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RESUMEN: En el presente trabajo nos preguntamos cuél debiera ser la solucion
que puede darse al mobbing o acoso laboral cuando este se da en un escenario
de subcontratacion, y la efectiva tutela de los derechos fundamentales del
trabajador, vulnerado a través del procedimiento especial contemplado en el
pérrafo 6° del titulo 1 del libro v del Cédigo del Trabajo. La actuacion del juez
laboral es relevante y no puede eximirse el mismo de cautelar los derechos
del trabajador vulnerado, y de analizar la vulneracién desde la perspectiva de
la prueba indiciaria, estandar minimo que otorga al trabajador la posibilidad
cierta de proteccién de parte del 6rgano jurisdiccional.
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ABSTRACT: In this paper, we ask what should be the solution that can be given
to mobbing or labor harassment when it occurs in a context of outsourcing,
and the effective protection of fundamental labor rights violated through the
special procedure referred to in paragraph 6 Title I of Fifth Book, of the Labor
Code. The performance of the labor court is relevant and it can’t exempt the
same, first, to protect the rights of the worker violated, and then, to analyze the
violation from the perspective of circumstantial evidence, minimum standard
that gives the worker the possibility of certain protection part of the court.
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El mobbing o acoso laboral fue reconocido expresamente en nuestra
legislacion por la ley N° 20.607 de 8 de agosto de 2012, norma que estable-
ci6 con claridad cuando aquella conducta se daba y cuéles eran sus requi-
sitos. La norma en cuestion modifico el articulo 2° del Cédigo del Trabajo
(CT) y otras normas del mismo cuerpo legal, agregando una segunda parte
al inciso 2° (el cual se referia a la figura del acoso sexual, ya presente antes
en la legislacion).

Dispone la norma en cuestion:

“Asimismo, es contrario a la dignidad de la persona el acoso laboral, enten-
diéndose por tal toda conducta que constituya agresion u hostigamiento
reiterados, ejercida por el empleador o por uno o mas trabajadores, en
contra de otro u otros trabajadores, por cualquier medio, y que tenga
como resultado para el o los afectados su menoscabo, maltrato o hu-
millacién, o bien que amenace o perjudique su situacion laboral o sus
oportunidades en el empleo”.

Realizando una labor exegética y analitica de la norma transcrita, la
Direccion del Trabajo (DT), mediante ordinario N° 3519/034 de fecha 9 de
agosto de 2012, f1j6 el sentido y alcance de la norma en comento, definiendo
la conducta de acoso laboral, en términos amplios, como:

“Todo acto que implique una agresion fisica por parte del empleador o
de uno o mas trabajadores, hacia otro u otros dependientes o que sea
contraria al derecho que les asiste a estos tltimos, asi como las molestias
o burlas insistentes en su contra, ademas de la incitacion a hacer algo,
siempre que todas dichas conductas se practiquen en forma reiterada,
cualquiera sea el medio por el cual se someta a los afectados a tales
agresiones u hostigamientos y siempre que de ello resulte mengua o
descrédito en su honra o fama, o atenten contra su dignidad, ocasionen
malos tratos de palabra u obra, o bien, se traduzcan en una amenaza o
perjuicio de la situacion laboral u oportunidades de empleo de dichos
afectados”’.

La mision de hacer comprensible los alcances de la nueva normativa,
son adecuados y de una minuciosidad que se espera de todo 6rgano del Es-
tado, que tenga por finalidad fijar el sentido y alcance de las leyes laborales,
como se puede desprender de la ley organica de esa Direccion. Segtn esta
entidad,

“la intencion del legislador ha sido, por una parte, sancionar el acoso
laboral ejercido en las condiciones previstas en la nueva normativa como
contrario a la dignidad de la persona, por tratarse de una conducta ilici-

! Direccién del Trabajo (2012): Dictamen N° 3516/034.
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ta, que lesiona diversos bienes juridicos que derivan de dicho derecho,
tales como la integridad fisica y psiquica y la igualdad de oportunidades,
teniendo, de esta forma, por fundamento, el respeto y promocién de
los derechos fundamentales de las personas en el ambito de su trabajo,
resguardados por la Constitucion y las leyes™.

Por su lado, la doctrina laboralista nacional ha definido el mobbing co-
mo el:

“proceso conformado por un conjunto de acciones u omisiones, en el
ambito de las relaciones laborales publicas y privadas, en virtud de las
cuales uno o mas sujetos acosadores crean un ambiente laboral hostil
e intimidatorio respecto de uno o mas acosados, afectando gravemente
su dignidad personal y dafiando la salud del o los afectados con miras a
lograr distintos fines de tipo persecutorio™.

En definitiva, y como se puede apreciar, se trata de situaciones que
afectan no solo aspectos fisicos de las personas sino que, también, psicolé-
gicos, tales como el menoscabo o el hostigamiento, ocurridos en la realidad
con una normalidad que sobrecoge. Como sefiala Eduardo Caamafio, el mob-
bing “resulta [ser] un comportamiento hostil, de ordinaria ocurrencia™.

Para evitar esta clase de situaciones, el Estado, a través de la reforma de
su sistema de enjuiciamiento laboral (accion de tutela por la vulneracion de
derechos fundamentales laborales, articul 485 y siguientes del CT), ha de-
bido intervenir el centro neuralgico del poder empresarial representado por
esa unidad econémica denominada empresa, a fin de proteger a las personas
(trabajadores), ajenas al papel que puedan o no jugar en su interior, y, a ser
respetadas en sus derechos, en su condicion inalienable de personas (sujetos
de derecho), lo que se ha denominado por algunos autores ciudadania en la
empresa’.

Sin embargo, la judicatura nacional® ha sostenido algo que a todas lu-
ces pugna con el sentido propio de la norma legal en analisis, algo que nues-
tros autores han debido aclarar que es que los actos discriminatorios que
conforman el mobbing no pueden ser estimados aisladamente, pues aquello
constituiria un evidente despropdsito’.

2 Véase articulo 1° del DFL 2 de fecha 29 de septiembre de 1967, Ley Organica de la
Direccién del Trabajo.

3 GamoNAL CoNTRERAS y PraDO Lopez (2006), p. 12.

4 CaaMANO Rojo (2011), p. 218.

> GAMONAL CONTRERAS (2004), p. 24 y ss. También en Caamano Rojo (2011), pp. 215-240.

6 Véase sentencia del JLT de Valparaiso en causa RIT T-62-2009. También en sentencia
de la CA de Santiago, rol 743-2010.

7 CorRDERO MENESES y CORVALAN SoTo (2010) p. 39. También en UcarTE CaTALDO (2010)
p- 25.
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En efecto, no se puede reducir el mobbing a la ocurrencia tinica de
actos aislados sino, también, a una serie de actos conectados entre si, y que
confluyen normalmente en el despido del trabajador por una causal que ni
siquiera se acerca a la realidad. Esta conectividad lesiva se da, recordemos, en
el marco de un conjunto de actos y de omisiones que son oscuras, tapadas,
clandestinas si se quiere, y que resultan ser un dificil test para el trabajador®.

No trata el mobbing de una situacién aislada o temporal, sino perma-
nente y reiterada en el tiempo, cuyos efectos no siempre se evidencian de
inmediato. Pueden darse varios hechos al parecer inconexos entre si, pero
que se dirigen hacia un mismo destino: el despido del trabajador por una
causal inconexa. José Luis Ugarte sostiene que si el plazo para interponer
la denuncia caducara como se piensa por algunos jueces de tribunales supe-
riores “Estariamos frente a un ilicito continuado cuyo reproche juridico se
mantiene, ya que se siguen vulnerando derechos fundamentales”, y continda
luego la misma:

“Se trata de defender derechos basicos de las personas, por lo que la
actitud judicial deberia ser especialmente cuidadosa en no sostener in-
terpretaciones procesales o sustantivas que restrinjan los derechos fun-
damentales laborales innecesariamente. De sostener lo contrario lleva
a absurdos intolerables en los cuales los graves atentados a derechos
fundamentales, como atentados a la vida e integridad fisica de los traba-
jadores se sanearia juridicamente con el transcurso del plazo, pudiendo el
empleador en esos casos seguir manteniendo la conducta que vulnera las
mas importante normas juridicas como son las normas constitucionales”.

En el mismo sentido se pronuncian Cordero y Corvalan:

“Por tanto —sostienen— es evidente que el plazo debe contarse desde que
concluya la conducta lesiva entendiendo que se trata de una conducta
que lesiona derechos basicos para la sociedad”!?.

Ahora bien, como el acoso laboral es un proceso compuesto de varias
acciones u omisiones que vulneran en su conjunto los derechos de los tra-
bajadores (de uno o de un grupo de ellos), se presenta el problema de de-
terminar de qué manera es perceptible ese proceso en una relacion de sub-
contratacion. Facil parece sostener que en un escenario de subcontratacion,
tal proceso no es posible debido a que el trabajador afectado nada tiene que
ver con la gerencia o con los trabajadores de otra empresa. Y en cierto modo,
aquello es asi, dado que entre trabajadores de empresas relacionadas no exis-

8 CARCAMO ZAMORA y NUNEZ GONZALEZ (2010) p. 2; CARCAMO ZAMORA y NUNEZ GON-
zALEZ (2012).

9 UcarTE CataLDO (2010), p. 25.

10 CorbERO MENESES (2010), p. 39.
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te vinculacion contractual laboral alguna. Es decir, que cada trabajador debe
ser considerado solo en relacién con su empresa y no respecto de la empresa
llamada mandante.

Sin embargo, esta vision es sesgada, debido principalmente a la rela-
cién contractual de caracter civil que relaciona a las empresas entre si. De
hecho, dos 0 mas empresas pueden encontrarse relacionadas en virtud de un
contrato civil, por el cual, por ejemplo, la empresa que es duefia de la obra
le confiere una delegacion del mismo o de una parte del mismo para que
la segunda la desarrolle. Asi, si se trata de la construccion de una obra que
tiene varias etapas, lo usual es que cada etapa se licite a varias a empresas,
las cuales asumen obligaciones en virtud de contratos también civiles (casi
siempre de construccion o mantenimiento), de modo que cada una de las
empresas involucradas cumple con cada una de ellas en una relacion descen-
dente cuyos niveles dan origen a las denominaciones facticas de contratistas
y subcontratistas, en relacion con cada etapa; todo conforme a las reglas esta-
blecidas en los contratos civiles, con frecuencia, bajo supervisiéon técnica de
trabajadores de esas empresas relacionadas, denominados administradores
de contrato.

En esta dinamica, los trabajadores de cada empresa, parecen perma-
necer vinculados en exclusiva a la empresa para la cual se encuentran con-
tratados. Esto, en apariencia. En efecto, cuando se produce esta relaciéon
contractual civil entre las empresas estamos en presencia de lo que se de-
nomina subcontratacién, figura que no significa otra cosa que si bien entre
las empresas relacionadas se puede dar una relacion contractual de caracter
civil (tanto contratistas como subcontratistas), los trabajadores de esas em-
presas vinculadas se relacionan entre si en un régimen que la ley N° 20.123
de 2006 llamé “Del trabajo en régimen de subcontratacion”, tratado en el
parrafo 1°, del titulo vii del libro 1 del CT.

Por ello, para que se dé un régimen de subcontratacion laboral es ne-
cesario, primero, que exista con anterioridad una relacién contractual de
caracter civil entre empresas que se vinculan en dicho caracter, sea como
contratistas, sea como subcontratistas. Segundo, que en las empresas con-
tratistas o subcontratistas existan trabajadores cuyas labores sean atingentes
al fin perseguido en el contrato civil suscrito entre las empresas que la ley
llama mandante o duefia de la obra, y contratistas o subcontratistas, respec-
tivamente.

Tercero, que la empresa mandante ejerza supervigilancia respecto del
cumplimiento de ciertas obligaciones de caracter laboral y previsional, de las
empresas contratistas o subcontratistas con sus propios trabajadores, lo que
se conoce como derecho de informacién y derecho de retencion. En mérito
de estos derechos o facultades, el legislador busca tanton supervigilar el cum-
plimiento de las leyes laborales y previsionales, exigiendo la empresa man-
dante a sus contratistas o subcontratistas, un estdndar cuyo incumplimiento
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puede generar el término del contrato civil al cual acceden esas empresas
como la retencion de los estados de pago pendientes para los solos efectos de
cumplir con el pago de las leyes laborales (bonos, indemnizaciones) o previ-
sionales (cotizaciones, subsidios de cesantia), que se encontraren insolutas.
Es la opcion que han establecido las empresas para controlar ya los aspectos
civiles originados en el contrato matriz ya, también, aquellas relativas a los
aspectos laborales y previsionales de ellos, sean estas mandantes, contratistas
o subcontratistas. Por ello la figura del administrador de contrato.

Este administrador posee todas las facultades conferidas por las em-
presas en las cuales aquellos desempefian sus labores para llevar a cabo el
fin altimo de ser custodios del cumplimiento del contrato civil, por lo que
forman parte del equipo de administracion de aquellas empresas y, por ende,
de la gerencia de la misma. Son trabajadores con facultades de administra-
ci6on, mando y control.

La empresa mandante, entonces, nombra a un trabajador como admi-
nistrador del contrato, con facultades que le permiten inmiscuirse en la ad-
ministracién de la empresa contratista o subcontratista, quien a su turno
nombra también a un administrador del contrato, el cual, sin embargo, care-
ce de facultades de mando y control en referencia a la empresa mandante. Es
decir, el administrador de la empresa mandante tiene facultades de mando
y control; no asi el administrador de la empresa contratista o subcontratista
que Gnicamente tiene facultades reducidas en su propia empresa. Este ul-
timo es solo un relacionador publico. Esta es la realidad que surge en una
relacion de subcontratacion, subterfugio legal que permite a las empresas
mandantes solicitar la salida de trabajadores de la empresa contratista o sub-
contratista (pedidos), o generar la exoneracion de trabajadores conflictivos,
generalmente asociados a un sindicato en formacion (listas negras).

De esta manera, como estas acciones quedan bajo el manto de la oscu-
ridad y la clandestinidad, no pueden ser detectadas sino en virtud de estimar
que en un escenario de subcontratacién, las facultades de mando y control
de la empresa mandante, pueden afectar las facultades de las jefaturas de sus
empresas contratistas o subcontratistas, determinando en cada caso, quién
sigue trabajando y quién no. Es decir, en un escenario de subcontratacion
se da una extension de las facultades de mando y control desde la empresa
mandante hacia las empresas contratistas o subcontratistas. Esta situacién
permite, sin duda, el ocultamiento de las intenciones de la jefatura de la
empresa mandante, que resulta ser en los hechos lo mas dificil de acreditar,
por parte del trabajador en un juicio por tutela.

Pues bien, el presente trabajo propone un enfoque que puede ser redu-
cido al absurdo por algunos, tanto por la defensa de la empresa denunciada,
como por el juez de la causa, toda vez que en un estadio de subcontratacion,
las empresas relacionadas tienen comunicabilidad en lo que a las facultades
de mando y control se refiere. Es decir, en virtud de esa relacion interempre-
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sarial las facultades de mando y control traspasan los limites estructurales de
las empresas contratistas o subcontratistas, determinando qué trabajadores,
bajo vinculo de dependencia y subordinacion de alguna de ellas, se encuen-
tren también bajo el halo de control de la empresa mandante.

Asi, no se podria entender, por ejemplo, que un empleado de la em-
presa A (mandante) pudiere darle instrucciones al empleado de la empresa
B (contratista), y asi sucesiva e indistintamente hacia sus subcontratistas. A
ello apunta la pregunta: ;por qué si el administrador de contrato de la em-
presa mandante presta servicios para esa empresa, puede no solo hostigar a
un trabajador de una empresa contratista o subcontratista de forma tal que
al final salga impune de esa situacién, y que ademés, pueda darle instruccio-
nes de como proceder en su trabajo?

Por ello, pensamos que hay que hilar mas fino, como lo hemos hecho
al plantear esta posibilidad. Instituciones subrepticias como los pedidos y las
listas negras, tan clasicas del quehacer empresarial chileno, debilitan princi-
pios tan importantes como la dignidad de los trabajadores, y la estabilidad
en el empleo. Se trata de comportamientos tipicos e ilegales que se escon-
den tras el manto de la impunidad. Todos saben que los pedidos, y las listas
negras existen, pero nadie se atreve a denunciar y probar su existencia. Por
ello, es tan importante el actuar tanto de jueces como de los organismos téc-
nicos de fiscalizacion, ya que es en ellos sobre los que descansa la proteccion
ultima de los trabajadores.

Adquiere singular importancia en el sentido anotado, lo que se deno-
mina prueba indiciaria, amén de las medidas cautelares decretadas por el
juez para proteger aquello que pudiere constituir una prueba irrefutable y
determinante, a manos de un empleador poco transparente. Una relacion de
subcontratacion constituye el escenario perfecto para el desarrollo de con-
ductas lesivas de derechos fundamentales.

Como la conducta de mobbing ha sido incorporada al CT (articulo 2,
inciso 2°, segunda parte, del CT), lo que correspondia era que de la misma
forma, el legislador protegiera adjetivamente al trabajador de estos atenta-
dos a la dignidad, creando una accién eficaz para ello: una accion de tutela
para el caso de vulneracion de derechos fundamentales de caricter laboral.
En efecto, sefiala el articulo 485, inciso 2° del CT, lo siguiente:

“También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos discri-
minatorios a que se refiere el articulo 2° de este Codigo, con excepcion
de los contemplados en su inciso sexto”.

Encontrandose la conducta de acoso laboral en el inciso 2° del articulo 2° del
CT, el procedimiento de tutela es absolutamente aplicable.

Con anterioridad a la modificacion de la ley N° 20.607, la doctrina re-
feria en sus textos, a la posibilidad de que los juzgados del trabajo aplicaran
una sancién al mobbing solo a partir del analisis, tanto del articulo 19, N° 1
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de la Constitucién Politica (derecho a la vida y a la integridad fisica o psiqui-
ca de la persona), como al del articulo 2°, inciso 2° (en su redaccion anterior
referida al acoso sexual), y articulo 5° (esencia de los derechos laborales),
normas estas tltimas del CT. De hecho, asi ocurria, pero con la posibilidad
de que algunas Cortes de Apelaciones pudieren no aceptar el mismo crite-
rio, provocando con ello incertidumbre juridica y desprotecciéon de los tra-
bajadores. Esto, sobre todo pensando que, aunque la prueba producida por
el trabajador pudiere adolecer de insuficiencia, la labor judicativa siempre se
encuentra amparada por el principio pro operario.

De este modo, y como sea, el legislador prefirié consagrar la figura del
mobbing en forma expresa, definiéndolo en los siguientes términos:

“Asimismo, es contrario a la dignidad de la persona el acoso laboral,
entendiéndose por tal toda conducta que constituya agresion u hosti-
gamiento reiterados, ejercida por el empleador o por uno o mas traba-
jadores, en contra de otro u otros trabajadores, por cualquier medio, y
que tenga como resultado para el o los afectados su menoscabo, maltrato
o humillacion, o bien que amenace o perjudique su situacion laboral o
sus oportunidades en el empleo”.

Pues bien, ya establecida la legalidad del derecho a reclamar la tutela
en caso de mobbing, en un escenario tan complicado como el de subcontra-
tacion, es necesario referirnos al procedimiento de tutela judicial efectiva
tratado en el parrafo 6° del titulo 1 del libro v del CT, mas especificamente
a aquello relacionado con el estandar de prueba requerida por los articulos
490 y 493 del CT, esto es, con la prueba indiciaria.

Todos los autores estan contestes en sefialar que este estandar de prue-
ba minimo que, si bien no exime de probanza a la parte denunciante, si
permite que a partir de ciertos hechos el juez pueda establecer un modus
operandi lesivo de parte del empleador; posee una finalidad diversa de aque-
lla que los tribunales piensan estar aplicando correctamente.

La labor del juez a partir de la exposicion de los hechos constitutivos
de la lesion toma una importancia dantesca, ya que podré aplicar toda la
gama de instrumentos que la ley le confiere para efectos de adentrarse en
la tematica planteada por el denunciante (a través de medidas cautelares),
hasta culminar con la aplicacién de una sancién ejemplar, al empleador que
vulnere derechos fundamentales de sus trabajadores (principio de impulso
procesal de oficio).

Un doble aspecto importa relevar a propésito de la prueba en esta ma-
teria. El primero relativo al onus probandi, y el segundo, al thema probandi.

Respecto del primer aspecto, los articulos 490 y 493 del CT, sefialan,
en sus partes pertinentes, que debe hacerse “una enunciacién clara y precisa
de los hechos constitutivos de la vulneracion alegada”, anadiendo la segunda
norma citada: “de los que resulten indicios suficientes”.
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Este sistema, sefiala Valdés Dal-Re, resulta ser una modificacién de la
regla general aplicable a la gran mayoria de los casos laborales, y que en el
caso chileno se encuentra consagrada en el articulo 1698 del Cédigo Civil:

“Sin embargo, esta regla comtin en materia del onus probandi, que se
concreta adjudicando la carga de la prueba al litigante, se ha rectificado
en materia de derechos fundamentales y no discriminacién. La razén
reside en la gran variedad del proceder vulneratorio y discriminato-
rio, en su polimorfismo, que se traduce en la especial dificultad de su
demostracion, lo que convierte la actividad probatoria en el banco de
prueba de la garantia constitucional de los derechos fundamentales y

la no discriminacién”!.

El punto fundamental que orienta a este tipo de prueba se encuentra en el
hecho de lo dificil que resulta para el trabajador probar sus dichos.

La reduccion de la carga, que no implica la mutacién del sujeto llama-
do a probar sus dichos conforme a la regla general de los contratos, permite,
no obstante, que los hechos constitutivos de vulneraciéon de derechos pue-
dan ser examinados por el juez a partir de sefiales minimas que le conven-
zan de existir una amenaza. En los casos de hostigamiento, muchas veces
las acciones u omisiones de las empresas quedan cubiertas por el manto de
la impunidad, debido esto a que es muy dificil saber con mediana certeza
cuales han sido las motivaciones o intenciones reales del empleador. Es aqui
donde el principio de supremacia de la realidad cobra cabal importancia.

El principio de supremacia de la realidad se ha entendido, en la doc-
trina, como aquel en que en caso de discrepancia entre lo que ocurre en
la practica y lo que surge de los documentos, debe darsele preferencia a lo
primero. El autor uruguayo Américo Pla Rodriguez, estudioso del derecho
laboral, hoy fallecido, ha sostenido “que la realidad lleva necesariamente a
la verdad” y que esta, a su turno, es un reflejo del imperio del principio de
la buena fe, por lo que cuando en una relacion laboral se disfraza la verdad,
ello atenta contra la buena fe.

Como es sabido, la realidad como concepto tiene una doble
connotacion:
i) una concretay
ii) otra abstracta.

La primera se asume desde la perspectiva de la cosa misma (ipsa res),
por lo que, siguiendo a Aristoteles, solo es posible su cognicion a partir de los
sentidos. Sostiene el Estagirita'?: “Nihil est in intellectu quod paus non fuerit
in sensu” [nada hay en el intelecto que antes no haya estado en los sentidos].

'VarLpes DAL-RE (1990) p. 261. También en Lousapa (2005), p. 38.
12 DE AQuiNo (1485).
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En mérito de la vision aristotélico-tomista, la realidad es una cosa palpable
de acuerdo con lo que los sentidos pueden ofrecernos.

La segunda, entiende que la realidad como tantas otras cosas, no tiene un
ser palpable, captable por los sentidos, sino muy por el contrario, este es abs-
tracto e incorporal, de modo que siendo ella una concepcién mental, no tiene
un correlato en la realidad, sino solo en la mente de quien la piensa. Es decir, la
realidad es un concepto y como tal imicamente aprehensible por el intelecto.

Leibniz, en este sentido, sostiene que la cuestion de la realidad es un
tanto diversa de la visién aristotélica, pues si los sentidos, como 6rganos del
cuerpo humano, pueden engafiarnos, Aristoteles no tenia razon absoluta en
su postulado. Asi, Leibniz, partiendo, eso si, de la teoria de Aristoteles, sostie-
ne que: “Nihil est in intellectu quod paus non fuerit in sensu” [nada hay en el
intelecto que antes no haya estado en los sentidos] y agrega: “nisi intellectus
ipse” [excepto el intelecto mismo], que en definitiva restringe el concepto y
lo relativiza. Esto, porque en Leibniz la verdad es una proposicion aprioris-
tica relacionada con el principio de identidad, misma consideracién que se
aplica a la experiencia’®.

Por otro lado, y como una consecuencia evidente de lo sefialado, la ver-
dad es, asimismo, un concepto que bien puede adecuarse o no a la realidad
cognoscible. Asi, entonces, si la realidad se adecua a la verdad, esta se dice
ser una verdad apodictica, vale decir, una que no merece examen ni duda
alguna, incluso en el caso de que no se cumpla el silogismo que la sustenta.
Lo anterior, porque debemos entender que el Derecho, en tanto ciencia, no
se vale de la 16gica formal para la sustentabilidad de sus premisas, como ocu-
rre en las Ciencias Naturales, sino que en la formulacién de un entimema, o
sea, de un silogismo de caracter dialéctico'.

Ahora bien, basado en esto, es imprescindible concluir que si las pre-
misas y conclusiones del silogismo son verdaderas, lo sera también, entonces,
el silogismo. No obstante ello, y aqui es donde Américo Pla yerra notable-
mente, todo silogismo juridico, que como hemos dicho, es de naturaleza
dialéctica, termina por subsumirse en el contenido que le es propio. Es decir,
cuando se plantea un silogismo juridico (por asi llamarlo), las conclusiones
del mismo pueden ser validas o invalidas, pero jamas verdaderas o falsas. En
otras palabras, la realidad no conduce necesariamente a la verdad, porque en
el ambito del derecho de lo tnico que es posible hablar, es de silogismos ar-
gumentales de caracter dialéctico, con premisas y conclusiones validas, pero
no de inmediato verdaderas.

El problema que se plantea, por ende, es el de determinar qué implica
que la realidad pueda, por ende, ser considerada como verdad. En definitiva,
si aceptaramos que la realidad es verdad, sea intelectual como en lo concre-

13 EsQuisaBEL (1999), p. 169.
14 Véase Garcia AMADO (1999), pp. 131-147.
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to, los hechos ocultos quedarian reducidos al espectro interno del empleador
y jamas verian la luz. Salvo que, por consiguiente, sea la realidad concreta
constituida por algunos hechos con apariencia de inconexion entre ellos, la
que informe a quien deba determinarlo asi en su analisis, la posibilidad cierta
de existir una vulneracién de derechos fundamentales.

Por otro lado, segin Pla Rodriguez, el disfraz de la realidad puede
influir en el principio de la buena fe contractual, lo cual resulta dificil de sos-
tener. Primero, por cuanto la buena fe contractual no mira a la verdad como
realidad, y que en Pla Rodriguez conduce necesariamente a la verdad. Y
segundo, porque la buena fe se basa en la conducta consciente de los actores
en orden a cumplir con lo pactado, cuestion que responde a un imperativo
juridico, no siempre escrito, como ocurre con la ratio legis que si se expresa
en la ley. Asi, si se desconoce el pacto entre empleador y trabajador plantea-
do en un finiquito, por ejemplo, alli si se puede hablar de mala fe'>.

No obstante, el argumento es interesante desde que en el caso del
mobbing, tanto general como especial (régimen de subcontratacion), se da,
por cierto, el problema del disfraz de la realidad a que se refiere Pla Rodri-
guez, ya que el ocultamiento de la intencion del empleador de hostigar al
trabajador, sea de modo directo, sea indirecto (como en el caso de la subcon-
tratacion), demuestra, a priori, la mala intencion de quien realiza el acto u
omite la debida proteccién del trabajador. En otras palabras, aunque la mala
intencion del empleador no se manifieste de forma ostensible, igual es posi-
ble alcanzar la verdad de la misma a través de los hechos, lo cual, en la 6ptica
anotada, pugna con el concepto de buena fe que debe existir en la relacién
empleador y trabajador. Si el empleador adrede disfraza la realidad, miente
y en esa medida, atenta contra la buena fe.

Esto es importantisimo, ya que el juez tiene una labor titdnica en or-
den a establecer una secuencia de hechos vulneratorios que se basan en una
conducta refiida con la ética y, por tanto, de mala fe. Recordemos que los he-
chos que conforman el mobbing deben ser estimados en su conjunto y no por
separado. Un hecho aislado no es forzoso que constituya acoso laboral, pero
la ocurrencia de varios hechos, en apariencia inconexos, permite concluir a
quien examina el complejo logico, que la proposicion silogistica es posible.
De hecho, el juez puede verse obnubilado ante la elocuencia de los argu-
mentos forenses de la defensa que una empresa puede plantear, pero jamas
puede perder de vista el complejo escenario de prueba que el trabajador, y
ningin otro interviniente, se encuentra forzado a tener a priori.

Preguntémonos si no resulta claro que a partir de un despido incau-
sado, y respecto del cual no se han acreditado sus fundamentos, tanto en
los hechos como en el derecho, ;son constitutivos de una duda razonable

15Véase IRURETA URIARTE (2011), pp. 133-188. También en CorraL TarLciant (2007), pp.
187-226. Antes en COrRDOBA (2004), pp. 205-224.
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para quien examina el caso (el juez)? Es evidente que esa sola situacion es
suficiente para otorgar al juez la posibilidad de indagar en todos los hechos
anteriores al despido, y que forman parte del complejo vulneratorio.

Dado lo anterior, es necesario referirse a los requisitos que debe cum-
plir el denunciante en su demanda para que el juez pueda, a su turno, hacer
su trabajo. Sin embargo, y previamente, es necesario referirse a las medidas
cautelares de que el juez se encuentra premunido.

En primer término, lo previsto de modo general en el articulo 489,
inciso 6° del CT:

“El juez de la causa, en estos procesos, podra requerir el informe de fis-
calizacion a que se refiere el inciso cuarto del articulo 486”, norma que
refiere a la posibilidad que tiene la Inspeccion del Trabajo para generar
un informe de fiscalizacién sobre la vulneracién denunciada y de esa
manera pesquisar con mediana eficacia, aquellas pruebas que acreditaren
los dichos de quien denuncia. Si el juez no utiliza esta herramienta, tal
vez los vestigios de la vulneracion desaparezcan”.

En segundo término, el inciso 2° del articulo 490 del CT, de acuerdo
con los antecedentes que la parte denunciante debe acompanar a su deman-
da conforme al inciso 1° de la norma citada, aquella dispone que: “En el caso
que no los contenga, se concedera un plazo fatal de cinco dias para su incor-
poracion”. Esta regla otorga al juez la facultad de solicitar més antecedentes
que funden su requerimiento, para el caso que la demanda no los contenga.
Esto es relevante desde que refuerza la accion inquisitiva del juez.

En tercer lugar, el articulo 492 del CT dispone:

“Eljuez, de oficio o a peticion de parte, dispondra, en la primera resolucion
que dicte, la suspension de los efectos del acto impugnado, cuando apa-
rezca de los antecedentes acompafiados al proceso que se trata de lesiones
de especial gravedad o cuando la vulneracion denunciada pueda causar
efectos irreversibles, ello, bajo apercibimiento de multa de cincuenta a
cien unidades tributarias mensuales, la que podra repetirse hasta obtener
el debido cumplimiento de la medida decretada. Debera también hacerlo
en cualquier tiempo, desde que cuente con dichos antecedentes”.

Nuevamente, el legislador le otorga al juez la facultad de actuar de oficio
para efectos de asegurar el resultado de la acciéon y de esa manera proteger
al trabajador de la accion vulneratoria de su empleador cuando esta ha sido
de especial gravedad.

Como se puede apreciar, las normas citadas confieren al juez un haz de
facultades para investigar motu proprio cuestiones relativas a la vulneracion
denunciada, facultades que no siempre son utilizadas por la judicatura’®.

16 Véase LoPEZ MORENO (1879).
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En lo que se refiere, por otro lado, a los requisitos de la denuncia, estos
se reducen a la expresion de dos:

a) que se hagauna enunciacion clara y precisa de los hechos constitutivos
de la vulneracién alegada (articulo 490 del CT) y

b) que de esos hechos alegados resulten indicios suficientes para condenar
(articulo 493 del CT).

En el primer caso, el presupuesto procesal se materializa en el texto de
la denuncia mediante su enunciacién, esto es, expresando breve y sencilla-
mente una idea. En relacién con el segundo de los requisitos, conviene hacer
los siguientes alcances. Primero, ;qué debemos entender por indicios en ma-
teria laboral? (ya que en materia penal es ya muy conocida la institucion)!’
y, segundo, ;qué debemos entender por indicios suficientes?

La especialidad o excepcionalidad de la prueba indiciaria en este es-
tadio de ideas:

“consiste en que la modulacion, también denominada debilitamiento de
la carga de la prueba, se produce trasladando la misma al demandado,
siempre que el demandante aporte indicios racionales de discriminacién
o lesion”.

Asi, el indicio es una herramienta eficaz a la hora de desentrafiar la oscuridad
de pensamiento lesivo de algunos empleadores'®. Pero, ;qué es un indicio?
Sostienen Carcamo y Nunez:

“El término ‘indicio’ debe entenderse en el sentido de que lo alegado
permita inferir la existencia de una intencion no percibida a simple vista
por la conducta empresarial, es decir, que permita al 6rgano judicial
deducir la posibilidad de que se haya lesionado el derecho fundamental,
mediante sefiales o acciones que manifiestan —de forma inequivoca- algo
oculto”??.

Pues bien, si el juez advierte en la exposiciéon del denunciante indicios
de vulneracion de los derechos de un trabajador, debe decretar todas aque-
llas medidas tendientes a proteger al mismo del actuar vulneratorio de su
empleador, como ya expresamos. Para ello cuenta con una serie de medidas

17 CArcAMO ZAaMORA y NUREZ GONzALEZ (2010), p. 8. También en FERNANDEZ Lopez (1992),
p. 236.

18 CaamaNO Rojo (2007) pp. 157-194. El autor sostiene: “Suelen ser conductas enmas-
caradas (normalmente ocultas) en una apariencia de legalidad. Este es el motivo por el que
la prueba se erige como el elemento maés dificil y esencial, no solo porque la discriminacion o
lesion viene cualificada por la actividad del empleador, sino también por el resultado perjudicial
que de ella se deriva. De hecho, se dice que lo que se tipifica es un ilicito laboral objetivo (...),
por lo que para su consumacion no se debe atender a aspectos volitivos del comportamiento
del empleador”.

19 CArRcAMO ZAMORA y NUNEZ GonzALEZ (2010), p. 8.
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de cautela que, de nuevo, el juez debe aplicar. No se trata aqui de llegar a
la audiencia preparatoria sin haber aplicado estas normas, ya que se supone
previamente que el empleador hard lo imposible por esconder los efectos
de su ilicito.

Respecto de la segunda pregunta, la ley requiere que esos indicios sean
suficientes. Segin Carcamo y Nufiez?® se trata de un principio de prueba,
unos

“minimos de vulneracion de derechos fundamentales (...) prueba prima
facie que no consiste en acreditar, sino en imbuir en el juez una sospecha
racional. Por tanto, siendo el demandante el gestor de su propio derecho,
se le exige la diligencia suficiente, también en el plano probatorio, de
generar indicios racionales de los que pueda deducirse la lesiéon”,

todo lo cual no significa que el 6rgano jurisdiccional sea relevado de su labor
mads importante: amparar al trabajador.

“Este principio dispositivo —contintian los autores— no puede ser aplica-
do a modo de barrera formal infranqueable que exonere a los 6rganos
judiciales de cumplir su ineludible funcion garantizadora de los dere-
chos fundamentales en juego, porque el mandato constitucional obliga
a una interpretacioén y aplicacion de las normas procesales orientadas a
propiciar la més efectiva y favorable tutela del derecho fundamental”
[vulnerado]?!.

Ahora bien, ;qué toca probar al denunciado? En relacion con el thema
probandi, esto es, “aquello que debe ser probado cuando aparecen indicios
de vulneracion”, el Codigo lo previene en los términos siguientes. El denun-
ciado debe: a) “explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad” (articulo 493 del CT) y b) “considerando los limites lega-
les a las facultades del empresario” (articulo 485 del CT)”.

Respecto del primer supuesto, explicar no es enunciar, de modo que
el estandar de prueba es mayor para el denunciado. ;Y qué debe explicar?
Primero, que las medidas adoptadas fueron racionales (idoneas y necesarias),
y, luego, que las mismas fueron proporcionales, considerando sobre todo los
limites legales a las facultades del empleador (facultades de mando y con-
trol). El limite a esas facultades siempre ha sido el respeto por la dignidad
humana del trabajador?.

20 CArRcAMO ZAMORA y NUNEZ GonzaLEZ (2010), p. 9.

21 Véase Siva IRARRAZAVAL (2011), pp. 31-48. También en FERRADA BORQUEZ y WALTER
Diaz (2011), pp. 91-111.

22 CARCAMO ZAMORA y NUNEZ GONzALEZ (2010), p. 11. También en MonEreO (1996), p. 32.
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Segtin Carcamo y Nufiez el principio de proporcionalidad es un

“mecanismo que sirve para calcular en qué punto se establece el equi-
librio entre los diferentes derechos en conflicto. Su operatividad se activa
comprobando si se cumplen tres requisitos o condiciones: el primero,
conocido como juicio de idoneidad, [que] consiste en estimar si tal me-
dida es susceptible de conseguir el objetivo empresarial (licito) que se
propone; el segundo, juicio de necesidad — o indispensabilidad—, debera
verificar si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra
medida mas moderada para la consecucion de tal proposito con igual
eficacia; y, finalmente, juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
habra que evaluar si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse
de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios
sobre otros bienes o valores en conflicto”?.

Frente a actos de hostigamiento, ;qué medidas debe adoptar la empre-
sa para terminar con aquellas situaciones? Aquellas que sean idoneas, nece-
sarias y proporcionales. De hecho, en forma previa, todo juicio de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad parte de una regla fundamental que es el res-
peto por la persona humana. En este sentido, el articulo 184 del CT dispone
una regla general y transversal a toda la legislacion laboral y de seguridad en
el trabajo, al siguiente tenor: “El empleador estara obligado a tomar todas las
medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los trabaja-
dores”, lo que se encuentra en relacion con los dispuesto en los articulos 2°
(principio de no discriminacion) y 5° (principio de dignidad de la persona del
trabajador, como limite al poder del empresario-empleador), ambas del CT,y
en el articulo 19, N° 1 de la Constitucion Politica de la reptblica (CPR), esto
es, el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de toda persona. Re-
cordemos en esta parte, que con anterioridad a la modificacion planteada en
laley N° 20.607 de 2006, el mobbing o acoso laboral no existia, de modo que
la arquitectura de los fallos judiciales se balanceaba entre la condena y la ab-
solucion, ya que el juez debia fundamentar in extenso todas sus motivaciones
juridicas para alcanzar el ideario que la Direccion del Trabajo ya habia anun-
ciado muchas veces antes. Ese trabajo en exceso complicado para el juez, se
vio, por tanto, favorecido por la modificaciéon que expresamente sefialé qué
debia entenderse por mobbing o acoso laboral, poniendo esta conducta inde-
seada bajo la proteccion de la accion de tutela. Por ello, es que nos sorprende
que en la actualidad, jueces tanto inferiores como superiores, atin les tiemble
la mano para aplicar las normas sobre mobbing cada vez mas claras en la ley.

Pero, ademas, es necesario que el denunciante pruebe (y esta vez si
lo debe hacer) la falta de motivacion lesiva del despido. Sefialan Carcamo y
Nuiez:

2 CARcAMO ZAMORA y NUNEZ GoNzALEZ (2010), p. 12.
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“Es absolutamente preciso que se demuestre la falta de motivacion
lesiva, no solo la concurrencia de otros motivos que hubieran podido
justificar su adopcion”,

es decir, no pueden concurrir motivaciones pluricausales o acausales que
intenten justificar aquello que es injustificable.

“La empresa debe, por tanto, crear suficiencia probatoria, la conviccion
cierta del juez, no la mera duda: si la empresa no cumple la exigencia
de suficiencia probatoria, la ausencia de prueba transciende el ambito
puramente procesal y determina, en tltimo término, que los indicios
aportados por el demandante despliegan toda su operatividad para de-
clarar la lesion del propio derecho fundamental del trabajador”?.

Poco importan, en este sentido, las acciones volitivas del empleador,
sino que importan aquellas racionales. La empresa debe acreditar bajo un
estandar de plena prueba, que sus decisiones y medidas adoptadas fueron
racionales y no simplemente volitivas. Que las medidas fueron tomadas en
consideracion a aspectos volubles e insignificantes, mas no considerando as-
pectos relativos al manejo racional de la empresa son, en efecto, fundamen-
tos inaceptables para el juez, o al menos deberian serlo. ;Qué tienen que
ver las decisiones adoptadas por una empresa, tendientes a llevarse bien con
el cliente (mandante) o aquellas tendientes a no hacerlo enojar? No tienen
connotacion racional alguna, pues no son atingentes al manejo o adminis-
tracion de la empresa. No podemos imaginar a una empresa tomando una
decisién animada por el miedo al qué dirdn si la misma se implementa o
lleva a cabo, pues ello escapa al escenario intelectual que mueve el actuar
de las estructuras empresariales, en lo que a la toma de decisiones se refiere.

Y ahi esté el problema, ya que una empresa toma decisiones conforme
a un status rationalis cuyos resultados deben aumentar sus ganancias, y no
tomando en consideracion cuestiones meramente volubles e insignificantes,
como el llevarse bien con el mandante. No hay idoneidad, necesidad, ni
proporcionalidad en decisiones provenientes de la mera voluntad del em-
pleador. De hecho, las decisiones adoptadas de esa manera, nada tienen que
ver con las facultades de mando y control de una empresa.

Lo que se mancilla siempre en estos casos es la dignidad de los traba-
jadores, quienes son objeto de procesos angustiosos de hostigamiento por
parte incluso de un agente externo a sus propias empresas.

Las personas (sujetos de derecho), son trabajadores durante algunas
horas del dia, pero nunca dejan de ser personas.

24V éanse sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol desde la namero 90/1997 hasta
hoy.
2 CARcAMO ZaMORA y NUNEZ GonzALEZ (2010), p. 12.
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A modo de conclusion, debemos entender que los escenarios en los
cuales los trabajadores son vulnerados en sus derechos, difieren unos de otros.
Sin embargo, sostenemos que existen normas comunes que conectan el ac-
tuar de las jefaturas empresariales y que no obedecen a aspectos técnicos (in-
telectivos) del quehacer de la empresa, sino que provienen del mero capri-
cho del empleador, comportamiento que pugna con lo que el legislador quiere
proteger: la dignidad humana.

Los jueces, en ello, tienen un deber que solo es posible comparar con
el que anima a todo ser humano en el cuidado de si mismo. Estan llamados a
indagar profundamente en los hechos denunciados hasta lograr una mediana
preconviccion, que luego podra o no ser ratificada en su sentencia, pero que
permite al menos el descanso en el arduo camino probatorio que carga en
sus hombros el trabajador. Las mas de las veces, las conductas de los emplea-
dores se esconden bajo el disfraz de la justificacién, pero a poco andar, el
juez puede darse cuenta de que aquello es simplemente un ardid que busca
obnubilar el juicio judicativo hasta hacerlo errar.

En este sentido, cobra gran importancia la prueba indiciaria, la que,
como hemos dicho, establece un estindar minimo que no puede ser apre-
ciado sino en relacion con lo que se busca proteger: la dignidad humana. Un
hecho aislado puede no generar un estadio vulneratorio, pero varios hechos
aparentemente inconexos, si pueden erguirlo. Si ademas, ese proceso vulne-
ratorio es escondido bajo la apariencia de una relacion contractual diversa
de la normal (subcontratacion), la intencion del agente vulnerador queda
oculta tras la nube desplegada por aquella empresa que debi6 proteger a su
trabajador, no permitiendo, por ejemplo, el hostigamiento del mismo. Suelen
los tribunales confundir el contexto en el que los hechos se desarrollan, con
el estigma de la ignorancia del trabajador o de su abogado, lo cual no puede
ser un Obice para el juez, quien posee muchas herramientas que de hecho
estan consagradas en el CT con la finalidad de prever estas situaciones.

Proponemos que en un escenario de subcontratacién se da una exten-
sién de las facultades de mando y control desde la empresa mandante hacia
las empresas contratistas o subcontratistas, una comunicabilidad situacional
que permite, sin duda alguna, el ocultamiento de las intenciones de la empresa
mandante, que resulta ser por ello lo mas dificil de acreditar por parte del tra-
bajador en un juicio por tutela, y que termina con el despido de este aplicando
una causal inexistente, la que ademas jamas es acreditada por el empleador.
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