Análisis crítico de la ley 20.005, sobre Prevención y Sanción del Acoso Sexual

Introducción.

El objeto del presente trabajo consiste en la revisión y crítica de ciertos aspectos o situaciones planteadas por la promulgación de la ley 20.005 sobre Prevención y Sanción del Acoso Sexual, a la luz de su aplicación, el derecho comparado y otras consideraciones legales.

Debido a las limitaciones de tiempo propias de esta exposición, no se buscará hacer un análisis exhaustivo de su contenido, sino que nos referiremos solamente a los aspectos que a nuestro juicio son los más importantes a considerar hoy en día.
Así, nos centraremos en primer lugar en las acciones de prevención necesarias para lidiar con estas conductas, revisando para ello el rol que a cada uno de los involucrados le cabe. Es importante señalar en este punto que consideramos que no existe en el ámbito de esta materia acción más importante que la prevención del acoso para efectos de su combate y erradicación.
En segundo lugar, analizaremos la excesiva objetivización que se exige para entender configurada la conducta, situación que como veremos representa un verdadero peligro para la efectividad de la norma, tanto en la fiscalización como en la sanción de estas situaciones.

Por último, revisaremos las deficiencias y vaguedades que presenta la normativa referida a la investigación del acoso sexual dentro de la empresa, específicamente encarnada en el Reglamento Interno, para luego sugerir mecanismos de corrección.

La Prevención en el Acoso Sexual.
En general, se puede afirmar que la atención sobre la prevención del acoso sexual no pasa de ser una norma programática, especialmente débil desde que se entiende fácilmente cumplida por la ejecución de ciertas obligaciones mínimas establecidas en la ley, de manera que concluimos que el legislador poseía una errada concepción de la verdadera naturaleza del problema y su complejidad a la hora de dictar esta norma.
Estado

 La acción preventiva del estado se muestra como gravitante respecto de este tipo de materias, ya que más allá de la labor legislativa misma que permite habilitar las herramientas legales para hacer frente al problema, tenemos que la capacidad de influir masivamente a la población se muestra como un factor determinante a la hora de tomar iniciativas de prevención; así, el Estado se encuentra facultado y se le es exigible:
· Diseñar y desarrollar un programa de prevención en el que participen todos los organismos implicados en el tema (Ministerio de Trabajo, SERNAM, Inspección del Trabajo, Organizaciones Sindicales, Empresariales, ONGs, etc.).

· Implantación de políticas públicas que posibiliten la educación y sensibilización masiva en torno al problema, de manera de hacer visible su existencia y alcance.
· Su rol Fiscalizador posee también un efecto disuasivo cuando es ejecutado con firmeza y eficacia.

Empleador
 La ley lo señala como especialmente apto y responsable tanto para investigar y sancionar el Acoso Sexual (en virtud de la Facultad de Dirección que le reconoce la ley) como para instaurar políticas de prevención y educación dentro de su empresa (debido a la obligación de velar por la vida e integridad física de sus trabajadores, consagrada en el Art. 184 del Código de Trabajo), de forma que es el primer llamado a actuar  
Sin embargo, la realidad se muestra muy distinta a lo esperado por la ley, ya que:

· Ésta entiende cumplida la obligación de prevención por la sola publicación del Reglamento Interno, sin que se le exija ningún otro tipo de actuación, como podría ser la elaboración de una Declaración Pública referente al tema, la dictación de charlas o cursos de educación y capacitación a sus trabajadores.
· La experiencia común muestra baja confianza en la estructura empresarial como elemento de protección ante el acoso, ya que esta tiende a ocultar o negar el problema, banalizarlo o tomar partido por una de las partes, que generalmente será el del acosador:

 “La tendencia generalizada de sus directivos es el ocultamiento, e incluso negarse a sí mismos que se esté produciendo un caso de acoso sexual. Cuando el acoso se hace evidente, la dirección intenta disuadir a la víctima de su intención de denunciar al supuesto acosador, a cambio de mejoras laborales. Además, puede hacer recaer sobre la víctima parte de la culpa, que suele ser trasladada de centro de trabajo (a veces sin que ella lo haya solicitado), o incluso despedida.”

· Se ha notado también la falta de iniciativa individual respecto de la elaboración de programas de educación y difusión sobre el tema, la dictación de cursos de capacitación para los encargados de recibir las denuncias o programas de sensibilización y educación de los trabajadores, la mantención de contacto con los Sindicatos, etc.

Se debe recordar que, a nivel internacional y de la doctrina dominante, el contenido completo de la obligación del empleador en este sentido se entiende comprendido por
:
· Elaborar una Declaración de Principios o criterios, en la que se establece con claridad en que consiste el Acoso Sexual y se señala que este no será tolerado; junto con ello, se debe incluir una estrategia de formación y comunicación adecuada a la realidad de la empresa y acorde con la ley.
· Establecimiento de un procedimiento especial para la denuncia de estos casos, en el que se respeten los principios de confidencialidad, rapidez, informalidad, independencia y bilateralidad.

· Establecer sanciones progresivas contra las conductas de acoso, acordes con la gravedad de la conducta, y que contemplen también una adecuada protección de los actos de represalia contra el denunciante: 

“..la cuestión de las sanciones y resarcimientos constituye una de las características más notablemente comunes en los casos registrados últimamente en todo el mundo. A nivel de procedimiento interno, la sanción más corriente es la medida disciplinaria adoptada por el empleador en forma de reprimenda, traslado, reducción de salario o grado, retraso en el ascenso, supresión del aumento salarial anual (en especial en el sector público), degradación, suspensión, o incluso despido.”

Sindicatos
En atención a los objetivos perseguidos por estas organizaciones, vale decir velar por el cumplimiento de las leyes del trabajo o de la seguridad social, denunciar sus infracciones, promover la educación técnica de sus asociados, instar al mejoramiento del nivel de empleo y representar a los trabajadores en el ejercicio de los derechos emanados de los contratos individuales de trabajo y  en las diversas instancias de la negociación colectiva, los sindicatos se encuentran en una muy buena posición para participar activamente tanto en la prevención como en la fiscalización, investigación y sanción de las conductas de acoso sexual ya que:

· Pueden detectar eficaz y tempranamente los casos de acoso sexual.

· Poseen la facultad de asesorar jurídicamente a las víctimas, orientarla e incluso denunciar directamente (contando con el requerimiento expreso del afectado).
· Pueden desarrollar actividades de formación y difusión sobre el tema, elaborar protocolos de actuación o guías de buenas prácticas.

Comentario aparte merece la nueva tendencia que en algunos países se está instaurando, relativa al planteamiento al empleador, de parte del sindicato, de estrategias, políticas y medidas de acción a través de la negociación colectiva
, sistema que a pesar de no encontrarse masificado hasta ahora ha demostrado producir resultados insospechados.

Efectivamente, distintos estudios concluyen que esta estrategia de acción permite:

· Influir poderosamente en los procedimientos y políticas de la empresa respecto de esta materia al discutirlos de manera global y directa con el empleador.
· Elevar el grado de concienciación social y compromiso de parte de los trabajadores y los empleadores.

· Aplicar de manera concreta y adaptada a la realidad de la empresa la legislación vigente, que muchas veces es vaga y posee lagunas que la hacen ineficaz.

· La mayoría de los casos, genera un ambiente de cooperación, ya que el desarrollo de estos temas es de provecho mutuo.

Sin embargo, en nuestro país las posibilidades que las asociaciones gremiales alcancen ese grado de participación son, por el momento, remotas, ya que:
· En la ley jamás se menciona el papel que a los Sindicatos les corresponde jugar frente al acoso sexual, ni siquiera de manera programática, entregando el peso completo de esta responsabilidad en el empleador. Esta omisión es grave, ya que no sólo hace del empleador el único responsable de prevenir, fiscalizar investigar y sancionar estas conductas, sino que olvida la clara adecuación que los sindicatos tienen, por esencia, para hacerse cargo también de estas situaciones.
· En teoría se podría alegar que existen ya las normas legales que permiten a los sindicatos tomar ellos mismos la iniciativa de actuación a que nos referimos, pero la falta de formación de los dirigentes en este tipo de materias augura un pobre desempeño, 
Trabajadores
 El rol de los trabajadores en la prevención del acoso sexual es esencialmente individual, ya que tiende más que nada a la creación de conciencia respecto del problema, de manera que se cubren dos frentes:

· Acoger a la víctima, de manera de no aumentar el conflicto laboral y emocional que esta situación presenta, de forma de no minimizar o derechamente atacar sus denuncias.

· Controlar la conducta de los mismos compañeros, tomando iniciativa frente a situaciones conflictivas.

Configuración del Acoso Sexual: elementos objetivos.
Doctrina Internacional
Una de las principales dificultades que el estudio de este tipo de conductas conlleva es el análisis de situaciones complejas y oscuras, inasibles, en las que se deben ponderar numerosos elementos subjetivos que obligan a un estudio casuístico y detallado de las particularidades de cada caso, haciendo así muy difícil establecer directrices o criterios generales de apreciación que conjuren el peligro de aplicaciones abusivas de la ley. Ese ha sido siempre uno de los grandes reparos a la hora de legislar sobre la materia.

Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia internacional reconocen estas dificultades como inherentes a la problemática, por lo que se han desarrollado criterios flexibles que buscan adaptarse a los casos individuales y respetan el núcleo esencial de subjetividad, ya que reconocen que la medida del acoso sexual es la víctima y no la conducta desplegada por el acosador.
Sin embargo, estas posturas han sido muy criticadas, por lo que la jurisprudencia ha desarrollado ciertos criterios o estándares de objetividad que buscan corregir posibles abusos, como son el estándar del “hombre razonable”, y mas recientemente el de la “mujer razonable”.
Estos criterios tienen por objeto el comparar la conducta cuestionada con lo que una persona razonable consideraría como improcedente, de manera de juzgar la configuración del acoso en base a este estándar de adecuación, y a pesar de que su uso no se encuentra absolutamente consagrado sí suponen una argumentación razonable a la hora de investigar y sancionar las conductas de acoso; la idea es mantener como punto central a la figura de la víctima, aplicando estos estándares como barreras que eviten excesos de subjetivismo.
Por otra parte, pero siguiendo en la misma línea, el tema de los perjuicios causados a la víctima ha generado muchas controversias y por lo mismo ha tenido una larga evolución, ya que en un principio se exigía su acreditación para entender configurado el acoso, criterio que con el tiempo comenzó a variar. Efectivamente, al profundizar las distintas clases de acoso que la doctrina reconoce, lentamente se dejó de prestar atención a esta acreditación, ya que muchas veces el daño laboral no se produce (pensando en un caso de acoso sexual horizontal, en el en vez que se crea un ambiente hostil y ofensivo de trabajo), pero que en cambio las lesiones a la salud de la víctima se presentan en la mayoría de las casos, por lo que su consideración logró establecer que, respecto de los daños laborales, basta con su potencialidad (incluyéndose en ellos la creación de una ambiente hostil y ofensivo de trabajo), de manera que en la mayoría de jurisdicciones de habla inglesa ya no se exige la prueba de que haya habido perjuicio o detrimento laboral cuantificable.

Doctrina Nacional
Frente al persistente temor expresado por los parlamentarios de que la ley fuera a ser usada para perseguir conductas lícitas dentro de la empresa (coqueteos, piropos, intentos de conquista), nuestro legislador optó por establecer estándares objetivos de apreciación del acoso, que han inclinado excesivamente la balanza en contra de la apreciación de los elementos subjetivos del acoso sexual.
Esta preferencia del legislador se hace patente al estudiar los elementos que definen las conductas de acoso, ya que en el corazón mismo de ellas se instalan exigencias genéricas que rigidizan su comprensión y evitan un estudio más particular del caso en específico, con lo que podemos afirmar que la víctima es considerada sólo como el sujeto pasivo de la figura, y no como la vara que debe medir su procedencia y gravedad, como veremos a continuación.
Conducta “Indebida”

Durante la discusión parlamentaria se señaló que el intento de conquista amorosa en sí misma no constituía acoso, sino en el caso que este se realizara de manera “indebida” o “anómala”, de manera que se debía estudiar si la forma en la que se había producido el acercamiento había sido normal (en el entendido que normal correspondería a una conducta esperable o razonable para el común de la gente) o por el contrario anómala y por lo tanto indebida.
Esta exigencia de anomalía claramente coincide con los criterios de hombre o mujer razonable, pero posee la desventaja que la ley no la contrasta con ninguna otra exigencia referida a la víctima, como no sea que ésta no haya consentido en dichos avances, vale decir, que los haya rechazado, de manera que en dicho requisito se hace descansar toda la carga subjetiva de la figura sin que quede claro si será suficiente.

Efectivamente, no estamos seguros de si el rechazo y denuncia de una víctima valdrá por sobre el pronunciamiento de un tribunal de considerar que la conducta del acosador no se ejecutó de manera “anómala”, ya que sólo con ello se podría tener por no configurada el acoso sin importar el grado de conmoción producido en la denunciante ni si en las consideraciones de “normalidad” influyeron soterradamente concepciones prejuiciadas de la manera como se conquista a una mujer o como se debe comportar una hombre, por lo que deberemos prestar atención a la forma como los tribunales se pronunciarán a este respecto, para dirimir así si la falta de consentimiento basta para equilibrar los criterios de configuración establecidos por la ley, situación que creemos no se producirá

Perjuicios exclusivamente laborales.
Con argumentos similares a los anteriores, a los que se suman el ámbito de regulación (laboral) y la supuesta dificultad técnica de los organismos fiscalizadores, se decidió eliminar de la definición la referencia a los perjuicios a la salud de la víctima, quedando en ella sólo los perjuicios causados a la situación laboral o a sus oportunidades en el empleo.
Como señalamos antes, esta exigencia es en extremo rígida, ya que no siempre será posible probar dichos perjuicios y, muchas veces, estos tal vez ni siquiera existirán, por lo que se hace necesario flexibilizar este requisito.

Un primer paso fue dado por la Dirección del Trabajo, que en su ORD Nº 1133/36 aligera esta exigencia al declarar que los perjuicios se producen también cuando “por la creación de un ambiente hostil y ofensivo de trabajo se pone en riesgo su situación laboral...”, afirmación que sin embargo no considera a la creación de un ambiente hostil u ofensivo de trabajo como un perjuicio en sí mismo, omisión lamentable desde que este  constituye el clásico resultado del acoso sexual Ambiental.
Por otra parte, consideramos que esta omisión no tiene sentido y no podrá prevalecer, ya que implica desconocer la procedencia de otras normas que sí pueden llegar a considerar las lesiones a la salud de la víctima como daños a “su situación laboral”, como es el caso de la ley 16.477 sobre Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales y la definición que entrega sobre Accidente de Trabajo, definición que puede aplicarse perfectamente a una situación de acoso y que claramente la hace apta para admitir en su interior el reconocimiento de la producción de dichos prejuicios.
Investigación y Reglamento Interno
Como sabemos, para los casos de Acoso Sexual Horizontal o Ambiental la ley 20.005 estableció las directrices del procedimiento que se debe seguir en el interior de la empresa para la investigación y sanción de estas conductas, procedimiento que incluía también la acción de la Inspección del Trabajo y que, de fracasar, podía terminar con los involucrados ante los tribunales de justicia.
En general, la reglamentación establecida sigue a grandes rasgos las tendencias internacionales, y como ellas, adolece de graves defectos que, de no ser solucionados pronto, pondrán en jaque la eficacia de la norma respecto de un número importante de casos. Las situaciones deficientes corresponden a:

· No se exige que en el Reglamento Interno se entregue una definición de la conducta sancionada ni su clasificación, ni que incluya una declaración de principios de empleador al respecto.
· Ley 20.005 no estableció una graduación de las conductas de acoso sexual según gravedad, de manera que no existe tampoco una adecuada correspondencia con las sanciones. La urgencia y necesidad de establecer esta graduación es obvia, ya que lo más probable sea que casos de acoso sexual grave sean sancionados como leves, y que a su vez casos leves de acoso no reciban sanción alguna por ser desestimados como banalidades. La graduación de las conductas constitutivas de acoso supone la toma de conciencia de las mismas, de su existencia y de su capacidad para dañar, por lo que es imperativo que se establezca algún tipo de directriz que permita incluir en el Reglamento interno una graduación de conductas similar a esta, emanada de un estudio del Instituto de la Mujer (España) sobre esta materia:
Una clasificación operativa del acoso sexual en el trabajo

Según la percepción de las trabajadoras.

Una vez analizadas las valoraciones sobre las 15 conductas de acoso, se establece una clasificación operativa de lo que puede considerarse acoso leve, grave o muy grave…:
• Acoso leve: menos de un 55% lo considera grave o muy grave.

- Chistes de contenido sexual sobre la mujer

- Piropos / comentarios sexuales sobre las trabajadoras

- Pedir reiteradamente citas

- Acercamiento excesivo

- Hacer gestos y miradas insinuantes

• Acoso grave: de un 55% a un 85% lo considera grave o muy grave.

- Hacer preguntas sobre su vida sexual

- Hacer insinuaciones sexuales

- Pedir abiertamente relaciones sexuales sin presiones

- Presionar después de la ruptura sentimental con un compañero

• Acoso muy grave: más de 85% lo considera grave o muy grave.

- Abrazos, besos no deseados

- Tocamientos, pellizcos

- Acorralamientos

- Presiones para obtener sexo a cambio de mejoras o amenazas

- Realizar actos sexuales bajo presión de despido

- Asalto sexual

· Por otra parte, tenemos que poco se puede hacer frente a esta graduación de conductas si las sanciones autorizadas por la ley para ser impuestas a través del reglamento interno no calzan en su entidad con la gravedad del caso; así, y si seguimos lo dispuesto en el Art. 154 Nº 10 del Código Laboral, tendremos que las sanciones sólo podrán consistir en amonestación verbal o escrita y multa de hasta el veinticinco por ciento de la remuneración diaria, de manera que frente a presiones para obtener sexo la víctima sólo podría esperar como castigo a su acosador la imposición de una multa, sanción que es claramente insuficiente y que deja a la víctima en una posición aún más vulnerable, pues ha quedado expuesta frente a sus colegas y a merced de nuevos ataques. Es por ello que afirmamos la necesidad de modificar en este punto el Código Laboral, de manera de permitir la imposición de sanciones más duras o efectivas (por ejemplo: retraso en el ascenso, supresión del aumento salarial anual, suspensión, etc.) frente a casos extremos como el acoso sexual. 

· No se estableció reconocimiento ni sanción para las acciones de represalia que puedan efectuarse en contra de la víctima o sus testigos, situación que bien puede equipararse a la del acoso mismo en algunos casos.
· Aplicación del reglamento es ilusoria para la mayoría de las empresas chilenas, ya que solo resulta aplicable respecto de empresas grandes, quedando a la deriva las PYMES y Microempresas, las cuales no pueden aplicar medidas de resguardo y se encuentran organizadas de manera tal que no es posible concebir una investigación racional u objetiva.
· La ley exige la presentación de la denuncia por escrito, requisito que atenta contra las recomendaciones internacionales de absoluta informalidad del procedimiento, ya que de lo contrario se inhibe a las víctimas a presentar sus denuncias. 
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