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Resumen

El articulo analiza una sentencia de la Corte de Apelaciones de San
Miguel en relacién con los derechos fundamentales, en materia laboral,
de los trabajadores y como el sentenciador resuelve la colisién de de-
rechos entre estos y los empleadores, y si utiliza para su resolucion el
Test de Proporcionalidad o alguna modalidad del mismo. En el caso en
especifico, se produce la colision entre el derecho a la vida privada de los
trabajadores y el derecho de libertad de empresa y propiedad industrial
de los empresarios.

. Introduccion

La jurisprudencia' y la doctrina nacional, en el ltimo tiempo, han centrado
su atencion en el principio de proporcionalidad. Derechos fundamentales
como la igualdad ante la ley y prohibiciéon de conductas arbitrarias (art.
19 N° 2 de la CPR) y la garantia de la no afectacion del contenido esen-
cial de los derechos (art. 19 N° 26 de la CPR), asimismo, como el debido
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proceso y la igual reparticion de los tributos reconocen manifestaciones
de este principio, que, si bien no esta reconocido expresamente en nuestra
Carta Fundamental se entiende que forma parte inherente de un Estado
de derecho (arts. 6 y 7 de la CPR).

El profesor Javier Barnes ha entendido la proporcionalidad en un
sentido amplio, también denominado prohibicion de exceso, en el cual
la medida adoptada

“ha de ser susceptible de alcanzar la finalidad perseguida, necesaria o

imprescindible al no haber otra medida menos restrictiva de la esfera de

libertad de los ciudadanos”.

Ademas, agrega que debe ser “proporcional en sentido estricto, es decir,
ponderada o equilibrada™. Asi, la doctrina ha configurado el principio
sobre la base de tres elementos; necesidad, idoneidad y proporcionalidad
en sentido estricto, como una ponderacion de los intereses en juego.

El fenémeno de la constitucionalizacion del Derecho, y en particular
de la nocién de ciudadania en la empresa o ciudadania laboral, ha intensifi-
cado la aplicacién de este principio en materia de derechos fundamentales
de los trabajadores.

Analizaremos si la Corte de Apelaciones de San Miguel aplic6é o no
el test ad hoc, de manera consciente o inconsciente, y de hacerlo, si es que
sefial6 los elementos fundantes del test de Proporcionalidad y si realizo
su correcta aplicacion al caso en especifico. Por lo anterior, este laconico
trabajo, se referira a la aplicacion de esta herramienta y no a otros métodos
de argumentacion judicial que pudieran ser utilizados.

II Motivos causantes del conflicto

El transporte publico de la provincia de Talagante es administrado por el
sector privado, ciento treinta empresarios, quienes se encuentran agru-
pados en la Asociacion Gremial de Empresarios de Taxibuses Flota Tala-
gante. Estos decidieron la instalacion de una tercera camara de vigilancia
al interior de los buses. El conflicto con las mencionadas camaras surge
dado que estas se encontrarian enfocando y grabando directamente a los
conductores, lo que vulneraria sus derechos fundamentales, en particular

2 Javier BARNES, “Introduccién al principio de proporcionalidad en el Derecho
Comparado y comunitario”, p. 500.

3 Ibid.
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el derecho a la vida privada. Entienden que la instalacion no tendria por
objetivo el control de los pasajeros ni la seguridad al interior de los buses,
sino que, por el contrario, buscaria vigilar cada uno de los movimientos de
los conductores, quienes ya soportaban indignos tratos por sus extensas
jornadas de trabajo.

La Asociacién justifica la instalacién, en la basqueda de entregar
“mayor seguridad a los conductores”, pero, ;es realmente efectivo esto?,
(eran necesarias para el logro del fin perseguido? Al momento de colocar
los aparatos de filmacion, las maquinas ya contaban con dos camaras de
vigilancia, las cuales si cumplirian con las metas propuestas, en el enten-
dido de que una de ellas enfocaba el exterior e ingreso a los buses y la
otra enfocaba el interior del mismo, grabando en parte al conductor. A la
vez, el chofer maneja dentro en una especie de “jaula”, separandolo de los
pasajeros y previniendo cualquier eventual ataque, por lo que ya contaria
con las medidas suficientes de proteccion.

Surgen entonces, una serie de controversias: si la instalaciéon de las
camaras constaba o no en el contrato de trabajo o en los reglamentos
internos. Una parte argumentd que existié una aceptacion previa por
parte de los conductores, entendiéndose por la Asociaciéon que en su
papel, informaron oportunamente la medida, por lo que no existi6 clan-
destinidad. La parte recurrente, en cambio, reclamoé que jamas se acepto
la medida y menos atn se entreg6, por su parte, el consentimiento. A su
vez,, se argumenta que se vulnera el derecho fundamental, del art. 19 N°
4 de la CPR, esto es “el respeto y proteccion a la vida privada y honra de
la persona y su familia”.

La instalacion de las cdmaras comenzo en el mes de agosto del afio
2016, reemplazando las existentes por unas mas modernas y agregando
una tercera camara (correspondiente a la cdmara en disputa). Se argu-
menta por la recurrida que estas no enfocan directa ni permanentemente
a los conductores, sino que solo grabarian el interior del bus, sin lesionar
o vulnerar en ningin momento el respeto, honra o reputaciéon de los
conductores, puesto que jamas se filman lugares destinados a conductas
de caracter privado. Arguyendo que la actividad de los choferes, al estar
a la vista de los usuarios, por su esencia son de caricter publico.

Podemos observar con claridad una colisién de derechos, la cual debe
ser resuelta aplicando el test ad hoc a un conflicto como el mencionado:
nos referimos al test de Proporcionalidad o test de Alexy. Por una parte,
encontramos los derechos de los trabajadores, (el mencionado respeto a
la vida privada, honra y dignidad) y, por otra parte, tenemos los derechos
de los empresarios, basados en el art. 19 N° 21 de la CPR, en relacién con
la libertad de empresa y propiedad industrial.
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Tomando los antecedentes entregados, observamos que la parte recu-
rrente argumenta que no existirian fundamentos plausibles para justificar
la lesion a sus derechos fundamentales y, en especial, el valor esencial de
respeto a la naturaleza humana: la dignidad. Tal medida no seria propor-
cional, puesto que las cdmaras no constituirian ni el tinico medio, ni menos
el mas adecuado ni menos gravoso, siendo factible la obtenciéon de los
mismos resultados por medidas menos lesivas a las existentes. Por parte
de la recurrida, se esgrime que no se configuré una instalacion, sino una
renovacion, por lo que el recurso interpuesto adoleceria de extemporanei-
dad, ya que las cdmaras habian sido instaladas afios atras. Conjuntamente,
alegan que no se configuran los elementos necesarios para la interposicion
de un recurso de proteccion, dado que la instalacion de las camaras no
genera en ningun sentido privacion, perturbacién o amenaza al respeto y
proteccion de la vida privada y la honra de los trabajadores. Por ultimo,
se argumenta que como firma se encuentran en el legitimo ejercicio de
su derecho de libertad de empresa y actividad productiva.

II1. Breve descripcion

En resumen, las partes discuten una serie de aspectos en el recurso de
proteccién, como la legitimacion pasiva; la fecha de instalacion de las
camaras de seguridad y, por tanto, una posible extemporaneidad del re-
curso; el hecho de encontrase o no en los contratos de trabajo, anexos o
reglamentos, la instalacion de las camaras de seguridad al interior de los
buses, etcétera.
La Corte de Apelaciones tuvo en vista los siguientes aspectos para
su decision:
[. La existencia de un acto u omision arbitrario o ilegal que prive
o amenace el legitimo ejercicio del derecho reconocido en el art.
19 N° 4, esto es, el respeto y proteccion a la vida privada y a la
honra de la persona y su familia.
II. Respeto de los derechos de los trabajadores, no solo en relacion
a las estipulaciones del contrato de trabajo sino que, ademas,
respecto de sus derechos fundamentales en relacion con el art.
154 inciso final del Cédigo del Trabajo, art. 5 de 1a CPR y la teoria
de la Ciudadania en la Empresa.

I1I. Colision de derechos. Art. 19 N° 4 —respeto y proteccion a la vida
privada y a la honra de la persona y su familia— y art. 19 N° 21
—derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea
contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional,
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respetando las normas legales que la regulen (libertad de empresa
y actividad productiva).

IV. Comentarios sentencia
Corte de Apelaciones de San Miguel

HECHOS CONSTITUTIVOS DEL RECURSO

Cabe senalar que el articulo 20 de la CPR establece:

“El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra priva-
ci6n, perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y
garantias establecidos en el articulo 19...”.

El sentenciador indica que no se han podido demostrar de modo fidedigno
las perturbaciones. En el considerando sexto sefala:

“...Si bien no existen antecedentes que acrediten fehacientemente las
perturbaciones que dicen haber sufrido los recurrentes, cabe tener pre-
sente que las acciones denunciadas se efectan dentro del ambito de una
relacion laboral...

”4

La Corte sefiala que no existen antecedentes que corroboren de modo
fehaciente las perturbaciones sufridas ;Pero qué ocurre con la amenaza?
El art. 20 de la CPR establece que no es indispensable que el hecho haya
ocurrido para poder interponer el recurso en cuestion y que se tomen las
medidas necesarias para restablecer el imperio del Derecho. Entendemos
por amenaza en su acepcion primera como “accion de amenazar™ y ame-
nazar es “dar a entender con actos o palabras que se quiere hacer algiin mal
a alguien” o “dicho de algo malo o dafino: presentarse como inminente
para alguien o algo”. En todas estas acepciones se denota la amenaza como
una posibilidad de que algo ocurra en el futuro (se quiere hacer un mal),
y, por lo tanto, no es necesario que los hechos hayan privado o perturbado
un derecho efectivamente. Con los eventos descritos por el recurrente y
aceptados por el recurrido (instalacion de camaras y su enfoque) puede
establecerse la amenaza del derecho en cuestion.

* Corte de Apelaciones de San Miguel, rol P-3441-2016 considerando sexto, 2016.
> RAE http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=amenaza [fecha de consulta: 17 de ma-

yo de 2016].

5 RAE http://dle.rae.es/srv/fetch?id=2JbmgVX [fecha de consulta: 17 de mayo de
2016].
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Lo anterior se ve reafirmado en el razonamiento que realiza la Corte
Suprema conociendo la apelacion de la sentencia de la Corte de Apela-
ciones de San Miguel, al destacar que

“...una camara de grabacién enfocando exclusivamente al conductor o el
rostro del mismo y con el audio no se condice con el objetivo explicito
de la medida y si aparece como un medio de control, entendiéndose de

esa forma o al menos amenazando el derecho constitucional contenido en el
articulo 19 N°4...”.

AMBITO DE OCURRENCIA DE LOS HECHOS

El sentenciador recuerda que los hechos descritos en el recurso se dan en
el contexto de una relacion laboral, citando el art. 154 inciso final sobre
la materia y el art. 5 de la CPR, en relacién con el respeto de los derechos
fundamentales y el limite de la soberania. La Corte sefiala en el consi-
derando sexto:

“...los empleadores y quienes los representan deben respetar el derecho
de los trabajadores no sélo en lo que dice relacién con las estipulaciones
contractuales, sino que también respecto de sus derechos fundamentales,
entre ellos su privacidad o derecho a la vida privada, el que como se ha
sostenido doctrinaria y jurisprudencialmente, puede ser ejercido en es-
pacios de acceso publico y en especial dentro del lugar en que cualquier
trabajador desempefie su actividad...”s.

En este altimo punto toma relevancia la doctrina de la “ciudadania en la
empresa”’. Como afirman Daniela Marquéz y Cristian Henriquez:

“En virtud de esta doctrina se reconoce al trabajador como portador de
derechos constitucionales en sus diversas relaciones interpersonales, in-
cluidas las laborales, con una legislacién y una practica laboral, por otro
lado, construida sobre el modelo de la obediencia y la fidelidad propia de
una persona subordinada al poder y control de otro particular™.

Lo que establece, en definitiva, es la proteccion de la persona humana en
los diferentes aspectos de su vida, incluyendo el laboral, existiendo un

7 Corte Suprema, Rol P- 39-2017, considerando cuarto, 2017.

8 Corte de Apelaciones de San Miguel, rol P-3441-2016, considerando sexto, 2016

9 Daniela MARQUEZ MoLINA y Cristidn HENRIQUEZ BUGUENO, La proteccion de los de-
rechos fundamentales en el ambito del contrato de trabajo: el procedimiento de tutela laboral,
pp. 20-21. Cita de Luis LizamA PORTAL, José Luis UGARTE, Interpretacion y derechos funda-
mentales en la empresa, p. 167.
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“paraguas” que lo protege en sus relaciones profesionales y las medidas
de control en el marco de subordinacién y dependencia que existe entre
el trabajador y el empleador. Fernando Mufioz ha observado:

“Esto ocurre hoy en nuestro pais en cuanto a la nocién de ‘ciudadania
laboral’, como rétulo para la proteccién de variados intereses individua-
les de los trabajadores, particularmente en materia de proteccién a la
privacidad y la honra”'®.

Esta extension de proteccion de la persona, al ambito de su trabajo,
no siempre fue asi. En algin momento, la empresa era entendida como
un lugar privado, en el cual el Estado no tenia derecho a intervenir y, por
tanto, al ingresar a la empresa el trabajador quedaba sometido a las reglas
que le imponia su empleador. En efecto, como afirma José Luis Ugarte:

“La empresa siempre fue entendida como un espacio tipicamente pri-
vado, de fuerte connotacién patrimonial, y la relacion laboral como una
vinculacion entre particulares, y por tanto, sin espacio para derechos
subjetivos como los fundamentales inespecificos del trabajador —intimi-
dad, libertad de expresion y otros— concebidos como técnicas de control
propias de lo pablico!!.

En el considerando expuesto, el tribunal, haciendo uso de la Irradia-
cién de los Derechos Fundamentales a todo el Ordenamiento Juridico'?,
toma lo que la norma del art. 154 establece, llevando la proteccion de
los derechos indicados en el art. 19 de la CPR no solo al lugar de trabajo
del empleado (en este caso, los conductores) sino que a cualquier espacio
publico y, en especifico, sin lugar a duda, al espacio fisico donde el traba-
jador ejerza sus funciones o actividades. Es justo en la aplicacion de esta
norma, que el juez hace uso de lo que José Antonio Gonzalez llama el
argumento psicologico'®, dado que toma la norma y determina la voluntad
del emisor, aplicandola al caso concreto segtn la intension de proteccion
que el legislador histéricamente le dio'*.

10 Fernando Munoz, “Ciudadania laboral: critica y defensa de un concepto juridico-

politico” pp. 376-377.

1 José Luis UGARTE, “Privacidad, trabajo y derechos fundamentales”. p. 14.

12 La irradiacion de los derechos fundamentales a todo el ordenamiento juridico,
se enmarca dentro del proceso de la constitucionalizacién del Derecho. La irradiacién
también es conocida en la academia como la “teoria del paraguas” constitucional.

13 José Antonio GONZALEZ, “Sobre los argumentos interpretativos”, pp. 149-150.

14 Legislador entendido como un ente racional y personificado.
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COLISION DE DERECHOS Y TEST DE PROPORCIONALIDAD

La Corte sefnal6 en el considerando sexto:

“...el objetivo y finalidad de la instalacion de cdmaras en los buses es la pro-
teccion y seguridad tanto de los conductores como de los pasajeros y no el
control de los primeros, una cdmara de grabacién enfocando exclusivamente
al conductor o el rostro del mismo y con audio no se condice con el ob-
jetivo explicito de la medida y si aparece como un medio de control...”!.

El profesor Humberto Nogueira expone que el contenido esencial
de la libertad de desarrollar actividades economicas

“implica la libertad para emprender, la libertad de desarrollar la libre ini-
ciativa econémica privada dentro del marco juridico constitucional”'¢.

Agregando:

“tal libertad no es absoluta y tiene como limites los derechos fundamentales
de los trabajadores y el bien comiin, los cuales son cautelados por las regu-
laciones juridicas pertinentes y las orientaciones generales de direccién

de politica econémica de los respectivos gobiernos”!”.

La Corte Suprema, al conocer el caso de los “globos” de vigilancia en
las comunas de Las Condes y Lo Barnechea, sefial6 lo siguiente en relacion
con el derecho a la privacidad:

“Si bien la vida privada o intimidad es un concepto variable y de dificil
determinacion, es posible afirmar que tener privacidad significa tener un
lugar o un 4mbito libre de observadores, que est4 exento del conocimien-
to de los demas, por lo que su conocimiento y divulgacion por terceros
conlleva un peligro real o potencial para la intimidad de una persona”
(considerando décimo)®®.

Finalmente, la Corte Suprema resuelve de la misma manera que en
la sentencia en comento, sefialando que se deben tomar las medidas ade-
cuadas para su correcto funcionamiento y con el objetivo que se tuvo en vista
para la instalacion de los globos de vigilancia. En efecto, el fallo determiné:

15 Corte de Apelaciones de San Miguel, rol P-3441-2016, considerando sexto, 2016.

16 Humberto NOGUEIRA ALCALA, “Derechos fundamentales y garantias constitucionales”,

p- 29.
17 Ibid.

18 Corte Suprema, rol P-18.481-2016.

201



Octubre 2017 Recurso de proteccion y la aplicacion (incorrecta) del test de proporcionalidad...

“Que, en concordancia con lo expuesto, se concluye que se torna nece-
saria la adecuada operacién de esta nueva herramienta de vigilancia,
cumpliendo asi de manera estricta el objeto que se tuvo a la vista para
su instalacion...” (considerando décimo quinto)'.

Por un lado, tenemos el derecho a la privacidad de los trabajadores
y, por otro, el derecho de libertad de empresa de los empleadores. En
este caso, lo que debio realizar el sentenciador (no lo explicita) es una
ponderaciéon de ambos derechos fundamentales, asignandoles un valor a
cada uno y sopesando cual de los dos, en el caso especifico, merecia una
especial proteccion. En relacion con esto altimo, José Luis Ugarte sefala:

“La ponderacion consiste en la asignacion por parte del aplicador del
derecho de peso o fuerza a un derecho fundamental por sobre otro
derecho fundamental con el que se encuentra en conflicto, mediante el
establecimiento de una jerarquia axiolégica, cuya aplicacién da como
resultado que un principio (el considerado superior en dicha jerarquia
valorativa) desplaza al otro (u otros) y resulta aplicable”?.

“Esa jerarquia axioldgica fijada para solucionar un caso de conflicto o co-
lision de derechos fundamentales, sin embargo, no es permanente sino
moévil: el conflicto no queda resuelto de forma estable, de una vez por
todas, haciendo prevalecer sin més uno de los dos principios sobre el otro,
la solucion del conflicto sélo vale para el caso concreto y, por lo tanto, es
imprevisible la solucién del mismo conflicto en casos futuros. Asi, por
ejemplo, en la colision de derechos fundamentales que se produce entre
la facultad de mando y control del empleador, derivada de su derecho
constitucional de propiedad, colisiona con la intimidad del trabajador

cuando aquél exige conocer los antecedentes criminales del trabajador™!.

Ignacio Covarrubias, al referirse al test de Proporcionalidad, muestra
lo siguiente:

“En un sentido amplio, la doctrina de la proporcionalidad se conoce como
el conjunto de exigencias o tests utilizados para verificar si la restriccion a
uno o mas derechos fundamentales es justificada. Desde esta perspectiva,
si una limitacion de derechos es proporcionada, es justificable. Si no es

proporcionada, no lo es"?2.

19 Corte Suprema, rol P-18.481-2016.

20 UGARTE, op. cit., p. 27.

21 1bid.

22 Jgnacio CovARRUBIAS, “La desproporcién del test de proporcionalidad: aspectos
problematicos en su formulacién y aplicacién”, pp. 447-480.
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En este caso, el control que quiere ejercer el empleador por medio
de la instalacién, grabacion y enfoque de las camaras de seguridad al in-
terior de los buses colisiona con la intimidad de los trabajadores. Y, como
ya se ha dicho, este derecho, hasta puede ejercerse en lugares ptblicos
o en el lugar de trabajo. El “paraguas” de la irradiacion de los derechos
fundamentales sigue protegiendo al trabajador, incluso, al interior de su
empresa o el lugar donde realice sus actividades profesionales.

La parte recurrida sefiala en sus argumentaciones:

“Frente a la colision de derechos que se presenta entre el respecto (sic) a
la vida privada de los choferes y el derecho de los empresarios a la libertad
de empresa, se debe concluir que si bien las cAmaras permiten alcanzar
el fin buscado existen otras vias mediante las cuales se puede obtener
el mismo resultado, por lo que no resulta justificada ni proporcional la
decision adoptada por la recurrida”?.

En este argumento vemos con claridad que la intencién de la recurrente
era que la Corte Suprema primero identificara una colision de derechos
para luego llegar a la conclusién de que la medida no era justificada ni
proporcional. Finalmente, la Corte Suprema llega la misma deduccion
ofrecida por la Corte de Apelaciones de San Miguel

“Que luego del analisis de los hechos, la sentencia concluye que atendido
que el objetivo y finalidad de la instalacion de camaras es la proteccion y se-
guridad tanto de los conductores como de los pasajeros y no el control de los
primeros, una camara de grabacion enfocando exclusivamente al conductor
o el rostro del mismo y con el audio no se condice con el objetivo explicito
de la medida y si aparece como un medio de control, entendiéndose de esa
forma o al menos amenazando el derecho constitucional contenido en el
articulo 19 N°4 de la Constitucion Politica de la Reptblica”.

“Que se comparte el razonamiento de la Corte de Apelaciones de San
Miguel en cuanto entendié que correspondia respetar el derecho antes
aludido, por lo que acoge el recuso s6lo en cuanto se dispone que se redi-
reccionen las camaras sin enfocar el rostro de los choferes, respetando asi el
derecho de sus empleados a la vida privada, atin en su lugar de trabajo”?.

Al parecer, la Corte Suprema habria cambiado de opinién en los
ultimos afios, tal y como lo indica Rodolfo Figueroa al senalar:

2 Corte Suprema, rol P- 39-2017, considerando primero, parte final, 2017.
24 Op. cit., considerando cuarto.
25 Op. cit., considerando quinto.
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“Tratandose de camaras de televisién instaladas en buses, los recurrentes
son los microbuseros (solo en un caso son los trabajadores) que accionan
contra la Inspeccion del Trabajo, por haberles cursado multas por diversos
conceptos, entre ellos, por la instalacion de las referidas cdmaras. La Ins-
peccion del Trabajo sostiene que dichas camaras vulneran el derecho a la
integridad y la honra del trabajador. La jurisprudencia en esta materia a nivel
de las Cortes de Apelaciones no es uniforme: a veces se protege a los trabajado-
res y a veces no. Sin embargo, la Corte Suprema validoé el uso de las camaras

como una medida de seguridad y de control de la actividad de los choferes™.

Rodolfo Figueroa , se refiere a un caso que conocié la Corte Suprema en
el aio 200977,
En esta materia, la Inspeccion del Trabajo ha indicado:

“El reconocimiento del caracter de limites infranqueables que los derechos
fundamentales, en particular del derecho a la intimidad, vida privada
u honra de los trabajadores, poseen respecto de los poderes empresa-
riales (inciso primero, del articulo 5 del Cédigo del Trabajo), asi como
la prevalencia que la dignidad de los trabajadores tiene respecto de los
mecanismos de control empresarial (inciso final, del articulo 154 del
Codigo del Trabajo), lleva necesariamente a concluir que la utilizaciéon
de mecanismos de control audiovisual (grabaciones por videocdmaras)
en los vehiculos de la locomocién colectiva urbana, sélo resulta licita
cuando ellos objetivamente se justifican por requerimientos o exigencias
técnicas de los procesos productivos o por razones de seguridad de los
conductores o de los pasajeros, debiendo ser el control de la actividad
del trabajador s6lo un resultado secundario o accidental del mismo”?.

Luego, precisa:

“Por el contrario, su utilizacién tnicamente como una forma de vigilancia
y fiscalizacion de la actividad del trabajador no resulta licita, toda vez que
supone un control ilimitado, que no reconoce fronteras y que se ejerce
sin solucion de continuidad, lo que implica no sélo un control extremada
e infinitamente mas intenso que el ejercido directamente por la persona
del empleador o su representante, sino que en buenas cuentas significa el
poder total y completo sobre la persona del trabajador, constituyendo una
intromision no idénea y desproporcionada en su esfera intima, haciendo
inexistente todo espacio de libertad y dignidad”?.

26 Rodolfo FiGueroa, “El derecho a la privacidad, en la jurisdiccion de proteccion”,
pp. 863-864.

27 Corte Suprema, rol 831-2010.

28 Ord., N° 2328/130 2002, DT.

2 Ibid..
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Por ultimo, concluye:

“Es condicion esencial para la implementaciéon de estos mecanismos de
control audiovisual, en las circunstancias que ello resulte licito, el cum-
plimiento de los requisitos generales de toda medida de control laboral
y especificos del medio en analisis”*.

V. ; El tribunal hace alusion
a la proporcionalidad?

La parte recurrente manifiesta:

“en la especie lo que existe es una colisién de derechos, por un lado
el derecho de los trabajadores al respeto de su vida privada y por otro
el derecho de los empresarios a la libertad de empresa y de propiedad
empresarial por lo que debe aplicarse el denominado juicio o test de pon-
deracion que consta de los juicios de adecuaciéon o idoneidad, de necesi-
dad y de proporcionalidad, agregando que si bien las cAmaras permiten
alcanzar el fin buscado, existen otras vias mediante las cuales se puede
obtener el mismo resultado, por lo que no resulta justificada ni propor-
cional la decisién adoptada por la recurrida”!.

El profesor Ignacio Covarrubias expone que la aplicacién correcta
del test de Proporcionalidad en nuestro pais se ha visto sometida a una
serie de cambios que lo alejan de su forma original, llevandolo a lo que
en doctrina comparada se conoce como test Alternativo, y agrega que, en
la practica, la mayoria de las veces que un tribunal laboral hace alusién
al mismo, en estricto rigor no lo aplica®.

La pregunta es: ;Como llevar la proporcionalidad a un ambito entre
particulares? Pues bien, una expresién reciente de la horizontalidad de los
derechos fundamentales en materia laboral, el afio 2006, es la ley que crea
un procedimiento que refleja la proteccion o tutela a los derechos dentro
de las relaciones de trabajo, protegiendo dichos derechos al interior de
la empresa, ejerciéndolo directamente contra otro particular®. De modo
conjunto observamos que si se lesionan los derechos fundamentales, co-

30 Ord., N° 2328/130 2002, DT.

31 Corte de Apelaciones de San Miguel, rol P-3441-2016, parrafo 6°, 2016.

32 Ignacio COVARRUBIAS, “Aplica el tribunal el test de Proporcionalidad”, pp 163-237.

3 Cristian CONTRERAS Roias, Gonzalo AGuUiLAR CAVALLO, “El efecto horizontal de
los derechos humanos y su reconocimiento expreso en las relaciones laborales en Chile”.
pp. 205-243.
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rrespondera explicar la proporcionalidad de las medidas adoptadas, segin
lo indicado en el art. 493 el Codigo del Trabajo™.

Podemos notar, en el caso concreto, que la parte recurrida en ningtin
momento demostré fehacientemente la necesidad del enfoque en el cual
las cdmaras fueron orientadas. Si bien el tribunal no niega ni rechaza la
seguridad que estas pueden entregar, si, pone en tela de juicio la orien-
tacion de la misma, dado que vulneraria los derechos fundamentales, al
hacer mencion en el considerando sexto:

“...que los empleadores y quienes los representan deben respetar el derecho
de los trabajadores no s6lo en lo que dice relacion con las estipulaciones
contractuales, sino que también respecto de sus derechos fundamentales,
entre ellos su privacidad o derecho a la vida privada, el que como se ha
sostenido doctrinaria y jurisprudencialmente, puede ser ejercido en es-
pacios de acceso publico y en especial dentro del lugar en que cualquier
trabajador desempefie su actividad pues tiene derecho a su privacidad™.

Es claro que dentro de los medios de prueba otorgados por la recurrida,
jamas se hizo cargo de justificar el porqué de la orientacion de las camaras
y la imperiosa necesidad de filmar en forma constante, las actividades de
los trabajadores (choferes), es decir, en el correcto entendido del test de
Proporcionalidad, se debio balancear por medio de los antecedentes y
las pruebas aportadas en el recurso y posterior informe, que el derecho
alegado por la recurrida debe primar por sobre el de la recurrente, claro
esta, sin alterar el nacleo fundamental del mismo.

Por lo anterior, es necesario hacer referencia a qué se debe entender
por el nacleo fundamental, irreductible o esencial de los derechos, que, a
nuestro entender, es uno de los motivos por los que el tribunal desestimé
las defensas de la empresa y opté por declarar que la efectiva lesion del
derecho ala dignidad, honra y vida privada es producida por la vigilancia
permanente de los trabajadores, mas que por la instalacion de las camaras,
fue por el enfoque que se les dio a estas. Privacion que se produce sin exis-
tir un motivo plausible para su consideraciéon, dado que no se justifica por
ningtin medio por parte de la empresa de transportes.

Lo anterior se reafirma en el considerando séptimo el cual advierte:

“...no constituyendo la instalacion de las cdmaras cuestionadas el acto per-
turbador sino que lo constituye el objetivo o enfoque de los mencionados

3% Art 493: “resulten indicios suficientes de que se ha producido la vulneracién de
derechos fundamentales, correspondera al denunciado explicar los fundamentos de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad”, Cédigo del Trabajo.

3 Corte de Apelaciones de San Miguel, rol P-3441-2016, considerando sexto, 2016.
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dispositivos audio visuales, los recurridos deben verificar el enfoque de
grabacién y adoptar de inmediato las medidas correspondientes para que
se redireccionen las camaras con el objeto de que cumplan la finalidad
declarada, respetando los derechos fundamentales de sus empleados, sin
perjuicio de las acciones legales que a estos les pudieran corresponder”3°.

En doctrina, podemos notar cémo en un primer articulo de Ignacio
Covarrubias®’ se hace alusion a una actividad por parte del Estado, pero
en su lectura conjunta con un segundo articulo sobre la aplicacion del
test en cuestion®, precisa que si la medida tiene por fin el bien comun,
seria posible y vélido lesionar o vulnerar un derecho fundamental de los
trabajadores en este caso, aunque siempre teniendo como limite el no
corromper los elementos minimos y maximos a la vez, de un derecho
esencial reconocido en el art. 19 de nuestra CPR.

Especificamente, lo expuesto puede ser desprendido del siguiente pa-
saje del primer articulo mencionado:

“Lo precedentemente expuesto evidencia, no sin algunas reservas, que
hay elementos teéricos y practicos que contribuyen a una formulacién
del test —particularmente de la proporcionalidad en sentido estricto—
que admitiendo legitimas restricciones a los derechos por motivos de
bien comtn garantice que dichas injerencias dejen a salvo el contenido
minimo del derecho, evitando que en nombre de un supuesto interés
publico termine llevindose al despefiadero a los derechos fundamentales
intervenidos por la regulacion estatal”°.

En el caso concreto, La Corte de Apelaciones no aplico correctamente
el test de Proporcionalidad, obviando los pasos a seguir y los elementos de-
terminantes sobre vulneracion de derechos fundamentales. Precisamente,
las referencias hechas en la sentencia al test, no derivan en una concreta
aplicacion. Creemos que el camino a seguir, para una efectiva proteccién
ala amenaza de los derechos de los conductores, debi6 ser la ponderacion
efectiva de los derechos en juego, determinando la necesidad, la ade-
cuacion o idoneidad y proporcionalidad inherente de la medida tomada
por la empresa y la vulneracion correlativa. Es justo en la ponderacién,
el momento exacto, en que el juez protegera el nucleo fundamental del
derecho lesionado (en el caso puntual, la dignidad de los conductores), de

3 Corte de Apelaciones de San Miguel, rol P-3441-2016, considerando séptimo, 2016.

37 CovARRUBIAS, “La desproporcion...”, op. cit., pp. 447-480

3% Ignacio CovARRUBIAS, “El test de proporcionalidad que se promueve en la tutela
de derechos fundamentales y las premisas a las que se adhiere”, pp. 261-287.

39 CovARRUBIAS, “La desproporcion...”, op. cit., pp. 447-480

207



Octubre 2017 Recurso de proteccion y la aplicacion (incorrecta) del test de proporcionalidad...

tal manera, fallar a favor de alguna de las partes en conflicto. Con esto, no
queremos decir, por tanto, que el fallo del tribunal es incorrecto o debi6
ser contrario al dictado, pero no podemos dejar de hacer referencia a la
erronea o, mas bien, nula aplicacion del test.

La Corte debi6 determinar hasta qué punto la libertad empresarial
pudo limitar los derechos, sin constredir los derechos fundamentales mas
alla de su nucleo vital, que ejerce las veces de muro divisor a las intenciones
limitadoras del empleador en el caso concreto.

“...test en la tutela de derechos fundamentales lo conciben como un cri-
terio que sirve para afrontar las colisiones producidas entre los derechos
fundamentales de los trabajadores y las potestades del empleador ema-
nadas de su derecho de propiedad y de libertad empresarial, a condi-
cién que no se afecte el contenido esencial de los derechos en juego, en
concordancia con el articulo 485 CT. Se observa el TP como un medio
de ponderar derechos concebidos como principios o entre derechos y
bienes publicos, reconociendo el contenido esencial como un limite
que supone la “existencia de un ntcleo irreductible, inaccesible a todo
intento limitador™.

Es mas, si quisiéramos seguir profundizando en la aplicacion correcta
del test de Proporcionalidad, tal vez, siquiera bastaria que el tribunal lo
aplique en sus tres elementos originarios. La doctrina en la actualidad ha,
incluso, ahondado en la necesidad de aplicar un cuarto elemento, referido
a lo recién expuesto, es decir, determinar cuél es en concreto el contenido
minimo de los derechos o su elementos esenciales, que el tribunal pretende
resguardar del actuar de un empleador amparado en su propio derecho
fundamental. Mucho hemos hablado de ellos, pero es ardua la tarea de
determinacion de hasta qué punto podemos restringir o, mas complejo atn,
cual seria, por ejemplo, la posibilidad de limitar un derecho, como el dere-
cho ala vida, si esto fuera posible. Como lo ha dicho Juan Carlos Riofriro;

...autores han considerado conveniente afiadir a los tres subprincipios
clasicos de la proporcionalidad (los de adecuacion, necesidad y propor-
cionalidad estricta), uno adicional que consistiria en un juicio de respeto

del contenido esencial de los derechos regulados”™!.

En el caso especifico en cuestion, podemos observar que uno de los
nucleos que se busco proteger fue el de la dignidad de los empleados, el

40 Covarruslias, “El test...”, op. cit., pp 261-287. Sergio GAMONAL, El procedimiento
de tutela de derechos fundamentales, pp. 46-47.
41 Juan Carlos Riorrio, “Alcances y limites del principio de proporcionalidad”, p. 289.
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cual se ve lesionado, vulnerado o quebrantado por la vigilancia y control
permanente, pero, ;jes efectivamente la dignidad un derecho fundamental?,
pues sabemos que mas bien corresponde a un principio general, el cual
debe ser protegido, pero jamés estableciendo una especie de jerarquia en
el que se le califique en un estado o escalafon superior al de los demas
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es justo en esta
proteccion, donde el tribunal utiliza el argumento a partir de principios
generales del Derecho*?, tomando en cuenta la dignidad como uno de
los derechos fundamentales primordiales, permitiéndole interpretar las
disposiciones y desentrafiar la dignidad del art. 19 N° 4, al proteger la
honra y la vida privada.

En cuanto a la explicacion de la problematica por parte de la Corte
y la aplicacion del test, entendiendo por esta la utilizacion de las pruebas
otorgadas por las partes, notamos claramente la utilizacion de la técnica
del relato, 1a cual es un método generalizado por los tribunales del pais. En
el caso puntual encontramos la técnica que algunos autores han llamado
globalizadora®®, producto de la explicacion en la sentencia grosso modo** de
los argumentos y los medios de prueba, evitaindose asi la justificacion de
los raciocinios alcanzados, eludiendo de tal modo, la explicacién valorativa
de la prueba y los criterios alcanzados para el fallo, incumpliendo el deber
de motivacion de las decisiones adoptadas como mecanismo de control
intra y extraprocesal, intentado desterrar cualquier dejo de arbitrariedad
en la decision. Hacemos hincapié en la vaga explicaciéon del test de Pro-
porcionalidad y la nula determinacién siquiera de sus elementos fundantes.

V1. Conclusiones

1. Enlasentencia comentada existe una colisién de derechos, entre
el derecho del art. 19 N° 4 —respeto y proteccion a la vida privada
y ala honra de la persona y su familia— y art. 19 N° 21 —derecho
a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria
alamoral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando
las normas legales que la regulen (libertad de empresa y actividad
productiva).

2. La Corte de Apelaciones de San Miguel consideré que el respeto
de los derechos de los trabajadores debe darse no solo en relacion

42 GONZALEZ, op. cit., p. 143.
4 Marina GASCON et al., “Razonamiento e interpretacién juridica”, pp. 91-93.

4 Ibid.
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con las estipulaciones del contrato de trabajo, sino que, ademas,
respecto de sus derechos fundamentales en relacién con el art.
154 inciso final del Codigo del Trabajo, art. 5 de 1a CPR y la teoria
de la Ciudadania en la Empresa.

La Corte, atendiendo a la finalidad de la camara de seguridad,
razon6 que una camara enfocando exclusivamente al conductor
o su rostro no se condice con el objetivo explicito que se tuvo
en vista para la medida adoptada por el empleador, y si aparece
como una medida de control, viéndose a lo menos amenazado
el derecho a la vida privada de los trabajadores.

El acto perturbador del derecho no es la instalacion de las cdma-
ras, sino el enfoque de estas, por lo que se le orden¢ a la recurrida
tomar las medidas necesarias para el redireccionamiento de la
camara en cuestion.

La Corte de Apelaciones no aplico correctamente el test de Pro-
porcionalidad, obviando los pasos a seguir y los elementos deter-
minantes sobre vulneraciéon de derechos fundamentales.

Una correcta aplicacion del test de Proporcionalidad demanda
balancear por medio de los antecedentes y las pruebas aportadas
en el recurso, estableciendo por qué el derecho alegado por la
recurrida debe primar por sobre el de la recurrente, sin alterar
el nucleo fundamental del mismo.

Creemos se debi6 realizar una ponderacion efectiva de los dere-
chos en juego, determinando la necesidad, la adecuacion o ido-
neidad y proporcionalidad inherente a la medida tomada por la
empresa y la vulneracion correlativa.

No queremos decir, por tanto, que el fallo del tribunal es incorrec-
to o debi6 ser contrario al dictado, pero no podemos dejar de
hacer referencia a la errénea o, mas bien, nula aplicacion del test.

. La Corte debi6 determinar hasta qué punto la libertad empresarial

pudo limitar los derechos, sin constreiiir los derechos fundamen-
tales mas alla de su nucleo esencial, que, incluso, a veces resulta
ilusorio a nuestro parecer, bastando solo la vulneracién del mismo.

10. En el caso especifico en cuestion, podemos observar que uno de

I1.

los nucleos que se buscéd proteger fue el de la dignidad de los
empleados, el cual se ve lesionado, vulnerado o quebrantado por
la vigilancia y control permanente.

La falta de argumentacién en la decision y la erronea o nula
aplicacion del test de Proporcionalidad se debe a la utilizacion de
la técnica del relato o globalizadora, sefialando los argumentos y
valorando los medios de prueba a grosso modo, incumpliendo la
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obligacion de motivacién de las resoluciones judiciales que per-
mite el control intra y extraprocesal, que busca dejar de lado
cualquier ambito de arbitrariedad en la decision.
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