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Este trabajo analiza la aplicacion del
test de proporcionalidad a la luz de al-
gunas decisiones relevantes de la Di-
reccion del Trabajo, la Corte Suprema
y el Tribunal Constitucional. Ademas
explica la proporcionalidad como prin-
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de principios y reglas segin ALexy
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Introduccion’

This work examines the proportionality
test as applied by the Chilean
Labour Office, the Supreme Court
and the Constitutional Court. This
article also explains proportionality
as a legal principle and the basis
of fairness. | analyse the terms
“principles” and “rules” according to
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Chilean and the "steps” in order to
apply that test.
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La proporcionalidad es una de las ideas mas primordiales de todo or-
denamiento juridico, parte esencial de la justicia. La sancién juridica,
consecuencia que se aplica en caso de infraccién de una norma, debe
ser proporcional a la seriedad de la contravencién y sus circunstancias.

Research Fellow, Max Planck Institute for Social Anthropology (Halle), Department of
Law & Anthropology. Correo electrénico: cespedes@eth.mpg.de. Recibido el 6 de marzo

de 2018 y aceptado el 18 de julio de 2018.

' Para un anélisis general, ver Céspepes 2011.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdmico, N° 26 [enero-junio 2018] pp. 117-129

117



118

Robrico CEsPEDES PrOTO

Esto lo entendemos de forma intuitiva sin necesidad de un estudio acabado
del derecho. Por ejemplo, en derecho penal el legislador establece penas
distintas a diferentes ilicitos segin la importancia del bien juridico protegido
(la vida es mas importante que la propiedad) y segun la gravedad del aten-
tado contra ese bien juridico (el homicidio se penaliza con mas severidad
que las lesiones). Los niveles de participacion criminal se sancionan en forma
diferente (no es lo mismo ser autor de un delito que ser encubridor) de igual
forma que el grado de intencionalidad o malicia (dolo o culpa). Las escalas
de penas se mueven segun las atenuantes y agravantes de la responsabilidad
criminal. Lo mismo es aplicable al derecho administrativo sancionatorio?. Los
funcionarios publicos estan afectos a un sistema disciplinario y las sanciones
deberan ser aplicadas segln la magnitud del deber infringido, reservando la
destitucion a las ofensas mas graves®. Andloga manifestacién se observa en la
progresion de las indemnizaciones civiles: a mayor dafio causado, mayor serd
la indemnizacién. En materia contractual, hay mayor responsabilidad en el in-
cumplimiento doloso (se responde por perjuicios indirectos) que en el culpo-
so (solo se responde por los directos). Los vicios més graves que afectan a los
actos juridicos producen nulidad absoluta, los menos graves, nulidad relativa
(si bien el efecto es el mismo, difieren en sus caracteristicas). La resolucion
de los contratos requiere incumplimientos “importantes”, esta no se produce
por inobservancias accidentales. La Ley 19.300 exige un estudio o una decla-
raciéon de impacto ambiental segin la dimension del efecto negativo en el
medio ambiente, lo mismo en el caso de medidas provisionales ambientales®.
La proporcionalidad es clave en lo que respecta a la legitimidad de los tribu-
tos y las medidas precautorias civiles y criminales. En materia administrativa,
los tribunales chilenos han decidido que los entes publicos deben ejercer sus
potestades de manera proporcional al mal que pretenden prevenir y a los

2 Enap Refinerias S.A. y otros con Superintendencia de Electricidad y Combustibles (2013). Se
refiere a un reclamo de ilegalidad contra una sancién que les aplicé la Superintendencia de Elec-
tricidad y Combustibles por incumplimiento del deber de coordinacién del sistema eléctrico, en
relacion con el “Apagén de Chile” (14/3/2010) después del Gran Terremoto del 2010. Para apli-
car la sancién administrativa, la proporcionalidad es fundamental y se debe tomar en considera-
cién el dafio causado (nimero de horas del apagén) y la entidad de la infraccion. Sin embargo
“se estima que si bien el terremoto no alcanza a configurar un caso fortuito, en este caso, reviste
caracteristicas que permiten presumir que sus efectos perduraron a través del tiempo, afectando
gravemente la produccién y transporte de la energia eléctrica, por lo que parece justificado que
un generador o transmisor vea atenuada su responsabilidad”. En esas circunstancias “se hara
una rebaja proporcional de las multas aplicadas por la Superintendencia”.

* Articulos 116-119 del Estatuto Administrativo. Por ejemplo, Dictamen CGR 24.897 (1999). Se
destituye una funcionaria por registrar algunos atrasos. Se estima que no hay reiteracién ni gra-
vedad adecuada para justificar su expulsién; el principio de proporcionalidad debe observarse
entre la gravedad de la falta y el castigo.

¢ Pampa Camarones S.A. con Superintendencia del Medio Ambiente (2017). El requisito de pro-
porcionalidad es fundamental en las medidas provisionales, que se fundan “en una probabilidad
de la relacién causal entre una determinada accién y el dafio potencial”. El examen de adecua-
cion, “conjuntamente con el de necesidad e idoneidad, deben ir dirigidos precisamente al fin de
evitar el dafio al medio ambiente o a la salud de las personas”. Las medidas provisionales son
similares a las sanciones pero mas atenuadas, ya que aln no hay certeza.
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derechos individuales que pueda afectar®. En el caso concreto, la proporcion
establecida en la ley no basta y quien decide siempre debe tomar en cuenta
los hechos que juzga (incluidos los accidentales): la aplicacion practica del
principio de proporcionalidad siempre tendréd en cuenta la equidad.® En este
principio se basan muchas instituciones. El test de proporcionalidad no es un
principio en si sino un conjunto de herramientas que permiten justificar un
fallo.

I.  Reglas, principios y el test de proporcionalidad

El test de proporcionalidad estd muy extendido y tribunales internacionales,
regionales y domésticos lo aplican’, Latinoamérica incluida; Chile no es la
excepcion. Muchos conflictos suponen la superposiciéon de derechos funda-
mentales. Los tribunales frecuentemente, en las causas que conocen, tienen
que balancear intereses en conflicto, muchos reconocidos en la Constitucion
y en tratados.

El test de proporcionalidad utilizado inicialmente por la Corte Constitu-
cional alemana y sistematizado por Robert ALexy? supone la distincién entre
reglas y principios. Las reglas son normas concretas y detalladas que regulan
un rango circunscrito de situaciones’. Los principios son normas generales e
indeterminadas, elasticas, y reflejan un contenido valdrico que se intenta apli-

° Caballero y otros con Municipalidad de San Felipe (1916). El acuerdo municipal impugnado
reglamentaba las condiciones de higiene con que debian contar las carnicerias. Exigia que las
puertas que daban hacia la calle debian ser construidas absolutamente de fierro, “con amplio
tragaluz previsto de barrotes de fierro, convenientemente divididos”. La Corte lo declara ilegal,
porque la carga no mejoraba la sanidad ya que esas puertas no impedian mas eficientemente la
entrada de insectos o el polvo. De hecho, las puertas de madera fueron consideradas mas aptas
para mantener la salubridad. Ademés, imponer las puertas de fierro fue considerado un grava-
men excesivo.

¢ Al comentar precedentes, la mera exposicion del criterio juridico que se extrae de la senten-
cia no es suficiente; por la proporcionalidad, los hechos y el derecho estan inseparablemente
unidos. Por ejemplo, en Ricardo Bravo Gonzalez con Juzgado de Garantia de Valparaiso y otro
(2009). La Corte Suprema sefiala que: “el juicio de proporcionalidad ya se encuentra realiza-
do por el legislador de un modo abstracto y general, al haber ejercido previamente la opcién
valorativa, vinculante para el juez, de preferir la eficiencia de los procesos judiciales por sobre
la libertad de los ciudadanos, sean estos imputados, victimas, testigos o peritos, obviamente
cuando ellos no han concurrido al llamamiento que les hace la autoridad, previo y vélido”.// En
consecuencia, “antes de decretar la medida cautelar o un medio de coercién procesal respecto
del imputado penal, el juez debe efectuar un juicio de proporcionalidad especifico y constatar
la concurrencia de los requisitos objetivos para su procedencia, a fin de no transformar en arbi-
trario su proceder.” La Corte estima que las medidas solo deben determinarse en base a hechos
expuestos en una audiencia publica y contradictoria, con presencia del imputado y su defensor.

7 STONE SWEET y MATHEWS 2008; GReER 2004.

8 Ver sus “Constitutional Rights, Balancing, and Rationality” (2003); “On Balancing and Sub-
sumption: A Structural Comparison” (2003); “Balancing, constitutional review, and representa-
tion” (2005). Pero especialmente, A theory of Constitutional Rights (2002).

7 ALpa 1994.
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car (u optimizar) a la maxima extensién posible. Los derechos fundamentales
(establecidos como tales en la Constitucidn o en tratados) tienen estructura
de principios, seglin ALexy, y deben optimizarse'®. En caso de conflicto con
otros derechos o intereses colectivos deben balancearse y aplicarse en la
méxima extension posible; asi por ejemplo, la libertad de expresién es un
derecho fundamental que debe optimizarse al maximo pero, en conflicto con
el derecho al honor, recibira aplicacién parcial. Este calculo permite un rango
indeterminado de respuestas jurisdiccionales posibles. Otros derechos, sin
embargo, parecen mas bien reglas, mucho més determinadas. Un caso es la
legalidad tributaria; en este caso la Constitucion exige que la fuente formal
que crea un gravamen sea solamente una ley y la autoridad normativa, el
parlamento. La discrecién del juez, por tanto, queda muy reducida. Proba-
blemente también el derecho la vida, por ser la piedra fundamental de las
demas libertades (un “stper” derecho), restringe la discrecionalidad del juez,
quien debe optimizarlo al maximo y solo restringirlo tangencialmente'".

El derecho publico moderno no considera los derechos fundamentales
como una esfera absoluta de autonomia; en efecto el Estado puede legitima-
mente restringirlos, respetando ciertas condiciones, y solo con el fin de pro-
teger el bien comin'. Otra limitacion es el “derecho de los demas”: en caso
de conflicto entre dos o mas derechos individuales los tribunales tendran que
balancear los intereses en competencia. Para realizar esta labor, el conjunto
de herramientas mas usadas es el test de proporcionalidad.

El test de proporcionalidad dara, en caso de conflicto, la prioridad a un
derecho fundamental sobre un interés colectivo y viceversa. Normalmente,
los tratados, las constituciones y la legislacion establecen nociones, también
con la estructura de principios, que restringen derechos como “orden pu-
blico”, “proteccién de la salubridad”, y “los derechos de los demas”. Este
interés colectivo justifica una restricciéon a un derecho y es expresada en una
ley, o un acto administrativo en aplicacién de esta. En sentido amplio, este
test considera los siguientes elementos: idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto. Idoneidad significa que la medida restrictiva tiene
que ser suficiente para obtener un objetivo legitimo. Esta limitacion serd va-
lida si tiende a proteger un interés colectivo en el contexto de una sociedad
democratica. Necesidad, o también llamado, “principio del minimo dafio”,
significa que las restricciones deben ser las estrictamente indispensables para
lograr legitimamente el fin deseado. Si hay un abanico de opciones, la auto-
ridad estatal tiene que tomar la alternativa que menos afecte los derechos
fundamentales, de manera que estas sean las menos intrusivas posibles'. En

10 ALexy 2002.

" Puede citarse, por ejemplo, toda la discusién a raiz de la “pildora del dia después”, los casos
de huelgas de hambre y también transfusiones de sangre y Testigos de Jehova; muy conectado
con el supravalor que es la dignidad humana.

12 LougHLIN 2010.

* Ver Sociedad Fuschs y Plath con Fisco (1908). A propésito de la represion de una huelga
general en Valparaiso, con grave perturbacion del orden publico. La Soc. Fusch y Plath tenfa de-

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econdémico, N° 26 [enero-junio 2018] pp. 117-129



Proporcionalidad en la jurisprudencia judicial y administrativa chilena

palabras simples, la autoridad que toma la decision debe sacrificar exclusiva-
mente la parte del derecho necesaria para proteger el interés colectivo. Ade-
mas, la medida no puede afectar el nicleo fundamental del derecho restrin-
gido. Finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto significa “pesar” y
balancear los intereses en conflicto. Quien toma la decisiéon debe considerar
la intensidad de la intervencién-restriccién y la importancia del interés perse-
guido: balancear el beneficio y el sacrificio. ALexy sugiere que contrastando
derechos e intereses en conflicto, la autoridad debe verificar si los derechos
en cuestién son afectados “seria, moderada o ligeramente” de acuerdo con
la “férmula de ponderacion”'. Como deciamos, el nicleo irreductible del
derecho en cuestién no puede desaparecer con esta operacion. En conclu-
sién, el test de proporcionalidad en sentido amplio consiste en verificar que
las restricciones a un derecho tienen un objetivo legitimo y esas limitaciones
son apropiadas, necesarias y proporcionadas para obtener ese fin. La adjudi-
cacién de conflictos sobre derechos fundamentales, segiin ALexy, es en esen-
cia una teoria de ponderacién y balance’. La triple escala de la férmula de
balance y el “peso” asignado a cada derecho o interés en conflicto son, en
un alto grado, intuitivos; no existe una graduacién preestablecida de la im-
portancia relativa de los derechos o sus restricciones y estas pueden cambiar
segln tiempo y espacio. La personal ideologia de cada juez puede ser tan
importante como la tradicion juridica de cada pais al momento de balancear
derecho en conflicto’. Usando estas herramientas, las decisiones judiciales
se justifican légicamente y explicitan las variables consideradas. El test de
proporcionalidad solo provee una justificacién razonable a las decisiones uti-
lizando los conceptos y hechos que la comprenden, no nos dan la Unica so-
luciéon posible o la respuesta correcta. Como veremos, los tribunales y la Ad-

positadas en el puerto varias partidas de cerveza y botellas vacias para su exportacion. La turba
se aduend de parte de la cerveza de propiedad de CCU. La autoridad ordend que se arrojara
al mar la cerveza (450 cajones) perteneciente a los demandantes, para que no cayeran en ma-
nos de la turba. Los demandantes solicitan al Fisco una indemnizacién. La Corte dio lugar a la
indemnizacion basada en que el deber que tiene la autoridad de mantener el orden publico no
la faculta para que, en caso de conmocién publica, adopte el primer medio que se le presente;
tampoco la exime de recurrir entre varios medios a aquel que menos dafio ocasione al derecho
de los particulares (por ejemplo, pudo haber trasladado la cerveza a otro lugar, etc.). El Estado
es responsable de indemnizar los perjuicios causados a particulares por la adopciéon de medidas
poco iddneas y desproporcionadas que, frente a una situacién determinada, no constituyen el ul-
timo arbitrio al cual se ha debido recurrir. En este caso, la antijuridicidad del actuar administrati-
vo lo marca la desproporcién de la medida tomada; existiendo otras alternativas posibles, menos
dafiosas que la autoridad pudo haber adoptado.

% ALexy 2010.

> ALexy 2003.

® Por ejemplo, en materia de libertad religiosa, se permite ampliamente en EE.UU. por su his-
toria: los peregrinos escapaban de la intolerancia, este derecho impedia potenciales conflictos.
Francia, en cambio, tiene una tradiciéon de secularismo. Es natural que, frente al sacrificio ritual
de animales, los jueces de ambos Estados tengan aproximaciones diferentes al momento de
asignarle “peso” a la libertad religiosa. En EE.UU. este se encuentra bajo el amparo de la liber-
tad religiosa (Lukumi, 1993) no asi en Francia (Jewish Liturgical Association Cha’are Shalom Ve
Tsedek, 2000). Ambos son Estados democréticos y desarrollados y, aun asi, las decisiones son
diametralmente opuestas, lo que se explica por la diferente tradicion cultural y legal.
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ministracion aplican este test frecuentemente. No pretendo una exposicion
exhaustiva de la jurisprudencia sino algunos casos relevantes a via ejemplar.

[I.  Aplicacién del test de proporcionalidad

El test de proporcionalidad ha sido aplicado por la Administracién, por los
tribunales ordinarios y el Tribunal Constitucional. Analizaremos algunos casos
selectos.

1. La Direccion del Trabajo

La Direcciéon del Trabajo comenzé a aplicar el test de proporcionalidad en la
década de los 90. Los casos mas relevantes se refieren al examen antidroga,
la revision por detector de metales y las cdmaras de vigilancia. La Direccion
no solo aplica directamente la Constituciéon sino que también varios tratados
de derechos humanos.

El primer caso dice relacién con el Sindicato Trabajadores de Aviacién
de LAN Chile". El sindicato del aeropuerto cuestiond la politica de LAN de
detectar drogas a través de exdmenes y revisar sus posesiones a través de
detectores de metales. La Direccién estimé que habia varios derechos en
conflicto: la honra, la igualdad y la dignidad de los trabajadores (Articulos 1.5
y 19(4) de la Constitucion) y el derecho del empleador de supervigilar la se-
guridad de sus operaciones, como parte de sus facultades de direccién y dis-
ciplina (Articulos 3, 7 y 153 del Cédigo del Trabajo) que son derivaciones de
su derecho fundamental de propiedad y de libertad econémica. En opinién
de la Direccién, los trabajadores de LAN deben de someterse a este control,
y LAN vélidamente obligarlos, si se cumplen determinadas condiciones que
permitan la armonizacién de los intereses en juego. En primer lugar se debe
dictar un Reglamento Interno de Higiene y Seguridad que contemplen medi-
das que se apliquen a todos los trabajadores o a través de un sistema aleato-
rio, tenga pardmetros objetivos y no sean invasivos ni prepoliciales o puniti-
vos. Estas medidas de control deben ser iddneas a los objetivos perseguidos.
En este caso el fin legitimo es la seguridad y la prevencion del trafico de
drogas. Por otro lado, la medidas se justifican solo si directamente persigue
obtener ese fin (no pueden excederse) y respetan el nicleo de los derechos
fundamentales de los trabajadores sin que el empleador usurpe funciones
publicas como las de la policia. Este dictamen da un marco normativo para
implementar medidas de seguridad y tacitamente alude elementos del test
de proporcionalidad.

7 Oficio Ordinario 287/14 (11/1/1996).
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En Sindicato Interempresa de Transportes San Bernardo Las Condes
Uno Ltda.’®, los trabajadores consultaron si la incorporacién de cdmaras en
buses violaba sus derechos fundamentales. La Direccién de nuevo estimé
que la legitimidad de la medida debia decidirse en base al test de proporcio-
nalidad dado que habia derechos en conflicto (que no son absolutos), como
la privacidad de los trabajadores y la propiedad del empleador. De acuerdo
a la evidencia recolectada durante una inspeccién, su implementacién por
el empleador era ilegitima porque la restricciéon de los derechos de los tra-
bajadores era desproporcionada e irrazonable en relacién con los objetivos
perseguidos (proteger a pasajeros y trabajadores). En efecto, la medida era
demasiado intrusiva (principio del minimo dafio) y, subsecuentemente, los
derechos de los trabajadores debian prevalecer y el empleo del poder em-
presarial era abusivo. En efecto, las filmaciones eran almacenadas y eran
continuas, incluidos los periodos de descanso (lo que es extralaboral, aunque
se desarrolle dentro de la empresa), lo que infringia el nicleo irreductible la
privacidad y la dignidad (“poder total y completo sobre la persona del tra-
bajador”). Ademas, los trabajadores no podian tener acceso a la informacion
registrada. Por la particular implementacion, parecia que, mas que seguridad,
el empleador buscaba “espiar” a sus trabajadores (la seguridad era inciden-
tal); por lo tanto, eran inadecuadas y desproporcionadas. Es claro el desba-
lance y, la importancia de los hechos (la evidencia), es esencial. Las cdmaras
pueden ser Utiles pero este particular uso era ilegal porque el control era ili-
mitado, generando una tensién y temor incompatible con la dignidad huma-
na, una forma de acoso. Una aplicacion diferente de las cdmaras, o la utiliza-
cién de otros medios menos gravosos, podria haber cambiado el contenido
de la decision. El contexto es también fundamental: se trata solo de trans-
porte colectivo, no de manipulacién de sustancias peligrosas. El Dictamen re-
conoce que los derechos son relativos y pueden ser restringidos de acuerdo
con la trilogia necesidad, idoneidad y proporcionalidad estricta. Finalmente,
la Direccion enfatiza que no se trata de un problema estrictamente laboral y
normas constitucionales e internacionales son directamente aplicables™.

En Sindicato de Trabajadores de la empresa Evercrisp Snack Productos
de Chile S.A.?°, el sindicato estimé que las cdmaras de seguridad violaban los
derechos de los trabajadores. La discusion es similar a la anterior (privacidad
contra propiedad) y las herramientas del test de proporcionalidad se utilizan
para decidir y argumentar el dictamen. También fue clave en la decisién la
forma en que el empleador implementé el control audiovisual, la ilegitimidad
no es un concepto abstracto en el juicio de proporcionalidad. Al final, la me-
dida de control fue considerada inidénea y no razonable, el sacrificio de los
derechos de los trabajadores demasiado intensa y afecta desproporcionada-
mente su nucleo irreductible (“inexistente todo espacio de libertad y digni-

18 Oficio Ordinario Nr. 2328/130 (19/7/2002).
' Ver MiLLon y Cespepes 2015, 83-116.
2 Oficio Ordinario Nr. 2875/72 (22/7/2003).
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dad"”). Obtener seguridad era perfectamente factible en forma menos invasi-
va (“existen variadas formas que el empleador puede utilizar para controlar la
prestacion de los servicios y optimizar el control de calidad de los productos
y que son menos restrictivas de la libertad del trabajador”) de manera que
no implique un “poder total y completo sobre la persona del trabajador”. La
seguridad, de hecho, era incidental y el verdadero objetivo era controlar a los
trabajadores en todo momento. Es claro que el asunto trasciende el derecho
laboral y tiene implicaciones constitucionales; la Carta Fundamental se aplica
directamente, ya que el nicleo irreductible de los derechos fundamentales
son una limitaciéon al poder del empleador (“freno insalvable al ejercicio de
tales poderes”).

2.  Los Tribunales Ordinarios

La Corte Suprema y las Cortes de Apelaciones han también aplicado el test
de proporcionalidad. Resefiamos tres fallos relevantes, todos relacionados
con derecho administrativo. El primer caso se relaciona con la educacién
escolar y las medidas disciplinarias; el segundo, con el acoso laboral de una
funcionaria.

En “Calabrano Torres y otros con Gobernacion de la provincia de Ma-
lleco, de Carabineros de Chile y otros” (2012)*', la Corte Suprema declard
que el servicio de Carabineros tiene por fin resguardar el orden y la seguri-
dad, para lo cual puede emplear distintos medios para disuadir conductas
que vulneren el normal orden social. Pero esa potestad discrecional debe ser
ejercida prudente, racional y proporcionalmente. En este particular caso, se
afectaron la vida normal de hogares de manera inmotivada, y se utilizd fuer-
za desmedida sin evidencia concreta que desde tales residencias se estaban
realizando actos de violencia. En conclusién, Carabineros no debe ni puede
usar medidas que resulten desproporcionadas e impliquen reprimir a quienes
no se encuentran participando de los hechos delictivos denunciados que se
pretenden controlar. En este caso, reprimieron con gases lacrimégenos una
concentracién (no del todo pacifica) dando cumplimiento a la medida de pro-
teccion que fue dispuesta por la fiscalia local de Collipulli a favor de Bosques
Cautin S.A. Realizando esta operacién, se afectd la propiedad privada y la
salud de niflos y ancianos.

En “Liceo Augusto D’Halmar” (2012)??, una municipalidad administra un
colegio y unos alumnos fueron facticamente “expulsados” usando antojadiza-
mente “razones académicas”. La verdadera razén era su participacion en las
protestas estudiantiles. La Corte Suprema, confirmando la sentencia apelada,
declaré ilegal la medida utilizando el principio del interés superior del menor
de la Convencién de Derechos del Nifio (1989) por via del Articulo 5.2 de la

#1 Rol 12.558-2011 (3/4/2012), proteccion.
22 Rol 3.279-2012 (10/7/2012), proteccion.
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Constitucion. En opinién de la Corte, se infringié la igualdad ante la ley y el
debido proceso. La medida no era ajustada al objetivo segun estima la Cor-
te. Para decidir, el Tribunal utiliza una parte del test de proporcionalidad, sin
hacer referencia a todos sus elementos.

En “Carmen Riquelme Robledo con Director de la Corporacién Admi-
nistrativa del Poder Judicial” (2013)%, la Corte Suprema acogié una protec-
cion referente a hostigamiento laboral. Una funcionaria “sufre” la asignacion
de trabajo adicional y ajeno a su cargo bajo una supuesta reestructuracion
(una “destinacién” simulada cuyo fin era acosarla). Ademas, se bloqued su
acceso remoto al sistema computacional institucional (pensando que podia
“manipularlo”, sin considerar que la funcionaria tenfa una hoja de vida impe-
cable), entre otras conductas abusivas. La Corte estima que las medidas son
arbitrarias, ya que no ha acreditado justificacién ni se divisa su finalidad; de
esta manera ademas hubo un tratamiento diferenciado con otros funcionarios
en la misma situacion. Las medidas, en opinién de la Corte, eran ilegitimas,
porque creaban diferencias arbitrarias (infringe el Articulo 19 Nr. 2 de la
Constitucion) al no respetar medios idéneos, necesarios, proporcionados y
razonables al ejercer la potestad discrecional que la normativa le entrega al
recurrido. En este caso la mencién de los elementos del test de proporciona-
lidad es completa y son parte relevante de la argumentacién de la sentencia.

3. ElTribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional ha dado amplia y acabada aplicacién al test de
proporcionalidad, utilizando cada una de sus herramientas para justificar y ar-
gumentar sus sentencias. Resefiamos varias decisiones que se relacionan con
derechos econdmico-sociales (educacion y salud) y la restriccidn de activida-
des econdémicas (en casos de servicios de utilidad publica, como el suministro
eléctrico) por un creciente control administrativo.

En 2014 el Tribunal Constitucional decidié sobre la constitucionalidad
de un proyecto de ley sobre intervencién estatal en instituciones de edu-
cacién superior®®. Entre otras medidas, el Gobierno introdujo la institucion
del interventor para asegurar el interés de los estudiantes. Con la figura del
interventor estatal podria infringir la autonomia y la libertad académica del
centro. El Tribunal declaré la constitucionalidad del proyecto basada en que
la intervencion protegia los intereses de los estudiantes; las restricciones a la
autonomia y la libertad académica eran legitimas. La educacién es un asunto
publico y otras areas, como la banca o las telecomunicaciones, son normal-
mente intervenidas y reguladas por el Estado. Ademas, los poderes del inter-
ventor estaban regulados y bajo control judicial. Por lo tanto, la esencia de
los derechos de autonomia y libertad académica era respetada y resguarda-

% Rol 10.119-2013 (24/12/2013), proteccion.
24 Rol 2.731-2014 (26/11/2014).
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da. En opinién del Tribunal, el derecho de los estudiantes tiene més “peso” y
su conflicto con la libertad académica y la autonomia se resuelve en su favor
porque las dltimas son moderadamente afectadas, siguiente los tres pasos
del test de proporcionalidad.

En 2015, el Gobierno introdujo otra reforma educacional que “eliminaba
el lucro” en la educacién y la seleccidon de los estudiantes, que podia generar
discriminacion. Algunos parlamentarios estimaron esta modificacion afectaba
la esencia de la libertad para establecer instituciones educativas y su auto-
nomia. En una decisién dividida, el Tribunal confirmé gran parte de la nueva
institucionalidad porque las medidas eran proporcionales y su objetivo era le-
gitimo: potenciar el derecho a la educacién?. Segin la mayoria, el derecho a
recibir educacién segun los estandares de calidad prevalecia sobre la libertad
académica y la libertad para establecer establecimientos educacionales y sus
derechos conexos. Estos derechos fueron afectados con las modificaciones,
pero no en su esencia. Por lo tanto, las restricciones a estas libertades no
eran desproporcionadas, especialmente si los tratados internacionales permi-
ten una amplia intervencién estatal en educacion.

A finales del 2015, el gobierno introdujo una partida en la Ley de Presu-
puesto 2016 que financiaba a alumnos vulnerables para estudiar en algunas
instituciones de educacién superior, estableciendo ciertos criterios para de-
terminarlas. Su constitucionalidad fue impugnada por algunos parlamentarios
sobre la base de la potencial discriminacién ya que solo algunos alumnos,
matriculados en determinadas universidades, no obtendrian el beneficio,
déndole ventaja a instituciones tradicionales. El Tribunal estimé que la dispo-
sicion discriminaba a los estudiantes matriculados en las instituciones no be-
neficiadas con la gratuidad. Este trato desigual carecia de bases racionales ya
que asumia que instituciones tradicionales proveian mejor educacién y que
el resto eran sospechosas de mala calidad. No habia conexién légica entre
el fin perseguido (educacion universal gratuita) y los medios destinados a ob-
tenerlo (el trato diverso a distintas universidades). Si bien la Convencién de
la ONU sobre derechos econémicos, sociales y culturales (1966) permite una
amplia intervencién estatal, esta no puede ser discriminatoria. Al igual que en
el fallo anterior, el uso de las herramientas del test de proporcionalidad son
claras.

Otras decisiones relacionadas con el test de proporcionalidad se refie-
ren a servicios basicos como la provisiéon de electricidad, el cual es altamente
controlado. El Tribunal Constitucional tiene, en estos casos, que balancear
la intervencion estatal en interés de los consumidores con los derechos de
las compafiias. En este caso, el régimen de derecho publico se expande
aplicAndose a entes privados. La regulacion del servicio eléctrico establece
multas para proteger la calidad del servicio. Estas multas impuestas adminis-
trativamente son revisadas por los tribunales ordinarios. El Tribunal Constitu-

% Rol 2.787-2015 (1/4/2015).
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cional tuvo que decidir sobre la constitucionalidad del solve at repete como
requisito previo del control judicial de la multa administrativa. En opinién del
recurrente, este era un obstaculo al acceso a la justicia y el debido proceso.
El punto central en este caso fue la envergadura econémica del recurrente,
en este caso una compania eléctrica. El Tribunal estimé que las compafiias
eléctricas proveen un servicio de utilidad publica en condiciones monopé-
licas; el servicio es regulado y controlado por el Estado para garantizar su
calidad; los precios son fijados y el margen de utilidades garantizado®. Las
compafifas tienen ventajas especiales y consecuenciales responsabilidades
cuyo fin es proteger a los consumidores. La exigencia del solve at repete fun-
ciona como un incentivo a proveer un buen servicio y, en opinién del Tribunal
la restriccién al acceso a la justicia y el debido proceso no es desproporcio-
nada. La esencia de estos no es afectada y la restriccion tiene un fin legitimo.
Los hechos en general son fundamentales al momento de aplicar el test de
proporcionalidad. El “tamafio” del recurrente “pesé” en la decisién. En otras
circunstancias, el solve at repete podria haberse declarado ilegitimo. Esto
parece ser de la esencia del test de proporcionalidad, la magnitud relativa de
los hechos puede hacer cambiar la balanza de la justicia?’.

Las Compafiias que generan, transmiten y distribuyen electricidad tie-
nen reglas especiales de responsabilidad en casos de black outs. En este
caso, la distribuidora paga directamente a los consumidores, en la forma de
un descuento en la cuenta, por el black out. Esta posteriormente carga con
los gastos para determinar la responsabilidad definitiva y obtener reembolso.
En opinién de las generadoras, este sistema violaba la igualdad ante las car-
gas publicas. En varios fallos, el Tribunal Constitucional ha sostenido que el
sistema disefiado por el legislador es razonable y proporcional, por lo que no
hay discriminacion arbitraria?®. La alternativa seria poco realista ya que crearia
una carga desproporcionada en los consumidores. Ademas, el consumidor
esta ligado a estas con la obligacion de otorgar un servicio de calidad. Distri-
buir electricidad no es una simple actividad comercial, es un servicio publico
esencial que se provee en condiciones monopdlicas; es natural que la regu-
lacién se interprete y aplique con el fin primordial de proteger al consumidor.
El Tribunal considera el “tamafio” relativo de los potenciales litigantes para
aplicar el test de proporcionalidad. En conclusiéon, no hay discriminacién si
la legislacion crea cargas que afectan a las compaiiias, si estas benefician al
consumidor. Otra vez, los hechos cambian el balance de la justicia.

En todos estos casos, el Tribunal Constitucional aplica los tres pasos del
test de proporcionalidad para fundar sus decisiones. El Tribunal balancea fi-
nes estatales, derechos de las empresas y de los consumidores.

% Rol 2575-2013 (7/8/2014).
# El Tribunal Constitucional, ya se habfa pronunciado sobre el solve at repete como medio para
desestimular demandas frivolas en Rol 1.345-2009 (25/5/2009).

% Roles 2.356-2012 (28/11/2013), 2.428-2013 (27/3/2014) y 2.427-2013 (27/3/2014).
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Conclusiones

El principio de proporcionalidad permea todo el ordenamiento juridico y es
una base fundamental de la justicia. El test de proporcionalidad concretiza
este principio en su aplicacion préctica, evaluando los hechos y balanceando
los derechos e intereses en conflicto. Estos, segin ALexy, tienen la estructura
de principios, es decir normas elasticas que deben aplicarse en la méaxima
extension posible, considerando otros derechos e intereses en juego. El test
supone que los derechos no son absolutos y admiten restricciones, lo que
puede ser mas que discutible en materia del derecho a la vida. Ademés, en la
Constitucién chilena al menos, algunos derechos son més bien reglas, como
la legalidad penal o tributaria. En estos casos, la Carta Fundamental no ad-
mite balance ya que estrictamente sefiala la fuente formal y la autoridad nor-
mativa para crear delitos y penas o tributos y el margen de apreciacion esté
notablemente restringido.

El test de proporcionalidad es aplicado por la Administracion, los tribu-
nales ordinarios y el Tribunal Constitucional. Este no es un instrumento que
garantice la Unica decisién correcta; simplemente nos otorga ciertas herra-
mientas para argumentar, fundar y justificar una decisién (o también criticar-
la).
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