciones. de acoso.sexual,-segiin ha declarado la Corte
Suprema.'#* El Méximo Tribunal fundamenta su criterio en el deber
general de proteccién del trabajador, por parte del empleador, contem-
plado expresamente en el art, 184 del Cédigo, en armonia con el art. 19
N°s 1° y 4° de la Constitucién Politica.

144 Vid. GamonaL ConTRERAS, Sergio, “Comentario de la Jurisprudencia del afio
2003, Corte Suprema; Tribunal Constitucional, Derecho del Trabajo”, en Revista de
Derecho de la Universidad Adolfo Ibdiiez, Pefialolén y Vifia del Mar, N° 1, 2004, p. 756.
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La Corie aceptd un despido indirecto por acoso sexual por haber sido la
demandante objeto de pricticas y conductas hositles, intimidantes y ofensi-
vas, conforméndoese un acoso sexual por parte de un superior jerarquico.

La sentencia de casacién explico que las cartas enviadas por el aco-

-sador a la demandante, con claras intenciones atectivas para con ella,

son insuficientes para establecer una conducia de acoso al interior del
establecimiento en que trabajaba la demandante. No obstante, agrega la
Corte, el empleador conocia de la situacion y, de hecho, solicitd las
cartas con el fin de evaluar el problema. En este contexto, se acoge la
demanda de despido indirecto por las causales de los niimeros 5 y 7 del
art. 160, yva que el empleador debe cuidar la salud de sus trabajadores,
En el caso en cuestidn, conociendo la situacion de acoso denunciada, el
empleador no adopt6 con prontitud y eficiencia medida alguna para evi-
tar el comportamiento del jefe divecto de la actora, hecho que le ocasio-
naba padecimiento y afliccidn, como lo demuestra su licencia médica
por estrés laboral. Se concluye que el empleador desconoci6 su obliga-
ci6n contractual de proteccion y el principio de buena fe con que deben
camplirse los contratos.

La ley aclara en forma expresa que el trabajador afectado podrd re-
clamar del empleador, simultineamente con el ejercicio de fa accién
por despido indirecto, las otras indemnizaciones a que tenga derecho.
;Cudles serdn estas otras indemnizaciones? Las indemnizaciones por
dafio patrimonial y moral que correspondan, dadas las secuelas del aco-
so {pérdida de la fuente de trabajo, cesantia, estrés, depresion, fatiga,
etc.). Esta norma es de vital importancia ya que concede competencia al

juez del trabajo en esta materia al disponer que el afectado podri ejercer

simultdneamente estas acciones respecto del empleador. Este ha sido,
por otro lado, el criterio de parte de la doctrina.!4’

Lo anterior se concluye del tenor literal de la disposicidn, sin perjui-
cio de que la intencién del legislador fuera mas limitada.!4® En efecto,

5 Cfy. GAMONAL, op. cit. “El daiio moral por...”, pp. 30 v ss. v 64 y ss.

145 Cabe recordar que ef elemento histérico es sdlo un criterio de interpretacicn
subsidiario, ya que los ciudadanos deben atenerse a fa ley y su texto expreso, mas que la
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en el Senado, durante ¢l segundo tramite constitucional, los represen-
tantes del Ejecutivo ante inquietudes de miembros de la Comision de
Trabajo v Previsidn Social, indicaron que la idea de permitir que el dafio
moral se discuta en sede laboral es un tema que se debatirfa cuando se
estadiara el proyecto de ley que sustituye el procedimiento laboral con-
templado en el Libro V de} Cédigo del Trabajo, en esa fecha en tramita-
cién en a Camara de Diputades.’ Por lo anterior, se eliming una refe-
rencia expresa que hacfa la norma al dafio moral, como solucidon de
consenso atendido que dicha materia seria estudiada posteriormente en
el referido proyecto de procedimiento laboral. Con todo, debemos pre-
cisar que desde hace varios afios los tribunales civiles aceptan compe-
tencia para conocer del dafio moral por despido abusive, segiin las re-
glas de la responsabilidad extracontractual.

En éste contexto, la frase aprobada por la Comisién de Trabajo y Pre-
visidn Social del Senado, en orden a que se podra reclamar al empleador,
simultdneamenie con ¢l despido indirecto, las ofras indemnizaciones a
que tenga derecho la victima; s6lo tiene sentido en el entendido de que es
el tribunal laboral el que conocerd de esas otras indemnizaciones, lo cual
petfectamente podria comprender el dafio moral.

- ~Esta conclusion es reforzada por el principio de la reparacién inte-
gral del dafio, de rango constitucional en nuestro derecho,'4®

Por otra parte, la responsabilidad que emana del acoso sexual reali-
zado directamente por el empleador es de naturaleza contractual, segiin
se deduce claramente de lo dispuesto en los arts. 160 N° 1 b) y 171,
sobre término de contrato y despido indirecto por acoso sexual, v 184
del Codigo sobre el deber de proteccién del empleador. Respecto de
este dltimo, en materia de enfermedades profesionales y accidentes del

Continuacién nota 146
historia de su establecimiento. El ordenamiento presume que la ley es conocida por todos
{articulo 8° del Cédigo Civil), lo cual no incluye los debates legislativos y las intenciones
del legislador.

147 Segundo Informe de la Comisién de Trabajo y Previsién Social del Senado (Bo-
letin N? 1.419-07), Senado, de fecha 28 de noviembre de 2004, pp. 23 y 24.

"8 Domincuez AcGuiLa, op. cit. “Reparacién del dafio ...”, p. 441.
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trabajo, hay jurisprudencia reiterada y uniforme en el sentido de que la
responsabilidad emanada entre empleador y trabajador es de naturaleza
contractual, incluyendo el dafio moral contractual,'*?

Ademis, el art. 420 letra a) del Cédigo otorga competencia al juez
laboral en “las cuestiones suscitadas entre empleadores y trabajadores
por aplicacién de las normas Jaborales o derivadas de la interpretacién y
aplicacion de los contratos individuales o colectivos del trabajo o de las

_ convenciones y fallos arbitrales en materia laboral”. No cabe duda algu-

na de que este precepio comprende el acoso sexual que realice el
empleador respecto de sus trabajadores.

Esta reparacidn del daiio moral por acoso sexual deberd ordenarse
una vez probada su gravedad y siempre que el acosador sea el mismo
empleador. Si, por el contrario, el acosador fue un trabajador de la em-
presa (superior jerirguico, compafiero de trabajo o subordinado), las
causales para proceder al despido indirecto serdn las de los N%. 1 letra
a), 5y 7 del art. 160, y procederd el dafio moral cuando impetrada 1a
falta de probidad del empleador se acredite que su negligencia o inten-
cion afecto los intereses extrapatrimoniales del trabajador, sin perjuicio
de las responsabilidades del acosador directo.

Se dispone, por otra parte, que cuando el empleador no hubiera ob-
servado el procedimiento establecido en el Titulo 1V del Libro I, res-
ponderd en conformidad a los incisos primero y segundo del art. 171,
sobre despido indirecto. Cabe preguntarse jcudl es el alcance de esta
frase? S6lo puede concluirse que se trata del caso en que el acosador no

era el empleador. Ademds, esta excepeién debiera quedar entregada al

juez y no operar en forma automética. Podria suceder, por ejemplo, que
el empleador realizara el procedimiento y no sancionara al acosador e,
inclusive, podria haber apoyado o felicitado al victimario por su con-
ducta impropia, caso en el cual no pareciera razonable eximirlo de los
aumentos indemnizatorios.

149 Cfr. Gumucio Rivas, Juan Sebastidn, “Régimen indemnizatorio de los accidentes
del trabajo”, en Revista Laboral Chilena, enero de 1992, pp. 75 v 76. Vid,, ademds,
Gumuicio Rivas, Juan Sebastidn y Corvirs VERGARA, Diego, “Responsabilidad civil del
empleadar por accidentes del trabajo en Chile”, en Revista Laboral Chilena, diciembre
de 1996, pp. 64 y 65.




