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ResuMen: La introduccién normativa del acoso se-
xual en nuestro ordenamiento, produjo la necesidad
de abarcar un andlisis de sus elementos constituti-
vos. De esta forma, hasta ahora se entendia -por de-
finicién- que el acoso sexual se trata de una conduc-
ta indeseada por la victima que vulnera sus derechos
fundamentales. A través de este trabajo, empero, in-
tentamos abordar la labor de determinar cuales son los
contornos de dicho consentimiento, evidenciando la
existencia -en su origen- de elementos culturales que
reproducen estereotipos que en definitiva oscurecen
el correcto entendimiento de este fenémeno. De este
modo, buscamos establecer criterios de interpreta-
cion respetuosos del derecho de género, que faciliten
su aplicacion, en el sentido de entender que la exigi-
bilidad normativa relativa a la falta de consentimiento,
no constituye una causal de exclusion del acoso sexual,
sino el objeto mismo de proteccion de la norma.

PavaBras CrLave: Acoso sexual, discriminacion, género,
igualdad, estereotipos.

AsstracT: The coming into force of sexual harass-
ment regulation in our legal system, produced the need
to include an analysis of its constituent elements. In
this way, until now it was understood -by definition-
that sexual harassment is an unwanted conduct by
the victim, which violates their fundamental rights.
Through this work, however, we try to tackle the task of
determining the boundaries of such consent, evidenc-
ing the existence -in its origin- of cultural elements
that reproduce stereotypes that ultimately darken the
correct understanding of this phenomenon. In this way,
we seek to establish interpretation criteria which is re-
spectful of gender rights, in order to facilitate its appli-
cation, in the sense of understanding that regulation
enforceability related to the lack of consent, does not
constitute a cause for exclusion of sexual harassment,
but the object itself which the legal precept protects.

Key Worbs: Sexual harassment, discrimination, gender,
equality, stereotypes.
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I. INTRODUCCION

No debe escapar a nuestra atencion que el espacio laboral reproduce las diferentes formas de relacio-
nes sociales que se producen “en el exterior”, con sus vicios y virtudes. Incluso bajo la modalidad de
teletrabajo, los nuevos mecanismos electronicos de control, que impone la subordinacion a distancia,
permiten la adecuacién de otras formas de abusos en las relaciones humanas, que constituyen nuevos
riesgos en los espacios de trabajo.

En este sentido, el fenomeno de la violencia sexual hacia la mujer esta lejos de desaparecer y, por el
contrario, el escenario laboral se ha transformado en un area social que favorece su reproduccidn,
principalmente porque en tal &mbito encontramos elementos que tienden a profundizar la indefen-
sién de la victima, asi como la impunidad del acosador, en particular la circunstancia de prestarse los
servicios bajo subordinaciéon y dependencia. Tal constatacidon puede llegar a facilitar conductas de
contenido sexual que en el derecho se reconocen como actos de violencia contra la mujer, al estar
basada en estereotipos de la supremacia de lo masculino sobre lo femenino. No debe olvidarse que
el acoso sexual es esencialmente un fendmeno que pone de manifiesto el poder social del orden pa-
triarcal.!

Como enfatizaba Kahn-Freund “la relacion entre un empresario y un trabajador aislado es tipicamente
la relacién entre un detentador de poder y quien no detenta poder alguno (...). Se origina como un acto
de sumision que en su dindmica produce una situacion subordinada, por mds que la sumision y subordi-
nacion puedan ser disimuladas por esa indispensable ficcion juridica conocida por contrato de trabajo”
Supiot destaca que en la relacion de trabajo “uno puede mandar y otro ha de obedecer. Es decir, la cues-
tion del poder se halla en el corazdén de la relacion laboral”?

Si bien el acoso sexual se presenta, en principio, en todas aquellas relaciones donde existe ejercicio
del poder, es en el marco del trabajo donde tiene una manifestacién especialmente calificada, que
hacen de este problema uno de los mas relevantes para el derecho laboral de los ultimos afios.? Histd-

! En Chile, segtin un estudio del Observatorio Contra el Acoso Chile (Ocac), los hombres, cuando actiian como victimarios, si-
guen prefiriendo significativamente a victimas mujeres. En el acoso sexual laboral, un 89% son victimarios hombres. Ademas,
las mujeres que han sufrido alguna situacién de acoso sexual laboral mayoritariamente han sido violentadas por sus jefaturas.
Radiografia del acoso sexual en chile: Primera encuesta nacional sobre acoso sexual callejero, laboral, en contexto educativo y
ciberacoso. Julio 2020. https: //www.ocac.cl/wp-content/uploads,/2020,/07/Resumen-ejecutivo.pdf.

2 GamoNAL Y UcarTE (2012a), p. 3.

3 El fenomeno del acoso sexual es abordado en este trabajo en su ambito laboral. Cabe destacar, eso si, que actualmente existe
en tramitaciéon un proyecto de ley (Mensaje 307-364, de 24 de noviembre de 2016,) que tiene por objeto prevenir, sancionar y
erradicar de manera integral la violencia contra las mujeres, y que responde al compromiso del Estado de Chile con los tratados
internacionales sobre derechos humanos, en particular la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer. Entre sus objetivos, busca contribuir a la generacién de un cambio cultural cuyo horizonte es la igual-
dad entre hombres y mujeres y el fin de las relaciones de subordinacién que éstas padecen, raiz de la violencia de género. En
el proyecto, ademas, se busca sancionar penalmente el abuso sexual cometido contra personas mayores de 14 afios, que hoy es
objeto de reproche penal s6lo cuando se cometen los delitos de estupro o violacion, tipificacién que excluye hechos de frecuente
ocurrencia, como los actos de connotacién sexual de que las mujeres son victimas en el &mbito de la educacion o en los espacios
publicos, que actualmente quedan impunes. Por dltimo, se agrega al Coédigo Penal un nuevo articulo 494 ter, que regularia como
falta el acoso sexual sin contacto corporal, descripcion en la que cabe la captacion de registros audiovisuales de alguna parte del
cuerpo de otra persona, sin su consentimiento y con fines primordialmente sexuales, asi como el hostigamiento mediante actos
o expresiones verbales de caracter sexual. Lo anterior significaria acercar nuestra legislacion al estandar consagrado en otros

86



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 38, 2021, pp. 85-112

ricamente, evoca un conflicto de género que afecta principalmente al colectivo femenino. La cultura
patriarcal restringe a las mujeres a su corporeidad, obligdndolas a reflejar “lo femenino” en su forma
de ser, de vestir o de comunicarse, reforzandolas como objeto de deseo, representaciéon que trasla-
dada al ambito laboral, debido a la tipologia de la relacién juridica determinada por la subordinacion
y dependencia, incrementa las posibilidades de acoso o -al menos- facilita sus condiciones.*

En nuestra legislacion laboral el acoso sexual recién fue recogido en el afio 2005,° con la dictacion
de la Ley 20.005, de 18 de junio de 2005,° que modifico el Cédigo del Trabajo y otros cuerpos legales
para dar tipificacion legal a este ilicito laboral,” concebido fundamentalmente como una conducta
incompatible con la dignidad de las personas. El articulo 2° del Cédigo del Trabajo, luego de recono-
cer la funcién social del trabajo y la libertad de las personas para contratar y dedicar su esfuerzo a la
labor que elijan, lo contempla y define sefialando que se entiende por tal “el que una persona realice
en forma indebida, por cualquier medio, requerimientos de cardcter sexual, no consentidos por quien los
recibe y que amenacen o perjudiquen su situacion laboral o sus oportunidades en el empleo”.

Pues bien, entendemos que la tipificacion legal nos enfrenta a un problema, en cuanto a definir la
validez que otorgaremos al consentimiento femenino en el desarrollo de este fenémeno. Para ello,
deberemos describir los elementos de la concepcion del acoso sexual y, en particular, detenernos en
el consentimiento, develando la existencia de estereotipos acerca de los roles que se atribuyen al va-
rény ala mujer y que pueden distorsionar la funcion interpretadora. En efecto, una desatenta lectura
de la norma permitiria entender el consentimiento de la victima como causal de dispensa frente a un
acto que, empero, constituye una agresion a la dignidad.

Tras una tipificacion legal aparentemente neutra, aparece una norma cuya aplicacion puede generar
efectos contrarios a la igualdad de género, ya que queda abierta la opcidn de establecer en qué casos

Estados, como en Espaiia con la Ley Orgéanica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia
de Género. La ley chilena, en lo pertinente, implicaria la reposicion del interés legislativo en orden a posicionar el acoso sexual
como ilicito penal, ya no tan sélo restringido al area laboral, abarcando los demas espacios de posible acoso, lo que significaria
en definitiva acometer el desafio de unificar el concepto de acoso sexual en todos sus &mbitos y posibilidades.

4 DoMINGUEZ et al (2014a), p. 45.

5 El proyecto de ley, sin embargo, se introdujo por mocién parlamentaria de 24 de octubre de 1994, en la Cdmara de Diputados,
de manera que tuvo una extensa tramitacion en el Parlamento.

6 La inclusion del acoso sexual en el Codigo del Trabajo es anterior al reconocimiento que la misma legislacioén laboral otorgé al
fenémeno del acoso laboral o moobing, que recién fue introducido al Cédigo del Ramo con la dictacion de la Ley N°20.607, de
2012, que modifico el articulo 2° afadiendo el concepto de acoso sexual, otorgandole a ambos fenémenos un tratamiento legal
similar, en especial en cuanto a los remedios judiciales y sus sanciones.

7 Sin embargo, desde el punto de vista del combate contra la violencia de género, no podemos soslayar el cuestionamiento de su
eficacia preventiva. En Chile, segin las estadisticas de la Direccion del Trabajo, las denuncias por acoso sexual recibidas a nivel
nacional aumentaron en forma constante desde el afio 2005, fecha en que entr¢ en vigencia la ley. Un estudio hecho en base al
analisis de 154 denuncias de este tipo recibidas el ano 2007 en la Region Metropolitana informé que 90,8% de ellas fueron hechas
por mujeres (Observatorio de Equidad de Género en Salud (OEGS). Informe monogrdfico 2007-2012. Violencia de Género en Chile.
Organizacion Panamericana de la Salud. Oficina Regional. Chile. 2013). Y, al dia de hoy, se dispone de datos que permiten cons-
truir al menos un indicio grave en el sentido que la tipificacién legal no ha tenido incidencia en la reduccion de casos de acoso
sexual, ni tampoco ha ayudado mayormente a tomar conciencia efectiva del problema. En efecto, a tres lustros de la publicacién
de la ley, existen estudios que establecen que en Chile aproximadamente 5 de cada 10 mujeres han sufrido alguna situacién de
acoso sexual laboral durante su vida. Es decir, la mitad de la fuerza laboral femenina. De las cuales un 47,1%, casi la mitad, no lo
identifican como violencia sexual (https: //www.ocac.cl/wp-content/uploads/2020,/07/Resumen-ejecutivo.pdf).

87



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcién
N° 38, 2021, pp. 85-112

la victima acepto el acto de hostigamiento. De modo que en este trabajo se proponen criterios de
interpretacién para aportar a la obtencién de soluciones justas en el entendido que, sin pretender
deconstruir los contenidos juridicos involucrados, resulta prudente determinar el sentido y alcance
de una norma, en especial si tras ella se puede esconder un “efecto disciplinante del lenguaje que se
presenta como neutral y transparente”.?

A. Los origenes normativos del acoso sexual

Desde sus origenes, el acoso sexual era observado como un caso de discriminacion, pudiendo descu-
brirse sus antecedentes en una construccion juridica demandada por la sociedad civil norteamerica-
nay grupos feministas, quienes asentaron en el constructo la idea de la existencia de una discrimina-
cion por género con el objeto de obtener prestaciones sexuales, como asi también como un forma de
emplear el sexo como un medio para conservar el poder y status.’

Una de las manifestaciones culturales mas arraigadas que explicitan la consolidacion de la historica
posicion de subordinacion de la mujer respecto del hombre (poder de género) es la existencia de
estereotipos o construcciones culturales que categorizan a las personas de acuerdo a determinados
rasgos en relacion con otros. En el caso del acoso sexual operan estereotipos donde se asume lo fe-
menino como sindénimo de objeto sexual, en posicién infra ordenada respecto del hombre. Recorde-
mos en este punto que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dictaminado sobre el punto
que “La creacion y uso de estereotipos se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia
de género en contra de la mujer”; “el estereotipo de género se refiere a una pre-concepcion de atributos o
caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectiva-
mente. (...) Es posible asociar la subordinacidn de la mujer a prdcticas basadas en estereotipos de género
socialmente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan cuando los estereotipos
se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y prdcticas”°

No toda la violencia que padecen las mujeres en un contexto de relacion laboral es violencia de gé-
nero. No se trata solo de aquella que es una consecuencia de las relaciones de poder en las organiza-
ciones, sino de la que esta conectada con un sistema de estratificaciéon de género. Es por este motivo
que, como veremos, en el derecho internacional el acoso sexual se vincula, primero, a una forma de
discriminacidn, y posteriormente, se le reconoce como una de las formas que adopta la violencia
contra la mujer.

B. Normativa Internacional en materia de acoso sexual

Uno de los primeros antecedentes concretos que podemos mencionar consiste en el acordado en
1967, cuando los Estados Miembros de las Naciones Unidas aprobaron la Declaracién sobre la Elimi-

8 SzraINszrABER (2019), p. 60.
9 DomiNGUEz et al (2014b), p.46.

10 Caso Gonzdlez y otras “Campos Algodoneros” con México (2009).
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nacion de la Discriminacion contra la Mujer, que establece que esta forma de discriminacion consti-
tuye una ofensa a la dignidad humana y pide a los Estados que adopten medidas para “abolir las leyes,
costumbres, reglamentos y prdcticas existentes que constituyan una discriminacion en contra de la mu-
jer, y para asegurar la proteccion juridica adecuada de la igualdad de derechos del hombre y la mujer”.

Menos de un afio después se propuso la elaboracién de un tratado sobre los derechos de la mujer
juridicamente vinculante. Asi, la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra la Mujer (CEDAW) fue aprobada por la Asamblea General en 1979 y ratificada por Chile el
07 de diciembre de 1989". La Convencion describe la naturaleza y el significado de la discriminacion
por motivos de sexo y establece la obligacion de los Estados de eliminarla y conseguir una igualdad
sustantiva, ademas de la obligacién de los Estados de abordar no sélo las leyes discriminatorias, sino
también las practicas y costumbres, asi como la discriminacion de la mujer en el ambito privado.

El articulo 1 define la discriminacién como “toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o
en cualquier otra esfera”. Tal discriminacion abarca cualquier diferencia de trato por razones de sexo
que perjudique a la mujer, sea o no de manera intencionada; impida que la sociedad en conjunto re-
conozca los derechos de la mujer en las esferas privada y publica; impida a las mujeres ejercitar sus
derechos humanos y libertades fundamentales.

Se reconoce al acoso sexual como una forma de discriminacion que afecta desproporcionadamente
a las mujeres y que vulnera sus derechos humanos. Con posterioridad, se entendié como una mani-
festacion de la violencia contra la mujer que constituye una forma extrema de discriminacion. Asi, El
Comité de la Cedaw ha sefnialado que “la violencia contra la mujer es una forma de discriminacion que
impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre’, identificindose
al acoso sexual como “una de sus multiples manifestaciones”.”?

En el mismo orden, debe sefialarse que la Declaracién sobre la eliminacion de la violencia contra la
mujer, adoptada por las Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1993, establece que por “violencia
contra la mujer” se entiende todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que
tenga o pueda tener como resultado un dano o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico para la mujer,
asi como las amenazas de tales actos, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada.
Y se establece que dentro de tal concepto se encuentra “La violencia fisica, sexual y sicoldgica perpe-
trada dentro de la comunidad en general, inclusive la violacidn, el abuso sexual, el acoso y la intimida-
cion sexuales en el trabajo, y en otros lugares”."®

Decreto N° 789, de 1989.

2 E] Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer fue establecido por medio del articulo 17 del Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, de 6 de octubre de
1999. Fue firmado por Chile el 10 de diciembre de 1999 y ratificado recién el 12 de marzo de 2020.

1% Articulos 1, 2 y 4 de la Declaracién sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, adoptada por medio de la Resolucion de
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En el Sistema Interamericano de Derechos, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, también denominada “Convencion de Belém do Pard’* a
diferencia de la Cedaw que se centra mas en el eje de la discriminacién, tiene su norte en la erradi-
cacion de toda forma de violencia contra la mujer y fue impulsada por la Comisién Interamericana de
Mujeres (CIM)."

Este instrumento establece que la discriminacién contra la mujer es, en realidad, un acto de violencia,
una violacion a los derechos humanos de las mujeres y una ofensa a la dignidad humana, pudiendo
ser tal cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fi-
sico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado. Este fendmeno
incluye la violencia fisica, sexual y psicolégica que tenga lugar en la comunidad y comprende, entre
otros, violacion, abuso, trata de personas, prostituciéon forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar
de trabajo.

El articulo 6, prescribe que el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre otros,
el derecho a ser libre de toda forma de discriminacion. Y el articulo 9, estatuye que para la adopcion
de las medidas a que se refiere este instrumento, los Estados Parte tendrdn especialmente en cuenta
la situacion de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la mujer en razon, entre otras, de una
situacion socioecondémica desfavorable.

I1. CONFIGURACION DEL ACOSO SEXUAL LABORAL

Como se viene describiendo, el acoso sexual en el trabajo es una conducta discriminatoria de natura-
leza pluriofensiva, pues atenta contra diversos derechos fundamentales de la mujer, como la libertad
y la igualdad, y que reproduce la posicion politica e histéricamente subordinada que tiene lo femeni-
no frente a lo masculino.

El Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha contra la Violencia contra la Mujer
y la Violencia Doméstica, suscrita en Estambul el 11 de mayo de 2011, lo describe como toda forma
de comportamiento no deseado, verbal, no verbal o fisico, de caracter sexual, que tenga por objeto

o resultado violar la dignidad de una persona, en particular cuando dicho comportamiento cree un
ambiente intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

Recientemente, el Convenio 190 de la OIT! reconoce que la violencia y el acoso en el mundo del tra-

la Asamblea General 48 /104, del 20 de diciembre de 1993.

4 La Convencion fue ratificada por el Estado de Chile el 24 de octubre de 1996 y promulgada mediante decreto numero 1.640, de
1998, del Ministerio de Relaciones Exteriores.

15 Este es un 6rgano que forma parte de la Organizacion de Estados Americanos (OEA).

16 Conferencia Internacional del Trabajo. 108® reunion, Ginebra, de junio de 2019, no ratificado por Chile. Debe analizarse con la
Recomendacion pertinente (No. 206). Resulta interesante consultar, ademas, los convenios N° 100 (1951) relativo a la igualdad de
remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor; N° 111 (1958) relativo a
la discriminacién en materia de empleo y ocupacion; y N° 156 (1981) sobre la igualdad de oportunidades y de trato entre traba-
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bajo pueden constituir una violacién o abuso de los derechos humanos, y constituyen una amenaza
para la igualdad de oportunidades, siendo por tanto fendmenos inaceptables e incompatibles con el
trabajo decente. El Convenio no contiene un concepto de acoso sexual, aunque este se puede deducir
de su articulo 1. En éste se define la violencia y acoso en el mundo del trabajo como un conjunto de
comportamientos y practicas inaceptables, o de amenazas de tales comportamientos, ya sea que se
manifiesten una sola vez o de manera repetida, que tengan por objeto, que causen o que sean suscep-
tibles de causar, un dafo fisico, psicologico, sexual o econdémico. Dicho concepto incluye a la violen-
ciay el acoso por razén de género, que se definen como aquellos que van dirigidos contra las perso-
nas por razon de su sexo o género, o que afectan de manera desproporcionada a personas de un sexo
o género determinado, incluyendo en dicho concepto al acoso sexual. De acuerdo con lo expuesto, el
acoso sexual se podria definir como: (1) un conjunto de comportamientos y practicas inaceptables, o
de amenazas de tales comportamientos y practicas, ya sea que se manifiesten una sola vez o de ma-
nera repetida, que tengan por objeto, que causen o que sean susceptibles de causar, un dafio fisico,
psicologico, sexual o econdémico; (2) que van dirigidos contra las personas por razén de su sexo o gé-
nero, o que afectan de manera desproporcionada a personas de un sexo o género determinado; v, (3)
con caracter sexual. La “laboralidad del acoso viene dada porque ocurre durante el trabajo, en relacién
con el trabajo o como resultado del mismo, lo que incluye (segun se dice en su articulo 3): (a) en el lugar
de trabajo; (b) en los lugares donde se paga al trabajador, donde este toma su descanso o donde come, o
en los que utiliza instalaciones sanitarias o de aseo y en los vestuarios; (c) en los desplazamientos, viajes,
eventos o actividades sociales o de formacion; (d) en el marco de las comunicaciones que estén relacio-
nadas con el trabajo, incluidas las realizadas por medio de tecnologias de la informacién (ciberacoso); (e)
en el alojamiento proporcionado por el empleador; y (f ) en los trayectos entre el domicilio y el lugar de
trabajo (acoso in itinere)""

A. Elementos que configuran el acoso sexual laboral
1. Sujetos involucrados en el acoso sexual laboral

El acoso sexual involucra naturalmente a los sujetos de la relacién laboral (empleador y trabajador-a).
Pero quien ejerza las facultades de organizacion, direccion y disciplina dentro de la empresa, sera
capaz de lesionar la dignidad de una persona o crear un ambiente hostil o humillante. Por eso la
doctrina tiende a igualar al empleador a quienes ejercen en los hechos un poder similar o detentan
una situacion de “superioridad por analogia™. También pueden ocasionarlo otros participantes del
ambiente de trabajo, por ejemplo, los compaiieros de trabajo, los trabajadores subcontratados y los
suministrados.

En cuanto al sujeto pasivo, el acoso sexual puede afectar a cualquier persona, incluso se protege al
trabajador que busca empleo y al que esta en procesos de formacién y capacitacion. Pero, en lo que

jadores y trabajadoras.
" Lousapa (2020a), p. 75.

18 V.Gr., el hijo del empresario que colabora con su padre, asesorando su politica de personal, sin desempenar funciones precisas
en el organigrama de la empresa. BavLos v TErrADILLOS (1997), p. 202.
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nos interesa, aqueja en forma preponderante (o0 desproporcionada) a la mujer trabajadora.’ Ademas,
pueden sufrirlo aquellos que pertenezcan o se identifiquen con un género que no sea el dominante
en la sociedad, y también pueden ser victimas los hombres. En efecto, el acoso necesita para nacer
sélo un germen de poder, y donde existan relaciones humanas, habréa relaciones de poder. Como lo
denomina Foucault en la “microfisica del poder”, éste se ejerce en lo cotidiano, y no hay nada mas
cotidiano que las relaciones humanas.?

2. Tipologia del acoso sexual laboral

El término auna conductas de diversa naturaleza, tanto verbales como fisicas, e incluye el uso de
amenazas. La tipologia més frecuentemente utilizada reconoce dos tipos denominados comunmente
chantaje sexual y acoso sexual ambiental.

El chantaje sexual o acoso quid pro quo (“esto a cambio de eso”) es una especie de hostigamiento que
adquiere la forma de extorsién, que serd el producido por un superior jerarquico o por alguna per-
sona que pueda incidir sobre el empleo y las condiciones de trabajo de la persona acosada. Este tipo
de acoso consiste en un chantaje por el cual se obliga a una trabajadora a elegir entre someterse a los
requerimientos sexuales o perder algun beneficio laboral o incluso el propio empleo. Por su parte, el
acoso sexual ambiental lo constituye una conducta de hostigamiento sexual que genera para la victi-
ma un entorno laboral intimidatorio, humillante u hostil, sin que se requiera que el acosador ofrezca
ventajas laborales. Este tipo tiene como sujeto activo alguien no superior jerarquicamente.?

En el mismo orden, el acoso sexual puede ser horizontal y vertical, es decir, entre compaferos de
trabajo o por conductas de superiores jerarquicos.

3. El hostigamiento sexual en el trabajo
Ahora bien, el desarrollo de los estudios acerca del acoso sexual, permiten superar los conceptos mas

tradicionales, dando paso al establecimiento de tipos de acoso sexista, en referencia a aquellos actos
de desprecio hacia lo femenino, aun sin suponer requerimientos sexuales.?

19 GamoNAL y UcarTE (2021), pp. 53-54.
20 Foucaurr (2019), pp. 172-173.
2 Cuenca (2014), pp. 125-149.

22 Como ejemplo, se puede citar un caso real ocurrido en Espaiia, el 26 de mayo de 2009 en el curso de una entrevista de trabajo,
oportunidad en que los empleadores preguntaron a la aspirante, casada y madre de dos menores, por su situaciéon personal y le
hicieron presente las dificultades que tendria para encontrar colegio para sus hijas y para que su marido consiguiera trabajo y le
advirtieron que no querian a alguien que se cogiera una baja por maternidad, teniendo que confesar la postulante que se habia
ligado las trompas y que no podia tener mas hijos. Al cabo de las entrevistas, fue seleccionada para cubrir el puesto otra candi-
data que a las mismas preguntas respondi6 que no tenia pareja ni hijos. La sentencia establecid, en lo pertinente: “Hemos dicho
que la conducta discriminatoria se cualifica por el resultado peyorativo para la mujer que la sufre, que ve limitados sus derechos o
sus legitimas expectativas por la concurrencia de un factor cuya virtualidad justificativa ha sido expresamente descartada por la
Constitucion, dado su cardcter atentatorio a la dignidad del ser humano. Tal tipo de discriminacién comprende, sin duda, aquellos
tratamientos peyorativos que se fundan no solo en la pura y simple constatacion del sexo de la victima, sino en la concurrencia de
razones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una conexioén directa e inequivoca, como sucede con el embarazo,
elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de forma exclusiva sobre las mujeres. Por ello, partiendo de que los tratos
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Asi, se ha hecho necesario distinguir entre el acoso sexual propiamente tal y el hostigamiento sexual,
cuya diferencia reside en el numero de sistemas de estratificacion involucrados. Asi, mientras que
en el acoso sexual existe una jerarquia (de poder) de género entre pares, en el hostigamiento sexual
encontramos -al menos- una doble jerarquia: la laboral y la de género. Estas, como postularia el fe-
minismo interseccional, interactian asimismo con otros sistemas de estratificacion, como el étnico,
el heteronormativo o el de clase. IdentificAindose actualmente tres dimensiones del fenémeno, en
funcién de la naturaleza de los actos y la intencién de los mismos: a) acoso de género, sexiSmo 0 acoso
ambiental; b) atencién sexual no buscada, y c) coercion sexual.?

El acoso basado en el género se refiere a conductas de caracter verbal o no verbal sin intencién de lo-
grar algo sexual, pero que reproducen actitudes insultantes, hostiles y degradantes. Ejemplos de esta
situacion serian salvapantallas de computadora con imagenes de mujeres desnudas o sexualizadas,
gestos simulando el cuerpo de una mujer, frases de contenido sexual, indicar que alguien anda en sus
dias o que necesita una cogida, entre otros. La atencion sexual no buscada puede ser de naturaleza
verbal o no verbal, y producirse de modo presencial o virtual. Incluye, entre otros, comentarios obs-
cenos y no requeridos sobre la apariencia fisica, como, por ejemplo, los asociados al tamafio de alguna
parte del cuerpo, preguntas sobre la vida sexual, tocamientos, intenciones de mantener relaciones
sexuales, regalos con connotacion sexual, y envio de imdgenes sexuales. Finalmente, la coercién se-
xual y el abuso sexual incluyen las expresiones de violencia sexual mas severas (violacion, intento
de violacién), asi como amenazas, castigos y premios asociados a intercambios sexuales. Estos dos
dltimos casos son los que se conocen como quid pro quo. Por eso se dice que el chantaje sexual es una
especie de hostigamiento.

En este sentido, la doctrina nacional ha sefialado que “el acoso u hostigamiento por ambiente sexista,
corresponde a la creacion de un ambiente laboral intimidatorio, hostil o humillante basado en estereo-
tipos o prejuicios asociados al sexo, género, orientacion o identidad sexual. Por ejemplo, expresiones
fundadas en el desprecio al sexo femenino y en estereotipos asociados al género de la mujer como objeto
de satisfaccion sexual para el hombre o de inferioridad respecto de éste. Y con la inclusién del hostiga-
miento por atencidn sexual indeseada lo que se intenta es que no se entiendan sin cobertura conductas
de evidente connotacion sexual pero que no son exactamente una solicitud de sexo. Asi, este ilicito se
ha explicado por medio de un catdlogo de conductas como: intentar que personas participen de conver-
saciones de contenido sexual, realizar comentarios sexuales, especial amabilidad, miradas reiteradas y
observar clandestinamente”?*

B. La relacion amorosa como objeto de proteccion

Como hemos visto, nuestro Cédigo del Trabajo inicamente contempla la extorsién como acoso se-

desfavorables en el trabajo basados en el embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen una discriminacion por razén
de sexo proscrita”. STSJ de Canarias de 7 de abril de 2014. Recurso de suplicacién interpuesto contra Sentencia de fecha 24 de
mayo de 2011 dictada en los autos de juicio n® 0000490,/2010-00 en proceso sobre Derechos-cantidad.

% Tipologia sobre la base de lo descrito por Frias (2020), pp. 38 (112), 103-139.
2 Magz (2018), p. 207.
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xual, consagrando una concepcion bastante restringida, lo cual no implica que se excluyan otras
formas de acoso.”

Sin embargo, esta constatacion nos permite destacar que solo serd en esta categoria donde se justi-
fica la existencia de la falta de consentimiento como integrante del concepto de acoso sexual, para
distinguirlo de las relaciones amorosas licitas. Pues este elemento no tendra mayor relevancia frente
a los actos de hostigamiento sexual, es decir, en casos de acoso ambiental o de atencién sexual no
buscada. En efecto, en estas situaciones, las conductas no van dirigidas a un acosado en particular, y
su efecto de menoscabar el ambiente de trabajo se vincula no sélo a la afectacion de las condiciones
laborales en que se desempeiia la victima, sino también de sus derechos fundamentales, al tratarse de
actos de discriminacion, lo cual convierte en inttil la indagacién en relacion a un eventual deseo de
la victima de aceptar tales condiciones, ya que ninguna circunstancia permite justificar su aparicion.

Ahora bien, en el ambito de un requerimiento sexual sera necesario indagar, de acuerdo a la ley, acer-
ca de la existencia del consentimiento de la victima a objeto de descartar la existencia del ilicito. Aun-
que en realidad es mas adecuado referirnos al deseo de la victima, pues la expresion consentimiento
esta tomada de concepciones civilistas que no resultan aplicables a la interpretacion de normas que
garantizan derechos fundamentales, y su uso conlleva el riesgo de analizar la cuestion desde una
perspectiva de proteccion a las relaciones de naturaleza comercial y arribar con ello a conclusiones
erréneas, estableciendo, por ejemplo, que es posible obtener la voluntad de la victima de manera ta-
cita o bajo ciertas circunstancias no definidas a proiri, o bien -en definitiva- otorgar mayor relevancia
a la voluntad declarada por sobre la real.®

Entonces, resulta mas adecuado hablar de ausencia de deseo, pues en general los autores justifican la
existencia de este requisito como aquel que permite marcar diferencias entre la seduccién y el acoso
propiamente tal,?” especialmente el acoso quid pro quo que consagra el Cédigo, en que se podra ob-
servar mas nitidamente el dilema de la victima de aceptar o sufrir una represalia.

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, “requerir” consiste en “solicitar, pretender, expli-
car su deseo o pasion amorosa”. Esto nos sitda en el presupuesto que tuvo en vista el legislador para
establece la falta de deseo como requisito del acoso sexual, pues se tuvo en vista el problema de la
reiteracion, en cuanto, estimandose legitima una proposiciéon amorosa, se consideraba que la insis-
tencia lo convertia en acoso. Por eso puede sostenerse que, en principio, el acoso exige reiteracion,

% El concepto legal también abarca el acoso sexual por ambiente hostil, dado que el concepto “requerimientos de caracter
sexual” es omnicomprensivo, y en el entendido que el acoso laboral es contrario a la dignidad, situacién que comparten todos
los tipos de acoso. En todo caso, el acoso sexual por ambiente hostil no es completamente ajeno a nuestra realidad juridica. En
efecto, la Excma. Corte Suprema, el 19 de junio de 2018, dicté un Auto Acordado (Acta 103-2018), que fija el procedimiento de
actuacion para la prevencion, denuncia y tratamiento del acoso sexual en el Poder Judicial Chileno, en cuyo articulo 1° define
el acoso sexual, yendo mas alla de la definicion legal, como una manifestaciéon de violencia de género contraria a la dignidad
humana, y entiende por tal el que una persona realice por cualquier medio (verbal, no verbal, fisico) uno o mas requerimientos
de carécter sexual no consentidos por quien los recibe, que tienen el efecto de amenazar o perjudicar su situacion laboral, sus
oportunidades en el empleo o generan un ambiente de trabajo intimidante, hostil, abusivo u ofensivo. Y considera como tales,
ademas, las acciones de hostigamiento laboral originadas o derivadas de conductas de acoso sexual.

%6 ALessanDRI (1991), p. 182-189.
27 GAMONAL (2005a), p. 155.
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sin perjuicio que la doctrina ha sefialado que un hecho aislado, de caricter grave, puede constituir
por si mismo un caso de acoso sexual.?®

Sin embargo, creemos que sancionar la “insistencia” del acosador no representa una interpretacién
que tienda a garantizar los derechos fundamentales de la victima, pues con ello no se persigue ga-
rantizar su autonomia frente al agresor, sino unicamente promover, desde una perspectiva andro-
centrista, la existencia de relaciones amorosas que se consideran licitas en el ambiente de trabajo,
especialmente aquellas que son fruto de la conquista® del varén a la mujer, lo cual se afianza en cons-
trucciones culturales (como el “Amor Romantico”), que sobre la base de prejuicios concibe al varon
como un sujeto habil, que imprime virtud en la labor de conquista amorosa; mientras que a la mujer
se la cosifica, como sujeto-objeto de deseo.

En este sentido, resulta interesante indagar en la historia de la ley,*® acerca de las raices discursivas
del debate legislativo, que separar las relaciones sentimentales que se consideraban adecuadas, de
aquellas que se consideraban repudiables, donde se ubica la insistencia frente a una negativa inicial.
En efecto, los argumentos vertidos durante la tramitacion del proyecto de Ley 20.005, indican que
parecia relevante establecer el consentimiento de la victima como una causal de exclusion del acoso
fundada en la existencia de aparentes vinculos que naturalmente surgen en el ambito relacional. Asf,
se seflalo que “No se trata en realidad de determinar si el comportamiento es o no ofensivo, sino de saber
si es bien acogido por una persona dada. Esto contrasta con otros tipos de acoso u hostigamiento basado
en caracteristica raciales, étnicas o religiosas, con respecto a las cuales no suele ser dificil decidir que
un acto concreto es una forma de acoso, ya que en st mismo se trata de un comportamiento ofensivo”*

De esta manera, se entendia como aceptables ciertas conductas que pudiesen constituir actos pro-
pios de la “conquista sexual” Por ejemplo, el sefior René Manuel Garcia sostuvo: “Mucha gente debe
aceptar vejdmenes con tal de conservar su trabajo. Eso si que es denigrante para la persona; pero no que
la piropeen, que la saluden, que le digan “que viene buenamoza”, porque esas cosas son agradables para
una mujer (...) Perddnenme las sefioras diputadas. Cuando ustedes se levantan en la maiiana, scudnto
tiempo se demoran en ponerse un traje, en maquillarse y en mirarse en un espejo para asegurarse de
que se ven bien? En consecuencia, debe ser frustrante que no les digan lo bien que se ven y que pasen
inadvertidas como mujeres. Lo digo derechamente: debe ser atroz para una mujer que nadie se fije en
ella, que no la miren y que sea una persona chantada en una oficina. Hablemos las cosas como son. No se
trata de hacer insinuaciones a cada rato a las damas (...) Perdénenme pero, no tengo ningiin empacho en
decirlo, lo mds lindo que hay en el mundo son las mujeres, y por esa misma lindura, hay que conservar el

28 GAMONAL (2005b), p. 154.

2 El uso cotidiano de los conceptos puede ocultar un nefasto efecto normalizador. Asi por ejemplo, se dice que el hombre debe
“conquistar” a la mujer. Pues bien, segtn el Diccionario de la Real Academia Espanola, “conquistar” consiste en “Ganar, mediante
operacion de guerra, un territorio, poblacion, posicion, etc”; y “ganar, conseguir algo, generalmente con esfuerzo, habilidad o
venciendo algunas dificultades”

30 Para este apartado, se denomina “historia de la ley” a los fragmentos de la discusién parlamentaria durante la tramitacion del
Proyecto de Ley N° 20.005, y su contenido se puede consultar en el siguiente vinculo electrénico: https: //www.bcn.cl/historia-
delaley/nc/historia-de-la-ley/5620.

31 Historia de la Ley 20.005. Informe de la Comision de Trabajo. p. 7.
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respeto que debe tenérseles a quienes nos dieron la vida; pero eso no se hace por ley, sino que mediante
la ensefianza en los colegios”.*

El diputado sefior Juan Pablo Letelier, por su parte, sefial6: “Me parece bien que haya una ley que de-
flenda a las secretarias, que juegan un papel fundamental en nuestra sociedad y que, si no tienen interés
en enamorarse de su jefe -porque algunas lo tendrdn, junto con rechazar sus proposiciones de cardcter
sexual, tengan derecho a denunciarlo. Es dramdtico tener que reconocerlo, pero, en nuestro medio, lo
primero que pasa por la mente de los hombres cuando estdn frente a una mujer ejecutiva es algo real.
Es como ese dibujo que se atribuye a Freud. Insisto, es lamentable reconocerlo, pero es real. (...). Lo que
debemos hacer como sociedad, y en particular como Congreso, es dar una setial clara de que cuando hay
una conducta sexual no deseada por una empleada, el empleador debe desistirse, y si insiste, debe ser
sancionado”*

La diputada sefiora Maria Angélica Cristi, a su vez, dej6 indicado lo siguiente: “Deseo destacar que
la actitud de la mujer es muy importante. Las mujeres, cuando son sequras de st mismas; cuando han
sido criadas en un mundo asertivo; cuando tienen la personalidad de rechazar desde un principio un
acercamiento de este tipo, nunca van a tener problemas. Por eso soy partidaria de que se eduque a las
personas desde muy pequenias; como en el mundo de las secretarias, para que las mujeres aprendan a
ser asertivas. Cuando una mujer es capaz de enfrentar a un hombre desde el primer momento con un
“no” claro y preciso, posiblemente no va a ser victima de acoso. Por el contrario, cuando una mujer dice
“no” con eldstico, va a ser victima de acoso. El “no” con eldstico se manifiesta frente a una insinuacion,
a una invitacion, diciendo: “Bueno, hoy no puedo porque debo llegar a mi casa temprano; hoy no puedo
porque me duele la cabeza; hoy no puedo porque debo estudiar’, con lo cual, a lo mejor, deja abierta la
posibilidad para otro dia. En esas circunstancias, esa mujer ya dio el paso para que quien la acose tenga
la posibilidad de volver a molestarla (...)."3*

Entonces, no puede dejar de concluirse que al introducirse la falta de consentimiento en el concepto
de acoso sexual, parecen existir ideas preconcebidas acerca del rol que le corresponde a cada sexo en
la relacion amorosa. A la mujer, la funcién de ser abordada y seducida por el varén que, a su vez, no
logrando controlar sus impulsos sexuales “naturales’, acomete a la mujer, objeto de deseo, utilizando
medios de diversa naturaleza destinados todos a vencer la barrera de proteccién de esta dltima. De
modo que, si el hombre tiene éxito en el acto de conquista, se valida con sus pares, en cuyo caso no
estaremos frente a un acoso, pues la mujer logré ser legitimamente seducida, en el marco de las re-
glas del juego amoroso.

Pero este afidn aparentemente inocuo, parte de una concepcién errada, en cuanto no considera la
estratificacion propia de la relacion entre el empleador y la victima, ni la subordinacién histérica de
lo femenino versus lo masculino. Es decir, omite que se trata de una relacién de poder en donde la

32 Historia de la Ley 20.005. Discusion en Sala. pp. 57-59.
3 Historia de la Ley 20.005. Discusién en Sala. p. 79-80.
3 Historia de la Ley 20.005. Discusion en Sala. p. 92-93.
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victima no tiene plena autonomia. Ademas, lo anterior conduce a la normalizacion de conductas
que aun siendo indebidas parecen estar justificadas o amparadas si son “aceptadas” o por el
contexto en que se desarrollan, como los actos de “caballerosidad” Pero esto, lejos de reforzar la
facultad de consentir, la debilita, pues deja entregada a la victima la consideracion de los limites, a
pesar de que puedan tratarse de conductas que objetivamente constituyan acoso.

El tratamiento del acoso sexual en Chile obliga a reconducir la discusiéon hacia qué es lo
relevante de proteger, el consentimiento como acto final de aceptacion de la relacion amorosa?; 30
evitar un ambiente sexista, con el fin de resguardar la dignidad de la victima?

ITI. ELEMENTOS PARA LA REELABORACION DEL CONSENTIMIENTO

La figura del acoso sexual no puede constituir una mera sancion frente a la insistencia masculina en
la relacién amorosa. Por esto, no tendra mayor relevancia la aceptaciéon o rechazo inicial del
requeri-miento, sino descubrir si la victima sufrié un comportamiento sexual que en realidad no
deseaba. En algunos casos, incluso, esto ha llevado a que se excluya el elemento del consentimiento
de las defini-ciones de acoso sexual, intentando imprimir elementos mas objetivos a la conducta, y
asi se ha enten-dido que constituye acoso sexual “toda conducta verbal o fisica de naturaleza sexual,
cuyo autor sabe o deberia saber que es ofensiva para la victima”, lo que se justifica -de acuerdo a
algunos autores- para evitar la tendencia a culpabilizar a las mujeres victimas de provocar
sexualmente a sus acosadores.®

Recordando que el acoso sexual responde a un fenémeno mayor de violencia sexual hacia la mujer,
y que en el ambito del trabajo reviste mayor gravedad producto de la relaciéon subordinada de la
victi-ma, se colige que no es posible exigir consentimiento a quien no tiene plena autonomia para
manifes-tarlo. Asi, no puede tener relevancia, para calificar y sancionar esta practica, la intencion
seductora que manifieste el agresor, pues habra situaciones en que dicha finalidad lasciva estara
ausente, como cuando la violencia estd motivada exclusivamente en castigar o humillar a la victima
en su ambito de trabajo, de modo que no aminora el reproche del ilicito la constatacién que el varén
incurrio en acoso tras la busqueda de la aceptaciéon femenina. Y, a la inversa, la tipificacion no puede
conducir a inda-gar acerca de la existencia de la voluntad de la victima, como causal de justificacion
al momento de calificar la fenomenologia del acoso sexual, pues lo relevante es el efecto degradante
que se produce en la victima que de por si es indeseado. Una atenta lectura del articulo 2° del
Codigo del Trabajo nos conduce a entender que la acciéon “no consentida’, entendida como lo
“indeseado”, “amenaza o perjudica la situacién laboral o las oportunidades de empleo” de la victima,
sin necesidad de establecer la legitimidad del accionar del varén ni la existencia de indicios de
aceptacion de parte de la victima.

A. El caracter indeseado de la conducta

En nuestro ordenamiento esta materia no fue profundamente discutida antes del
establecimiento de la ley, sin embargo, durante el debate parlamentario se presentd una
indicacién por el Senador

3 Martinez (2001a), p. 95.
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Viera-Gallo, manifestando que existiria acoso sexual cuando una persona realice en forma reiterada
e indebida, por cualquier medio, requerimientos de caricter sexual, no deseados por quien los recibe.
Aunque, se subray6 que no seria adecuado sostener que el acoso ha de ser una conducta “indeseada”
por la afectada, ya que no era posible determinar tal aspecto (fuero interno). Por eso se prefirié dejar
establecido que la conducta no debia ser “consentida” por la agraviada.®®

Sin embargo, en doctrina parece haber consenso en que el acoso sexual implica la existencia de con-
ductas de naturaleza sexual indeseadas por la victima y que afectan o amenazan su dignidad en el
trabajo, incidiendo negativamente en su situacion laboral. Mackinnon lo define como “la imposicién
indeseada de solicitacion sexual en el contexto de una relacién de poder desigual”® En Chile, la profeso-
ra Irene Rojas Mifo ha sefialado que gracias a la colaboracién del Derecho Internacional del Trabajo,
del Derecho Comparado del Trabajo y de la doctrina laboralista, este concepto se ha ido poco a poco
delimitando, hasta llegar hoy a ser entendido como aquella “conducta de naturaleza sexual indeseada
por quien es sujeto pasivo de la misma”.3®

La idea de la ausencia de voluntad en la victima parece estar en el origen del concepto, pero con-
ducido mas bien a establecer la verdadera intencién de la misma, mas que a determinar la voluntad
externamente formalizada.

La Comision de Igualdad de Oportunidades en el Empleo de Estados Unidos (“Equal Employment
Opportunity Commission”), postula que las proposiciones indeseadas y otras conductas fisicas o ver-
bales constituye acoso sexual cuando, entre otras alternativas, la aceptacion o rechazo de tal con-
ducta por una persona es utilizada como base de una decisién afectante a la relacién laboral en si.

De modo que el solo hecho de recibir el requerimiento sexual en un ambiente de subordinacién eco-
nomica y funcional, es decir, en un contexto de poder que limita las posibilidades de desempeiiarse
auténomamente, afecta las condiciones laborales de la victima. En este contexto, lo verdaderamente
amenazante o perjudicial consiste en el hecho de someter a la victima al dilema de externalizar una
opcién que no busco (aceptar o rechazar). Por eso se sostiene que no es el consentimiento, sino el
deseo libremente manifestado el que revela la verdadera voluntad de la victima, lo cual debe obser-
varse en la conducta activa del sujeto pasivo, debiendo descartarse que el silencio o la mera pasividad
constituyan deseo.

No obstante la definicion legal contenida en el articulo 2° del Cédigo del Trabajo, esta concepcion no
debe resultar del todo ajena, pues sus propios antecedentes permiten afianzarla. En efecto, uno de
los precedentes corresponde a la ley de Costa Rica que define el acoso u hostigamiento sexual como
“toda conducta sexual indeseada por quien la recibe, reiterada y que provoque efectos perjudiciales

3 Historia de la Ley 20.005. Segundo Informe Comisién de Trabajo, pp. 223 y 231.
3 PErez v RopriGUEz (2013a), pp. 195-219.

3 WALKER y LiENDO (2005), pp. 9-18.

39 GamoNAL Y Ucarte (2012b), p. 6.
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(-..)"* Del mismo modo, la Recomendacion de 1991 de la Comisién Europea relativa a la proteccion de
la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo, sefala que esta conducta resulta inaceptable “si
es indeseada, irrazonable y ofensiva para la persona que es objeto de la misma”# En general, entre los
antecedentes consultados en la historia de la ley 20.005, se tomaron como modelos las definiciones
legales de Alemania, Australia, Bélgica, Canad4, Espafia, Estados Unidos, Francia, Nueva Zelanda y
Suecia, entre cuyos requisitos o elementos comunes para tipificar las conductas como ilicitas, estaba
el que se tratara de comportamientos sexuales no deseados por la persona a la que van dirigidos.*

El cardcter indeseado y ofensivo de la conducta, que deben ser analizados en el caso concreto, permi-
ten entender que, en el marco de una relacion de trabajo, para una mujer no sera deseado lo que no
fue buscado; que, por regla general, no sera consentido aquello que no es deseado; pero también que
puede resulta ofensivo todo aquello que es indeseado, aun cuando se haya formalmente consentido.
Sentencias que conducen a colegir que en este d&mbito laboral no puede presumirse el deseo, e in-
cluso existiendo una voluntad expresa, no necesariamente ésta es una representacion del deseo real
y efectivo, pues su manifestacién pudo estar justificada en evitar un perjuicio en la situacién laboral
de la victima.

El caracter indeseado de la conducta nos permite volver a los fundamentos originales del fenémeno.
No debemos olvidar que al acoso sexual es una manifestacién de la violencia contra la mujer. Wise y
Stanley sefialan que el acoso sexual es una “intrusién indeseada y no buscada, por parte de un hombre,
en los sentimientos, pensamientos, conductas, espacio, tiempo, energias y cuerpo de una mujer (Wise
y Stanley, 1992: 36)". Suponer que hombres y mujeres pueden ser personas acosadoras y acosadas
es un ejercicio de ocultamiento de la marcada dimensién de género de la problematica”* En suma,
reconocer que en el acoso sexual hay un conflicto de género que afecta la autonomia de la mujer y el
principio de la igualdad efectiva, es parte de la solucion.

B. La antijuridicidad objetiva de la conducta

Tradicionalmente, la ofensividad de la conducta puede ser analizada desde un doble aspecto: uno
objetivo, en que el acoso sexual resulta ofensivo al ser atentatorio a la dignidad de la persona; y, por
otra parte, en un sentido subjetivo, que atiende a lo indeseado para la victima, elemento que (como
vimos) se asocia a la reiteracién del comportamiento sexual, luego de que la persona objeto de ella ha
manifestado que le resulta indeseable, lo que transformaria dicha conducta en acoso.*

Sin embargo, sobrevalorar el elemento subjetivo, esto es, suponer que lo sancionable lo constituye la
mera reiteracion del requerimiento, resulta peligroso. Primero, porque no resulta determinable con

40 Ley No 7.470 de 1995, ley contra el hostigamiento sexual en el empleo y la docencia, articulo 3°. Historia de la Ley 20.005.
Informe Comisién de Trabajo, p. 9.

1 Historia de la Ley 20.005. Discusion en Sala, p. 188.

2 Historia de la Ley 20.005. Informe Comisién de Trabajo, p. 8.
4 PerEz Y RopriGuez (2013b), p.199.

* Quezaba (2012), p. 47.
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certeza cuando un acto se transforma en intolerable. Perfectamente puede constituir acoso un solo
acto aislado; o bien una conducta en principio aceptada, puede devenir en inadecuada y ser objeto de
una retractacion por la victima. En el criterio subjetivo subyace, a nuestro entender, la idea precon-
cebida que la mujer es “conquistable”, que supone el concepto voluble de la personalidad femenina,
pues la negativa o la falta de aceptacion se asimila a expresiones tales como, aunque diga que no, en
realidad st lo desea, o sélo es cosa de tiempo. Y, segundo, porque cosifica a la mujer en su rol receptivo
frente al acometimiento sexual varonil.

Ademads, dejar entregada la antijuridicidad a la ausencia de voluntad de la victima, parte de dos su-
puestos al menos discutibles en el contexto de una relacion laboral. Primero, que la persona a quien
se dirigio el requerimiento tuvo la oportunidad de rechazar. Y, segundo, que siempre es licito un pri-
mer requerimiento. Lo cual parece tan errado como entender que en pleno desarrollo de una relacion
subordinada, llegard un momento en que la victima aceptard, argumentando que es “natural” que en
el ambiente de trabajo nazcan relaciones sentimentales.

Una dltima desventaja tiene la valoracion subjetiva, que pareciera limitar la posibilidad de denuncia u-
nicamente a la victima, en tanto sera sélo ella la que podra determinar si los requerimientos indicados
son o no consentidos. En circunstancias que parece adecuado que ese caracter pueda ser calificado
también por terceros ajenos a la relaciéon de poder en que se genera la vulneracién.®

En este sentido, en nuestro derecho se ha observado una favorable inclinacion hacia la determina-
cion objetiva de la conducta sancionable. Asi, la Direcciéon del Trabajo establecié en un dictamen
que “existe acoso sexual cuando una persona, ya sea el empleador u otro trabajador, efectiia o solicita
requerimientos de naturaleza sexual al afectado(a), no consentidos por éste, amenazdndolo en su situa-
cion y entorno laboral o perjudicdndolo en sus oportunidades en el empleo”* Es decir, se otorga mayor
consideracion al resultado lesivo que provoca la conducta, més que a una negativa presumida a partir
de la reiteracion.

En este sentido, se pueden consideran “indeseados” los requerimientos sufridos por la victima, aun
cuando ésta no los hubiere denunciado, atendiendo al resultado ofensivo, circunstancia que conduce
a una correcta interpretacion del silencio femenino. Asi se ha fallado: “En esta misma linea de andli-
sis de los elementos de descargo, se evidencia una negacion del fendmeno de violencia que expresa la
conducta del jefe de unidad y se la reconduce errdneamente hacia el descrédito de la victima, poniendo
en duda los efectos nocivos que sobre su esfera personal han podido generar tales conductas. Ast por
ejemplo, la aseveracion de la demandada conforme a la cual se intenta justificar las conversaciones
porque “la mayoria de ellas se reducen a conversaciones entre dos personas adultas, donde no se advier-
te incomodidad, rechazo o contrariedad por parte de la supuesta victima de acoso” omite que el tinico
contexto reconocido en el proceso es que tales mensajes se originan y se sostienen como mensajes en el
dmbito del trabajo y de las labores que les exigen comunicacion y que no se evidencia en ellas la exis-

4 En este sentido, Munpaca (2017), pp. 175-195.
46 Dictamen Ord. No 1133/36 de 2005 de la Direccion del Trabajo.
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tencia de un vinculo de amistad y de confianza. Quien se sale de ese contexto es el jefe, y no hay didlogo
alguno, pues la subordinada no responde. No puede desprenderse de ese silencio que no haya incomodi-
dad, rechazo o contrariedad, porque es una relacién desigual, asimétrica donde ella tempranamente ya
conoce ademds la concepcion que exhibe su jefe sobre las mujeres y en un extremo, la reaccion reproba-
toria radical frente a ciertas acciones que cree incorrectas, cuando se refiere a otras profesionales (...).
Lizama y Ugarte al repasar el espectro de reacciones posibles de la victima, destacando la particularidad
de la asimetria de poder existente en la relacion de trabajo, senialan que basta que del contexto en que se
produzca se deduzca inequivocamente la no aceptacion del requerimiento, dentro de las cuales junto a
acciones positivas de rechazo o denuncia, contempla la no contestacion de las insinuaciones, mutismo
que en el caso se aprecia como una conducta invariable de la demandante, quien se mantiene ademds
utilizando los espacios de comunicacion fundamentalmente para los fines profesionales para los que
fueron creados. (...) Por ello, la extratieza de la defensa sobre la falta de reaccion o denuncia de la victima
tiene una explicacién que entronca ya con las dificultades que para un trabajador comin en posicién
subordinada y en necesidad de trabajar le significa reclamar por una situacion injusta o un derecho
conculcado durante la vigencia del contrato de trabajo, escenario inhibitorio que, en el caso, se refuerza
por la posicion particular de la victima como sujeto de violencia de género en el encuadre de dualidad
de poderes a que se ha aludido.”*

Entonces, si bien parece adecuado entender conceptualmente que el acoso sexual es una conducta
indeseada, nos parece erréoneo concluir que la sola negativa de la victima excluye el ilicito laboral,
manifestada implicita o explicitamente, si no se tiene certeza que aquélla es fiel reflejo de su fuero
interno, lo que nos conduce a analizar los casos de validez del consentimiento.

C. La validez del consentimiento

En principio, no debemos descartar un rechazo expreso, lo cual permitira colegir con mayor nitidez la
situacion de acoso, no cabe duda.*® Ahora bien, debemos constatar que en esta materia es ficil caer en
consignas cuyo contenido no siempre resulta beneficioso para el objetivo protector que se persigue.
Una de ellas es la que afirma que sélo cuando hay un si explicito con el que se consiente una relacion
sexual, es posible saber con seguridad que se estd frente a una relacion sexual libre, consentida y
deseada en la que no incurre ningun tipo de violencia, coaccién o intimidacién que permita aducir
que el consentimiento prestado haya sido nulo o insuficiente. Esto es lo que se persigue establecer
actualmente en Espafia con la Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, que pretende

4 Wells con Comunidad Hospital del Profesor (2018)

8 En este sentido, por ejemplo, se puede mencionar el caso en que una mujer denuncié en su trabajo, con claridad y por escrito,
hechos constitutivos de acoso sexual sufridos por su persona y que provenian de un superior jerarquico, a quien identificaba,
pese a lo cual el empleador demor6 en dar inicio al pertinente proceso investigativo, como lo exige la ley, justificando su actuar
en que por prudencia estimé necesario obtener previamente una ratificacién de parte de la denunciante. Esta situacion comdn
se debe a que normalmente se pone en duda la versién de la victima y se otorga mayor credibilidad al acosador, fundado en que
podria tratarse de un “mal entendido” Finalmente, en el ejemplo, la empresa fue sancionada con una multa administrativa de
parte de la Direccién del Trabajo, por no dar curso oportunamente a la denuncia de acoso sexual efectuada por la victima. Para
consultar sobre los detalles del caso, se trata de la causa Rit 1-2-2020 seguida ante el Segundo Jugado de Letras de Coronel. El
recurso de nulidad fue rechazado por la I. Corte de Apelaciones de Concepcion en causa Rit 349-2020, secciéon Laboral-Cobran-
za. La sentencia se encuentra firme y ejecutoriada y ambas estan disponibles en www.pjud.cl.
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impulsar el Ministerio de Igualdad, conocida como la Ley del “Solo Si es S{".#

En efecto, algunos movimientos sociales vinculados al feminismo comenzaron invocando el lema “no
es no’”, queriendo resaltar que la mujer debe decidir acerca de la relacion que se le propone y de la
forma en que lo recibe, de modo que si manifiesta claramente su intencién de rechazo, su voluntad
debe ser respetada. Sin embargo, a continuacién, se estimo6 que un silencio también podria significar
un rechazo, de manera que ante la imposibilidad de presumir la aceptacion femenina, se prefirio la
norma “sélo si es si’, para hacer notar que la ausencia de respuesta clara también constituye falta de
aceptacion.

Las anteriores consignas, empero, no terminan de explicar el contenido del consentimiento expresa-
do, en particular porque evitan consideraciones en torno a las circunstancias o caracteristicas en que
dicha voluntad se expresa. En efecto, exigirle un “no” a una mujer sujeta a subordinacién y dependen-
cia, puede resultar un ejercicio ajeno a la realidad. Pero, un “si’, aunque claramente manifestado, no
necesariamente va a representar el verdadero deseo no declarado, pues pudo ser manifestado para

evitar una represalia.

Es decir, habra acoso sexual cada vez que exista un requerimiento rechazado por la mujer o no acep-
tado expresamente. Pero esto sigue dejando una opcion de interpretacion, en cuanto existe la idea,
equivocada para nosotros, que la mujer puede llegar a ser convencida, fundada en una supuesta ines-
tabilidad emocional (“dicen no cuando quieren decir que si”), y porque su naturaleza es manifestar su
disposicién sexual hacia el varon.

Lo cierto que un “si” o un “no” deben suponer la capacidad libre de la mujer de consentir en una re-
lacion sexual. Concordamos con la postura que indica que s6lo un si entre individuos libres e iguales,
en pleno uso de sus facultades mentales, en un nivel similar de madurez intelectual, donde no se
haya manifestado la mas minima insistencia o presion para obtener un si a una relacién sexual, es un
si. Y, en consecuencia, parafraseando la categorizacion de la filésofa espafiola Ana Pollan, las situa-
ciones de un “st invdlido”, que en realidad constituyen una negativa, serian las siguientes: a.- El si a
una relacion sexual que se emita producto de un abuso de poder, coaccidn, intimidacioén, chantaje o
amenaza; b.- El si a una relacion sexual que se emita después de haberse negado en varias ocasiones
para evitar insistencia o en previsién de que su negativa puede provocar una reaccion indeseable que
comprometa su integridad fisica y/o emocional; c.- El si a una relacion sexual que se emita después
del empleo de técnicas de chantaje emocional, por pacifico y exquisito que haya sido en las formas (un

77 ” o«

si que emerja después de un “es que parece que no te gusto’, “es que me duele que me rechaces”, “es
que voy a pensar que no te importo”, “es que no te das cuenta de cémo te quiero”, “es que no deberias
ser tan reprimida y disfrutar mas”, y otras variantes de chantaje emocional); d.- El si a una relacion
sexual que se emita después de que un individuo del que depende econémica o laboralmente le haya

insinuado que su ascenso o certidumbre econémica depende de permitirle el acceso sexual a ella

49 PoLLAN (2020a), p. 1.

102



Revista de Derecho de la Universidad Catoélica de la Santisima Concepcion
N° 38, 2021, pp. 85-112

misma, aun cuando el agresor haya sido exquisitamente cuidadoso en sus formas.*
D. El bien juridico protegido

Los Estados debieran combatir el acoso incluso por medio de sanciones penales, al menos en los ca-
sos en que se observe afectacién o limitacién a los derechos fundamentales y libertades de la victima,
tales como la vida, la libertad sexual, la integridad fisica o psiquica.”!

Como sabemos, el proyecto original de la Ley N°20.005, incluia también la creacién de un ilicito penal
que sancionaban como una falta al que “cometiera acoso sexual en contra de un subordinado o depen-
diente”. Aunque en definitiva se prefirid no tipificar el delito de acosos sexual, las relaciones con el
derecho penal permiten delimitar de mejor forma los contornos del bien juridico protegido.

La doctrina nacional entiende que el valor relevante en ese caso, seria la libertad sexual y que cabe
perfectamente en el instituto de las amenazas condicionales, en particular las referidas a un mal no
constitutivo de delito (articulo 297 del Codigo Penal).>? Aunque en una visiéon mas protectora, el bien
juridico se entiende reconducido a la violacion del derecho a la no discriminacion por razén de sexo.
En cualquier caso, debe descartarse la posibilidad de entender que el bien juridico protegido sea la
honestidad, pues un sistema no puede optar por defender una determinada practica sexual, a partir
de lo cual definir lo honesto y lo deshonesto; pues el derecho penal defiende bienes juridicos y no
categorias morales.*

Un estudio amplio del fenémeno del acoso sexual, sin rehusar a priori el &mbito penal, permite abar-
car conceptos mas genéricos, ademas de ampliar el &mbito de proteccion, teniendo presente que la
contravencion reside en el abuso del empleador de una superioridad que le confiere la ley o la situa-
cion factica y, al mismo tiempo, la produccion de un resultado, es decir la amenaza de causar un mal
a la victima.

De hecho, en otros ordenamientos la tipificacion del acoso sexual como delito ha conducido un doble
efecto favorable. Por una parte, la necesidad de asimilar los conceptos laborales y criminales elimi-
nando toda referencia a la falta de consentimiento de la victima, por cuanto se entiende que el bien
juridico protegido ya no se trata solo de la libertad sexual de la victima. Y, por otra parte, ha promo-
vido la prohibicién del acoso no sélo en sede laboral, estableciendo una prohibicién general en todos
los espacios de poder.

Como explica Marzi, en Espana, debido a la tipificacién del Cédigo Penal del acoso como delito, hubo

50 PoLLAN (2020b), p. 1.

' En este sentido, Resoluciones de la Comision de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas 1997/44 de 11 de
abril de 1997; 1998 /52 de 1998; 1999,/42 de 1999; 1000 /45 de 2000; 2001,/49 de 2001; y 2002/52 de 2002, sobre la eliminacién de
la violencia contra la mujer.

52 PoBLETE (2018), p. 164.
53 BAvLos Y TERRADILLOS (1997), p. 199.
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de ajustarse la definicién aplicable en sede laboral, que era del estilo de la contenida en nuestro Codi-
go del Trabajo, esto es, centrada en el “no consentimiento” De modo que una vez que el Cédigo Penal
incorpora el delito de acoso sexual, lo tipificado como “Art. 184.1: El que solicitare favores de naturaleza
sexual, para st o para un tercero, en el dmbito de una relacion laboral, docente o de prestacion de servi-
cios, continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la victima una situacién objetiva y
gravemente intimidatoria, hostil o humillante, serd castigado, como autor de acoso sexual, con la pena
de prision (...)" Sin exigir el “no consentimiento”, constituyéndose en una norma de avanzada, ya que
el sentenciador deberia centrar su analisis en el efecto que esta “solicitud sexual” produciria en el am-
biente en que debia desempefarse la victima, funcionando como agravante, valerse de una jerarquia
laboral, jerarquica o docente.> Esto condujo a que en 2007, la Ley 3/2007 definiera el acoso sexual
prescindiendo del “requerimiento sexual” y del cardcter no deseado. El articulo 7.1 regula: “Sin perjui-
cio de lo establecido en el Cédigo Penal, a los efectos de esta Ley constituye acoso sexual cualquier com-
portamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el propdsito o produzca el efecto de atentar
contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante
u ofensivo”. A su vez, el art. 7.2 define el acoso por razén de sexo como: “cualquier comportamiento
realizado en funcidn del sexo de una persona, con el propdsito o el efecto de atentar contra su dignidad
y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo”. Como se observa, en ambos ilicitos es el
resultado lesivo, vale decir, el atentado a la dignidad y la generaciéon de un ambiente intimidatorio,
degradante y ofensivo, lo que configura la vulneracién a bienes fundamentales.

IV. PROPUESTA DE CRITERIOS DE INTERPRETACION

Resulta relevante establecer criterios de interpretacion que conduzcan a precisar el valor del deseo
en un caso concreto de acoso sexual. No debe olvidarse que desde la mirada androcentrista del de-
recho, la voluntad de la mujer puede ser sometida por las “habilidades amatorias” del varoén, lo que
conlleva el riesgo de cargar en la victima el deber de evadir a su agresor. Imponer a ésta la obligacion
de establecer limites, descansa sobre la base de criterios prejuiciosos, de acuerdo a lo que social-
mente se espera de una mujer educada, y afecta la autonomia de la victima, pues permite culparla de
haber provocado o tolerado su agresion, cuando se tiene -por ejemplo- una conducta desinhibida o
socialmente “provocativa”

Parece importante conducir la problematica hacia la necesidad de reconocer que lo relevante no
consiste en examinar si existié o no consentimiento en la victima, lo que queda en evidencia si se
reconocen casos que obliguen a otorgarle plena validez a la revocacion o a la retractaciéon de un
consentimiento inicialmente otorgado. Parece mas relevante examinar si en los hechos han existido
objetivamente actos de contenido sexual o humillantes, que no pueden reconducirse a la autonomia
sexual de la victima, para lo cual se hace necesario establecer criterios que ayuden a delinear la vo-
luntad femenina como centro de proteccion del derecho.

5 Marzi (2018), p. 207.
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A. El criterio de la genealogia del consentimiento

Supiot llamaba la atencion en cuanto a descubrir la “genealogia del derecho laboral”, de modo de ha-
cer hincapié en aquello que constituye su “pre-historia” Esto porque a veces se olvida su origen en las
primeras sociedades humanas, aceptando la nocién moderna introducida por la ideologia econémica,
que lo entiende como un bien negociable y susceptible de ser medido en forma monetaria.®

Tal idea nos inspira a determinar la “genealogia del consentimiento”, intentando describir en breves
palabras la conquista femenina que envuelve, con el afan de otorgar un modelo de interpretacion
coherente y respetuoso de los avances del derecho de género.

No hay norma juridica en Chile que contenga explicita o implicitamente criterios normativos para
entender por configurado el consentimiento sexual femenino. A pesar de esto, no es inusual que los
intervinientes en un proceso penal y los tribunales asuman tal perspectiva. Esto ocurre porque el
consentimiento femenino en materia sexual se juzga mas a partir de los roles tradicionales del género
que a la luz de criterios técnico-juridicos (o histdricos). Tedricas feministas,* han destacado que la
idea de un consentimiento sexual femenino evoca una vision sobre la conquista masculina y la derrota
sexual femenina que es parte de un imaginario social de género que se remonta a la Ilustracién y a las
tesis contractualistas.”

Una interpretacion apegada a derecho debiera considerar el consentimiento como una conquista
histérica alcanzada con el desarrollo de la lucha sexual femenina, de modo que el ejercicio de la apli-
cacion de las normas relativas al acoso sexual, no debe abandonar esta concepcion, entendiéndolo
como un bien juridico digno de proteccion.

“El consentimiento entendido como conducta o accién individual juega un papel central en la repro-
duccidn del sistema de géneros vy, en este sentido, actua en detrimento de los derechos sexuales de las
mujeres. A nivel simbdlico, social y subjetivo, consentir se estructura a partir de un sistema de oposicién
jerdrquicamente organizado, fundamentado en el orden sexual: es responsabilidad de las mujeres esta-
blecer limites a los intentos masculinos por obtener “algo” de ellas (...)". Consentir es un verbo femenino
que relega a los hombres del lugar de “consintientes. No debe perderse de vista lo que Yolinliztli Pérez
Hernandez ha denominado la “genealogia minima del consentimiento sexual”, en el sentido de enten-
der que la capacidad de consentir es el resultado de un proceso social de desarrollo del individuo y
forma parte de las conquistas del feminismo en el marco de la libertad sexual. El derecho a negarse a
sostener relaciones sexuales como parte de la libertad sexual es una conquista politica feminista de
enorme envergadura.®

% Supror (2008), pp. 13-14.

56 PatEMAN (1980); Fratsse (2017).

57 Consultado en: https: //ciperchile.cl/2020,/07/25 /el-sistema-juridico-esta-en-deuda-con-las-mujeres /.
5 Pgrez (2016a). p. 743.
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Bajo la premisa de la arbitrariedad social, Genevieeve Fraisse propone una genealogia del desarrollo
del consentimiento sexual femenino a partir del siglo XVIII en la historia del pensamiento occidental.
Segun la historiadora francesa, tres “historias” permiten su reconstruccion: la emergencia del divor-
cio,” la consolidacién del contrato social y la transformacion del consentimiento de una persona en
argumento politico. En este tltimo estadio, las mujeres adquieren y reivindican el derecho a elegir
entre el siy el no. En el siglo XX -siguiendo el andlisis de Fraisse-, la aquiescencia femenina, en con-
sonancia con los fenémenos propios de la época, experimenta una transformacion radical. La revolu-
cion sexual de los aflos sesenta y setenta, las subversiones culturales del 68 y la autonomia femenina
producto del trabajo asalariado terminan de consolidar el consentimiento moderno y democréatico
como parte fundamental de la libertad individual.®

Una interpretacién formalista, contraria a este criterio, llevaria a entender el consentimiento femeni-
no como una mera aceptacién, entendida como el acto final ante la proposicion del varén, transfor-
mandose en una verdadera causal de dispensa del acoso. El allanamiento o el convencimiento de la
victima excluye la maldad del acto. Lo cual permite cuestionar que el ilicito laboral se erija realmente
como un mecanismo de proteccién de la libertad sexual de la mujer, sino mas bien como una forma
de conservar el rito de la seduccién masculina. Es decir, el ejercicio sexual que, atn indebido, en el
supuesto de la asimetria jerarquica de la relacion laboral, se “blanquea” si logra su objetivo de vencer
la “natural y esperada” oposicion femenina, por cuanto se estima que resulta “deseable” la conserva-
cion de las relaciones amorosas.

En suma, considerar que el consentimiento excluye el acto de acoso, conserva a la mujer en el campo
de la sumision, cuando en realidad el desarrollo democratico y moderno de la consolidacion de sus
derechos, la conduce a la subversion.

B. El criterio de la “mujer razonable”

Frente a las dificultades probatorias que sufren las victimas de acoso sexual, Mackinnon visibiliza
que comunmente las decisiones judiciales que determinan si un acontecimiento configura o no una
agresion sexual contra una mujer, en este caso el acoso laboral, estan basadas fundamentalmente en
lo que los hombres involucrados percibieron durante la ejecucién de tales actos. Generalmente esto
puede adoptar la forma de defensa segun la cual el hombre argumenta que entendi6é que la mujer
acepto, es decir, que fue consentido. Lo cual llevara al juez a ponderar la situacién de acuerdo a crite-
rios juridicos de un hombre “razonable” o “medio”, descalificando la version “subjetiva” o “emocional”
de la victima®. Sin embargo, tal ejercicio no considera o pasa por alto la circunstancia del género de

% En Chile, podemos encontrar normas que parecen ir en sentido contrario a la consolidacién de la voluntad femenina como
derecho histérico. Asi, por ejemplo, en 2004 se promulg6 la Ley N°19.947 de matrimonio civil, que derogé la anterior ley de
1884, y legaliz6 el divorcio causal. Sin embargo, el articulo 67 obliga al juez de la causa a instar a las partes por una conciliacion,
examinando las condiciones que contribuirian a superar el conflicto y verificar la disposicion de las partes para hacer posible
conservar el vinculo matrimonial. Esto, parece inadecuado si es la mujer la demandante en un caso de divorcio fundado, por
ejemplo, en actos de violencia doméstica.

0 Perez (2016b), pp. 744-746.
61 ZamBraNO (2015), p. 82-89.
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los participes del acto, obviando el significado particular que puede tener para una mujer que sufre el
acoso sexual bajo subordinacién y dependencia, y que normalmente serd desencadenante de un dafio
en sus derechos fundamentales.

Atendidas las dificultades de objetivar las conductas que podrian ser o no aceptadas, y con el fin de
evitar dejar entregada dicha calificaciéon unicamente a la apreciacion subjetiva de la victima, la juris-
prudencia norteamericana, en el caso Ellison vs Brady (1991) ha sentado el criterio del sexo agredido
para juzgar el acoso sexual. En efecto, se explica por la doctrina que todo adulto puede dirigirse
sexualmente a otro buscando su consentimiento, y agregan que si esto provoca o no molestia, de-
penderd de patrones culturales y subjetivos. De modo que el “criterio de la mujer razonable”, si ella es
la victima, supera el de la “persona razonable” que se habia usado hasta ese momento, lo que implica
analizar el acoso sexual desde la perspectiva del sexo de la victima y no de canones preestableci-
dos. No existen conductas o comportamientos que puedan calificarse per se como no deseados, sino
que tendran ese caracter en la medida que sean ofensivas para una victima razonable atendidas las
circunstancias del caso especifico, asi hasta bien intencionados elogios pueden ser suficientes para
constituir acoso sexual si una mujer razonable los encuentra ofensivos.®

Nos parece que -en un caso concreto- no resulta suficiente preguntarnos inicamente si la conducta
fue o no “deseada” por la victima, menos si consinti6é formalmente, pues este sesgado ejercicio care-
ceria de relevancia si no se logra aterrizar a un caso concreto en donde se examinen las circunstan-
cias particulares de la victima. Asi, sera necesario establecer si la conducta dirigida en contra de una
mujer, de acuerdo a sus especiales circunstancias, le resultd ofensiva, intolerable o humillante.

C. El criterio de la conducta objetivamente ofensiva

Que la conducta sea o no aceptada, se argumenta, haré la diferencia entre el acoso y las acciones lici-
tas. Segan Martin y Martin, la primera solicitud podra ser considerada como una propuesta, que sera
de recibo si la persona solicitada se aviene y que no debera de repetirse en el caso de que la persona
destinataria rechace ese avance. Mejias sefiala al respecto que la mera atencién sexual puede conver-
tirse en acoso si continuia una vez que la persona objeto de la misma ha dado muestras de rechazo.
Ello distingue el acoso sexual de las aproximaciones personales libremente aceptadas basadas, por
tanto, en el consentimiento mutuo.5?

Lo anterior, empero, no debe examinarse sélo desde el punto de vista de la recepcién que ha tenido
en la victima, en el sentido si acept6 o no, sino que debe atenderse a la situacion en general, permi-
tiendo observar si en el caso concreto, a pesar de la existencia de una situacion de subordinacidn, la
accion ha sido aceptada y desarrollada en una situaciéon de igualdad de condiciones (bilateral).

Y es que la antijuridicidad del acoso sexual puede revisarse desde un punto de vista subjetivo u ob-

52 MarTiNEZ (2001b), p.95.
5 Perez Y RobriGuez (2013c¢), p. 212.
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jetivo. Si se aplica el primer estandar, habrd acoso sexual cada vez que la victima se ha opuesto al
comportamiento de caracter sexual dirigido en su contra. En este caso, por tanto, habra acoso cada
vez que el requerimiento no fuese consentido, a pesar que objetivamente pueda resultar ofensivo. Si
se utiliza el estandar objetivo, en cambio, estaremos frente a una situacion de acoso sexual cada vez
que nos enfrentemos a un comportamiento sexual objetivamente ofensivo, con independencia de si
fue o no aceptado.

Nuestro derecho parece recoger el criterio subjetivo, que tiene el inconveniente que deja entregado a
la victima la determinacion de lo que es o no acoso. Esto, sin embargo, nos puede llevar al absurdo de
establecer que conductas que son objetivamente ofensivas, no configuren un ilicito laboral por el solo
hecho de ser aceptadas por su receptor. Y, por el contrario, acciones tipicamente inofensivas, pueden
constituir acoso si son rechazadas por la victima.

Darle mayor importancia a la conducta que es objetivamente ofensiva, permite tomar distancia del
analisis subjetivo que parte de una premisa errénea, esto es, que las mujeres viven el episodio de aco-
so con igual libertad que los hombres. “Y es que la propia dindmica de la exigencia impone a la persona
receptora del comportamiento, si ha sufrido o prevam sufrir un acto de acoso sexual, la carga de
decir no, con lo cual se desprotegeria a aquellas mujeres que no dicen que no bien porque aceptan su
rol de sumisidn en una sociedad patriarcal o bien porque, alitn no aceptdndolo, no quieren enfrentarse”
Sin perjuicio de considerar, ademas, que dicha circunstancia se agrava en una relacion de subordina-
cion. Pues bien, entendiendo que este estandar legal conducira al muy criticable resultado de exigir
un no rotundo de la victima, para la existencia de un acoso sexual, debe entenderse que, existiendo
una conducta objetivamente ofensiva, se debe presumir que esta es no deseada, de modo que a la
denunciante le bastara con acreditar una conducta de tales caracteristicas, mientras a la denunciada
le corresponderd, en su caso, acreditar el caracter deseado que excluird la ilicitud.®

V. CONCLUSIONES

El acoso sexual constituye una manifestacion del poder, de las mas repudiables si se considera que
afecta desproporcionadamente a la mitad femenina de la poblacién. Nuestra legislacion laboral in-
trodujo la tipificacién de este fenémeno en el afio 2005, y en ella se recoge como acoso sexual s6lo
un tipo, relativo al chantaje sexual, es decir, aquella conducta destinada a obtener favores sexuales
no consentidos.

La tipificacion legal resulta insuficiente, como quiera que excluye un sinnumero de actuaciones que
constituyen acoso sexual, por cuanto implican una vulneracién a la dignidad de las personas y alteran
en la practica la igualdad material. En este sentido, en el acoso laboral por hostigamiento, cuando se
crea un ambiente laboral sexista, intimidatorio o humillante, el consentimiento no tendra mayor in-
terés para tipificar el ilicito, dado que lo verdaderamente relevante en este caso es que se genera un
ambiente contrario a los derechos fundamentales, como el de no discriminacion.

64 Lousaba (2020b), p. 71.
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Sin embargo, en el ambito de la conquista sexual, esta tipificacion oculta la intencion que tuvo el le-
gislador de construir una égida en favor de aquellas conductas amorosas que se consideraban “licitas”
y que reproducen, en el &mbito del trabajo, los roles que la cultura asigna al varén y a la mujer en la
sociedad capitalista. Hemos planteado que dicha féormula, fundada en una errénea proteccion a la
libertad sexual, reproduce estereotipos y con ello incentiva situaciones de acoso sexual. De manera
que resulta mas adecuado ir al origen del concepto, en el sentido de entender que no son las relacio-
nes amorosas el objeto de la proteccion, sino la dignidad de las personas y el derecho a desenvolverse
en un ambiente libre de discriminacién.

De esta forma, no es el consentimiento formalmente manifestado lo que interesa al derecho, sino la
intencidn real o el deseo de la victima de mantener un vinculo afectivo. El deseo debe establecerse
en cada caso concreto atendiendo a las particulares condiciones en que se encuentra la trabajadora,
teniendo presente que la mujer subordinada en razon del vinculo laboral esta afectada por diversas
dimensiones de estatificacion, por lo pronto la econdémica y por razén de su género, lo que impide en-
tender que se desenvuelva en un &mbito que le permita manifestar su voluntad contraria, o consentir,
como refiere la ley. En este sentido, el deseo s6lo puede derivarse de conductas activas, debiendo
descartarse la posibilidad de otorgarle valor al silencio. Y aun ante la existencia de una voluntad
declarada, la condicién de subordinada obliga a establecer en el caso concreto si aquélla responde
al ejercicio de la autonomia del sujeto pasivo, o bien se trata de una voluntad viciada, por medio del
ejercicio de examen objetivo de las conductas y sus perniciosos efectos.

Este ejercicio lleva a entender que la existencia de un vinculo de subordinacién y dependencia es-
tablece al menos una presuncién de no existencia de igualdad de condiciones para una aceptacion
verdaderamente libre. Ante esto, se han propuesto criterios de interpretacion que permitan valorar el
grado de autonomia con que se ha desempeniado la victima. Asi, entender que la voluntad de la mujer
constituye una victoria en la lucha de sus derechos sexuales, permite poner énfasis en la necesidad
de establecer garantias para su adecuado desenvolvimiento. Comprender que en la relacion amorosa
entre un varén y una mujer, a esta ultima no le cabe mas que un rol meramente receptivo frente a una
conducta de naturaleza sexual, restringe la accién de la mujer inicamente a las opciones a aceptar o
rechazar, en un ambito desfavorable de poder, en circunstancias que el deseo sexual femenino se vin-
cula a conquistas politicas que impiden justificar que la mujer pueda ser “convencida” en una relacion
afectiva. En el mismo orden, establecer el criterio de una mujer razonable, obliga a considerar todas
las circunstancias y variables que afectan a la mujer en el caso concreto, evitando generalizaciones
sobre la base de estereotipos. Finalmente, considerar que una situaciéon humillante perjudica per se
las condiciones de trabajo de la victima y constituye acoso sexual, permite analizar objetivamente los
elementos del acoso sexual, vinculdndolos al caracter ofensivo de la conducta, con independencia del
consentimiento otorgado.

En suma, la interpretacién del consentimiento debiera estar afincado en criterios objetivos que dima-
nen del grado de autonomia que las partes exhiban en un caso concreto, debiendo desterrarse idea-
ciones subjetivas, ambiguas y prejuiciosas, tales como que es natural que el varon aborde la belleza
femenina y que la voluntad de la mujer est4 destinada a ser abatida, o cualquier otro concepto que
signifique cosificar a la mujer o mermar su consideracién como sujeto de derechos.
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