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INTRODUCCION

El problema juridico que serd objeto de nuestra investigacidn, consiste en que,
existiendo en nuestra Legislacion actual del consumidor una consagracion del articulo 15
de la Ley de Proteccién al Consumidor que establece que los sistemas de seguridad y
vigilancia que mantengan los establecimientos comerciales estdn especialmente obligados a
respetar la dignidad y derechos de las personas, la norma al no-contemplar pardmetros o
directrices que permitan guiar la legalidad de estas medidas por parte del empresario, éste
haciendo uso de las facultades que indica el articulo 15 de la ley y en aplicacion de estos
sistemas de seguridad y vigilancia, eventualmente puede incurrir en conductas que implican
una lesién a los derechos fundamentales de los clientes, quedando el empresario
imposibilitado de eximirse de responder civilmente por dafio moral a los consumidores en
sede extracontractual.

La hipétesis principal del presente trabajo consiste en probar que si bien no la
norma del articule 15 de la Ley de Proteccion al Consumidor no contempla estandares que
permitan guiar la legalidad de las medidas del empresario en orden a aplicar los sistemas de
seguridad y vigilancia en sus establecimientos comerciales, si se pueden inferir estos
parametros del ordenamiento juridico, y acreditando su existencia, extrapoldndolos para ser
aplicados a materia de derecho del consumidor, y asi crear una causal de exoneracién de
responsabilidad civil del empresario, la que tendria su fundamento en la ausencia de uno de
los elementos que sirven de requisitos para que se configure dicha responsabilidad, nos
referimos especificamente a la ausencia de culpa.

Esta Tesis de Magister serd una tesis de “lege data”, es decir efectuara todo un
anélisis. partiendo de la base de lo que existe seglin la ley dada o existente, por lo tanto
pretende una investigacién y andlisis sistematico del articulo 15 de la ley 19.496 y del
problema juridico que se genera con esa norma, utilizando el método cientifico de
investigacion, procedimiento planteado que se sigue en la investigacién para tratar de der
solucién, en este caso, un problema juridicc;, que se iniciard con una fase de observacion,
para entrar en contacto con el fendmeno a ihvestigar, una fase de planteamiento de la

hipétesis, y por tltimo una fase de comprobacién de la hip6tesis.



Los recursos de los cuales nos valdremos para desarrollar esta investigacid.
consisten principalmente en obras de destacados Profesores de Derecho, nacionales como
de derecho extranjero, de Derecho Civil, Derecho del Consumidor, Derecho Constitucional,
Derecho del Trabajo, asi como también jurisprudencia de interés, tanto nacional como
extranjera, jurisprudencia administrativa emanada de la Direccion del Trabajo, Revistas de
Derecho y Jurisprudencia, sitios web de Servicio Nacional del Consumidor y otros sitios
web relacionados con la materia.

La presente investigaciébn comenzara con el anélisis de la situacion descrita en el
articulo 15 de la Ley de Proteccion al Consumidor, referente a la obligacion que tienen los
sistemas de seguridad y vigilancia que mantengan los establecimientos comerciales, de
respetar la dignidad y derechos de las personas.

Para cumplir con lo anterior, estimamos necesario referirnos primero al proceso de
gestacion del articulo 15 de la Ley de Proteccion al Consumidor en sede legislativa, con el
objeto de exponer brevemente la historia fidedigna del establecimiento de la norma y asi
otorgar una vision general de las reflexiones y discusiones mas importantes que originaron
debate entre los parlamentarios de la época respecto a la forma de reglamentacién, sentido
y alcance del articulo 15 de la Ley de Proteccién al Consumidor.

A continuacién de ello, nos interesa detenernos especificamente al contenido de la
obligacién consagrada en el articulo 15 de la Ley de Proteccién al Consumidor, efectuando
para ello un desglose de los incisos que forman parte de la norma con el objeto de revisar
las hipotesis que esta disposicion consagra actualmente.

Posteriormente, identificando en qué consiste la obligacion contenida en el articulo 15
de la ley e hipétesis que contempla la disposicion, se procederd a efectuar una descripcion
desde el punto de vista del empresario, de la problemadtica juridica que genera la norma en
los términos que estd concebida actualmente, y asi llegar a establecer a su vez cuél es la
consecuencia juridica que se genera para éste, producto de dicha problematica desde el
punto de la eventual afectacion de derechos fundamentales de las personas.

Analizaremos también, en el curso de esta investigacién las hipdtesis en que el
empresario haciendo aplicacion de los sistemas de seguridad y vigilancia podria vulnerar

derechos fundamentales de los consumidores y clientes en los casos que actia fuera de los



margenes de la legalidad en la aplicacién de dichos procedimientos, nos referimos derechos
consagrados constitucionalmente, como el derecho a la vida, la honra, el honor, la libertad
personal, la integridad fisica y psiquica de la persona humana, en las hipdtesis en que
existan sospechas de la comision de un delito al interior de un establecimiento comercial, y
el empresario mediante la aplicacién de los sistemas de seguridad, con el afan de proteger
su patrimonio, en ocasiones se excede, y convierte al cliente en un objeto injustificado de
un trato denigrante y descalificador, afectando con ello su dignidad y dereches.

Es nuestra intencion exponer en esta investigacion, que el objetivo principal que ha
servido de inspiracién y constituye la idea central del presente trabajo, consiste en
demostrar que dentro del ordenamiento juridico podriamos encontrar ciertos parametros,
inspirados en determinados principios de cardcter general, susceptibles de ser aplicados en
materia de derecho del consumo que permitan guiar al empresario en la legalidad de la
aplicacion de las medidas de seguridad y vigilancia al interior de los establecimientos
comerciales.

Para estos efectos, traeremos a colacién algunos los principios en que los que se ha
inspirado especificamente la jurisprudencia administrativa de la Direcciéon del Trabajo al
emitir sus dictdmenes, tomando en consideracién que éstos Ultimos, tienen como
fundamento la proteccién de los derechos fundamentales de la persona humana
consagrados en nuestra Constitucion Politica de la Republica, lo que nos otorgard un
acercamiento a ciertos parametros, que podrian ser utilizados como estindares en la
aplicacion de procedimientos y protocolos a utilizar por parte del empresario en todo lo
relativo a sistemas de seguridad y vigilancia para evitar incurrir en conductas que puedan
vulnerar la dignidad y derechos de los consumidores o clientes.

La razén por la que hemos decidido incorporarlos en esta investigacién, no obstante
tener en consideracién que son pardmetros con que cuenta el empleador para guiar el
gjercicio de su poder de mando frente a los mecanismos de control de los trabajadores en la
relacion laboral, es que ellos ademds de estar inspirados en principios generales ce
proteccion a los derechos fundamentales, surgen con la finalidad de velar por la legalidad
de situaciones fécticas que se dan en la relacion laboral que son muy similares a las que se

producen en materia de derecho del consumo y que importan aplicacién de medidas de



seguridad y vigilancia mediante el ejercicio de facultades de control y revisién tanto de la
persona del consumidor o cliente y de sus efectos personales, por parte del personal de
seguridad.

Por ultimo, finalizaremos esta investigacion analizando la importante consecuencia
juridica que se genera para el empresario si logramos extrapolar e incorporar estos
pardmetros a materia de derecho del consumo en relacion a la aplicacion de los sistemas de

seguridad y vigilancia.



CAPITULO 1

EL ARTICULO 15 DE LA LEY DE POTECCION AL CONSUMIDOR.
Introduccion al Capitulo 1.

El primer capitulo de esta investigacion denominado “El articulo 15 de la Ley de
Proteccién al Consumidor™ tiene por objeto efectuar un anlisis de la situacién descrita y
regulada en dicha norma, referente a la obligacion que tienen los sistemas de seguridad y
vigilancia que mantengan los establecimientos comerciales de respetar la dignidad y
derechos de las personas. -

Para estos efectos, estimamos conveniente dividir este capitulo en cuatro acépites
con la finalidad de abordar ciertos tépicos que hemos considerado necesario traer a
colacién toda vez que nos permitirdn conocer cudl es la problemdtica juridica que se
produce en torno a la norma del articulo 15 de la Ley de Proteccién al Consumidor.

El primero de ellos, denominado “Historia legislativa de la Ley de Proteccién al
Consumidor” tiene por objeto hacer alusion a parte de la historia legislativa de la ley, con el
objetivo de aproximarnos a los motivos que inspiraron la iniciativa del articulo 15, y
finalidad que pretendian alcanzar los legisladores al establecer su consagracién en la Ley
de Proteccion al Consumidor.

En el segundo acépite de este capitulo titulado “Obligacién contenida en el articulo
15 de la Ley de Proteccion al Consumidor” nos referiremos a la obligacién contenida en el
la norma, y los supuestos facticos que esta disposicién consagra actualmente.

Tomando en consideracion cudl es obligacion contenida en el articulo 15 de la ley
e hip6tesis que contempla la disposicion, hemos estructurado un tercer acapite denominado
“Descripcion del problema juridico que se genera con la norma al no contener parametros
que permitan guiar al empresario en la aplicacioén de las medidas de seguridad y vigilancie”
en el cual se procedera a efectuar una descripcion de la problemética juridica que genera la
norma, con la finalidad de establecer que esta no contempla pardmetros que permitan guiar

al empresario en la legalidad de la aplicacién de las medidas de seguridad y vigilancia al



interior de los establecimientos comerciales, sino solo se limita a establecer que en la
aplicacién de estos sistemas de seguridad y vigilancia se deben respetar la dignidad y
derechos de las personas.

En el cuarto y tltimo acapite de este capitulo “Empresario civilmente responsable
por dafio moral causado a consumidores por vulneraciones a derechos fundamentales por
la incorrecta o deficiente aplicacion de las medidas de seguridad y vigilancia” analizaremos
la situacion que se produce para el empresario por el hecho de no contemplar la norma
dichos pardmetros, pudiendo generarse vulneraciones a derechos fundamentales de las
personas consagrados constitucionalmente, quedando el empresario como civilmente
responsable frente a los consumidores, con la consecuencia juridica que ello genera: ser
eventualmente obligado a responder en sede extracontractual por el dafio moral causado los

consumidores y clientes.

1.- Historia legislativa del articulo 15 de la Ley de Proteccion al Consumidor.

El articulo 15 de la Ley de Proteccion al Consumidor comienza a gestarse en el
gobierno del Presidente Patricio Aylwin Azdcar y se promulga durante el gobierno del
Presidente Eduardo Frei Ruiz Tagle.

La iniciativa de esta norma tiene su origen en una propuesta del Diputado sefior
Carlos Dupré para considerar que se incorpore una norma que proteja la seguridad e
integridad personal de los consumidores, la libertad, la dignidad y el pudor publico,
mediante algunas prohibiciones impuestas al proveedor. Se contemplaba en ese entonces el
articulo 11 del proyecto de ley y que se referia a los sistemas de seguridad y vigilancia y
que disponia lo siguiente; “Queda prohibido que cualquier establecimiento comercial o de
servicios ejerza acciones directas que atenten en contra de la libertad del publico, la
seguridad e integridad personal, asi como todo acto o establecimiento de registros
personales o, en general, que ofendan la dignidad o pudor personal. En caso de que se
sorprenda al consumidor en la comision flagrante de un delito los gerentes, funcionarios o

empleados del establecimiento se limitaran, bajo su responsabilidad, a poner sin demora al



presunto infractor a disposicion de las autoridades competentes. La infraccion a esta
disposicion se sancionara conforme a lo previsto en el articulo 20, independientemente de
la reparacion del dafio moral y de la indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados
en caso de no comprobarse el delito imputado”.!

Posteriormente, se formularon indicaciones por parte de algunos parlamentarios
para reemplazar la frase que se inicia con "Queda prohibido" hasta "pudor personal”, por la
siguiente: "Los establecimientos comerciales o de servicios podran establecer sistemas de
seguridad o registro, siempre que no atenten contra la libertad o integridad de las personas,

"2 Todo ello con el objeto de flexibilizar la norma,

o que ofendan su dignidad o pudor.
quedando sustituida la primera expresion del articulo antes propuesto “queda prohibido”
por el nuevo, por lo que el articulo pasé de ser prohibitivo a facultativo, indicacion que fue
aprobada por mayoria.

Se produjo gran debate entre algunos diputados respecto al articulo en lo relativo a
todo el parrafo que se refiere a las medidas que puedan tomar ciertas personas en
determinados establecimientos o lugares al detener a quienes cometen un hecho delictuoso,
ya que la disposicién disminuye la sancién que se aplica a las personas que detienen a otras,
al margen de los casos permitidos por la ley, sefialando que en el proyecto la sancién se
limitarfa solo a una pena de multa.’

Es en esta indicacién donde evidenciamos una primera aproximacién en el espiritu
de de la norma, en el sentido que ésta no contemplaba ninglin tipo de margenes o principios
para guiar la legalidad en la aplicacién de los sistemas de seguridad y vigilancia de los
establecimientos comerciales, sino solo se pone énfasis en regular la situaciéon y las
sanciones del que detiene a otro de forma indebida.

En el primer informe de la Comision de Economia del Senado de Marzo de 1995,
se sefiala que el articulo 11 del proyecto, que autoriza sistemas de seguridad al interior de
los locales, ademés de estar ubicado erréneamente dentro de las obligaciones del proveedor,
es tremendamente delicado en cuanto no queda clara la extensién del derecho de los

empleados de los establecimientos de "poner sin demora al presunto infractor a disposicién

! Historia Legislativa de la Ley de Proteccién al Consumidor, Pag. 198, Biblioteca del Congrese Nacional.
idem.
® Ibidem, Pég. 244-245.



de las autoridades (:ornpeﬂ:entes".4 Es en esta etapa de la formacion de la ley donde surgen
las primeras inquietudes de los parlamentarios para regular la proteccién a la dignidad y
derechos de las personas que han sido retenidas en caso de eventuales delitos cometidos al
interior de los establecimientos comerciales. Es menester destacar que los parlamentarios
hicieron presente que la finalidad perseguida por el articulo era erradicar practicas abusivas
en los sistemas de seguridad y registro de los establecimientos comerciales.

Posteriormente, se acoge la idea contemplada en el articulo, pero con algunas
modificaciones, que consisten en dar una nueva redaccién a su primera parte, en el
siguiente tenor: "Los sistemas de seguridad o préicticas de registro que apliquen los
establecimientos comerciales deberan respetar la dignidad y derechos de las personas”,
quedando establecido por primera vez en el proyecto la obligacién de respeto a la dignidad
y derechos de las personas en relaciéon a la aplicacion de los sistemas de seguridad y
practicas de registro al interior de los establecimientos comerciales.’

La Senadora Felii acoté que una practica de registro en si, puede entrafiar algiin
tipo de vejamen o atropello a la dignidad de las personas. En cambio, un sistema de
vigilancia es un concepto mas preciso y adecuado. Es destacable lo que sefiala la Senadora
ya que se hace acé por primera vez hincapié en la diferencia entre un sistema de vigilancia
y una practica de registro y de que forma pueden entrafiar atropellos contra la dignidad y
derechos de las personas.®

Més adelante con la indicacién N° 25 j se estim6 necesario contemplar un
articulo nuevo que dispone que “los sistemas de seguridad o registro que utilicen los
establecimientos comerciales o de servicios deberén estar disefiados de manera tal que no
importen un peligro para la libertad, integridad y honor de las personas”,’ esta indicacion, a
nuestro juicio, es bastante acuciosa ya que especifica que estos sistemas deben estar

“disefiados” de una forma tal que no importen “peligro”, primera vez que se utiliza esta

expresion.

4 Historia Legislativa de la Ley de Proteccion al Consumidor :ob. cit, Pag. 330, Biblioteca Congreso Nacional.
> Ibidem, Pég. 640.
© Ibidem, Pig. 544.
7 Ibidem, P4g. 651.



Durante esta discusién se ejemplificé con casos practicos ocurridos en otrcs
paises, como en ciertos establecimientos de los Estados Unidos, cuando alguien compra
algo y olvidan sacar la marca magnética, al salir, suena la alarma que advierte que el objeto
ha sido robado, en tal circunstancia, a la persona involucrada se la debe tratar dignamente,
enfatizando la obligacién del establecimiento cuyo personal de seguridad no se comporte en
la forma sefialada en la disposicién en anélisis, para obligarlo a respetar la dignidad y
derechos de las personas.®

El Senado aprobé un texto para este articulo, pero suprimié la sancién por
infraccién, dejando ésta a las normas generales de la legislacién vigente sobre
indemnizacién de perjuicios.

Luego de ello, en el informe de Comisién Mixta de fecha 06 de agosto, 1996
encargada de proponer la forma y modo de superar las discrepancias producidas entre el
Senado y la Cémara de Diputados respecto del proyecto de ley relativo a los derechos de
los consumidores se afiade una proposicion presentada por el Diputado sefior Orpis, al texto
del articulo 11 aprobado por el Senado, el siguiente inciso final: "Sin perjuicio de las
sanciones o indemnizaciones que correspondan en caso de haberse cometido un delito, la
infraccién de lo dispuesto en el presente articulo se sancionard en conformidad al articulo
2

Los legisladores expresaron que son conocidos y publicos hechos bochormosos
ocurridos en multiples oportunidades, cuando clientes y compradores absolutamente
inocentes han sido objeto de abusos por parte de la guardia interna de los establecimientos
comerciales y que si bien es cierto que estadisticas de esas empresas revelan que tienen un
porcentaje importantisimo de robos y hurtos, no es menos efectivo que en numerosas
ocasiones personas inocentes pagan las consecuencias de este excesivo celo de los
encargados de los sistemas de seguridad.'’

La norma dispone que si alguien es detenido y llevado en forma publica,
utilizando violencia fisica, como ocurre muchas veces, dejando a la persona expuesta al

juicio publico, y posteriormente se comprueba que la accidén realizada por la persona no era

® Historia Legislativa de la Ley de Proteccitn al Consumidor: ob, cit. Pag. 685, Biblioteca Congreso Nacional,
® Ibidem, Pag. 966.
10 bidem, Pag. 1.132.



constitutiva de delito, quien haya efectuado la detencién serd sancionado de conformidad
con una multa de hasta 50 unidades tributarias mensuales."

Por lo tanto la idea es resaltar que es conveniente que quienes tienen a su cargo
los servicios de seguridad, asi como también los duefios y administradores de los
establecimientos comerciales, estén en conocimiento de que esta ley establece una
proteccién especial para aquellos clientes que involuntariamente puedan verse envueltos en
este tipo de situaciones, las cuales les han provocado muchos malos ratos e injusticias al ser
tildados de autores de algtin delito de hurto, siendo plenamente inocentes, circunstancia que
se ha demostrado luego del bochornoso hecho.'?

Los parlamentarios de la época manifestaron y reconocieron que es un acierto la
inclusién de estas medidas en la norma, que establecen restricciones a los servicios de
seguridad interna de los establecimientos, los cuales, como no tienen nada que ver con los
mecanismos de seguridad piblica, tienen sus propios procedimientos y, muchas veces, el
personal no siempre es el mas calificado y adecuado para custodiar la propiedad privada, lo
que debe hacer con respeto al derecho y a la dignidad de las personas."?

En cuanto a las expectativas que tenian los legisladores con la dictacién de la ley
se sefialé que; “se espera que la iniciativa se apruebe por unanimidad para que se convierta
en ley lo més pronto posible y que lo més importante es su difusion, ojala que el Sernac, en
definitiva el Estado, garante de fondo para promover leyes como ésta, la divulgue a fin de
que sea conocida por los consumidores en todos los lugares del pais y se desea que, al
menos, en todos los rincones de Chile, donde también pueden cometerse abusos y los
ciudadanos tienen derechos, se tenga conocimiento de esta ley y haya una difusion especial
de la misma, ya que estamos avanzando en una legislacion extremadamente importante y de
gran utilidad para todos los chilenos™."

Finalmente en el oficio de Camara de Origen a Tribunal Constitucional para
control de Constitucionalidad, en Enero, 1997, queda consagrada la norma como articulo

15 bajo el siguiente tenor; “Los sistemas de seguridad y vigilancia que, en conformidad a

" Historia Legisiativa de la Ley de Proteccion al Consumidor: ob.cit. P4g. 1.132, Boblioteca Congreso Nacional.
.

Ibidem, Pag. 1.133.
1 {dem.

1 fdem.
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las leyes que los regulan, mantengan los establecimientos comerciales estan especialmente
obligados a respetar la dignidad y derechos de las personas. En caso que se sorprenda a un
consumidor en la comisién flagrante de un delito los gerentes, funcionarios o empleados del
establecimiento se limitardn, bajo su responsabilidad, a poner sin demora al presunto
infractor a disposiciéon de las autoridades competentes. Cuando la contravencion a lo
dispuesto en los incisos anteriores no fuere constitutiva de delito, ella sera sancionada en
conformidad al articulo 24",

El Proyecto de ley fue promulgado con fecha 7 de Febrero de 1997 y publicado en
el diario oficial con fecha 7 de Marzo de 1997.

Luego de exponer a grandes rasgos la historia legislativa del articulo 15, podemos
evidenciar que todo el debate de los paﬂamentarios para crear un nuevo articulo en la Ley
de Proteccién al Consumidor que regule la aplicaciéon de las medidas de seguridad y
vigilancia al interior de los establecimientos comerciales, tenia la finalidad de intentar con
la consagracion de la norma un fin tltimo, que era erradicar las practicas abusivas que
podrian eventualmente cometerse al interior de los establecimientos comerciales afectando
derechos de 1os consumidores.

Creemos que si bien la norma naci6 inspirada en este excelente propoésito, no
basta con efectuar un debate en sede legislativa en cuanto a los derechos que deben ser
respetados al aplicar las medidas de seguridad al interior de los establecimientos
comerciales y la regulacién de los casos de las personas que cometan delito flagrante, si no
se toman en cuenta, primero, cudles seran las directrices o estandares que debieran tenerse
presente para no causar un menoscabo a la dignidad y derechos de las personas.

Dicha finalidad a nuestro parecer, se vio totalmente obstaculizada por las
constantes discusiones, muchas veces innecesarias, que en definitiva lo que consiguieron es
que la redaccién de la norma no pudo ser nunca mejorada, y los parlamentarios no lograron
arribar a lo que debi6 ser el objeto principal del articulo 15, esto es, establecer parametros
que debe tener en cuenta el empresario para justificar la legalidad en la aplicacién de los
sistemas de seguridad y vigilancia, conjuntamente con regular la obligacion de respeto a

dignidad y derechos de las personas.
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2.- Obligacién contenida en el articulo 15 de la Ley de Proteccién al Consumidor.

Como se sefialo anteriormente, luego de todo el debate producido entre los
parlamentarios, se llegd a establecer el que hoy en dia es el articulo 15 de la Ley de
Proteccion al Consumidor, que sefiala que “Los sistemas de seguridad y vigilancia que, en
conformidad a las leyes que los regulan, mantengan los establecimientos comerciales estan
especialmente obligados a respetar la dignidad y derechos de las personas.

En caso que se sorprenda a un consumidor en la comisién flagrante de un delito
los gerentes, funcionarios o empleados del establecimiento se limitaran, bajo su
responsabilidad, a poner sin demora al presunto infractor a disposicién de las autoridades
competentes.

Cuando la contravencién a lo dispuesto en los incisos anteriores no fuere
constitutiva de delito, ella serd sancionada en conformidad al articulo 24”

La norma es breve y actualmente distingue dos situaciones contenidas en el inciso
2°y 3°. La primera se refiere el caso que se sorprenda a un consumidor en la comisién de
un delito flagrante contenida en el articulo 15 inciso 2°; y la segunda hipétesis que establece
la ley contenida en el articulo 15 inciso 3° sefiala que “cuando la contravencion a lo
dispuesto en los incisos anteriores no fuere constitutiva de delito, ella serd sancionada en
conformidad a los dispuesto en el articulo 24”.

Lo que pretende regular la norma en el inciso 3° al incluir en su redaccion la frase
“en los incisos anteriores™ es abarcar ambos casos contemplados tanto el primero como el
segundo inciso de la norma, por tanto, si en la aplicacién de los sistemas de seguridad y
vigilancia no se ha observado correctamente el procedimiento que establece la Ley de
Proteccion al Consumidor, habria una contravencién al articulo 15 inciso 1° de la ley, y/o
en el caso que se sorprenda al consumidor en delito flagrante y los gerentes, funcionarios o
empleados del establecimiento no cumplan con la obligacion de limitarse bajo sa
responsabilidad a poner sin demora al presunto infractor a disposicion de las autoridades
competentes (articulo 15 inciso 2°) y ello no sea constitutivo de delito para el proveedor,

serd sancionado al infractor (en este tltimo supuesto es el caso establecimiento comercial)

12



con la pena que dispone el articulo 24, esto es pena de multa, si no tuviesen sefialada otra
sancién diferente.

Mediante la lectura del articulo encontramos el problema juridico que se genera
en este ambito, ya que como la norma solo se limita a establecer de un modo general que
los sistemas de seguridad y vigilancia estdn “especialmente” obligados a respetar la
dignidad y derechos de las personas, para luego regular las otras situaciones anteriormente
expuestas, no contemplando criterios que permitan guiar al empresario en la legalidad de la
aplicacion de las medidas de seguridad y vigilancia. Bajo este respecto si bien nos parece
que la norma es armoénica en su ubicacion en la ley, ya que estd contenida dentro del
parrafo 3° de la ley que regula las obligaciones del proveedor, podria haber resultado muy
util ademas incluir un inciso adicional, antes de empezar a referirse a la situacion de delito
flagrante, que regulara de una manera no taxativa, sino mas bien a via ejemplar, algunos
parametros que pudieran guiar a los establecimientos comerciales en la aplicacion de dichas
medidas todo ello con el objeto de ayudar al cumplimiento efectivo por parte del
empresario de la obligacién consagrada en la norma de respeto a la dignidad y derechos de

las personas.

3.- Descripcion del problema juridico que se genera con la norma al no contener
parametros que permitan guiar al empresario en la aplicacién las medidas de

seguridad y vigilancia.

De acuerdo a lo expuesto en el punto anterior, el problema juridico en esta materia
se presenta toda vez que la norma al no contemplar pardmetros o directrices que permitan
guiar la legalidad en la aplicacion de estas medidas por parte del empresario, éste al ejercer
las facultades que indica el articulo 15 de la ley en la aplicacién los sistemas de seguridad y
vigilancia, podria eventualmente incurrir en conductas que atenten contra los dispuesto en
el inciso primero de la norma, afectando con ello la derechos fundamentales de los
consumidores, quedando el empresario imposibilitado de exonerarse de responder

civilmente por dafio moral causado a los consumidores en sede extracontractual.
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Por intermedio del andlisis de alguna jurisprudencia de nuestros tribunales que
expondremos mas adelante, comprobaremos que son frecuentes las denuncias al Servicio
Nacional del Consumidor por parte de los consumidores y clientes, que han optado por
perseguir la responsabilidad civil del empresario demandéandolo en sede extracontractual,
para solicitar la reparacién del dafio moral causado, esgrimiendo como fundamento ya sea
el error en la imputacién de un delito a un consumidor, o en la aplicacion de un sistema de
seguridad, la negligencia y, en general, los excesos o aplicacion indebida de los
procedimientos utilizados por los empresarios que mantienen sistemas de seguridad y
vigilancia, por lo que éste se encuentra en la gran mayoria de los casos en la situacion de
ser civilmente responsable frente a los consumidores y clientes.

El empresario ha ido quedando en la indefensién frente a estas demandas, toda
vez que no cuenta con estdndares y pardmetros establecidos en la misma Ley de Proteccion
al Consumidor, que le permitan defenderse en tribunales ante estas situaciones y, asi, poder
resguardar el derecho de propiedad respecto a sus establecimientos comerciales, ejerciendo

dentro de los mérgenes legales la vigilancia de la empresa.

4.- Empresario civilmente responsable por dafio moral causado a consumidores por
vulneraciones a derechos fundamentales por incorrecta o deficiente aplicaciéon de

las medidas de seguridad y vigilancia.

Teniendo en cuenta el problema juridico descrito anteriormente que se genera para
el empresario, al no contar con pardmetros que le permitan guiar la legalidad en la
aplicacién de las medidas de seguridad y vigilancia al interior de los establecimientos
comerciales, (funcién en la mayoria de los casos queda entregada a los guardias de
seguridad de dichas empresas), se podrian ver afectados derechos fundamentales de la
persona, producto de ello se produciria una importante consecuencia juridica : el
empresario no puede exonerarse de responsabilidad civil por el dafio moral a
consumidores o clientes en sede extracontractual, en el caso que se cumplan con todos los

requisitos necesarios para que se configure la responsabilidad civil .
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Lo que normalmente ocurre, es que nos encontramos con infracciones a la Ley del
Consumidor donde se vulnera el mandato del articulo 15, por el hecho de producirse
retencion ilegal de una persona al interior de un establecimiento comercial por parte de los
guardias de seguridad, y bajo imputacion de haber sustraido alguna mercaderia o producto,
a veces por lapsos mas alld de lo racionalmente aceptado, atentando este hecho contra la
dignidad y derechos de las personas. Si afiadimos el trato degradante al que producto de
estos hechos pueden ser sometidos consumidores y clientes por parte de los guardias de
seguridad, se puede producir una afectacion moral a la persona por una situacion
indecorosa a que ha sido sometida con publicidad, frente a otros clientes y dependientes
del local comercial y, este dafio moral, en sede extracontractual, que eventualmente podria
originarse a los clientes, debe ser reparado.

En este dltimo sentido, nos referiremos al concepto de dafio, por constituir un
elemento que consideramos parte de la consecuencia juridica que se genera para el
empresario al no contar con estos parametros, toda vez que la lesién a derechos
fundamentales constituye indudablemente un tipo de dafio. Relacionado con lo anterior,
abordaremos también la figura del dafio moral, que en este caso afectaria a los
consumidores o clientes.

Existiendo una variada y amplia gama de autores’en la doctrina tanto nacional
como extranjera, asi como también la jurisprudencia de nuestros tribunales, que se han
detenido en el estudio del dafio como elemento de la responsabilidad civil, y habiendo
examinado parte de ella, estariamos en presencia de un dafio cada vez que existe una
“lesién a una situacion juridica”, sin embargo, nosotros nos inclinaremos por aquellas
tendencias que definen el dafio desde una perspectiva mas amplia y omnicomprensiva, que
lo conciben como una “cualquier lesién, menoscabo, o detrimento a un interés susceptible
de ser protegido juridicamente”, concepto que consideramos més adecuado para definir el

dafio como elemento de responsabilidad civil, toda vez que esta nocién abarca una mayor

13 Sobre el particular, véase Dominguez Aguila, Ramén, “Consideraciones en torno al Dafio en la Responsabilidad Civil. Una visién
comparatista”, en Revista de Derecho, Universidad de Concepeidn, N° 188, Pag 156, 1988, y Diez Schwerter, José Luis “El Dafio
Extracontractual”, Pag 21, Editorial Juridica de Chile, 1997,
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gama de intereses que son actualmente susceptibles ser protegidos y no lo restringe
meramente a un concepto de caracter jl.u'idico.16

En el ambito del derecho comparado algunos autores han sefialado que dafio es
“todo detrimento o lesién que una persona experimenta en el alma, cuerpo o bienes,
quienquiera que sea su causante, y cualquiera que la causa sea”,!” se incluyen en esta
definicién todos los perjuicios que el sujeto de derecho sufra tanto en su persona, como en
sus bienes juridicos, opinién que es compartida por algunos autores nacionales. También se
ha definido dafio como “aquel menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona
para disfrutar de un bien patrimonial o extrapatrimonial”'®,

La doctrina ha distinguido dos tipos de dafios seglin su naturaleza; el material y el
moral, abordaremos someramente la figura del dafio moral para efectos de otorgar una
visioén en este trabajo de los diversos conceptos que ha esbozado la doctrina y de la postura
a la que adscribiremos en esta materia, que la traemos a colacién a raiz del problema
juridico de nuestra investigacion en materia de derecho del consumidor.

Respecto ‘al dafio moral, este ha tenido una marcada evolucion tanto en la doctrina
nacional como extranjera, asi como también a nivel jurisprudencial se han ido elaborando
diversos conceptos, que a continuacién exponemos brevemente.

Una de las primeras tendencias fue conceptualizar el dafio moral como sinénimo
del precio del dolor, que equivale y tiene su fundamento en el sufrimiento que el hecho
ilicito ocasiona en los sentimientos o afectos de una persona. Parte de la doctrina
tradicional lo entendi6 asi por muchos afios, como “el dolor, pesar o0 molestia que sufre una

persona en su sensibilidad fisica o en sus sentimientos, creencias o afectos”."” Sin embargo,

61a jurisprudencia nacional se ha pronunciado también en algunas sentencias respecto al concepto de dafio, como lesidn a un interés; a
modo ilustrativo CS, 16.10.1954, RDJ , t. LL sec.1, 488, que define el dafio como “violacién de un interés legitimo™; CS, 6.11..1972, RDJ
t. LXIX, sec.4, 181, donde se estima que la responsabilidad civil “se origina en la transgresion de una norma juridica que afecte al interés
de una determinada persona” y CS, 8.9.1954, RDJ , t. L1, sec.1, 182, donde también se expresa que “la palabra dafio comprende, segiin el
Diccionario de la Lengua, el perjuicio, dolor o molestia que se causa, por lo cual, interpretando este vocablo en su sentido natural y
obvio, debe entenderse que comprende, a més del perjuicio pecuniario, el de cardcter inmaterial, que se ocasione por un acto ajeno”. En
ciertas ocasiones, la jurisprudencia se refiere al dafio como la lesién de un derecho subjetivo; puede verse también méas recientemen.e
Corte de Apelaciones Antofagasta, 10.10.2002, GJ, 268, 115.

7 En derecho comparado, Fischer, Hans A, “Los Dafios civiles y su Reparacién”, Pég 1, Grafica Universal Evaristo San Miguel, 1928.
i Tamayo Jaramillo, Javier “Tratado de Responsabilidad Civil” t1 Pag 247, Editorial Legis, 2008, opinién compartida en Chile por
Orlando Tapia Suarez, “De la Responsabilidad Civil en General y de la Responsabilidad Delictual entre los Contratantes” Pag, 219,
Editorial Lexis Nexis, 2006.

19Aless:n’ld.ri, Arturo, “De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno™ Pag 213, Imprenta Universitaria, 1943, en
analogos términos, Corral, Talciani Hernan “Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual”, Pag 149, Editorial Juridica de Chile,
2003.
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posteriormente se critico este concepto por considerarse que era un concepto no juridico y
muy impreciso, ademds de ser una nocién restrictiva que incluia solo a las personas
naturales.

En distinto sentido, otros autores nacionales siguiendo una linea de pensamiento
diferente, han entendido el dafio moral en términos mas amplios, sefialando que dafio moral
debe ser construido en una etapa de antijuridicidad del dafio, que esta determinada por “la
lesién de un derecho subjetivo cualquiera sea su naturaleza,”’ producida la lesién a un
derecho subjetivo, que es condicion de responsabilidad, los perjuicios reparables se
extienden a la “lesion a un interés extrapatrimonial, personalisimo que forma parte de la
integridad espiritual de una persona, y que se produce por efecto de la infraccién o
desconocimiento de un derecho cuando el acto infraccional se expande a la esfera interna
de la victima o de; las persona ligadas a ella™".

Existen otras tendencias en la doctrina que consideran el dafio moral desde el
punto de vista del menoscabo a los bienes no patrimoniales, se ha sefialado que dafio moral
es aquel “menoscabo de un bien no patrimonial, que irroga una lesion a un interés moral,
por una persona que estaba obligado a respetarlo”, existiria dafio moral cada vez que “la
lesion afecte una facultad de actuar que impide o frustra la satisfaccion o goce de intereses
no patrimoniales reconocidos a la victima del evento dafioso por el ordenamiento
juridico™.?

Para efectos de nuestra investigacién, adscribiremos a esta Gltima postura de la
doctrina, ya que esta postura tiene la virtud de concebir al dafio moral en términos amplios,
identificando lo que es objeto de la lesién, no lo limitandolo tnicamente al menoscabo de
un derecho subjetivo, pudiendo incorporar a la persona juridica como victima del dafio, lo
que para efectos de nuestra investigacion reviste trascendencia para incluir en el &mbito de
los derechos lesionados, a los derechos de la personalidad, es decir, los derechos
fundamentales de la persona humana tales como la honra, el honor, la integridad siquica de

la persona humana lo que tiene estrecha relacion con la mayoria de los casos examinados

20 Rodriguez Grez, Pablo “Responsabilidad Extracontractual” Pag , 259 Editorial Juridica de Chile, 1999.

! Barros Bourie, Enrique, “Tratado de Responsabilidad civil Extracontractual™ Pag 231, Editorial Juridica de Chile, 2007, en anilogos
términos Meza Barros, Ramén “Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obligaciones™ t. II .P4g 249, Editorial Juridica de Chile,
1988.

@2 Dominguez Hidalgo, Carmen “Dafio Moral”, Tomo I Pag. 83 Editorial Juridica de Chile, 2000,

Iy



por denuncias al Sernac o demandas en tribunales por infraccion al articulo 15 de la Ley de
Proteccion al Consumidor en que se persigue la reparacién del dafio moral causado a
consumidores o clientes, en todos estos casos, los derechos fundamentales vulnerados son
los que forman parte de que algunos autores franceses denominan “las dos categorias que se
distinguen en todo perjuicio moral, los que afectan a la parte social del patrimonio moral,
que hieren a un individuo en su honor, reputacion y prestigio, y por otra parte, los afectan a
la parte afectiva del patrimonio moral, que hieren a un individuo en sus parte afectos, como
por ejemplo, el dolor que se experimenta por la muerte de una persona“.23

En el ambito de la jurisprudencia nacional, mayoritariamente se ha identificado el
dafio moral con el pretium doloris, que implica el precio del dolor, en este sentido, se ha
pronunciado la Excelentisima Corte Suprema, reconociendo en la injusta detencién de una
persona por supuesto hurto en un establecimiento de comercio que se ha producido en el
afectado por los hechos, un dolor y afliccién que ha significado un perjuicio moral, asi
también la Tlustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, resolvié que si una mujer habia
sido tratado de ladrona por funcionarios de una importante cadena de tiendas nacional y a
mas de eso le fueron propinados malos tratamientos de obra se le debe indemnizar del
perjuicio moral que esos hechos le originaron, agregando de manera muy interesante, que
atentaria, pues, a los principios generales del derecho contenidos, por ejemplo en el articulo
2329 del Cédigo Civil, y a la equidad natural que un hecho vejatorio, constitutivo no solo
de delito civil, sino incluso de uno penal, pueda quedar sin que se indemnice el dafio moral
sufrido por el ofendido.”**

Dejando establecido cuél es nuestro criterio respecto a como entendemos el dafio

moral, y situdndonos en el ambito ya de de las vulneraciones concretas a determinados

- Sobre el particular, citando a Mazeaud, Henri y Ledn, “Elementos de la Responsabilidad Civil. Perjuicio, Culpa y Relacién de
Causalidad” Pag 65, Editorial Parlamento, 2008.

uRCSPCC’tO al caso de una mujer que habia sido tratado de “ladrona” y propinados malos tratamientos de obra véase sentencia de Corte
de Apelaciones de Santiago, 16-04-1991, en RDJ , t. LXVIIL, sec.4, 29. En cuanto a referencias jurisprudenciales de la Excelentisima
Corte Suprema, se ha sefialado que “Debe entenderse que el dafio moral existe cuando se ocasiona a alguien un mal, un perjuicio o una
afliccion en atencién a sus facultades espirituales, vale decir, cuando se ocasiona a una persona un dolor o afliccién en sus
sentimientos™(CS, 10-08-1971, RDJ , t LXVIIL sec.4, 168), mas recientemente se ha referido al “sufrimiento, dolor, molestia que el
hecho ilicito ocasiona en la sensibilidad fisica o en los sentimientos o afectos de una persona™(CS, 7-01-2003, GJ 271,96). Se ha
sostenido también por la Corte de Apelaciones de Santiago que existe dafio moral cada vez que se lesiona un “interés extrapatrimonial de
la persona “(20.04.1990, GJ, 106, P4g 67). En otros fallos relacionados con consumidores vulnerados en sus derechos por personal de
establecimientos comerciales, se ha asociado el dafio moral al “dolor y afliccién que produjo la injusta detencitn por supuesto hurto en
un establecimiento de comercio” (Corte de Apelaciones de Valdivia, 30-03-2000, RDJ, t. XCVIL, sec.5, 105).
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derechos fundamentales de los clientes y consumidores consagrados como derechos y
deberes constitucionales en el articulo 19 de nuestra Constitucion Politica de la Repuiblica,
nos encontramos con que el empresario podria atentar contra derechos fundamentales
consagrados en el articulo 19 N° 1, que consagra el derecho a la vida y a la integridad fisica
y psiquica de la persona, el articulo 19 N° 2, que consagra la igualdad ante la ley , el
articulo 19 N° 4, que establece el respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la
persona y su familia, y el articulo 19 N° 7 que garantiza el derecho a la libertad personal y
seguridad individual especificamente en lo que atafie a la letra b) de la norma que sefiala
que nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los casos y en
la forma determinados por la Constitucién y la leyes.

Haremos menciéon de algunos casos denunciados al Servicio Nacional del
Consumidor, para lo que consideramos importante exponer los aspectos més importantes de
cada uno, solo en lo que dice relacion con poder otorgar una vision generalizada de lo que
ocurre actualmente en nuestro pais en aquellas hipétesis en que se persigue la
responsabilidad civil de los establecimientos comerciales, tanto de las grandes empresas de
retail como de los supermercados, por afectacién de derechos fundamentales de los
consumidores y clientes y por causa de acusaciones injustificadas de hurto. Las empresas
por su lado, niegan en la mayoria de las oportunidades todos los cargos, argumentando que
los guardias y personal de vigilancia, y en general en la aplicacion las medidas de seguridad
en las empresas, se han adecuado estas a los procedimientos sin dafiar la dignidad y
derechos de los afectados.

Algunos casos mas recientes del afio 2011, una consumidora de nombre Nancy
Manqui Huillitrun concurrié a la tienda Ripley en el centro de Santiago para pagar una
cuenta y efectuar un cambio de un producto, al salir del local fue aprehendida por la fuerza
por los guardias de seguridad y conducida a una sala en la que se le acus6 de haber hurtado
unos productos. Ella mostré las bolsas con sello para ser revisadas, sin embargo, en la
boleta no aparecian los productos que habia cambiado debido a que la vendedora no dejé
ese registro. Ante ello, el guardia le arrebat6 la cartera insultandola, y la dirigié con junto a

otro funcionario hasta una sala pequefia, en la que estuvo retenida por méas de dos horas, al
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llegar Carabineros al lugar llevaron a la afectada a la comisaria, donde permanecié hasta
que se comprobd el error por parte de los guardias.

La afectada acudié al Servicio Nacional del Consumidor, organismo que
finalmente decidié denunciar los hechos a la Justicia. Si bien la multitienda neg6 los hechos
argumentando que los guardias actuaron correctamente, el tribunal consideréd que la
empresa no logré probar que fue profesional en su actuar, mientras si hubo antecedentes
suficientes que dan cuenta de que la consumidora efectivamente realiz6 el cambio de un
producto por lo que su detencién fue injustificada, lo que ademds se confirma con las
disculpas posteriores que le dio la empresa frente a su reclamo. Asimismo, determind que la
empresa fue negligente al no entregarle la boleta de cambio que originé el equivoco. El
tribunal condend a la empresa al pago de una multa de 30 Unidades Tributarias Mensuales
por infringir el articulo 15 de la Ley del Consumidor. También se le conden6 al pago de
una indemnizacién de $800 mil para la consumidora por el dafio moral que para el juez “no
es reparable a través de las simples disculpas ofrecidas por la empresa denuncia”, lo que fue
confirmado posteriormente por la séptima sala de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago. La parte demandada interpuso recurso de queja ante la Excelentisima Corte
Suprema, el que fue declarado inadmisible.”

Otro caso denunciado ante Servicio Nacional del Consumidor es el de Luis Stuardo,
quien salia del supermercado Santa Isabel de la calle San Martin de Valparaiso, tras haber
comprado su colacion, cuando se le abalanzé violentamente un guardia del local, quien tras
empujarlo e insultarlo, lo acusé de hurto y le ordené que lo acompafiara a un cuarto del
recinto comercial para que entregara las cosas que supuestamente se llevaba sin pagar. El
consumidor exigi6 la presencia de Carabineros para aclarar el hecho y al sentir que sus
derechos habian side vulnerados, decidi6 ejercer sus derechos ante el Juzgado de Policia
Local. El supermercado defendié el proceder del guardia al sefialar que el funcionario
realizé el procedimiento de seguridad sin dafiar los derechos del consumidor, pues le
formulé las consultas de manera absolutamente adecuada. Por otro lado, la empresa

Seguridad y Servicios Héctor Barahona Jaime Eirl que tiene a cargo este servicio en el

25Causa Rol 4765-2011, Corte Suprema.
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supermercado, sefialé que el guardia, ante la sospecha y duda que el consumidor pudiera
haber hurtado algtin producto y al darse cuenta del error, dej6 en libertad al afectado pero
éste se negd, solicitando la presencia de Carabineros.

El tribunal estimé que la conducta del guardia de seguridad no sélo vulner6 los
derechos del consumidor establecidos en la Ley, sino que sobrepasé las garantias
constitucionales de la libertad personal y circulacién libre que gozan todos los habitantes en
este pais, salvo en comision de un delito fragante, situacién que en este caso no ocurrid, el
juez estimé que el consumidor vivié una situacion incémoda al estar detenido por mas de
una hora, y ademds, se cuestiond su honorabilidad y dignidad como persona, de lo que
derivan trastornos sicolégicos sufridos producto de este hecho, lo cual fue comprobado
mediante certificados médicos.

Finalmente el tribunal condené al supermercado Santa Isabel y a la empresa
Seguridad y Servicios Héctor Barahona Jaime Eirl al pago de una indemnizacion de
$5.000.000 al consumidor y a una multa de 10 Unidades Tributarias Mensuales a beneficiv
municipal, lo que fue confirmado posteriormente por la Corte de Apelaciones de
Valparaiso.?

Otra denuncia es la de la afectada Jacqueline Irarrdzabal, hecho ocurrido en el afio
2008, quien hacia abandono de una multitienda de Viiia del Mar, y tras sonar la alarma, fue
detenida junto a su hija de cuatro afios por los guardias de seguridad de la tienda, los que
comenzaron a revisarla, luego de acusarla de haber hurtado un jeans, por lo que fue
trasladada hasta una pieza donde la obligaron incluso a bajarse los pantalones. Ante estos
hechos, la afectada reclamé que los dependientes del local no cumplieron con el
procedimiento indicado, por lo que ella misma decidié llamar a Carabineros, quienes al
llegar al lugar, constataron que no habia cometido delito alguno y que la acusacién era
falsa, ya que los jeans que ésta llevaba puestos eran de su propiedad. En este case se
condend a Ripley Vifia del Mar a una indemnizacién de perjuicios de $1.000.000 a favor de

la consumidora por el dafio moral causado, més una multa de 3 Unidades Tributarias

2GC:;u.asa Rol 10.641-2009, Segundo Juzgado de Policia Local Valparaiso, Rol 477-2010 Corte de Apelaciones de Valparaiso.
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Mensuales, lo que fue confirmado posteriormente por la Corte de Apelaciones de
Valparaiso.”’

En enero del afio 2007 la justicia condené a la multitienda Ripley al pago de una
multa de 3 Unidades Tributarias Mensuales, mas una indemnizacion de $200.000, fallo que
fue confirmado por la Corte de Apelaciones de Valparaiso. La afectada fue retenida contra
su voluntad y acusada injustificadamente de hurto por un guardia en una de las sucursales
de dicha casa comercial. Anita Moya concurri6 a la tienda Ripley del Mall Marina Arauco
de Vifia del Mar para sacar un estado de cuenta. Cuando termind el trdmite que le demord
unos tres minutos, salié de la tienda rdapidamente porque estaba atrasada y habia dejado
encargado a su hijo. En ese momento, un guardia la abordd por la espalda y la obligé a
regresar acusandola de hurto. Pese a sus quejas, el funcionario la llevé a la sala de
monitores, donde no pudieron probar nada. Ella misma llamé a Carabineros quienes
también comprobaron que no habia pruebas para la acusacién. La afectada denuncié los
hechos a la Justicia, sin embargo la empresa neg6 todos los cargos, argumentando que el
guardia se habia adecuado a los procedimientos sin dafiar la dignidad de la consumidorz.
No obstante, el juez, consideré que habia elementos para determinar que la tienda si habia
infringido la ley, pues ésta reconocié que habia aplicado un procedimiento de seguridad a la
consumidora, pese a que no se pudo probar que hubiera cometido algtin hecho ilicito que lo
justificara.”®

En todos los casos sefialados anteriormente podemos evidenciar los grupos de
casos que son los mas frecuentes en nuestro pais, y que constituyen hipétesis de sospecha
injustificada por parte de los guardias de seguridad de haber cometido estas pe;sc)‘nas algln
delito, por ejemplo; la salida intempestiva y rdpida de un cliente del local, casos de
consumidores que ingresan o hacen abandono del establecimiento con alglin producto que
ya es de su propiedad o respecto del cual efectuaran un cambio y donde errébneamente se
activa la alarma de seguridad. Al no estar establecidos los pardmetros con los que los
empresarios podrian guiar la aplicacién de las medidas de seguridad por parte de los

encargados de ejercerlas estas medidas al interior del establecimiento cada vez que se

%7 Causa Rol 7406-2008, Primer Juzgado Policia Local Vifia del Mar, Rol 770-2009, Corte de Apelaciones de Valparaiso.
% Causa Rol 1532-2007, Primer Juzgado de Policia Local de Vifia del Mar, Rol 738-2007, Corte de Apelaciones de Valparaiso.
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enfrenten a estas situaciones, los consumidores y clientes han sido objeto de sospecha de
haber cometido hurto al interior del establecimiento comercial, y lo que agrava maés esta
situacion es el hecho de que en ninguno de los casos se pudo comprobar efectivamente la
concurrencia de un delito.

Existe una sentencia pronunciada en el afio 2005 por la Ilustrisima Corte de
Apelaciones de Santiago a favor de una consumidora que se sinti6 afectada en su dignidad
y derechos, si bien no el tnico fallo que existe en nuestra jurisprudencia relativa a estos
casos (como ya seflalamos anteriormente al tratar el tema del dafio moral hicimos
referencias jurisprudenciales a dos fallos tanto de la Ilustrisima Corte de Apelaciones de
Valdivia y a la de Santiago, de los afios 2000 y 1991 respectivamente, que se pronunciaban
explicando que se entendia por dafio moral para los efectos de producirse una injusta
detencién a un consumidor). Esta sentencia de 2005 es més reciente y estimamos que
mediante su lectura, se puede apreciar claramente cuales han sido algunos de los criterios se
que han considerado relevantes por sentenciadores para estimar procedente la reparacion
del dafio moral causado a la afectada, por considerar que existe una afrenta conftra su
dignidad, en relacion a las acciones desplegadas por la empresa a través de su personal de
seguridad, acciones que se consideran exageradas, invasivas, arbitrarias, e ilegitimas, de ahi
que resulta muy interesante, ya que a contrario censu, se puede arribar a los pardmetros que
establecen los juzgadores para resolver en qué casos las medidas de seguridad que adopte
una empresa se enmarcan dentro de la legalidad con el objeto de asegurar el reguardo de la
dignidad y derechos de los consumidores.

“Santiago, veintinueve de julio de dos mil cinco. Vistos: Se reproduce la sentencia
en alzada, con excepcién de sus fundamentos 32 y 33, que se eliminan. Y teniendo, ademas,
presente:

1°- Que entre las medidas que puede adoptar una empresa en custodia de sus
mercaderias se encuentra incluir instrumentos electrénicos para detectar la sustraccion de
las mismas y hacer consultas a sus clientes ante la activaciéon de tales instrumentos. Sin
embargo estas interrogaciones corresponde efectuarlas en un lenguaje armonico y
guardando las normas de respeto a la dignidad de las personas, dado el caracter voluntario

que representa para sus clientes esta actuacién, puesto que incluso ante la policia, el
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Ministerio Pablico y ante el mismo tribunal le asiste el derecho a declarar, no la obligacién,
por lo que puede guardar silencio, debiendo ser tratada siempre como inocente. Ante una
situacién de flagrancia cobran aplicacion las normas de los articulos 254 N° 4 y 263 del
Cédigo de Procedimiento Penal y actualmente los articulos 129 y 130 del Estatuto Procesal
Penal, incurriendo en la responsabilidad que el ordenamiento juridico prevé ante una
detencion ilegal. Si se estd en una situacién de sospechosa fundada puede requerirse a la
policia se efecttie el control a que se refiere el articulo 260 bis del C. de P.P. o el articulo 85
del C.P.P. Es solo la policia la que, ante la activacién de los sistemas de control electrénico,
la que puede examinar las vestimentas a o equipaje de las personas y, actualmente,
cumpliendo lo previsto en el articulo 89 del C.P.P. Pero lo expuesto no puede llevar a
conductas de autotutela, lo que se encuentra sancionado por el ordenamiento juridico.

2°.- Quq, si del proceso de consulta a las personas o de la informacién que dan
cuenta los sistemas audiovisuales de control, los dependientes de una empresa llegan al
convencimiento que se ha producido un delito, tanto por las disposiciones comunes,
constitucionales y legales, como por lo expresaﬁente previsto en el articulo 15 de la ley N°
19.496, en caso de que se sorprenda a un consumidor en la comision flagrante de un delito,
los gerentes, funcionarios o empleados del establecimiento se limitardn, bajo su
responsabilidad, a poner sin demora al presunto infractor a disposicion de las autoridades
competentes, entendiendo para estos efectos la comunicacién de los hechos a Carabineros
de Chile, para que esta institucién lo ponga a disposicion del juez competente.

3°.- Que, apreciada la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica, en autos
consta que en los hechos motivo de este proceso, esto es que al salir la actora Valentina
Ondina Barahona Rodriguez del establecimiento comercial La Polar, ubicado en Avenida
Libertador Bernardo Ohiggins, el dia 15 de junio de 2002, a las 15:15 horas, se activd un
sistema de alarma, ante lo cual fue detenida por personal de seguridad de la tienda
debiendo un acompafiante de la actora llamar a Carabineros, los que constataron que no se
habia producido sustraccién alguna; que por otro lado los mismos testigos de la demandada,
que a su vez participaron de los hechos, han declarado que la actora fue sometida a una
revisién, no siendo verosimil lo declarado por éstos que la retencién y registro por una

persona de sexo masculino haya sido solicitada por aquélla; que igualmente, habiendo
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existido un procedimiento policial, no resulta sustentable que la grabacién de los hechos no
haya sido archivada, puesto que la experiencia ensefia que ésta evidenciara no soélo se
mantiene para los efectos judiciales pertinente, sino que todas las tiendas que poseen esta
clase de registros las acompafian a los tribunales como prueba irrefutable de su proceder
conforme a derecho, de manera que su eliminaciéon se produce cuando los hechos
registrados no son concordantes con lo sostenido por el personal de la tienda.

4°.- Que al procederse de la manera que se ha dado por establecido en estos autos,
como es someter a una persona a retencion indebida, registro de sus pertenencias, despojo
de su vestimenta frente a un individuo de distinto sexo y la grabacion del proceso de
registro, se ha configurado una conducta atentatoria contra los derechos constitucionales de
la actora, la que es atentatoria y sancionada por las normas de defensa de los derechos del
consumidor y ademds se trata de una accién que ha generado dafio, genera responsabilidad
a la luz de lo dispuesto en el articulo 2329 del Cédigo Civil, lo que es de competencia de
los juzgados de policia local en mérito de las disposiciones de la Ley N° 19.496.

5°.- Que en la especie, la ciudadana afectada sufrié una afrenta a su dignidad, que
no habria generado consecuencias mayores si el personal de la empresa denunciada hubiera
ajustado su proceder a lo menos a las normas que impone la prudencia y respeto que se
debe a toda persona, y, por el contrario, al existir una actuacion ilegal, pues no solamente se
presiono a la actora, sino que el personal que se supone entrenado y capacitado en practicas
de control de personas, realizé actuaciones que objetivamente producen una situaciéon de
ignominia, es razonable concluir que se produjo un estado de angustia en el momento de los
hechos, no sintiéndose ademéas amparada por la fuerza publica, (lo que se desprende de la
actuacion de los funcionarios que concurrieron al lugar de los hechos) traduciéndose
posteriormente en una patologia de orden psiquiatrico que debi6 ser tratada con apoyo de
profesionales, todo lo cual se desprende de la pericia ordenada por el Tribunal y refrendada
con la certificacion de su médico tratante, por lo que concretamente los hechos produjeron
consecuencias perjudiciales de carédcter relevante para una persona inocente de cualquier
reproche.

6°- Que la accidn exagerada, invasiva, arbitraria y por ende ilegitima de una

empresa a través de su personal de seguridad, constituye para cualquier cindadano, aun con
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mayor razén para quien no ha realizado conductas que justifiquen las practicas
denunciadas, una situacién limite que genera normalmente un estado psicologico deficitario
que resiente la confianza en las instituciones juridicas que protegen la libertad y seguridad
en un estado de derecho, lo que debe ser prioritario frente a los procedimientos de custodia
de bienes de consumo, sin perjuicio de que el mismo ordenamiento juridico permita
sistemas de seguridad, los que son legitimos en cuanto sean armoénicos con las normas
fundamentales referidas a las garantias constitucionales, circunstancia que excluye
cualquier procedimiento de autotutela, que al producirse genera la responsabilidad
pertinente.

7°.- Que en atencion a lo anterior, se debe inferir que se ha producido un dafio
moral en la actora, que siendo este un efecto de conductas ilegales e ilegitimas de parte de
terceros, en la especie, en el ambito de los derechos del consumidor, debe ser indemnizado.

8°- Que establecido el dafio moral, corresponde determinar el monto de la
indemnizacién, circunstancia que se regulard conforme a su magnitud, tanto desde el punto
de vista objetivo, teniendo las consecuencias previsibles para cualquier persona, como
también las que en el caso concreto de la actora se han producido, pues corresponde reparar
el dafio pairimonial efectivamente causado, en lo que el Juez debe apreciar el monto de su
reparacion de manera integral, acudiendo, ademas, en la apreciacion de los efectos que han
producido los hechos a la persona afectada, a las reglas que impone la experiencia y
prudencia.

En efecto, la reparacién que se comenta, al provenir de un hecho desgraciado e
ilegitimo, no puede representar un motivo de enriquecimiento, por lo que corresponde hacer
efectiva la responsabilidad del infractor y reparar el dafio efectivamente causado a la
persona ofendida, considerando especialmente, segiin se ha dicho, las consecuencias en la
calidad de vida de la persona perjudicada. Es en este contexto se estima<n la suma de cinco
millones de pesos, el perjuicio de la actora, cantidad que debera ser reajustada en la forma
sefialada en la sentencia recurrida.

De conformidad a lo expuesto y lo establecido en los articulos 186 y siguientes
del Codigo de Procedimiento Civil, normas legales-citadas y demés pertinentes, se ¢onfirma

la sentencia de veintidos de agosto del dos mil tres, escrita de fojas 73 a 79, con declaracion
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que se reduce la indemnizacién de dafio moral a la suma de cinco millones de pesos, con
los reajustes dispuestos en la sentencia de primer grado. Se precisa que se mantiene la
reparacién por los gastos médicos de la actora. Registrese y devuélvase. Redaccién del
Abogado Integrante sefior Aguirre. No firma la Ministro sefiora Maggi, no obstante haber
concurrido a la vista y acuerdo, por encontrase ausente. 8003-2003.- Dictada por la
Segunda Sala de esta Corte, integrada por la Ministra sefiora Rosa Maria Maggi
Ducommun, el Ministro sefior Sergio Mufioz Gajardo y Abogado Integrante sefior Guido
Aguirre de la Rivera”. =

La sentencia citada ademas de establecer ciertos criterios con que deberian
aplicarse a algunos mecanismos de control y vigilancia al interior del establecimiento
comercial, con la finalidad de que la dignidad y derechos de los consumidores no sean
vulnerados, en los considerandos séptimo y octavo hace demas alusion a la reparacion
tanto del dafio moral causado a la afectada por los hechos, como también al dafio
patrimonial efectivamente causado, en lo que el Juez debe apreciar el monto de su
reparacion de manera integral, acudiendo, ademas, en la apreciacion de los efectos que haa
producido los hechos a la persona afectada, a las reglas que impone la experiencia y
prudencia”, por lo que se acoge en este caso reparacién no solo de dafio moral causado,
sino que también el dafio material, dentro de ésta categoria de dafios, el patrimonial
efectivamente causado, esto es, dafio emergente.

Es en estos casos donde justamente se produce el error, la negligencia o
defectuosa aplicacién de criterios por parte de los guardias en orden a aplicar las medidas
de seguridad y vigilancia.

La importancia de lo expuesto anteriormente radica en que frente a los hechos
que han sido denunciados al Servicio Nacional del Consumidor producto de las conductas
desplegadas por el personal de vigilancia del establecimiento comercial, resulta necesario
encontrar dentro del ordenamiento juridico, pardmetros y margenes que podrian ser
extrapolados y aplicados a materias de derecho del consumo, con el objeto de que estos
sirvan para exonerar al empresario frente a dichas situaciones de error y negligencia en

cuanto a la aplicacién de las medidas de seguridad y vigilancia, conociendo cuél es la

% Recurso 8003/2003, Resolucion N°102988, Sccretarfa, Corte de Apelaciones Santiago.
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realidad concreta que se produce al interior de los establecimientos comerciales, en todos
estos casos lo que hay es un denominador comun ; por una parte se encuentran los guardias
de seguridad y personal de vigilancia aplicando procedimientos de seguridad, quienes
actiian ejerciendo sus funciones de vigilancia con el afdn de proteger el patrimonio de la
empresa generalmente es un supermercado o Mall, y por otra encontramos a la empresa,
que en todos los casos anteriores ha sido condenada a pagar indemnizacién por dafio moral
a los afectados, y eventualmente sus guardias de seguridad acusados de la perpetracion del
delito de detencion ilegal segiin sea el caso, sin poder comprobar que se han aplicado
correctamente los procedimientos de seguridad y vigilancia, y que no han incurrido en la
afectacion de dignidad y derechos de las personas.

Queremos poner énfasis en que lo importante no es arribar la conclusion de que en
todos estos casos finalmente no se pudo determinar la existencia de delito, e ignalmente los
clientes fueron atropellados en su dignidad y derechos.

Lo trascendental en estas situaciones es que en todos ellos, ya sea que no exista
delito o exista tentativa, delito frustrado o comisién de delito efectivamente , situacién
respecto de la cual en un primer momento no se tiene la certeza por parte de los guardias, la
empresa no tiene como comprobar que en el caso de seguir el procedimiento adecuado por
intermedio de los guardias de seguridad, al tener la sospecha de que un consumidor o
cliente podria cometer estd cometiendo o cometerda un delito, y aplicando los
procedimientos de seguridad y vigilancia, no se han vulnerado derechos de los
consumidores o clientes, hecho que desgraciadamente no puede demostrarse porque no
cuenta con los parametros expresamente establecidos que le sirvan de medio para guiar la
legalidad en la aplicacion de dichas medidas de seguridad.

Estimamos ademés que en todos estos procedimientos relativos a las medidas de
seguridad y vigilancia al interior de los establecimientos comerciales, existe un gran grado
de subjetividad en la afirmacién que puede efectuar el mismo cliente, o un tercero, de que
se ha vulnerado la dignidad y otros derechos, lo que quedara sujeto a la apreciacion judicial
si efectivamente se llevaron a cabo las medidas observando la legalidad o no en su
aplicacién, toda vez que podria existir un consumidor que, actuando de mala fe, exija

reparacion por algo que efectivamente no sucedid.
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CAPITULO II

LA SITUACION DEL EMPRESARIO FRENTE AL ARTICULO 15 DE LA LEY DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR.

Introduccion al Capitulo II.

El primer aparatado de este capitulo titulado “Consecuencias juridicas que se
generan para el empresario por casos de vulneracion a derechos fundamentales de
consumidores y clientes”, busca demostrar la situaciéon del empresario en relacion la
aplicacion de los sistemas de seguridad y vigilancia de los establecimientos comerciales,
abordando someramente los derechos fundamentales de los consumidores y clientes que
podrian verse vulnerados cuando el empresario actia fuera de los margenes de la legalidad
en la aplicacién de dichos procedimientos. En todos estos casos, lo que existe es la
sospecha de la comisién de un delito, al interior de un establecimiento comercial y el
empresario mediante la aplicacién de los sistemas de seguridad y vigilancia y con el afan d=
proteger su patrimonio, en ocasiones se excede, vulnerando derechos fundamentales de los
consumidores o clientes. En la mayoria de estos casos lo que existe es un error o
negligencia en el actuar de los guardias y personal de vigilancia que han sido contratados
por las grandes empresas o supermercados, que es donde se presentan frecuentemente
todos los casos de abusos y trato indigno en contra de clientes, situaciéon que genera
diversas consecuencias juridicas desde el punto de vista de cuales seria los derechos
fundamentales lesionados por estos hechos.

En un segundo apartado de este capitulo denominado “Medidas utilizadas por el
empresario en los sistemas de seguridad y vigilancia” efectuaremos un anélisis general de
los mecanismos de control més frecuentes de los que puede hacer uso el empresario al
ejercer su poder de vigilancia respecto de su empresa, por intermedio de los cuales podria
afectar derechos fundamentales de las personas, abordaremos el caso de los guardias de
seguridad, camaras de seguridad, sensores y dispositivos de vigilancia.
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1.- Consecuencias juridicas que se genmeranm para el empresario por casos de

vulneracion a derechos fundamentales de consumidores y clientes.

1.1- Afectacién de la dignidad, el honor, la honra, la integridad psiquica de la

persona.

La norma del articulo 15 de la Ley de Proteccién al Consumidor, sefiala en su
inciso primero que “los sistemas de seguridad y vigilancia que mantengan los
establecimientos comerciales est4n obligados a respetar la dignidad y derechos de las
personas’.

Tomando en consideracién que la redaccién de la norma al establecer dignidad
“y” derechos de las personas, esta haciendo una separacién entre ambas palabras, hemos
decidido tomar como base lo anterior para referirnos primero a la obligacién de respeto a la
dignidad, para luego abarcar el respeto de los otros derechos de las personas, sin perjuicio
de estar regulados en el articulo en forma copulativa en cuanto obligacién del proveedor.

La dignidad de la persona, como valor supremo a tutelar por la comunidad, asume
un rol protagénico y constituye la médula del sistema del derecho de dafios. Esta dignidad
estd hoy asociada a multiples aspectos de la existencia humana que son valorados de
manera distinta que en otras épocas.’

Segin el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, dignidad
significa; “cualidad de digno, excelencia, realce, gravedad y decoro de las personas en la
manera de comportarse”.

Cuando hablamos de un “trato digno” nos referimos al derecho que tiene‘todo
hombre a ser considerado como un fin en si mismo o también como el derecho que tiene
todo hombre a ser respetado como tal, es decir como ser humano con todos los atributos de
su humanidad, incluso como algo intrinseco al ser humano, que se posee a pesar de

cualquier circunstancia.’!

% Pizarro, Ramén Daniel “Dafio Moral, Prevencion, Reparacitn, Punicién®, Pag 70-71 Editorial Hammurabi, Bs Aires, 2000.
3! Ekmekdejian, Miguel Angel. “El Valor de la Dignidad y la Teoria del Orden Jerdrqujco de los Derechos Individuales™ en Los valores
en la Constitucién Argentina”. Coord. Germén J. Bidart Campos. Ediar. Bs. As. 1999.
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Se ha sefialado que no es posible definir a lo que se entiende por dignidad y esta
afirmaci6én no es menor, s6lo podemos apreciar en cada realidad concreta su vulneracion, la
que se manifiesta o se hace ostensible cada vez que perturbamos, amenazamos o privamos
derechos esenciales a la persona, cada vez que la denigramos o humillamos, cada vez que la
discriminamos o que se interponen obstdculos para que ésta alcance su plena realizacién, o
cada vez que el Estado la utiliza como medio o instrumento para su propio fin. La dignidad
de la persona humana es el valor basico que fundamenta todos los derechos humanos y esta
afirmacion no solo constituye una garantia, que protege a las personas contra vejamenes y
ofensas de todo tipo, sino que también debe afirmar positivamente a través de los derechos
el pleno desarrollo de cada ser humano. La dignidad de la persona es un elemento de la
naturaleza del ser humano, y corresponde a todos por igual y a diferencia de la honra o
prestigio de las personas. Es interesante esta dltima reflexion en orden a que la dignidad de
la persona cumple una labor integradora de los vacios o lagunas existentes en el
ordenamiento juridico y en la propia Constitucién de reconocimiento de derechos
implici’tos.32

La dignidad es el mas profundo y, por lo mismo, basico de los valores que
caracterizan al género humano. Ella es hasta tal punto constitutiva o configurativa de las
personalidad que, sin duda , lesionarla, ofenderla o destruirla, es desintegrar el yo; equivale
a infundir en el sujeto consciente la incertidumbre, el desconcierto o la amargura; se reduce
a tratar a la persona como objeto mutilado de su imprecedera calidad de ser humano, lo que
conlleva a angustia, sindromes traumaticos o la desesperanza més devastadora de la
autoestima que se requiere para emprender, realizar o seguir u proyecto de vida
personal.**Para algunos constitucionalistas, la expresién “vida digna”, comprende la honra
y diversos aspectos del individuo, asi, sefialan que acentuar el valor fundamental de la
persona humana, es acentuar lo que se llama dignidad.**

Parte de la doctrina nacional ha sefialado que la dignidad es, por ende, la cualidad

del ser humano predicable tnica o exclusivamente como atributo suyo, coherente con su

32'[\h)guv.:i.ra Alcala, Humberto, “Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales™, Tomo L Pég. 665, Librotecnia, 2008,

**Martinez Estay, José Ignacio, “Valor de la Incorporacién de Conceptos Metajuridicos al Lenguaje del Derecho Constitucional. El caso
de la Dignidad Humana”, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso., X1, Pag 116, 2001.
34 Aldunate Lizana, Eduardo “Derechos Fundamentales”, Pag 330, Editorial Legal Publishing, 2008.
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inteligencia, libertad e igualdad, con su responsabilidad, rasgos de racionalidad que lo
erigen en un depésito maximo o supremo, de valores que integran su espiritu y materia,
quebrantar la dignidad es, por ende, lesionar aquellos derechos inherentes a ella.?®

Es por lo anterior que la dignidad y los derechos esenciales que se desprenden de
ella deben ser protegidos, garantizados y efectivizados, al decir de algunos autores, la
proteccién que en el orden juridico el Estado brinda a este conjunto de derechos que
emanan de la naturaleza humana, constituyen el bagaje que a través de los siglos se ha
reconocido como propio del ser humano conviviendo en sociedad.

Desde el punto de vista juridico, en nuestro derecho, todas nuestras instituciones
se fundamentan en la “Dignidad de la persona humana”, asi lo deja establecido el articulo
1° de la Constitucion Politica de la Republica.

En el siglo en que vivimos, rico en declaraciones orientadas al pleno
reconocimiento de los derechos inherentes a la persona, se ha caracterizado por la
proliferacién de las mas generosas afrentas contra la dignidad humana.’’

En el ambito del derecho del consumidor, esta Gltima idea se presenta cada vez
que se afecta al consumidor o cliente en su dignidad, tomando en cuenta que ésta es la base
y fundamento de todos los otros derechos. Asi se considera cominmente como un trato
indigno a todas aquellas conductas que puedan afectar el honor y honra y otros derechos del
consumidor como por ejemplo situaciones donde exista un error por parte de un empleado
de una tienda o supermercado al olvidar retirar el sensor de los productos adquiridos, la
soberbia, prepotencia, o falta de razonabilidad que en ocasiones esgrimen los sujetos que
son guardias y vigilantes de seguridad cuando realizan tareas de vigilancia, en los casos que
un cliente es considerado y se le trata como un delincuente, también cuando se activa
erroneamente alguna alarma del local comercial donde se realiza la compra y en todos
aquellos casos en que en general se utilizan précticas de registro y revision a los clientes o
consumidores mediante sensores, dispositivos, detectores de metales sin cumplir con ciertos

criterios base que en otro capitulo trataremos més en detalle y todas aquellas conductas que

% (Cea Egafia ,José Luis, “Derecho Constitucional Chileno”, Tomo II, Pég 39, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2004 .
36 Aldunate Lizana, Eduardo: ob.cit, Pag 316.
37 pizarro, Ramén Daniel: ob.cit, Pég 70.
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puedan afectar el honor su honra, su derecho a la vida, afectarlo sicolégicamente o dafiarlos
moralmente con malos tratos ya sea de palabra o de obra.

Cuando ocurren algunos de los supuestos antes mencionados nos podriamos
encontrar ante un ataque a la dignidad de la persona humana, generdndose en quien lo
sufre, un dafio concreto que se manifiesta en su faz espiritual o moral, surgiendo como
consecuencia juridica en este ambito, si se prueban los supuestos de la responsabilidad
civil, que el empresario podria eventualmente responder frente al cliente indemnizandolo
por dafio moral haber vulnerado sus derechos.

En cuanto a los otros derechos como la honra el honor y la integridad psiquica de
la persona humana, y al tratar el tema del dafio moral por lesiones a derechos de la
personalidad se ha sefialado que estos derechos son “per se” objeto de cautela sede civil, los
que han tenido importancia en la expansion de los intereses morales cautelados,
especialmente en los ordenamientos juridicos donde la accion general de responsabilidad
esta limitada a la lesién de un derecho subjetivo especiﬁco.3 .

Si analizamos a de una forma general parte del derecho extranjero y forma como
se regula el dafio moral por lesiones a derechos de la personalidad en sede civil, con el
objeto-de tener una vision de lo que ocurre en otras legislaciones diferentes a la nuestra en
materia de regulacién normativa de las situaciones de lesién de determinados ciertcs
derechos de la persona humana, nos interesé el caso del derecho alemén, toda vez que los
derechos de la personalidad fueron incorporados al BGB luego de que la jurisprudencia
diera lugar a partir de 1954 a un derecho general de la personalidad que quedaria
subsumido bajo el concepto de “otros derechos™ del paragrafo 823 del BGB alemén, dando
forma civil al reconocimiento constitucional, en el articulo 2.1 de la Constitucién alemana,
de una garantia de libre desarrollo de la personalidad, cuya lesién es condicién de
responsabilidad seglin el paragrafo 823 del BGB aleman.*®

En el caso del derecho chileno, se sefiala que se observa que como en la
generalidad de las democracias constitucionales, la Constituciéon ha consagrado como

garantias los intereses que condicionan o suponen el respeto a la dignidad de la persona, y

z:Barros Bourie, Enrique, “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”™, Pag. 535, Editorial Juridica de Chile, 2008.
fdem.
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si bien, los intereses que representan estas garantias son naturalmente objeto de proteccion
por el derecho civil, el constitucionalismo ha producido el efecto benéfico de enunciar y
atribuir una especial jerarquia a los bienes vinculados a la personalidad moral, por lo tanto
en casos de lesion a los derechos de la personalidad, como podria ser el honor, la honra, la
privacidad, se puede perseguir la responsabilidad civil aplicando las normas del Coédigo
Civil en esta materia, por ser intereses cautelados por la accién de responsabilidad civil.

En este 1ltimo sentido, se sefiala que el derecho civil tiene como fundamento y
finalidad a la persona en si misma, por no haber nada mas privado que la persona, debe ser
ésta en su individualidad la que cimiente esta rama del derecho cuestién que se lograra si su
cuerpo normativo por excelencia, el Codigo Civil, contempla una regulacién completa de la
persona y protege sus derechos més esenciales y se establece que la razén por la cual el
Cédigo Civil asign6 poca importancia al tema del individuo humano, se encuentra en la
conviccion de que el individuo estaba suficientemente protegido por el ordenamiento
juridico constitucional contra los atentados de que pudiera ser objeto por los detentadores
del poder politico.*’

Mientras la idea de honor se asocia a la consideracién moral que tenemos de
nosotros mismos, la honra se refiere al nombre y fama de nuestros dmbitos relevantes de
relacion.

El honor dificilmente se ve afectado por la maledicencia ajena, porque reside en la
propia conciencia. Lo contrario vale para la honra, que expresa un interés relacional, cuyo
objeto es la estima y reputacion entre los propios.” Hablar de honor importa hacer
referencia a la valoracion integral de la persona, en todas sus proyecciones individuales y
sociales. 2 Algunos autores han destacado que suelen distinguirse en la idea de honor, un
aspecto subjetivo y otro objetivo. El primero corresponde al sentimiento de nuestra propia
dignidad moral nacido de la conciencia de nuestras virtudes, de nuestros méritos. El aspecto

objetivo esté representado por la apreciacion y estimacién que hacen los deméas de nuestras

4 Sobre el particular, Gonzalo Figueroa Yafiez en “Sesquicentenario del Codigo Civil de Andrés Bello. Pasado, Presente y Futuro de la
Codificacion”, Pag. 403, 2005.

*! Barros Bourie, Enrique, ob.cit:, Pig. 576.

*2 pizarro, Ramén Daniel, ob.cit:, Pég 406.
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cualidades morales y de nuestro valor social. La lesion de cualquiera de estos sentimientos
puede configurar un delito contra el honor. **

La honra, en cambio es un concepto externo, la vision que los demads tienen de la
respetabilidad de que goza una persona; en un conjunto de cualidades éticas que permiten
que la persona merezca y reciba la consideracion de los demas. **

En Cuanto a la proteccién juridica que ha de otorgarse tanto al honor como a la
honra, segin parte de la doctrina nacional se ha sefialado que esta proteccién no puede
articularse de un modo directo sobre el honor. Ha de partir, sin duda, del honor, pero debe
construirse sobre el concepto de honra. En otras palabras: lo que puede y debe protegerse
en primer término es el derecho a la honra, ya que en él adquiere su encarnacién social y su
trascendencia el honor. Por otra parte, al proteger juridicamente la honra, queda protegido
también el honor que es, en definitiva, el objeto del respeto y reconocimiento de la honra.*

El derecho a la honra no prohibe la intromisién misma en la vida de una persona
la que se encuentra sancionada por el derecho al respeto y proteccion de la vida privada de
la persona y su familia, sino la violacién del buen nombre de la persona y su familia como
consecuencia de la divulgacion de aspectos de la vida privada que por su naturaleza afectan
su reputacién. En una perspectiva positiva, el derecho a la honra implica la posibilidad real
de preservar la integridad y verdad sobre la persona y no ser humillado o vejado por
terceros.*® El derecho a la honra constituye, por tanto, una facultad que emana de la
dignidad humana y de su realidad de persona inserta en la sociedad, la persona se deshonra
o se afecta su honor, degraddndolo cuando hay una deliberada intencién de denigrar e
insultar a una persona o cuando se le atribuye una conducta basada en hechos falsos
eventualmente constitutivos de delito a través de la palabra o cualquier otro lenguaje
siml:n'c’)lico,”'7 como muchas veces ocurre al interior de los establecimientos comerciales con

los consumidores o clientes por parte del personal de seguridad y vigilancia.

4 Verdugo Marinkovic, Mario, “Derecho Constitucional”, “Derecho Constitucional” Tomo I, Pag 251, Editorial Juridica de Chile, 2002.
e Vivanco, Ang,.e]a “Curso de Derecho Constitucional”, Pag 343, Editorial de fa Universidad Catdlica de Chile, 2006.

i Al respecto, véase Molina Guaita, Hernén “Derecho Constitucional”, Pag 248, Editorial Legal Publishing 2005,

% Nogueira Alcald, Humberto, “Derechos Fundamentales y Garantfas Constitucionales”, Tomo I, Pag. 667, Librotecnia, 2008.

“ Cea Egaiia , José Luis, “Derecho Constitucional Chileno”, Tomo II, Pag 180, Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2004,
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Relacionado con esto ultimo, reviste importancia lo que ha sefialado parte de la
doctrina nacional en orden a entender la honra, como la buena fama, el crédito, el prestigio
o reputacién que una persona goza en el ambiente social, es decir, ante el projimo o los
terceros en general, por ende, se ha comprendido que la honra se halla intima e
indisolublemente unida a la dignidad de la persona y a su integridad, sobretodo de
naturaleza psiquica. Por eso, es acertado también calificarla como elemento del patrimonio
moral del sujeto, de un derecho suyo de indole pe:rsoriah'sima.'48

La honra puede ser afectada mediante la injuria y la difamacion. Para que haya
injuria no es necesaria la falsedad del hecho que se le imputa al demandante, porque esta
definida por el insulto voluntario y precisamente dirigido a afectar la honra ajena, por el
contrario, la difamacién no exige que el ofensor haya tenido la intencién de dafiar el
nombre ajeno, sino que haya divulgado, sin haber incurrido en el cuidado debido, hechos
falsos que producen el efecto dafioso.*

En el derecho comparado la proteccion civil de la honra tiende a separarse del
derecho penal. Esta evolucidon también vale para el derecho chileno, cuyos principios
normativos inmanentes establecen la diferenciacion entre el ilicito penal y civil, el régimen
de responsabilidad civil difiere sustancialmente en el caso de informaciones, que pueden
ser verdaderas o falsas, y de opiniones que por su naturaleza expresan juicios de valor. La
falsedad de las informaciones que afectan a la honra es analizada bajo el ilicito civil de
difamacién, las opiniones o juicios de valor que deshonran suelen dar lugar a
responsabilidad civil bajo condiciones andlogas a la injuria penal.*®

Es de suyo importante tratar este Gltimo punto en detalle, toda vez que en el
momento en que un guardia de seguridad activa por ejemplo una alarma de seguridad , bajo
la errénea sospecha de que se ha cometido un delito al interior de un establecimiento
comercial, el cliente ademas de la vergiienza y mal rato experimentado por esta situacién
injusta a la que se ve expuesto, queda frente a todas las demés personas, vendedores y otros
clientes del local a lo que consideramos un atentado difamatorio a su honra, ya que se le ha

atribuido un hecho falso, actuando el guardia con dolo o con algin grado de negligencia, o

8 Cea Egafia,José Luis, ob.cit: Pég 180.
o Barros Bourie, Enrique, ob.cit:, Pds. 579 y 580.
% Idem.
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por el simple hecho de haber dado una informacién falsa por los sistemas internos de
comunicacion de la vigilancia del local

Desde otro punto, de vista teniendo en consideracion los derechos que se podrian
eventualmente vulnerar por causa de la aplicacién indebida de estas medidas, =i
examindramos otras dreas del derecho, encontramos un principio basico del derecho
procesal penal, que consiste en que ninguna persona sera considerada culpable ni tratada
como tal en tanto no sea condenada por sentencia firme, (articulo 4 C6digo Procesal Penal),
y al ser retenido indebidamente un cliente , sin pruebas que lo inculpen, y al ser tratado
como culpable por parte de un guardia de seguridad, manteniéndolo encerrado en una sala
incomunicado absolutamente ,bajo la sospecha de haber cometido un ilicito penal, se esta
infringiendo la presuncién de inocencia consagrada en el Cédigo Procesal Penal.

Estimamos interesante exponer dos casos ocurridos en la quinta region. Hemos
decidido abordarlos en este capitulo, separados de los casos que abarcamos en el primer
capitulo de esta investigaciéon y que se referfan a casos que solamente habian sido
denunciados al Sernac por vulneracion de la dignidad de los consumidores.

Los casos que trataremos a continuacion han dado origen a delitos penales, a
consecuencia del actuar indebido de los guardias de seguridad del establecimiento
comercial, afectando derechos tan esenciales de la persona humana como lo son la libertad
personal y el derecho a la vida.

El primero afecté a una mujer mientras cambiaba un producto en una conocida
tienda de vestuario y accesorios, en que se le retuvo por més de dos horas en una sala bajo
la errénea sospecha de haber cometido un delito. El segundo caso es el de un hombre que
fallecié luego de una golpiza propinada por los guardias de seguridad de un conocido
supermercado de Viiia del Mar.

En el primer caso se interpone una querella por delito de secuestro ante el
Juzgado de Garantia de Vifia del Mar. El segundo caso se llevd a efecto ante el Tribunal
Oral en lo Penal de Vifia del Mar donde se condené al jefe de seguridad y control interno
del supermercado Unimarc por el delito de homicidio simple consumado.

En Marzo de 2009, Claudia Bustos , ingeniera comercial de 32 afios, concurri6 a

una tienda del Mall Marina Arauco a efectuar el cambio de un producto, luego se dirigié a
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la tienda Zara, en ese lugar, unas vendedoras del local alertaron al guardia de la tienda
sefialando que debian retenerla, segin las vendedoras la mujer estarfa hurtando una prenda
de vestir, por lo que los guardias procedieron a activar el botén de alarma de la tienda y la
mujer fue detenida y trasladada posteriormente al subterraneo del mall a una pequefia sala,
donde la retuvieron por 40 minutos sin que ello le permitiera hacer una llamada telefénica a
su marido ya que su celular se encontraba sin sefial, mientras sus hijos la esperaban en el
colegio.

Ante estos hechos el 16 de Marzo de 2010, la mujer se querello por el delito de
secuestro en el Juzgado de Garantia de Vifia del Mar. En la audiencia de suspensién
condicional del procedimiento, las dos vendedoras imputadas fueron condenadas a suscribir
un documento consistente-en una transaccion en el cual queda consignado en uno de los
acapites que ambas piden disculpas a la victima por el hecho que motivo la formalizacién
de la investigacion. Ademas de ello, todos los imputados, en este caso, las dos vendedoras,
gerente de la tienda, encargado de seguridad de la tienda, gerente de Mall Marina Arauco y
guardias de seguridad de la tienda (Romina Pérsico Castro, Claudia Cancino Manriquez,
Victor Cerda Zabala, Carlos Henriquez Gaete, Samuel Iturra Jorquera, Rodrigo Albornoz
Ramirez) fueron obligados a pagar a la mujer una indemnizacion de perjuicios equivalente
a 15 millones de pesos, mediante vale vista que se entregd a la victima una vez finalizada la
audiencia mediante la firma de la transaccién. La salida alternativa al conflicto penal en
este caso consistente en la suspensién condicional del procedimiento, impuso como
condicién ademas al Mall Marina Arauco la realizacién de cambios respecto de los
procedimientos que dicen relacién con la retencién de personas a propoésito de eventuales
ilicitos cometidos en el interior de dicho centro comercial. >

Exponemos otro caso ocurrido en nuestro pais que reviste mayor gravedad, ya que
aca lo que se produce es la muerte de una persona. Es el caso de Danilo Castillo, quien
falleci6 tras un incidente al interior del supermercado Unimarc de calle 7 Norte en Vifia del
Mar. Este hombre habria sido sorprendido intentando sustraer una botella de licor que

escondia entre sus vestimentas. El hombre fue retenido y reducido por los guardias de

51 Acta de andiencia de suspensién condicional del procedimiento, JFJ, causa Rit 3135-2008, Ruc 0810006863-0, Fiscalia Local de Vifia
del Mar.
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seguridad del supermercado, ante la resistencia del ofendido, intervino el acusado, jefe de
seguridad y control interno del establecimiento, quien con sus manos y piernas €jercio una
maniobra en el cuerpo del ofendido para tratar de inmovilizarlo, presionando fuertemente el
abdomen de la victima. Esta tltima accién excede los parametros requeridos en la maniobra
de reduccién y es de tal intensidad y fuerza que comprime el abdomen y columna vertebral
provocando desgarros y rotura de la arteria de la columna, produciendo sangramiento
masivo hacia la cavidad abdominal, provocando la muerte de Danilo Castillo Saavedra al
interior de la patrulla policial, una vez llegado al Hospital Dr. Gustavo Fricke, se constato
como causa de muerte el traumatismo abdominal. En este caso, el personal de seguridad no
aplic6 el procedimiento que corresponde establecido en la Ley de Proteccién al
Consumidor para aquellos casos en que se sorprenda a una persona en la comision de delito
flagrante. El acusado, Nelson Herndndez Osorio, jefe de seguridad y control interno del
supermercado fue condenado en calidad de autor del delito de homicidio simple de Danilo
Castillo Saavedra a la pena de 10 afios de presidio mayor en su grado minimo, mas el pago
de costas de la causa. >

Como podemos apreciar, estos dos casos dejan en evidencia las consecuencias
nefastas que se producen tanto para las victimas de estos delitos, como para los
empresarios, dependientes y personal de seguridad de los establecimientos comerciales.

Estimamos que estos hechos podrian seguir ocasionandose en la préctica, si es que
no se intenta encontrar pardmetros en el ordenamiento juridico que permitan guiar la
legalidad en el ejercicio de las medidas de seguridad y vigilancia al interior de dichos

recintos, por quienes tienen a su cargo bajo su criterio, las facultades de aplicarlas.

1.2.- Afectacién del derecho a la vida e integridad fisica de la persona, la

libertad personal y la seguridad individual.

Es en estos supuestos donde resultan amenazados el derecho a la vida, la

integridad fisica, libertad personal y seguridad individual de la persona humana, donde

32 Sentencia condenatoria de 27-11-2009, Cédigo Unico: 00702, Rit 243-2009, Ruc 0801043399-2, Juzgado de Garantia de Viiia del
Mar.
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podemos encontrar a nuestro juicio, una proyeccién de las mayores vulneraciones a la
dignidad y derechos fundamentales de los consumidores o clientes, a raiz de sucesos que
ocurren diariamente en supermercados, multitiendas y en que el consumidor se siente
menoscabado y vulnerado en sus derechos y en especial en su dignidad, ya que es objeto
del abuso de poder y defectuosa aplicacién de los procedimientos que establece la ley en su
articulo 15, por parte de los guardias de seguridad de dichos establecimientos.

Al respecto la ley es clara al sefialar que “En caso que se sorprenda a un
consumidor en la comisién flagrante de un delito, los gerentes, funcionarios o empleados
del establecimiento se limitaran bajo su responsabilidad, a poner sin demora, al presunto
infractor a disposicién de las autoridades competentes”. Sin embargo ello no ocurre en la
practica y ello se refleja en que los consumidores han debido recurrir a Servicio Nacional
del Consumidor o tribunales de justicia para hacer efectivo sus derechos y se les respete su
dignidad y derechos fundamentales.

En cuanto al derecho a la vida y la integridad fisica de la persona, estin
consagrados en el articulo 19 N° 1 de nuestra Constitucién Politica de la Reptblica.

Esta norma establece en su inciso dltimo que “se prohibe la aplicaciéon de todo
apremio ilegitimo”. La vida humana es el presupuesto necesario de todos los demas
derechos fundamentales, sin el cual estos ltimos no podrian gozarse ni ejercerse. El
ordenamiento juridico no reduce el derecho a la vida a la mera subsistencia bioldgica, sino
que a vivir en condiciones de dignidad humana, la vida biolégica es el sustrato para la vida
digna, de modo que la vida humana debe ser vivida bajo el presupuesto de la dignidad
personal. El derecho de proteccién a la vida del ser humano constituye un derecho
individual o de defensa de toda persona frente a las acciones u omisiones practicadas, ya
sea por agentes u Organos estatales o por particulares, sean éstos personas naturales o
juridicas.”

Asi, el constituyente protege la vida humana, desde su inicio natural, desde el
momento mismo de la concepcién. Dentro de las dimensiones de proteccién a la vida del
ser humano y de la del que esta por nacer, por parte del Estado, se encuentra la dimensién

negativa, la cual, impide al Estado, sus 6rganos, o agentes desarrollar actos atentatorios

%3 Verdugo Marinkovic, Mario, ob.cit: P4g ,199.
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contra la vida e integridad fisica y psiquica de la persona , salvo el restrictivo marco
juridico de limitaciones que posibilita la Constitucién en armonia con las obligaciones
contraidas por el Estado en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y del Derecho Humanitario Internacional.™

En cuanto a la integridad, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
espafiola, en sentido natural y obvio es la cualidad de integro, o sea, de algo que retine
todos sus miembros, 0 que no carece de ninguna de las partes que lo componen.

En este sentido, parte de la doctrina ha sefialado que al garantizar la Constitucion
la integridad fisica y psiquica de la persona, fluye de esta aseveracién que se reconocer en
el varén y en la mujer, desde su concepcién a un ser complejo en el sentido de que se halla
conformado por figura y espiritu, soma y psique, cuerpo y alma, por lo que resulta
imperativo e ineludible respetarlas y promoverlas como aspectos inseparables de una
misma unidad. Inferir ultrajes o sufrimientos en la psique tiene secuelas somaticas, y
tampoco cabe duda que las torturas o tormentos fisicos dejan huellas indelebles en el alma
o espiritu de quien los sufre.*

En cuanto al derecho a la libertad personal y seguridad individual, consagrados en
el articulo19 N° 7 de la Carta Fundamental, el encabezamiento del articulo 19 N° 7 de la
Constitucion establece el derecho a la libertad personal, el cual es mas amplio que la
libertad ambulatoria o de circulacién establecida en el parrafo segundo de dicha
disposicion. El niicleo bésico de este derecho a la libertad personal esta constituido por la
proteccion de la libertad fisica del individuo ademéds de la libertad ambulatoria que
comprende la residencia en cualquier punto del territorio nacional, el trasladarse libremente
por el mismo, ingresar y salir libremente del territorio nacional, de acuerdo con las
regulaciones legales y sin afectar derechos fundamentales de otros.*®

Se ha sefialado por parte de la doctrina, que la libertad personal y seguridad

individual, constituye un derecho puiblico esencial para el ejercicio de otra serie de atributos

**En este sentido, algunos autores infieren que el reconocimiento al derecho a la vida aparece referido al soporte biolégico y psiquico del

bombre. Asi Evans de la Cuadra, Enrique, “Los Derechos Constitucionales™ Tomo I, Pag 100, Editoral Juridica de Chile, 1986, opinién
compartida por Nogueira Alcald, Humberto, “Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales”, Tomo I, P4g. 367, Librotecnia,
2008,

35 Cea Egafia José Luis, ob.cit: Pig 94.
38 Nogueira Alcals, Humberto, ob.cit:Pag. 407.
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inalienables de la persona. Su relevancia se capta al tener presente que, sin libertad fisica o
ambulatoria efectivamente garantizada, el ejercicio de numerosos derechos subjetivos
queda impedido o suprimido.”’

Nos interesa mas para estos efectos el ambito de la libertad personal, ya que
implica el respeto a la libertad fisica que impide que puedan realizarse privaciones
restricciones de libertad a las personas que sean ilegitimas o arbitrarias, que impongan
limites a la autonomia de desplazamiento de los individuos que desnaturalicen su derecho,
que lo hagan impracticable o lo dificulten mas all4 de lo razonable. La libertad personal es
la que mira al individuo disponiendo de si mismo en su ser fisico, y que excluye cualquier
privacioén o restriccion arbitraria de ella. Es la autodeterminacion fisica de la persona.Sg

La libertad personal estd vinculada a la seguridad individual, que consiste en
rodear a la garaptia de la libertad personal de un conjunto de mecanismos tutelares que
impidan que el abuso y/o la arbitrariedad la anulen en la practica.”

Asi, nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en los
caso y en la forma determinados por la Constitucién y la leyes, (art.19 N° 7 letra b). Se
establece la reserva legal para las normas que afecten la libertad personal y seguridad
individual, asi, establecidos ambos derechos en el inciso primero del precepto, el
constituyente pasa a enumerar sus efectos en el inciso segundo, con la expresion :“En
consecuencia:” a la que siguen los literales desde la letra a) a la i), vale decir, al derecho de
no ser perturbado en su libertad, a través de detenciones , arrestos y otras medidas que,
adoptadas en forma arbitraria o contraria al ordenamiento juridico o arbitrariament,
amenacen, perturben o priven a la persona de los distintos &mbitos o atributos que integran
la libertad ambulatoria. Parte de la doctrina en este sentido ha dicho que el constituyente en
todo el numeral ha distinguido entre arresto y detencién. El arresto se refiere a toda

privacién de libertad no vinculada a un proceso penal, sea como medida de apremio o de

Cea Egafia José Luis, ob.cit :Pag 227.
8Molina Guaita, Hemén “Derecho Constitucional”, Pag 207, Editorial Legal Publishing 2005.
%Evans de la Cuadra, Enrique, “Los Derechos Constitucionales” Tomo I, Pég 53, Editoral Juridica de Chile, 1986,
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seguridad. En cambio, la detencion consiste en la privacion de libertad, pero vinculada a un
proceso o investigacién penal. ©

Queremos destacar que habiendo sido revisadas otras legislaciones del
consumidor, con la finalidad de encontrar una norma similar a la nuestra consagrada en el
articulo 15 de la Ley de Proteccién al Consumidor y con el objeto de poder analizar el
tratamiento de la aplicacion de las medidas de seguridad y vigilancia en otras legislaciones,
nos llama mucho la atencién que no existe tal tratamiento, toda vez que ningtin Cédigo de
Proteccion a la Defensa del Consumidor, ni Ley del Consumidor de otros paises, tales como
Pert, Brasil, Argentina, Uruguay, Cuba, Colombia, México, ni la Uniéon Europea,
consagran una norma como la nuestra del articulo 15 de la ley 19.496 que haga alusion
especificamente a los sistemas de seguridad y vigilancia que mantengan los
establecimientos comerciales y el deber de respeto a la dignidad y derechos de las personas,
por lo que podemos concluir que nuestro pais fue el tinico que se preocupd de regular en la
Ley de Proteccién al Consumidor estas situaciones. Por tanto, la norma chilena bajo este
respecto es original en la materia, ya que todas las otras legislaciones solo se limitan a
establecer de un modo muy genérico dentro de las obligaciones del proveedor la
prohibicién de llevar a cabo acciones que atenten contra la honra, el honor, la dignidad y
otros derechos del consumidor como la integridad fisica y seguridad personal.

En el 4mbito del derecho argentino, de alguna forma se produce un tratamiento
similar al nuestro en esta materia, pero mucho més genérico, ya que si bien existe
normativa tendiente a reglamentar y evitar situaciones de atentados contra la dignidad y
derechos de los consumidores, dicha regulacién no resulta tan especifica como la nuestra
que se refiere precisamente a los sistemas de seguridad y vigilancia, por lo que existe un
tratamiento indirecto de dichas situaciones.

Es por ello que decidimos referirnos brevemente a dicha legislaciéon en materia de
derecho del consumo, sefialando que al igual que lo que ocurre en Chile, la tendencia es-
admitir en caso de vulneracién a estos derechos, la indemnizacién de perjuicios por dafio

moral a los consumidores en sede extracontractual.

- En este sentido, Verdugo Marinkovic, Mario, Pfeffer Urquiaga, Emilio “Derecho Constitucional” Tomo I, Pag 235, Editorial Juridica
de Chile, 2002. Molina Guaita, Herndn “Derecho Constitucional”, Pag 211, Editorial Legal Publishing 2005.
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La Ley N° 24.240 Ley de Defensa del Consumidor, fue sancionada por el
Congreso de la Nacién Argentina con fecha 22 de Septiembre de 1993, promulgada con
fecha 13 de Octubre del mismo afio mediante decreto 2089-93 y publicada en el boletin
Oficial desde el 15 de Octubre de 1993. Esta Ley que contiene 66 articulos en total, esta
estructurada en base a tres titulos, en el Titulo I constan las “Normas de proteccion y
defensa de los consumidores”, el Titulo II es denominado “Autoridad de aplicacién,
procedimiento y sanciones”, para concluir con el Titulo III “Disposiciones Finales™.

En general reviste ciertas caracteristicas, se trata de normas muy especificas con
respuestas concretas a cada tema en particular que pudiera afectar al consumidor, por otro
lado, son normas en la mayor parte de caracter preventivo ya que se aplican en general
cuando los intereses de consumidores o usuarios resulten amenazados.

Hay que precisar junto con todo lo anterior que en esta Ley se contienen normas
de proteccion y defensa de los consumidores y se regula expresamente el tema del respeto a
la dignidad del consumidor, que aparece como principio superior iluminando todo el cuerpo
legal y en toda relacién de consumo, incluso aludiendo especificamente a lo que lo que en
derecho argentino se denomina “el trato digno™ también se aplica a los consumidores
extranjeros, en parte para evitar la discriminacién que pudiera existir en este sentido.

Nos interesa el articulo 8° bis solo en la parte que regula la situacién del trato
digno y précticas abusivas, y sanciones sefialando que: “Los proveedores deberan
garantizar condiciones de atencion y trato digno y equitativo a los consumidores y usuarios.
Deberan abstenerse de desplegar conductas que coloquen a los consumidores en situaciones
vergonzantes, vejatorias o intimidatorias”. La norma ademds dispone en su inciso final que
“tales conductas, ademéas de las sanciones previstas en la presente ley, podrin ser
sancionadas con la multa civil establecida en el articulo 52 bis de la presente norma, sin
perjuicio de otros resarcimientos que correspondieren al consumidor, siendo ambas
penalidades extensivas solidariamente a quien actuare en nombre del proveedor”.

En este ultimo sentido, y tomando en consideracion la regulacién que hace la Ley
de Defensa del Consumidor argentina para garantizar la dignidad y derechos de los
consumidores, sin perjuicio de que, como sefialamos anteriormente, no es idéntica a la

nuestra, pero estimamos que es la mas similar, expondremos un caso de la legislaci¢a
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argentina que hemos estimado interesante citar a via ejemplar, toda vez que se condena a un
supermercado a la reparacién del dafio moral causado a los afectados, por infringir la
normativa relativa a la obligacién de trato digno a los consumidores. Este caso paso a
segunda instancia en el proceso judicial, donde los juzgadores estimaron que por haberse
tratado a los la afectados piiblicamente como delincuentes, esto constituyé una lesién a sus
derechos fundamentales, implicando un ataque al honor, la imagen y la reputacién,
situacién que repercutié en sus sentimientos mas intimos, por lo que se considerd incluso
que debia aumentarse el monto de la reparacion por dafio moral a los afectados que se habia
establecido en primea instancia. Este fallo se enfoca en el resguardo de un trato equitativo y
digno al consumidor, y a evitar las practicas abusivas en materia de aplicacion de medidas
de seguridad y vigilancia de los establecimientos comerciales, ambos principios trato
equitativo y prohibicién de practicas abusivas estan consagrados en la Ley de Defensa 21
Consumidor argentina N° 24.240 en el articulo 8 bis y 52 bis.

“Aguirre, Alicia con Coto Centro Integral de Comercializacion SA”. La Sefiora
Aguirre y el Sefior Aleksandrowicz promovieron demanda contra Coto Centro Integral de
Comercializacion S.A. por el cobro de la cantidad de $ 26.680, en concepto de los dafios y
perjuicios producidos a raiz de un incidente que se originé en el error atribuible a un
empleado del supermercado que no retird los sensores de alguno de los objetos adquiridos
por los actores y que, a consecuencia de ello, los mismos recibieron piblicamente el trato
que se dispensa a quien intenta sustraer mercaderia.

La sentencia de primera instancia hizo lugar a la demanda incoada y condené a
Coto Supermercados a pagar a cada uno de los actores la cantidad de $1.500 por dafio
moral. Contra dicho pronunciamiento se alzaron las partes, apelando la sentencia de
Primera Instancia.

La demandada apela, por entender que el dafio moral, cuya procedencia fuera
aceptada por la juzgadora, no se habria acreditado mediante pruebas fehacientes.

Los actores por su parte, se quejan por considerar insuficiente las sumas de $1.500
que la juzgadora les otorgara a cada uno, alegando que, el incidente que tuvieron que-.
soportar, al ser tratados ptiblicamente como si fueran delincuentes, repercutié en los

sentimientos mads intimos y que implicé, un ataque a su honor, imagen y reputacién.
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En funcién de lo expuesto, la Excelentisima. Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil, considerd en cuanto a lo solicitado por Coto Supermercado, como injustificado ya
que no hay duda alguna de que el episodio ocurrido, lesioné a los actores, provocandoles
honda perturbacién y humillacién al haber sido tratados como aquellos que intentan
sustraer mercaderia de un comercio. De ello se sigue, entonces, que el hecho les produjo a
los demandantes una lesién que corresponde ser resarcida. Con respecto a lo solicitado por
los actores, la Camara determiné que, es apropiado elevar las sumas otorgadas por el Juez
en Primera Instancia. Por todo esto, el Tribunal resolvié: modificar la sentencia, sélo en
cuanto al monto en concepto de dafio moral que se eleva a $5.000 para cada uno de los
actores.®!

En nuestro pais, la Excelentisima Corte Suprema, en junio del afio 2000, a
proposito de un caso donde se condend a un cine de Talcahuano por infraccién al articulo
15 de la ley del consumidor, configurandose, ademas, el delito de detencién ilegal de una
persona, ha sefialado que ; “se configura el delito de detencion ilegal en los casos de
aprehension fuera de los casos permitidos por la ley, en este caso de la consumidora, para
presentarla a la autoridad desde que se ha retenido por un tiempo mas alla de lo que
racionalmente puede estimarse como adecuado al efecto, mas atin si no se le encontré en su
poder cosa mueble ajena que pueda estimarse como sustraida. La perpetracion del delito de
detencién ilegal cometido por guardias de un establecimiento comercial en la persona de
una consumidora ha significado para ésta un perjuicio moral, lo cual resulta algo légico si
se esta a la situacién de hecho ocurrida a lo que debe sumarse que en todo momento estuvo
retenida en compaiiia de su hija menor de 5 afios de edad y ante la vista y curiosidad de
mucha gente”.*?

A mayor abundamiento, en abril del presente afio, se presenta una querella por
detencién ilegal de un nifio en el supermercado Lider de Vifia del Mar. El hecho afecté a vn
nifio de 10 afios de iniciales 1.G. que fue acusado de haber hurtado especies en el
supermercado Lider de 15 Norte, en Vifia del Mar. Al ser retenido por un guardia del local,

el nifio experiment6 pavor y mucho nerviosismo ya que fue retenido por més de 20 minutos

- http:/www.eldial.com.ar/ouevo/archivo jurisprudencia/consumidor.
62 hitp://doctrina viex clivid/valdivia-rosasKlein-maritza-yelorn-2271382.
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por el supuesto hurto de especies del recinto y que posteriormente fue ridiculizado frente a
los consumidores del recinto, en circunstancias de que habia sido autorizado a entrar al
bafio. La madre del nifio, Gilda Alarcén, sefialé que su hijo al traspasar las cajas del
supermercado, es detenido por un guardia, quién lo aborda y lo acusa inmediatamente de
hurto. El guardia, revisé la chaqueta de su hijo, haciéndole abrir el cierre de la misma a fin
de que le mostrara lo que llevaba en su interior, intimidindolo constantemente con
acusaciones y tratdndolo a viva voz de ladrén.

El querellante detallé que por los antecedentes resulta procedente la aplicacion de
lo dispuesto en el Articulo 141 del Cédigo Penal, el cual sefiala que "el que sin derecho
encerrare o detuviere a otro privandole de su libertad, comete el delito de secuestro y sera
castigado con la pena de presidio o reclusién menor en su grado méximo". Por su parte, el
diputado Gonzélez afirmé que en este caso se da una situacion reiterativa y permanente de
abuso en relacién con las personas que ocurren en las grandes tiendas y supermercados
donde se falta y se atenta contra la dignidad de las personas". El administrador del
supermercado, Carlos Martinez, habia defendido el procedimiento al decir que el nifio iba a
salir y un guardia le pidié que le mostrara la chaqueta, pero en ningiin caso hubo maltrato,
actualmente esta causa se encuentra en el Juzgado de Garantia de Vifia del Mar, con
audiencia de sobreseimiento definitivo fijada para el mes de agosto del presente afio. *

Generalmente estos son los argumentos que esgrimen las empresas en todos
aquellos casos de infracciones al articulo 15 de la Ley del Consumidor y
consecuencialmente son a la vez situaciones en que se configuran delitos penales o casos de
responsabilidad civil, el problema radica en que estas defensas que esgrimen las empresas
no tienen sustento legal que las respalde ya que éstas no tienen criterios o pardmetros
establecidos para comprobar que en la aplicacion de los procedimientos de seguridad y
vigilancia, si han actuado dentro de los margenes legales.

Por tltimo, y luego de exponer algunos casos de vulneracién a derechos como la
vida, e integridad fisica y siquica de la persona, y libertad personal, es que queremos

enfatizar en la idea de que las empresas que cuentan con sistemas de seguridad y guardias

B Acta de individualizacitén de andiencia de sobreseimiento, JU, Rit 5186-2012, Ruc 1210012079-6, Fiscalia Local de Vifia del Mar.
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de vigilancia deben tener la precaucién de constatar por alguna via de que estas personas
sean profesionales y diligentes en sus conductas.

Es por ello que si un guardia retiene a una persona, es porque debe estar
absolutamente seguro que ha cometido un delito, por lo mismo, la ley es clara al sefialar
que en caso de que los guardias o personal de vigilancia sorprendan a una persona
delinquiendo, sélo estan facultados para poner al presunto infractor a disposicion de las
autoridades competentes Carabineros o Investigaciones, quienes deberdn determinar la
veracidad de las acusaciones.

Como en la practica esto no ocurre, ya que los guardias al no contar con
parametros que permitan guiar la legalidad en la aplicacién de las medidas de seguridad,
proceden a detener indebidamente a clientes y consumidores sospechosos de la comisién un
delito y no cumpliendo a cabalidad los procedimientos establecidos por ley, vulnerando con

ello derechos fundamentales de los consumidores o clientes.

2.- Medidas utilizadas por el empresario en los sistemas de seguridad y vigilancia.

Nos referiremos a las medidas con que cuenta el empresario en la aplicacion de
los sistemas de seguridad y vigilancia, ya que estos mecanismos, si son utilizados sin
sujecion a determinados pardmetros, podrian importar una vulneracion a derechos
fundamentales de los consumidores.

Guardias de seguridad, camaras de vigilancia y dispositivos o sensores de
seguridad, son las medidas cominmente adoptadas por los establecimientos comerciales
con el objeto de practicar la revisién, registro y control, tanto audiovisual, personal o
mediante instrumentos de los consumidores o clientes, con la finalidad de velar por la
proteccion de la propiedad del empresario, y a través de los cuales eventualmente una
persona podria sentirse vulnerada en su dignidad y derechos de no verificarse ciertos

estandares en su aplicacion.
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2.1.- Guardias de seguridad y personal de vigilancia.

Es preciso sefialar que el negocio de la seguridad privada y vigilancia en Chile ha
crecido en los tltimos afios hasta convertirse en una industria millonaria. Las empresas de
seguridad en Chile brindan servicios de vigilancia, transporte de valores, monitoreo de
alarmas y tecnologias de seguridad.

Como sucede en todo el mundo, el negocio de los servicios de seguridad privada
en Chile crece afio a afio. Se estima ese crecimiento es principalmente impulsado por la
tercerizacion de los servicios de seguridad y servicio de alarmas y monitoreo. -

En cuanto a los vigilantes privados; este personal tiene el permiso del uso de
armas de fuego, prestan servicios en bancos, instituciones financieras, empresas
estratégicas, y empresas acogidas al sistema previo cumplimiento de requisitos, empresas
de transporte de valores. Deben ser ciudadanos chilenos, haber cumplido el servicio militar
obligatorio, y no poseer antecedentes judiciales ni penales. Para servir como guardia
particular privado es necesario cumplir con 45 horas de curso obligatorio. La formacién
estd a cargo de las mismas empresas de seguridad privadas también hay institutos de
capacitacion habilitados para ello. Los vigilantes privados utilizan revélveres calibre 38 o
pistolas 9 mm y escopetas calibre 12 mm.%

Los guardias de seguridad, por su parte, no tienen permiso para el uso de armas
de fuego, prestan servicios en empresas de seguridad pero a terceros, empresas que
contratan directamente a dicho personal. Es obligatorio llevar a cabo 30 horas de formacién
y poseer las mismas cualidades civiles y morales de los vigilantes privados.

Las empresas de seguridad en Chile brindan servicios en los segmentos de Empresas
de seguridad privada, Empresas de alarmas y Empresas de trasporte de dinero. El Estado
chileno tiene una importante fuerza de seguridad publica, por lo tanto la cantidad de personal

de seguridad privado armado es sensiblemente inferior al de los que son simplemente guardias

* hitp://www.empresas-de-seguridad.com/tag/empresas-de-seguridad/
65 idem.
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no armados. Si bien existen hechos delictivos su cantidad es relativamente menor a la de los

: .o 66
paises de la region.

La actividad de los vigilantes privados en Chile se rige por el Decreto Ley 3067
de 1.981, y la ley 19.303 de 1994, que establecen normas de funcionamiento de los
vigilantes privados y que a grandes rasgos regula el objeto de los vigilantes privados, forma
de constitucién, funcionamiento y lugar de desempefio de funciones de los vigilantes
privados.

Al respecto, algunas de estas normas como los articulos 5, 6 y 7 del D.L 3.607 se
refieren en general a ciertas exigencias que deben cumplir las personas naturales o juridicas
que desarrollen actividades de seguridad y vigilancia, tales como contar con la autorizacion
de la Prefectura de Carabineros respectiva, acreditar su idoneidad civica, moral y
profesional, como asimismo la del personal que por su intermedio preste labores de
seguridad y vigilancia, disponer con las instalaciones fisicas y técnicas propias para la
capacitacion y adiestramiento en la materia, cumplir con las instrucciones sobre
capacitacién y adiestramiento impartidas por la respectiva Prefectura de Carabineros, se
establece ademds que todas las personas que desarrollen alguna de las actividades de
seguridad y vigilancia, como asimismo, los vigilantes privados , quedan bajo el control y
tuicién de Carabineros de Chile, quienes a su vez, podran suspender el funcionamiento del
servicio de vigilantes privados si comprobaren la existencia de anomalias, como también
las entidades que cuenten con servicio de vigilantes privados deberdn capacitarlos para el
cumplimiento de sus funciones especificas, en materias inherentes a su especialidad, esas
son algunas de las obligaciones que se establecen por el Decreto Ley 3.607 para regular la
actividad de los vigilantes privados en Chile.*’

Los postulantes deben haber sido funcionarios de alguna rama de las Fuerzas
Armadas y de Orden o haber hecho el servicio militar. Para ingresar al rubro es aprobar los
cursos que dictan las 230 empresas de capacitacion registradas y la evaluacién que toma
cada semana la Direccién de Seguridad Privada de Carabineros (OS-10). Después de eso,

los postulantes que hayan pasado las pruebas estaran acreditados para desempefiarse como

66http'ﬂwww.cmprcsas—dc—scguridad.con#tag:’cmpmsas-dc«scguddad/
"Decreto Ley 3.607 que deroga D. L N °194 y establece nuevas normas sobre funcionamiento de vigilantes privados, Ley 19.303 que
establece obligaciones a las entidades que indica, en materia de seguridad de las personas.
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guardias de seguridad, el proceso no es gratuito y cada postulante debe pagar 0,5 UF por
rendir el examen. Ante las multiples informaciones sobre robos y acciones de violencia
perpetrados por guardias de seguridad, el Centro de Investigacion e Informacion
Periodistica pidi6é también informacién sobre las sanciones a dichas empresas por parte del
O8-10. Como respuesta, Carabineros envié documentos en los que se especifican las
infracciones sancionadas desde 2005 a la fecha, hasta el afio 2009 se han impartido 1.251
infracciones, poco mas de un tercio que en 2008. 681 a sanci6n que mds se repite consiste en
no portar la tarjeta de identificacién obligatoria, a su vez, también se han cursado 196
infracciones por mantener servicios de vigilancia sin la capacitacién necesaria.”

Podemos apreciar que toda normativa existente al respecto, Leyes y Decreto Ley,
no establece especificamente parametros que puedan guiar la legalidad de las medidas del
personal de vigilancia en las empresas solo se limita a establecer que los vigilantes deben
ser instruidos y capacitados y contar con idoneidad fisica siquica y moral para desempefiar
las funciones de seguridad.

Habiendo efectuado una investigacién a algunas empresas de seguridad y
vigilancia con el objeto de averiguar si éstas manejaban alglin reglamento interno creado
por la misma empresa, para regular la actuacién de sus guardias y personal de seguridad, y
en general, la aplicacion de los procedimientos de seguridad , que establezca parametros
para guiar la legalidad en la aplicacién de las medidas de seguridad, pudimos constatar que
dichas empresas en la mayoria de los casos se rigen por la normativa general existente al
respecto, la cual es bastante escasa, Decreto Ley 3.607 y Ley 19.303 y solo regulan muy

genéricamente el funcionamiento de la seguridad privada en Chile
2.2.- Camaras de seguridad, sensores y dispositivos de seguridad
Un circuito cerrado de television, es un conjunto de camaras de vigilancia,

vinculado a un equipo de grabacién y administracién de archivos de video. Este dispositivo

permite al usuario acceder a la visualizacién en tiempo real de las imdgenes entregadas por

o http:// centroschilenos blogia.com/2009/.
69 ¢
Idem.




las camaras. Por medio de las funciones del menl, se pueden realizar seguimiento de
sospechosos, acercamientos para visualizar en detalle, fijar en pantalla un ndimero
determinado de céamaras que en el momento sean de interés, asi también permite la
grabacion simultdnea de los archivos que se generan minuto a minuto. Para su posterior
revisioén y exportacion si fuera necesario. Estas Camaras deben estar bien ubicadas, con un
correcto dngulo de visioén y en altura considerable para impedir un robo.

En cuanto a los componentes de un sistema de vigilancia, en lo que dice relacién a
las camaras de seguridad, hoy en dia existe una amplia variedad de dispositivos opticos de
vigilancia. Desde los muy bésicos con poco alcance y reducido campo visual, sin visién
nocturna y carentes de sensores de movimiento hasta los mas sofisticados (PTZ), con
movimiento programado o controlados por un operador, con amplios campos visuales,
leds de visién nocturna y/o con monitoreo remoto a través de Internet (cdmaras IP),
sensores de movimiento y conexién a alarmas internas o externas.”’

En cuanto a los equipos de grabacién de video actualmente el DVR es el mas
eficaz para las necesidades de grabacion de todo tipo de empresa. Este dispositivo permite
grabar simultaneamente desde cuatro hasta treinta y dos cdmaras o canales, dependiendo de
la capacidad del equipo que se adquiera.

El circuito cerrado de television es una herramienta fundamental dentro del
sistema de seguridad integral en una empresa o institucion, cumple una funcién preventiva-
disuasiva, permite hacer seguimiento y control de las acciones de elementos sospechosos,
agilizando y facilitando la toma de decisién y respuesta ante hechos delictivos y finalmente
hoy un valioso instrumento legal en la investigacién de delitos.

Respecto a los sensores o dispositivos de seguridad en las mercancias hay
empresas lideres a nivel mundial de sistemas anti hurto con més de 40 afios de experiencia
en el mercado de la seguridad. Dentro de estas empresas encontramos a Sensormatic, el
80% de los 200 retailers més grandes del mundo usan productos Sensormatic.

Esta empresa desarroll6 la tecnologia acustomagnética, este es un sistema superior
de deteccién que permite proteger la mayor cantidad de productos sin generar falsas

alarmas, las soluciones de seguridad se enfocan en permitir al cliente vender mas de

vl .
o www.sensormatic.cl
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manera segura productos de consumo masivo y que se comercializan en grandes tiendas y
supermercados. El hurto de estos articulos populares que generalmente son pequefios, se
debe a que son faciles de ocultar, la ropa forrada de aluminio y las "bolsas de apoyo" son
herramientas comunes utilizadas para cometer el hurto de estos productos. La cadena
deportiva Adidas implement6 el detector de metales Sensormatic para prevenir el robo de
mercaderia usando bolsas metalicas. Los resultados han sido éxitos pues el detector de
metales Sensormatic no genera falsas alarmas al ingresar por ejemplo, con celulares,
monedas o llaveros metalicos.”

Con este fin, la tecnologia anti-hurto de camaras de vigilancia, dispositivos y
sensores de seguridad es la solucién ideal para que pueda exhibir abiertamente las prendas
y su personal se dedique a impulsar ventas, sin perjuicio de que estimamos procedente la
necesidad de contar con un sistema anti-hurto de buena calidad, que permita al empresario
llevar a cabo las practicas de revisién y control de su establecimiento comercial, sin
vulnerar derechos de los consumidores o clientes.

Creemos que esto Gltimo es relevante desde dos puntos de vista, primero, para
evitar que los verdaderos delincuentes sobrepasen la seguridad que brindan los sistemas de
mala calidad de otras tecnologias, y en segundo lugar, creemos que solo en la medida que
estos dispositivos estén bien implementados, funcionen correctamente y sean bien
utilizados por parte de las personas encargadas de administrarlos, el empresario no tendra
problemas con sus consumidores o clientes por vulneracion a los derechos y dignidad de las
personas en la aplicacion de todos estos mecanismos de seguridad enunciados
precedentemente, donde estimamos que la tecnologia, adecuada a las necesidades de la
empresa e implementada correctamente, si bien es un gran apoyo para el empresario y el
afan de resguardar su patrimonio, debe ir siempre acompafiada de el conocimiento
adecuado y el criterio racional para poder aplicar dichos procedimientos por parte de los

encargados de estas funciones.

L WWW,sensormatic.cl
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CAPITULO 111

PRINCIPIOS Y PARAMETROS QUE PERMITAN GUIAR AL EMPRESARIO EN
LA APLICACION DE LOS SISTEMAS DE SEGURIDAD Y VIGILANCIA.

Introduccién al Capitulo ITI.

Este capitulo ha sido estructurado con la finalidad de probar que dentro del
ordenamiento juridico podemos encontrar ciertos parametros, inspirados en determinados
principios, susceptibles de ser aplicados en materia de derecho del consumo, toda vez que
la norma del articulo 15 de la ley 19.496 no contempla directrices que permitan determinar
la legalidad en la aplicacién de las medidas de seguridad y vigilancia al interior de los
establecimientos comerciales, sino solo se limita a establecer la obligacién de respetar la
dignidad y derechos de las personas.

Para estos efectos, tracremos a colacion, en el primer apartado titulado “Principios
y parametros existentes en el ordenamiento juridico aplicables a casos de derechos el
consumidor, en relacion a la medidas de seguridad y vigilancia de los establecimientos
comerciales™, aquellos principios en que se ha basado especificamente la jurisprudencia
administrativa de la Direccion del Trabajo al emitir sus dictdmenes, tomando en
consideraciéon que éstos ultimos tienen como fundamento la proteccion de los derechos
fundamentales de la persona humana consagrados en nuestra Constitucién Politica de la
Republica, lo que nos otorgard un acercamiento a ciertos parametros, que podrian ser
utilizados como estandares en la aplicacion de procedimientos y protocolos a utilizar por
parte del empresario en todo lo relativo a sistemas de seguridad y vigilancia.

En el segundo apartado de este capitulo titulado “Consecuencias juridicas que se
generarian para el empresario en el evento de aplicar ciertos pardmetros que le permitan
guiar la legalidad en la aplicacién de las medidas de seguridad y vigilancia en los

312?

establecimientos comerciales. Exoneracion de responsabilidad civil®, abordaremos la
consecuencia juridica que se genera para el empresario si logramos incorporar estos

pardmetros en materia de derecho del consumo en relacién a la aplicacion de los sistemas
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de seguridad y vigilancia, consecuencia que consiste en que el empresario, haciendo
aplicacion de estos estdndares quedaria eventualmente exonerado de responder civilmente
por no lograr constituirse algunos de los requisitos o presupuestos que han de servir de base
para demandarlo por dafio moral en sede extracontractual.

1.- Principios y pardmetros existentes en el ordenamiento juridico aplicables a casos
de derecho del consumidor, en relacion a las medidas de seguridad y vigilancia

de los establecimientos comerciales.

Los principios a los cuales aludiremos a continuacién son el de adecuacion,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, se encuentran incorporados en dictamenes
pronunciados por un organismo administrativo; la Direcciéon del Trabajo, y se han
elaborado por la doctrina con el objeto de establecer criterios objetivos respecto del sentido
y alcance de el articulo 485 del Codigo del Trabajo. Nos referiremos a ellos para efectos de
nuestra investigacion ya que tienen por finalidad otorgar ciertos parametros al empleador en
todo lo que dice relacién cen el ejercicio de las facultades de control y revisién que éste
puede llegar a ejercer sobre la persona del trabajador y sus efectos personales, r.o
vulnerando con ello derechos fundamentales de la persona humana, por lo tanto se trata de
principios generales que tienen su fundamento tanto en consideraciones doctrinarias y
constitucionales,”” y que ademas cumplen un rol integrador del derecho, e interpretativo en
la labor del juez.

Parte de la doctrina ha sefialado que en Chile, tal como en toda la tradicién
juridica laboral continental, uno de los efectos fundamentales de la celebracién de un
contrato de trabajo corresponde a un conjunto de deberes denominados ético juridicos, los

que serian una muestra del humanismo que debe presidir las relaciones laborales.”

7 Gamonal Contreras, Sergio “Ciudadania en la Empresa o los Derechos Fundamentales Inespecificos”, P4g. 47, Fundacién de Cultura
Universitaria, 2004.
- Ugarte Catalado, José Luis "El nuevo Derecho del Trabajo”, Pag 127, Editorial Lexis Nexis, 2007.
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Relacionado con esta ultima idea encontramos el fundamento que nos lleva a
hacer alusion a estos principios, ya que si bien, se trata de principios generales que deben
regir en toda relacion laboral, y que han sido incorporados en dictdmenes emitidos por de la
Direccién de Trabajo, ellos estan orientados a evitar una eventual conducta vulneratoria por
parte del empleador por lo que tienen como fin ultimo, la proteccién a los derechos
fundamentales del trabajador, toda vez que en la practica se presentan numerosas
situaciones de conflicto entre la facultad de mando del empleador y los derechos
fundamentales de los trabajadores, ello se ha traducido en el establecimiento de una
importante jurisprudencia administrativa, lo que pueden servir a su vez, como estandar a
aplicar por parte del empresario, en lo relativo a los sistemas de seguridad y vigilancia, toda
vez que se presentan hipétesis parecidas en materia de derecho del consumo en lo
concerniente a la aplicacién de medidas de seguridad y vigilancia donde éstas, al igual que
en materia de derecho laboral, importan facultades de control y revision de la persona del
cliente y sus efectos personales.

Es menester destacar que el principio de la igualdad de partes sobre el que
descansan las relaciones entre particulares en el &mbito del derecho privado, no se produce
entre trabajadores, los consumidores y usuarios y las empresas que los contratan y les
suministran bienes y servicios. Los primeros, quedan normalmente sometidos a la
omnipotencia de las segundas.”™

Parte de la doctrina ha sefialado que contrato de trabajo simula una mini sociedad,
donde el estado seria el empleador, y los ciudadanos los trabajadores, por lo que resulta
razonable exigir al empleador, en el ejercicio de sus potestades abiertas, que respete los
mismos limites que el Estado al restringir los derechos fundamentales del trabajador.””GC

Para efectos de nuestra investigacion, estimamos relevante el planteamiento de
nuestro legislador en el articulo 485 del Codigo del Trabajo, reformado por la ley 20.087,
en orden a regular el procedimiento de tutela laboral que se aplicard respecto de las
cuestiones suscitadas en la relacién laboral que afecten los derechos fundamentales de los

trabajadores, cuando estos derechos resulten lesionados en el ejercicio de las facultades del

74 ;

Gazmuri, Consuelo, “Los derechos fundamentales en la empresa,: Algunas perspectivas de género”, Departamento de Estudios de la
?sireccién del Trabajo, Pag 21, Santiago, Diciembre 2004,

Gamonal Contreras, Sergio “Procedimiento de Tutela de Derechos Laborales”, Pag, 45, Editorial Legalpublishing, 2008.
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empleador. Esta norma sefiala que “se entenderd que los derechos y garantias a que se
refiere, resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al
empleador limita su pleno ejercicio sin justificaciéon suficiente, en forma arbitraria o
desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial”, por lo tanto, podemos concluir
que esta norma ha sefialando que para que una medida adoptada por el empleador no
vulnere un derecho fundamental debe tener; una justificaciéon suficiente, no debe ser
arbitraria, no debe ser desproporcionada, ni afectarse con ella el contenido esencial del
derecho.

En relacién con todo lo anterior, abordaremos someramente los principios que ha
elaborado la doctrina en relacién al articulo 485 del Cédigo del Trabajo. En lo tocante a las
medidas que puedan limitar derechos fundamentales del trabajador, parte de la doctrina
nacional ha elaborado lo que se conoce como el “principio de proporcionalidad™, el que es
comprensivo a su vez de tres subprincipios; el primero de ellos es el de “adecuacion”,
donde el legislador exige que la medida que se aplique al trabajador debe ser idonea en el
sentido que debe ser apta para el fin perseguido por el empleador, en caso contrario, la
medida ser4 arbitraria.”®

El segundo subprincipio es el de “necesidad”, que implica que siempre deberan
preferirse las medidas no invasoras de los derechos fundamentales del trabajador, de lo
contrario, la medida que afecta derechos fundamentales no tiene justificacion suficiente. A
su vez, el examen de necesidad exige que esta cumpla los siguientes estandares; necesidad
material (el medio usado debe ser el que afecte en menor medida los derechos
fundamentales), la exigibilidad espacial (el medio usado debe ser aquel que estatuya el
menor ambito de limitacién del derecho), exigibilidad temporal (la medida debe regir el
menor tiempo posible), y la exigibilidad personal (la medida debe afectar el menor nimero
de personas posibles).”’

En cuanto al tercer subprincipio de “proporcionalidad en sentido estricto”,
significa que el limite a los derechos fundamentales debe ser racional tanto respecto : del
objeto de la medida (que se vincula con el fin perseguido en el contrato de trabajo donde

8L izama Portal, Luis “Interpretacién y Derechos Fundamentales en la Empresa”, Pag 154, Editorial Conosur, 1988,
" Gamonal Contreras, Sergio ob.cit: P4g 46.
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no se pueden alterar derechos fundamentales de una de las partes por el solo objeto
econémico del contrato o de la actividad empresarial, a la vez que no se debe tratar de una
represalia o medida persecutoria) como en cuanto a sus efectos (que dice relacion con que
no se afecte la esencia del derecho fundamental del trabajador, por lo que la limitacion al
derecho debe resultar equilibrada en relacion al objetivo perseguido).

Resumiendo, hemos estimado procedente hacer concordantes para efectos de
nuestra investigacion, el articulo 485 del Cddigo del Trabajo con los principios elaborados
por la doctrina, esquematizando su aplicacién de la siguiente forma; para establecer si hay
justificacion suficiente exigida en el articulo 485 se aplicard el principio de necesidad
elaborado por la doctrina, para establecer si la medida no es arbitraria, se aplicard el
principio de adecuacion, y para establecer si la medida no es desproporcionada, se aplicard
el sentido de proporcionalidad en sentido estricto en cuanto a su objeto, como a los efectos.

En relacién con los dictimenes emanados de la Direccién del Trabajo, creemos
conveniente referiros sucintamente a algunos de ellos, que consideramos interesantes ya
que abarcan casos donde lo que se intenta otorgar una proteccion a derechos de los
trabajadores, en relacién precisamente a la regulacién de todas las facultades de control y
revisién del trabajador y sus efectos personales, donde se han utilizado diversos tipos de
mecanismos y tecnologias que se han considerado atentatorias contra derechos
fundamentales de la persona humana. La Direccién del Trabajo entiende que estos
mecanismos de control, ademas de cumplir con los requisitos establecidos en el Codigo del
Trabajo, no deben atentar contra la dignidad y derechos de los trabajadores garantizando
asi su resguardo.

Otra de las disposiciones més significativas dentro del tema de los derechos
fundamentales es el articulo 154 del Cddigo del Trabajo inciso final, en orden a sefialar
ciertos requisitos en las medidas de control por parte del empleador, y que se refiere en
términos generales a cualquier forma de control implementada por la empresa, sefialando su
obligatoria incorporacion a los reglamentos internos, el cardcter netamente laboral de la

medida, y que debe ser efectuada de un modo general y no selectivo.”

" Ugarte Catalado, José Luis, ob.cit: Pig 126.
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Seria ilicito entonces, cualquier mecanismo de control que se aplique en
contraposicion a lo que establece el articulo 154.

Para determinar de mejor manera el tratamiento de los derechos fundamentales en
el ordenamiento juridico laboral, y si incidencia respecto de los mecanismos de control y
registro, abordaremos en este capitulo alguna jurisprudencia administrativa de la Direccion
del Trabajo, que en reiteradas oportunidades se ha pronunciado respecto de los mecanismos
de control que utiliza el empleador, especificamente los que se han sido considerados
como ilicitos, por ser atentatorios contra la dignidad y derechos de los trabajadores.

El dictamen N° 3965 de 5-06-69 relativo a las observaciones del reglamento
interno de la empresa Sindelen S.A.C.I. considera atentatorio contra la dignidad de los
trabajadores someterlos al control de una palanca sorteadora como mecanismo de control a
la salida de los t‘ampleados.79

En el dictamen N° 4606 de 15-10-1976 la Direccion del Trabajo se pronuncia
sobre la revisién de las carteras en porteria al personal femenino que presta servicios en el
Hotel Crillén medida considerada atentatoria contra la dignidad como ser humano por lo
que no estima aceptable que ese sistema sea propuesto por la E:mpresa80

Siguiendo la misma linea de pensamiento, encontramos otros, como el N° 338 de
26-01-1978, en un pronunciamiento sobre el sistema de control automético de revision de
los trabajadores que se habia implantado en la Empresa de Curtiembres y calzadcs
Etchepara S.A, donde la Direccién del trabajo dijo:”se ha sostenido reiterada y
categbricamente que la revision de especies a los trabajadores atenta contra su dignidad y
honra, derechos que se encuentran consagrados y garantizados por precepto de rango
constitucional, por lo que la empresa debe proceder a la suspensién del control automéatico
de revisién de los trabajadores™'. En idéntico sentido se pronuncié la Direccién en el
dictamen N° 2449 de 04-11-1982, sobre la legalidad del sistema de control establecido en el
reglamento interno para los trabajadores que laboraban en la industria 6ptica Rodenstock-
Chile S.A.

9 .. ” N . . .. .
™ Orden de Servicio N* 09, 31-12-2008, Materia; imparte instrucciones sobre procedimiento administrativo en caso de denuncia por
vulneracion de derechos fundamentales, en el marco de la ley 20.087, Direccién del Trabajo, Pag. 10.
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El dictamen N° 4440 de 6-09-1984, donde el Sindicato N° 1 de la empresa
Frigosam requirié un pronunciamiento de la Direccién del Trabajo acerca de si procede que
se revise a la persona del trabajador, como, asimismo, sus casilleros y efectos personales,
concluyendo dicho organismo, en armonia con sus decisiones anteriores, que la empresa, se
encuentra legalmente impedida de revisar la persona del trabajador, ni tampoco los
casilleros y efectos de su propiedad.®

El dictamen N° 252 de 13-01-1988 profundiza sus argumentaciones, se trata de
una consulta respecto de las medidas adoptadas por la empresa de algodén Machasa S.A, en
orden a mantener un duplicado de la llave de los casilleros individuales donde el trabajador
guarda sus efectos personales , reservandose la facultad de inspeccionarlos a su entero
arbitrio, y, por otra, en aplicar un sistema de revision personal en porteria, a cargo del
personal de vigilancia, cuyas caracteristicas no se especifica, se establecié que dichas
medidas excedian las facultades que sobre la materia debe reconocerse a todo empleador,
por esta via no solo se lesiona parte de la privacidad inherente a toda persona natural, sino
que, se le expone a que podia ser incriminada respecto de hechos en que podria no caberle
responsabilidad, puesto que su casillero puede ser abierto por terceros sin su
consentimiento.®®

El dictamen 7572 de 15-11-1991, se pronuncia acerca de la posibilidad de pasar
un detector de metales por el cuerpo de cada trabajador en la industria mecénica Vogt S.A ,
donde se constatd que, una vez que los trabajadores terminaban su faena diaria de dirigian
al reloj control de asistencia y, luego de haber timbrado su hora de salida, se encaminaban
hacia la puerta principal de acceso de la empresa, comiin para todas las personas, sean
pertenecientes o no a la industria, donde se ubicaba un guardia que maneja un sistema de
seleccion porcentual multiple electrénico, donde el propio guardia determinaba la
frecuencia de seleccion que deseaba, donde la persona apretaba un botén y el aparato,
seglin estuviera programado, encendia una luz verde o roja, si se encendia la luz roja, al
trabajador se le hacia pasar a una pieza contigua y se le indicaba que sacara todas las cosas

u objetos de metal que llevara en ese momento consigo, a fin de pasarle por todo su cuerpo

%2 Orden de Servicio N° 09, 31-12-2008, Direccién del Trabajo”, ob.cit: Pég 10,
83 ¢
Idem.
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un detector de metales, el cual era un aparato largo de 40 centimetros , de funcionamiento
manual y portatil. El fiscalizador, al solicitar que se le hiciera una prueba en su persona,
pudo apreciar que este aparato debia rozar en el cuerpo de la persona revisada, por todas las
partes que desee verificar la presencia o no de metales.**

Resulta interesante un dictamen del afio 1993, relativo a la legalidad de la
instalacion de un circuito cerrado de television en los talleres de fabricas del sector privad»,
al respecto la Direcciéon del Trabajo sefialé que, en casos justificados no existiria
inconveniente alguno para que una empresa recurra a la utilizacion de dispositivoé
generales de deteccion, como circuito cerrado de television u otro de revision de caricter
aleatorio, siempre que se establezca en el reglamento interno de la empresa y se aplique con
ciertas precauciones, como las que habitualmente se emplean en otras actividades,
tendientes a no causar menoscabo a la dignidad y honra de las personas.85

Se ha dicho ademas que solo puede resultar licita este tipo de control en la medida
que se cumplan con los requisitos generales de toda medida de control y, ademas, con
algunos singulares o especificos relacionados con el medio empleado, a saber: no deben
dirigirse directamente al trabajador, sino que, en lo posible, orientarse en un plano
panoramico, deben ser conocidos estos medios por los trabajadores, es decir, no pueden
tener un caracter clandestino, y por tltimo, su emplazamiento no debe abarcar lugares, atin
cuando ellos se ubiquen dentro del emplazamiento de la empresa, dedicados dl
esparcimiento de los trabajadores, tales como comedores y salas de descanso, bafios,
casilleros, salas de vestuario, etc.®

Otro dictamen, el N°® 684 de fecha 6-02-1997, se refiere a la situacion de
modificaciones al reglamento interno de una empresa con el fin de establecer que los
postulantes a cargos de seguridad en la misma, asi como el personal activo de seguridad,

deberian someterse satisfactoriamente a una prueba de poligrafo, que registraba ciertos

# Orden de Servicio N° 09, 31-12-2008, ob.cit::P4g._ 10.
® Dictamen N° 1936 de 22-04-1993, Direccitn del Trabajo.

Dictamen N°363 25-01-2002 emanado de la Direccién del Trabajo, los criterios contenidos en este pronunciamiento, fueron
ratificados posteriormente por los dictimenes N° 2328 de 19-07-2002, N° 3275 de 7-10-2002 y 2875 de 22-07-2003.
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cambios fisiolégicos como pulso, presién sanguinea, transpiracion, mientras el examinador
formula preguntas al examinado.®’

Todos estos dictdmenes que establecen en general, que tanto la revision de efectos
personales como la inspeccién personal de los trabajadores podria atentar contra su algunos
derechos que se ponen en juego tales como ;el derecho a la integridad siquica de la persona,
puesto que al ser examinada una persona mediante un poligrafo por ejemplo, se la estaria
colocando en una situacion estresante, fuera de lo normal, o en el mejor de los casos, en una
situacién que potencialmente puede convertirse en desintegradora de la psique de la
persona, se pone el juego el derecho a no ser discriminado mediante el establecimiento de
medidas arbitrarias, toda vez que el uso del poligrafo se le aplicara a ciertas y determinadas
personas, y se pone en juego el derecho al respeto y proteccion de la vida privada y publica
y a la honra de su persona y de su familia.®®

Es asi, como queremos destacar que, en relacion a lo que se ha sefialado en los
pronunciamientos que han emanado de la Direccién del Trabajo través de sus dictdmenes,
que se no se consideraran ilicitos por vulnerar derechos fundamentales todos aquellos
mecanismos de control empresarial que cumplan con los siguientes pardmetros: 1) se
efectien por medios idéneos, 2)concordantes con la naturaleza de la relacién laboral, 3)
sean de aplicacion general, 4) no arbitrarios, y 5) que se garantice la impersonalidad de la
medida, en consecuencia, aplicando estos mismos pardmetros a la relacién de consumo en
lo relativo a los mecanismos de control que efectia el empresario, éste no incurriria en
vulneraciones a derechos fundamentales de los consumidores o clientes.

No obstante, por existir también otros derechos del mismo rango constitucional de
igual o superior jerarquia, que podrian verse eventualmente lesionados, como por ejemplo
el derecho de propiedad del empleador, es que se hace necesario precisar los criterios en la
utilizacién de las medidas de seguridad aplicadas por las empresas, sefialando la Direccién
del Trabajo que estas medidas: no deben ser atentatorias contra derechos de los
trabajadores, deben estar plenamente justificadas al caso concreto y en el supuesto caso de

ser aplicadas aleatoriamente (por ejemplo en el caso de dispositivos de deteccién o

% Orden de Servicio N° 09, 31-12-2008, Direccitn del Trabajo”, Materia; imparte instrucciones sobre procedimiento administrativo en
g:so de denuncia por vulneracion de derechos fundamentales, en el marco de la ley 20.087, P4e. 10.
Gamonal Contreras, Sergio , ob.cit:, Pag. 43.
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revision), ello solo podria ser posible, si se consideran ciertas precauciones como las que
habitualmente se emplean en otras actividades tales como aeropuertos o aduanas, tendientes
a no causar menoscabo a la dignidad y honra de las personas, orientando a que estas
medidas funcionen como sistemas de prevencién técnica y despersonalizada, que se
apliquen mediante mecanismos automaéticos de sorteo, es decir, los sistemas de control o
revision solo deben tener un caricter preventivo y no investigatorio o pre-policial, como
seria por ejemplo si se aplicara frente a determinadas personas o situaciones sospechosas, o
ante casos que fueran de eleccion del empleador a su arbitrio, ya que la Direccién del
Trabajo ha sefialado que “todo sistema de prevencién de hechos delictuales que pretenda
implantar la empresa de que se trate, no puede afectar ni atentar contra los derechos como
la honra y dignidad de los trabajadores”.*

Otro aspecto que nos interesa destacar en esta investigacién, son los motivos por
los que hemos decidido tomar dichos pardmetros como modelo a aplicar en materia de
derecho del consumo, no obstante estar establecidos y regulados por un organismo
administrativo que en general protege derechos de los trabajadores, y estos son los
siguientes; consideramos que en la relacién de trabajo se da un ambiente propicio para los
abusos de poder, al igual que en materia de derecho del consumo, sumado a lo anterior todo
el avance en cuanto a las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién que estin
transformando numerosos aspectos de la vida econémica y social, asi como los métodos y
relaciones de trabajo y organizacién de las empresas, surgen importantes problemas
tedricos y précticos acerca de como han de compaginarse los medios técnicos, con los
derechos del trabajador, en especial los de caracter més directamente vinculados a la propia
personalidad, como la intimidad, el honor, la imagen.?.

Esta situacion ocurre igualmente en materia de derecho del consumo, toda vez que
encontramos; 1) Una situacién de desigualdad entre proveedor y consumidor, el proveedor
siempre se encontrard en una posicion de ventaja frente al consumidor, lo que también se da
en la relacién laboral entre empleador y trabajador. 2) Derivado de lo anterior, se producen

situaciones de abusos de poder por parte del proveedor respecto al consumidor, al igual que

% Dictamen N°4841 15-09-1993, Direccién del Trabajo.
0 Walker Errézuriz, Francisco “Derecho del Trabajo, Relacion del Trabajo y Externalizacién de la Relacién Laboral en Chile a lIa Iuz de
las Orientaciones de la OIT™, Pag. 52-54, Ediciones Copygraph, 2009.
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en la relacion laboral. 3) En lo referente a los mecanismos que se utilizan en la relacién de
consumo en lo relativo a las medidas de seguridad y vigilancia de los establecimientos
comerciales, para efectos de control y registro de los consumidores o clientes estos son
idénticos a los que se aplican en la relacion laboral con el objeto de practicar el control y
registro de trabajadores. 5) Producto de todo lo anterior, mutatis mutandi, al igual que en la
relacion laboral, se pueden lesionar eventualmente derechos fundamentales de las personas.

En nuestro ordenamiento juridico la Constitucion Politica de la Reptiblica
establece diversas garantias constitucionales en materia laboral, por otra parte, contempla
un importante catdlogo de otros derechos fundamentales en su articulo 19, que no son
propiamente laborales, sino que se vinculan a la persona del trabajador, como la integridad
fisica y psiquica de la persona, el respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de su
persona y su familia, la inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada , que son en
definitiva, los mismo derechos que se pretende tutelar por la norma del articulo 15 en
materia de aplicacion de sistemas de seguridad y vigilancia.

En nuestro pais la doctrina y jurisprudencia constitucional, han deducido la
aplicabilidad de derechos fundamentales entre particulares. Por lo tanto los derechos
fundamentales se proyectan como un escudo defensor frente a cualquier centro de poder
que pueda vulnerarlos de alguna forma, por ello, no cabe duda que las facultades
empresariales tendran como limite los derechos fundamentales de los trabajadores, y bajo
este aspecto, las facultades empresariales de un proveedor, también deben tener como
limites los derechos fundamentales de los consumidores. En palabras de algunos autores
extranjeros, existe un espacio o nucleo, constituido basicamente por la dignidad, y la
intimidad del trabajador, a la que el poder de direccion del empleador no puede afectar, y
en cuyo desarrollo el trabajador no puede estar sujeto a ninguna relacién de subordinacion
con respecto al empresario, asi, las potestades del empleador deben ser reformuladas o
limitadas al tenor de los derechos del trabajador, conformando las dos ciudadanias del

trabajador, fuera y dentro de la empresa.”’

*! Baylos Grau, Antonio, “Derecho del Trabajo: Modelo para Armar”, Pig 99 Madrid, Trotta, opinién compartida por Gamonal
Contreras, Sergio “El Procedimiento de Tutela de Derechos Laborales™, Pag. 9, LegalPublishing, 2007.
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Dejando - de lado la jurisprudencia administrativa de la Direccién del Trabajo y
enfocandonos en la de los Tribunales Superiores de Justicia, también encontramos una
sentencia interesante en materia laboral donde lo que se busca es compatibilizar los
mecanismos de control que impliquen revisiéon de la persona y efectos personales del
trabajador con el resguardo de los derechos fundamentales de éste.

Esta sentencia ha sido pronunciadas por la Excelentisima Corte Suprema, hemos
decidido para efectos de este capitulo, abordarla haciendo un comentario muy breve de ella,
con el objeto de exponer sélo las consideraciones maés relevantes de dicho fallo que dicen
relacién con el tema que nos interesa, toda vez que establece pardmetros que pueden servir
al empresario en la aplicacién de los mecanismos de seguridad y vigilancia que importen
ejercicio de facultades de control y revision del consumidor y sus efectos personales.

La sente?ncia de la Excelentisima Corte Suprema, Rol 5234-2006, que conoce de
la impugnacion de un sistema de cdmaras de television para realizar seguimiento a los
trabajadores integrantes de los Sindicatos N° 1 y 2 de las Empresas Aqua Chile S.A , sefial6
que “Un sistema de vigilancia por medio de cdmaras de video, por sus caracteristicas y los
bienes juridicos que se ven involucrados en su utilizacién, como son entre otros propiedad,
seguridad, e intimidad, deben sujetarse al marco regulatorio legal del Cédigo del Trabajo,
que tiene como limite el respeto de las garantias constitucionales de los trabajadores, en
especial cuando pudieran afectar su intimidad, su privacidad o su honra. Tal control ha ce
efectuarse por medios idéneos y concordantes con la naturaleza de la relacién laboral”.”

Se establece ademas “que la aplicacion de medidas de control en un lugar de
trabajo respecto a quienes laboran en el debe ser general, garantizdndose la impersonalidad
de la medida a fin de respetar la dignidad del trabajador, dentro de los recintos laborales
constituido por el 4mbito propio de los empleados, los trabajadores tienen derecho a la
privacidad e intimidad manifestandose ello en el deseo de que ella se mantenga en ese
dmbito laboral y sindical, sin que se permita la intromisién de terceros, por lo que al

utilizarse cdmaras de vigilancia més alld de los fines propios permitidos para su instalacién,

o http://doctrina.viex. cl/vid/puerto-montt-vasquez-torres-jorge aqua-218049596.
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como es el seguimiento de trabajadores determinados , se ha incurrido en un acto ilegal que
ha afectado el derecho a la privacidad de quienes laboran en la empresa recurrida” >

Estimamos que tanto la Direccién del Trabajo, como la jurisprudencia de nuestros
tribunales, se han pronunciado directa y especificamente respecto al derecho a la honra y a
la dignidad de los trabajadores frente a mecanismos de control que resultan ilicitos, y en
donde los trabajadores incluso se puedan sentir hostigados en su trabajo y atropellados en
sus derechos mas esenciales.

Producto de nuestro andlisis demostramos que si existen parimetros en el
ordenamiento juridico que nos permitan guiar al empresario en la legalidad de aplicacion en
lo relativo las medidas de seguridad y vigilancia. Comprobamos que no se consideraran
ilicitos por wvulnerar derechos fundamentales de los trabajadores, todos aquellos
mecanismos de control empresarial que cumplan con los siguientes criterios: 1)se efectien
por medios idéneos, 2)concordantes con la naturaleza de la relacién laboral, 3)sean de
aplicacién general, 4) no arbitrarios, y 5) que se garantice la impersonalidad de la medida,
haciendo aplicacion de estos pardmetros a materia de derecho del consumo, se produce una

importante consecuencia juridica para el empresario que serd abordada a continuacion.

2.- Consecuencias juridicas que se generarian para el empresario en el evento de
aplicar ciertos parimetros que le permitan guiar la legalidad en la aplicacién de las
medidas de seguridad y vigilancia en los establecimientos comerciales. Exoneracién

de responsabilidad civil.

Al extrapolar los pardmetros sefialados anteriormente para aplicarlos a materia de
derecho del consumidor, el actuar del empresario en la aplicacién de las medidas de
seguridad y vigilancia no seria constitutivo de una conducta atentatoria de los derechos
fundamentales, ni por ende, fuente de responsabilidad civil, toda vez quedaria incluido
dentro del marco de la legalidad en la aplicacion de dichas medidas. Como consecuencia de

lo anterior, se exoneraria de responder civilmente por dafio moral causado a consumidores,

% hitp-//doctrina vlex.cl/vid/puerto-montt-vasquez-torres-jorge aqua-218049596.
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ya que como sefialamos en el capitulo anterior, respecto al dafio moral, gran parte de la
jurisprudencia y doctrina nacional ha sostenido “que producto de la lesién a un interés
juridicamente relevante se puede llegar a la reparacién del dafio moral por el dolor o
sufrimiento que se padece, producto de haber ha sufrido un menoscabo a la dignidad
humana, a la libertad o a otros derechos de la personalidad™. w4

Primero que todo, al analizar el régimen juridico en que se encontraria el
empresario, en el evento de reunirse los requisitos para que surja responsabilidad civil,
consideramos, que si éste, por el hecho sus dependientes, es decir, de los guardias de
seguridad y acciones desplegadas por ellos, eventualmente lesionara derechos
fundamentales de los consumidores o clientes, al ejercer sus facultades de control y
vigilancia, nos encontrariamos bajo la figura de la responsabilidad civil por el hecho ajeno,
y es por ésta razén abordaremos someramente este tipo de responsabilidad.

Al respecto, se ha sefialado por algin sector de la doctrina, que es incorrecto
hablar de responsabilidad por el hecho ajeno, y han denominado a los casos del tercero
civilmente responsable como “responsabilidad compleja”. El que tiene bajo su cuidado o
dependencia a una persona que causa un dafio, no responde del hecho de ésta, sino del suyo
propio, cual es la falta de vigilancia que sobre ella debia ejercer. Su responsabilidad
proviene de su propia culpa; es ésta la que la obliga a reparar el dafio, y si se habla de
responsabilidad por el hecho ajeno, es porque esa culpa es la causa mediata del dafio en
tanto que este hecho es la inmediata. La responsabilidad por el hecho ajeno tiene pues, por
fundamento la culpa de la persona sobre quien pesa, pero la victima no necesita probarla, se
presume, y esto es una excepcién al derecho comin.”

Para la doctrina tradicional, dentro este tipo de responsabilidad podemos
distinguir la més importante presuncién de culpabilidad por el hecho ajeno en el derecho
moderno, nos referimos al caso de la responsabilidad del empresario por el hecho de sus

dependientes.*®

% Barrientos Zamorano, Marcelo™ Del Dafio Moral al Daiio Fxtrapatrimonial: La Superacién del Pretium Doloris”, en RCDJ, v.. XXV,
Pag 85, 2008.

% Alessandri Rodriguez, Arturo “La Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Chileno” Tomo IT Pag. 306-307, Ediar Editores,
1983.

% Barros Bourie, Enrique, ob.cit: Pag 176, opinién compartida por Pizarro Wilson, Carlos “Responsabilidad Civil, Casos Précticos™,
Pég. 28, Editorial LexisNexis.2006.
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En esta hipétesis el Cédigo Civil establece una presuncion de culpa en el articulo
2320 inciso 1° contra el empresario, pero no asi contra del dependiente.

La victima no debe probar la culpa del empresario, o, en general, del tercero
civilmente responsable, €sta se presume. En todo caso deberd probar la victima la culpa del
dependiente, sea para exigir la responsabilidad de éste o del principa.l.97

En el derecho extranjero, algunos autores hablan de responsabilidad de los
empleadores, refiriéndose asi a la de los empresarios, y se sefiala que para que surja la
presuncién de culpabilidad contra el empleador, en virtud de la responsabilidad
extracontractual por el hecho ajeno, es preciso que el dependiente cause un dafio en forma
ilicita a un tercero, mientras esta bajo cuidado del empleador.”® En este sentido, en el parte
de la doctrina comparada ha estimado que es indiferente que haya o no culpa por parte del
empresario, ya que éste responde por el hecho de tener un subordinado que actiia por y para
é1.%”° En el derecho. francés, nos parecen interesantes las reflexiones de algunos autores
refiriéndose a la responsabilidad de los amos y comitentes, en que se ha sefialado que el
comitente responde del hecho de su comisionado como responderia de su propio hecho,
juridicamente la persona del comisionado y la del comitente constituyen una sola, sin que le
sea posible eludir, mediante cualquier prueba en contrario esa responsabilidad, por lo que
“la victima tiene que demostrar la existencia de una culpa cometida por el comisionado,
encontrandonos en presencia de una verdadera responsabilidad por otro, el comitente,
respecto de la victima, se sustituye al comisionado, y responde por este tiltimo™. W

Para que se produzca este tipo de responsabilidad indirecta del empresario, es
necesario que concurran como requisitos: en primer lugar, un sujeto dependiente o
comisionista del principal, un vinculo de subordinacién entre el principal y del dependiente,
los perjuicios deben ser causados con ocasién del ejercicio de las funciones por parte del
dependiente, es necesario también, la prueba de la culpa o dolo del dependiente; ambos

sujetos deben ser capaces de cometer el ilicito civil.'”!

Dc la Maza Gazmuri, Ifiigo; Pizarro Wilson, Carlos “Responsabilidad Civil, Casos Practicos”, P4g. 29, Editorial LexisNexis 2006.

Tamayo Jaramillo, Javier “Tratado de Responsabilidad Civil” t.I Pag 764, Editorial Legis, 2008.

Yzquxcrdo Tolsada, Mariano “Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual”, Pég 62, Editorial Reus, Madrid, 1993.
Mazeaud, Henri y Le6n, ob,cit: Pag 240.

10lgrros Bourie, Enrique, ob.cit:Pig 185.
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Estimamos necesario ahondar un poco més en los requisitos que deben concurrir
para que nos encontremos frente al la responsabilidad del empresario por el hecho de sus
dependientes.

En primer lugar es necesario, acreditar la responsabilidad del agente directo del
dafio, es decir, debe probar la victima cada uno de los elementos de la responsabilidad civil
del dependiente. A saber el hecho u omisién culpable, el dafio, y el vinculo causal. 1%

En segundo lugar, debe existir un vinculo de subordinacién entre el dependiente y
el empresario, este vinculo no debe ser necesariamente un vinculo laboral, como se exigia
antafio, sino que basta que exista autoridad y direccion del empresario respecto de las
actividades ejecutadas por el dependiente. Ademas tampoco se exige en la actualidad que el
dependiente sea una persona natural o fisica, en consecuencia, el dependiente puede ser una
persona fisica 0 moral. La jurisprudencia nacional se ha pronunciado en este sentido,
considerando reiteradamente como criterio calificador de la dependencia, la capacidad para
dictar 6rdenes.'®

En tercer lugar, la responsabilidad por el hecho ajeno exige que ambos sujetos el
empresario y el dependiente sean capaces. Esto es que cumplan con la condicién de
imputabilidad prevista en el articulo 2.319 del Cédigo Civil.

Por ultimo, el dependiente debe hacer ejecutado la accién u omisién dafiosa en el
ambito de la relacion que lo vincula al empresario. Esto no significa que deba estar
desempefiando las funciones encomendadas por el empresario, sino que basta que con
ocasién de sus funciones cause dafio a un tercero, aunque éstas se ejecuten de una manera
in:mpropia.104

En estos casos, la responsabilidad del empresario se basa en su culpa personal al
haber infringido el deber de cuidado que tiene respecto de la conducta del dependiente o
agente directo del dafio. Una vez que se encuentra acreditada la culpa del agente directo, la

102
103

De la Maza Gazmuri, Ifiigo; Pizarro Wilson, Carlos ob.cit:, Pdg. 140.

Se ha fallado por la Excelentisima Corte Suprema que “la dependencia existe en cuanto el uno, estd sujeto en sus labores, a las
érdenes del otro” (19.06.1954 RDJ t.LL sec 1, P4g 216)
% pela Maza Gazmuri, Ifiigo; Pizarro Wilson, Carlos ob.cit :Pag. 141.
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culpa del empresario principal se presume “juris tantum”.!® Es decir, la presuncién admite
prueba en contrario.

Cumplidos todos los requisitos anteriores, se presume la culpa del empresario,
para desvirtuar la presuncién, este debera probar, segin lo disponen los articulos 2320 y
2322, que con la autoridad y el cuidado que su calidad le confiere y prescribe, no ha podido
impedir el hecho. Parte de la doctrina ha dicho que la ley establece un requisito fuerte para
la descarga de la presuncién de culpa: el empresario debe mostrar las precauciones que
habria emprendido un empresario diligente y de qué manera, aun emprendiéndolas, no le
habria sido posible evitar el hecho, por lo que la inevitablidad del hecho, aun empleando el
cuidado debido, pasa a ser el elemento determinante de la excusa.'%

Se ha fallado por nuestros tribunales que ante todo, la presuncion se refiere a una
falta de diligencia proporcional al riesgo comprometido en la seleccién, entrenamiento y
supervision del' personal, ya que existe “la natural obligacién por parte de los empresarios
de elegir empleados idoneos para las diligencias que se encomienden, cuidadosos en el
cumplimiento de sus deberes, indagando su conducta anterior, sus aptitudes para el
servicio, instruyéndolos en los deberes de su oficio y vigilandoles convenientemente™ " , lo
que nos parece un criterio bastante ilustrativo en orden a definir el dmbito y alcance de la
falta de diligencia que exige la presuncion.

Por lo tanto, el empresario puede exonerarse de responsabilidad primero, si
prueba que ha empleado la diligencia necesaria y no hubiere podido impedir el hecho
dafioso y segundo, con la prueba de una causa extrafia que sea la fuente del dafio y que
rompe el vinculo causal entre su conducta y el dafio producido, esta posibilidad de
exonerarse de responsabilidad la encontramos en el articulo 2.322 agregando, eso si, que la
responsabilidad del empresario se desvanece si los agentes directos del dafio no se
encontraban ejerciendo funciones de un modo propio y que el principal se encontraba
imposibilitado de impedir

En cuanto a las hipétesis de dafio causado al consumidor o cliente, ya nos hemos

referido en un capitulo anterior de esta investigacién a todo el tema relativo al dafio moral,

1% De la Maza Gazmuri, Ifiigo; Pizarro Wilson,Carlos ob.cit: Pig, 138.
1% Diez Picazo, Luis “Derecho de Dafios”, P4g 363, Madrid, Civitas.
197 £ este sentido, Tustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso G. de los T. 1901, N°3025, 1174),

70



toda vez que las demandas en contra del empresario han perseguido justamente, reparar en
sede extracontractual el dafio moral causado a consumidores y clientes por la vulneracién
de su dignidad y otros derechos fundamentales como el honor, la honra, la libertad personal
etc.

Sin embargo debemos hacer hincapié en que aparte de la reparacion por dafio
moral, la reparacién del dafio material y la distincién entre dafio emergente y lucro cesante,
también es aplicable en sede extracontractual, y para los casos de que se acrediten
potenciales ataques y menoscabo a derechos fundamentales de los consumidores.

Recordemos el caso de la sentencia pronunciada por la segunda sala de la
Tustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, la que expusimos en el capitulo anterior, en
los considerandos séptimo y octavo, se obliga a una empresa a indemnizar a la afectada
tanto por dafio morﬂ, como por el dafio patrimonial efectivamente causado.

Al respecto, conviene destacar que es doctrina undnimemente compartida que si
bien la distincién entre dafio emergente y lucro cesante estd regulada en el Codigo Civil, a
proposito de la responsabilidad contractual (articulo 1.556), esa distincién es también
aplicable en sede extracontractual, toda vez que el articulo 2329 y otras disposiciones del
mismo titulo consagran el derecho a obtener la reparacion de “todo dafio”, lo que no es sino
una manifestacién del principio de reparaci6n integral del dafio.'®

Sin perjuicio de que los consumidores o clientes también podrian eventualmente
demandar al empresario por dafio emergente o lucro cesante, si concurren los requisitos
exigidos para ello, en la realidad lo que hemos constatade es que el empresario ha sido
demandado civilmente en la mayoria de los casos sole por dafio moral, por la lesién a
derechos fundamentales de consumidores y clientes.

Uno de los problemas vinculados al régimen de responsabilidad del empresario
por el hecho de su dependiente, ha sido el cardcter solidario o subsidiario de la obligacién
indemnizatoria.

Algunos autores han sefialado que el problema presenta una doble interpretacién

en los tribunales chilenos. En nuestro ordenamiento juridico existe una regla particular que

108 - . -5 =4 g = .
Caprile Biermann, Bruno “Responsabilidad Civil del Empresario por Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesional, Tendencias
Actuales, Pag. 107, Cuademos de Extension Juridica, 2011.
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trata el tema de la solidaridad en materia de responsabilidad extracontractual, siendo
aplicable en los casos en que exista un delito o cuasidelito civil cometido conjuntamente
por dos 0 mas personas. Se exige en teoria, una coparticipaciéon en el ilicito civil lo que
dificulta su aplicacién a la responsabilidad del empresario por el hecho de sus dependientes,
no obstante una interpretaciéon mas extensiva de la norma, podria acordar la solidaridad al
empresario.'”

Otro sector de la doctrina sefiala que aunque en principio, la victima puede
demandar al empresario, al dependiente, 0 a ambos, usualmente le serd suficiente iniciar
una accion indemnizatoria contra el empresario, pero también hay situaciones en que s6lo
tenga sentido practico el ejercicio de la accién contra el dependiente que causoé el dafio
como por ejemplo insolvencia sobreviniente del empresario), sin embargo, se ha dicho que
no siempre se dispondra de esa accion, porque puede ocurrir que el hecho dafioso se deba a
que el dependiente , sin su propia culpa, haya sido puesto por el empresario en una posicién
que excedia sus capacidades, en cuyo caso existe solo un hecho culpable, el del empresario,
aunque se diga que el dependiente infringié un deber de cuidado, si el empresario no
establecio los controles adecuados para evitar o impedir el error, ello es imputable
causalmente a la culpa del empresario, y no a la del dependiente. o

La jurisprudencia que hemos analizado a lo largo de esta investigacion demuestra
que se ha aceptado que la victima puede demandar solo al empresario, aunque deba probar
la responsabilidad del agente directo, no obstante en otros casos revisados, como el
secuestro de una mujer ocurrido en la tienda Zara la afectada ha dirigido su accién en
contra del empresario demandando también a los agentes directos del hecho que le produjo
el dafio.

Estimamos que todo lo anteriormente expuesto, es de gran importancia, toda vez
que nos permite comprobar que el empresario podria exonerarse de responder por dafio
moral causado a consumidores por lesion a derechos fundamentales, contando con
parametros que si existen en el ordenamiento juridico, y que le permiten guiar la legalidad

de los procedimientos en la aplicacion de las medidas de seguridad y vigilancia,

ik De la Maza Gazmuri, Ifiigo; Pizarro Wilson, Carlos ob.cit:Pag. 146.
"08arros Bourie, Enrique, ob.cit: Pag 192.
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demostrando que ha empleado la diligencia necesaria y no pudo impedir el hecho dafioso,
por lo tanto se exonera de responsabilidad civil por ausencia del elemento culpa.

En este sentido, no podria configurarse la presuncién de culpa del empresario por
el hecho de sus dependientes, si ademas, éste, con el cuidado debido ha tomado todas las
precauciones de un empresario diligente y ha incluido estos parametros en algin
reglamento interno dirigido a los funcionarios que estan bajo la dependencia del empresario
y que son los encargados de ejercer las facultades de revision, registro y control de la
persona y efectos personales de clientes y consumidores, estableciendo protocolos que los
obliguen a respetar dichos estandares, por lo que si igualmente se produjese un dafio, y un
guardia de seguridad no se encontraba ejerciendo funciones de un modo propio,
extralimitdandose en sus facultades de cualquier forma, el empresario también podria
exonerarse de responder civilmente por dafio moral en sede extracontractual, destruyendo la
presuncion de culpa consagrada en los articulos 2320 y 2322 del Cédigo Civil, probando
que hizo lo que tenia que hacer, desplegando toda su diligencia en la seleccién, direccion y
supervision de los mecanismos empleados en la vigilancia de la empresa, extrapolando los
criterios recogidos en los dictimenes emanados de la Direccién del Trabajo, en relacion a
los mecanismos de control de los trabajadores, seglin los cuales éstos debian ser
incorporados en reglamentos internos de la empresa, utilizando medios idéneos,
concordantes con la naturaleza de la relacién laboral, debian ser de aplicaciéon general, no
arbitrarios, y se debia garantizar la impersonalidad de la medida, todo ello, produce una
prueba que excluye la culpa del empresario, acredita en otras palabras, que hizo lo que
debia hacer, hechos que deberan ser materia de apreciacién caso a caso por parte de
nuestros tribunales.

Hemos logrado asi demostrar, para efectos de nuestra investigacion, que es
perfectamente posible crear una causal de exoneracion de responsabilidad civil del
empresario, la que tendria su fundamento en la ausencia de uno de los elementos que sirven
de requisitos para que se configure dicha responsabilidad, nos referimos especificamente a
la ausencia de culpa, toda vez que el empresario cuenta con parametros existentes en el
ordenamiento juridico que le permiten guiar la legalidad en la aplicacion de los sistemas de

seguridad y vigilancia.
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CONCLUSIONES

El tema central de este trabajo ha consistido en investigar respecto a la existencia en
el ordenamiento juridico de pardmetros que sirvan de guia al empresario en la aplicacion de
los sistemas de seguridad y vigilancia, y con ello evitar que éste incurra en vulneraciones a
la dignidad y derechos de los consumidores y consecuencialmente deba responder
civilmente en sede extracontractual por dafio moral a los consumidores o clientes.

En lo relativo a la regulacién de los sistemas de seguridad y vigilancia en el
articulo 15 de nuestra Ley de Proteccion al Consumidor, luego de exponer a grandes rasgos
la historia legislativa de la norma, constatamos que todo el debate de los parlamentarios
para crear un articulo que regulara la aplicacién de las medidas de seguridad y vigilancia al
interior de los establecimientos comerciales, tenfa como principal objetivo erradicar las
précticas abusivas que podrian eventualmente cometerse al interior de los establecimientos
comerciales afectando derechos de los consumidores.

Habiendo sido revisadas otras legislaciones del consumidor, con la finalidad de
encontrar una norma similar a la nuestra consagrada en el articulo 15 de la Ley de
Proteccion al Consumidor y con el objeto de poder analizar el tratamiento de la aplicacién
de las medidas de seguridad y vigilancia en otras legislaciones, comprobamos que no existe
tal tratamiento, toda vez que ningtin Codigo de Proteccién a la Defensa del Consumidor, ni
Ley del Consumidor de otros paises, tales como Pert, Brasil, Argentina, Uruguay, Cuba,
Colombia, México, ni la Uniéon Europea, consagran una norma como la nuestra que haga
alusién especificamente a los sistemas de seguridad y vigilancia que mantengan los
establecimientos comerciales y el deber de respeto a la dignidad y derechos de las personas,
por lo que nuestra norma es novedosa en la materia, ya que todas las otras legislaciones
solo se limitan a establecer de un modo muy genérico dentro de las obligaciones del
proveedor la prohibicién de llevar a cabo acciones que atenten contra la honra, el honor, la
dignidad y otros derechos del consumidor como la integridad fisica y seguridad personal.

Demostramos que si bien la norma naci6 inspirada en el excelente propésito de
erradicar practicas indignas y abusivas a los consumidores, en el debate producido en sede

legislativa, solamente se logré mencionar en la norma la obligacion de respeto a la dignidad
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y derechos de las personas en la aplicacion de las medidas de seguridad al interior de los
establecimientos comerciales y la regulacion de los casos de las personas que cometan
delito flagrante, sin considerar cuales serian las directrices o estdndares que debieran
tenerse presente para no causar un menoscabo a derechos fundamentales de los
consumidores, situacion que a nuestro parecer, se vio totalmente obstaculizada por las
constantes discusiones, muchas veces innecesarias, que en definitiva lo que consiguieron ¢s
que la redaccién de la norma no pudo ser nunca mejorada.

Sin perjuicio de lo anterior, nos parece que la norma es armoénica en su ubicacién
en la ley, ya que esta contenida dentro del parrafo 3° de la ley que regula las obligaciones
del proveedor, sin perjuicio de ello, podria haber resultado muy 1til ademas incluir un
inciso adicional, antes de empezar a referirse a la situacion de delito flagrante, que regulara
de una manera no taxativa, sino mas bien a via ejemplar, algunos pardmetros que pudieran
guiar a los establecimientos comerciales en la aplicacién de dichas medidas todo ello con el
objeto de ayudar al cumplimiento efectivo por parte del empresario de la obligacién
consagrada en la norma de respeto a la dignidad y derechos de las personas. Actualmente
no existen grandes cambios o transformaciones que denoten una preocupacién por parte de
los legisladores en orden a reforzar la proteccion al respeto del consumidor en esta materia.

Hemos logrado demostrar en el curso de esta investigacion el problema juridico
que en esta materia se presenta ; la norma al no contemplar pardametros o directrices que
permitan guiar la legalidad en la aplicacién de estas medidas por parte del empresario, éste
al ejercer las facultades que indica el articulo 15 de la ley en la aplicacién los sistemas de
seguridad y vigilancia, puede incurrir en conductas que atenten contra los dispuesto en el
inciso primero de la norma, lesionando con ello la derechos fundamentales de los
consumidores tales como el honor, la honra, la integridad fisica y psiquica de la persona, la
libertad personal y seguridad individual, quedando el empresario imposibilitado de
exonerarse de responder civilmente por dafio moral causado a los consumidores en sede
extracontractual.

En todos estos casos hay sospecha de la comision de un delito, al interior de un
establecimiento comercial y el empresario mediante la aplicacién de los sistemas de

seguridad y vigilancia y con el afdn de proteger su patrimonio, en ocasiones se excede,
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vulnerando derechos fundamentales de los consumidores o clientes y que en la mayoria de
estos casos lo que existe es un error o negligencia en el actuar de los guardias y personal de
vigilancia que han sido contratados por las grandes empresas o supermercados, que son
aquellos establecimientos donde se presentan frecuentemente todos los casos de abusos y
trato indigno en contra de clientes.

Existe un descontento generalizado por parte de los consumidores y clientes
frente a estas situaciones de vulneracion, lo que se refleja en las denuncias al Servicio
Nacional del Consumidor y jurisprudencia analizada en este trabajo, en las que se demanda
al empresario por el dafio moral causado al consumidor, el empresario ha ido quedando en
la indefensién frente a estas demandas, toda vez que no cuenta con estandares y pardmetros
establecidos en la misma Ley de Proteccién al Consumidor, que le permitan defenderse en
tribunales ante estas situaciones y, asi, poder resguardar el derecho de propiedad respecto a
sus establecimientos comerciales, ejerciendo dentro de los mérgenes legales la vigilancia de
la empresa.

Estimamos muy necesario teniendo en cuenta todos los atentados contra
derechos de los consumidores o clientes, que ademds del hecho de que el empresario pueda
contar con pardmetros que guien la legalidad en la aplicacion de las medidas de seguridad y
vigilancia, las personas que trabajan en dichos establecimientos comerciales cumpliendo
labores de seguridad con el objeto de velar por la vigilancia al interior de los locales
comerciales, estuvieran sometidas ademas a un control real y efectivo por parte de otro ente
que supervisara quiz4 en forma presencial la correcta aplicacion de dichos procedimientos
de seguridad y vigilancia, de lo contrario se podrian seguir lesionando derechos de los
consumidores .

Al respecto quisiéramos mencionar que evidenciamos que en todos éstos hechos
producto de la deficiente o errénea aplicacion de los sistemas de seguridad y vigilancia, se
pueden dar origen ademas a delitos penales como homicidio, secuestro de una persona, o
detencion ilegal de los clientes o consumidores, situacion que consideramos muy grave.

Nos referimos también en este trabajo a las mecanismos con que cuenta el
empresario en la aplicacion de los sistemas de seguridad y vigilancia, guardias de

seguridad, camaras de vigilancia y dispositivos o sensores de seguridad, cominmente
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adoptadas por los establecimientos comerciales ya que tienen por objeto servir de
instrumento para practicar la revision, registro y control, tanto audiovisual, personal o
mediante instrumentos de los consumidores o clientes, con la finalidad de velar por la
proteccion de la propiedad del empresario, y a través de los cuales eventualmente una
persona podria sentirse vulnerada en su dignidad y derechos de no verificarse ciertos
estandares en su aplicacion.

Se ha logrado comprobar en esta investigacion nuestra hipdtesis de trabajo, que si
existen pardmetros en el ordenamiento juridico que permitan guiar al empresario la
legalidad en la aplicacidon de las medidas de seguridad y vigilancia, estos criterios se
encuentran incorporados en los dictimenes emanados de la Direccién del Trabajo, y
abarcan casos donde lo que se intenta es otorgar una proteccion a derechos fundamentales
los de los trabajadores, en relacién precisamente a la regulacién de todas las facultades de
control y revisién del trabajador y sus efectos personales, donde se han utilizado diversos
tipos de mecanismos y tecnologias que se han considerado atentatorias contra derechos
fundamentales de la persona humana, por esta razon, decidimos traerlos a colacién en esta
investigacion.. Hemos probado y destacado en esta investigaciéon que la Direccion del
Trabajo ha sefialado que no se consideraran ilicitos por vulnerar derechos fundamentales de
los trabajadores, todos aquellos mecanismos de control empresarial que cumplan con los
siguientes criterios: 1) se efectiien por medios idéneos, 2)concordantes con la naturaleza de
la relacién laboral, 3)sean de aplicacion general, 4)no arbitrarios, y 5) que se garantice la
impersonalidad de la medida, haciendo aplicacién de estos parametros a materia de derecho
del consumo, se produce una importante consecuencia juridica para el empresario.

Demostramos que el empresario podria exonerarse de responder por dafio moral
causado a consumidores por lesién a derechos fundamentales, contando con pardmetros que
si existen en el ordenamiento juridico, y que le permiten guiar la legalidad de los
procedimientos en la aplicacion de las medidas de seguridad y vigilancia, acreditando que
ha empleado la diligencia necesaria, eliminando su culpabilidad, por lo tanto se exonera de
responsabilidad civil por ausencia del elemento culpa.

En este sentido, no podria configurarse la presuncion de culpa del empresario por

el hecho de sus dependientes, si ademads, éste, con el cuidado debido ha tomado todas las
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precauciones de un empresario diligente y ha incluido estos pardmetros en algin
reglamento interno dirigido a los funcionarios que estén bajo la dependencia del empresario
y que son los encargados de ejercer las facultades de revision, registro y control de la
persona y efectos personales de clientes y consumidores, estableciendo protocolos que los
obliguen a respetar dichos estdndares, por lo que si igualmente se produjese un dafio, y un
guardia de seguridad no se encontraba ejerciendo funciones de un modo propio,
extralimitindose en sus facultades de cualquier forma, el empresario también podria
exonerarse de responder civilmente por dafio moral en sede extracontractual, destruyendo la
presuncién de culpa consagrada en los articulos 2320 y 2322 del Cédigo Civil, probando
que hizo lo que tenia que hacer, desplegando toda su diligencia en la seleccion, direccién y
supervisién de los mecanismos empleados en la vigilancia de la empresa, extrapolando los
criterios recogidos en los dictamenes emanados de la Direccién del Trabajo, en relaciéon a
los mecanismos de control de los trabajadores, segin los cuales éstos debian ser
incorporados en reglamentos internos de la empresa, utilizando medios idéneos,
concordantes con la naturaleza de la relacién laboral, debian ser de aplicacién general, no
arbitrarios, y se debia garantizar la impersonalidad de la medida, todo ello, produce una
prueba que excluye la culpa del empresario, acredita en otras palabras, que hizo lo que
debia hacer, hechos que deberdn ser materia de apreciacién caso a caso por parte de
nuestros tribunales.

Por 1ltimo, hemos conseguido probar nuestra hipétesis, toda vez que es
perfectamente posible crear una causal de exoneracién de responsabilidad civil del
empresario, la que tendria su fundamento en la ausencia de uno de los elementos que sirven
de requisitos para que se configure dicha responsabilidad, nos referimos especificamente a
la ausencia de culpa, toda vez que el empresario cuenta con parametros existentes en el
ordenamiento juridico que le permiten guiar la legalidad en la aplicacién de los sistemas de
seguridad y vigilancia.

Estimamos que en la medida que los empresarios de bienes y servicios vayan
incluyendo en la relacion de consumo todos los pardmetros que le permitan lograr un
resguardo efectivo a los derechos de los consumidores y clientes, contando a su vez con la

existencia de medios eficaces e idéneos que le permitan ejercer sus facultades como tal, sin
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atentar contra la dignidad y derechos de las personas, la figura del empresario se ird
legitimando con el tiempo en cuanto a la aplicacion de los sistemas de seguridad y
vigilancia pudiendo llegar incluso a ser un pais que funcionard caracterizdndose por ser
garante y protector de la dignidad y derechos de los consumidores en todas aquellas
situaciones en que se podrian ver eventualmente perturbados los derechos més esenciales

de la persona humana en el marco de una relaciéon de consumo.
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