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5.1 Concepto de Acoso Sexual, Codigo del Trabajo y
Sanciones

A.- Concepto de acoso sexual laboral. Conforme a lo que sefiala el inciso
segundo del articulo 22 del Cddigo del Trabajo, se produce Acoso Sexual
cuando una persona (hombre o mujer) realiza en forma indebida, por
cualquier medio, requerimientos de cardcter sexual, no consentidos por
la persona requerida (hombre o mujer) y que amenacen o perjudiquen su
situacion laboral o sus oportunidades en el empleo.

El Acoso Sexual es un problema que afecta a la dignidad de los trabajadores,
perjudicando el clima laboral de la organizacidn o empresa. El empleador
tiene la obligacion de incorporar en el Reglamento Interno un
procedimiento para tramitar denuncias de Acoso Sexual, medidas de
resguardo para la acosada o acosado y sanciones para el acosador o
acosadora.

B.- Legislacion aplicable al acoso sexual laboral. La Ley N° 20.005,
publicada el 18 de marzo de 2005, es la que incorpord el acoso sexual en
materia laboral. Esta ley inserté el concepto de acoso sexual en el articulo
2° del Codigo del Trabajo y, en los articulos 211-A hasta 211-E del mismo
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Cdédigo, establecid un procedimiento de investigacidon y sancidn del acoso
sexual.

C.- Tipos de acoso sexual en materia laboral. Doctrinariamente se pueden
distinguir dos tipos:

1) Acoso vertical: Cuando el denunciado es el empleador/a (desigualdad
jerarquica). En este caso, la denuncia por acoso sexual deberd ser
interpuesta ante la Inspeccion del Trabajo, la que investigard los
hechos. Ademas, se establece a favor del trabajador afectado la
figura del despido indirecto, que consiste en la facultad del
trabajador de poner término al contrato de trabajo si el empleador
incurriere en falta de probidad al desempefiar sus funcionesy ejercer
conductas de acoso sexual.

2) Acoso horizontal: Cuando las conductas de acoso sexual se
presenten entre pares (entre trabajadores en igualdad jerarquica)
dentro de la empresa.

D.- Procedimiento a seguir por la victima de acoso sexual en su trabajo.
Primero, la victima debe hacer llegar un reclamo (denuncia) por escrito a la
direcciéon de la empresa, servicio en donde trabaje o a la Inspeccién del
Trabajo.

Recibida la denuncia, el empleador debera adoptar las medidas de
resguardo necesarias respecto de los involucrados, tales como la
separacion de los espacios fisicos o la redistribucion del tiempo de jornada,
considerando la gravedad de los hechos imputados y las posibilidades
derivadas de las condiciones de trabajo.

En caso que la denuncia sea realizada ante la Inspeccidn del Trabajo, ésta
sugerira a la brevedad la adopcidn de aquellas medidas al empleador.

Luego de entablar la denuncia por acoso sexual se inicia una investigacion,
cuya duracioén serd de un plazo de 30 dias contados desde la recepcién de
la denuncia por acoso sexual. El empleador que recibe la denuncia puede
elegir entre llevar a cabo la investigacion él o, en el plazo de cinco dias,
derivarla a la Inspeccién del Trabajo.



Finalmente el empleador debe aplicar las medidas o sanciones que
correspondan dentro de un plazo de 15 dias a contar del término de la
investigacion interna, o desde que se le hayan comunicado los resultados
de la investigacion efectuada por la Inspecciéon del Trabajo.

E.- Sanciones por acoso sexual: Las sanciones deben estar contenidas en el
respectivo reglamento interno de la empresa y pueden consistir en el
despido del trabajador o trabajadora acosador, sin derecho a
indemnizacion.

F.- Derecho del trabajador(a) afectado(a) por acoso sexual por parte de su
empleador(a): Puede acudir al Tribunal del Trabajo respectivo para poner
término al contrato de trabajo (despido indirecto o autodespido) y
demandar el pago de las indemnizaciones legales correspondientes,
pudiendo solicitar el incremento de hasta un 80% en sus indemnizaciones
legales si el empleador no dio cumplimiento al procedimiento por acoso
sexual.

G.- Caso de denuncia falsa de acoso sexual: Si el trabajador/a invoco
falsamente la causal de acoso sexual como fundamento del autodespido
(despido indirecto), debe indemnizar los perjuicios que cause al
afectado/a, y podrda ser objeto de acciones legales que procedan
(responsabilidad criminal).

H.- Acoso sexual como causal de despido: En el caso de que sea un acoso

de tipo “horizontal”, el acoso sexual es causal de despido (articulo 160 N2 1
letra b) del Cédigo del Trabajo).




|.- Reserva o privacidad del hecho de acoso sexual: La ley establece la
reserva de los procedimientos, indicando que la investigacién interna del
empleador debera ser llevada “en estricta reserva”. Adema3s, la ley estipula
gue las causas laborales en que se invoque una acusacion de acoso sexual,
deberdan ser mantenidas en custodia por el secretario del tribunal, y sélo
tendrdn acceso a ellas las partes y sus apoderados judiciales. Esto pretende
resguardar la honra y facilitar las denuncias por acoso sin exponer a los
involucrados al escrutinio publico antes de terminada la investigacion y
establecidas las responsabilidades consecuentes.

En términos practicos debe precisarse que el rol de la Direccion del
Trabajo, en materia de acoso sexual, es: a) Ser receptor de denuncias
por Acoso Sexual.- b) Ser investigador de denuncias efectuadas por el
afectado(a) o por el empleador.

5.2 Ley del Consumidor (Objetivos, Conceptos que
la ley describe y Ambitos de Aplicacién)

A.- Objetivos. En nuestro pais, la relacién entre los proveedores de bienes
o servicios y los consumidores estd regulada por la Ley N° 19.496 de
proteccion de los derechos de los consumidores. Esta ley tiene como
objetivos normar las relaciones entre proveedores y consumidores, sus
derechos y obligaciones y establecer las infracciones en perjuicio del
consumidor, senalando el procedimiento aplicable en estas materias.

B.- Conceptos que la Ley describe. Esta ley entrega ciertas definiciones
basicas.

En el articulo 1° de esta ley se definen ciertos conceptos elementales, a fin
de preciar su entendimiento. Asi, para los efectos de esta ley se entenderd
por:

1.- Consumidores o usuarios: las personas naturales o juridicas que, en
virtud de cualquier acto juridico oneroso, adquieren, utilizan, o disfrutan,
como destinatarios finales, bienes o servicios. En ningln caso podran ser
considerados consumidores los que de acuerdo al nUmero siguiente deban
entenderse como proveedores.




2.- Proveedores: las personas naturales o juridicas, de caracter publico o
privado, que habitualmente desarrollen actividades de produccion,
fabricacion, importacién, construccion, distribucion o comercializacidon de
bienes o de prestacion de servicios a consumidores, por las que se cobre
precio o tarifa.

No se considerard proveedores a las personas que posean un titulo
profesional y ejerzan su actividad en forma independiente.

3.- Informacién basica comercial: los datos, instructivos, antecedentes o
indicaciones que el proveedor debe suministrar obligatoriamente al
publico consumidor, en cumplimiento de una norma juridica.

Tratdndose de proveedores que reciban bienes en consignacidon para su
venta, éstos deberdn agregar a la informacidon bdsica comercial los
antecedentes relativos a su situacion financiera, incluidos los estados
financieros cuando corresponda.

En la venta de bienes y prestacion de servicios, se considerara informacion
comercial basica, ademas de  lo que dispongan otras normas legales o
reglamentarias, la identificaciéon del bien o servicio que se ofrece al
consumidor, asi como también los instructivos de usoy los términos de la
garantia cuando procedan. Se exceptuaran de lo dispuesto en este inciso
los bienes ofrecidos a granel.

La informacion comercial basica deberd ser suministrada al publico por
medios que aseguren un acceso claro, expedito y oportuno. Respecto de los
instructivos de uso de los bienes y servicios cuyo uso normal represente un
riesgo para la integridad y seguridad de las personas, serd obligatoria su
entrega al consumidor conjuntamente con los bienes y servicios a que
acceden.

4.- Publicidad: la comunicacidon que el proveedor dirige al publico por
cualquier medio idoneo al efecto, para informarlo y motivarlo a adquirir o
contratar un bien o servicio, entendiéndose incorporadas al contrato las
condiciones objetivas contenidas en la publicidad hasta el momento de
celebrar el contrato. (Son condiciones objetivas aquellas sefialadas en el
articulo 28 de esta ley).



5.- Anunciante: el proveedor de bienes, prestador de servicios o entidad
que, por medio de la publicidad, se propone ilustrar al publico acerca de
la naturaleza, caracteristicas, propiedades o atributos de los bienes o
servicios cuya produccion, intermediacidn o prestacion constituye el objeto
de su actividad, o motivarlo a su adquisicion.

6.- Contrato de adhesién: aquel cuyas cldusulas han sido propuestas
unilateralmente por el proveedor sin que el consumidor, para celebrarlo,
pueda alterar su contenido.

7.- Promociones: las prdacticas comerciales, cualquiera sea la forma que se
utilice en su difusidn, consistentes en el ofrecimiento al publico en general
de bienes y servicios en condiciones mas favorables que las habituales, con
excepcion de aquellas que consistan en una simple rebaja de precio.

8.- Oferta: practica comercial consistente en el ofrecimiento al publico de
bienes o servicios a precios rebajados en forma transitoria, en relacién con
los habituales del respectivo establecimiento.

C.- Ambitos de aplicacién. En el articulo 2° de la ley 19.496, se sefiala que
los siguientes actos o contratos quedan sujetos a las disposiciones de esta

ley:

1) Los actos juridicos que, de conformidad a lo preceptuado en el
Cdédigo de Comercio u otras disposiciones legales, tengan el caracter
de mercantiles para el proveedor y civiles para el consumidor.

2) Los actos de comercializacidon de sepulcros o sepulturas.

3) Los actos o contratos en que el proveedor se obligue a suministrar al
consumidor o usuario el uso o goce de un inmueble por periodos
determinados, continuos o discontinuos, no superiores a tres meses,
siempre que lo sean amoblados y para fines de descanso o turismo.

4) Los contratos de educacion de la ensefianza basica, media, técnico
profesional y universitaria, salvo la excepciones legales, y respecto de
la facultad del o de los usuarios para recurrir ante los tribunales
correspondientes, conforme a los procedimientos que esta ley
establece, para hacer efectivos los derechos que dichos Parrafos y
articulos les confieren.
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- No quedard sujeto a esta ley el derecho a recurrir ante los tribunales
de justicia por la calidad de la educacidon o por las condiciones
académicas fijadas en los reglamentos internos vigentes a la época
del ingreso a la carrera o programa respectivo, los cuales no podran
ser alterados sustancialmente, en forma arbitraria, sin perjuicio de
las obligaciones de dar fiel cumplimiento a los términos, condiciones
y modalidades ofrecidas por las entidades de educacion.

5) Los contratos de venta de viviendas realizadas por empresas
constructoras, inmobiliarias y por los Servicios de Vivienda vy
Urbanizacidn, en lo que no diga relacidon con las normas sobre calidad
contenidas en la ley N2 19.472 (ley general de urbanismo vy
construcciones).

6) Los actos celebrados o ejecutados con ocasién de la contratacion de
servicios en el ambito de la salud, con exclusidn de las prestaciones
de salud; de las materias relativas a la calidad de éstas y su
financiamiento a través de fondos o seguros de salud; de la
acreditacion y certificacion de los prestadores, sean éstos publicos
o privados, individuales o institucionales y, en general, de
cualquiera otra materia que se encuentre regulada en leyes
especiales.

Excepciones: No obstante lo sefalado anteriormente, las normas de esta
ley no serdn aplicables a las actividades de produccién, fabricacion,
importacion, construccion, distribucién y comercializacion de bienes o de
prestacion de servicios reguladas por leyes especiales, salvo: a) En las
materias que estas Ultimas no prevean.- b) En lo relativo al procedimiento
en las causas en que esté comprometido el interés colectivo o difuso de los
consumidores o usuarios, y el derecho a solicitar indemnizacién mediante
dicho procedimiento.- c) En lo relativo al derecho del consumidor o usuario
para recurrir en forma individual, conforme al procedimiento que esta ley
establece, ante el tribunal correspondiente, a fin de ser indemnizado de
todo perjuicio originado en el incumplimiento de una obligacién contraida
por los proveedores, siempre que no existan procedimientos
indemnizatorios en dichas leyes especiales.



5.3 Derechos y Deberes de los Consumidores

Derechos Deber

1. Elegir libremente un determinado bien o
servicio. El silencio del consumidor no
constituye aceptacion en los actos de consumo.
Se deben celebrar actos de consumo con el
comercio establecido.

2. Acceder a una informacion veraz vy
oportuna. Acceder a una informacion veraz y
oportuna sobre los bienes y servicios ofrecidos
por el proveedor, su precio, condiciones de
contratacion y otras caracteristicas relevantes
de los mismos.

3. No ser discriminado arbitrariamente por
parte de los proveedores de bienes y servicios.
Es arbitrario en la medida que es irracional o
atenta contra la dignidad de los consumidores.
Por ejemplo, basada en su clase social, opcién
politica, entre otras.

4. La seguridad en el consumo de bienes y
servicios. La seguridad en el consumo de bienes
y servicios, a la proteccion de la salud y el medio
ambiente. Implica el deber de adoptar las
medidas para evitar riesgos derivados del uso o
consumo de los bienes o servicios.

5. A la reparacion e indemnizaciéon. A la
reparacion e  indemnizacion adecuada vy
oportuna de todos los dafios materiales vy
morales en caso de incumplimiento de
cualquiera de las obligaciones contraidas por el
proveedor. Sin embargo, existe el deber de
exigir la reparacidon o indemnizacién por tales
actos de acuerdo a los medios establecidos en
la ley.

1. Realizar sus comprasy
contrataciones sélo en el
comercio establecido.

2. Leer detalladamente
los contratos antes de
firmarlos, de manera
gue pueda comprender
totalmente su
contenido.

3. Tomar sus decisiones
de compra libre e
informadamente.

4. Exigir el cumplimiento
de la publicidad. Lo que
dice la publicidad es
exigible como parte del
contrato.

5. La publicidad debe ser
veraz, comprobable y no
inducir a engafo.
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6. Derecho a la educaciéon para un consumo
responsable. Es deber del consumidor acceder
a los medios posibles para obtener esta
informacion educativa, entre ellos, los
entregados en el Sitio Web del Sernac y la
Revista del Consumidor.

7. A retracto o terminar sin la voluntad del
proveedor. A retracto o terminar sin Ia
voluntad del proveedor (unilateralmente) el
contrato en el plazo de 10 dias contados desde
la recepcion del producto o desde Ia
contratacion del servicio y antes de la
prestacion del mismoy en los siguientes casos:
Los celebrados en reuniones convocadas o
concertadas, como, por ejemplo, “tiempo
compartido”; ocasidn en que el consumidor
debe expresar su aceptacion.

En contratos realizados por medios
electrénicos y en los que se acepta una oferta
realizada a través de catalogos, avisos o
cualquier otra forma de comunicacién a
distancia.

En los contratos de educacién superior cuando
se ingrese a primer afo de carrera.

e Este derecho se debe ejercer cumpliendo
los plazos, requisitos y obligaciones que
disponga la ley en cada uno de los casos
descritos.

6. Rechazar los cobros
por bienes o servicios
gue no haya aceptado.

7. Informarse sobre los
bienes y servicios
ofrecidos en el mercado,
su precio, condiciones
de contratacion y otras
caracteristicas
relevantes.



8. Elderecho a garantia-cambio, devolucion
del dinero. El derecho a garantia-cambio,
devolucién del dinero, reparacion segun
corresponda- por los bienes o servicios que se
adquieran o contraten y que presenten fallas
de fabricacion o sean inseguros. Igualmente,
por los bienes que contienen una cantidad
inferior a lo informado en el envase. Los
derechos citados y los otros contenidos en las
leyes de consumo son irrenunciables
anticipadamente para los consumidores.

8. Solicitar la
reparacion 0
indemnizaciéon por los
dafios  materiales vy
morales derivados de
actos de consumo, y de
acuerdo a los medios que
indica la Ley.

9. Adoptar las
medidas gue sean
necesarias para evitar
riesgos derivados del uso
o consumo de bienes o
servicios.

10. No hacer denuncias
imprudentes en contra
de proveedores, vale
decir, denuncias carentes
de fundamento.

11. Informarse y
buscar los medios para
acceder a la educacién
gue le permita un
consumo responsable.

5.4 Valoracion de los Principios Basicos del Derecho

Laboral

Los principios basicos del Derecho Laboral y su valoracién, se traducen en
los derechos basicos fundamentales inespecificos que se encuentran

dentro de nuestra legislacion, que parecen mas sensibles

el desarrollo de la relacidn laboral.

a su lesion en



Estos son:

A.- El derecho a la dignidad humana: se reconoce en el articulo 12 inciso 12
de la Constitucidn Politica de la Republica al disponer que "las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos", supone que "el ser humano,
independientemente de su edad, sexo o condicién particular, es acreedor
siempre a un trato de respeto".

Llevado al ambito del contrato de trabajo, se puede decir que el
empleador esta obligado a respetar la dignidad del trabajador, a tratarlo
con respeto, encontrandose obligado a asegurar que el trabajador sea
respetado por los jefes o superiores jerarquicos, y también por sus
companeros de trabajo. En este sentido, el empleador debe asegurar la
moralidad del ambiente; no sélo es responsable de sus actos y de los
actos de sus representantes, sino también de los que realicen otros
trabajadores en la medida que no son cortados o sancionados por el
empleador.

Consecuente con ello, el articulo 2° inciso 2° parte primera del Cddigo del
Trabajo, dispone: "Las relaciones laborales deberdn siempre fundarse en
un trato compatible con la dignidad de la persona".
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A suturno, el articulo 154 inciso final del Cddigo del Trabajo vuelve a colocar
a la dignidad en el centro de atencidon, al disponer respecto de las
obligaciones y prohibiciones de que da cuenta el Reglamento Interno de
la empresa, y, en general, respecto de toda medida de control, que "sélo
podran efectuarse por medios idéneos y concordantes con la naturaleza
de la relacién laboral y, en todo caso, su aplicacion debera ser general,
garantizandose la impersonalidad de la medida, para respetar la dignidad
del trabajador".




La Direccién del Trabajo ha sostenido, desde antes de su reconocimiento
expreso por el Cddigo del Trabajo por la norma recién transcrita, que las
medidas de control y de revision implementadas por el empleador deben
integrarse en sistemas que sean compatibles con el respeto a la dignidad
de los trabajadores, precisando, en casos concretos, que un sistema de
revision y control a la salida de operarios consistente en el accionar de una
palanca sorteadora que determinaba a qué obrero debia registrar el
portero, resultaba atentatorio contra la dignidad del trabajador, siendo
inaceptable dicho sistema; asimismo, se ha sostenido que "la instalacion de
dispositivos de control audiovisual, como una forma de control o vigilancia
permanente y continuada, provoca en el trabajador, inexorablemente, un
estado de tension o presidn incompatible con la dignidad humana".
También se ha determinado que la revision de especies a los trabajadores
atenta contra su dignidad y honra.

Frente al tema de la utilizacion de mecanismos de control audiovisual, y a
modo de ejemplo se puede senalar que la Direccidon del Trabajo dictamind,
para un caso concreto, que no resultaba licita su utilizacion con la Unica
finalidad de vigilar y fiscalizar la actividad del trabajador, pues tal forma de
control ilimitado y continuado han de generar razonablemente en un
trabajador, "un verdadero temor reverencial frente a su empleador,
haciendo inexistente toda esfera de libertad y dignidad".

B.- El derecho al honor: tradicionalmente, se sostiene que sus dimensiones
son dos: Primero, aparece el ambito subjetivo interno (honor), que
corresponde a la estimacion que el sujeto tiene de si mismo, esto es, su
autoestima comprendiendo el prestigio "profesional" del individuo, como
forma destacada de "manifestacion externa de la personalidad y de la
relacion del individuo con el resto de la colectividad", en la medida que,
en ciertos casos y bajo determinadas circunstancias, "el juicio critico o Ia
informacién divulgada acerca de la conducta profesional o laboral de una
persona puede constituir un auténtico ataque a su honor personal. De
este modo, el honor adquiere un contenido igualitario” vy, segundo,
aparece el ambito objetivo externo (honra), que dice relacidn con Ia
estimacion o valoracidon social que tienen los terceros de las calidades
morales de un sujeto determinado, también llamada “heteroestima”.

Asi, se redefine el honor en dos componentes: uno de caracter estatico,
senalado por la exclusion de cualquier ataque a la igual dignidad de toda
personay otro dinamico, que se aplica al desarrollo en relaciéon del sujeto,
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es decir, a su desenvolvimiento en la participacién social, dimension que
permite adecuarse a las situaciones concretas en que el sujeto esta inmerso
para ponderar el bien juridico honor en el caso.

Respecto del derecho a la honra del trabajador, se ha determinado por la
Direccion del Trabajo, para un caso concreto, que la utilizacion por parte
de una empresa de dispositivos de deteccion o de revision del personal
consistente en un arco detector de metales de caracter magnético
instalado en la puerta principal de acceso a la empresa, no causa un
menoscabo a la dignidad y honra de los trabajadores.

En cambio, frente al uso del poligrafo, dando cuenta de lo pluriofensivo de
este instrumento, se ha sostenido que "se pone en juego el derecho al
respeto y a la proteccidon de la vida privada y publica y a la honra de Ia
persona y de su familia, porque, sin que se tenga derecho a hacerlo, el
empleador no sdélo estaria inmiscuyéndose en las esfera mas intima de la
vida del trabajador, cual es, su conciencia y su derecho a reservarse
informacidn; sino que adema3s estaria poniendo permanentemente en tela
de juicio la honra del trabajador".

Con relacion a otro caso, vinculado a este derecho constitucional, se ha
sostenido, con relacién a la aplicacidon del articulo 25 del D.S. N° 594 de 1999
(Reglamento sobre Condiciones Sanitarias y Ambientales Basicas en los
Lugares de Trabajo), que "no contar con servicios higiénicos en su area de
trabajo, menoscaba la dignidad de la persona del trabajador, su intimidad,
vida privada y honra amparados por el articulo 19 N° 4 de la Constitucion
Politica del Estado, e incluso una situaciéon como la descrita, eventualmente
daia la salud fisica y siquica del dependiente".

Por ultimo, se ha sostenido que "la medida de control de aplicar un test de
alcoholemia al ingreso de los trabajadores, sin estar establecida en el
Reglamento de Higiene y Seguridad de la empresa, sin sefalarse el
mecanismo de seleccidon y sus caracteristicas, importan una medida de
hecho, que queda entregada al arbitrio y discrecionalidad del empleador,
sin que existan garantias de resguardo para la dignidad y honra que Ia
Constitucion asegura a todas las personas”.

C.- El derecho constitucional al respeto y proteccion de la vida privada del
trabajador: consagrada también en el articulo 19 N° 4 de la Carta
Fundamental, cabe sefalar lo siguiente: La vida privada, objeto  de

e —— T ————



proteccion por este derecho, ha sido definida como "el conjunto de los
asuntos, conductas, documentos, comunicaciones, imagenes o recintos
que, el titular del bien juridico protegido, no desea que sean conocidos
por terceros sin su consentimiento previo".

Congruente con la proteccidon que la Constitucion brinda a la vida privada,
la Ley N° 19.628 (Sobre protecciéon de la vida privada, publicada en Diario
Oficial de 28.08.1999) ha dispuesto que el tratamiento de los datos
personales sélo puede efectuarse cuando la referida ley u otras
disposiciones legales lo autoricen o el titular consienta expresamente en
ello (art. 4° inciso 1°), entendiéndose por datos personales los relativos a
cualquier informacién concerniente a personas naturales, identificadas o
identificables (art. 2° f). Asimismo, se sostiene que no pueden ser
objeto de tratamiento los datos sensibles (segun el art. 2° g, lo
constituyen aquellos datos personales que se refieren a las caracteristicas
fisicas o morales de las personas o a hechos o circunstancias de su vida
privada o intimidad, tales como los habitos personales, el origen racial, las
ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas, los
estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual.) salvo cuando la ley lo
autorice, exista consentimiento del titular o sean datos necesarios para la
determinacion u otorgamiento de beneficios de salud que correspondan
a sus titulares. (Art. 10°).

Llevado al ambito laboral, el legislador ampara este derecho, ademas de
la referencia que se hace en el inciso 12 del articulo 52 del Codigo del
Trabajo, que, al disponer que el empleador "debera mantener reserva de
toda la informacion y datos privados del trabajador a que tenga acceso
con ocasion de la relacion laboral" (articulo 154 bis del mismo cuerpo
legal) y, al consignar que la empresa usuaria "debera mantener reserva
de toda la informacidn y datos privados del trabajador a que tenga acceso
con ocasion de la relacién laboral." (Articulo 183 Y del mismo codigo).

Se ha sostenido en doctrina que, "el empresario no podra llevar a cabo, so
pretexto de las facultades de vigilancia y control que le confiere (la ley)
intromisiones ilegitimas en la intimidad de sus empleados en los centros
de trabajo, por lo que la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva
de este derecho fundamental tendrd que supeditarse a la estricta
observancia del "principio de proporcionalidad" o "necesario equilibrio"
entre las obligaciones dimanantes del contrato para el trabajador y el
ambito de su libertad constitucional.(...) En particular, la instalacion y
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empleo por el empresario de instrumentos de control de la actividad laboral
en el centro de trabajo (grabacién de sonido, circuito cerrado de television)
se acomoda a las exigencias del derecho a la intimidad de los trabajadores
afectados tan sélo cuando la medida resulte "justificada, idénea para la
finalidad perseguida por la empresa, necesariay equilibrada”.

Asimismo, la jurisprudencia administrativa de la Direccidon del Trabajo
también ha sostenido, refiriéndose a una clausula contractual que exige del
trabajador una "conducta personal intachable", que ‘"tales
comportamientos sélo podrian pactarse a condicion que los mismos
importen un comportamiento estrictamente laboral, en consideracién a la
naturaleza de los servicios contratados. En efecto, tales exigencias
conductuales de los trabajadores pueden incorporarse al estatuto juridico
individual como conductas de caracter laboral, al estar vinculadas
directamente con el desempeiio del servicio contratado, no siendo
juridicamente procedente, en consecuencia, establecer como obligacién
contractual otras conductas personales, ambito que el contrato de trabajo
no puede entrar a regular sin arriesgar infringir la proteccion de la vida
privada garantizada constitucionalmente".

También, respecto de la aplicacion del referido derecho fundamental en la
empresa, se ha dictaminado que "las medidas de revisidon y control de los
trabajadores, de sus efectos privados o de sus casilleros importan un limite
a la privacidad de las personas, que amerita, entre otras condiciones, que
se incorpore en el Reglamento Interno de Higiene y Seguridad".

En una opinidon que abarca también al derecho que se analizard a
continuacion, el autor Luis Lizama ha sostenido que "la tensidn entre la
potestad de mando y el derecho de la intimidad se complejiza por el
desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacién y de las
comunicaciones (NTIC) que comprenden, entre otros, los ordenadores,
teléfonos maviles o el uso del correo electréonicoy de la internet".

D.- El derecho a la inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada:
gue consagra el articulo 19 N° 5 de la Constitucion, se ha sostenido que: La
inviolabilidad se refiere a la cualidad que tienen los bienes protegidos en el
sentido que no pueden ser observados, revisados, registrados, visitados,
transmitidos, difundidos, ni traspasados, para ningun efecto, sin el
consentimiento previo del afectado, segun afirma el autor José Luis Cea. Al
referirla el constituyente (constitucion) tal inviolabilidad a toda forma de
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comunicacién privada, quiere significar con ello "a toda forma de
comunicacion privada, es decir, la transmision de senales escritas, visuales
o audiovisuales, hecha mediante un cédigo comun al emisor y al receptory
destinada sélo al conocimiento de ambos y no del publico ni de terceros
mas circunscritos"”, incluyendo los documentos, toda vez que el vocablo
"comunicaciones" es genérico. Incluye José Luis Cea dentro de las multiples
formas de comunicacion posibles, la epistolar, telefénica, audiovisual y
dentro de los "medios de comunicacion”, el télex, el fax, el correo
electrénico, la video conferencia, etc., advirtiendo que esas y otras
especies de comunicacidon estan amparadas por la norma constitucional en
referencia, siempre que no estén abiertas al publico.

Aplicada al ambito laboral, la jurisprudencia administrativa de la Direccién
del Trabajo, con relacién a la inviolabilidad de toda forma de comunicacién
privada, ha sostenido que, "de acuerdo a las facultades con que cuenta el
empleador para administrar su empresa, puede regular las condiciones,
frecuencia y oportunidad de uso de los correos electronicos de la empresa,
pero en ningun caso podra tener acceso a la correspondencia electrdnica
privada enviada y recibida por los trabajadores". Conciliando la vigencia
de tal derecho fundamental, con las facultades empresariales, se ha
dispuesto que sera entonces el empleador quién podra tomar la iniciativa
para formalizar esta normativa interna de la empresay, en el ambito de
sus facultades de administracion, podra también incorporar preceptos a
este reglamento con el fin especifico de regular, limitar o restringir el
empleo de los correos electrénicos por los dependientes, todo lo cual
no obsta -como se ha dicho- que "el delegado del personal, cualquier
trabajador, o las organizaciones sindicales de la empresa respectiva"
(articulo 153 inciso 32 del Cédigo del Trabajo), pueda impugnar de
ilegalidad estas normas ante la Direccion de Trabajo. Se reitera, esta
regulaciéon podrd recaer en el uso del correo electrdnico, no en la garantia
constitucional de inviolabilidad de la comunicacion privada." Asi las cosas,
se ha sefialado, por ultimo, que "podra regularse radicalmente el uso del
correo electrénico por alguna de las formas descritas precedentemente, en
términos tales que todo envio del personal se efectlie con copia a alguna
Gerencia o Unidad de la empresa, envio que de esta forma perderd -en el
instante- su condicién de comunicacion privada, regulacion que sin
embargo no es practicable en el caso de la recepcidon de correspondencia
electrdnica, y por tanto, en este aspecto, esta modalidad de comunicacién
conserva siempre su caracter privada, como asimismo, permanecerd



plenamente amparada por la referida y correspondiente garantia
constitucional".

E.- El derecho constitucional a no ser discriminado arbitrariamente: Se ha
sostenido por la doctrina que la nocidon de discriminacidn no puede
explicarse debidamente de manera aislada, sino que debe hacerse a través
del concepto estrechamente vinculado, de igualdad.

Nuestro ordenamiento constitucional, dentro de las Bases de |la
Institucionalidad, reconoce como valor superior de nuestro sistema juridico
el principio de igualdad. El articulo 12 de la Norma Fundamental, en su
inciso primero dispone: "Las personas nacen libres e iguales en dignidad y
derechos"; y el articulo 19 N2 2 que: "La constitucion asegura a todas las
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personas: N2 2 La igualdad ante la ley”.

La nocidn de igualdad en nuestro sistema juridico, particularmente en la
Constitucion, discurre sobre dos ejes. El primero, dice relacidon con la
igualdad en la ley (igualdad de derechos), esto es, sobre la idea de que
todas las personas son iguales ("Las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos", articulo 19, inciso primero) y, por tanto, todo
privilegio o exencidon no sera tolerado ("En Chile no hay persona ni grupo
privilegiado", articulo 19, N2 2, inciso segundo); vy, el segundo se refiere a la
igualdad ante la ley (igualdad de trato), es decir, estableciendo la
prohibicion dirigida a los poderes publicos “al legislador en la elaboracién
de la ley y al juez en su aplicacién” de establecer una desigualdad de trato
normativo no razonable u objetiva ("Ni la ley ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias", articulo 19, N2 2, inciso tercero).




En cuanto a este segundo eje, la nocidon de igualdad denota la necesidad de
tratamiento normativo en identidad de condiciones, de forma tal de excluir
preferencias o exclusiones arbitrarias, aceptando por tanto las
disparidades de trato razonables. Todas las personas, en circunstancias
similares, estén afectas a los mismos derechos o prohibiciones, en
definitiva, a un mismo estatuto juridico.

Pero dicha definicidn, siguiendo al autor Chaim Perelman, no dice cuando
dos seres forman parte de la misma categoria esencial ni dice cdmo es
necesario tratarlos, sabiendo si que es preciso tratarlos de una maneraigual
y que este tratamiento igual se reserva solamente a los seres que forman
parte de una misma categoria esencial.

Como sostiene el autor Eduardo Caamano, la discriminacion es un concepto
valérico determinado, que importa la idea de un tratamiento desigual
injustificado, que carece de fundamentacién objetiva y razonable que
permita entender por qué y la finalidad de la desigualdad. Asi, la
discriminacion es una conducta que implica distinguir a dos personas a base
de un criterio elegido por el agente y que es calificado como injustificado o
arbitrario.

Cabe hacer presente que ha de ponerse el acento en el efecto o resultado
discriminatorio, mas no en la intencidn, al adoptarse un concepto objetivo
de discriminacion y con el objeto de evaluar dicho resultado, resulta
esencial efectuar un examen de comparacion, para luego analizar las causas
de la discriminacion.

De esta forma, la determinacidn del contenido del principio de igualdad no
pasard sélo por su descripcion formal, sino que requerira la consideracion
de cuales seran aquellos criterios en razén de los cuales se construirdn las
categorias esenciales acerca de los iguales y los distintos y "si no hay
ninguna razoén para la permision de un trato desigual, entonces esta
ordenado un trato desigual", sosteniéndose que "la mdaxima general de
la igualdad establece la carga de la argumentacion para los tratos
desiguales". El principio de igualdad ha de entenderse contenedor de un
contenido multiple, al comprender tres aspectos normativos: la exigencia
de igualdad o de igual tratamiento a quienes estdn en una misma situacion
o categoria; la permisidon de la desigualdad, vale decir, de no tratar del
mismo modo a quienes se encuentran en situaciones o categorias
distintas, y, finalmente, la prohibicién de la discriminacién, lo que supone

e



la prohibicion de tratar distinto o de manera desigual a quienes se
encuentran en categorias o situaciones distintas, pero construidas sobre
la base de criterios injustificados de igualdad.

Asi, el principio de igualdad ante la ley corresponde, junto con su sentido
tradicional de generalidad de la ley, a una igualdad sustantivamente justa,
que admite diferencias fundadas en motivos razonables o plausibles.

Segun ya se ha sefalado anteriormente, el principio de igualdad ante la ley
es recepcionado, con individualidad propia en el ambito laboral a través de
la configuracién del derecho fundamental a lo no discriminacién. En
efecto, el articulo 19 N2 16, en su inciso tercero, dispone: "Se prohibe
cualquiera discriminaciéon que no se base en la capacidad o idoneidad
personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o
limites de edad para determinados casos".

De esta forma, nuestro ordenamiento juridico (constitucional y legal)
también reconoce, de forma auténoma y con substantividad propia pero
evidentemente imbricada al mandato general de igualdad la nocidn de
prohibicion de discriminaciéon, no siendo esta udltima una mera
especificacidon de aquel sino una valoracién singular de la necesidad de una
proteccion especial y reforzada de ciertas situaciones de desigualdad
consideradas particularmente nocivas.

Desde luego, y tal como cabe referirlo de los demas derechos
fundamentales, ya no se trata de un mandato general de igualdad dirigido
solo a los poderes publicos sino que también a los particulares, y
concretamente en el ambito de la empresa. Justamente es en éste donde
ha logrado un mayor desarrollo la nocién de discriminacion.

La discriminacién adquiere vida propia en tanto deja ser entendida como
un simple problema de desigualdad. La configuracion de determinados
tipos discriminatorios suponen una valoracion juridico- filosdfica de
determinadas situaciones que atentan contra la propia dignidad humana (al
descalificarlo perjudicialmente por razones meramente personales e
irrelevantes al momento de evaluar la capacidad o idoneidad del
trabajador ); una reaccién a ciertos fendmenos sociales preexistentes y
muy arraigados de marginacion y exclusidn social, sea de individuos o de
grupos en funcidn de sus caracteristicas singulares. Las situaciones de
discriminacion obedecen no ya a situaciones meramente irrazonables o
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arbitrarias sino que por sobre todo odiosas e indignas, que suponen la
identificacion del afectado ya no como diferente sino como inferior y
sometido. En definitiva las situaciones de discriminacidn recogidas por la
legislacidn interna y la internacional, denotan una clara e inequivoca toma
de postura del orden social contra determinados y especificos tratos
desiguales entre seres humanos.

El discriminado lo es en cuanto pertenece a un grupo social excluido. De
esta manera, la norma antidiscriminatoria ejerce una funcién promocional
en tanto busca no sélo reprimir ciertas conductas sino que también
fomentar la integracidn de ciertos colectivos marginados.

El concepto de no discriminacion exige la paridad o identidad de trato, es
decir, equivalencia entre el tratamiento dispensado y la norma estandar,
admitiendo sélo derogaciones o excepciones expresas con fundamento
constitucional.

Las diferencias de trato se permiten cuando los supuestos son desiguales y
cuando la distincion obedece a un criterio de necesidad y se cumple con
ciertos requisitos como la idoneidad y proporcionalidad.

Por otra parte, las desigualdades de trato que inciden en la violacién del
mandato general de igualdad en tanto son calificadas de arbitrarias han de
buscarse caso a caso en la confrontacion de aquellas con la situacion de
otro u otros sujetos en un momento determinado; en cambio, el juicio de
discriminacién trasciende el momento concreto para convertirse en una
situacion sistematica de desigualdad de trato ya dada.

La formulacién de determinadas y especificas conductas discriminatorias se
estructuran en base al sujeto o grupo que sufre la diferenciaciéon y no ya
desde la dptica del que la ejerce y por tanto sujeto a una eventual
justificacion en base a la no arbitrariedad o razonabilidad de la medida, es
decir, en la no discriminacién el grado de discrecionalidad es
sustancialmente menor en tanto hay una valoracién preliminar de ilicitud
en ciertas conductas.

En este sentido, las Unicas diferencias de trato basadas en alguna de las
motivaciones calificadas como discriminatorias que permite el
ordenamiento juridico -concretizadas en la normativa laboral- son
aquellas expresamente sefialadas por la Constitucion o la Ley, a saber: la

e —— T ————



"nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos" (articulo
19, N2 16, inciso tercero, de la Constitucidon Politica).

Si la distincion de trato efectuada se ha hecho a base de un criterio que
carece de fundamentacidon objetiva y razonable, habra que concluir que
se trata de un acto discriminatorio; en cambio, si la distincidon se apoya en
un criterio cuyo fundamento es objetivo y razonable, entonces la
distincidon sera una simple desigualdad, plenamente compatible con el
principio de igualdad.






