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Muller con Gastronomia Nomade Limitada

Rol N° 13355-2024

Recurso Apelacion

Resultado Rechazado

Voces Publicidad engafiosa, prueba de los dafios colectivos

Normativa relevante | Articulos 1, 19 y 20 de la Constitucién Politica de 1a Republica de
Chile, Articulo 3 de la Ley 19.496.

Resumen

Leandro Muller present6 un recurso de proteccidn fundado en una vulneracién de sus garantias
fundamentales debido a una restriccién de ingreso de un local comercial de Gastronomia
Nomade, ante la la Corte de Apelaciones de Antofagasta. Este recurso finalmente es rechazado
y el recurrente interpone recurso de apelacion contra la sentencia.

Hechos
Resolucion Corte de Apelaciones:

“PRIMERO: Funda su accién el recurrente, en el hecho que, con fecha 26 de enero del 2024 en
circunstancias de concurrir a una reunién con su socio en las dependencias del local Krossbar
de esta ciudad, haciendo ingreso al mismo, uno de los garzones le indicé que no podia entrar y
mucho menos consumir, ya que, en algin momento, en el mes de septiembre del 2023 el actor
habia sostenido una discusiéon con un amigo, en un local diverso del sector, por lo que decidi6
llamar a su abogado de confianza, a quien le solicit6 lo acompafara a dicho local, para entender
de mejor manera lo ocurrido, toda vez que, la semana anterior, habria ingresado al local a
consumir y compartir sin ningtin problema.

Agrega que, habiéndose dirigido junto a su abogado nuevamente al local en cuestion, en horas
de la tarde, nuevamente se le acerc6 el mismo garzon, quien le indicé no poder hacer ingreso al
local, por encontrarse su entrada prohibida, oportunidad en que su abogado consulta las
razones de dicha limitacién, acercandose la administradora del local, indicandole que varios
meses antes el recurrente habria tenido una discusion en un local diverso, agregando que los
duefios de Krossbar también lo son respecto de otros locales y que ellos habian pedido la
prohibicién de ingreso en los tres locales de su propiedad, Krossbar, Nomade y Jardin Nomade.
Refiere que, consultada a la administradora si el recinto mantiene en algin lugar del acceso al
mismo, alguna informacion respecto de si se reservan o no el derecho de admisién y cuales
serian los criterios por parte del local para la aplicacidon de la misma reserva, ésta le indic6 que
no cuentan con un aviso o publicidad de la misma y que son los dueios de los locales y los
administradores quienes deciden la forma y argumentos de aplicacién de esa reserva de
admision. Hace presente que, desde la ocurrencia de la discusién en cuestion, en el mes de
septiembre del 2023 en el local de nombre Némade, ha concurrido en diversas ocasiones a los
distintos locales de propiedad de la recurrida, incluso por invitaciones de los mismos duenos.
Asi, la situacién ocurrida no hace mas que generar una discriminacion arbitraria en contra del
actor, pues la discusion en la que particip6 en ningiin momento gener6 un mayor conflicto, no
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fue denunciada a ninguna autoridad e, incluso, con el amigo con quien sostuvo la discusién han
vuelto en reiteradas ocasiones a reunirse y a consumir en dichos locales de propiedad de la
recurrida. Enseguida, relata un episodio en que la recurrida ya habria tenido problemas de
discriminacion en el afio 2020, por haber prohibido el ingreso al bafio de mujeres a una mujer
trans, quien, aun exhibiendo su cédula de identidad en que constaba que su sexo era femenino,
tuvo que emplazar publicamente al local para poder corregir tal situacidn.

En cuanto al derecho, sostiene ser varias las normas infringidas por parte de la recurrida en su
contra, las que configuran una discriminacién arbitraria, asi como también la vulneracién de
otros derechos consagrados en la carta magna, procediendo a citar el articulo 19 N°2 de la
Constitucion Politica de la Republica. Que, al verse transgredido el derecho - principio y/o valor
- alano discriminacién arbitraria, no sé6lo se transgrede dicha igualdad, sino que también, por
una parte, se transgrede la dignidad de la persona, asi como también su integridad psiquica,
pues el hecho de ser victima de una discriminacién arbitraria como la relatada en autos, no sélo
deja al actor en una situacion de incertidumbre respecto de como se toman las decisiones por
parte de la recurrida, sino que también, en quiénes son las personas que toman las decisiones
dentro de dicha organizacidn, pues por un lado se genera una prohibicién de ingreso a un local
diverso respecto de una discusion que habria ocurrido en el mes de septiembre del 2023, lo que
es comunicado por la administradora del loca en enero del 2024, pero, por otra parte, sefiala la
existencia de antecedentes de asistencia y consumo en dichos locales durante el tiempo
intermedio, ademas de invitacion a eventos en diversos locales de la recurrida, por parte de
quienes, en palabras de la administradora, habrian establecido la prohibicién de ingreso,
generandose asi un problema impensado, que adicionalmente, también genera problemas en la
imagen del recurrente, pues, por dicha discriminacién debié cambiar el lugar de su reunién a
ultima hora, haciendo entender a otras personas que el actor es una persona desordenada,
desorganizada, incapaz de atender bien sus negocios.

SEGUNDO: Que, inform6 por la recurrida don Luis Eduardo Carrefio Cafiete, abogado, cédula
nacional de identidad N°13.289.085-9, en su calidad de socio y representante legal de la
Sociedad Gastronémica fcf limitada, o “Krossbar Antofagasta”, instando por el rechazo del
recurso. Al efecto, refiere que sus restaurantes se destacan por su infraestructura, servicio,
atencidn al cliente y por tratarse de lugares tranquilos y seguros que han aportado al desarrollo
del mercado gastronémico regional. Asi, de manera semanal realizan una reunién por cada
restaurant, donde participan los respectivos administradores, jefes de garzones, jefe de barra,
jefe de cocina y mantencion, en las que junto a los otros socios en calidades de gerente,
resuelven asuntos de operacidn, informandose de todos los problemas ocurridos durante la
semana. En dicho contexto, la administradora del Bar Némade, les coment6 que el dia 10 de
mayo del 2023, uno de sus clientes habituales, don Cristian Zamorano, se encontraba
celebrando su cumpleafios con un grupo de amigos en el tercer piso del restaurant. Que, en el
mismo lugar se encontraba sentada solo en la barra, el recurrente de autos, quien comenz6 a
discutir con un amigo del Sr. Zamorano, y para efectos de evitar problemas fue que ambos se
cambiaron de mesa. Posteriormente relata, habrian llegado unos amigos del recurrente,
oportunidad en la se acerc6 nuevamente a la mesa para continuar con la discusién; el Sr.
Zamorano se puso de pie, y el actor lo empujd, comenzando asi una pelea a combos y cabezazos,
terminando ambos en el suelo, siendo separados por un garzén y otro cliente, sacando del local
al actor, quien continué gritando y amenazando tanto a la administradora, garzones y cliente
del local, quienes tuvieron que quedarse en la puerta ya que el actor queria volver a entrar y
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continuar con la pelea. Asimismo, la administradora les comenté ademas que, en otras
oportunidades el recurrente se habia ido del lugar sin pagar la cuenta, cobrandosela en la
proxima visita, donde pagaba sin antes reclamar y hablar sobre su posicién privilegiada,
motivos por los cuales tanto garzones como bartender en varias oportunidad le habian pedido
a la administraciéon que se prohibiera el ingreso de don Leandro Muller, por ser un cliente
conflictivo. Mismo concepto que tenian de actor en Krossbar, en palabras de su administradora.
Mientras que, consultando en Jardin Némade no conocian al actor, por cuanto no frecuentaba
dicho lugar.

Relata que, fue contactado por don Cristian Zamorano, quien le solicit6 no se le aplicara la
sancion de prohibicion de ingreso, ya que tenia testigos que fue el actor quien comenz la pelea,
y que basado en la relacion del Sr. Zamorano con el socio y representante de la recurrida, éste
ultimo le creyd, por cuanto el Sr. Zamorano es Doctor en Ciencias Politicas, y lo conocié cuando
él era Director de la carrera de Derecho en la Universidad de Antofagasta.

En virtud de lo antes expuesto, es que el representante de la recurrida junto a sus socios,
decidieron prohibirle el ingreso a sus restaurantes al Sr. Leandro Muller, basandose en la
reserva de derecho de admision que tienen, la cual consta en un cartel puesto en todas las cajas
de sus locales comerciales, situacion que se le comunico en persona cuando en una oportunidad
fue a Bar Nomade, velando asi por la tranquilidad e integridad fisica y psicolégica tanto de sus
trabajadores, como de otros clientes.

Hace presente que ninguno de los socios tienen algin tipo de relacidon con el actor, ni de
amistad, ni enemistad, solo lo ubican por su calidad de ex cliente habitual de Bar Néomade,
incluso antes de la pelea en cuestion, como se trataba de un cliente frecuente, habria sido
invitado a la inauguracion de Krossbar Antofagasta, negando ademas que con posterioridad a
la pelea se le haya invitado a eventos por su parte. Que incluso, teniendo el recurrente el nimero
personal del socio y representante de la recurrida, se ha comunicado con él para hablar de una
trabajadora, nunca lo ha hecho para hablar de la prohibicién de ingreso, ni tampoco se ha
acercado para comprometerse cambiar de actitud para poder volver a entrar a nuestros bares.
Alega que, el presente recurso debe rechazarse ya que no concurren los presupuestos para su
procedencia, citando al efecto el articulo 20 de la Constitucion Politica de la Reptblica, sin que
se verifique por parte de la recurrida, un acto u omisién arbitrario e ilegal en contra del
recurrente, sino que se adoptd la decisidon por parte del gerente de operaciones, de prohibirle
el ingreso a los restaurantes de su grupo gastrondmico, motivados por el actuar y conducta
conflictiva que el actor demostré en sus visitas a los restaurantes de la recurrida, haciendo
efectivo su reserva al derecho de admisidn, cuyos letreros sostiene, se exhiben en sus distintos
locales comerciales”.

Cuestion juridica

La controversia juridica se determina en dilucidar si el establecimiento comercial hizo valer
correctamente el derecho de admision que establece en los tres locales de su dominio, por lo
que mediante se quiere establecer la existencia de una arbitrariedad discriminatoria por parte
del local comercial que afecte lo establecido en el Articulo 3 letra c) de la Ley 19.496 y lo
establecido en la Constitucion Politica de la Republica, esto debido a que al ser un proveedor de
servicios no puede afectar el ingreso o el consumo de un servicio de un cliente por una
discriminacion arbitraria. Esto debido a que tal derecho de no discriminacion esta protegido
por la normativa, por lo que es importante establecer bajo qué elementos hace valer el derecho
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de admision el agente comercial al no encontrarse un reconocimiento general expres6 de las
normativas.

Decision
“CUARTO: Que, para resolver, se debe tener presente, en primer lugar, que el derecho de
admisioén no tiene un reconocimiento general expreso, por ello, deben primar los principios

constitucionales de libertad e igualdad de las personas y las garantias de igualdad ante la ley y
la igual proteccion de la ley.

Asimismo, a nivel legal, la Ley N°19.496, que establece normas sobre proteccion de los derechos
de los consumidores, dispone en su articulo 3 letra c ) que es un derecho basico del consumidor
el no ser discriminado arbitrariamente por parte de proveedores de bienes y servicios. De igual
modo, la Ley N°20.609 que establece medidas contra la discriminacion, refuerza y complementa
la Ley del Consumidor, definiendo lo que se entiende por discriminacidn arbitraria.

Al respecto, la Ley del Consumidor establece que, los consumidores tienen derecho a no ser
discriminados arbitrariamente por las empresas, ya sea por sexo, raza, condicion social, edad,
por poseer alguna discapacidad o por aspecto fisico, entre otros. La normativa sanciona,
también, la negativa injustificada a la venta de un bien o la prestacién de un servicio,
estableciendo que, ninguna empresa puede negar la venta de un producto o servicio en las
condiciones ofrecidas y dentro del rubro del respectivo negocio.

En el contexto indicado, es posible concluir que, pese a que el derecho de admisiéon no se
encuentra regulado, no existe prohibicién para que los establecimientos comerciales lo
apliquen, siempre y cuando respeten la normativa constitucional y legal que resguarda el
derecho a no recibir un trato discriminatorio.

QUINTO: Que, adicionalmente, se reconoce en doctrina el derecho de admisién, entendido
como la facultad de los titulares de establecimientos abiertos al publico y de los organizadores
de espectaculos o actividades recreativas para condicionar el acceso y permanencia de las
personas al recinto respectivo en condiciones de igualdad, sin discriminacién arbitraria, sin
afectar la dignidad de las personas y con pleno respeto de las garantias fundamentales.

Ademas, es necesario tener presente que, los establecimientos comerciales cuentan con la
facultad de autodeterminarse, en virtud del bien juridico de autonomia de los grupos
intermedios, garantizado en el articulo 1 inciso 3 ° de la Constitucién Politica de la Republica .
Asi, dicha autonomia supone la facultad de autogobernarse mediante autoridades y normas
propias, las que incluyen el establecimiento de reglas de admision, sin perjuicio de la
prohibicién de discriminacién entre particulares (DIAZ DE VALDES, José Manuel: La
prohibicién de una discriminacién arbitraria entre privados, en Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catoélica de Valparaiso XLII, pp. 162, 154-165).

Ahora bien, en cuanto al estandar de objetividad que debe tener el derecho de admisién para
entender razonable su uso, se ha referido la doctrina, sefialando que, no es cierto que exista un
ilimitado y reservado derecho de admision cuyo ejercicio sea discrecional o arbitrario para los
titulares del establecimiento o local publico al que se pretenda acceder, pues, el derecho de
admisién no significa que el titular del establecimiento tenga derecho a no dejar acceder a quien
quiera sin dar razones o aduciendo motivos absurdos. Por ello, no es posible invocar el derecho
de admisién sin ningtn tipo de limite, sino que su ejercicio solamente podra tener cabida si
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realmente concurren causas de inadmision derivadas de la propia naturaleza y caracteristicas
de cada establecimiento (BALBUENA PEREZ, David-Eleuterio: El Derecho de Admisi6n en los
establecimientos abiertos al publico. Una aproximacién a su contenido esencial desde la éptica
de los Derechos Fundamentales, en Revista Juridica UCA Law Review . Universidad Catdlica
Nuestra Sefiora de la Asuncioén - Facultad de Ciencias Juridicas y Diplomaticas, Paraguay, pp. 2-
4).

En consecuencia, es indudable que, el empresario puede legitimamente condicionar el acceso y
permanencia en su local al cumplimiento de ciertos requisitos, pero dicha decisién se encuentra
sometida a la constatacidn de que, en ningtin caso, puede suponer una discriminacién arbitraria
y no justificada, de conformidad a la proteccién de la dignidad de la persona, la defensa de la
igualdad y el derecho a un trato no discriminatorio, derechos fundamentales que legitiman
suficientemente la existencia de una regulaciéon que discipline el modo en que el derecho de
admisién puede hacerse valer.

SEXTO: Que, en el caso en estudio, atendidos los antecedentes acompafiados, consta que, en los
establecimientos comerciales de la recurrida se exhibe un cartel o anuncio que indica en forma
textual: Se reserva el derecho de admisién. No pueden ingresar al local las siguientes personas:

- Personas que han faltado el respeto algin trabajador de grupo gastronémico empresas
noémade.

- Personas que hayan participado en alguna pelea o discusién fuerte en algin restaurant del
grupo gastrondémico empresas ndmade.

- Personas que hayan atentado contra la moral y/o buenas costumbres en algin restaurant del
grupo gastronémico empresas ndmade.

- Personas que se hayan retirado sin pagar la cuenta en algin restaurant del grupo
gastrondmico empresas ndmade.

- Personas que hayan cometido algun ilicito dentro de las dependencias de algiin restaurant del
grupo gastrondémico empresas némade.

En consecuencia, de la lectura de las normas internas del grupo recurrido se desprende que, las
causales para hacer efectivo el derecho de admisién son objetivas y tienen su fundamento en el
normal funcionamiento de los establecimientos comerciales, sin que se observe discriminacién
o trato subjetivo a los clientes. Por lo tanto, no puede estimarse que su regulacidn sea contraria
al ordenamiento juridico.

SEPTIMO: Que, habiéndose establecido que no existe arbitrariedad alguna en la forma en que
el recurrido ejerce el derecho de admisidon, no cabe sino concluir que, tampoco existe
vulneracién alguna en su aplicacion al actor, pues, no fue discutido el sustento factico de la
decision, esto es, la existencia de la rina al interior del establecimiento. Por lo tanto,
configurandose alo menos una de las causales que permiten restringir el ingreso del recurrente
a los restaurantes, no puede considerarse ilegal o arbitraria su aplicacion.

OCTAVO: Que, finalmente, en cuanto a la alegacidon de que la causal se hizo efectiva meses
después de los hechos que permitirian al establecimiento aplicar el derecho a reservarse la
admision, permitiéndole asistir a los locales en el tiempo intermedio, ésta debe ser descartada,
al no alterar lo razonado en los motivos precedentes. Ello, pues, la circunstancia de haberse
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adoptado la decision con posterioridad, no altera la configuracion del presupuesto de hecho
que configurd la causal objetiva, reconocida por el actor, sin que parezca irracional la decision
adoptada. Por estas consideraciones, y de conformidad con lo dispuesto por el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica y el Auto Acordado de esta Corte Suprema sobre la
materia, se confirma la sentencia apelada de fecha veintiséis de marzo de dos mil veinticuatro,
dictada por la Corte de Apelaciones de Antofagasta”.

Comentario

En sintesis, en tales circunstancias bajo las cuales se aplica la figura de “derecho de admisién”
hay que velar por el cumplimiento de las normas constitucionales y legales que resguarden la
no discriminacion de los consumidores, por lo cual es interpretativo aquella figura que hacen
valer en recurridas circunstancias los locales comerciales, debido a esto es importante la
funcién de la Corte Suprema al tener el rol importante de revisar minuciosamente aquellas
pruebas que demuestren que aquella figura de derecho de admision lo realicen de una manera
que no pueda discriminar a personas por su raza, religion, sexo, etc. Debido a lo anterior es
esencial velar por el cumplimiento de que aquellos locales comerciales que ejercen esta figura
que no tiene una regulacion directa, lo realicen adecuadamente y sin oprimir los derechos de
los consumidores.

Ficha elaborada por Bastian Farias
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