PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CATOLICA DEL PERU

FACULTAD DE DERECHO

INFORME SOBRE EXPEDIENTE DE RELEVANCIA JURIDICA, N°1356-
2004/CPC, E-504, PROCEDIMIENTO INICIADO POR LA COMISION DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR DEL INDECOPI CONTRA UNITED
DISCO S.A (DISCOTECA AURA)

Trabajo de Suficiencia Profesional para optar el Titulo de Abogada que presenta:
Gabriela Lucia Gutierrez Pefia

REVISOR:
Diaz Colchado, Juan Carlos

Lima, 2025



INFORME DE SIMILITUD

Yo, Juan Carlos Diaz Colchado, docente de la Facultad de DERECHO de la Pontificia Universidad
Catélica del Peru, asesor del trabajo de investigacion titulado:

INFORME SOBRE EXPEDIENTE DE RELEVANCIA JURIDICA, N°1356-
2004/CPC, E-504, PROCEDIMIENTO INICIADO POR LA COMISION DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR DEL INDECOPI CONTRA UNITED DISCO
S.A (DISCOTECA AURA)

De la autora:
Gabriela Luca Gutiérrez Pefia
dejo constancia de lo siguiente:

El mencionado documento tiene un indice de puntuacién de similitud de 34 %. Asi lo
consigna el reporte de similitud emitido por el software Turnitin el 4/11/2025.

He revisado con detalle dicho reporte y confirmo que cada una de las coincidencias
detectadas no constituyen plagio alguno.

Las citas a otros autores y sus respectivas referencias cumplen con las pautas
académicas.

Lugary fecha: Lima, 5 de noviembre de 2025

Apellidos y nombres del asesor / de la asesora:

Diaz Colchado, Juan Carlos

DNI: Firma

41168411

ORCID:

https://orcid.org/0000-0001-5602-7673



https://orcid.org/0000-0001-5602-7673

DEDICATORIA

A Dios, por otorgarme el milagro de la vida y permitirme realizar tantos suefios y metas,
ademas de colocar en mi camino a muchos seres buenos a los que amo inmensamente,
por nunca abandonarme y siempre ser la luz més brillante en mi camino; a Jesls y a
Maria por ser mis grandes e incondicionales guias a lo largo de toda mi vida; a mi mama
(Angela), por siempre estar a mi lado, amarme, comprenderme, cuidarme y sacarme
adelante; a mis abuelitos Herminia y Anibal, por darme tanto amor durante toda mi vida,
ser mi apoyo constante y fuente de inspiracion, enseflanzas, superacion y lucha; a Jordi,
mi adorado, fiel y leal compafiero de vida y de estudios, por siempre acompafiarme,
creer en mi y llenar mi vida de risas y alegrias especialmente en los momentos mas
dificiles que me han tocado atravesar; a mi tio Giovanny, el hermano con el que creci,
jugué y aprendi tanto, por siempre apoyarme y velar por mi y mi mama; a mi papa
(Frank), por siempre preocuparse por mi educacién y brindarme las mejores
herramientas para desarrollarme profesionalmente; a mis hermanos (Santiago y
Guillermo), por sacarme sonrisas y compartir conmigo vivencias tan divertidas e
inolvidables; a todos mis angeles que ya partieron, pero que me dejaron las memorias
mas sublimes y cuyo amor atesoro y siempre atesoraré como aquel mas puro y eterno.
Muchas gracias, por tanto, los amo con todo mi corazon.



AGRADECIMIENTOS

Quiero agradecer a mis mentores académicos (Pinkas Flint Ph.D y Dr. David Velazco),
abuelitos, tios y amigos que me brindaron conocimientos, sabiduria y apoyo a lo largo
de toda mi formacion; y a mi querido Chimbote, la ciudad que me vio nacer.



RESUMEN

El presente informe tiene como objetivo analizar los problemas juridicos encontrados en
el expediente y determinar si la decision adoptada por la Sala de Defensa de la
Competencia del Indecopi se encuentra razonablemente fundamentada y amparada en
el Derecho. Nuestra hipoétesis inicial es que se configuré un acto discriminatorio por
razones étnicas y de procedencia geografica por parte de United Disco S.A (en adelante
“Aura”), en contra de dos de los participantes en el operativo de inspeccion, debido a
que se le impidio el ingreso a la pareja que contaba con caracteristicas fisicas mestizas
y era de nacionalidad peruana, mientras que a la pareja de rasgos caucasicos y que
tenia como uno de sus miembros a un extranjero, se le permitié la entrada sin
inconvenientes. Para dicho andlisis nos apoyaremos en los cuerpos normativos vigentes
en aquel momento (2004) los cuales son: el Decreto Legislativo N° 716, la Ley N° 27049,
la Ley N° 27444, el Decreto Legislativo N° 807; asi como el uso de doctrina y
jurisprudencia pertinente. La conclusion principal a la que llegamos es que se produjo
un trato discriminatorio y no un trato diferenciado, ya que, no existian razones objetivas
para que el personal del establecimiento impidiera el ingreso a la pareja de rasgos
mestizos. Asimismo, concluimos que el local era de acceso publico y no restringido, por
lo que si correspondia aplicarle lo dispuesto por el articulo 7-B de la Ley de Proteccion
al Consumidor, y que no hubo vulneracion del derecho de libertad de contratacion de
Aura, pues lo que buscé Indecopi desde un inicio, fue velar por los derechos de los
consumidores, en especifico por el derecho a la igualdad y no discriminacion, lo cual se
encuentra dispuesto dentro de sus funciones como institucion estatal.
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l. INTRODUCCION

A. ldentificacion de las areas de derecho relevantes sobre las que versa el
expediente

El presente expediente trata sobre un procedimiento de oficio iniciado por el INDECOPI
contra UNITED DISCO S.A (Discoteca Aura) como medida de supervisiébn con la
finalidad de constatar la ocurrencia de presuntas practicas discriminatorias en contra de
las personas que deseaban acceder a discotecas y otros locales abiertos al publico.

En dicho contexto, la Comisién de Proteccion al Consumidor solicit6 al Area de
Fiscalizacién la realizacién de una visita inspectiva en diversos locales, entre ellos la
Discoteca Aura, contando con el apoyo de la Coordinadora de Derechos Humanos y el
Instituto de Defensa Legal.

En la visita inspectiva participaron tres parejas compuestas por 3 varones y 3 mujeres,
la pareja N° 1y 3 presentaban caracteristicas fisicas mestizas, mientras que la pareja
N° 2 contaba con rasgos caucasicos. Todas las parejas se dirigieron entre las Ultimas
horas del 22 de octubre y primeras horas del 23 octubre de 2004 a la mencionada
discoteca, con el objetivo de ingresar al local con normalidad y sin objeciones por parte
del personal de seguridad del establecimiento.

Como era de esperarse, la diligencia constatdé hechos que dieron lugar a la formalizacion
de un acta en la que el personal del INDECOPI representado por Fernando Yaya
Espinoza, tuvo que dar cuenta de los hechos y la presunta transgresion del derecho
fundamental de igualdad ante la ley y no discriminacion, dispuesto en el articulo 2
numeral 2) de nuestra Constitucién en los términos siguientes: “(...) Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion
economica o de cualquier otra indole”.

Después de esgrimidos estos importantes hechos, pasaremos a identificar las areas del
derecho que consideramos mas relevantes sobre las que versa el expediente:

1. Derecho de Proteccion al Consumidor: el presente caso involucra esta area pues
se centra alrededor de una visita inspectiva que se realiz6 con el objetivo de
comprobar que se estuvieran respetando los derechos de los consumidores a
tener acceso a espacios publicos sin ser discriminados. Esto en atencién a las
denuncias que estaba recibiendo el INDECOPI por parte del publico que habia
manifestado lo comun de estas practicas racistas.

2. Derecho Constitucional: esta es otra area del derecho vinculada con la materia
del expediente, pues los hechos narrados denotan una vulneracion del derecho
fundamental a la igualdad consagrado en nuestra Constitucion, en su
manifestacion de no ser discriminados por motivo de origen, razon, sexo, idioma,
religion, condicién econdémica o cualquier otra indole. En este caso se habria
configurado un acto racista por parte del personal de la Discoteca Aura al no
permitir el ingreso a la pareja N° 1 que contaba con rasgos mestizos,
amparandose en su propio reglamento que estipulaba que el ingreso era
Gnicamente para “socios” o “invitados”, lo cual se habria ignorado por completo
al momento de permitir a la pareja N° 2, de rasgos caucasicos y extranjeros, la



entrada al mismo local, sin ser socios ni invitados, observando entonces una
distincion injustificada y discriminatoria entre el publico admitido a la discoteca.
Aunado a ello, tenemos en juego el derecho de libre contratacion, esgrimido por
United Disco S.A, quien reclamaria tener la potestad de elegir a quiénes ofrecer
sus servicios. Esto nos lleva a la consideracion de conceptos clave como el “trato
diferenciado” y el “trato discriminatorio”.

3. Derecho Administrativo: al tratarse este caso de un procedimiento administrativo
de oficio iniciado por el INDECOPI, es imprescindible tomar en cuenta la Ley del
Procedimiento Administrativo General para entender el pronunciamiento de la
Sala, las medidas correctivas, las sanciones, los plazos procedimentales y los
recursos administrativos empleados.

B. Justificacion de la eleccién del expediente

Elegi este expediente porque su principal tema de analisis es la Protecciéon al
Consumidor. Esta regulacion trata de una materia juridica de relevancia social porque
regula transacciones cotidianas de consumo gue se realizan en el mercado de bienesy
servicios, en donde suele existir desigualdad econdémica entre las partes contratantes,
por lo que el Estado interviene para equiparar la relacién contractual, a través de
mecanismos de proteccion en favor de los consumidores.

Ademas, me parece muy interesante el caso, ya que se encuentra vinculado con un
tema constitucional como son los derechos humanos, principalmente aquel relacionado
a la no discriminacion por razones de raza, nacionalidad y nivel socioeconémico, lo cual
es importante para la determinacién de si lo acaecido es meritorio de sancién o si por el
contrario se trata de una medida abusiva, asi como también la evaluacion de hasta
donde pueden llegar los limites de la libertad de contratacion.

Por otra parte, este expediente permite plantearnos la cuestiébn acerca del deber
administrativo y funcion supervisora del INDECOPI, ademas de si este podria volverse
un ente paternalista en determinado punto al tratar de salvaguardar los intereses de los
consumidores en detrimento de las empresas que prestan sus servicios u ofrecen bienes
al publico.

Finalmente, se nos presenta el debate acerca de lo que podemos calificar
verdaderamente como espacio “abierto al publico” o de “acceso restringido” y si es de
aplicacion para este caso o si se trata simplemente de una justificacion que esconde
razones discriminatorias e ilicitas.



Il. RELACION DE LOS HECHOS SOBRE LOS QUE VERSA LA
CONTROVERSIA DE LA QUE TRATA EL EXPEDIENTE

Dadas las acciones de prevencién adoptadas por la Comision de Proteccion al
Consumidor en aquel momento, la Secretaria Técnica dirigi6 una actividad de
fiscalizacién en la Discoteca Aura, propiedad de United Disco S.A, ubicada en el centro
comercial Larcomar.

Asi, el 22 de octubre de 2004 a las 23 horas de la noche, tres parejas se dispusieron a
dar inicio a la intervencion encubierta, para lo cual decidieron dejar constancia de su
participacion a través de la grabacion de un video donde cada uno se identificaba y
podia visualizarse la manera en la que iban vestidos, levantdndose a su vez un acta.
Las parejas N° 1y 3 presentaban rasgos fisicos mestizos y la N° 2 poseia caracteristicas
caucasicas. A las 00:30 horas del 23 de octubre, se constituyeron en la discoteca y
actuando como consumidores se dispusieron a ingresar al local haciendo fila una detras
de la otra. Cabe sefialar que solo se hace mencion de la participacion de las parejas N°
1 (Fernando Yaya Espinoza y Mirtha Allende Zufiiga) y N° 2 (Pamela Ortiz Gomez de la
Torre y Gregory Pollet Barbier) en este punto de los hechos. Llegado el turno de ingreso,
personal de seguridad de la discoteca le habria impedido el paso a la pareja N° 1
sefialando que solo se permitia la entrada a socios en lista. Sin embargo, esta restriccion
no se habria aplicado a la pareja N° 2, sino que habria sido admitida sin ningun
contratiempo después de haber pagado su ticket de ingreso. Ante ello, el funcionario de
Indecopi participe en la operacion (Fernando Yaya), se identific6 como tal y solicitd
conversar con el administrador (Gianni Dasso Chavez), a quien se le explicé los
alcances de la diligencia. Es menester agregar que se verific6 en ese momento la
presencia de un letrero al ingreso del establecimiento en el que se indicaba “Aura acceso
restringido” e incluso el propio personal de Aura brindé durante la inspeccién una copia
de dicho cartel. Después de ello, se levant6 el Acta de Inspeccién firmada Unicamente
por Fernando Yaya, Gianni Dasso y Orlando Castillo (abogado de Aura).

El 3 de noviembre de 2004, la Secretaria Técnica presenté el Informe N° 332-2004/CPC
ante la Comision de Proteccion al Consumidor donde manifesté que los hechos
acontecidos habian constituido una serie de faltas graves. Primero, menciond que se
habria producido la vulneracion del derecho fundamental a la no discriminacion (articulo
2 numeral 2) de la Carta Magna) por parte de Aura al haberle negado el ingreso a la
pareja N° 1 de rasgos mestizos sin mediar causa justificada, yendo de esta manera en
contra de lo consagrado en la Ley de Proteccion al Consumidor (Decreto Legislativo N°
716) articulo 7-B:

Los proveedores no podran establecer discriminacion alguna respecto a los solicitantes
de los productos y servicios que los primeros ofrecen a los locales abiertos al publico.
Esta prohibido realizar seleccién de clientela, excluir a las personas o realizar otras
practicas similares, sin que medien causas de seguridad del establecimiento o
tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y justificadas.

De otra parte, sefialé que en este caso no se configuraria una vulneracion al derecho a
la libertad de contratacién (articulo 2 inciso 14 de la Constitucién) de Aura, pues dicho
derecho puede ejercerse siempre que no contravenga leyes de orden publico, lo cual no
habria ocurrido aqui. Recordemos que las Unicas reglas que la Ley permite para que los
proveedores puedan ejercer un trato diferenciado de los consumidores es que medien



causas de seguridad del establecimiento o seguridad de otros consumidores. Asimismo,
la Secretaria Técnica advirtio que contrariamente a lo informado en el cartel en las
afueras de la discoteca, si se permitiria el ingreso de personas no socias de la empresa
y que tampoco se encuentran en lista de invitados, ya que el sefior Gregory Pollet y
Pamela Ortiz (pareja N° 2 de rasgos caucasicos) pudieron entrar sin cumplir estos
requisitos.

El 3 de noviembre de 2004, la Comisidén de Proteccién al Consumidor decidié a través
de la Resolucion N° 1 iniciar procedimiento de oficio contra United Disco S.A por
presuntas infracciones al articulo 7-B del Decreto Legislativo N° 716, correr traslado del
Informe N° 332-2004/CPC a la denunciada y poner a su disposicion la filmacién
realizada motivo de la investigacion, para que en un plazo de 5 dias pudiera presentar
sus descargos.

El 17 de noviembre de 2004, United Disco S.A presentd sus descargos alegando lo
siguiente: solo una de las 4 personas mencionadas en la participacion de la visita de
inspeccion suscribié el acta, por lo que la misma adoleceria de defecto formal
insubsanable, siendo nula en todos sus extremos en aplicacion del articulo 156 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General (Ley N° 27444). Por otro lado, recalca
que su local no es uno abierto al pablico, sino de acceso restringido, habiendo puesto
en conocimiento de los consumidores de manera suficiente y oportuna las condiciones
para el ingreso a través de su publicacion (articulos 5 inciso b) y 15 del Decreto
Legislativo N° 716), razén por la cual no le seria aplicable lo dispuesto por el articulo 7-
B de dicha Ley. Sumado a ello, menciona que la discoteca solo permite de manera
excepcional el ingreso de personas no socias cuando son invitados de algun socio o
tratandose de turistas.

Otro descargo presentado es aquel referido a la presunta indebida, nula e ilicita
participacion de la Coordinadora Nacional de los Derechos Humanos y del Instituto de
Defensa Legal en la visita de inspeccion en concordancia con el articulo 39 del Decreto
Legislativo N° 716, el articulo 361 del Cédigo Penal y el articulo 10 de la Ley N° 27444,
al no tratarse de organismos competentes para constatar hechos violatorios,
comprometiendo de esta manera a los funcionarios del Indecopi que permitieron dicha
participacion.

En cuanto al presunto impedimento de ingreso al local, United Disco S.A niega que los
hechos se hayan dado de esa manera, sefialando que en realidad lo que ocurrié fue que
segun se aprecia en el video de aquel dia, la pareja N° 1 se habria acercado sin hacer
cola ni esperar su turno, al personal de seguridad del local (el cual pertenecia a una
empresa contratada por United Disco S.A carente de autoridad alguna) a preguntar la
forma de ingreso a la discoteca, ante lo cual se le informé que solo estaban admitidas
personas en la lista de invitados, requisito que se hallaba en el letrero fuera del local
que por cierto, no habria sido observado por el sefior Fernando Yaya (perteneciente a
la pareja N° 1) denotandolo como un consumidor poco diligente. Todas estas razones
ademas de la aparicién en el video de una persona no identificada de rasgos mestizos
que logra entrar al local sin ningun problema, demostrarian que no se produjo un acto
discriminatorio basado en diferencias étnicas. Finalmente, United Disco S.A agrega que
la diligencia habria sido nula a causa del estado caduco del Carnet de Extranjeria de
uno de los participantes en la operacioén: el sefior Gregory Pollet Babier.



El 24 de noviembre de 2004, la Comisién de Proteccidn al Consumidor emitié
Resolucion Final N° 1255-2004-CPC declarando fundado el procedimiento por
infraccion al articulo 7-B del Decreto Legislativo N° 716; que se sancione a Aura con 35
UIT; que como medida correctiva se abstenga de continuar con la comisién de practicas
discriminatorias; y ordenar la publicacion de la resolucion en el diario oficial EI Peruano.

El 7 de diciembre de 2004, United Disco S.A interpuso Recurso de Apelacion contra la
resolucion final previamente citada, alegando que las pruebas ofrecidas no fueron
actuadas dentro del proceso y que no hubo pronunciamiento sobre los medios
probatorios ofrecidos. Asimismo, indicé que la actuacion de la Coordinadora Nacional
de Derechos Humanos y el Instituto de Defensa Legal, deviene en nula al no existir un
convenio de delegacién de facultades entre estos y el Indecopi.

De otro lado, argumentd que el Indecopi estaria fallando en su deber como institucion
de velar porque todas las personas en igualdad de condiciones accedan, dentro de la
normatividad vigente, a los bienes y servicios que se ofertan en el mercado, dado que
permitié que una persona con un carnet de extranjeria (Gregory Pollet) caduco fuera
parte del operativo e incluso lo justificé al decir que este hecho no enervaba la visita
inspectiva, lo que a decir de United Disco S.A también supondria que para el Indecopi
cumplir entonces con las leyes vigentes no tiene ninguna importancia, poniendo de
ejemplo que tampoco seria un inconveniente que se permitiera el acceso a licorerias a
menores de edad basandose en este supuesto de excusa. Es asi que, United Disco S.A
califica la participacion del sefior Gregory Pollet como agente incapaz y que esto haria
de la inspeccion nula e insubsanable.

Por otra parte, considera que el hecho de que hayan sido parte del operativo dos parejas
con rasgos étnicos similares (mestizos) y una tercera caucasica, induciria a pensar que
lo que el Indecopi pretendia era a toda costa que cualquier actitud de trato diferenciado,
sin importar su justificacion u objetividad, fuera definido como discriminatorio.

Ademads, sostiene que Unicamente el sefior Fernando Yaya habria firmado el acta de
inspeccion el dia de los hechos y que no se habria consignado en ella el DNI del citado,
su identificacion como funcionario del Indecopi ni constancia de la existencia de
facultades delegadas de la Secretaria Técnica para el operativo. Esto sin mencionar
gue, ninguno de los otros participantes de la operacion (Gregory Pollet, Mirtha Allende,
Pamela Ortiz) habria suscrito el acta ni constaria que hubieran delegado en el sefior
Fernando Yaya la facultad para que suscriba a nombre de ellos en el acta referida.

Sumado a ello, United Disco argumenta que su local no es uno abierto al publico sino
uno de acceso restringido para socios o invitados y de manera excepcional para turistas,
por lo que no se encontrarian bajo el @mbito de aplicacion del articulo 7-B del Decreto
Legislativo N° 716 y se verian vulnerados en su derecho constitucional a la libre
contratacion. A su vez, destaca que se habria presentado ambivalencia por parte de la
Comision respecto al valor probatorio del video y del acta, al darle en algunos casos un
valor probatorio pleno al video y en otros uno meramente referencial. Finalmente, hace
hincapié en la falta de actuacion del funcionario del Indecopi Fernando Yaya como
consumidor razonable al momento de los hechos.

El 26 de agosto de 2005, la Sala de Defensa de la Competencia del Indecopi, a través
de la Resolucion N° 0939-2005/TDC-INDECOPI, confirmé en todos sus extremos la



Resolucion N° 1255-2004-CPC expedida por la Comision el 24 de noviembre de 2004,
y dispuso que la Comision organice Yy realice peridodicamente operativos con el fin de
evitar que la conducta identificada como infraccion pueda volver a producirse, ademas
de proponer la publicacion de la resolucién en el diario oficial EI Peruano.

. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS
A continuacion, se identifican los siguientes problemas juridicos relevantes del caso:
1. Posible nulidad del acta de inspeccién del 23 de octubre de 2004

Por un lado, tenemos la participacion de la Coordinadora Nacional de los Derechos
Humanos y del Instituto de Defensa Legal durante el operativo y como esta podria hacer
del acto de inspeccion nulo.

Segun el articulo 39 del Decreto Legislativo N° 716, la Comision es la Unica autoridad
competente para conocer de las infracciones a la ley, asi como para imponer sanciones
administrativas o medidas correctivas, por lo que no se encontrarian autorizados ni la
Coordinadora Nacional de los Derechos Humanos ni el Instituto de Defensa Legal para
participar en este tipo de operaciones inspectivas. Recordemos también que el articulo
361 del Cdadigo Penal tipifica la usurpacion de funcién publica, lo cual convertiria en
ilicita dicha actuacion, ademéas de la nulidad de la cual adoleceria conforme a lo
establecido en el articulo 10 de la Ley N° 27444 (2001): “Son vicios del acto
administrativo, que causan nulidad de pleno derecho: 1. La contravencién a la
Constitucion, las leyes o a las normas reglamentarias. 4. Los actos administrativos que
sean constitutivos de infraccién penal, o que se dicten como consecuencia de la misma”.

Asimismo, es importante sefalar el uso de un carnet de extranjeria caduco durante la
inspeccion y como este podria convertirla en nula. El sefior Gregory Pollet, extranjero,
participd del operativo del 23 de octubre de 2004 contando con un carnet de extranjeria
caduco. A decir de Aura, esto constituiria una causal de nulidad de acto juridico, debido
a la posibilidad que existia de que el sefior Pollet firmara el Acta. La participacion fue
justificada por el Indecopi al sefialar que tal hecho no alteraba el verdadero objetivo de
la inspeccidn. La cuestién es si realmente nos encontramos ante un acto juridico cuando
nos referimos a la firma del Acta y si se cumplirian los requisitos planteados por el
articulo 140 del Cédigo Civil para declarar su validez, o si nos encontrariamos ante lo
sancionado por el articulo 219 del Cdodigo Civil (nulidad del acto juridico).

Cabe agregar la no identificacion del funcionario del Indecopi y la suscripcion
Unicamente de esta persona en el acta. Al momento de la constitucién del acta de
inspeccion, el funcionario del Indecopi (Fernando Yaya) no se habria identificado como
tal, ni habria presentado su DNI. Asi como habria sido el Unico en firmarla sin habérsele
concedido facultades para que actuara como representante de los otros participantes
del operativo.

Por otra parte, segun lo consignado en el acta, de las cuatro personas mencionadas
como participes en el operativo (Fernando Yaya, Mirtha Allende, Gregory Pollet y
Pamela Ortiz), solamente uno la suscribe, siendo por lo que seria nula en atencién a lo
dispuesto por el articulo 156 de la Ley N° 27444 (2001):



Las declaraciones de los administrados, testigos, peritos y las inspecciones seran
documentadas en un acta, cuya elaboracién seguird las siguientes reglas: 1. El acta indica
el lugar, fecha, nombres de los participes, objeto de la actuacién y otras circunstancias
relevantes, debiendo ser formulada, leida y firmada inmediatamente después de la
actuacion, por los declarantes, la autoridad administrativa y por los participes que quisieran
hacer constar su manifestacion. (...).

2. Lanaturaleza del local y la forma en la que se les informa a los consumidores

Mientras United Disco S.A mantiene que Aura es un local de acceso restringido solo
para socios, invitados y excepcionalmente turistas, Indecopi sostiene que esto no seria
asi por lo que se le deberia aplicar lo estipulado en el articulo 7-B del Decreto Legislativo
N° 716. Aura sefala que habria informado de la naturaleza de su local al publico de
manera suficiente y oportuna a través de la publicacion de las condiciones de ingreso,
delimitando segun reglas de su propia creacion, quiénes estarian sujetos a ser socios
en base a una serie de requisitos como edad, actividad laboral, titularidad de tarjeta de
crédito; y cudles serian los requisitos para su ingreso al local como presentacion del
carnet de socio, forma de vestir, restriccion de armas, camaras de video o de fotos, y
prohibiciéon de encontrarse en estado etilico o bajo la influencia de sustancias ilegales.
Todo esto cumpliria con lo estipulado por el articulo 5 inciso b) y el articulo 15 del
Decreto Legislativo N° 716 que tratan sobre el derecho a recibir de los proveedores la
informacion necesaria para tomar una decision o eleccion de los productos y servicios
ofrecidos; asi como acerca de la obligacion del proveedor a consignar de manera veraz,
suficiente y apropiada dicha informacién. En oposicion a la postura de Aura, Indecopi
afirma que si se trataria de un local de acceso publico, pues se habria permitido el
ingreso a la pareja N° 2 de rasgos caucasicos sin ser socios, Unicamente pagando un
cover de S/. 100.

3. La falta de empleo de diligencia minima en el consumidor razonable (Fernando
Yaya)

En este caso, el funcionario del Indecopi participe de la operacion y suscriptor del acta
de inspeccion, Fernando Yaya, no habria actuado diligentemente al no tomarse unos
momentos para leer las reglas de ingreso a la discoteca, las cuales se hallaban en las
afueras del local en un letrero para conocimiento de los asistentes.

4. La configuracion de un acto discriminatorio por parte de Aura por razones
étnicas, de procedencia geogréafica y socioeconémicas

Aura habria realizado un acto discriminatorio el dia de la visita de inspeccién, basandose
en prejuicios étnicos, de procedencia geografica y socioeconémicos, pues no se le
habria permitido el ingreso a una pareja de raza mestiza; asimismo, se habria permitido
el ingreso de un extranjero que no era socio y cuyo carnet era ademas caduco; se habria
permitido acceso libre de extranjeros sin necesidad de ser socios 0 siquiera invitados,
requisito que si se demandaria a los ciudadanos nacionales; y las razones
supuestamente fundamentadas (trato diferenciado) por parte de Aura para definir los
requisitos de quién podia ser admitido como socio o invitado, serian en realidad
prejuiciosas denotando la seleccion de personas pertenecientes a determinados grupos
socioecondémicos.

5. La presunta vulneracion del derecho a la libre contratacion

10



En este caso, Aura ha sefialado que se estaria vulnerando su derecho a la libre
contratacion, pues Indecopi le estaria imponiendo el ingreso de todo publico a su local.
La discoteca cuenta con un reglamento donde se especifican los requisitos para ser
socio de su establecimiento, ya que, tiene el objetivo de presentarse como un local
exclusivo donde personas de determinado circulo, que ya se conocen y con la que se
sienten comodos, puedan divertirse sin que haya posibles factores que perturben su
tranquilidad. Es por ello que, Aura no permite el ingreso de personas bajo el efecto de
sustancias prohibidas, por ejemplo, ni bajo los efectos del alcohol, asi como tampoco
admite el ingreso de menores de edad ni de personas que no conozcan a los socios del
local (invitados), esto a excepciéon de los extranjeros, que no necesitan ser invitados
para ingresar. De otra parte, la discoteca cuenta con un cédigo de vestuario y una tarifa
de ingreso (cover). Por su lado, Indecopi considera que United Disco S.A no esta
haciendo un uso adecuado del trato diferenciado, sino que mas bien, se estaria
escudando en él para justificar un trato discriminatorio, pues las razones que Aura
considera objetivas para efectuar esta diferenciacion serian injustificadas al parecer del
Indecopi.

6. De sifue adecuada la aplicacion de la sancion de 35 UIT a Aura y la imposicién
de medidas correctivas

La graduacién de una sancién administrativa es determinada por la Comision segun el
articulo 41 del Decreto Legislativo N° 716, para ello debe tener en cuenta la gravedad
de la falta y los efectos que pudiese ocasionar la conducta infractora en el mercado. La
pregunta es si en este caso se hizo una correcta graduacién de la sancién y si los actos
cometidos realmente lo ameritaban.

Asimismo, segun el literal k) del articulo 42 del Decreto Legislativo N° 716, la Comisién
tiene la facultad de ordenar a los proveedores cualquier medida que considere
pertinente y tenga por finalidad revertir los efectos que la conducta infractora hubiera
ocasionado o evitar que se produzca nuevamente en un futuro. En este caso, es
importante determinar si realmente se configuré un acto discriminatorio y si, por ende,
es correcta la aplicacion de medidas correctivas.

7. Posibles deficiencias en la actuacion y sesgos en la investigaciéon del Indecopi

En primer lugar, es menester mencionar la falta de pronunciamiento del Indecopi sobre
el CD como medio probatorio y el valor probatorio del video de la visita de inspeccion.
Aura proporcion6 como medio probatorio un CD que contenia fotografias de los
asistentes a su local, donde se podia apreciar a gente de distintas etnias. Sin embargo,
Indecopi no se habria pronunciado sobre dicho medio probatorio contraviniendo lo
establecido en el articulo 163 de la Ley N° 27444. Ademas, a decir de Aura, el video del
operativo habria sido utilizado Unicamente por el Indecopi como un “complemento”,
cuando deberia haber sustituido el valor probatorio del Acta.

De otro lado, se concedi6 una corta duracion del uso de la palabra a Aura y no se produjo
una atencion a su solicitud de acceso a facilidades técnicas para el Informe Oral.
Indecopi solamente le concedié 5 minutos a United Disco S.A para el uso de la palabra,
lo cual, segin la denunciada, no era tiempo suficiente para exponer todos sus
argumentos, y por ello pidié 10 minutos mas; ademas de que presentd una solicitud de
facilidades técnicas (ecran, VHS, televisor y proyector multimedia) a fin de exponer de
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manera idonea su defensa ante la Sala, sin embargo, estos pedidos no fueron
contestados.

Por su parte, United Disco S.A insiste en que Indecopi, en un principio, planeé utilizar
tres parejas (dos de rasgos mestizos y una de rasgos caucasicos) para la visita de
inspeccion, pero termind prescindiendo de la tercera, ya que habria logrado su objetivo
con solo las otras dos. A decir de Aura, lo Unico que buscaba el Indecopi era demostrar
gue en su local se configuraban actos discriminatorios racistas y que por eso habria
planeado emplear dos parejas de rasgos mestizos, por si una “llegaba a fallar” en su
cometido que seria culpar a la discoteca de estos actos denigrantes. Es asi que Aura
sostiene que la investigacion del Indecopi no se habria cefiido a los principios de
imparcialidad y objetividad, deviniendo en un acto nulo (articulo 10, incisos 1y 4 de la
Ley N° 27444).

V. ANALISIS Y TOMA DE POSICION FUNDAMENTADA SOBRE CADA UNO
DE LOS PROBLEMAS DEL EXPEDIENTE

Para el andlisis y toma de posicion fundamentada sobre cada problema juridico hallado
en el expediente, vamos a hacer uso de la normativa aplicable en aquella época (2004)
y también vamos a ofrecer nuestro punto de vista teniendo en cuenta la normativa que
rige actualmente (2025). Consideramos que esto es importante, porque nos permitira no
solo observar como han evolucionado las normas, sino también actualizar el caso desde
la perspectiva que tendria un abogado actual a 21 afios de los hechos ocurridos.

Normativa aplicable en el 2004 | Normativa aplicable en el 2025
Constitucion Politica del Peru

Cédigo Penal

Decreto Legislativo N° 716 (Ley de Proteccién al | Ley N° 29571 (Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor) Consumidor)

Ley N° 27049 (Ley que precisa el derecho de los ciudadanos a no ser discriminados en el consumo,
modificando diversos articulos del Decreto Legislativo N° 716)

Ley N° 27444 (Ley del Procedimiento Administrativo General)

Decreto Legislativo N° 807 (Facultades, normas y organizacion del Indecopi)

Decreto Supremo N° 039-2000-ITINCI (aprueba | Decreto Legislativo N° 1033 (aprueba la Ley de
Textos Unicos Ordenados de las Leyes de | organizacion y funciones del Indecopi)

Proteccion al Consumidor, de Represion de la
Competencia Desleal y de Normas de Publicidad
en Defensa del Consumidor)

Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (aprueba el
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444)
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Decreto Supremo N° 032-2021-PCM (aprueba la
graduacién, metodologia y factores para la
determinacién de las multas que impongan los
drganos resolutivos del INDECOPI respecto de las
infracciones sancionables en el ambito de su
competencia)

*Las normas en cursiva se encuentran derogadas

1. Posible nulidad del acta de inspeccion del 23 de octubre de 2004

En primer lugar, United Disco S.A sostiene que la participacién de la Coordinadora
Nacional de los Derechos Humanos y del Instituto de Defensa Legal (en adelante las
instituciones sin fines de lucro) durante el operativo, haria de éste un acto administrativo
nulo.

Para analizar si esta afirmacion es correcta o no, analizaremos primero si se cumplieron
los supuestos para considerar este acto como delictivo y posteriormente,
comprobaremos si se produjo nulidad o no.

Podemos notar por la documentacion en el expediente, que nos encontramos ante un
vicio formal cuando el Indecopi se refiere al operativo como una “colaboracion conjunta”
realizada en compafiia de las instituciones. Recordemos que esto no estaba permitido
por ley, pues segun el articulo 21 del Decreto Legislativo 807: "(...) Articulo 46.- La
autoridad competente para conocer de los procedimientos administrativos y la
imposicion de las sanciones previstas en la presente norma, es la Comision de
Proteccion al Consumidor. La competencia de la Comision de Proteccion al Consumidor
s6lo podra ser negada por norma expresa de rango legal." En el caso que nos compete,
no se produjo una colaboracion conjunta, pues las instituciones no llevaron a cabo el
operativo, sino que participaron de él en apoyo al Indecopi, lo cual no indica la comision
de un hecho ilicito e inconstitucional como veremos a continuacion.

Ahora bien, si revisamos lo que dice nuestro Cédigo Penal' y la doctrina sobre el delito
de usurpacion de funcién publica, podemos comprobar que no se cumplen los supuestos
necesarios para indicar que se ha producido dicha conducta:

Usurpar funcién publica tiene en materia penal dos significados: a) la nociéon de asumir
o tomar posesion fisica del cargo o empleo de manera arbitraria, es decir, sin que exista
ley, orden o mandato legitimo; b) ejercer funciones o servicios oficiales relevantes que
no le competen al agente. En la primera acepcién juridico-penal, el sujeto activo del delito
se autoarroga sin derecho titularidades cautivas, dignidades y oficios, colocandose de
hecho en un estado de disponibilidad para ejercer funciones de contenido publico. En la
segunda, el sujeto activo de delito actlia de facto como funcionario publico. (Rojas, 2021,
p. 451)

En este caso, no hubo, por parte de las instituciones toma de posesion del cargo de
funcionario del Indecopi de manera arbitraria, pues en ningin momento ninguna de las
instituciones se quiso adjudicar funciones que no le correspondian: recordemos que solo
realizaron un rol de actores al pretender ser consumidores, papel que podria
desempeiiar cualquier ciudadano y que no se encuentra prohibido por ley. Por ejemplo,

1 Articulo 361.- Usurpacion de funcién publica

El que, sin titulo o nombramiento, usurpa una funcién publica, o la facultad de dar érdenes militares o policiales, o el que
hallandose destituido, cesado, suspendido o subrogado de su cargo continda ejerciéndolo, o el que ejerce funciones
correspondientes a cargo diferente del que tiene, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de siete afios, e inhabilitacién de uno a dos afios conforme al Articulo 36°, incisos 1°y 2°.

Si para perpetrar la comisién del delito, el agente presta resistencia o se enfrenta a las Fuerzas del Orden, la pena sera
privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios.
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pongamonos en el supuesto que el Indecopi necesita a un menor de edad para llevar a
cabo un operativo donde se compruebe el expendio de bebidas alcohdlicas a menores,
esta claro que no existen funcionarios del Indecopi menores de edad y el hecho de
emplear menores y corroborar la existencia de esta conducta no haria del operativo
menos vélido. Por otra parte, las instituciones no ejercieron funciones inherentes al
cargo de funcionario del Indecopi, ya que no habian acudido al operativo para cumplir
un rol de fiscalizaciéon y sancién, sino para ayudar al Indecopi a llevar a cabo una
simulacion.

La participacion de las instituciones no revestia atribuciones ni competencias de cargo
publico, ya que fueron actores pasivos que se quedaron al margen del deber del
funcionario del Indecopi presente durante el operativo, quien si llevé a cabo sus labores
al levantar el Acta correspondiente y firmarla. Recordemos que ninguna de las
instituciones firmé el Acta ni intervino al momento de hacerles saber a los encargados
de la discoteca que se hallaban en medio de un operativo, el que toma la palabra fue en
todo momento el sefior Fernando Yaya, funcionario del Indecopi.

De esta manera, la participacion de las instituciones no deviene en ilegal, pues no
configura un delito. Sin embargo, como mencionamos anteriormente, se produjo un vicio
formal, pero esto no necesariamente nulifica el acto administrativo, pues se trata de un
vicio intrascendente: “Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes,
los siguientes: 14.2.3: El acto emitido con infraccion a las formalidades no esenciales
del procedimiento, considerado como tales aquellas cuya realizacién correcta no
hubiera impedido o cambiado el sentido de la decision final, en aspectos importantes, o
cuyo incumplimiento no afectare el debido proceso del administrado” (Ley N° 27444
(2001), articulo 14, numeral 2.3).

En el presente caso, el Indecopi no actud con diligencia al calificar al operativo de
colaboracion conjunta. Si bien las instituciones se encontraban presentes en ese
momento, no pueden ser consideradas como colaboradoras porque no se trataban de
entidades publicas, sino de sociedades civiles. Pero, no podemos desconocer que de
no haber ocurrido esta informalidad y si se hubieran calificado a las instituciones como
meras participantes del operativo, esto no hubiera alterado el sentido de la decision final,
que fue sancionar a la discoteca por la comision de presuntos actos discriminatorios. Es
asi que podemos hablar de la conservaciéon del acto administrativo: “14.1 Cuando el
vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de validez, no sea
trascendente, prevalece la conservacion del acto, procediéndose a su enmienda por la
propia autoridad emisora” (Ley N° 27444 (2001), articulo 14, numeral 1).

Por tanto, no corresponderia la aplicacion del articulo 361 del Cédigo Penal ni tampoco
lo establecido en el articulo 10 de la Ley N° 27444 (2001), pues no nos encontramos
frente a usurpacion de funciones ni a un acto administrativo nulo.

En segundo lugar, tenemos que Aura sefiala que el sefior Gregory Pollet, extranjero que
participé en la visita de inspeccion, contaba con un carnet de extranjeria caduco al
momento del operativo, ademas de que al ser participante estaba en la posibilidad de
firmar el Acta, la cual, de haber contado con su firma pondria en peligro su validez, pues
al tratarse de un agente incapaz, esto seria suficiente para nulificar el acto juridico de
ipso jure. Sin embargo, no nos encontramos de acuerdo con aquel argumento, pues la
incapacidad de una persona no esta relacionada de ninguna forma con la caducidad o
vigencia de un documento de identidad. La capacidad de toda persona Unicamente se
encontraba restringida en el 2004 (articulos 42, 43 y 44 del Codigo Civil) por la edad,
alguna discapacidad fisica 0 mental y otros escenarios muy especificos como que la
persona fuera prodiga, ebria habitual, toxicomana, que incurre en mala gestion, que
sufre pena que lleva anexa la interdiccion civil y que se encuentra en estado de coma.
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Como podemos comprobar, el sefior Pollet no se hallaba en ninguno de estos
escenarios y por ello, no puede simplemente negarsele su capacidad de actuacion, asi
como tampoco seria de aplicaciobn para un ciudadano nacional la limitacion de su
capacidad de ejercicio por poseer un DNI caduco.

En tercer lugar, Aura sefiala que el sefior Fernando Yaya en ningin momento se
identificé con DNI ni ninguna otra clase de documento; y que, ademas, habia sido el
Unico participe de la operacion en firmar el acta de inspeccion, lo cual es confirmado por
el Indecopi. En este punto, entonces, seria de aplicacion lo dispuesto por el articulo 10
numeral 2 de la Ley N° 27444 (2001): “Son vicios del acto administrativo, que causan
nulidad de pleno derecho, los siguientes: 2. El defecto o la omision de alguno de sus
requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacion
del acto a que se refiere el articulo 14”.

Consideramos que la falta de presentacion del documento de identidad configuraba un
vicio en el acto administrativo, pero no uno trascendente. Si bien el sefior Yaya no se
identifico con DNI fisico, en todo momento hizo saber al personal, al administrador y al
abogado de Aura, que iba en calidad de funcionario del Indecopi, ademas portando y
ensefiando debidamente la carta N° 232-2004/PREV-CPC/INDECOPI firmada por el
Secretario Técnico de la Comision de Proteccién al Consumidor que informaba a United
Disco S.A sobre el operativo.

Asimismo, debemos agregar que el hecho de que el sefior Yaya no mostrara su DNI no
alter6 en ningin momento el objeto del acto administrativo, que era demostrar que se
habia producido un acto discriminatorio y, por ende, se procedia a dejar constancia de
los hechos para posterior conocimiento de la Comision. Por tanto, seria de aplicacion lo
estipulado en el articulo 14 numeral 14.2.3 de la misma Ley (2001): “Son actos
administrativos afectados por vicios no trascendentes, los siguientes: 14.2.3: El acto
emitido con infraccién a las formalidades no esenciales del procedimiento, considerado
como tales aquellas cuya realizacion correcta no hubiera impedido o cambiado el
sentido de la decision final, en aspectos importantes, o cuyo incumplimiento no afectare
el debido proceso del administrado”.

Por otra parte, tenemos que el Gnico en firmar el acta de los cuatro participantes en el
operativo, fue precisamente Fernando Yaya. Al respecto, Indecopi manifiesta que,
segun el articulo 32 del Decreto Legislativo N° 807 (1996), Unicamente se exige como
formalidad para un documento como el acta de inspeccién que esté firmado por el
funcionario competente.

En este extremo nos encontramos de acuerdo, ya que dicho articulo menciona
explicitamente que “el acta serda firmada por quien estuviera a cargo de la [inspeccién]”,
lo cual se cumplié en este caso. En adicién a ello, como lo establece el articulo 156,
numeral 1, de la Ley N° 27444 (2001): “El acta (...) debe ser formulada, leida y firmada
inmediatamente después de la actuacion, por los declarantes, la autoridad
administrativa y por los participes que quisieran hacer constar su manifestacion (...)".
Esto también se cumplié, debido a que quien declaré fue Fernando Yaya, quien a su
vez era la autoridad administrativa presente en el operativo. Mientras que los participes
como el sefior Gregory Pollet, Pamela Ortiz y Mirtha Allende, podian también hacer
constar su manifestacién, pero ello no era requerido y no lo hicieron. Por lo que,
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volviendo al punto de la caducidad del carnet de extranjeria del sefior Pollet, en efecto,
aquello no enervo en ninglin momento la intervencion para acreditar los hechos.

Sobre la evolucion de la normativa del 2004 a la actualidad

Concluimos que no se configurd una usurpacion de funciones durante el operativo, pues
tanto la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos como el Instituto de Defensa
Legal son instituciones que, si bien no son asociaciones de consumidores, si luchan en
pro de los derechos humanos, entre ellos, el de igualdad y no discriminacion y que
fueron legalmente designadas por la Secretaria Técnica para participar de la visita
inspectiva de acuerdo con el articulo 32 del Decreto Legislativo N° 807, normativa que
se encontraba vigente en el 2004 asi como también en la actualidad.

De otro lado, cabe mencionar el tema de la capacidad de ejercicio de las personas, el
cual sefialamos en el caso del sefior Pollet, a quien se le queria tachar de agente
incapaz por poseer un carnet de extranjeria caduco, lo cual no era aplicable en el 2004
asi como tampoco lo es en la actualidad. Debemos afiadir que los articulos 42, 43y 44
del Cadigo Civil, relativos a la plena capacidad de ejercicio, a la incapacidad absoluta y
a la relativa, han sido vastamente modificados e incluso algunos de sus numerales se
han visto derogados, lo cual permite hoy en dia una mayor proteccién a la autonomia
de las personas y una mayor inclusién de aquellas que padecen alguna discapacidad.

Asimismo, respecto a la no presentacion del DNI del sefior Fernando Yaya, afirmamos
que se tratd de un vicio administrativo, pero no uno trascendente, por lo que se pudo
conservar el acto de acuerdo con lo estipulado por los articulos 10 numeral 2 de y 14
numeral 14.2.3 de la Ley N° 27444, los cuales aln se encuentran vigentes a la fecha.

En cuanto a la presencia de la firma Unicamente del sefior Yaya, al ser funcionario del
Indecopi consideramos que es suficiente para dotar de validez al acta de acuerdo con
los articulos 32 del Decreto Legislativo N° 807 y 156 numeral 1 de la Ley N° 27444,
normas que también siguen vigentes en nuestros dias.

2. La naturaleza del local y la forma en la que se les informa a los
consumidores

United Disco S.A manifesté desde un principio que no consideraba a la discoteca de su
propiedad (Aura) como un establecimiento comercial de acceso publico, pues poseia un
reglamento donde se daban a conocer las restricciones para el ingreso, junto a una serie
de requisitos para poder convertirse en socio o ingresar de manera “excepcional” al
local, los cuales citaremos a continuacion:

ACCESO RESTRINGIDO

1. REQUISITOS PARA AFILIACION
- Recabar formulario SOLICITUD DE AFILIACION en las oficinas de la empresa.
- Pararecabar el formulario el solicitante debera demostrar que:

e Sies hombre debera ser mayor de 24 afios.

e Sies mujer debera ser mayor de 21 afios.

e En ambos casos deberan ser laboralmente activos.

e Ser titular por lo menos de una tarjeta de crédito.
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(...)

(..

(...)

3.

Para obtener los carnets de socios estdndar o Socios VIP, en la “SOLICITUD DE
AFILIACION” el solicitante debera presentar la recomendacion de 4 socios, mas la
recomendacién de un socio fundador, quien debera tener la condicidon de accionista
de la empresa.

DERECHOS DE LOS SOCIOS

Los extranjeros que se encuentren en calidad de turistas en el pais, ingresaran
presentando su pasaporte pagando el cover de S/. 100.00 siempre y cuando
cumplan con todos los requisitos de ingreso al local. Se les permitira el ingreso de
acuerdo a la capacidad de la discoteca teniendo los clientes de carnet plateado
privilegio ante ellos.

ASPECTOS FINALES

Se deja constancia que el presente Reglamento no atenta contra el derecho a no ser
discriminados debido a que la discoteca Aura no es un lugar abierto al publico sino un lugar
con acceso restringido reservado para sus socios.

(..

4.

REQUISITOS PARA EL INGRESO A LA DISCOTECA

Una vez obtenido el carnet de socio VIP o socio estandar, para poder ingresar a la discoteca
dichos socios deberan cumplir obligatoriamente con los siguientes requisitos:

Presentacion obligatoria del carnet de socio.

Sport elegante obligatorio.

Hombres mayores de 24 afios.

Mujeres mayores de 21 afios.

No polos, no zapatillas, no shorts.

Se prohibe el ingreso con armas, cadmaras de video o fotogréficas.

Se prohibe el ingreso en estado etilico o bajo el efecto de sustancias ilegales.

REQUISITOS PARA INGRESO SIN CARNET

Estar acompafado por un socio VIP (carnet negro).

Estar incluido dentro de la lista de invitados de la empresa.

En los grupos mayores de 4 personas al 75% de los clientes deberan portar carnet.
En caso de no portar el carnet serd buscado en la relacion de clientes afiliados,
previa identificacion.

Pese a la divulgacion de estas reglas a través del letrero del local, en la practica pudimos
apreciar que estas no se cumplian, pues el personal de seguridad que se encontraba
en la puerta de ingreso a la discoteca la noche de los hechos, permitio el ingreso de la
pareja N° 2 de rasgos caucasicos conformada por una ciudadana peruana y un
extranjero, a quienes no les solicitaron en ningin momento demostrar que eran socios
0 siquiera invitados que figuraran en la lista. La propia discoteca menciona en sus
descargos que el personal de seguridad suele ser confiado y permisivo al momento de
permitir el ingreso de los consumidores pues “suponen” gue son socios, invitados o
extranjeros, sin corroborar en muchas ocasiones su condicién de tal:
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(...) el personal que se encuentra en la puerta de entrada por una situacién de costumbre
muchas veces no verifica exhaustivamente la condicion de invitado de la discoteca, ya
que el publico al estar correctamente informado de los requisitos para el ingreso al local
les hace suponer que se encuentran en lista, (...), sobre todo cuando hay mucha
afluencia de publico el personal permite el ingreso libremente.

Esto nos demuestra que el local evidentemente no es uno de acceso restringido como
manifiesta, sino uno de acceso publico como sostiene el Indecopi, al cual tiene acceso
cualquiera que o bien compre una entrada o bien “parezca” socio o invitado de la
discoteca. Si bien las reglas de ingreso han sido informadas al publico en el letrero
ubicado en las afueras del local, siguiendo asi lo dispuesto por el articulo 5 inciso b):
“Derecho a recibir de los proveedores toda la informacion necesaria para tomar una
decision o realizar una eleccién adecuadamente informada en la adquisicion de
productos y servicios. (...)"; y articulo 15: “El proveedor esta obligado a consignar en
forma veraz, suficiente, apropiada muy facilmente accesible al consumidor o usuario, la
informacién sobre los productos y servicios ofertados. (...)" del Decreto Legislativo N°
716, es innegable que tales reglas no se cumplian en la realidad por el propio descuido
del personal que laboraba en la discoteca. Recordemos que dicho personal
supuestamente contaba con el rol esencial de verificar que toda persona que ingresara
cumpliera con los requisitos publicados en la entrada del local, los cuales segun vimos
lineas arriba son especificos y detallados.

Por tanto, es mas que claro que la discoteca estaba incurriendo en un actuar
discriminatorio al dejarse llevar por las apariencias de quienes llegaban al local
dispuestos a entrar, sin previamente verificar el cumplimiento de las reglas
preestablecidas.

Todo ello, sin mencionar que si se tratara realmente de un local de acceso restringido
como alegaba la denunciada, no se hubiera permitido el acceso “libre” a todo aquel que
fuera turista, lo cual incluso nos lleva una vez mas a afirmar que el accionar de este
establecimiento era discriminatorio y sesgado al hacer diferencias entre nacionales y
extranjeros, requiriendo de los primeros una serie de requisitos para permitir su ingreso,
mientras que a los Ultimos se les permitia el libre acceso luego de pagar un cover. Por
ende, si corresponderia aplicar a la discoteca el articulo 7-B del Decreto Legislativo N°
716, toda vez que se trataba de un local de acceso publico.

Sobre la evolucién de la normativa del 2004 a la actualidad

El precepto aplicable sobre este extremo en el 2004 era el articulo 7-B del Decreto
Legislativo N° 807, sin embargo, en la actualidad ya se encuentra derogado por la
entrada en vigor de la Ley N° 29571 “Cdédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor”,
publicada el 2 de setiembre del 2010, la cual sigue vigente con algunas modificaciones
al dia de hoy. Este nuevo cuerpo normativo contiene una definicibn mas amplia del
término “discriminacion en el consumo”, o que permite una proteccion mas intensificada
a los consumidores en una relacion de consumo. Esto debido a que, en la norma del
2004 se hacia la precision del local abierto al pablico, mientras que en la actual no se
hace esta distincion entre local de acceso restringido o de acceso publico, sino que se
establece una proteccion total a los consumidores sin importar la naturaleza del local:
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Articulo 38.- Prohibicién de discriminaciéon de consumidores

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacién alguna por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econdmica o de cualquier otra indole,
respecto de los consumidores, se encuentren estos dentro 0 expuestos a una relacion
de consumao.

38.2 Esta prohibida la exclusién de personas sin que medien causas de seguridad del
establecimiento o tranquilidad de sus clientes u otros motivos similares.

38.3 El trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objetivas y
razonables. La atencion preferente en un establecimiento debe responder a situaciones
de hecho distintas que justifiquen un trato diferente y existir una proporcionalidad entre
el fin perseguido y el trato diferente que se otorga.

No obstante, si se hace una mencion expresa en el articulo 40 del Cédigo de que los
establecimientos abiertos al publico que establezcan restricciones objetivas y
justificadas de acceso a sus instalaciones, tienen el deber de informarlas de manera
directa, clara y oportuna.

Finalmente, en cuanto a la manera en la que se informé a los consumidores las reglas
del establecimiento, debemos afirmar que esto si se cumpli6 de acuerdo con lo
establecido en el Decreto Legislativo N° 716 de aquella época, hecho que no ha
cambiado en la normativa actual, ya que podemos encontrar una disposicion muy similar
en el articulo 1.1 b) (derecho de los consumidores a la informacion), el articulo 2.1, 2.2
(informacién relevante que debe brindar el proveedor) y el previamente citado articulo
40.

3. El empleo de diligencia minima en el consumidor razonable (Fernando
Yaya)

En aquella época, si bien el Decreto Legislativo N° 716 no sefialaba especificamente al
“consumidor razonable” dentro su cuerpo normativo, el Indecopi (2001) entendia y
definia este término de la siguiente manera:

Se considera consumidores razonables a los que antes de tomar decisiones de
consumo, adoptan precauciones comunmente razonables y se informan adecuadamente
acerca de los bienes o servicios que les ofrecen los proveedores. El consumidor
razonable actda en el mercado con la diligencia ordinaria con que se desenvuelve en la
vida diaria, juzgando la informacién a la cual tiene acceso, principalmente a partir de su
experiencia, atendiendo al significado usual de las palabras, frases y oraciones,
prefiriendo, de varias interpretaciones posibles, aquella que surge naturalmente a sus
0jos.

En este caso, el sefior Fernando Yaya jugo en el operativo el rol de consumidor que se
acercaba al establecimiento de United Disco S.A para pasar una noche de diversion en
sus instalaciones. Si nos detenemos a evaluar los hechos, el sefor si habria actuado
diligentemente, pues no solo observo el letrero que contenia el reglamento de la
discoteca, sino que ademas se aproximd al personal de seguridad del local para
consultarle la forma en la que podia ingresar.
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Estos actos han quedado evidenciados tanto en el acta de inspeccion de aquel dia como
en el video donde se aprecian las imagenes de lo ocurrido. Por un lado, en el acta consta
que el sefior Yaya not6 y leyé el letrero colocado en la entrada del local y en el video se
aprecia cuando le estaba haciendo las preguntas del caso al personal de seguridad. Asi,
podemos inferir que el sefior Yaya actud diligentemente al tomar la decision de consumir
en el local, ya que se informé previo ingreso sobre la forma en la que podia tener acceso
a él y adopt6 una actuacion gue normalmente apreciamos en la vida diaria: se detuvo a
leer el letrero en la entrada, entendi6 el significado de las reglas contenidas en el mismo,
asi como la explicacion brindada por el personal de seguridad. De no haber sido
diligente, ni siquiera se hubiera tomado la molestia de informarse sobre los requisitos
para el ingreso al local ni muchos menos se hubiera percatado de la existencia del
letrero.

Sobre la evolucién de la normativa del 2004 a la actualidad

A lo largo de los afios se ha debatido lo que implica el término “consumidor razonable”.
En la década de los noventa, el Indecopi ya se habia pronunciado respecto a este
término en su jurisprudencia, sin embargo, esta definicion no fue reconocida
legislativamente hasta afios después (Bullard, 2008, p.7). En el momento de los hechos
(2004), el Decreto Legislativo N° 716 Unicamente mencionaba como concepto de
consumidor lo siguiente: “Consumidores o usuarios.- Las personas naturales o juridicas
que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales productos o servicios”. En
el afio 2008, se publico en el diario oficial EI Peruano el Decreto Legislativo N° 1045, a
través del cual se modifico el literal a) del articulo 3 del Decreto Legislativo N° 716, lo
cual trajo una nueva definicion de consumidor que aludia especificamente al consumidor
razonable: “(...) La presente Ley protege al consumidor que actia en el mercado con
diligencia ordinaria, de acuerdo a las circunstancias”.

En cuanto a la doctrina, tenemos que para inicios de los 2000, esta nos indicaba que se
trataba de un término que describia a un ser poco realista y que en la practica
dificilmente podiamos hallar: “El ideal del hombre razonable o diligente es pues un ser
especial que no existe en nuestra realidad, no es el consumidor promedio, sino alguien
que estéa por encima del promedio” (Durand, 2008, p. 328). Sin embargo, otra parte de
la doctrina si estaba de acuerdo con este término pues consideraba que era una manera
idonea de incentivar al consumidor a actuar con minima diligencia y no ampararse en el
proteccionismo que la ley podria ofrecerle:

El estdndar de consumidor razonable busca formar consumidores cuidadosos y
responsables, siendo la desproteccién juridica de su propia imprudencia una invitacion a
actuar precavidamente antes de tomar una decisién de consumo. Lo contrario llevaria a
formar consumidores irresponsables y poco diligentes a los que la ley protegeria aun en
situaciones producidas por si mismos. (Espinoza, 2004)

En afios mas recientes, la postura en contra del uso del término se ha seguido
manteniendo al manifestar que si lo pusiéramos en practica se desprotegeria a gran
parte de la poblacion, la cual dificilmente contaria con las caracteristicas que describen
al consumidor razonable:

(...) se requiere de un alto grado de educacion en nuestra poblacién, y lamentablemente
ni nuestro pais ni los demas de nuestra region se encuentran lo suficientemente
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preparados para ello. Por ello, tomar la posicion del “consumidor razonable” seria algo
incoherente con nuestra realidad y dejaria en un estado de desproteccién a la mayoria
de la poblacion. (Como se cité en Quinteros, 2023, p. 287)

Y, por otra parte, también se ha evidenciado la postura a favor:

¢ Quién les ha dicho que el estandar debe ser una foto de la realidad? El estandar tutela al
consumidor razonable porque queremos incentivar la actuaciéon o conducta razonable de los
consumidores. Si al consumidor le bastara ser torpe para ser tutelado, careceria de
incentivos para superar su estado de torpeza. Asi de simple y duro. (Como se citd en
Rodriguez, 2014)

En el afio 2010 se derogd el Decreto Legislativo N° 1045 y se adopté una nueva
definicion del consumidor que fue plasmada en el nuevo Cdodigo de Defensa y
Proteccion del Consumidor que estipula lo siguiente:

Consumidores o usuarios.- las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o
disfrutan como destinatarios finales productos o servicios materiales e inmateriales, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social, actuando asi en un ambito ajeno a una
actividad empresarial o profesional. No se considera consumidor para efectos de este Codigo
a quien adquiere, utiliza o disfruta de un producto o servicio normalmente destinado para los
fines de su actividad como proveedor.

Esta nueva definicion se ha mantenido hasta nuestros dias. Consideramos que el
término “consumidor razonable” es de suma importancia, pues es una forma de
incentivar al consumidor a actuar con la diligencia debida al momento de adquirir un
producto. No podemos esperar a encontrarnos en el escenario ideal para demandar del
consumidor una conducta mas razonable, sino que debemos exigirselo desde este
momento, pues de lo contrario se estaria dando cabida a que el consumidor actie de
manera irresponsable, ya que estaria seguro de gue no se le va a sancionar, sino que
incluso se le va a defender cuando no deberia ser de esa manera. Como sefiala Bullard
(2008), asi como queremos conductores cuidadosos, también queremos consumidores
que se informen adecuadamente y no personas que teniendo un contrato en frente opten
por no leerlo y esperen a que luego se les proteja por su negligencia. Sin embargo,
debemos precisar que también somos de la idea que debe promoverse una mejor
educacién en el consumo a nivel nacional y hacerse campafias que permitan al
consumidor de a pie conocer los criterios minimos que debe tener en cuenta al momento
de adquirir un producto o servicio.

4. Laconfiguracion de un acto discriminatorio por parte de Aura por razones
étnicas, de procedencia geografica y socioeconémicas

En primer lugar, tenemos que el personal de seguridad de la discoteca, le informé a la
pareja N° 1 de rasgos mestizos que para el ingreso al local necesariamente debian ser
socios o formar parte de la lista de invitados, condicion con la que no contaban; sin
embargo, la pareja N° 2 de rasgos caucasicos, en ningin momento fue informada de
ello y ademas pudo adquirir boletos para ingresar a la discoteca sin verificar que contara
con los requisitos que el reglamento del propio establecimiento solicitaba. Esto
claramente denota un trato discriminatorio que no encuentra justificacion alguna. Aura
se defendio diciendo que no era un local de acceso publico, por lo que no le era aplicable
el articulo 7-B del Decreto Legislativo N° 716 y ademas sefalé que el personal de
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seguridad no trabajaba directamente para ellos, sino que era un tercero contratado y
que no podian hacerse cargo de sus acciones.

Antes de proceder al andlisis, nos gustaria sefialar en qué consiste el derecho a la
igualdad, cual es su contenido protegido, su &mbito de aplicacion, su caracter relacional,
su consideracion como principio, y posteriormente, cual es la diferencia entre trato
diferenciado y trato discriminatorio.

Para comenzar, nuestra Constitucion establece el derecho a la igualdad ante la ley y no
discriminacion en su articulo 2.2 segun el cual: “(...) Nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicibn economica o de
cualquier otra indole”. La doctrina, por su lado, sefala que

La igualdad, al ser reconocida como un derecho fundamental, adopta la forma de un
derecho subjetivo, esto es, una relacion juridica en donde se puede identificar a un sujeto
titular (quien reclama se le brinde un trato igual al de otra persona con la que comparte
una misma o similar situacion o condicion), un sujeto obligado (a quien el titular le
reclama recibir el mismo tratamiento que otra persona, generalmente el Estado, pero
también otros sujetos privados), y el contenido (el tratamiento que se reclama). (Landa,
2021, p. 74)

En cuanto al contenido protegido de este derecho se puede dividir en tres:

- lgualdad formal que se divide a su vez en una igualdad ante la ley y la igualdad en la
aplicacién de la ley. El primer ambito formal de la igualdad es un mandato dirigido al
legislador para que no introduzca diferenciaciones arbitrarias o carentes de justificacion.
Esto significa que el legislador si puede diferenciar entre sujetos y situaciones de hecho
otorgandoles un régimen juridico diferenciado, pero tal tratamiento tendria que estar
justificado en el cumplimiento de objetivos constitucionales igualmente valiosos, con lo
cual un tratamiento legislativo diferenciado se convierte en arbitrario cuando carece toda
justificacion o, si teniéndola, esta constituido por un motivo prohibido por el articulo 2.2
de la Constitucidn. (...) Por otro lado, la igualdad en la aplicacion de la ley se entiende
como un mandato dirigido a la administracion publica y a los jueces, en tanto 6rganos de
aplicacion de la ley y del derecho en general. Les exige que los casos con caracteristicas
objetivas y subjetivas que presenten similitudes relevantes similares sean resueltos de
la misma forma, porque “a igual derecho, igual razén”, con lo cual una solucién distinta
de un caso con caracteristicas similares a uno ya resuelto anteriormente (término de
comparacion) podria ser contraria al derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley. (...)

- Prohibicidn de discriminacién: mandato dirigido al Estado y a los privados, que tiene
una dimensién negativa, que prohibe a toda autoridad o persona o empresa privada toda
diferenciacion arbitraria, carente de justificacion o basada en los motivos prohibidos por
la Constitucién, que por ello constituira discriminacion. (...)

- La igualdad material (sustancial) o dimensién positiva del principio de igualdad supone
una activa intervencion del Estado frente a su clasica comprension abstencionista, con
el fin de superar desigualdades estructurales para brindar mayores oportunidades de
desarrollo a colectivos histéricamente invisibilizados (...). (Landa, 2021, p. 80-82)

Por otra parte, este derecho tiene un amplio ambito de aplicacién, pues la igualdad
puede presentarse en diversas circunstancias como en el derecho a la salud, educacion,
trabajo, acceso a la justicia, entre otros; sin embargo, algunas de las més importantes
son el ambito juridico: “El primer ambito formal de la igualdad es un mandato dirigido al
legislador para que no introduzca diferenciaciones arbitrarias o carentes de justificacion”
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(Landa, 2021, p. 80); el ambito laboral y de relaciones publicas: “la igualdad también
rige en el ambito de las relaciones privadas, asi, por ejemplo, en el &mbito laboral ha
tenido un desarrollo interesante, en la medida que, por ejemplo, despidos basados en
el embarazo de una mujer han sido declarados nulos por discriminatorios” (Landa, 2021,
p. 81).

Asimismo, no podemos olvidar el caracter relacional del derecho a la igualdad, ya que
“(...) funciona en la medida en que se encuentre relacionada con el resto de derechos,
facultades y atribuciones constitucionales y legales. Dicho carécter relacional sélo opera
vinculativamente para asegurar el goce, real, efectivo y pleno del plexo de derechos que
la Constitucion y las leyes reconocen y garantizan” (STC 1604-2009-PA/TC, fundamento
9).

Pero ademas de ser un derecho, cabe mencionar que se trata también de un principio
como lo sefala el Tribunal Constitucional:

(...) laigualdad consagrada constitucionalmente, detenta la doble condicién de principio
y derecho fundamental. En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido
material objetivo que, en tanto componente axiolégico del fundamento del ordenamiento
constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento
juridico. En cuanto derecho fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico
derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un bien constitucional, la
igualdad, oponible a un destinatario. (...) (STC 0045-2004-PI/TC, fundamento 20)

Esto significa que ademas de ser un derecho inherente a toda persona, es también un
principio rector de la actuacién del Estado y su interpretacién. En ambos casos cobra
importancia la distinciébn entre trato diferenciado y trato discriminatorio, pues no
comportan lo mismo y uno de ellos si se encuentra permitido por ley.

Julio Durand (2010), precisa que la diferenciacion esta constitucionalmente admitida,
atendiendo a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estara frente a
una diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y razonables.
Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni proporcional, se
esta frente a una discriminacién y, por tanto, frente a una desigualdad de trato
constitucionalmente intolerable [...]. (como se cité en Amaya, 2015, p. 28)

Esto nos indica que, pese a que se prohibe la discriminacion y se exige la igualdad ante
la ley, no todo trato desigual constituye necesariamente un acto discriminatorio siempre
y cuando se realice por razones justificadas:

(...) debe precisarse que la diferenciacion esta constitucionalmente admitida, atendiendo
a que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estara frente a una
diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y razonables. Por
el contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni proporcional, se
estard frente a unadiscriminaciény, por tanto, ante una desigualdad de trato
constitucionalmente intolerable. (STC 02861-2010-PA/TC, fundamento 5)

Un ejemplo claro de trato diferenciado es apreciable cuando se les ofrece a las personas
con discapacidad, nifios pequefios, embarazadas o adultas mayores un trato y atencion
especiales cuando acuden a establecimientos publicos, pues estas personas por
razones de salud no pueden ser expuestas a ciertas situaciones a las que una persona
que no cuente con estas caracteristicas podria hacerlo. Ello no involucra un trato
discriminatorio, sino uno diferenciado. Igualmente sucede cuando se le prohibe a un
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menor de edad ingresar a una licoreria, ya que lo que se pretende en ese caso es
protegerlo del acceso a bebidas alcohdlicas que podrian ocasionar un grave dafio a su
salud. Situaciones como estas justifican que se limite el derecho a la igualdad de
algunas personas, pero cuando entramos al terreno de ir en contra directamente de lo
dispuesto por nuestra Constitucion como es negarle igualdad de trato a las personas
por sus caracteristicas fisicas, ideoldgicas, sexuales, entre otras, es en este caso que
si podemos hablar de discriminacion.

A continuacion, verificaremos si nos encontramos ante un acto de discriminacion en el
consumo por las tres razones sefaladas en el enunciado o si, por el contrario, se produjo
un trato diferenciado licito. En primer lugar, podemos confirmar que hubo un trato racista
con respecto a las parejas, ya que precisamente fue la pareja N° 1 (de rasgos mestizos)
la que se vio perjudicada y que en ningin momento tuvo acceso a la compra de boletos,
mientras que la pareja N° 2 (de rasgos caucésicos), pudo comprar sin reparos sus
boletos de entrada y sin verificarse que se encontraran en la lista de socios o de
invitados. Lo sefialado constituye una diferenciacion basada en caracteristicas
meramente raciales, pues estas personas se encontraban en igualdad de condiciones
al momento de denegarles el acceso a la discoteca (ninguna cumplia con los requisitos
solicitados por la discoteca en su propio reglamento), pero, aun asi, se hizo esta
diferencia sin argumento valido de por medio. Esto deviene en inconstitucional, pues va
directamente en contra del contenido protegido por el principio-derecho de igualdad que
es la prohibicién de la discriminacion (la discoteca vulneré lo establecido por nuestra
Constitucién al diferenciar de manera arbitraria e injustificada a los consumidores).
Ademas, si la Administracion Publica no actia conforme a derecho se vulneraria la
igualdad material, pues es su deber intervenir para evitar este tipo de situaciones.

En segundo lugar, también podemos observar que se configuré un acto discriminatorio
por razén de procedencia geografica, debido a que uno de los ciudadanos que pudo
ingresar, perteneciente a la pareja N° 2, contaba con carnet de extranjeria que lo
identificaba como foraneo, ante lo cual se le permitié el ingreso sin ninguna clase de
traba, creando nuevamente un trato discriminatorio en comparacion con los ciudadanos
nacionales que conformaban la pareja N° 1 a los cuales se les neg6 la entrada por el
hecho de no ser extranjeros y/o de no “lucir” lo suficientemente foraneos. Debemos
agregar gue esta diferenciacion no solamente se produjo en la practica, sino también se
evidenciaba en las reglas de acceso al local de publico conocimiento para todos los
consumidores, donde una vez mas confirmamos que Aura favorecia a los extranjeros
por sobre los nacionales sin mediar una razon justificada. Este trato también deviene en
inconstitucional al contravenirse lo establecido por nuestra Carta Magna (prohibicién de
discriminacion sin razén proporcional ni justificada).

En tercer lugar, nos toca analizar si se configur6 un acto discriminatorio por razén
socioecondmica, en este caso, discrepamos de la opinion del Indecopi al respecto, pues,
United Disco S.A tenia la potestad de asignar los valores econémicos que considerara
adecuados a sus servicios, tanto mas si se tiene en cuenta que la discoteca funcionaba
en uno de los distritos mas exclusivos de Lima, lo cual sin duda implicaba mayores
costos y gastos de mantenimiento para los propietarios del local, tales como la
contratacion de personal de seguridad y el que atendia en el interior del establecimiento,
ademas de los costos de iluminacién, decoracion, bebidas, alimentos, mobiliario, entre
otros gastos necesarios para el correcto funcionamiento de la discoteca, lo que
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justificaba las reglas establecidas por Aura para que alguien pueda convertirse en socio
de la discoteca (ser laboralmente activo y contar con una tarjeta de crédito). Es evidente
que para que un negocio subsista sus ingresos deben superar sus gastos, de lo
contrario, no seria rentable. Es por ello que, Unicamente en este tercer extremo
disentimos con lo concluido por el Indecopi y no consideramos que se haya realizado
un acto discriminatorio por razén socioeconomica.

De esta manera, concluimos que si le es aplicable a Aura el articulo 7-B del Decreto
Legislativo N° 716 (anteriormente comprobamos que se trata de un local de acceso
publico) y no puede escudarse en que el personal de seguridad es un tercero contratado,
ya que la propia Sala del Indecopi en el caso de la discoteca Asia Rock tiene resuelto
que:

(...) las normas de proteccién al consumidor no distinguen la responsabilidad de los
proveedores entre aquellos que prestan sus servicios directamente y quienes lo hacen a
través de dependientes o terceros. En ese sentido, la responsabilidad recae en el
proveedor que se vale de estos para brindar su servicio, pues en las relaciones de
consumo los proveedores suelen actuar a través de sus empleados, independientemente
de su régimen laboral o contractual (Amaya, 2015, p. 65).

Es decir, United Disco S.A, aun cuando contaba con seguridad externa prestada por un
tercero, mantenia su responsabilidad respecto de los servicios que brindaba al publico,
pues, el personal de seguridad no actuaba por cuenta propia, sino bajo las instrucciones
de Aura.

Sobre la evolucién de la normativa del 2004 a la actualidad

Tanto aplicando la normativa del 2004 como la actual podemos llegar a la conclusién de
gue en efecto se produjo un acto de discriminacion en el consumo por razones de raza
y de procedencia geografica. Resulta evidente, segun lo expuesto anteriormente, que
hubo un trato diferenciado que carecia de razén objetiva para denegar el ingreso de la
pareja N° 1 con rasgos mestizos.

Por otro lado, quedo evidenciado que a la pareja N° 2 se le permiti6 la compra de tickets
sin cuestionamiento alguno, pese a que se encontraba en las mismas condiciones que
la pareja N° 1 (ninguna era socia ni figuraba en la lista de invitados de la discoteca), por
lo cual no habia motivo justificado para este trato diferenciado. Por el contrario, en lo
que si se diferenciaban las parejas era tanto en los rasgos étnicos como en la
procedencia geografica, dandole la discoteca de esta manera, preferencia a las
personas caucasicas, extranjeras o que “lucieran como tales”, creando un trato
discriminatorio entre ciudadanos nacionales y foraneos.

Retornando a la normativa aplicable, debemos sefialar que, tanto en el 2004 como en
la actualidad, la Constitucién peruana (articulo 2.2) y el Cédigo Penal (articulo 323),
protegen, reconocen, prohiben y sancionan la vulneracion del derecho a la igualdad y
no discriminacion. Si bien, estas normas han experimentado sus respectivas
incorporaciones y modificaciones a lo largo de los afios, su esencia principal referida a
la proteccion del derecho en mencién, se mantiene.
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En cuanto al caso especifico de la discriminacién en el consumo, tenemos que el
Decreto Legislativo N° 716, Ley de Proteccién al Consumidor (articulos 5 d) y 7-B)
sancionaba y prohibia cualquier clase de acto discriminatorio en el consumo, ademas,
debemos recalcar que estos articulos fueron incluidos gracias a la Ley N° 27049.
Mientras que en la actualidad el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
(articulos 1.1, 38.1, 39, 40, 64.1 e), 105y 125) y el Decreto Legislativo N° 1033 (articulo
27) tratan sobre dicha prohibicién y sefialan el importante rol del Indecopi para evitar su
comision.

Esto nos permite comprobar que la ley sigue del lado correcto y que incluso ahora se
preocupa con mayor intensidad por la defensa de los derechos humanos, en este caso
especifico, de la defensa de la igualdad y no discriminacion. En cuanto a los
instrumentos internacionales que también apoyan la proteccion de este derecho,
tenemos a:

La Carta de las Naciones Unidas, en cuyo articulo 55 dispone:

Con el propdsito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las
relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio
de la igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, la Organizacion
promovera: [...] c. el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion,
y la efectividad de tales derechos y libertades;

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, que establece en su articulo 2.1 que:

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”.
/I Articulo 7: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincidn, derecho a igual proteccion
de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta
Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion;

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos, cuyo articulo 26 dice que:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y garantizara a todas
las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o
social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social;

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que sefala en
su articulo 2.2 que:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. // Articulo 3: “Los Estados
Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres
igual titulo a gozar de todos los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados
en el presente Pacto;

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que prescribe en su
articulo Il que: “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y
deberes consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni
otra alguna”.
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La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en cuyo articulo 24 se establece
que: “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley”.

Por todos estos motivos, confirmamos que estamos de acuerdo con la aplicacién de la
normativa sefialada en péarrafos anteriores para este caso, pues efectivamente nos
encontramos ante un acto discriminatorio por razones étnicas y de procedencia
geogréfica.

5. Lapresuntavulneracion del derecho ala libre contratacién

United Disco S.A alega que, durante la diligencia de inspeccion, se le vulnerd su derecho
a la libertad de contratacion.

Comencemos analizando la presunta vulneracion a la libertad de contratacion. Primero
debemos definir qué se entiende por “libertad de contratacion”, esta es

el poder juridico o facultad que tienen todas las personas para decidir si contratan o no,
para elegir a su contraparte y para determinar libremente el contenido de sus contratos.
(...) se exterioriza mediante dos clases de libertades: a) la libertad de contratar o libertad
de conclusién [concebida como un derecho fundamental en el articulo 2, inciso 14 de la
Constitucién al disponer que “toda persona tiene derecho a contratar con fines licitos
siempre que no se contravengan leyes de orden publico”]; y b) la libertad contractual o
libertad de configuracién interna [a través de la cual las personas que han decidido
contratar acuerdan los términos y condiciones del negocio juridico, y que se encuentra
garantizada en el articulo 62 de nuestra Constitucion]. (Soto, p. 104-107)

(...) “el derecho a la libre contratacion se concibe como el acuerdo o convencion de
voluntades entre dos o0 mas personas naturales y/o juridicas para crear, regular,
modificar o extinguir una relacién juridica de caracter patrimonial. Dicho vinculo —fruto de
la concertacién de voluntades— debe versar sobre bienes o intereses que posean
apreciacion econdmica, tengan fines licitos y no contravengan las leyes de orden
publico”. (STC 7339-2006-PA/TC, fundamento 47) (como se citdé en Tribunal
Constitucional, 2012, p. 2-3)

En relacion al caso materia de andlisis, los propietarios de la discoteca contaban con la
facultad de decidir con quién contratar, la materia sobre la cual contratar y el contenido
de su contrato, esto incluso se ve reflejado en la creacion de su propio reglamento. Eso
no es lo que pretende cuestionar el Indecopi, sino la manera en la que Aura habria
decidido actuar en el caso en concreto, generando una brecha en la forma de trato al
consumidor, sin mediar razén objetiva para ello.

La noche de los hechos, el personal de seguridad de la discoteca le pregunt6 a la pareja
mestiza si sus nombres figuraban en la lista de invitados para ingresar al local, mientras
gque a la pareja caucasica no se le hizo ninguna pregunta y pudo acceder a la compra
de tickets sin ningun problema. Por tanto, Indecopi no se encuentra cuestionando el
ejercicio de la libertad de contratacion de United Disco S.A, no esta tratando de
imponerle con quiénes debe contratar y con quiénes no, sino que sus argumentos, mas
bien, seguian la linea de la defensa del derecho a la igualdad y no discriminacién en el
acceso a un establecimiento abierto al publico con el que cuentan los consumidores
afectados.
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El Indecopi apuntaba a velar por que las condiciones contractuales dispuestas por Aura
fueran justas y que no escondieran fines discriminatorios, en este caso en particular, por
cuestiones de raza, socioecondmicas y de procedencia geografica. Esto debido a que,
ademds de la diferencia de trato ejercida sobre las dos parejas, también existirian
elementos discriminatorios en el reglamento de la discoteca al no requerir que los
extranjeros deban figurar en una lista de invitados para poder ingresar al local, mientras
gue los ciudadanos nacionales obligatoriamente debian o bien ser socios o constar
como invitados (acto discriminatorio por cuestion de procedencia geografica). Mientras
gue el acto discriminatorio por razones socioecondémicas, segun Indecopi, se
evidenciaria en que una persona que no contara con los recursos econémicos como
para convertirse en socio o siquiera formar parte de la lista de invitados, se veria
discriminada al no alcanzar el estatus social y econémico con el que contaban las
personas que asistian a Aura. Sin embargo, como analizamos en el punto 4,
descartamos que se haya configurado un acto discriminatorio por razones
socioecondmicas.

Ahora bien, toca también mencionar la existencia de limites a la libertad de contratacion,
pues si bien estamos ante un derecho fundamental de la persona humana dispuesto por
la Constitucion, existen escenarios en los que se veria limitado.

(...) creemos que existen tres grandes categorias juridicas que limitan el ejercicio de la
autonomia privada: a) las normas legales imperativas [aquellas que ordenan o prohiben
conductas]; b) el orden publico [conjunto de normas juridicas que el Estado considera de
cumplimiento ineludible, y de cuyos margenes no puede escapar ni la conducta de los
organos del Estado, ni la de los particulares]; y c) las buenas costumbres [elementos
existenciales acordes con la moral, pero entendida como una moral social]. No obstante,
existen otras figuras juridicas que de una manera u otra también limitan el ejercicio de la
libertad de contratacién. Estas figuras, a nuestro criterio, son: (...), el abuso del derecho
(...). (Soto, 2008, p. 115-122)

Si nos referimos a las normas legales imperativas como unos de los limites a la libertad
de contratacion, debemos precisar que nos encontrariamos efectivamente en este
supuesto, pues el derecho a la igualdad y no discriminacion no es solo un derecho de
mandato constitucional, sino también de caracter internacional amparado por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, entre otros instrumentos normativos.

En cuanto al orden publico, también se estaria configurando este limite en el caso en
estudio, ya que, el pretender vulnerar el derecho a la igualdad y no discriminacion, es
un acto repudiado severamente por la ley y que es contrario a los principios de nuestro
ordenamiento social.

Si nos referimos a las buenas costumbres, es mas que evidente que nos encontramos
una vez mas ante un limite a la libertad de contratacién, porque, la realizacién de un
acto diferencial sin razén objetiva y fundamentada (trato discriminatorio), no solo es
reprobada por la ley sino también por nuestra sociedad, la cual no admite la
discriminacién de ningun tipo.

Por otro lado, un ultimo limite que consideramos se ha configurado en este caso es el
de abuso del derecho, pues si bien United Disco S.A cuenta con la facultad y derecho
de definir el contenido de sus contratos, como en este caso el reglamento de la discoteca
con sus requisitos para admitir clientes, no puede ampararse en su derecho a la libertad
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de contratacién para realizar acciones ilicitas, como es actuar discriminatoriamente.
Bajo ninguna circunstancia esto debe ser admitido. La existencia de locales de uso
exclusivo para ciertas personas es valida, pero no debe perderse de vista que las
razones para ello no deben basarse en razones discriminatorias, sino en un verdadero
trato diferenciado amparado en razones objetivas.

Por todas estas razones y al configurarse todos estos limites, es que consideramos que
no hubo vulneracion al derecho de libre contratacion, sino que existi6 una conducta
discriminatoria por parte de la discoteca y por ello, el Indecopi se vio obligado a actuar
y sancionarla.

Sobre la evolucién de la normativa del 2004 a la actualidad

En lo que respecta a la normativa aplicable, tanto en el 2004 como en la actualidad, se
encuentra vigente el articulo 2, inciso 14 de la Constitucién (derecho a la libertad de
contratacion) y el articulo 62 (libertad de contratar), asi como también el articulo 2 c) del
Decreto Legislativo 807 (facultad del Indecopi de realizar inspecciones en locales).
Asimismo, se suma al cuerpo normativo vigente en la actualidad el Decreto Legislativo
N° 1033, articulo 2.1 literal d), que dispone especificamente como una de las funciones
del Indecopi el proteger los derechos de los consumidores evitando la discriminacién en
el consumo. Esta adicion nos permite comprobar una vez mas que nuestras leyes estan
implementandose a medida que pasan los afios para poder proteger de una manera
mas completa al consumidor y se encuentran abordando el tema de la discriminacioén,
al cual no se le brind6 la importancia debida durante una época.

6. De si fue adecuada la aplicacion de la sancion de 35 UIT a Aura y la
imposicion de medidas correctivas

Coincidimos con el Indecopi respecto a la aplicacién de la sancién de 35 UIT impuesta
a Aura, ya que se configuré un acto discriminatorio que afect6 la dignidad e integridad
humanas de los afectados. Es asi que debemos aplicar el articulo 41 del Decreto
Legislativo N° 716 que establece que, al momento de graduar la sancién, la Comisién
debera tener en cuenta la gravedad de la falta, el dafio resultante de la infraccién a lo
largo del procedimiento, los efectos que se pudiesen ocasionar en el mercado y otros
criterios que considere adecuado adoptar la Comision.

En este caso, no estamos hablando de un perjuicio menor, sino de una vulneracion a un
derecho constitucional importante que es la igualdad y no discriminacion, por lo tanto, la
falta es indudablemente grave y el dafio resultante también.

En cuanto a los efectos que pudiesen ocasionar en el mercado, debemos enfatizar en
que se debe atender al numero significativo de personas que concurren a disfrutar de
los servicios de entretenimiento brindados en la zona, en este caso, muchas personas
acudian al centro comercial Larcomar, ante lo cual corresponde que la sancion impuesta
por la practica sea elevada (Indecopi, 2004). Ademas, debemos de tener en cuenta que
“(...) el consumo dentro de toda sociedad constituye un factor econémico de alta
relevancia, que, al verse perjudicado por actos de discriminaciéon impide el desarrollo
econdémico de la sociedad (Indecopi, 2004, p.10)".

29



En adicidn, nos gustaria citar como ejemplos los casos de Pub Mamé& América, Ukukus
Pub y Café del Mar, en los cuales se configurd un acto discriminatorio, tal como ocurrié
en el caso de Aura. La forma en la que fueron sancionados fue la siguiente:

Local Expediente Resolucién Afio de Sancién Motivo
resolucioén
Pub Maméa N° 022- N° 0221-2004/TDC- 2004 20 UIT Discriminacion racial,
América 2003/CPCSUR/CU INDECOPI socioeconémica y de
S procedencia
geografica
Ukukus N° 043- N° 0565-2004/TDC- 2004 5UIT Discriminacion racial,
Pub 2003/CPCSUR/CU INDECOPI socioeconémica y de
S procedencia
geografica
Café del N° 176-2006/CPC N° 0911-2006/CPC 2006 37 UIT Discriminacion debido
Mar (primera vez) a etnicidad
N°© 2188-2006/CPC | N°2174-2006/CPC 70 UIT
(segunda
vez)

En los tres casos, la Sala aplic6 basicamente el mismo analisis para determinar las
sanciones en aplicacion del articulo 41 del Decreto Legislativo N° 716. Sin embargo,
tanto para Pub Mama Ameérica como para Café del Mar las sanciones fueron ejemplares,
mientras que para el caso de Ukukus Pub, se considerd que, de ser legal, se hubiera
elevado la sancion, pero debido a la existencia de la reformatio in pejus, la Sala tenia la
obligacion de no madificar la sancién impuesta de manera tal que perjudicara mas al
administrado, aclarando la Sala que en casos anteriores de discriminacién las multas si
habian sido mayores.

Como vemos, cuando se trata de la vulneracién a un derecho constitucional tan
importante como es la igualdad y no discriminacion, la sancion es elevada, con la
finalidad de desincentivar este tipo de conductas. Por ello, de acuerdo con la
jurisprudencia de la época, a los andlisis tomados en cuenta, al tope méaximo establecido
por multa de hasta 100 UIT (articulo 41 del Decreto Legislativo N° 716) y a los principios
del procedimiento administrativo y de la potestad sancionadora administrativa (articulo
IV incisos 1.2, 1.4, 1.15; y articulo 230.2, 230.3, 230.6 de la Ley N° 27444), estamos de
acuerdo con la imposicién de la multa de 35 UIT en el caso de Aura.

En cuanto a la aplicacién de medidas correctivas, también estamos de acuerdo, ya que,
en efecto, se configuré un acto discriminatorio el dia de los hechos, por lo que
correspondia, en aplicacion del articulo 42 inciso k) del Decreto Legislativo N° 716, que
el Indecopi ordenara al proveedor (United Disco S.A) la adopcion de las medidas
necesarias para revertir los efectos que la conducta infractora ha ocasionado, en este
caso las medidas que corresponden segun decision de la Comisién son que Aura se
abstenga de continuar con la comisién de practicas discriminatorias que vulneren los
derechos de los consumidores y de cualquier otra practica que implique la seleccién de
clientela sin mediar causas objetivas.

De esta manera, lo que le corresponderia hacer a la discoteca es permitir el acceso de
personas de todo color de piel y caracteristicas étnicas, asi como de cualquier estatus
socioecondmico y procedencia geografica, Unicamente haciendo excepciones cuando
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realmente exista una razon justificada para ello, por ejemplo: una persona de cualquier
etnia que pretenda ingresar al local con armas de fuego, lo cual pondria en peligro la
vida de los otros consumidores presentes, y por tanto, si justificaria una prohibicion de
entrada al establecimiento.

Sobre la evolucién de la normativa del 2004 a la actualidad

A lo largo de los afios transcurridos, entraron en vigencia nuevas normas que
modificaron la manera en la que se gradda una sancion, es por ello que consideramos
gue la manera en la que se sancion6 a Aura en aquella época (2004) no coincidiria con
los valores a aplicar en el 2010, afio en el que entrd en vigencia la ley que transformo el
ambito de Proteccion al Consumidor, ni tampoco coincidiria con los valores a aplicar en
la actualidad (2025).

En primer lugar, en el afio 2010 se publico el Cddigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, el cual trajo consigo muchos cambios y modificaciones. Asi tenemos que,
para la graduacion de las sanciones a partir de esa fecha, se empezé a tener en cuenta
lo dispuesto por los articulos 108, 110 y 112 de esta ley. Un caso que nos gustaria citar
es el de Asia Rock, el cual data del afio 2013 y que al igual que el de Aura, trata sobre
practicas discriminatorias en su establecimiento sin mediar razones de seguridad o
tranquilidad de sus clientes o cualquier otra razén objetiva que justificara el hecho. Para
la graduacién de la sancién, que resultd ser de 50 UIT, se tomaron en cuenta los
articulos previamente citados y los parametros de razonabilidad y proporcionalidad
dictados por la Ley N° 27444, aun vigente.

Si tomaramos en cuenta estos nuevos articulos del Codigo, el andlisis del caso Aura
podria ser diferente. Veamoslo desde una perspectiva del 2010:

El articulo 108 claramente seria de aplicacion pues el proveedor (Aura) violé un derecho
constitucional de los consumidores (derecho a la igualdad y no discriminacién) y no
cumplié con las obligaciones que la norma le impone al proveedor (el trato justo y
equitativo de los consumidores en toda transaccion comercial y a no discriminarlos).

En lo que respecta al articulo 112, tendriamos como criterios de graduacion para Aura
los siguientes:

1. Laprobabilidad de deteccién de lainfraccidn: en este caso es muy baja, pues
la configuracion de préacticas discriminatorias es de dificil probanza. La Comision
pudo tomar conocimiento de este hecho gracias a las quejas anénimas que
llegaron al Indecopi sefialando que presuntamente se cometia este trato
discriminatorio en la discoteca y por ello fue que se ordené una visita inspectiva
al local donde se confirmaron los hechos.

2. El dafio resultante de la infraccién: la vulneracion del derecho constitucional

de igualdad y no discriminacion, lo cual a su vez genera un grave dafo a la
dignidad e integridad de la persona.
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3. Los efectos que la conducta infractora pueda haber generado en el
mercado: los efectos generados en el mercado son nocivos pues impide el
correcto desarrollo economico de la sociedad.

4. La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud,
integridad o patrimonio de los consumidores: alto nivel de afectacién a la
integridad de los consumidores de rasgos mestizos y nacionales.

5. Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere
adecuado adoptar: el Indecopi suele colocar sanciones ejemplares en casos
donde se producen practicas discriminatorias para asi desincentivar la
generacion de nuevas conductas.

En cuanto a los dispuesto por el articulo 110, cabe citar otros casos de discriminacion
como el de la Rosa Nautica?, la discoteca Mood?® y la clinica San Pablo®. Todos estos
tienen en comun que se les aplico una sancion de 50 UIT al ser consideradas las
infracciones cometidas por los proveedores como faltas graves. Recordemos que el
articulo 110 literal b) sefiala que las: “Infracciones graves, [pueden ser sancionadas] con
una multa de hasta ciento cincuenta (150) UIT". En todos estos casos se hizo un andlisis
similar al de Asia Rock tomando en cuenta el articulo 112 y 108 del Cadigo.

Por lo que se llegé a la conclusién de que al vulnerarse un derecho fundamental tan
importante como el de la igualdad y no discriminacion (por diversas razones en cada
caso), era necesario que el Indecopi impusiera una sancion ejemplar a los proveedores
en falta para desincentivar este tipo de practicas discriminatorias en un futuro. Ademas
del grave dafio al mercado y al interés colectivo de los consumidores, quienes tuvieron
que enfrentar esta clase de tratos durante afios en algunos casos.

Por todas estas razones y, ademas, en atencion a los principios de razonabilidad y
predictibilidad dictados por la Ley N° 27444, consideramos que si el caso Aura hubiera

2 Caso de discriminacion por razén de género seguido contra el restaurante La Rosa Nautica en perjuicio de la Asociacién
de Consumidores Indignados Per( (ACIP), tras constatar que el local ofrecia cartas de comida diferenciadas para
hombres y mujeres, sin justificacion valida. La de los hombres contaba con los precios de los platos, mientras que la de
las mujeres no. Indecopi fallé a favor de los denunciantes y ordend la sancion del restaurante con una multa de 50 UIT,
la imposicion de medidas correctivas (dejar de entregar cartas distintas, cumplir con brindar trato igualitario a hombres y
mujeres, brindar capacitacion sobre prevencion de discriminacién a todos los trabajadores, colocar de forma permanente
un cartel al interior del local donde se prohiba la discriminaciéon de cualquier tipo), el pago por concepto de costas y
procedimiento, la inscripcion del local en el Registro de Infracciones y Sanciones del Indecopi y la participacién del ACIP
en el 31,25% de la multa impuesta.

3 Caso de discriminacion por orientacion sexual seguido contra la discoteca Mood en perjuicio del sefior Joseph Saucedo,
a quien personal de seguridad del local decidio retirarlo junto a su acompafiante tras haberse dado un beso en los labios
dentro de las instalaciones. Indecopi fall6 a favor de Saucedo ordenando como medida correctiva que cese la aplicacién
de précticas discriminatorias en contra del denunciante. Sancioné a la discoteca con una multa de 50 UIT por la infraccion,
ordené a la denunciada el pago de costas y costos del procedimiento y su inscripcion en el Registro de Infracciones y
Sanciones del Indecopi.

4 Caso de discriminacion por discapacidad seguido contra la clinica San Pablo en perjuicio de un menor de edad que
padecia de Trastorno del Espectro Autista, a quien se le negé injustificadamente el acceso al Plan Familiar Salud San
Pablo por dicha condicién y ademas no se le atendié su reclamo. Indecopi fall6 a favor de los denunciantes (padres del
menor) ordenando que se multara al establecimiento con una multa de 51 UIT, que el mismo devolviera a los
denunciantes el monto cancelado por concepto de pagos a cuenta de plan familiar méas los intereses legales, que
cumpliera con atender la solicitud de afiliacion del menor, que se abstuviera de realizar actos discriminatorios en
vulneracion a los derechos de los consumidores, y finalmente, su inscripcion en el Registro de Infracciones y Sanciones
del Indecopi.

32



ocurrido en la década del 2010, la decision de la autoridad administrativa de imponer
una sancion tan alta seria proporcional con el grave dafio generado y la sancion deberia
ser congruente con los antecedentes administrativos que hemos visto en los otros casos
mencionados, por lo que concluimos que a Aura también se le impondria una multa
similar de 50 UIT.

Sin embargo, esta graduacion de la sancién cambia si tomamos en cuenta las normas
gue se emitieron después del 2020. En el afio 2021, se publicd el Decreto Supremo N°
032-2021-PCM, que aprueba la graduacion, metodologia y factores para la
determinacion de las multas que impongan los 6rganos resolutivos del Indecopi respecto
de infracciones sancionables en el ambito de su competencia. En el caso de la discoteca
Titanium Club que también versa sobre trato discriminatorio en el consumo ocurrido en
el 2023, se aplic6 esta nueva metodologia, por lo que la tendremos en cuenta para hacer
nuestro propio analisis sobre el caso Aura visto desde una perspectiva del 2025:

De acuerdo con el Anexo del Decreto Supremo N.° 032-2021-PCM, la multa preliminar (M)
se estima en funcién de la multiplicacion de una multa base (m) por un componente que
captura el efecto de las circunstancias agravantes y atenuantes presentes en cada caso (F),
conforme a la siguiente formula: M = m x F. Finalmente, dicho monto (M) es ajustado
conforme a los topes maximos legales pertinentes, hasta obtener una multa final (M*).
(Indecopi, 2023, p. 14)

De otro lado, se tiene en cuenta que para calcular la sancion se utilizan dos tipos de
métodos: el método basado en valores preestablecidos y el método ad hoc. El primero
de ellos se elegird siempre que la infraccion cumpla la totalidad de las siguientes tres
caracteristicas: i) se desarrollé por un periodo menor a 2 afios (los hechos ocurrieron el
23 de octubre del 2004); ii) no dafid ni puso en riesgo la vida y/o salud de las personas
(se dafi6 la dignidad de los consumidores, mas no se vio en peligro la vida ni la salud
fisicas de los mismos®); iii) tuvo un alcance geografico menor al nivel nacional (la
infraccion solo se produjo en Miraflores, Lima). Por tanto, corresponderia utilizar el
método de valores preestablecidos.

“(...) la Multa Base (m) se estima multiplicando un primer componente de valores
preestablecidos segun la afectacion y el tamafio del infractor (ki,j) por un segundo
componente que denominamos factor de Duracion (Dt) (...) (Decreto Supremo N° 032-
2021-PCM)".

“El primer componente (ki,j) se determina a partir de un cuadro de doble entrada
ordenada por filas conforme el nivel de afectacion (subindice i) y en columnas segun el
tamafio de infractor (subindice j). (Decreto Supremo N° 032-2021-PCM)”.

Niveles de afectacion Tipo de infraccion
Muy alta - Infracciones donde se produzca una
afectacion al trato diferenciado o

> Para este analisis tomamos como ejemplo el caso Titanium Club donde el Indecopi considera como dafio y puesta en
riesgo de la vida y/o salud Ginicamente a las agresiones fisicas, pero no a aquellas que podrian encontrarse mas ligadas
con el ambito psicolégico. En el citado caso, se considerd que hubo dos infracciones principales: i) la discriminacion de
un consumidor por la forma en la que iba vestido, lo cual conllevé a que le impidieran el ingreso al local; vy ii) la forma
violenta y agresiva en la que fue tomado del cuello y expulsado de la discoteca. Para el andlisis de la sancién de la
infraccion (i) no se consider6 que se hubiera presentado dafio o puesto en riesgo la vida ni la salud, a pesar de que sin
duda se produjo una afectacién a la dignidad de la persona; mientras que para el andlisis de la infraccion (ii) si se
consider6 ello debido a la naturaleza fisica del maltrato infligido. Por esta razén es que optamos por no considerar como
un dafio a la vida ni a la salud el acto cometido en el caso Aura, pues si bien el impedimento del ingreso a la discoteca
afecto la dignidad de los consumidores, en ningln momento se produjo una agresion fisica ni altercado verbal.
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discriminacion, dignidad ylo
reputacion y normas de convivencia.

En este caso la infraccion es muy alta. En cuanto al tamafio del infractor, no contamos
con los datos suficientes para poder determinar el tipo de empresa del que se trataba
Aura, para ello necesitariamos un informe de su ingreso anual del 2004, pero para el
ejercicio asumiremos que se trataba de una pequefia empresa. El cuadro que
tomaremos en cuenta es el N° 21 el cual corresponde a la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia, ya que fue su homénima la que emiti6 la resolucion final
del caso Aura.

Tamafio del infractor
Tipo de Micro empresa o
afectacion persona natural Pequefia Mediana Gran empresa
empresa empresa
Muy alta 9,29 49,14 115,70 211,43

De esta manera, tenemos que el primer componente seria de 49,14 UIT.

“[El segundo componente que es el factor de duracion (Dt)] se encuentra asociado al
tiempo de duracién de la infraccion medido en meses hasta el tope de dos afios (o0 24
meses) (Decreto Supremo N° 032-2021-PCM)".

Duracién de la infraccion Factor de duracién (Dt)
Si la infracciéon durd hasta 4 meses 1,0

En este caso consideraremos el factor de duracién como de 1,0, pues los hechos se
constataron de manera instantanea el 23 de octubre del 2004.

Ahora, aplicando los valores preestablecidos, la multa base (m) tiene un valor de 49,14
UIT:

Multa base (m) = ki,j x Dt = 49,14 x 1 = 49,14 UIT

En lo correspondiente a las circunstancias agravantes y/o atenuantes (F), consideramos
que se aplica el agravante f6, pues se altero el interés colectivo de todas las personas
de rasgos mestizos y de nacionalidad peruana que asistieron al local:

Circunstancias agravantes | fi
f6: Cuando la conducta infractora haya afectado el interés colectivo o difuso
1. No afect6 el interés colectivo o difuso 0%
2. Afecto el interés colectivo o difuso 30%

En caso de verificar circunstancias agravantes o atenuantes (fi), se debe establecer el
porcentaje en que cada atenuante y/o agravante disminuye y/o aumenta,
respectivamente, el valor de m. Para esto, se debe sumar todos los porcentajes (fi) y se
le agrega la unidad (0o 100%). De esta forma, tendriamos que sumar el 30%
correspondiente al agravante sefialado. (Decreto Supremo N° 032-2021-PCM)

F =100% + 30% = 130%
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(...) la multa preliminar (M) es el resultado de multiplicar el valor estimado de la multa
base (m) por un componente que captura el efecto de las circunstancias agravantes y
atenuantes presentes en cada caso (F), conforme a la siguiente formula: M = m x F.
(Decreto Supremo N° 032-2021-PCM)

M = 49,14 UIT x 130% = 63,882 UIT

Finalmente, dicho monto (M) es ajustado conforme a los topes maximos legales
pertinentes, hasta obtener una multa final (M*).

“Para el caso de las pequefias empresas, la multa no puede superar el veinte por ciento
(20%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, conforme a los
requisitos sefialados anteriormente” (Ley N° 29571).

Por tanto, procedimos a estimar el tope legal en funcién a la facturacion maxima para
una pequefia empresa (1700 UIT), por lo que el limite maximo para imponer la sancion
asciende al 20% de dicho monto (1700 UIT*20% = 340 UIT).

Ahora toca aplicar la formula correspondiente para determinar la multa preliminar (M):
M#= Min {M, N°UIT, %IT}

Mx= Min {63,882, 340}

Mx = 63,882 UIT

Al no exceder el tope legal, la multa a imponer en este caso seria de 63,882 UIT. Es asi
gue en concordancia con los articulos 108, 110, 112 del Cddigo, el articulo 248.3 del
TUO de la Ley N° 27444 y el articulo IV de la Ley N° 27444, concluimos que, si el caso
Aura ocurriera en el 2025, la multa a imponer como minimo (a falta de algunos datos
exactos) seria de 63,882 UIT.

Finalmente, en cuanto a las medidas correctivas, consideramos que también se han
producido algunos cambios en la normativa a lo largo de los afios, principalmente se
han modificado articulos y afiadido algunos nuevos. Se tienen, por ejemplo, los articulos
114, 115 y 116 del Cdédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, que dividen las
medidas correctivas en reparadoras y complementarias. Por un lado, definen las
medidas correctivas reparadoras como aquellas que “tienen el objeto de resarcir las
consecuencias patrimoniales directas e inmediatas ocasionadas al consumidor por la
infraccion administrativa a su estado anterior. (...)", mientras que las medidas
correctivas complementarias “tienen el objeto de revertir los efectos de la conducta
infractora o evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro (...)".

En el caso de Aura, se impusieron lo que denominariamos actualmente medidas
correctivas complementarias (articulo 116 f) del citado Cédigo), pues lo que se busco
fue ordenar a la denunciada que se abstuviera de seguir con las préacticas
discriminatorias en su local y asi evitar que la conducta infractora se repita en un futuro.

Por otro lado, se modifico el articulo 232 de la Ley N° 27444 en el 2016, en el cual se
incluy6 la mencién de las medidas correctivas y como estas son compatibles con las
sanciones administrativas que se impongan al administrado. Y si bien el Decreto
Legislativo 716 fue derogado en el 2010, en cuyos articulos 41 y 42 se trataba el tema
de las medidas correctivas, actualmente se encuentra vigente el Decreto Supremo 039-
2000 en cuyos articulos 41, 41-A y 42, aun se aborda este tema e incluso se amplia,
conservando su esencia principal.
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7. Posibles deficiencias en la actuacion y sesgos en la investigacion del
Indecopi

En el procedimiento administrativo, Aura sefial6 algunos defectos que se habrian
producido en el actuar del Indecopi. Entre ellos, mencioné en primer lugar un CD que la
discoteca emple6 como medio probatorio, que contenia una serie de fotografias de los
asistentes en las que se apreciaria que los consumidores asiduos al local serian
personas de distintas caracteristicas étnicas. Sin embargo, Indecopi no se pronuncio
acerca de ello en la Resolucién Final N° 1255-2004-CPC, lo cual para United Disco S.A.
significé una vulneracion de lo establecido en el articulo 163 numeral 1 de la Ley N°
27444 (“[La Administracion] solo podra rechazar motivadamente los medios de prueba
propuestos por el administrado, cuando no guarden relacion con el fondo del asunto,
sean improcedentes o innecesarios. (...)").

Es en la Resolucion N° 0939-2005/TCD-INDECOPI que el Indecopi recién se pronuncia
acerca de dicho medio de prueba sefialando que en las fotografias lo que se apreciaria
en realidad seria a un conjunto de personas de rasgos faciales caucasicos o similares,
lo cual daria la impresion de que los asistentes a este establecimiento serian personas
gue comparten identidad racial, cultural y econémica, ademas de que no habria certeza
de que las fotografias hubieran sido tomadas con anterioridad a la visita inspectiva.

Ahora bien, colocandonos al margen de si las fotografias realmente demostraban que
los consumidores eran de distintas etnias o de la misma, lo que si podemos afirmar es
qgue el Indecopi no cumpli6 con pronunciarse oportunamente acerca del medio
probatorio ofrecido por Aura. Esto afect6 la posibilidad de defensa de la sancionada, la
cual no tuvo la oportunidad de conocer la opinién de la Comisién al respecto en aquel
momento ni tampoco poder argumentar o0 contraargumentar seguin lo considerara
necesario, contraviniendo de esta manera el principio del debido procedimiento. Por
ende, cabria preguntarnos si seria posible que se considerara entonces a este acto
administrativo como nulo. Para ello, primero debemos preguntarnos si nos hallamos
frente a un vicio del acto administrativo trascendente o intrascendente. Recordemos que
el articulo 14 numeral 2 de la Ley N° 27444 hace mencion de la conservacion del acto y
lista aquellos vicios que pueden ser considerados no trascendentes, entre ellos
encontramos el acto emitido con una motivacién insuficiente o parcial. En este caso,
consideramos que la resolucién emitida por el Indecopi adolecié de una motivacion
completa, ya que Unicamente no se pronuncié respecto al medio probatorio relativo a
las fotografias contenidas en un CD, pero si respecto a todos los demas medios
probatorios. Por tanto, creemos que sin duda se produjo un vicio, pero uno subsanable
segun lo establecido por la propia ley, como citamos anteriormente, asi como lo confirma
también la doctrina al respecto:

El incumplimiento de motivacion administrativa puede dar lugar a consecuencias sobre
los actos administrativos mismos y sobre las autoridades que los emiten. La
consecuencia sobre los actos es la nulidad (cuando se omita la motivacién o ella revele
contravenciéon legal o normativa) o la necesidad de dictar un nuevo acto para
enmendarlo (en caso de motivacién incongruente, imprecisa, insuficiente o parcial).
(Morén, 2019, p. 244) (El resaltado es nuestro).

Asimismo, creemos que la motivacion parcial por parte del Indecopi, pese a tratarse de
un vicio, se encuentra dentro de los parametros de conservacion del acto administrativo
que sefala Guzman (2017), ya que no nos encontramos ante un vicio que no pueda
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subsanarse a través de un acto de enmienda (el vicio no se produjo por falta de
competencia ni tampoco es proveniente de un objeto ilegal o imposible); el acto de
enmienda no modifica el sentido o los alcances de la decision que ha sido tomada por
la autoridad administrativa (como pudimos comprobar al leer la Resolucion N° 0939-
2005/TDC-INDECOPI posterior al Recurso de Apelacion presentado por Aura, el
Indecopi se pronuncia al respecto del CD y su contenido, y no altera en ningln momento
su decisioén, pues incluso recalca que las fotografias no hacen més que demostrar que
la discoteca tiene una preferencia por consumidores de rasgos caucasicos y de cierto
nivel socioecondémico, corroborando una vez mas su posicion); la enmienda genera
similares efectos que los del acto que se pretende corregir; y el vicio que se corrigié no
generd perjuicio alguno a la entidad o a terceros que constituyeran responsabilidad
administrativa, civil o penal.

De otra parte, en lo concerniente al video del operativo catalogado de “complementario”
por el Indecopi, en este extremo, debemos mencionar que nos encontramos de acuerdo
con la afirmacién de que se trata de un sucedaneo que complementa el valor probatorio
del Acta y no que lo sustituye, pues no se le puede restar valor probatorio al Acta de
Inspeccidn, la cual reviste de poder legal (articulo 32 del Decreto Legislativo 807) y ha
sido firmada por un funcionario del propio Indecopi. Asimismo, al ser la discriminacion
un hecho de dificil corroboracién por su propia naturaleza, es importante contar con
todas las pruebas necesarias que demuestren que se ha configurado este hecho.

Por tanto, creemos que el video sin duda posee una gran importancia, pues de él se
pudo transcribir un dialogo que arroja a todas luces fundados elementos de conviccién
de que se traté de un acto discriminatorio. En la filmacién se puede observar cémo la
pareja N° 2 de rasgos caucdasicos compra sin problemas los tickets de entrada a la
discoteca, mientras que a la pareja N° 1 le cuestionan su ingreso por no encontrarse en
la lista de invitados y que solo de esa manera podria entrar. Todo esto no hace mas que
confirmar lo que ya habia sido expuesto en el Acta, medio probatorio principal, y sin
duda, sirve como un excelente complemento audiovisual que ofrece mayor peso y
veracidad a la prueba.

Por otro lado, en cuanto al pedido de extensién de la duracién del uso de la palabra
solicitado por Aura y al acceso a facilidades técnicas como un ecran, VHS, televisor y
proyector multimedia a fin de exponer de manera idénea su defensa ante la Sala,
debemos mencionar que consideramos que aparentemente se habria producido un
atentado contra los derechos a la defensa y al debido procedimiento en perjuicio de
United Disco S.A. Postulamos esto debido a que Indecopi no se pronunci6 respecto al
pedido hecho por la discoteca para que se le brinden las facilidades técnicas que
necesitaba para defenderse adecuadamente, ni tampoco contestd al pedido de la
extension del uso de la palabra de cinco minutos a quince.

Sin embargo, es menester sefialar que si se le otorgo el derecho de uso de la palabra
oportunamente, al cual tuvo acceso la sancionada segun consta en la Resolucion N°
0939-2005/TDC-INDECOPI. Pero no tenemos claro cudl fue la duracién exacta de este
uso en el Informe Oral, ya que no contamos con esta informacién, asi como tampoco
con la referente a si se le llegaron a brindar las facilidades técnicas solicitadas a Aura.
Al no tener manera de comprobar si Indecopi accedié o no estas solicitudes durante el
Informe Oral, no podemos concluir que en efecto se produjo una vulneracién a los
derechos de defensa y debido procedimiento, pero lo que podemos mencionar es
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nuestra opinién al respecto colocdndonos en el escenario de que si se hubiera producido
esta vulneracion.

Recordemos que los derechos de debido procedimiento y de defensa estan amparados
constitucionalmente en el articulo 139 numerales 3 y 14 de nuestra Carta Magna.
Ademas, la Ley N° 27444 también establece en su articulo IV numerales 1.1y 1.2 como
principios del procedimiento administrativo el de legalidad y el de debido procedimiento.
El debido proceso es descrito en la doctrina como: “un principio constitucionalmente
consagrado, una garantia de la Administracion de Justicia y, sobre todo, un derecho
constitucional. (...) [Es] (...) el conjunto de garantias indispensables para que un
proceso pueda ser considerado justo” (Guzman, 2001, p. 340). Es preciso adicionar que,
el debido proceso se trata de “(...) una garantia formal para el administrado en el sentido
de que deben cumplirse todos los actos y/o fases procedimentales que la ley exige para
gue una decision o resolucion (acto final) pueda calificarse con validez a la luz del
ordenamiento juridico” (Rojas, 2011, p. 184).

Por su parte, la jurisprudencia lo describe como: “(...) el conjunto de garantias formales
y materiales que deben ser respetadas en todo tipo de proceso judicial o administrativo
con la finalidad de expedir una resolucién acorde al ordenamiento juridico, pero sobre
todo justa” (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2018).

Y, por otro lado, el Tribunal Constitucional lo interpreta como:

“(...) un derecho continente que abarca diversas garantias y reglas (las cuales, a su vez,
son derechos parte de un gran derecho con una estructura compuesta o compleja), entre
los cuales se encuentran el derecho al procedimiento preestablecido, el derecho de
defensa, el derecho a la pluralidad de instancias, el derecho a la motivacion de las
resoluciones, el derecho a los medios de prueba, el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, etcétera”. (STC 359/2025, fundamento 5) (como se citdé en Tribunal
Constitucional, 2025 p. 3)

Asimismo, tenemos que el derecho de defensa:

Es el derecho a defenderse de la demanda de un tercero o acusacion policial, fiscal o
judicial, mediante la asistencia de un abogado. Este derecho a su vez se descompone
en el derecho a ser oido, derecho a elegir a su defensor, obligatoriedad del defensor y
si es el caso de contar con un defensor de oficio y con una defensa eficaz, facultades
comprendidas en el inciso 14 del articulo 139° de la Constitucion. (Landa, 2002, p. 450)
(El resaltado es nuestro).

En la misma linea el Tribunal Constitucional considera que:

El ejercicio del derecho de defensa, (...), tiene una doble dimensién: una material,
referida al derecho del imputado de ejercer su propia defensa desde el mismo instante
en que toma conocimiento de que se le atribuye la comision de determinado hecho
delictivo; y otra formal, que supone el derecho a una defensa técnica; esto es, al
asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor durante todo el tiempo que dure el
proceso. (STC 02028-2004-PHC/TC, fundamento 3)

Ahora bien, si el Indecopi realmente no hubiera concedido una extensién de la duracién
del uso de la palabra y el acceso a las facilidades técnicas que la sancionada solicitaba,
consideramos que estariamos ante la vulneracién de estos derechos, pues Aura
argumento en su solicitud que requeria de estas concesiones para poder defenderse
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adecuadamente y exponer de manera idonea. Si bien la Administracion Publica tiene la
potestad de negarle al administrado ciertas solicitudes, debe fundamentar
razonablemente su decisidén. En ese sentido, de haberse configurado la vulneracion a
dichos derechos, nos encontrariamos frente a un acto administrativo nulo segun lo
establecido en el articulo 10 numeral 1 de la Ley N° 27444, pues se trataria de una
contravencion a la Constitucién y a la ley.

Como ultimo punto a analizar tenemos la abstencion de la pareja N° 3 en el operativo
de inspeccién. Para ello debemos sefalar que no nos encontramos de acuerdo con lo
especulado por Aura al decir que el Indecopi no se habria cefido al principio de
imparcialidad durante la inspeccion y que supuestamente lo Unico que buscaba era
demostrar a toda costa que en su local se configuraban actos discriminatorios y que por
eso habria planeado emplear dos parejas de rasgos mestizos, por si una “llegaba a
fallar” en su cometido que seria culpar a la discoteca de racista.

En primer término, cabe mencionar a qué se le denomina Principio de Imparcialidad.
Este consiste en que “Las autoridades administrativas actGan sin ninguna clase de
discriminacién entre los administrados, otorgandoles tratamiento y tutela igualitarios
frente al procedimiento, resolviendo conforme al ordenamiento juridico y con atencion al
interés general” (articulo 1V, numeral 1.5 de la Ley N° 27444). Sin embargo, cabe notar
que “Dicho mandato establece que Unicamente puede establecerse diferencias entre las
personas derivadas de criterios objetivos y motivos razonables. Evidentemente, la
Administracién solo puede establecer tratamientos desiguales en circunstancias
objetivamente diferentes” (Guzman, 2009, p. 240).

Como podemos apreciar, en ningln momento se configurd vulneracion alguna a este
principio, por el contrario, se le brindé a la discoteca la oportunidad de demostrar que
no se trataba de un local racista, como ya habian denunciado varios consumidores en
guejas presentadas previamente ante el Indecopi. Si éste hubiera actuado de manera
sesgada e ilicita, no hubiera siquiera realizado la inspeccién. Si bien al inicio se
considerd pertinente hacer uso de tres parejas para el operativo, resultdé no ser
necesario al momento de los hechos debido a que lo que buscaba comprobar el Indecopi
era si se producian hechos discriminatorios entre personas de distinta etnia, con lo que
se optd por utilizar solo a dos parejas: dos personas mestizas y dos personas
caucasicas. Dichas parejas se aproximaron al local e intentaron ingresar al mismo
tiempo, obteniéndose el resultado esperado, por lo que resultaba innecesario que la
tercera pareja formara parte del operativo. En todo caso, si la primera pareja no hubiere
sido discriminada, cabia dos alternativas con la tercera pareja, que les impidan el
ingreso, con lo cual corroboraba el acto de discriminacioén, o que les permitan el ingreso,
supuesto en el cual, no se habria configurado el acto discriminatorio y el caso hubiere
sido archivado.

Sobre la evolucién de la normativa del 2004 a la actualidad

La normativa aplicable tanto en el 2004 como en la actualidad para este caso, se
encuentra vigente. El cuerpo normativo mas importante que empleamos fue la
Constitucién en cuyo articulo 139 numerales 3 y 14, aln se garantizan el derecho de
debido procedimiento y el derecho de defensa.
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Asimismo, respecto a la omision del Indecopi sobre el pronunciamiento del CD
entregado como medio probatorio por Aura, esto constituyd una vulneracién a lo
dispuesto en el articulo 163 numeral 1 de la Ley N° 27444, norma vigente en la
actualidad. Cabe agregar que, en el andlisis de si ello se trataria de un acto
administrativo nulo o no, nos valimos de lo dispuesto por el articulo 14 numeral 2 de la
Ley N° 27444 que trata sobre la conservacion del acto cuando existe un vicio en él,
también aplicable a la fecha. Por otro lado, para afirmar que el video del operativo era
un sucedaneo probatorio utilizamos el articulo 32 del Decreto Legislativo 807, norma
aun vigente. Finalmente, en lo concerniente a los principios aplicables en este punto, se
encuentran el de legalidad, debido procedimiento e imparcialidad, todos los cuales aun
se hallan estipulados en el articulo IV numerales 1.1, 1.2 y 1.5 de la Ley N° 27444,

V. SOBRE LOS PRINCIPIOS DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

Como parte final de nuestro andlisis, debemos hacer mencion a los principios que rigen
el derecho al consumidor en la actualidad (articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor), en qué consisten y de qué manera algunos de
estos podrian ser aplicables al presente caso.

1. Principio Pro Consumidor.- En cualquier campo de su actuacion, el Estado ejerce
una accion tuitiva a favor de los consumidores. En proyeccion de este principio
en caso de duda insalvable en el sentido de las normas o cuando exista duda en
los alcances de los contratos por adhesion y los celebrados en base a clausulas
generales de contratacion, debe interpretarse en sentido mas favorable al
consumidor.

Este principio es aplicable al caso, pues percibimos que el Indecopi actu6 precisamente
conforme a él cuando decidi6 realizar un operativo de inspeccion tras haber recibido
quejas de consumidores que aludian a presuntas practicas discriminatorias en el local
de Aura. La funcién del Estado es velar por los ciudadanos y ante un indicio por mas
pequefio que sea de una vulneracion tan grave a un derecho constitucional, era natural
gue se llevara a cabo dicha fiscalizacion. Ademas, en lo que respecta a las dudas que
plantea Aura sobre la inexistencia de actos discriminatorios en su local, es claro que
deben analizarse los indicios y pruebas que se presentaron durante el operativo que
denotan la existencia de dichos actos, ya que al ser la discriminaciéon un hecho de tan
dificil probanza, en muchas ocasiones, es conveniente que cada prueba sea tomada en
cuenta en pro del consumidor.

2. Principio de Transparencia.- En la actuacién en el mercado, los proveedores
generan una plena accesibilidad a la informacion a los consumidores acerca de
los productos o servicios que ofrecen. La informacion brindada debe ser veraz y
apropiada conforme al presente Cédigo.

Este principio se relaciona con el caso en la medida que la informacién brindada por la
discoteca no fue veraz ni transparente al colocar en el letrero de entrada que solo se
permitia el ingreso de socios al local, cuando en la practica, cualquiera que reuniera las
caracteristicas “adecuadas” podia ingresar como se evidencié al momento en que se
permitié la compra de entradas por parte de la pareja N° 2, que contaba con rasgos
caucasicos y uno de ellos era extranjero, mientras que a la pareja N° 1 de rasgos
mestizos se le prohibi6 el ingreso. Esto sin mencionar que el letrero también omitia una
de las reglas de la discoteca que era la prohibicion de asistencia con polos, shorts y
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zapatillas, regla que “por una falla de impresién” no se encontraba en el letrero, pero
que si figuraba en el reglamento escrito del local que fue entregado de manera fisica a
los funcionarios del Indecopi tras la diligencia y que también se podia evidenciar por el
vacio en el letrero donde debia aparecer la frase. Si Aura hubiera sido transparente
desde el inicio, hubiera hecho cumplir las reglas estipuladas en su reglamento en la
entrada, sin hacer diferencias entre unos y otros, permitiéndose realmente solo el
ingreso de socios sin importar la raza ni la nacionalidad; asi como también hubiera sido
més cuidadosa y reparado el error en el letrero para evitar futuros inconvenientes y
confusiones entre sus potenciales clientes.

3. Principio de Buena Fe.- En la actuacion en el mercado y en el @mbito de vigencia
del presente Cdédigo, los consumidores, los proveedores, las asociaciones de
consumidores, y sus representantes, deben guiar su conducta acorde con el
principio de la buena fe de confianza y lealtad entre las partes. Al evaluar la
conducta del consumidor se analizan las circunstancias relevantes del caso,
como la informacion brindada, las caracteristicas de la contratacion y otros
elementos sobre el particular.

Este principio también puede aplicarse al caso, dado que si Aura hubiera sido honesta
y hecho cumplir de buena fe sus reglas de ingreso, no se habria presentado el trato
discriminatorio al que se vio expuesta la pareja. La discoteca debié velar porque el
personal de seguridad acatara a cabalidad el reglamento y que no hiciera diferencias
entre las parejas, permitiéndole a una el ingreso y a la otra no, cuando ninguna cumplia
el requisito de estatus de socios. Asimismo, al momento de establecer sus reglas, la
discoteca debio actuar con buena fe y no estipular una regla discriminatoria que permitia
el ingreso de extranjeros solo por su condicién de tal, mientras que a los nacionales se
les exigia una serie de requisitos adicionales sin mediar una justificacion razonable para
ello.

4. Principio de Primacia de la Realidad.- En la determinacion de la verdadera
naturaleza de las conductas, se consideran las situaciones y relaciones
economicas que efectivamente se realicen, persigan o establezcan. La forma de
los actos juridicos utilizados en la relacion de consumo no enerva el andlisis que
la autoridad efectle sobre los verdaderos propésitos de la conducta que
subyacen al acto juridico que la expresa.

Este es otro principio aplicable al caso, porque en la realidad ocurrieron hechos que no
se correspondian con lo que indicaba la discoteca en su reglamento: se presumia que
solo socios del local podian ingresar, sin embargo, en los hechos se permitia la admision
de cualquier persona de tez blanca o caracteristicas fisicas caucasicas extranjeras. Para
la correcta determinacion de la naturaleza de la conducta discriminatoria, es importante
gue esto sea tomado en cuenta.

VL. OPINION FUNDAMENTADA SOBRE LA FORMA DE RESOLUCION DEL
CASO

Para brindar nuestra opinibn con respecto a la resolucién del caso, vamos a
pronunciarnos sobre cada uno de los extremos de la Resolucion 0939-2005/TDC-
INDECOPI:
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1. Confirmar en todos sus extremos la Resolucién N° 1255-2004-CPC del 24 de
noviembre del 2004 expedida por la Comision de Proteccion al Consumidor:
1.1 Declarar fundado el procedimiento de oficio iniciado por la Comision de
Proteccion al Consumidor contra United Disco S.A por infraccion al articulo
7-B de la Ley de Proteccion al Consumidor

Nos encontramos de acuerdo en este extremo, pues en efecto, se produjo un acto de
discriminacion por parte del proveedor (Aura), el cual brindé un trato desigual a sus
clientes sin mediar causa justificada u objetiva. En este caso, Aura permitié la compra
de tickets para ingresar a su local a una pareja de rasgos caucasicos, compuesta
ademdas por un extranjero, mientras que a la pareja de rasgos mestizos y de
nacionalidad peruana, se le impidi6 el ingreso a la discoteca.

Cabe destacar que las 4 personas se encontraban en las mismas condiciones, es decir,
no eran socios de Aura ni tampoco se encontraban en la lista de invitados, sin embargo,
el personal de seguridad emple6 esta excusa para negarle el ingreso a la pareja mestiza,
lo que no ocurri6 con la pareja caucéasica. Asimismo, debemos indicar que se trataba de
un local de acceso publico, lo cual en su momento la discoteca negé amparandose en
su propio reglamento, manifestando que solo podian ingresar las personas que
cumplieran con los requisitos establecidos, pero concluimos que dichos requisitos no
eran mas que una forma de encubrir la seleccion discriminatoria que realizaba la
discoteca para determinar quiénes podian ingresar 0 no a sus instalaciones. Se pudo
comprobar que habia restricciones de ingreso y se solicitaba una serie de requisitos a
los ciudadanos nacionales, pero a los extranjeros, por el contrario, no se les imponian
las mismas condiciones, sino que incluso podian ingresar libremente a cambio de la
compra de un ticket de entrada.

Es menester recordar también que, para que se presente la figura licita de trato
diferenciado, como mencionamos anteriormente, debe existir una razén objetiva que
justifique tal distincién, como por ejemplo, que el ingreso de determinadas personas al
local suponga un riesgo para la vida o la salud de los otros consumidores o que ponga
en riesgo la seguridad del establecimiento, hechos que no se presentaron en el caso en
estudio, por lo que efectivamente nos encontramos ante un trato discriminatorio por
razones étnicas y de posicion geografica y por ende, cabe la aplicacion del articulo 7-B
del Decreto Legislativo N° 716.

1.2 Sancionar a United Disco S.A con una multa ascendente a 35 UIT, la cual
serd rebajada en 25% si la denunciada consiente la presente resolucion y
procede a cancelar la misma dentro del plazo de 5 dias de su notificacion

Coincidimos con esta decision, porque al tratarse de una infraccién tan grave como la
de discriminacion, la sancién debe ser ejemplar para desincentivar a potenciales
infractores a cometer la misma clase de practicas en el futuro. Por tanto, debe
imponérsele a la discoteca una sancién elevada acorde con el dafio provocado y
también similar a aquellas impuestas a otros proveedores por conductas similares en el
pasado.

Como comprobamos en nuestro analisis, el Indecopi solia imponer multas que rondaban
las 37 UIT por la misma clase de practicas discriminatorias y que incluso podian
incrementarse mucho mas en casos de reincidencia. Por ende, considerando la
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gravedad de la infraccion (principios de razonabilidad y proporcionalidad), su dificil
probanza, la gran afectacién que produce a las victimas, los precedentes que datan de
la misma época (principio de predictibilidad) y el tope méaximo establecido por multa de
hasta 100 UIT (articulo 41 del Decreto Legislativo N° 716), nos parece razonable que se
haya sancionado en este caso con 35 UIT y que se otorgue la posibilidad de ser rebajada
en concordancia con lo dispuesto por el articulo 37 del Decreto Legislativo 807.

1.3 Ordenar a United Disco S.A como medida correctiva que, desde la fecha de
recepcion de la presente resolucion, se abstenga de continuar con la
comision de practicas discriminatorias que vulneren los derechos de los
consumidores o de cualquier otra practica que implique la seleccion de
clientela sin mediar causas objetivas o justificadas

Esta decision es muy importante, ya que, como vimos en nuestro analisis, nos hallamos
frente a un trato discriminatorio, no ante un trato diferenciado que se encuentre
justificado por la defensa de algun bien juridico o derecho como la vida, la salud o la
seguridad, sino que se trata de una infraccidn grave, ilicita e inconstitucional.

Por ello, coincidimos con la medida correctiva impuesta (articulo 42 k) del Decreto
Legislativo N° 716). Sin embargo, nos parece que no debidé haber sido la Unica aplicada,
sino que también pudieron haberse dictado otras en conjunto, como por ejemplo: colocar
de manera permanente un letrero visible tanto dentro como fuera de las instalaciones
de la discoteca donde se mencione que se trata de un local que no admite actos
discriminatorios de ninguna clase y que los prohibe terminantemente; capacitar al
personal del establecimiento sobre prevencién de discriminacion en el consumo y cémo
esta puede significar un grave dafio a la integridad y dignidad de los afectados; crear un
nuevo reglamento que elimine toda clase de tratos desiguales, publicarlo en su pagina
web (hoy en dia también seria de aplicacion en redes sociales) y colocarlo con letras
grandes en las afueras del local de modo que todo consumidor pueda tener acceso a
él; e implementar politicas de no discriminacion en la atencién al publico y difundirlo con
todos los trabajadores y directivos de la empresa (Indecopi 2023 y 2019). De esta
manera consideramos que se erradicaria mas efectivamente la conducta infractora y se
podria prevenir acertadamente.

1.4 Disponer que la Secretaria Técnica remita copias de la presente resoluciéon
al Directorio del Indecopi para su publicacién en EI Peruano

Nos parece una decision adecuada en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 43
del Decreto Legislativo 807, en concordancia con el principio de publicidad. Recordemos
que

(...) un Estado social y democratico de derecho se basa en el principio de publicidad
(articulo 39 y 40 de la Constitucién), segun el cual los actos de los poderes publicos y la
informacion que se halla bajo su custodia son susceptibles de ser conocidos por todos
los ciudadanos. (STC 5812-2006-HD/TC, fundamento 4)

Por lo tanto,

[...] el actuar del Estado debe encontrarse regido por los principios de publicidad y
transparencia en la gestion publica, lo que hace posible que las personas que se
encuentran bajo su jurisdiccion ejerzan el control democrético de las gestiones estatales,
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de forma tal que puedan cuestionar, indagar y considerar si se esta dando un adecuado
cumplimiento de las funciones publicas. (CIDH citada en Orrego, 2011, p. 319)

Al tratarse esta de una resolucion que vela por la defensa de los derechos de los
consumidores y que puede servir de ejemplo para que otros proveedores no cometan la
misma infraccidn y asi sean conscientes de los derechos que les asisten en su calidad
de tales, es importante que sea dada a conocer a la ciudadania.

2. Disponer que la Comision de Protecciéon al Consumidor organice y realice
periédicamente operativos con el fin de evitar que la conducta identificada como
infraccion en la presente resolucion pueda volver a producirse

Esta decisidbn nos parece acertada, pues ya se han producido en el pasado casos de
reincidencia de las conductas infractoras en otros locales, por lo que es preciso llevar
una constancia de que Aura se encuentra cumpliendo con lo ordenado y no vuelva a
repetirse una conducta como la sancionada nuevamente.

Ademas, debemos tener en cuenta que la visita inspectiva se llevé a cabo atendiendo a
diversas quejas andnimas de consumidores que sefialaban las practicas
discriminatorias de Aura, es decir, probablemente era una conducta que se llevaba
realizando a menudo en dicho local.

Por otro lado, si se produjera por segunda vez esto abriria paso a la expedicion de una
nueva resolucion donde se le podria incrementar de manera considerable la sancién a
la discoteca, debido a que la reincidencia es un acto que el Indecopi no pasa por alto y
mucho menos cuando se trata de practicas discriminatorias, las cuales no solo afectan
al consumidor directamente agraviado, sino también al interés de los demas
consumidores y al propio funcionamiento adecuado del mercado.

Esto sin mencionar que una conducta como la discriminatoria, dada su dificil probanza
y su grave afectacion a un derecho constitucional como es el derecho a la igualdad y no
discriminacion, es ain més castigable.

3. Proponer al Directorio del Indecopi la publicacion de la presente resolucién en el
Diario Oficial ElI Peruano

Nos parece razonable que se haga esta proposicion al Directorio, puesto que se trata
de una resolucién que contiene temas de importante relevancia para los consumidores
y cuyo contenido debe ser difundido para evitar que esta clase de practicas
discriminatorias se sigan produciendo y el mercado pueda seguir funcionando
adecuadamente.

VII. CONCLUSIONES

Como primera conclusion tenemos que la participacion de la Coordinadora Nacional de
los Derechos Humanos y del Instituto de Defensa Legal durante el operativo no convierte
el acto administrativo en nulo ni configura una usurpacién de funciones, pues se avoca
a los establecido por el articulo 32 del Decreto Legislativo N° 807.

La Secretaria Técnica fue la que dispuso que se realizara el operativo después de recibir
varias quejas anonimas de consumidores que afirmaban haber sido victimas de
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discriminacion en la discoteca. Asimismo, fue la propia Secretaria Técnica la que
consider6 oportuna la participacion de las instituciones previamente mencionadas, las
cuales se dedican precisamente a la defensa de los derechos humanos, tema
trascendental en la visita inspectiva.

En segundo lugar, concluimos que si bien el funcionario del Indecopi, Fernando Yaya,
no se identificé con DNI ni ningln otro documento similar al momento de la visita, esto
constituiria un vicio del acto administrativo, pero uno no trascendente, asi como lo
sefiala el articulo 14 numeral 14.2.3 de la Ley N° 27444. En este caso se omitié la
presentacién del DNI, sin embargo, esto no alterd el objeto del acto administrativo en si
que era demostrar la existencia de tratos discriminatorios. Por tanto, este vicio no
nulificaria el acto administrativo, sino que, a pesar de todo, se conservaria tal como
dispone el articulo 10 numeral 2 de la misma ley.

En tercer lugar, concluimos que si bien el Unico en firmar el acta de los cuatro
participantes en el operativo, fue el funcionario del Indecopi, el articulo 32 del Decreto
Legislativo N° 807 unicamente exige como formalidad para un documento como el acta
de inspeccion que esté firmado por tal, asi como el articulo 156 numeral 1 de la Ley N°
27444,

En cuarto lugar, llegamos a la conclusion de que el local no era uno de acceso
restringido, sino uno de acceso publico, debido a que tenia acceso a él cualquiera que
comprara un ticket y “pareciera” socio o invitado, fuera extranjero o “luciera” como tal,
por lo que le era aplicable el articulo 7-B del Decreto Legislativo N° 716. En cuanto al
deber de informacién, este se cumplio, porque Aura en todo momento puso a disposicion
de los consumidores las reglas de su local, esto de acuerdo con lo dispuesto por el
articulo 5 inciso b) y el articulo 15 del Decreto Legislativo N° 716.

En quinto lugar, en lo concerniente a la actuacién del funcionario del Indecopi participe
de la operacion, como “consumidor razonable”, esto también se cumplié en tanto que el
sefior Yaya se detuvo a leer el reglamento de la discoteca e incluso consult6 al personal
de seguridad del local qué debia hacer para ingresar.

En sexto lugar, concluimos que no se configuré un trato diferenciado, ya que no hubo
razones objetivas para que la discoteca impidiera el ingreso a la pareja N° 1 de rasgos
mestizos y si permitiera la entrada a la pareja N° 2 de rasgos caucasicos, recordemos
que ambas se encontraban en igualdad de condiciones (no eran socios ni invitados,
requisito indispensable para el ingreso segun el reglamento del local), por lo que, en
todo caso, se les debié denegar el acceso a ambas. Lo que se configurd entonces fue
un trato discriminatorio por razéon étnica (se permiti6 solo el ingreso de la pareja
caucasica) y de procedencia geografica (todos los extranjeros tenian permitido ingresar
al local, mientras que para los ciudadanos nacionales habia una serie de restricciones).

En séptimo lugar, arribamos a la conclusion de que no se vulnerd el derecho a la libertad
de contratacion de Aura, debido a que lo que pretendia el Indecopi, dentro de sus
funciones preestablecidas, era inspeccionar el local para comprobar que se estuvieran
cometiendo o no actos discriminatorios, por ende, queda descartado que dicha
institucion pretendiera ordenarle a United Disco S.A con quiénes, cdmo y sobre qué
contratar.
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En octavo lugar, concluimos que la imposicion de medidas correctivas fue correcta, pues
se configurd un acto discriminatorio por parte de Aura hacia la pareja N° 1 de rasgos
mestizos, por lo que corresponde segun el articulo 42 inciso k) del Decreto Legislativo
N° 716, que el Indecopi ordene al proveedor las medidas necesarias para revertir los
efectos que la conducta infractora haya ocasionado.

En noveno lugar, llegamos a la conclusion de que se vulnero lo dispuesto en el articulo
163 numeral 1 de la Ley N° 27444, ya que Indecopi omitié pronunciarse respecto al CD
ofrecido como medio de prueba por United Disco S.A, afectando de esta manera la
posibilidad de defensa de la sancionada y el principio del debido procedimiento. Sin
embargo, no se trataria de un acto administrativo nulo, debido a que consideramos que
el vicio de motivacién parcial por parte del Indecopi se encuentra dentro de los
parametros de conservacion del acto administrativo, pues no nos encontramos ante un
vicio que no pueda subsanarse a través de un acto de enmienda que ademas no
modifica el sentido o los alcances de la decision que ha sido tomada por la autoridad
administrativa, no altera en ninglin momento su decision, genera similares efectos que
los del acto que se pretende corregir; y el vicio que se corrigié no generd perjuicio alguno
a la entidad o a terceros que constituyeran responsabilidad administrativa, civil o penal.

En décimo lugar, concluimos que el video del operativo es un sucedaneo que
complementa el valor probatorio del Acta y no lo sustituye, pues no se le puede restar
valor probatorio al Acta de Inspeccion (articulo 32 del Decreto Legislativo 807) que ha
sido firmada por un funcionario del propio Indecopi.

En undécimo lugar, respecto al pedido de extensién de la duracién del uso de la palabra
solicitado por Aura y al acceso a facilidades técnicas como un ecran, VHS, televisor y
proyector multimedia a fin de exponer de manera idénea su defensa ante la Sala,
concluimos que no contamos con los medios suficientes para determinar si hubo o no
un atentado contra los derechos debido procedimiento y de defensa (articulo 139
numerales 3 y 14 de la Constitucion) en perjuicio de United Disco S.A. Sin embargo, de
haber sido ese el caso, el acto administrativo devendria en nulo segun lo estipulado en
el articulo 10 numeral 1 de la Ley N° 27444 e iria en contra de los principios sefalados
por la Ley N° 27444 en su articulo IV numerales 1.1y 1.2.

En duodécimo lugar, pudimos vislumbrar que algunos de los principios del Derecho de
Proteccion al Consumidor que figuran en el Cdodigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, pueden ser aplicables al caso, dichos principios son: el principio pro
consumidor, el principio de buena fe, el principio de transparencia y el principio de
primacia de la realidad.

Finalmente, concluimos que la abstencion de la pareja N° 3 en el operativo de inspeccion
no supondria un atentado al principio de imparcialidad (articulo IV, numeral 1.5 de la Ley
N° 27444) ni nulificaria el acto administrativo, porque esto no impidi6 a la discoteca
demostrar que no se trataba de un local donde se realizaban practicas discriminatorias.
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ACCESO RESTRINGIDO

1. REQUISITOS PARA AFEL!ACION

- Recabar formulario “SOLICITUD DE AFILIACION en
ias oficinas de la empresa.

- Para recabar el formulario el
demostrar que: .
e Sies hombre debera ser mayor de 24 afios.

«  Sies mujer debera ser mayor de 21 afios.

e En ambos casos deberan ser laboralmente
activos.

o Sertitular por lo menos de una tarjeta de crédito

solicitante debera

- El solicitante debera completar los datos de manera
veraz, lo cuales podran estar sujetos a verificacion por
parte de la empresa, en caso se encuentren datos falsos
el solicitante perdera el derecho de afiliacién. -

- Para obtener los camets de socios estandar o Socios
VIP, en la "SOLICITUD DE AFILIACION® el solicitante
debera presentar la recomendacion de 4 socios, mas la
recomendacion de un socio fundador, quien deberd tener
la condicién de accionista de fa empresa.

- ElI solicitante deberd presentar la “SOLICITUD DE
AFILIACION" dentro los 15 dias siguientes a la fecha de
haberla recabado de las oficinas de la empresa.

- Luego de presentada la solicitud cumpliendo con los
requisitos exigidos en la misma, la empresa tendra un
plazo de tres (3) meses para evaluarla y emitir el carnet
corfespondiente. En caso fa empresa encuentre alguna
observacion. esta podra ser subsanada por el solicitante
dentro de los tres dias siguientes de comunicada. caso
contrario el solicitante debera reiniciar nuevamente el
tramite.

2. DERECHOS DE LOS SOCIOS

- Los clientes con camet VIP (color negro) tendian
derecho a ingresar con un acompafiante sin el page del
cover.

- A los clientes con carnet plateado solo se les permitira
el ingreso mas no la exoneracion del page del cover
normal. Tampoco les da derecho a traer invitados.

El ingreso con camet plateado es con capacidad
limitada.

- Los extranjeros que se encuentren en calidad de
turistas en el pais. ingresaran presentando su pasaporte
pagando el cover de $/.100.00. siempre y cuando
cumplan con todos los requisitos de ingreso al local. Se
les permitira el ingreso de acuerdo a la capacidad de ia
discateca teniendo los clientes de camet plateadao
privitegio ante eilos.

- El cover extrasrdinaric para personas sin caret es de
S/ 100.00 siendo =i tope de 15 personas por noche
siempre que cumplan con los requisitos para el ingreso.

BN

3.* ASPECTOS FINALES
Se deja expresa constancia gue el presente Reglamento
no atenta contra el derecho a no ser discriminados
dehido a que la discoteca Aura no es un lugar abierto al
publico sino un lugar con acceso restringido reservado
para sus socios.

En este senfido, los requisitos de afiliacion para la
discoteca y, principalmente, el concepto de *ACCESO
RESTRINGIDO" se encontraran debidamente sefialados
tanto en la publicidad que, eventuaimente realice la
discoteca asi como en la puerta de acceso a la misma.

" . Bajo este-esquema, es deber de la empresa informar

debidamente que la discoteca Aura, no esta abierta al
publico en general sino que cuenta con “*ACCESO
RESTRINGIDO” para aquellas personas que.
cumpliendo con los requisifos sefialados en el presente
reglamento contratan con la empresa para pasar un
momento de sano esparcimiento.

No habiendo mas asuntos que tratar, se levanto lz
sesion siendo las 13:00 horas, previa redaccion, lectura,
aprobacion y suscripcion de la presente acta en sefal de
conformidad.

4. REQUISITOS PARA EL INGRESO A LA
DISCOTECA

Una vez obtenido el carnet de socio VIP o socio .
éstandar. para poder ingresar a la discoteca dichos
socios deberan cumplir  obligatoriamente con  los
siguientes requisitos:

- Presentacion obligatoria del carnet de sccio.
- Sport elegante obiigatorio.

- Hombres mayores de 24 afios.

- Mujeres mayores de 21 afios.

- - No Polos, No zapatillas. No Shorts.

- Se prohibe el ingreso con armas. camaras de video o
fotogiaficas.

- Se prohibe el ingreso en estado stilico o baio el efecto
de sustancias ilegales.

5. REQUISITOS PARA INGRESO SIN CARNET

- Estar acompafado por un socio VIP {carnet negro) .

- Estar incluido dentro de la lista de invitados de Ia
empresa.

- En los grupos mayores de 4 personas al 75% de los
clientes delzeran portar carnet,

- En caso de no portar el cameat serd huscado en la
relacion de clientes afiliados, previa identificacion.



IN'FO'RME N° 332-206‘#116Pc_" '

A o COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR |
DE ~ "-'~"SECRETARIA TECNICA - DE- LA" COMISION: DE
PROTECCION AL .CONSUMIDOR - AREA DE

PREVENCION Y FISCALIZACION

ASUNTO : INVESTIGACION SOBRE PRESUNTAS PRACTICAS
DISCRIMINATORIAS EN ESTABLECIMIENTOS
ABIERTOS AL PUBLICO

\
FECHA  : 3 DE NOVIEMBREDE2004. - ..

. ANTECEDENTES ‘

En el marco de las acciones de prevencion que viene realizando la Comision, la
Secretaria Técnica dirigié una actividad de fiscalizacion en la discoteca “AURA”
ubicada en el Centro Comercial Larcomar que tuvo como objetivo verificar la
existencia de practicas discriminatorias contra  consumidores en
establecimientos abiertos al publico.

La metodologia empleada para la realizacion de la investigacién consistié en
emplear dos parejas como supuestos usuarios: la pareja N° 1 con rasgos
mestizos y la pareja N° 2 con rasgos caucasicos. Al acercarse al
establecimiento a verificar, la pareja N° 2 se coloco en fila detras de la pareja
N° 1 mientras ésta trataba de ingresar al local.

Constatado el impedimento de ingreso de la pareja N° 1 al local y las razones
informadas, la pareja N° 2 procedié a solicitar su ingreso, y a adquirir el ticket
de entrada al local. Adquiridos los tickets de ingreso, la pareja N° 2 procedio a
verificar que la pareja N° 1 seguia siendo impedida de ingresar, momento en el
cual se acerco a ésta para proceder a identificarse al haberse verificado los
hechos investigados. Seguidamente; el personal de Indecopi procedié a
identificarse y a levantar el acta correspondiente dejando constancia de los
hechos sucedidos, asi como de la filmacién de los mismos, conforme se
procedera a desarrollar en el analisis de los hechos del presente Informe.

Il. NORMATIVA APLICABLE

La Ley'de Proteccion al Consumidor consagra en el articulo 7B lo siguiente:
Articulo 7-B.- Los proveedores no podran establecer discriminacion
alguna respecto a los solicitantes de los productos y servicios que los

primeros ofrecen en locales abiertos al publico.

- Esta prohibido realizar seleccion de clientela, excluir a personas o

realizar otras practicas similares, sin que medien causas de seguridad.

‘ -
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del - establecimiento 0. tranqu://dad de sus c//entes U otras razones
objetivas y justificadas.
. 14
"La carga de la prueba sobre la -existencia de un trato -désigual
corresponde al. consumidor afectado o, ".de: ser .el ‘caso,. a ‘quien lo
represente en el.proceso o a la administracién cuando ésta actiue de
~ oficio. Acreditar la existencia de una causa objetiva y justificada le
corresponde al proveedor del bien o servicio.

Si el proveedor demuestra la existencia de una causa objetiva y

Justificada, le corresponde a quien alegue tal hecho, probar que ésta es
en realidad un pretexto o una simulacién para incurrir en practicas
discriminatorias. Para todos estos efectos, sera vallda la utilizacién de
indiicios y otros sucedéneos de /‘?.3 meq(pls'probatonos .
. _ \
En tal sentido, la Comisién se encuentra facultada para velar y promover el
respeto de los derechos ciudadanos como consumjdores. De este modo,
también corresponde a la Comisidén promover y fiscalizar el cumplimiento de la
obligacion de los proveedores de no seleccionar, mediante un acto de
discriminacion, a los consumidores.

Por su parte, el articulo 2 numeral 2) de la Constitucién establece que nadie debe
ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicién econémica o de cualquier otra indole. ‘

En una economia de mercado, en la que se procura que la leal y honesta
competencia facilite una adecuada asignaciéon de recursos entre los agentes
del mercado, la seleccion de los consumidores que se manifiesta a través de
practicas discriminatorias por motivos de raza, condicién socioeconémica u
otras similares, desnaturaliza el sentido y la logica comercial que debe
aplicarse en las relaciones de consumo.

Especificamente en los casos de locales abiertos al publico, los proveedores se
encuentran prohibidos de establecer discriminacion alguna respecto a los
solicitantes de los productos y servicios que ofrecen. Unicamente se permitiria una
practica de seleccion en los casos donde medie una causa objetiva y justificada.

El organo facultado para velar y promover el respeto de los derechos de los

consumidores es la Comisidén de Protecciéon al Consumidor, fiscalizando el -

cumplimiento de la obligacién de los proveedores de no seleccionarlos mediante
un trato discriminatorio.

Lo anterior no contraviene el derecho a Ia libertad de contratacién consagrado en
el inciso 14 del articulo 2 de la Constitucion de acuerdo con el cual los proveedores
se encuentran en libertad para decidir con qué personas contratar, diferenciando
de la masa de consumidores al publico objetivo al cual dirigiran sus opciones de
consumo. Tal como se establece en la propia norma, este derecho a la libertad de

' Articulo agregado por el articulo 2 de la Ley 27049, publlcada el 6 de enero de 1999 en el diario

oficial “El Peruano”.
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contratar puede ejercerse SIempre que ho se contravengan leyes de orden pubhco2

y una de estas normas es premsamente Ia que consagra el .derecho a la no
dlscrlmmamon en eI consumo. : '

L
t

Asi, en-.el 'mercado exis‘ten dos:mecanismos: que -son.-empleados.  por :los
proveedores para restrmglr el acceso del-publico:a Ios productos o servicios que
ofrecen:

(i) el trato diferenciado q'ue éonsii:tbyé un rriéto'do Iiéito al existir una razon
objetiva que justifica dicha diferenciacién; Y,

(i) el trato discriminatorio que es en esencia ilicito en tanto que, en ese caso,
no se permite el acceso a un determmado segmento de la poblacién a
determinados bienes. o servncnos por razones meramente subjetivas e
|nJust|f|cadas . ST

Sobre el particular, debe precisarse que la Ley de Protecciéon al Consumidor no
establece ningun tipo de excepciones o exoneraciones respecto del derecho a la
no discriminacion en el consumo, constituyendo este un hecho ilicito y, por lo tanto,
prohibido y susceptible de sancién conforme a lo establecido por la Ley.

Sin embargo, a fin de no vulnerar la libertad de contratacion que tienen los
proveedores, es la misma Ley la que establece determinadas reglas para que
éstos puedan ejercer un trato diferenciado de los consumidores, impidiendo su
acceso o limitando su permanencia en el establecimiento; ello, atendiendo a
causas de seguridad del establecimiento o de tranquilidad -de otros consumidores,
razones objetivas que justifican la aplncacnon de medidas restrictivas en el acceso a
los productos o servicios ofrecidos®.

No obstante lo indicado, al constituir estas excepciones circunstancias objetivas
y justificadas que pueden ser oponibles por los consumidores y, que ademas
pueden ser utilizadas por los proveedores para incurrir en  fratos
discriminatonios bajo la apariencia del empleo de tratos diferenciados, resulta
necesario que el proveedor acredite la existencia de dicha causa objetiva y
justificada a fin de eximirse de responsabilidad, mas atn cuando la comisién de

- practicas discriminatorias constituye un hecho que reviste particular gravedad

en tanto se afecta un derecho protegido constitucionalmente.

En tal sentido, no se puede dejar de reconocer que si bien los proveedores se
encuentran impedidos de excluir a los consumidores que soliciten acceder a los
servicios que ofrecen en locales abiertos al publico, sin que medien razones
objetivas, ello no implica que las empresas deban prestar sus servicios sin

? CONSTITUCION
Articulo 20.- Toda persona tiene derecho (...):
14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden piiblico.

Asi, por ejemplo se justificaria la restriccion en el acceso de una persona que pretende ingresar a un
establecimiento abierto al publico con armamento o con material inflamable que pueda afectar la
seguridad fisica de las personas de dicho estableclmlento 0-con la clara intencién de agredxr a otros
consumldores o afectar su tranquilidad.

39



tomar en cuenta elementos objetivos que incidan directamente en aspectos
fundamentales de la prestacion misma del servicio, tales como seguridad,
tranquilidad o control de rlesgos o ’

No obstante 1o lndlcado al constituir estas excepciones cnrcunstancuas objetivas
y justificadas que pueden ser oponibles por los consumidores y, que ademas
pueden ser utilizadas por los proveedores para incurrir en ftratos
discriminatorios bajo la apariencia del empleo de frafos diferenciados, resulta
necesario que el proveedor acredite la existencia de dicha causa objetiva y
justificada a fin de eximirse de responsabilidad, mas aun cuando la comisién de

practicas discriminatorias constituye un hecho que reviste particular gravedad

en tanto se afecta un derecho protegido constitucionalmente.

Sobre lo sefialado, el articulo 7B de Ia‘Léy ésta.bIeCe due la carga de la prueba

sobre la existencia de un trato desigual corresponde al.consumidor afectado o, . .

de ser el caso, a quien lo represente en el proceso o a la administracion
cuando ésta actue de oficio. Para todos estos efectos, sera valida la utilizacién
de indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios.

Hl. ANALISIS DE LOS HECHOS MATERIA DE INVESTIGACION

3.1. Hechos investiqados ’

A las 00:30 del 23 de octubre de 2004, personal del INDECOPI, la
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos y del Instituto de Defensa Legal,
realizaron un operativo conjunto en la discoteca “AURA” del Centro Comercial
Larco Mar, procediéndose a constatar lo siguiente conforme obra en el acta
correspondiente:

“Nos constituimos como consumidores a la discoteca referida en parejas
distribuidas en pareja N° 1 conformada por Fernando Yaya Espinoza y
Mirtha Allende Zuriiga y pareja N° 2 conformada por Gregory Pollet
Barbier y Pamela Ortiz Gomez de la Torre, ubicandonos de la siguiente
forma: la pareja N° 2 detras de la pareja N° 1 en la fila para el ingreso a
la respectiva discoteca por la misma puerta. Cuando les tocaba a la
pareja N° 1 su turno de ingresar a la discoteca indicada se constaté que
el miembro de seguridad de la discoteca Franco Raygada Corigliono
identificado con DNI 10613465 impidi6 al suscrito [Fernando Yaya
Espinoza] y a Mirtha Allende Zuniga el ingreso a la discoteca serialando
que solo se permitia el ingreso a los socios en lista. Sin embargo a la
pareja N° 2 conformada por Gregory Pollet Barbier y Pamela Ortiz
Gomez de la Torre que se encontraba detras de la pareja N° 1 se les
permitio el ingreso a la discoteca por la misma puerta, habiendo pagado
su ingreso a la discoteca. [...] Cabe sefialar que se filmé y grab¢ la
ocurrencia de los hechos descritos en la presente acta, anexandose
dichos soportes al acta. Se adjunta los tickets N° 021049 y 021050 los
cuales forman parte del acta. Se deja constancia que las siguientes
personas: Mirtha Allende Zufiga, Gregory Pollet Barbier y Pamela Ortiz
Gomez de la Torre, vienen con el personal de INDECOPI. Se notifico la

. 4/9
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carta N° 232-2004/PRE V-CPC—INDECOPI del 15 de octubre de 2004.
asimismo al ingreso de la discoteca se ‘observé un letrero que indica
‘Aura Acceso Restringido’ con una literatura, .entregéndose una hoja la
cual ‘contiene-el mismo texto del letrero con-excepcion de-una frase del

- punto 4 que dice ‘No- polos no zapatillas, “no short’-que aparece en-la
hoja mas no en--el letrero, .adjuntandose .dicha hoja, sefalando el
inspeccionado que hubo una falla de impresion en el letrero pudiéndose
apreciar un vacio donde deberia aparecer, esta frase. En este acto el
sefior Robert Orlando Castillo Larrea con CAL 31985 quien manifesté
ser abogado de la empresa sefialé que el letrero ubicado al ingreso del
establecimiento tiene como funcién orientar a todos aquellos que asisten
como consumidores a la discoteca, asimismo sefialé respecto a dicho
letrero que en el punto 5 de.la hoja informativa que se adjunta se
sefialan claramente los requisitos para el ingreso sin carnet con lo cual
se informa a los consumidores para el procedimiento.y normas a seguir
precisando que la hora corresponde al letrero ubicado en la entrada de
la discoteca . [...] asimismo el Dr. Castillo sefialé que en el tenor del acta
se consigné ‘se filmé y grabé’ solicitando se exhiba el video y/o la
grabacion indicando personal del INDECOPI que en estos momentos no
era posible por lo que ante esta respuesta la empresa no suscnbe,
acepta ni reconoce video y/o grabacién alguna. Finalmente el Dr. Castillo
sefialo que la primera pareja en ingresar fue la pareja N° 2 y que la
pareja N° 1 no ejercié el derecho que le faculta el reglamento que se
exhibe ubicado en la parte exterior del local a simple vista.”

' El letrero aludido en el acta de constatacién sefala, entre otros aspectos, lo
siguiente:

“3. ASPECTOS FINALES

Se deja expresa constancia que el presente reglamento no atenta contra
el derecho a no ser discnminado debido a que la discoteca Aura no es
un lugar abierto al publico sino un lugar de acceso restringido reservado
para sus socios.

En este sentido, los requisitos de afiliacion para la discoteca Yy,
principalmente, el concepto de ‘ACCESO RESTRINGIDO” se
encontraran debidamente sefalados tanto en la publicidad que,
eventualmente realice la discoteca asi como en la puerta de acceso a la
misma.

Bajo este esquema, es deber de la empresa informar debidamente que
la discoteca Aura no esta abierta al publico en general sino que cuenta

' con ‘ACCESO RESTRINGIDO” para aquellas personas que, cumpliendo
con los requisitos sefialados en el presente reglamento contratan con la
empresa para pasar un momento de sano esparcimiento. |...]

5. REQUISITOS PARA INGRESO SIN CARNET

-
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- Estar acompanado porun soc:o VIP (carnet negro)
- Estar incluido dentro de la lista de‘invitados de la empresa.

- En los grupos mayores de 4 personas al 75% de Ios clientes deberan

- portar camet. © .. s .
--:.En caso:de no portar el camet sera buscado en Ia relacion de clientes
afiliados previa identificacion.”: -, ...+ . -

3.2. La naturaleza del establecimiento inspeccionadO; _

El Decreto Supremo N° 039-2000/ITINCI, Texto Unico Ordenado de la Ley de
Proteccion al Consumidor — en adelante la Ley —, establece el ambito de
aplicacion subjetivo de la norma. Asi; el articulo 1° de la Ley de Proteccion al
Consumidor dispone que estan sujetas a la Ley todas las personas, naturales o
juridicas, de derecho publico o privado, que se dedlquen en establecimientos
abiertos al publico, o en forma habutual ala producmon o comercializacion de
bienes o la prestacién de servicios* en el; territorio nacional. En ese sentido el
articulo 3° literal b.4 de dicha norma, contempla a los “prestadores”5 de
servicios, como proveedores sujetos a los alcances de la misma.

Adicionalmente, el articulo 39 de la Ley de Proteccion al Consumidor establece
que la autoridad competente para conocer de los procedimientos
administrativos y la imposicién de las sanciones previstas en dicha norma es la
Comision de Proteccion al Consumidor.

De la investigacion realizada en el local de “AURA”, se desprende que la pareja
N° 2, que pudo ingresar al mismo, adquiri6 dos tickets en los cuales se
consigna la siguiente informacion:

“UNITED DISCO S.A.

JOSE GONZALES 514/516
MALEC.RESERVA610-236MIRAF
RUC: 20380766397

De acuerdo a ello, “AURA” es un establecimiento a través del cual opera United
Disco S.A., sociedad anénima dedicada a “Otras actividades de esparcimiento”
conforme consta en la informacién de su nimero de RUC en la pagina web de
la SUNAT.

Asimismo, conforme pudo verificarse, contrariamente a lo informado en el cartel
ubicado en las afueras de sus instalaciones, en “AURA” se permite el ingreso
de personas que no son socios de la empresa y que no estan en lista de
invitados, como fue el caso de la Pareja N° 2 conformada por Gregory Pollet
Barbier y Pamela Ortiz Gomez de la Torre.

El literal d del articulo 3° del Decreto Supremo N° 039-2000/ITINCI, Texto Unico Ordenado de la
Ley de Proteccién al Consumidor define los “Servicios” como *“Cualquier actividad de prestaciéon de
servicios, que se ofrece en el mercado a cambio de una retribucion, inclusive las de naturaleza
bancaria, financiera, de crédito, de seguridad y los servicios profesionales. Se exceptiian los servicios
que se brindan bajo relacién de dependencia.

. - - .. - - . i . R '}
®  Las personas naturales o Jjuridicas:que en forma habitual prestan servicios a los consumidores.

- 6/9
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Al ser una sociedad anénima-que- brinda ‘servicios de esparcimiento, se
constituye en proveedor de acuerdo a lo dispuesto por la Ley de Proteccion al
Consumidor, 'y por- tanto Ie resulta apllcable Ias normas sobre protecmon al

* consumidor.

T m

3.3. Sobre los Qresuntos actos de dlscnmmamo

Conforme obra en el acta de mspeccuon de fecha 23 de octubre se constaté lo
siguiente:
N
“Cuando les tocaba a la pareja N° 1 su tumo de ingresar a la discoteca
indicada se constaté que -el miembro. de seguridad de la discoteca
Franco Raygada Corigliono identificado con DNI 10613465 impidio al

- suscrito [Fernando Yaya Espinoza] y- a Mirtha Allende Zufiiga el ingreso -

a la discoteca sefialando que solo se permitia el ingreso a los socios en
lista. Sin embargo a la pareja N° 2 conformada por Gregory Pollet
Barbier y Pamela Ortiz Gémez de la Torre que se encontraba detras de
la pareja N° 1 se les permitié el ingreso a la discoteca por la misma
puerta, habiendo pagado su ingreso a la discoteca.” (subrayado
nuestro).

Asimismo, en la filmacién realizada en las instalaciones del local de “AURA” se
pueden apreciar los siguientes hechos:

EN EL LOCAL DE INDECOPI

- Filmacion e identificacion de las parejas que participaron en los operativos.

- Se identifico la pareja N° 1 conformada por Fernando Yaya y Mirtha
Allende.

- Se identifico la pareja N° 2 conformada por Gregory Pollet y Pamela Ortiz.

Cada pareja que intervino en la investigacion presentan caracteristicas
raciales diferenciadas. La pareja N° 1 de rasgos mestizos vy la pareja N° 2
de raza caucasica, conforme puede apreciarse en la filmacién realizada en
las instalaciones de INDECOPI.

- Asimismo se dej6é constancia de la forma en que fueron vestidas las
parejas.

EN LARCOMAR DIRIGIENDOSE A LA DISCOTECA “AURA”

La pareja N° 1 se acerca al punto de ingreso a “AURA”", seguida por la pareja
N° 2. El dialogo entablado entre Fernando Yaya (de la pareja N° 1) y el sefior
Franco Raygada Corigliano (miembro de seguridad de la discoteca) es el
siguiente:

- Indecopi: Hola
- Aura: Buenas noches - .

g
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- Indecopi: (,Para entrar7

- Aura: Eh... ;Estanen alguna l/sta de mv:tados7

- Indecopi: No ’

- Aura: Hoy dia s6lo‘ingresan-la Ilsta de’ lnwtados caballero

-+ Indecopi:*Que, no-hay? Este:.. =~~~ s oo
Ah, solamente lista de invitados..

- Aura: Solamente I/sta de invitados ..

Seguidamente, puede aprecnarse el lngreso de Ia pareja N° 2 conformada por
Gregory Pollet y Pamela Ortiz.

Asimismo, Fernando Yaya (pareja N° 1)\entabla el siguiente didlogo con uno de
los vigilantes de la discoteca: . - - L oo
- Indecopi: Maestro ;cémo se.hace para estar.en la lista?
- Aura: este cuando (...) llama y manda un correo ... este ... con tu
nombre y la persona que (...) ingresen _
- Indecopi: ¢ Tenemos que llamar para (...) poder estar en la lista?

- Aura: ... hos traes una lista completa (...)
Para la gente (...) se acercan ahi, pagan y pagan y nada
mas (...)

IDENTIFICACION DEL PERSONAL DE INDECOPI

Seguidamente, la pareja N° 2, luego que adquirieron los tickets de ingreso N°
021049 y 021050, regresan donde se encuentra ubicada la pareja N° 1 con los
vigilantes. A continuacién, el sefior Fernando Yaya y los integrantes del equipo
de fiscalizacion proceden a identificarse y a solicitar la presencia de la persona
responsable para dejar constancia de los hechos verificados:

- Indecopi: Ahi vienen. (Dirigiéndose a la pareja N° 2): Maestro,
deéjame decirle tus datos... déjame ver tus datos

- Indecopi: (al vigilante de Aura) Somos de Indecopi estamos en un
operativo (...)

Conforme puede apreciarse de la diligencia realizada, del acta de inspeccion,

de la filmacion y grabacién realizadas, en el establecimiento “AURA” de

Larcomar se produjeron los siguientes hechos:

- Se denego el ingreso de la pareja N° 1 de rasgos mestizos aludiendo que el
ingreso era solamente para las personas integrantes de una supuesta “lista
de invitados".

- Se permitio el ingreso de la pareja N° 2 de rasgos caucasicos sin ninguna
restriccion; siendo que, no eran socios ni formaban parte de ninguna lista de
invitados.

- No se hizo ningun tipo de verificaciéon del cumplimiento de los requisitos
establecido por "AURA” para permitir el ingreso de la-parea N° 2.

8
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- La pareja N° 2 adqumo sm nmgun mconvemente Ios tickets de ihgreso N°
) - 021049y 021050. - - L T

En consecuencia, no-existen-indicios de que la’ denegatoria del ingreso-de: la
pareja N° 1-se haya debido por un-trafo- diferenciado al-no evidenciarse la
existencia de alguna razén objetiva que justifique la diferenciacién para permitir
o denegar el acceso al establecimiento. Por el contrario, los hechos
constatados reflejan la existencia de un frafo discriminatorio en tanto que, en
este caso, no se permite el acceso a un determinado segmento de la poblacion
por razones meramente subjetivas e injustificadas, lo cual constituye presuntas
infracciones al articulo 7B de la Ley de Proteccion al Consumidor.

\

/ IV. CONCLUSIONES ... . .

Conforme.a los antecedentes y al anal:sus efectuado dichos hechos podrian
constituir infracciones a las normas de proteccion al consumndor y, de acuerdo
a las facultades contenidas en el articulo 23 del Decreto Legislativo N° 807°, Ia
Comision- de Proteccion al Consumidor se encuentra facultada a iniciar
procedimiento de oficio contra United Disco S.A. que administra la discoteca
denominada “AURA” por presunta infraccion a.lo establecido en el articulo 7B
de la Ley de Protecciéon al Consumidor.

pa

——
T ——

)

ENRI FERRAND
Secretario Técnico
' Comision defProteccién al Consumidor

LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI

Articulo 23.- El procedimiento ante el 6rgano funcional correspondiente podra iniciarse a pedido de

parte o de oficio. El procedimiento se inicia de parte mediante la presentacién de una solicitud dirigida

al Secretario Técnico de la Comision conteniendo los requisitos establecidos en el Texto Unico de

- Procedimientos Administrativos del INDECOPI. El procedimiento se inicia de oficio por decisién de

la Comisién o del-Secretario Técnico, en este tltimo caso con cargo de dar cuenta a la Comisién. '
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COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC

DENUNCIANTE : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR (LA
COMISION) - :
DENUNCIADA : - UNITED DISCO S.A. (UNITED DISCO)
MATERIA 1. PROCEDIMIENTO DE OFICIO '
AR o DISCRIMlNAClON -
RESOLUCION N° : 1- :

Lima, 3 de noviembre de 2004
i ANTECEDENTES

Mediante Informe N°332-2004/CPC de fecha 3 de noviembre de 2004, la
Secretaria Técnica puso en conocimiento de la Comision los resultados de la
investigacion realizada en la discoteca “AURA” .ubicada en el Centro Comercial
Larcomar, que tuvo como objetivo " ‘verificar .la - existencia de practicas
discriminatorias contra consumidores en establecimientos abiertos al publico.

La metodologia empleada para la realizaciéon de la investigacion consistié en
emplear dos ‘parejas como supuestos usuarios: la pareja N° 1 con rasgos
mestizos y la pareja N° 2 con rasgos caucasicos. Al acercarse al establecimiento
a verificar, la pareja N° 2 se colocé en fila detras de la pareja N° 1 mientras ésta
trataba de ingresar al local.

Constatado el impedimento de ingreso de la pareja N° 1 al local y las razones
informadas, la pareja N° 2 procedid a solicitar su ingreso, y a adquirir el ticket de
entrada al local. Adquiridos los tickets de ingreso, la pareja N° 2 procedid a
verificar que la pareja N° 1 seguia siendo impedida de ingresar, momento en el
cual se acercoé a ésta para proceder a identificarse al haberse verificado los
hechos investigados. Seguidamente, el personal de INDECOP! procedié a
identificarse y a levantar el acta correspondiente dejando constancia de los
hechos sucedidos, asi como de la filmacién de los mismos, conforme se describe
a continuacion.

A las 00:30 del 23 de octubre de 2004, personal del INDECOPI, la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos y del Instituto de Defensa Legal, realizaron un
operativo conjunto en la discoteca “AURA” del Centro Comercial Larco Mar,
procediéndose a constatar lo siguiente conforme obra en el acta correspondiente:

“Nos constituimos como consumidores a la discoteca referida en parejas
distribuidas en pareja N° 1 conformada por Fernando Yaya Espinoza y
Mirtha Allende Zuniga y pareja N° 2 conformada por Gregory Pollet Barbier
y Pamela Ortiz Gémez de la Torre, ubicandonos de la siguiente forma: la
pareja N° 2 detras de la pareja N° 1 en la fila para el ingreso a la respectiva
discoteca por la misma puerta. Cuando les tocaba a la pareja N° 1 su turno
de ingresar a la discoteca indicada se constaté que el miembro de
seguridad de la discoteca Franco Raygada Corigliono identificado con DNI
10613465 impidi6 al suscrito [Fernando Yaya Espinoza] y a Mirtha Allende
Zuriiga el ingreso a la discoteca sefialando que solo se permitia el ingreso
a los socios en lista. Sin embargo a la pareja N° 2 conformada por Gregory

Instituto Nacional de Defensa de la Compétencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual
Calle de la Prosa 138, San Borja, Lima 41 - Peri Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gobpe | Web: www.indecopi.gob.pe
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COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC

Pollet Barbier y Pamela Ortiz Gémez de la Torre que se encontraba detras
de la pareja N° 1 se les pemitié el ingreso a‘la discoteca por la misma
puerta, habiendo pagado su'ingreso a la discoteca. [...] Cabe sefialar que
" se filmé y grabo la ocurrencia de los hechos descritos en la presente acta,
anexandose dichos soportes al acta. Se adjunta los tickets N° 021049 y
021050 los cuales forman parte del acta. Se deja constancia que las
siguientes personas: Mirtha Allende Zufiga, Gregory Pollet Barbier y
Pamela Ortiz Gémez de la Torre, vienen con el personal de INDECOPI. Se
notificé la carta N° 232-2004/PREV-CPC-INDECOPI del 15 de octubre de
2004. Asimismo al ingreso de la discoteca se observé un letrero que indica
‘Aura Acceso Restringido’ con una literatura, entregéandose una hoja la cual
contiene el mismo texto. del letrero.con-excepcion.de una frase del punto 4
que dice ‘No polos no zapatillas, no short’ que aparece en la hoja mas no
en el letrero, adjuntandose dicha hoja, sefialando el inspeccionado que
hubo una falla de impresién en el letrero pudiéndose apreciar un vacio
donde deberia aparecer esta frase. En este acto el sefior Robert Orlando
Castillo Larrea con CAL 31985 quien manifesté ser abogado de la empresa
sefalé que el letrero ubicado al ingreso del establecimiento tiene como
funcion orientar a todos aquellos que asisten como consumidores a la
discoteca, asimismo sefalé respecto a dicho letrero que en el punto 5 de la
hoja informativa que se adjunta se sefalan claramente los requisitos para
el ingreso sin carnet con lo cual se informa a los consumidores para el
procedimiento y normas a seguir precisando que la hora corresponde al
letrero ubicado en la entrada de la discoteca . [...] Asimismo el Dr. Castillo
senalo que en el tenor del acta se consigné ‘se filmé y grabd’ solicitando se
exhiba el video y/o la grabacién indicando personal del INDECOPI que en
estos momentos no era posible por lo que ante esta respuesta la empresa
no suscribe, acepta ni reconoce video y/o grabacién alguna. Finalmente el
Dr. Castillo sefialé que la primera pareja en ingresar fue la pareja N° 2 y
que /3 pareja N° 1 no ejercio el derecho que le faculta el reglamento que se
exhibe ubicado en la parte exterior del local a simple vista.”

El letrero aludido en el acta de constatacion sefala, entre otros aspectos, lo
siguiente:

“3. ASPECTOS FINALES

Se deja expresa constancia que el presente reglamento no atenta contra el
derecho a no ser discriminado debido a que la discoteca Aura no es un
lugar abierto al publico sino un lugar de acceso restringido reservado para
Sus Socios.

En este sentido, los requisitos de afiliacion para la discoteca vy,
principalmente, el concepto de “ACCESO RESTRINGIDO” se encontraran
debidamente sefalados tanto en la publicidad que, eventualmente realice
la discoteca asi como en la puerta de acceso a la misma.

212
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COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

Bajo este esquema, es deber de Ia empresa informar. debidamente que la

_discoteca Aura ho esta abierta. al publico en general sino que ‘cuenta con
"ACCESO RESTRINGIDO” para aquellas personas que, cumpliendo con
los requisitos sefialados ‘en el présenté reglamento contratan con la
empresa para pasar un momento de sano esparcimiento. |...]

5. REQUISITOS PARA INGRESO SIN CARNET

- - Estar acompanado por un socio VIP (carnet negro).

- Estar incluido dentro de la lista de invitados de la empresa.

- En los grupos mayores de 4 personas al 75% de los clientes deberan
portar carnet. -

- En caso de no.portar el carnet sera- buscado en la relacion de clientes
-afiliados previa identificacién.”

. CUESTION EN DISCUSION

Conforme a los antecedentes expuestos, la Comisién considera que debe
determinar si corresponde iniciar un procedimiento de oficio contra United Disco
por la presunta comisioén de actos discriminatorios conforme a lo establecido en el
articulo 7B de la Ley de Proteccion al Consumidor; ello, de conformidad con lo
establecido por el articulo 23 del Decreto Legislativo N° 807, Ley sobre
Facultades, Normas y Organizacion del INDECOP!.

lll. ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

3.1.  Cuestién previa: sobre la naturaleza del establecimiento inspeccionado

El Decreto Supremo N° 039-2000/ITINCI, Texto Unico Ordenado de la Ley de
Proteccion al Consumidor — en adelante la Ley —, establece el ambito de
aplicacion subjetivo de la norma. Asi, el articulo 1° de la Ley de Proteccion al
Consumidor dispone que estan sujetas a la Ley todas las personas, naturales o
juridicas, de derecho publico o privado, que se dediquen en establecimientos
abiertos al publico, o en forma habitual, a la produccién o comercializacion de
bienes o la prestacién de servicios' en el territorio nacional. En ese sentido el
articulo 3° literal b.4 de dicha norma, contempla a los “prestadores™ de servicios,
como proveedores sujetos a los alcances de la misma.

' Elliteral d del articulo 3° del Decreto Supremo N° 039-2000/ITINCI, Texto Unico Ordenado de la Ley de
Proteccién al Consumidor define los “Servicios” como “Cualquier actividad de prestacién de servicios,
que se ofrece en el mercado a cambio de una retribucién, inclusive las de naturaleza bancaria, financiera,
de crédito, de seguridad y los servicios profesionales. Se exceptiian los servicios que se brindan bajo
relacion de dependencia.

Las personas naturales o juridicas que en forma habitual prestan servicios a los consumidores.

- 313
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Adicionalmente, el articulo 39 de la- Ley de Proteccnon aI Consumidor establece
que la autoridad competente para conocer de los procedlmlentos administrativos y

la imposicion de las sanciones prewstas en. dlcha norma es: la COITIISIOI'] de

Proteccion al Consumldor

De la investigacion realizada en el local de “AURA", se desprende que la pareja
N° 2, que pudo ingresar al mismo,’ adqumo dos tickets en los cuales se consigna

la siguiente informacion:

“UNITED DISCO S.A.

JOSE GONZALES 514/516

MALEC. RESERVA610-236MIRAF
RUC: 20380766397" ‘ :

De acuerdo a ello, “AURA” es un establecimiento a través del cual opera United
Disco S.A., sociedad anénima dedicada a “Otras actividades de esparcimiento”
conforme consta en la informacién de su nimero de RUC en la pagina web de la
SUNAT.

Asimismo, conforme pudo verificarse, contrariamente a lo informado en el cartel
ubicado en las afueras de sus instalaciones, en “AURA” se permite el ingreso de
personas que no son socios de la empresa y que no estan en lista de invitados,
como fue el caso de la Pareja N° 2 conformada por Gregory Pollet Barbier y
Pamela Ortiz Gomez de la Torre.

Al ser una sociedad anénima que brinda servicios de esparcimiento, se constituye
en proveedor de acuerdo a lo dispuesto por la Ley de Proteccién al Consumidor, y
por tanto, le resulta aplicable las normas sobre proteccion al consumidor.

3.2. Normativa aplicable’

La Leyde Protecmon al Consumidor consagra en el art:culo 7B lo sngulente

Articulo 7-B Los proveedores no podran establecer d/scnmmaaon alguna
respecto a los solicitantes de los productos y servicios que los primeros
ofrecen en locales abiertos al puiblico.

Esta prohibido realizar seleccion de clientela, excluir a personas o realizar
ofras practicas similares, sin que medien causas de seguridad del
establecimiento o- tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y
justificadas. '

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde

al consumidor afectado o, de ser el caso, a quien lo represente en el
proceso o a la administracién cuando ésta actue de oficio. Acreditar la
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existencia de una causa objet/va y justn" icada Ie corresponde al proveedor
- del bien O servicio. :

Siel proveedor deruestra la existencia de’una causa objetiva y justificada,
le corresponde a quien alegue tal hecho, probar que ésta es en realidad un
pretexto o una simulacién para incurrir en practicas discriminatorias. Para
fodos estos efectos, “sera valida /a utilizacién de indicios y otros
sucedaneos de los medios probatorios >.

En tal sentido, la Comisién se encuentra facultada para velar y promover el
respeto de los derechos ciudadanos como consumidores. De este modo, también
corresponde a la Comisién promover y fiscalizar. el‘cU'mpIimiento de la obligacion
de los proveedores de no selecmonar med;ante un’ acto de dlscnmmaCIon a los
consumidores. - o L - :

Por su parte, el articulo 2 numeral 2) de la Constitucion establece que nadie debe ser

“discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, rehglon opinion, condicién

econdmica o de cualquier otra indole.

En una economia de mercado, en la que se procura que la leal y honesta
competencia facilite una adecuada asignacion de recursos entre los agentes del
mercado, la seleccion de los consumidores que se manifiesta a través de
practicas discriminatorias por motivos de raza, condicion socioecondémica u otras.
similares, desnaturaliza el sentido y la l6gica comercial que debe aplicarse en las
relaciones de consumo.

Especificamente en los casos de locales abiertos al publico, los proveedores se
encuentran prohibidos de establecer discriminacién alguna respecto a los solicitantes
de los productos y servicios que ofrecen. Unicamente se permitiria una practica de
seleccion en los casos donde medie una causa objetiva y justificada.

El 6rgano facultado para velar y promover el respeto de los derechos de los
consumidores es la Comisién de Protecciéon al Consumidor, fiscalizando el
cumplimiento de la obligacion de los proveedores de no seleccionarlos mediante un
trato discriminatorio.

Lo anterior no contraviene el derecho a la libertad de contrataciéon consagrado en el
inciso 14 del articulo 2 de la Constitucion de acuerdo con el cual los proveedores se
encuentran en libertad para decidir con qué personas contratar, diferenciando de la
masa de consumidores al publico objetivo al cual dirigiran sus opciones de consumo.
Tal como se establece en la propia norma, este derecho a la libertad de contratar
puede ejercerse siempre que no se contravengan leyes de orden publico® y una de

*  Articulo agregado por el articulo 2 de la Ley 27049, publicada el 6 de enero de 1999 en el diario oficial

“El Peruano”.

* CONSTITUCION
Articulo 20.- Toda persona tiene derecho (...):

5/5
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estas normas es precusamente Ia que consagra el derecho a la no discriminacion en
elconsumo c e e e . T
Asi, en el mercado exusten dos mecanismas que’ son empleados por Ios proveedores
para restringir el acceso del publico a los productos’o servicios que ofrecen:

) el trato diferenciado que constituye un- método licito al existir una razén
objetiva que justifica dicha diferenciacion; y,

(i) el trato discriminatorio que es en esencia ilicito en tanto que, en ese caso, no
se permite el acceso a un determinado segmento de la poblacion a
determinados bienes o servncnos por razones meramente subjetivas e
injustificadas.

Sobre el particular, debe precisarse que 1a Ley de’ Proteccién-al Consumidor no

establece ningun tipo de excepciones o exoneraciones respecto del derecho a la no -

discriminaciéon en el consumo, constituyendo este un hecho ilicito y, por lo tanto,
prohibido y susceptible de sancién conforme a lo establecido por la Ley.

Sin embargo, a fin de no vulnerar la libertad de contratacién que tienen los
proveedores, es la misma Ley la que establece determinadas reglas para que éstos
puedan ejercer un trato diferenciado de los consumidores, impidiendo su acceso o
limitando su permanencia en el establecimiento; ello, atendiendo a causas de
seguridad del establecimiento o de tranquilidad de otros consumidores, razones
objetivas que justifican Ia apIucacron de medidas restrictivas en el acceso a los
productos o servicios ofrecidos®.

No obstante lo indicado, al constituir estas excepciones circunstancias objetivas y
justificadas que pueden ser oponibles por los consumidores y, que ademas
pueden ser utilizadas por los proveedores para incurrir en tratos discriminatorios
bajo la apariencia del empleo de fratos diferenciados, resulta necésario que el
proveedor acredite la existencia de dicha causa objetiva y justificada a fin de
eximirse de responsabilidad, mas aun cuando la comisién de practicas
discriminatorias constituye un hecho que reviste particular gravedad en tanto se
afecta un derecho protegido constitucionalmente.

En tal sentido, no se puede dejar de reconocer que si bien los proveedores se
encuentran impedidos de excluir a los consumidores que soliciten acceder a los
servicios que ofrecen en locales abiertos al publico, sin que medien razones
objetivas, ello no implica que las empresas deban prestar sus servicios sin tomar
en cuenta elementos objetivos que incidan directamente en aspectos

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.

Asi, por ejemplo se justificaria la restriccién en el acceso de una persona que pretende ingresar a un
establecimiento abierto al plblico con armamento o con material inflamable que pueda afectar la
seguridad fisica de las personas de dicho establecimiento, o con la clara intencién de agredir a otros
consumidores o afectar su tranquilidad.

6/6 : o

1A



COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

ND(PEDIEN TE N° 1356-2004/CPC
- R T

[ R

. P -

fundamentales de la prestacvon mlsma deI serwcno tales ‘como segundad
tranquilidad 0 control de nesgos

L .- [ —

No obstante lo indicado, al-constituir estas excepciones tirclinstancias objetivas y

justificadas que pueden ser oponibles por los‘ consumidores y, que ademas
pueden ser utilizadas por los proveedores para incurrir en fratos discriminatorios
bajo la apariencia del empléo de tratos diferenciados, resulta necesario que el
proveedor acredite la existencia de dicha causa objetiva y justificada a fin de
eximirse de responsabilidad, mas aun cuando la comisién de practicas
discriminatorias constituye un hecho que reviste particular gravedad en tanto se
afecta un derecho protegido constitucionalmente.

[ -

Sobre lo senalado, el articulo 7B de-la Ley:establece que la carga de la prueba
sobre la existencia de un trato desigual corresponde al.consumidor afectado o, de
ser el caso, a quien lo represente en el proceso o a la administraciéon cuando ésta
actue de oficio. Para todos estos efectos, sera valida la' utilizacion de indicios y
otros sucedaneos de los medios probatorios.

3.3.  Sobre el inicio de un procedimiento de oficio por los presuntos actos de
discriminacion

Conforme obra en el acta de inspeccion de fecha 23 de octubre, se constaté lo
siguiente:

“Cuando les tocaba a la pareja N° 1 su turno de ingresar a la discoteca
indicada se constaté que el miembro de seguridad de la discoteca Franco
Raygada Corigliono identificado con DNI 10613465 impidi6 al suscrito
[Fernando Yaya Espinoza) y a Mirtha Allende Zumga el ingreso a la
discoteca sefialando que solo se permitia el ingreso a los socios en lista.
Sin embargo a la pareja N° 2 conformada por Gregory Pollet Barbier y
Pamela Ortiz Gomez de la Torre que se encontraba detras de la pareja N°
1 se les permitié el ingreso a la discoteca por la misma puerta, habiendo
pagado su ingreso a la discoteca.” (subrayado nuestro).

Asimismo, en la filmacion realizada en las instalaciones del local de “AURA” se
pueden apreciar los siguientes hechos:

LTT
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EN EL LOCAL DE INDECOPI
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- Fllmacmn e ldentlﬂcacmn de Ias parejas que partumparon en los operatlvos .

- Se identifico la’ pareja N° 1 conformada por Fernando Yaya 'y ‘Mirtha
Allende.

- Se identifico la pareja N°© 2 conformada por Gregory Pollet y Pamela Ortiz.

Cada pareja que intervino en Ia lnvestlgacnon presentan caracteristicas
raciales diferenciadas. La pareja N° 1 de rasgos mestizos y la pareja N° 2
de raza caucasica, conforme puede apreciarse en la filmacion realizada en
las instalaciones de INDECOPI

- Asimismo se dejo constancna de- Ia forma en que fueron vestidas las
~parejas. " = - :

EN LARCOMAR DIRIGIENDOSE A LA DISCOTECA “AURA”

La pareja N° 1 se acerca al punto de ingreso a “AURA”, seguida por la pareja
N° 2. El didlogo entablado entre Fernando Yaya (de la pareja N° 1) y el sefor
Franco Raygada Corigliano (miembro de seguridad de la discoteca) es el
siguiente: -

- Indecopi: Hola

- Aura: Buenas noches

- Indecopi: ¢Para entrar? _

- Aura: Eh... ;(Estan en alguna lista de invitados?

- Indecopi: No

- Aura: Hoy dia ingresan sélo la lista de Inwtados caballero.
- Indecopi: Que, no hay? Este..

» Ah, solamente lista de invitados..

¥ - Aura: Solamente lista de invitados ...

Seguidamenté, puede apreciarse el ingreso de la pareja N° 2 conformada por
Gregory Pollet y Pamela Ortiz.

Asimismo, Fernando Yaya (pareja N° 1) entabla el siguiente didlogo con uno de
los vigilantes de la discoteca: '

- Indecopi: Maestro ;como se hace para estar en la lista?

- Aura:  este cuando (...) llama y manda un correo ... este ... con tu
nombre y la persona que (...) ingresen :

- Indecopi: ¢ Tenemos que llamar para (...) poder estar en la lista?

- Aura: ... hos traes una lista completa (...)
Para la gente (...) se acercan ahi, pagan y pagan y nada
mas (...)

8/8 .
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“ IDENTIFICACION DEL PERSONAL DE-INDECOPI
. Seguidamente, la pareja N° 2 Iuego que adqumeron Ios tlckets de mgreso Ne|’
021049 y 021050, regresan donde se encuentra ublcada la pareja N° 1'con los
vigilantes. A continuacion, €l sefior Fernando Yaya'y los integrantes del equipo
de fiscalizacion proceden a identificarse y a solicitar la presencia de la persona
responsable para dejar constancia de los hechos verificados:

- Indecopi: Ahi vienen. (Dirigiéndose a la pareja N° 2): Maestro,
dejame decirle tus datos... déjame ver tus datos

- Indecopi: (al vigilante de- Aura) Somos de Indecopi estamos en un
operativo (...) LeE R

Conforme puede apreciarse de la diligencia realizada, del acta de inspeccién, de
la filmacion y grabacién realizadas, en el establecimiento “AURA” de Larcomar se
produjeron los siguientes hechos:

- Se denego el ingreso de la pareja N° 1 de rasgos mestizos aludiendo que el
ingreso era solamente para las personas integrantes de una supuesta “lista de
" invitados".
- Se permitio el ingreso de'la pareja N° 2 de rasgos caucasicos sin ninguna
. restriccion; siendo que, no eran socios ni formaban parte de ninguna lista de
. g invitados.
- No se hizo ningun tipo de verificacién del cumplimiento de los requisitos
establecidos por “AURA” para permitir el ingreso de la pareja N° 2.
- La pareja N° 2 adquirié sin ningtin inconveniente los tickets de ingreso N°
021049 y 021050.

. En consecuencia, no existen indicios de que la denegatoria del ingreso de Ia
pareja N° 1 se haya debido por un frato diferenciado al no evidenciarse la
existencia de alguna razén objetiva que justifique la diferenciacién para permitir o
denegar el acceso al establecimiento. Por el contrario, los hechos constatados
reflejarian la existencia de un trato discriminatorio en tanto que, en este caso, no
se permite el acceso a un determinado segmento de la poblacién por razones
meramente subjetivas e injustificadas, los cuales constltuyen presuntas
infracciones al articulo 7B de la Ley de Proteccién al Consumidor®. A

6

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

Articulo 7B°.- Los proveedores no podran establecer discriminacién alguna respecto a los solicitantes de los
. productos y servicios que los primeros ofrecen en locales abiertos al publico.

Esta prohibido realizar seleccién de clientela, excluir a personas o realizar otras. practicas similares, sin que
medien causas de seguridad del establecimiento o tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y
justificadas.

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al consumidor afectado o, de ser
el caso, a quien lo represente en el proceso o a la administracién cuando ésta actie de oficio. Acreditar la
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Por ello, y conforme a las. facultades contenldas en’el articulo 23 del Decreto
Legislativo N° 807, la Comlsmn considera que corresponde iniciar un
procedimiento de oficio contra United DISCO por presunta lnfracmon al articulo 7B
de la Ley de Proteccion al Consumidor.

V. RESOLUCION Ao e

PRIMERQO: iniciar procedimiento de oficio contra United Disco S.A. por presuntas
infracciones al articulo 7B de la Ley'de Proteccién al Consumidor, correr traslado
del Informe N° 332-2004/CPC de fecha 3 de noviembre de 2004 a la denunciada,
y poner a disposicion de la denunciada en las oficinas de la Secretaria Técnica la
filmacion realizada con motivo de la”investigacién llevada a cabo en la discoteca
“AURA” el 23 de octubre de- 2004, para que; dentro:del plazo de cinco (05) dias
habiles, contados a partir de la recepcion de la presente Resolucién, cumpla con
presentar sus descargos, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 26 del
Decreto Legislativo N° 807, Ley sobre Facultades, Normas y Organizacién del
INDECOPI.

SEGUNDO: requerir a United Disco S.A. para que conjuntamente a su escrito de
descargos de conformidad con lo establecido por el inciso 1 del articulo 442 del
Cédigo Procesal Civil, cumpla con sefialar su domicilio procesal.

TERCERO: requerir a United Disco S.A. que, de conformidad con lo establecido
por el articulo 4 del Decreto Legislativo N° 943, cumpla con informar cual es su
numero de Registro Unico de Contribuyente (RUC) y, con presentar el Comprobante
de Informacion Registrada y/o los documentos que acrediten su inscripcion en la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria — SUNAT.

Con Ia intervencion de los sefiores comisionados: Dr. Juan Espinoza, Ing.
Fernando Cilléniz, Dr. Uriel Garcia, Sra. Mercedes Garcia Belaunde, Dra.
Adriana Giudice.

t’»‘" '

- . P 4? B {"'-! G,

JUAN ESPINOZA ESPINOZA
Presidente

existencia de una causa objetiva y justificada le corresponde al proveedor del bien o servicio. Si el proveedor
demuestra la existencia de una causa objetiva y justificada, le corresponde a quien alegue tal hecho, probar
que ésta es en realidad un pretexto o una simulacion para incurrir en précticas discriminatorias.

Para todos estos efectos, sera valida la utilizacién de indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios

.10/10 LT
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EXPEDIENTE N° 1356:2004/CPC

ACTA DE CONOCIMIENTO Y ENTREGA

Siendo las 13:20 horas del dia 15 de noviembre de 2004, en las oficinas de Ila
Secretaria Técnica de la Comision de Proteccién al Consumidor del INDECOPI,
se presento en representacion de UNITED DISCO S.A. el abogado Daniel Martin
Linares Prado identificado con.C.A.C. N° 5302,’a fin de tomar conocimiento de la
cinta de video menc:onada enel Informo que obra en el expedlente

A

.~‘

De acuerdo a lo establecsdo en el artlculo 192 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, se dispensa de notificar al administrado cuando éste
tome conocimiento del acto respectivo mediante su acceso directo y espontaneo
al expediente, recabando su copia y dejando constancia de esta situacion en el
expediente.

En consecuencia, mediante la presente acta se deja constancia que UNITED
DISCO S.A. tuvo acceso directo al Expediente N° 1356-2004/CPC,
entregandosele copia del video sefialada anteriormente.

/ {/,u(,(,u:w yaoe

Daniel Martln,l_maresf%@

UN‘iTEﬁ’[jlsco S.A

<~ Giuliana Lira Guzman ,
En Representacion de la Secretaria Técnica
De la Comisién de Proteccion al Consumidor
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Exp. N°: 1356-2004 I
Sum. Presenta descargos, sefala domicilio procesal
Y adjunta documentac»on requ‘iﬂia

._‘ - T ) "“"",'_'_;"""\U ”ﬂ" 17 Pf%\c‘,
Sefores: L

-Comisioén de Proteccién al Consumldor e st REC
. Instituto Nacional de Defensa de la Competencna : . .»Mr),w-.._z
y de la Proteccién de la Propledad Intelectual - INDECOPI DOCUL
Calle de la Prosa N°138

San Borja.-

UNITED DISCO SOCIEDAD ANONIMA con Reglstro Unlco de Contribuyentes
N° 20380766397, con domicilio real en Centro Larco Mar Nivel Plaza 2-36
distrito de Miraflores, debidamente representada por su Gerente General don
Alexander von Ehren Campos, identificado con Documento Nacional de
Identidad N° 10269159, con domicilio real en calle José Gonzales N° 514
distrito de Miraflores, sefialando domiicilio procesal en las Acacias N° 274
Urbanizacion Armendariz dlstnto de Miraflores, en el procedimlento de Oficio
sobre presuntas practicas discriminatorias, ante Usted ‘decimos:

Que, hemos sido notificados con la Resolucién N° 1 de fecha 3 de noviembre
de 2004, el dia 10 de noviembre de 2004 (en adelante simplemente la
Resolucion), mediante la cual se inicia el Procedimiento de Oficio por la
presunta infraccién del articulo 7B del Decreto Legislativo 716 (Ley de
Proteccion al Consumidor) y se nos otorga el término de 5 dias (habiles) para
efectos de efectuar los descargos correspondientes contra la citada
Resolucién, asimismo se nos requiere el sefialamiento de domicilio procesal
para dichos efectos y a informar el numero del Registro Unico de
Contribuyentes y a remitir copia del Comprobante de Informacion Registrada
que acrediten nuestra inscripcion en al Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria; en cumplimiento de lo ordenado venimos a sefialar lo
siguiente:

|. CUESTION PREVIA
Para efectos de formular nuestros descargos seguiremos |la Metodologia de la
Resolucion.

ll. RESPECTO DE LA METODOLOGIA EMPLEADA

1.- Conforme se sefiala en la Resolucibn materia de este recurso, la
metodologia empleada por el fa Comision de Proteccion al Consumidor (en
adelante simplemente La Comisién) consisti6 en emplear dos parejas’
denominadas pareja N° 1 conformada por personas de rasgos mestizos y la
Pareja N° 2 conformada por personas de rasgos caucasicos. Al acercarse al
establecimiento la pareja N° 2 se puso detras de la pareja N° 1 mientras esta
trataba de ingresar al local. Sefala la Resolucién, que la pareja N° 2 procedi6
a ingresar al local luego de corroborar el impedimento de ingreso de la Pareja

' Conforme se aprecia en el video que forma parte del Proceso de Oficio iniciado, se preparan tres (3)
parejas las cuales son filmadas en el local del INDECOPI, sin embargo siguiendo lo sefialado por la
Resolucion es que hacemos mencidn solo a dos (2) parejas.
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N° 1, luego de adquirir los tickets la pareja N° 2 volvié donde se encontraba ia
pareja N° 1 y procedié a identificarse, junto con el personal del INDECOP!.
Ademas de .quedar.constancia de.lo sucedido en la-filmacion de los hechos y
cuya descripcion consta en la menc:onada Resolucxon

2.- Con fecha 12 de noviembre de 2004 tomamos conocimiento del video a
que “s€ "hace mencion en el acta, "a’través de’ su- visualizacion- en las

instalaciones del INDECOPI, en la-misma fecha solicitamos el duplicado‘de:ia.

cinta de video, la cual-nos fue proporcionada. el dia 15 de noviembre de 2004.
En ella se puede apreciar claramente que se prepard para el operativo nos dos
(2) parejas sin o tres (3) parejas; la denominada pareja N° 1 conformada por
Fernando Yaya Espinoza y Mirtha ‘Allende Zunlga la pareja N° 2 conformada
por Gregory Pollet Babier y Pamela Ortiz Gomez de la Torre y la pareja N° 3
conformada por Alberto Tirado y Elizabeth Ariano (sic) Bustamante, esto es que
las tres parejas iban a participar en el operativo. Debemos anotar que tanto la
pareja N° 1 como la pareja N° 3 que aparecen en el video, tienen similares
caracteristicas étnicas diferenciandose de ellas la pareja N° 2 que tiene rasgos
caucasicos. Por otro lado tanto en-la Resolucién-como en el informe se sefiala
que se deja constancia de la forma como se encontraban-vestidas las parejas,
sin embargo en el video se menciona que se pondran chompa de color negro la
cual es filmada sobre un escritorio, no consta en el video que alguna de las
personas se la haya puesto.

3.- Seguidamente al exponer los hechos, la Resolucién, que toma casi de
manera literal lo sefialado en el informe sustentatorio, sefiala que el operativo
iniciado contra la discoteca AURA se realiz6 de manera conjunta por el
personal del INDECOPI, la Coordinadora de Derechos Humanos vy el Instituto
de Defensa Legal, lo que se corrobora por la participacion de Mirtha Allende
Zuriga miembro de la Mesa de Contra el Racismo de la Coordinadora Nacional
de Derechos Humanos?.

4.- La redaccion del acta referida en la Resolucion se inicia en primera persona
del plural, refiriéndose a las parejas conformadas por la pareja N° 1
conformada por Fernando Yaya Espinoza y Mirtha Allende Zufiga y la pareja
N° 2 conformada por Gregory Pollet Barbier y Pamela Ortiz Gomez de la Torre,
debemos mencuonar que solo una de las cuatro (4) personas mencionadas
suscribe el acta® lo que tiene una relevancia si significativa, pues el acta es una
constatacion de los hechos en los que las personas que en ella se consignan
deben haber participado, sin embargo las personas mencionadas no suscriben
el acta, por lo que esta adolece de defecto formal insubsanable, siendo por lo
tanto nula en todos sus extremos, en aplicacién de lo estableCido por el articulo
156 de la Ley del Procedimiento Administrativo General®.

? Mediante carta de fecha 5 de noviembre de 2004, la Coordinadora de Derechos Humanos junto con
Instituto de Defensa Legal, las dos instituciones que participaron de manera “conjunta” en el operativo

contra la discoteca AURA, nos enviaron una carta suscrita por Mirtha Allende, miembro de la Mesa

contra el Racismo de la Coordinadora Nacional de los Derechos Humanos; copia de la carta se anexa al
presente recurso.
> Unicamente suscriben el acta los sefiores Gianni Dasso Chavez identificado con DNI 10219042, el sefior
Fernando Yaya por el INDECOPI, quien no se identifica con DNI ni ningan otro tipo de documento y el
Dr Robert Castillo que se identifica con la su colegiatura del Colegio de Abogados de Lima N° 31945,

* Articulo 156°.- Elaboracién del Acta

U
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1. ANALlSIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

Sobre la Naturaleza de nuestro establecrmlento Dlscoteca AURA

[ T N

5.- Tal como lo sefala la Resoluc1on Ia Dlscoteca AURA es un local de acceso .
restrlng|do ‘pudiendo acceder a ella Unicamente las personas que- cumplan con
- los requisitos establecidos por el reglamento que se-exhibe en-la parte exterior -
de nuestro local y que se -aprecia claramente en la‘filmacién tomada por el
INDECORPI el dia del operativo. Debe tenerse presente que la Discoteca admite
excepcionalmente el ingreso de personas que no_tienen la calidad de socios,
como son los turistas y los invitados de los socios, tal como lo establece eI
citado Reglamento. Al analizar la naturaleza del establecimiento, la Resolucion
en el punto 3.1. hierra en su razonamiento al mencionar que el local de nuestra
propiedad es uno abierto al publico, lo que no se ajusta a la verdad pues este
solo esta destinado a brindar servicios a los socios y a sus invitados, los que
deben cumplir ciertos requisitos para acceder a ello, la excepcionalidad del
ingresos de personas que no-son socios No nos convierte en un local abierto al
publico, por ello nos-denominados “Discoteca con ‘Acceso Restringido”, la
naturaleza de local de acceso restringido ha sido puesto en conocimiento de
los consumidores de manera suficiente y oportuna a través de la publicacion de
las condiciones para el ingreso, lo que consta no solo en el acta levantada ese
dia sino en la filmacién efectuada. La publicacién de los requisitos para la
afiliacion (lo que le dar la caracteristica de ser un local destinado solo a los
afiliados) de los derechos de los socios y de los requisitos que se deben
cumplir para el acceso a la discoteca, es la manera idénea de informar a los
consumidores de las caracteristicas del local lo que se ha efectuado en
cumplimiento de lo establecido por el articulo 5° inciso b) y el articulo 15° de la
Ley de Proteccién al Consumidor®. Lo que supone que cualquier consumidor
bajo el estandar fijado por el propio INDECOPI como veremos mas adelante,
debe tener conocimiento de la forma en la que se puede hacer uso de las
instalaciones de la discoteca, asi pues toda persona que se acerque al local
puede tomar conocimiento de las condiciones que se deben cumplir para
acceder a los servicios que prestamos, lo que supone a su vez que cuando una
persona se acerca a la puerta de ingreso es por que o tiene la calidad de
socio de la discoteca o se encuentra en la lista de invitados, o se trata de
un turista de otra forma no se acercaria a la puerta de ingreso de la discoteca.

Las declaraciones de los administrados, testigos, peritos y las inspecciones serdan documentadas en un
acta, cuya elaboracion seguiran las siguientes reglas:

1. El acta indica el lugar, fecha, nombre de los participes, objeto de la actuacién y otras
circunstancias relevantes, debiendo ser formulada, leida y firmada inmediatamente después de
la actuacion, por los declarantes, la autoridad administrativa y por los participes que quisieran
hacer constar su manifestacion. (el subrayado es nuestro).

(...)

> Articulo 5°.- (...)

b) Derecho a recibir de los proveedores toda la informaci6n necesaria para tomar una decisién o realizar
una eleccion adecuadamente informada en la adquisicién de productos y servicios, asi como para efectuar
un use o consumo adecuado de los productos o servicios. (el subrayado es nuestro)

Articulo 15°.- E] proveedor esta obligado a consignar en forma veraz, suficiente, apropiada muy
facilmente accesible al consumido o usuario, la informacién sobre los productos y servicios ofertados.

(...)



En la filmacién se puede apreciar que el cartel se encuentra colocado de
manera previa a la puerta de ingreso a la discoteca, al costado de un cajero
automatico y al lado de un restaurante (Pardo’s Chicken), sitio.en el cual se
desarrolia todo el didlogo .que consta en la filmacion que acredita
supuestamente los hechos consignados en el acta, el contenido del video sera
materia de analisis posterior. La Comision establece erréneamente que por
encontrarnos sujetos ‘a- las".normas: de ‘la .Ley de Proteccion al- Consumidor
- tenemos:la calidad :de-local abierto al:publico en general,-asi.'sefiala .que.él.
hecho de prestar servicios -de -manera- habitual. y “permitir” el ingreso de
personas que no son socios nos convierte el local abierto, lo que es falso tal
como lo sefialamos previamente, nuestro Jocal permite solo de manera
excepcional el ingreso de personas gue no tienen-la calidad de socios cuando
son invitados de algun socio o cuando se trata de turistas, en ambos casos
deben pagar un cover excepcional de cien soles (S/. 100.00), ello, reiteramos
no nos convierte de manera automatica en local abierto al publico, el hecho que
Gegory Pollet Babier y Pamela Ortiz Gémez de la Torre hayan supuestamente
ingresado no corrobora la posicion equivoca de la -Comisién respecto de la
naturaleza del local. En conclusion no tenemos la calidad de local abierto al
publico conforme a la normativa de la Ley de Proteccion al-Consumidor.

IV. INDEBIDA PARTICIPACION DE LA COORDINADORA NACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS Y DEL INSTITUTO DE DEFENSA LEGAL

Conforme lo senala la Resolucion, el articulo 39° de la Ley de Proteccién al
Consumidor (en adelante simplemente La Ley) establece que la Comision de
Proteccién al Consumidor es la Unica autoridad Competente para conocer de
las infracciones a la Ley asi como para imponer las sanciones administrativas o
medidas correctivas, en tal sentido ni la Coordinadora Nacional de los
Derechos Humanos ni el Instituto de Defensa Legal son organismos
competentes para constatar hechos violatorios de la Ley por lo que no les
corresponde a dichos entes el efectuar operativos DE MANERA INDIVIDUAL
O _CONJUNTA, pueden participar a titulo de observador sin intervenir en
NINGUN CASO en operativos o en la inspecciones de maneta conjunta con La
Comisién, su participaciéon en el operativo es ilegal y representa un ilicito
tipificado por la Ley penal como usurpacién de funciones®, tal como lo
establece el articulo 361° del Cédigo Penal, lo que compromete a los
funcionarios del INDECOPI al haber permitido su participacién en tales actos,

6 Articulo 361.-Usurpacién de funcién piiblica

El que, sin titulo 0 nombramiento, usurpa una funcién publica, o la facultad de dar érdenes militares o policiales, o el
que hallandose destituido, cesado, suspendido o subrogado de su cargo continua ejerciéndolo, o el que ejerce
funciones correspondientes a cargo diferente del que tiene, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cuatro ni mayor de siete afios, e inhabilitacion de uno a dos afios conforme al articulo 36°, incisos 1y 2.

Si para perpetrar la comisién del delito, el agente presta resistencia o se enfrenta a las Fuerzas del Orden, la pena sera
privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios. (*)

(*) Articulo vigente conforme a la modificacion establecida por el Articulo 1 del Decreto Ley N° 25444,
publicado el 23-04-92.
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otorgandole prerrogativas no establecidas en ninguna norma, con el agravante
que dichas instituciones no son Asociaciones de Consumidores inscritas como
tales en el INDECORI ni. son entidades -con las .que: esta-institucion haya
celebrado convenio de deIegacmn de. facultades Por ello el acto de i inspeccion
adolece de nulidad conforme a lo establecndo por el articulo 10° de la Ley del
Proceso Admlnlstratlvo General '

L3S e ead

Por otro lado la aflrmacxon efectuada por la Resoluc;on en.el: sentldo que-

“contrariamente a lo.sefnalado: en el cartel: ubicado en las afueras de las
instalaciones de la discoteca”, se permite el ingreso de cualquier persona que
no son socios de la empresa y que no tienen la calidad de invitados, no es
cierta. En el video que sustenta los hechos materia de la inspeccién no se
constata tales hechos como veremos mas adelante, siendo FALSO lo afirmado
por la Comision en la Resolucion.

V. ANALISIS DE LA NORMATIVA APLICABLE

6.- El articulo 7B de la Ley de Protecc&on aI Consum|dor sefala que los
proveedores no -pueden establecer discriminacién alguna.respecto de los
solicitantes de los productos o servicios que los locales abiertos al publico

presten, este mismo dispositivo admite la existencia de causales objetivas y
justificadas para efectos de establecer un trato diferenciado a los
consumidores, correspondiendo al usuario del servicio desvirtuar si las

. causales-objetivas o justificadas son un mero pretexto a fin de establecer trato

discriminatorio respecto de los usuarios de los servicios. Del analisis del video
no se desprende en ningun momento que se haya impedido el ingreso de la
pareja N° 1 al local simplemente se le informé que ese dia se permitia el
ingreso al local de la discoteca a aquellas personas que se encontraran en la
lista de invitados, la pareja N° 1 en ningin momento se acercé a la puerta de
entrada de la discoteca a verificar si se encontraba en la lista de invitados a
solicitar su ingreso al local, unicamente se ve que se acerca directamente sin
formar cola alguna ni consecuentemente esperar su turno, a un miembro de
seguridad de nuestro establecimiento a preguntarle como se hacia para
ingresar, habiéndole informado el personal de la discoteca de manera muy
gentil que solo ingresaban aquellas personas que se encontraban en lista de
invitados. La pareja N° 2 en ningin momento hace el mismo cuestionamiento,
se ve claramente que esta pasa en frente de la pareja N° 1, no se logra
distinguir si se dirige a la puerta de entrada o se va a otro lado. Luego se
aprecia que la pareja N° 2 vuelve a pasar en frente del personal de vigilancia
de la empresa VIP'S (se nota claramente en los uniformes del personal de
seguridad el nombre de la empresa grabado en las camisas) la que es
contratada por nuestro local para mantener la seguridad interna y externa del
local frente a posibles actos vandalicos o de desorden que pudieran ocurrir el
mismo que no se encuentra autorizado por nuestra empresa a brindar
informacién alguna, ya que para ello existe un Reglamento que se ha puesto al
alcance de los consumidores a través del cartelén ubicado de manera previa a
la puerta de ingreso y a la boleteria del local.

Cabe mencionar que el trato diferenciado sustentado en causales objetivas y
justificadas esta consignado en el cartelén antes aludido y en el que define
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cuales son los requisitos que deben cumplir quienes deseen hacer uso de
nuestras instalaciones los que en buena cuenta son:

- g
¥ A R

- Ser socio de la discoteca.

- Encontrarse en la lista de invitados.

- Portar su carnet de socio enel caso que tenga tal calldad.
- Estar vestido con traje sport elegante ‘

- - Servarén mayor.de 24 afos -

- Ser dama mayor de 21 afnos.

- Si es extranjero pagar el cover de S/. 100 00

- No portar armas de fuego, camara fotografica o filmadora

- No encontrarse en estado etilico o bajo el efecto de sustancias ilegales.

- Pagar el cover extraordinario de S/. 100.00 en caso de no contar con

Carnet

Todos estos requisitos obedecen a la naturaleza de la actividad que
desarrollamos ya la naturaleza de-.nuestro local ."Discoteca con ACCESO
RESTRINGIDO", sefialandose. en el Reglamento que la discoteca no_es un
local abierto al_publico, lo. que se ha puesto de conocimiento de manera
oportuna y suficiente al alcance de los consumidores’.

Aplicar un criterio distinto seria obligarnos a admitir a todas las personas que
no sean socios lo que atentaria contra el derecho de los socios que han
pagado su derecho a formar parte de un local y que han cumplido ademas con
las disposiciones de la discoteca para ser considerados dentro de la
membresia de la misma, pretender cuestion inversa traeria consigo que
cualquier persona pretenda ingresar a clubes sociales sin ser socio aduciendo
una supuesta discriminacion.

En el presente caso corresponde al usuario la carga de la prueba a fin de
determinar si existe respecto de él un trato discriminatorio basado en
diferencias étnicas, culturales o econdémicas, en violacién de lo dispuesto por el
articulo 2° inciso 14 de la Constitucion Politica del Estado, en el presente caso
el usuario no ha acreditado que se le haya dado un trato discriminatorio, ya que
el sustento de la supuesta discriminacién es la respuesta obtenida de un
miembro del personal de seguridad de una empresa contratada por nuestra
empresa que carece de autoridad alguna y una respuesta que se ajustaba a o
establecido en el Reglamento de ingreso a nuestro local, por otro el sucedaneo
del medio probatorio empleado® que es el la filmacién empleada no causa

" El INDECOPI ha establecido que la informacién que se le proporciona a los consumidores debe ser
relevante y que el consumidor pueda tener acceso a ella empleando la diligencia ordinaria, empleédndose
con tal fin medios idoneos de publicidad, donde un consumidor razonable reciba la informacién que le
permita tomar una decision adecuada respecto del bien o el servicio a adquirir. En el presente caso en el
cartel figuran de manera amplia y detallada en texto escrito en tipos grandes los requisitos que deben
cumplir los consumidores para ingresar a nuestro local, lo que se aprecia en el video y consta en el acta, y
donde un consumidor razonable puede tomar conocimiento de las condiciones para la contratacién de
nuestro servicio, un consumidor que no tenga la intencién de procurar un pronunciamiento en tal o cual
sentido, esto es sin prejuicios, situacién que por cierto no es la de marras.

® De acuerdo a lo establecido por el articulo 275° del Codigo Procesal Civil, los sucedaneos de los Medios
Probatorios como los indicios o auxilios técnicos destinados a lograr la finalidad de los medios
probatorios, inclusive sustituyendo el valor de estos medios. En el presente caso la filmacion asume la
funcién de medio probatorio fundamental en lugar del acta, y en el video se aprecia que lo establecido en
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conviccién sobre los hechos materia de la investigacion por el contrario tiene
serias contradicciones con lo afirmado por el personal del INDECOPI vy las
instituciones .que han participado indebidamente en la.inspeccion.efectuada.

En el acta de inspeccién se sefiala Io siguiente:

“Cuando les tocaba a la pareja N° 1-su turno de’ingresar a la discoteca
_indicada’ se- constato : que-“el miémbro- de seguridad de 1a -discoteca
Franco Raygada Corigliono identificado con DNI.~ 10613465 impidio al
suscrito (Fernando Yaya Espinoza) y a Mirtha Allende Zifiiga el ingreso
a la discoteca sefialando que solo se permitia el ingreso a los socios en
lista. Sin embargo la pareja N° 2 conformada por Gregory Pollet Babier y
Pamela Ortiz Gomez de la Torre que se encontraba detras de la pareja
N° 1 se les permitié el ingreso a la discoteca por la misma puerta,
habiendo pagado su ingreso a la discoteca” (el subrayado es nuestro).

Lo que se aprecia en el video'y lo sefialado en transcripcién del mismo, que
consta en la Resolucion, existen sustanciales: diferencias, primero que el sefior
Fernando Yaya Espinoza (a quien no.se le -aprecia en video al momento de
acercarse a la discoteca, ni se aprecia tampoco a la sefiorita Allende) no se
encontraba en cola, por lo que no tenia que esperar turno alguno, se ve
claramente que quien porta la camara atraviesa el patio de comidas que se
encuentra delante del nuestras instalaciones y se dirige directamente al sefior
Franco Raygada Corigliono (en adelante simplemente el Sr. Franco) y lo
interroga conforme aparece en la transcripcion del dialogo, el Sr. Franco
contesta muy amablemente indicandole que solo ingresaban los que se
encontraban en la lista de invitados, no en la lista de socios como senala el
acta. En ningun momento el Sr. Fernando Yaya Espinoza se acerca al letrero
que se aprecia en el video y cuyo texto consta en el acta levantada en la
inspeccion, para enterarse de cuales eran los requisitos de ingreso al local,
actuando de manera irresponsable frente al servicio que pretendia adquirir®, no

el acta es absolutamente falaz no llegando en consecuencia el medio probatorio a cumplir su finalidad,
que es acredita la existencia de una conducta discriminatoria, careciendo de sustento por tanto el inicio
del Procedimiento de Oficio por parte de la Comisién.

® El INDECOPI ha fijado el criterio del “consumidor razonable” para efectos de determinar cuando
estamos frente a una situacién de controversia, en tal sentido la conducta del consumidor debe actuar con
la diligencia ordinaria previsible de acuerdo a las circunstancias. Asi el consumidor debe tomar las
previsiones necesarias para informarse de los bienes o servicios que va adquirir, esto es que tomen las
precauciones necesarias antes de tomar una decisién de consumo, en caso que el consumidor acte de
manera diversa lo estard haciendo de manera irresponsable. En el presente caso el Sr. Fernando Yaya
Espinoza, aun cuando existia un cartelén que establece cuales son los requisitos que debe cumplir para
ingresar al Jocal actio de manera irresponsable al no_haberse acercado a leer lo que en el se
establece, en la inspeccién se ha reconocido la existencia del cartel6n y se ha tomado conocimiento de su
contenido. El Sr. Fernando Yaya Espinoza en ninglin momento, conforme se aprecia en el video, ni
tampoco consta en el acta, intento ingresar a la Discoteca por la puerta de entrada ni tomé conocimiento
de los requisitos establecidos para el ingreso al local, actuando no como un “consumidor razonable™,
sino por el contrario como un consumidor irresponsable, por lo que al no encontrarse dentro del estandar
establecido por la Ley de Proteccién -al Consumidor, no puede verse protegido por la misma, careciendo
en consecuencia la Comision de competencia para iniciar un Proceso de Oficio contra la Discoteca, ya
que el supuesto consumidor afectado no es un “consumidor razonable”, siendo alin mas grave el hecho
que se trataba aparentemente de un funcionario del INDECOPI. No ha actuado el Sr. Fernando Yaya
Espinoza con la diligencia ordinaria, establecida por el articulo 1314° del Cédigo Civil, criterio asumido
por la Ley y por la Jurisprudencia del Tribunal del INDECOPI.
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actuo con la diligencia minima que un “consumidor razonable” debe emplear. El
Sr. Franco no se encontraba en la puerta de ingreso del local, se aprecia
claramente en el video que.la puerta de ingreso se: encuentra. metros mas alla
donde se aprecia que_ hay un atril con la lista de mv:tados a la discoteca, vy no
podia ser de otra manera, ya que el Sr. Franco y parte del personal de

seguridad de la empresa VIP'S se encontraban al costado de un cajero,'
- automético (si-la puerta de ingreso a la discoteca 'se encontrata en ‘el lugar que
- sefala la: Comision estaria impidiendo el acceso al :publico al cajero) y- al fado --

de la mesa de ingreso.del Restaurante Pardo’s Chicken, esa no es la puerta de
ingreso de la discoteca, no podia pues haberse formado una cola delante de un
cajero automatico -y menos al lado del acceso .a otro local, por lo que la
afirmacion efectuada por el personal del INDECOPI que esa era la puerta de
ingreso a la discoteca ES FALSA.

Por otro lado, en el mismo video se aprecia que en ningin momento el Sr.
Franco le impide el acceso a la discoteca a FernandoYaya Espinoza y Mirtha
Allende, no hay mas que un intercambio de informacion entre el Sr. Franco y el
Sr. Fernando Yaya Espinoza en respuesta a- la pregunta efectuada por este
uitimo (suponiendo que es esta persona ya que.repetimos en:ningln momento
se le ve en el video, por consiguiente no se puede apreciar si tenia
caracteristicas étnicas mestizas o caucasicas, en la presentacion del video el
Sr. Fernando Yaya Espinoza no responde a caracteristicas étnicas mestizas
estrictamente), luego de lo cual esta persona interroga a personal de seguridad
de la empresa VIP’S ajeno a nuestra empresa, respecto de cémo puede hacer
para estar en la lista de invitados. En este instante se aprecia que pasa la
Pareja N° 2 y se ve claramente en el video que ademas pasan una serie de
personas a las cuales no se les detiene en ningin momento ya que reiteramos
esa parte no es la puerta de acceso a la discoteca, inclusive se ve que una
persona vestida con casaca negra de cuero pasa directamente sin ser detenido
ni interrogado por el personal de seguridad de la empresa y cuyas
caracteristicas étnicas son mestizas, esta persona no vuelve a pasar por esta
parte pues ingreso a las instalaciones de la discoteca, no es cierto entonces
que en nuestro local se estén efectuando actos discriminatorios basados
en diferencias étnicas, esta persona se encontraba probablemente incluida en
la lista de invitados y conocia de los procedimientos para ingresar al local por
ello no se detuvo a preguntar como podia hacer para ingresar.

La pareja N° 1 no pretendi6 en ninglin momento dirigirse a la puerta de ingreso
de la discoteca, se quedé de manera voluntaria en la periferia del local
interrogando al personal de la manera como podia hacer para ingresar al local.

En este punto debemos sefialar que ain cuando aparece en la introduccion del
video una tercera pareja que responde a las mismas caracteristicas de las
supuesta pareja N°1 la que fue supuestamente impedida de ingresar al local,
esta no aparece en ningn momento en la filmacién que sustenta la inspeccion,
lo que nos lleva a pensar que probablemente haya ingresado sin problema
alguno ya que probablemente se dirigié directamente a la puerta de entrada del
local y que la pareja N° 1 haya sido la que se dirigié con el animo de buscar
una respuesta negativa a personal que no se encontraba en la periferia del
acceso a la discoteca.



El solo hecho de existir dos parejas (Pareja N° 1 y Pareja N° 3) con rasgos
étnicos mestizos y.una sola con-rasgos caucasicos, -hace,suponer que lo que
se pretendia era que si una pareja fallaba en su afan.de ser rechazada la otra
buscaria a toda costa que se le impidiera el ingreso. Lo que aparentemente
sucedi6 pues la pareja N° 3 no aparece durante la intervencion probablemente
por que logré ingresar o entendié que no se encontraba en la’ Ilsta de invitados:

" Ello-nos lleva a suponer que -existia un animo de buscar ser rechazada toda

costa lo que denota a-su vez una tendencia marcada contra nuestro local a fin
de acusarlo de discriminacién. La discoteca AURA no tiene una sola denuncia
de parte por discriminacién en el INDECOPI, -sin embargo en la carta dirigida
por la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos y el Instituto de Defensa
Legal que participan de manera indebida en la inspeccibn se sefala
temerariamente que nuestro local tiene una reiterada préactica de actos
dicriminatorios, ello debera ser tomado en cuenta por la comisién asi pues la
conducta del consumidor supuestamente afectado denota una animadversion
contra nuestro local, la que busca:por todos los medios de acusarnos de tratos

discriminatorios con eI afan de desprest|g|arnos '
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Debemos |nd|car asimismo que eI personal que se encuentra en la puerta de
entrada por una situacién de costumbre muchas veces no verifica
exhaustivamente la condicidén de invitado de la discoteca, ya que el publico al
estar correctamente informado de los requisitos para el ingreso al local tes hace
suponer que se encuentran en lista, atendiendo a que en la actualidad las listas
de invitados son manuales y que el tiempo empleado en la basqueda de los
nombres muchas veces exaspera a los invitados, sobre todo cuando hay
mucha afluencia de publico el personal permite el ingreso libremente, lo que ni
siquiera fue intentado por la pareja N°® 1 y sea lo. que probablemente hizo la
pareja N° 2 para ingresar, en el supuesto que lo haya hecho, ya que reiteramos
ello no consta en el video. A la hora que se efectuo la inspeccion hay gran
afluencia de publico pues es la hora punta de ingreso al local, tal como se
aprecia por el paso de publico en el lugar donde se realizé la filmacion.

Ello puede explicar que muchas veces ingresen personas que no se
encuentran en la lista de invitados y que la pareja N°® 2 haya sorprendido al
personal de la empresa, maxime si luego de efectuada la diligencia se
comprobd que el Sr. Gregory Pollet Babier tenia un Carnet de Extranjeria
caduco, pues habia vencido el 17 de octubre de 2004, lo que hace devenir su
participacion en la diligencia en nula y acarrea la nulidad a su vez de la
inspeccion efectuada.

Vi. CONCLUSIONES

1.- El sucedaneo del medio probatorios constituido por el video de la filmacion,
constituye la prueba fundamental en este proceso, lo que sustituye el mérito
probatorio del acta de inspeccion, y que demuestra fehacientemente que en
ningin momento la denominada Pareja N° 1 fue victima de actos
discriminatorios.



2.- El Sr. Fernando Yaya Espinoza no actuo con la diligencia necesaria con la
que debe actuar un consumidor razonable, al no tomar conocimiento de los
requisitos para ingresar a.la Discoteca.que figuran en-el-cartelon. ubicado en la
entrada de la discoteca,.con lo que queda mvahdada Ia inspeccion efectuada
por el personal del INDECOP|. '~

- 3.- La Coordinadora Nacional de Dérechos'Hurmanos -y el-Instituto ‘de ‘Defensaw‘
- Legal no-son Asociactiones de Consumidores inscritos ‘en el. INDECOPI, su.

participacion en un .operativo: conjunto. -es- ilegal: y nulifica la inspeccién
efectuada a la discoteca.

4.- No consta en el video que la denominada Pareja N° 2 haya ingresado a la
Discoteca, la presentacién de los boletos no causan el convencimiento que
esta pareja haya ingresado a la discoteca.

5.- El sefior Gregory Pollet Babier, contaba al momento de la inspeccién con un
Documento de ldentidad . caduco, “lo "que-.ho le.permitia contratar con la
discoteca la prestacion de sus-servicigs, siendo el contrato nulo por no haber
: SIdO celebrado con-agente capaz. - .. . a0 e tels a7
6.- El acta de inspeccion no ha sido suscrita por los intervinientes en el
operativo, lo que nulifica el acto que en ella constan.

7.- A pesar de estar incluida como participe del operativo la denominada Pareja
N° 3, esta no aparece en el video y no se ha demostrado que haya sido
rechazada o impedido de acceder al local.

-~ 8:= No. consta en el video que la Pareja N° 1 haya sido impedida de ingresar al

local.

9.- Se aprecia claramente en el video que una persona de rasgos similares a
los sefalados para la Pareja N° 1 ingresa libremente al local sin ser impedida
en ningun momento de hacerlo.

10.- La informacion sobre la lista de invitados es tomada por el Sr. Fernando
Yaya Espinoza de una persona ajena al local pues pertenece a una empresa
contratada por nuestra empresa.

11.- Las conclusiones de la Resolucidon son erréneas, al haberse basado en un

informe que tiene serias inconsistencias al momento de contrastarse con el
video.

Vil. MEDIOS PROBATORIOS

Para efectos de demostrar que los hechos que se refutan mediante el presente
escrito, ofrecemos como medios probatorios lo siguiente:

1.- EI mérito del video de la filmacion efectuada en el operativo dirigido contra
nuestra empresa con fecha 23 de octubre de 2004, en la que no se aprecia que
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se haya ejercido actividad discriminatoria alguna contra el Sr. Fernando Yaya
Espinoza y Mirtha Allende Zuniga, conforme a los argumentos desarrollados
extensamente en-el-presente escrito:y-donde-consta el ingreso.de personas de
caracteristicas raciales mestizas que ingresan libremente al local.

2.- El mérito de la Carta de fecha 05 de’ noviembre de 2004, dirigida a nuestra.

empresa por la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos:y el‘Instituto de

Defensa Legal, misiva suscrita por Mirtha Allende miembro de la Mesa contra -

el racismo de la Coordinadora ‘de'. Derechos - Humanos, quien participd
indebidamente en el operativo conjunto con el INDECOPI, con la que se
demuestra que existe una tendencia acusar de manera infundada a nuestra
empresa de practicas racistas, aln cuando el Proceso de Oficio iniciado por la
Comision de Proteccién al Consumidor no tiene pronunciamiento definitivo y se
encuentra en la etapa inicial de descargos, ellos nos lieva a concluir que las
personas que participaron en la inspeccién lo hicieron de manera tendenciosa y
prejuiciosa.

3.- El mérito del acta de fecha. 23 de octubre de 2004, suscrita solo por el sefior
Fernando Yaya Espinoza a nombre del INDECOPI, por. el Sefior Gianni Dasso
Chavez y el Dr. Robert Castillo por UNITED DISCO S.A., sin la participacion
de las personas mencionadas en el Acta, ni por los otros miembros del
INDECOPI que participaron en la diligencia.

4.- Un CD con fotografias tomadas en las instalaciones de la discoteca donde
se aprecia que hay personas de las mas diversas caracteristicas étnicas, esto
es de raza mestiza, negra y caucasica.

5-- El mérito de la impresion de. la  pagina web
(http://www.dhperu.org/index.php?link=94) de fecha 15 de noviembre de 2004,
donde consta que existe una campafa contra el Racismo por parte de la
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, de la cual es miembro la Srta.
Mirtha Alilende Zuniga, con la que demostramos que los operativos que tienen
por finalidad establecer situaciones emblematicas de discriminaciéon racial,
siendo que nuestra discoteca es una de las mejores del medio, los operativos
se efectian de manera prejuiciosa con una idea predeterminada de
configurarlas como ejemplos emblematicos de discriminacién racial, pues el
solo hecho que exista una campana quita espontaneidad al operativo y lo liena
de dudas sobre su validez. En ese mismo sentido ofrecemos la publicacion
efectuada en el Diario Correo el dia 17 de noviembre de 2004.

6.- El informe que deberan efectuar los miembros de la Comisién de Proteccion
al Consumidor de algun otro operativo efectuado el dia 23 de octubre contra
algun otro local por el personal del INDECOPI.

7.- Un ejemplar del Reglamento de ingreso de la Discoteca denominado
ACCESO RESTRINGIDO que es trascripcion del carteldn que existe en nuestra
discoteca, y que consta en el video y en el acta de la inspecciéon, donde se
informa de manera fehaciente y suficiente a los consumidores de los requisitos
que deben cumplir para ingresar a nuestro local.
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Vill. DOMICILIO PROCESAL

procedemos a sefalar- domlcmo .procesal. .en LAS ACACIAS N° 274
URBANIZACION ARMENDARIZ DISTR!TO DE ‘MIRAFLORES.

-

IX. DOCUMENTACION REQUERIDA e e e e Rty L

Conforme a Io ordenado en la Resolucnon en. el numeral 3 adjuntamos copia
del Comprobante de Informacién Registrada de la SUNAT, siendo nuestro
numero de Registro Unlco de.Contribuyente :el 20380766397 con lo que se
acredita nuestra inscripcion en los registros de la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria.

X. ANEXOS
Adjuntamos los siguientes anexds. ':;f"vl»" ARSI

/1-/Cop|a Legalizada de.la anotacnén de mscr:pcnén donde’consta que el Sr.
Alexander von Ehren Campos es el Gerente de la Sociedad, por lo que en
aplicacion de lo establecido por la Ley General de Sociedades en su calidad de
Gerente General queda investido de las facultades sefialadas en los articulos
74°y 75 ° del Cédigo Procesal Civil.

}/‘ Copia del Documento Nacional de identidad del Sr. Alexander von Ehren
Campos nuestro Gerente General.

*3.- Copia de la:Carta mencionada en el item 2 del-numeral VII-de este escrito
(medios probatorios).

8 4//Ifhpresién de la pagina web mencionada en el item 5 del numeral Vil de este
escrito
/5/ Un CD de fotografias mencionado en el item 4 del numeral VIi de este
escrito. .

G//Ejémplar del Diario Correo de fecha 17 de noviembre de 2004, mencionado
en el numeral 4 del item VI| de este escrito.

R

/7*:3’Un ejemplar del Reglamento de Ingreso al local denominado Acceso
Restringido mencionado en el item 7 del numeral VII de este escrito.

XI. DELEGACION DE FACULTADES

Conforme a lo establecido por el articulo 115° inciso 115.1 de la Ley 27444
(Ley del Procedimiento Administrativo General) otorgamos poder general al Dr.
Daniel Martin Linares Prado con registro del Colegio de Abogados del Callao
N° 5302, para la tramitaciéon ordinaria del presenta procedimiento. Siendo de
aplicacion lo establecido por el articulo 80° del Cddigo Procesal Civil, en tal
sentido ratificamos nuestra direccion domiciliaria sefialada en el principal del

Ky
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presente escrito, quedando investido el abogado designado de las facultades
sefialadas en los articulos 74° y 75° del Cédigo Procesal Civil, declarando que

quedameos instruidos.de la representacnon y sus.alcances que otorgamos. - -

Miraflores, 17 de nowembre de 2004

7 ‘//Z C % :
EXANDER VON EHREN CAMPOS

RENTE - GENERAL. .
UNITED DISCO SOCIEDAD ANON!MA
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COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
RESOLUCION FINAL N° 1255-2004-CPC

EXPEDIENTE Ne 1356 2004/CPC

DENUNCIANTE COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR (LA
¢ COMISION)

DENUNCIADA  : UNITED DISCO S.A. (AURA)
« MATERIA o DISCRIMINACION EN EL CONSUMO

PRUEBA INDICIARIA _

SUCEDANEOS DE LOS MEDIOS PROBATORIOS
GRADUACION DE LA SANCION

MULTA

MEDIDA CORRECTIVA

PUBLICACION DE LA RESOLUCION

ACTIVIDAD : FUNCIONAMIENTO DE SALAS DE BAILE,

DISCOTECAS, PARQUES DE DIVERSION Y
LUGARES SIMILARES

PROCEDENCIA : LIMA

SUMILLA: en eI procedimiento sobre infraccion a las normas de proteccién
al consumidor’ seguido de oficio contra United Disco S.A., la Comisién ha
resuelto lo siguiente:

(i)

(iii)

declarar fundado el procedimiento por infraccién al articulo 7-B de
la Ley de Proteccion al Consumidor. Ha quedado acreditado que la
denunciada incurrio en practicas discriminatorias al realizar una
politica de seleccion de clientela para el acceso a la discoteca
AURA, sin que medien razones de seguridad o tranquilidad de sus
clientes u otras razones objetivas que justifiquen dicho accionar y
basandose unicamente en sus caracteristicas racialeg; siendo que,
dicha conducta vulnera expresamente lo establecido por la Ley de
Proteccion al Consumidor.

sancionar a Aura con 35 Unidades Impositivas Tributarias y,
ordenarle, como medida correctiva, que se abstenga de continuar
con la comision de practicas discriminatorias que vulneren los
derechos de los consumidores o de cualquier otra practica que
implique la seleccion de clientela sin mediar causas objetivas o
justificadas.

ordenar la publicacién de la presente resolucién en el diario oficial
El Peruano, dado que los criterios de interpretacién sefialados
contribuiran a una mejora eficiente del mercado para proteger los
intereses de los consumidores; ello, de conformidad con lo
establecido por el articulo 43 del Decreto Legislativo N° 807, Ley
sobre Facultades, Normas y Organizaciéon del INDECOPI.

* SANCION: 35 Unidades Impositivas Tributarias

' El texto original del Decreto Legislativo N° 716, Ley de Proteccién ai Consumidor y sus modificatorias hasta el 11 de
diciembre de 2000, se encuentran comprendidos en el Decreto Supremo N°® 039- 2000/ITINCI, Texto Unico Ordenado de
la Ley de Proteccion al Consumidor.

Instiruto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion dc la Propiedad Intelectual
Calle dc la Prosa 138, San Boija, Lima 41 - Perii Telf> 224 7800 ./ Fax: 224 0348

E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: wevww.indecopi.gob.pe
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Lima, 24 de noviembre de 2004
. ANTECEDENTES

Mediante Informe N° 332-2004/CPC de ffecha 3 de noviembre de 2004, la
Secretaria Técnica puso en conocimiento de la Comisién los resultados de la
investigacion realizada en la discoteca “AURA” ubicada en el Centro Comercial
Larcomar, que tuvo como objetivo verificar la existencia de practicas
discriminatorias contra consumidores en establecimientos abiertos al publico.

En el referido informe se dejé constancia de la metodologia empleada para la
investigacion?, asi como de la constatacion de indicios de la comisién de practicas
discriminatorias por parte del personal de la citada discoteca; ello, al impedir el
ingreso de una de las parejas seleccionadas. para-el-operative®. El resultado de |a
investigacion efectuada fue consignado en el acta correspondiente*, dejandose
constancia de la filmacion efectuada por el personal de INDECOPI.

2 la metodologia empleada para la realizacién de la investigacion consistio en emplear dos parejas como supuestos
usuarios: la pareja N° 1 con rasgos mestizos y la pareja N° 2 con rasgos caucésicos. Al acercarse al establecimiento a
verificar, la pareja N° 2 se colocé en fila detras de {a pareja N° 1 mientras ésta trataba de ingresar al local.

® Constatado el impedimento de ingreso de la pareja N° 1 al local y las razones informadas, la pareja N° 2 procedi6 a
solicitar su ingreso, y a adquirir el ticket de entrada al local. Adquiridos los tickets de ingreso, la pareja N° 2 procedio a
verificar que la pareja N° 1 seguia siendo impedida de ingresar, momento en el cual se acercé a ésta para proceder a
identificarse al haberse verificado los hechos investigados. Seguidamente, el personal de INDECOPI procedio a
identificarse y a levantar el acta correspondiente dejando constancia de los hechos sucedidos, asi como de la filmacion
de los mismos, conforme se describe a continuacion.

“ En Ia referida acta se consigna lo siguiente: "Nos constituimos como consumidores a la discoteca referida en parejas
distribuidas en pareja N° 1 conformada por Fernando Yaya Espinoza y Mirtha Allende Zudiga y pareja N° 2 conformada
por Gregory Pollet Barbier y Pamela Ortiz Gémez de la Torre, ubicandonos de la siguiente forma: la pareja N° 2 detras de
la pareja N° 1 en la fila para el ingreso a la respectiva discoteca por la misma puerta. Cuando les tocaba a la pareja N° 1
su turno de ingresar a la discoteca indicada se constaté que el miembro de seguridad de la discoteca Franco Raygada
Corigliono identificado con DNI 10613465 impidié al susctito [Fernando Yaya Espinoza) y a Mirtha Allende Zuniga el
ingreso a la discoteca sefialando que solo se permitia el ingreso a los socios en lista. Sin embargo a la pareja N° 2
conformada por Gregory Pollet Barbier y Pamela Ortiz Gémez de la Torre que se encontraba detrés de la pareja N° 1 se
les permitio el ingreso a la discoteca por la misma puerta, habiendo pagado su ingreso a la discoteca. [...} Cabe sefalar
que se filmo y grabd la ocurrencia de los hechos descritos en la presente acta, anexandose dichos soportes al acta. Se
adjunta los tickets N° 021049 y 021050 los cuales forman parte del acta. Se deja constancia que las siguientes personas:
Mirtha Allende Zuniga, Gregory Pollet Barbier y Pamela Ortiz Gémez de la Torre, vienen con el personal de INDECOPI.
Se notificé-la carta N° 232-2004/PREV-CPC-INDECOPI del 15 de octubre de 2004. Asimismo al ingreso de la discoteca
se observo un letrero que indica ‘Aura Acceso Restringido’ con una literatura, entregandose una hoja la cual contiene el
mismo texto del letrero con excepcion de una frase del punto 4 que dice ‘No polos no zapatillas, no short’ que aparece en
la hoja mas no en el letrero, adjuntandose dicha hoja, sefialando el inspeccionado que hubo una falla de impresién en el
letrero pudiéndose apreciar un vacio donde deberia aparecer esta frase. En este acto el sefior Robert Orlando Castillo
Larrea con CAL 31985 quien manifesté ser abogado de la empresa sefiald que el letrero ubicado al ingreso del
establecimiento tiene como funcidn orientar a todos aquellos que asisten como consumidores a la discoteca, asimismo
sefialo respecto a dicho letrero que en el punto 5 de fa hoja informativa que se adjunta se sefalan-claramente los
requisitos para el ingreso sin carnet con lo cual se informa a los consumidores para el procedimiento Yy normas a seguir
precisando que la hora corresponde al letrero ubicado en la entrada de la discoteca . [...]1 Asimismo el Dr. Castillo sefiald
que en el tenor del acta se consigné ‘se filmo y grabd’ solicitando se exhiba el video y/o la grabacion indicando personal
del INDECOPI que en estos momentos no era posible por lo que ante esta respuesta la empresa no suscribe, acepta ni
reconoce video y/o grabacion alguna. Finalimente el Dr. Castillo sefiald que la primera pareja en ingresar fue la pareja N°
2 y que la pareja N° 1 no ejercié el derecho que le faculta el reglamento que se exhibe ubicado en Ja parte exterior del
local a simple vista.” :
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En virtud a las pruebas actuadas durante la investig‘aci()n mediante Resolucion N°
1 del 03 de noviembre de 2004, la Comlsmn inicid. un procedlmlento de oficio en
contra de la denunciada, otorgandole un plazo de cmco (05)_dias” habiles para
formular sus descargos y poniendo a su dlsposmon Ia fllmaCIOn efectuada durante
la investigacién realizada en el local de su empresa.

En sus descargos, Aura sefalo-lo siguiente:

(i)

(ii)

(i)

(iv)

(vi)

(ix)

que, el video de la filmacion constituye prueba fundamental para la
verificacion de los hechos; siendo que, del mismo no se desprende que
una de las parejas haya sido victima de trato discriminatorio.

que, el funcionario de lNDECOPI que partICIpo en la diligencia no actuo
como un consumidor razonable pues.no .tomé-conocimiento del cartel
ubicado en la entrada de la discoteca que informaba cuales eran los
requisitos para ingresar a su establecimiento.

que, tanto la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos como el
Instituto de Defensa Legal no son asociaciones de consumidores
inscritas ante el INDECOPI vy, por lo tanto, su participacidon en el
operativo se torna en ilegal y nula.

que, no consta en el video que una de las parejas haya logrado ingresar
la discoteca, dado que la simple presentaciéon de los boletos no
acredita dicha verosimilitud.

que, uno de los participes del operativo contaba con un carné de
extranjeria vencido, por lo que dicho acto queda invalidado al no haber
sido celebrado por un agente capaz.

que, el acta de inspeccién no ha sido suscrita por los intervinientes en el
operativo, lo que nulifica el acto que en ella consta.

que, a pesar de estar incluida en el operativo una tercera pareja, ésta
no aparece en el video y no se ha demostrado que haya sido rechazada
o impedido de acceder al local.

que, en el video no consta.que una de las parejas haya sido impedida
de ingresar a la discoteca.

que, en el video se aprecia claramente que una persona de rasgos

similares a los sefialados por la primera pareja ingresa libremente al
local sin ser impedida en ningin momento de hacerlo.
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(x)  que, la informacion sobre la. lista. ‘d'e' invitados ‘es tomada por personal
- de INDECOPI de una persona ajena al local pues pertenece a una.
’ tercera empresa contratada por su empresa T

LI}

EREIR : Pt e ,»

(xi)  que, las conclusiones de‘ la‘resolucién son errdneas al haberse basado
en un informe que tiene serias |ncon3|stenCIas al momento de
constatarse con elivideo.+! ¢ e

.  CUESTIONES EN DISCUSION

Conforme a los antecedentes expuestos Ia Comisidon considera. que debe
determinar lo siguiente: e e

(i)  si, resultan atendibles las cuestlones probatorlas planteadas por Aura en

relacion al desarrollo dé la diligencia de’ inspeccién 'y ‘al contenido de la
filmacion efectuada en dicha fecha y, de ser ello asi, si corresponde declarar
la nulidad del presente procedimiento;

(i) .si, Aura ha incurrido en la comisién de practicas discriminatorias y, en este
sentido, si infringid lo establecido por el articulo 7-B de la Ley de Proteccién
al Consumidor

(i) la sancidén a imponer de comprobarse la responsabilidad administrativa de la -

denunciada;

(iv) si.corresponde ordenar de oficio a Aura, la implementacién de determinadas
medidas correctivas; vy,

(v). si corresponde solicitar al Directorio del INDECOPI la publicacion de la
presente resolucion.

- 3. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

3.1 Sobre la nulidad del procedimiento

En su descargo, Aura indicd una serie de cuestiones formales referidas al desarrollo
de la diligencia de inspeccion y al contenido de la filmacion efectuada durante dicha
diligencia que; a decir de la denunciada, invalidarian el referido acto administrativo y
devendrian en la nulidad del procedimiento.

Sobre €l particular, debe considerarse que el articulo 1 del Decreto Legislativo N°
807, Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion del INDECOPI® y, el numeral

S LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI
Articulo 1.- Las Comisiones y Oficinas del INDECOP! gozan de las facultades necesarias para desarrollar
investigaciones relacionadas con los temas de su competencia. Dichas facuitades seran gjercidas a través de las
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2) del articulo 235 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General®, otorgan facultades al INDECOPI para desarrollar. .investigaciones
relacionadas con los temas de su competencia.. . . . e e
En este mismo sentido, la Sala de Defensa de la‘COertenCia del INDECOPI ha
establecido en anteriores precedentes administrativos’ que, en aplicacién de lo
dispuesto por la Primera Disposicion Final del Codigo Procesal Civil®, asi como
del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo
General®, es licito el empleo en el procedimiento administrativo de los sucedaneos
de los medios probatorios; esto es, de auxilios establecidos por la ley o asumidos
por el juzgador para lograr la finalidad de los medios probatorios, corroborando,
complementando o sustituyendo el valor o alcance de éstos'®-.

En relacion a los actos de discriminacion.y, dada la dificultad. probatoria que dicha
infraccion acarrea, el propio articulo 7-B de la Ley de Proteccion al Consumidor
establece que a fin de demostrar la existencia de este tipo de practicas sera valida la
utilizacion de indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios.

En el presente caso, la diligencia de inspeccion desarrollada por el INDECOPI tuvo
como finalidad identificar la existencia de practicas discriminatorias en la discoteca
Aura. Para tal fin, se conformaron tres (03) grupos de funcionarios de la institucion y

Secretarias Tecnicas o Jefes de Oficina y de los funcionarios que se designen para tal fin. Podran ejercerse dentro de los

procedimientos iniciados o en las investigaciones preliminares que se lleven a cabo para determinar la apertura de un

procedimiento.

® LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 235°.- Procedimiento sancionador

Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cefiiran a las siguientes disposiciones:

2. Con anterioridad a la iniciacién formal del procedimiento se podran realizar actuaciones previas de investigacion,
averiguacion e inspeccion con el objeto de determinar con caracter preliminar si concurren circunstancias que
justifiquen su iniciacion.

Ver Resolucion N° 276-1997-TDC, emitida en el expediente N° 029-96-CLC, seguido de oficio por la Comision de Libre
Competencia contra la Asociacion Peruana de Avicultura, el Comité de Productores de Polios Carne, Agropecuaria
Contan S.A., Alimentos Protina S.A., Avicola El Rocio S.A., Avicola Galeb S.C.R.L., Avicola Rosmar S.A., Avicola San
Fernando S.A., Avicolas Asociadas S.A., Corporacion Ganadera S.A., Eif Palomar E.I.R.L., F.Car S.A., Molinera San
Martin de Porres S.A., Molinos Mayo S.A., Agropecuaria El Pilar S.A., Redondos S.A., Granjas Avivet Integracién
Avicola German Orbezo Suarez, Molinera San Martin de Porres S.A., Agropecuaria Villa Victoria S.A., Avicola del Norte
S.A., Granjas de Reproductoras El Hatillo S.A., Haidarliz S.A. y Granja Los Huertos S.A.

Cddigo Procesal Civil, Primera Disposicion Final.- Las disposiciones de este Codigo se aplican supletoriamente a los
demas ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza.

Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo [V.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en ‘los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)

2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al
debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir
pruebas y a obtener una decision motivada y fundada en derecho. La institucion del debido procedimiento
administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal Civil
es aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

Codigo Procesal Civil, Articulo 275.- Finalidad de los sucedaneos.- Los sucedaneos son auxilios establecidos por

la ley o asumidos por el Juez para lograr la finalidad de los medios probatorios, corroborando. complementando o
sustituyendo el valor o alcance de éstos.
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colaboradores externos con el obJeto de desarrollar eﬂcnentemente el operativo
programado :

R . . . . . - .

En este sentido,” los ‘representantes de la ‘Coordinadora Nacional de Deféctios
Humanos y del Instituto de Defensa“Legal fueron invitados por el INDECOPI para
participar en la diligencia de inspeccion; ello, dado el grado de especializacion vy
conocimiento sobre este tipo' de practicas en el ‘mercado peruano. Al respecto, si
bien dichos dérganos-de la sociedad civil mantienen una posicién contraria frente a
todo tipo de practica que involucre la vulneracién a un derecho fundamental como la
discriminacion, dicha politica es abiertamente compartida por el INDECOPI, pues en
anteriores pronunciamientos publicos, la institucion ha formulado su rechazo a este
tipo de practicas, realizando investigacigne-&periéd‘ica‘s_ch el objeto de evitarlas.

-
O] T

En relacion a ello, son los. proveedores qunenes deben ;Jprocurar-que los derechos
fundamentales de los consumidores sean debidamente cautelados y, en este mismo
sentido, es la sociedad civil la encargada de velar porque el respeto a dichos
derechos se ejerza de modo eficiente. El Estado tiene el deber de monitorear el
adecuado ejercicio del mercado y sancionar las practicas lesivas a los deberes
fundamentales. Por dichas razones, no corresponde atender el argumento de la
denunciada a la presunta nulidad de la inspeccion por la participacién de miembros
de la sociedad civil.

En otro punto de sus descargos, Aura indicé-que uno de los representantes del
INDECOPI no contaba con.carné de extranjeria vigente y, por lo tanto, el acto
administrativo realizado resultaria invalido. Sobre el particular, debe considerarse
gue cuando una persona acude a un local abierto al publico; como es el caso de una
discoteca, el requisito para el acceso es el pago de una retribuciéon econémica para
disfrutar del servicio ofrecido; ello, sin exigirsele documento identificatorio adicional
para tal fin.

En tal sentido, las parejas en el operativo se conformaron por rasgos étnicos:
situacion que era subjetivamente apreciable como variable de aceptacion o rechazo
para quienes se encargaban de la custodia o “seleccion” de la clientela en la parte
exterior de la discoteca. Asi, la seleccidén de un ciudadano extranjero para conformar
el primer grupo del operativo, pretendia Gnicamente demostrar que la pareja que
cumplia con el rasgo étnico apreciable subjetivamente como aceptable podia
acceder al local de la discoteca sin mayores requisitos que el pago de una
retribucion.

Distinto hubiera sido el caso que la situacion materia de probanza hubiere requerido
ineludiblemente la mayoria de edad o, la vigencia del documento de identidad
- correspondiente, como podria ser el caso de contratos referidos a bienes confianza,
tales como los contratos de servicios financieros o de seguros. En tales supuestos,
constituye requisito .ineludible, dadas sus caracteristicas, que exista la debida
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- verificacion y contrastamon de los datos otorgados Por dlchas razones, se debe
'deses’umar eI argumento presentado por Aura

h Y . - . 9 -
Lo . S

Otro argumento esgrimido por Aura fue’ que eI actade | mspecmon 'nd fue suscrlta por
los intervinientes en la diligencia; sin ‘émbargo; conforme-se'desprende de la referida
acta, .en la misma se registra la presencia del sefior Gianni Dasso Sanchez, quien
manifestd ser administrador del iocal'y stiscribio el acta &n sefial de conformudad De
otro lado, en la referida acta, se indica expresamente que el sefior Franco Raygada
Corigliono estuvo presente en la diligencia e impidid el acceso a una de las parejas
seleccionadas por el INDECOPI. Asimismo, se deja constancia de la participacién
del sefior Robert Orlando Castillo Larrea, quien manifestd ser abogado de la
discoteca y suscribiendo el contenldo del acta,sin constar.oposicion alguna sobre los
alcances de la misma. T

PR \ ot

Los hechos contenldos en el acta quedan ademas debldamente acreditados en la
filmacion efectuada en la parte exterior del establecimiento; por lo que, corresponde

desestimar el argumento presentado por la denunciada.

Finalmente, en relacion a la ausencia de la tercera pareja y, dado que el contenido
del acta de inspeccion asi como la filmacidn realizada contenian indicios suficientes
que permitian acreditar la comisién de practicas discriminatorias, el personal del
INDECOPI a cargo de la diligencia decidié no optar por su participacion, hecho que
no podria aportar elementos adicionales frente a la evidencia expuesta en el informe
elaborado por la Secretaria Técnica. -

Por las razones expuestas, corresponde desestimar los argumentos formales
presentados por Aura y, en consecuencia, denegar la solicitud formulada por dicha
empresa para que se declare la nulidad del procedimiento.

3.2 Sobre los actos de discriminacion

3.2.1 Normativa aplicable

La Ley de Proteccion al Consumidor consagra una serie de derechos de los
consumidores, entre los que se encuentran el derecho de acceder a la variedad
de productos y servicios, valorativamente competitivos, contenido en el inciso C)
del articulo 5 y el derecho a la proteccion de sus intereses econdmicos, mediante
el trato equitativo y Justo en toda transaccion comercial, establecido en el inciso d)
del referido articulo.’

' LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
Articulo 5.- En los términos establecidos por el presente Decreto Legislativo, los consumidores tienen los siguientes
derechos: (...},

c) derecho a acceder a una varledad de productos y servicios, valorativamente competitivos, que les permitan
libremente elegir los que deseen;
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En efecto, el inciso d) del articulo 5 sefala que:los consumidores tienen derecho a
la proteccion de sus, intereses econdmicos, mediante el trato equitativo y justo.en
toda transaccion, comercxal norma a través de la. cual se desarrolla el prmcnplo_
fundamental -de igualdad "de’ trato''y no dlscnmmamo_n ASI “tal y como e
desprende del mismo, todo. consumidor tiene ‘derecho a un trato basado en la
equidad vy justicia.

PR Vet T R o ~ . 4
B N

Del mismo modo, el articulo 7-B de la Ley de Proteccion al Consumidor establece
lo siguiente:

“Articulo 7-B.- Los proveedores no podran establecer discriminacion alguna
respecto a los solicitantes «de, los ;prodiuctos y .servicios que los primeros
ofrecen en locales abiertos a/ pub//co PR

- - s
A B *. iR "'a

Esta pthIb!dO rea//zar se/eCCIon de c//entela exclwr a personas o realizar
ofras practicas similares, sin que medien causas de seguridad del
establecimiento o tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y
justificadas.

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al
consumidor afectado o, de ser el caso, a quien lo represente en el proceso o a
la administracion cuando ésta actue de oficio. Acreditar la existencia de una
causa objetiva y justificada le corresponde al proveedor del bien o servicio.

Si el proveedor demuestra la existencia de una causa objetiva y justificada, le
corresponde a quien alegue tal hecho, probar que ésta es en realidad un
pretexto o una simulacion para incurrir en practicas discriminatorias. Para
todos estos efectos, sera valida la utilizacion de indicios y otros sucedaneos
de los medios probatorios”. 2

En tal sentido, de acuerdo a lo sefialado en la Ley de Proteccion al Consumidor,
la Comision se encuentra facultada para velar y promover el respeto de los
derechos ciudadanos como consumidores. De este modo, también corresponde a
la Comision promover y fiscalizar el cumplimiento de la obligacion de los
proveedores de no seleccionar, mediante un acto de discriminacién injustificado, a
los consumidores.

En una economia de mercado, en la que se procura que la leal y honesta
competencia facilite una adecuada asignacion de recursos entre los agentes del
mercado, la seleccion de los consumidores que se manifiesta a través de
practicas discriminatorias. por motivos de raza, condiciéon socioecondmica u otras

d) derecho a Ia proteccion de sus intereses economicos, mediante el trato equitativo y justo en toda transaccion
comercial..

'? Articulo agregado por el articulo 2 de la Ley 27049, publicada el 6 de enero de 1999 en el diario oficial "El Peruano”.
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SImllares desnaturaliza el sentldo y Ia Ioglca comermal que debe aplicarse en Ias
relac:ones de consumo. .. . - P T TP

Sin perJUICIO de ello, debe conS|derarse que el mC|so 14 def arttculo 2 de [a.
Constitucion Politica del Peru’ garantiza ld “libertad de’ contratacion de las
empresas, de acuerdo con la cual, éstas se encuentran en total libertad para
decidir con que personast quieren contratar, diferenciando de la masa de
consumidores al publico objetivo al cual dirigirdan sus opciones de consumo.

Ante dichas circunstancias, resulta evidente que los proveedores establecen dos
mecanismos distintos para restringir el acceso de su “publico objetivo” a sus
establecimientos. Uno de dichos mecanismos es'el trato diferenciado, el otro es el
trato discriminatorio. Mientras que el .primero es.licito siempre que exista una
razon objetiva que lo justifique,.el segu_r)dp es‘;en,e_sen0|a,li.|Q|to:,

En efecto, la utilizacion de un trato diferenciado para la seleccion del publico
objetivo por parte de las empresas no constituye por si mismo un mecanismo
* ilicito, en tanto que éste puede encontrarse sustentado en razones objetivas y
justificadas. Por el contrario, el trato discriminatorio si constituye un mecanismo
ilicito en tanto que, en este caso, no se permite el acceso a un determinado
segmento de la poblacion a determinados bienes o servicios por razones
meramente subjetivas e anustlflcadas

Las decisiones de la Comision deben perseguir la reduccion de los costos que
limitan el intercambio fluido y dinamico de los productos y servicios que se ofrecen
en el mercado, lo que conlleva que los recursos econdémicos existentes sean
asignados de manera eficiente o, lo que es lo mismo, que se genere mayor
bienestar para todos. En tal sentido, cualquier decisién que adopte la Comisién no
debe generar costos adicionales snmllares a los que, precisamente, se pretenden
reducir.

En tal sentido, no se puede dejar de reconocer que si bien los proveedores se
encuentran impedidos de discriminar a los consumidores que soliciten acceder a
los servicios que ofrecen en locales abiertos al publico, sin que medien razones
objetivas, ello no implica que las empresas deban prestar sus servicios sin tomar
en cuenta elementos objetivos que incidan directamente en la prestacién misma
del servicio.- :

3.2.2 Aplicacion al caso concreto

En el presente.caso, de los medios probatorios que obran en el expediente ha
quedado acreditado que en la discoteca “Aura” de propiedad de la denunciada
existe un trato diferenciado para los clientes, distincién que no encuentra
justificacion en razones objetivas sino que se encuentra vinculada a la existencia de
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discriminatorias configurada con ocasién de las. caracteristicas étnicas de los
consumidores. - o T e
En efecto, del contenido del acta de inspeccion asi coma de la filmacion éfectuada
durante el desarrollo de la diligencia se puede apretiar que el personal de seguridad
de la discoteca “Aura” impide el ingreso a sus instalaciones a una pareja
conformada por dos personas de rasgos mestizos alegando que sélo se permitia el
ingreso de socios en lista. En ese mismo instante, se aprecia que el mismo personal
de seguridad, permite el ingreso de otra pareja de rasgos caucasicos, quienes
concluyen la transaccién adquiriendo boletos para el ingreso al local y adjuntandolos
como material probatorio del procedimiento.
Durante el desarrollo de la diligencia se:pudo apreciar la existencia de un letrero
adherido al frontis de la discoteca “Aura” que informaba que el acceso a dicho local
era “restringido”. Asi, en el mencionado letrero se hace referencia a que el acceso
es exclusivo para socios y que no atenta contra el derecho a no ser discriminado en
el consumo, dado que “Aura” no seria un local abierto al publico. No obstante lo
informado por la denunciada, la Comisidn considera que dicho cartel constituye un
elemento creado por Aura para justificar su conducta discriminatoria y vulnerar los
derechos de los consumidores.

En efecto, la informacién proporcionada por Aura Unicamente_tiene .como finalidad
presentar un argumento _que;justjﬁqgﬂg__el_i_rngegir_nt::‘gto en el ingreso a quienes no
cumplan con las caracteristicas étnicas subjetivamente aceptadas por-Aura; bajo la
apariencia de que dichas personas no cuentan con la calidad de socios de su
establecimiento comercial. Esta afirmacion ha sido corroborada por el personal de
INDECOPI a quienes no se permitié el acceso y por quienes si se les permitio el
acceso sin tener la calidad de “"socios” del mencionado establecimiento. Por ello,
aun cuando el personal encargado de Ia diligencia se hubiese informado sobre las
condiciones de acceso al referido local; ello, no desvirtuaria los hechos acreditados,
pues resultaria una justificacion frente a la comision de practicas discriminatorias.

El acceso a quienes no tienen la calidad de socios hace.-que—el-mencionado
-establecimiento tenga la calidad de “abierto_al_publico” y permita acreditar que la
negativa en el ingreso sea, en realidad, una justificacién empleada por Aura para
ocultar o encubrir una practica discriminatoria. En relacion a este argumento, cabe
mencionar que en anteriores ocasiones se ha empleado el derecho a la libertad de
asociacion como una justificacion para encubrir la comisién de practicas lesivas a los
derechos fundamentales; por lo cual, el INDECOPI cuenta con cierto grado de
experiencia en la naturaleza de estas situaciones'®.

* Ver Documento de Trabajo: EJ Derecho a no ser Discriminado en el Consumo, publicado por el INDECOPI en el diarip
oficial EI Peruano el 27 de noviembre de 1998. ——
W
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Cabe mencionar que en sus descargos, Aura indicé que de la filmacién no se

desprendia la comision de practicas discriminatorias. Al respecto, debe mencionarse
- que el video que forma parte del procedimiento resulta complementarlo al acta. de la

diligencia de inspeccién efectuada en'el local de la denunciada’ Y que constltuyeron

pruebas suficientes para que ia- Comisién identifique- indicios de infraccién a la Ley

de Proteccion al Consumidor.

v S WL 2 E .t " .

De este modo, tal como se sefiald en lineas precedentes, la constatacion efectuada
por el personal de INDECOPI permitié acreditar de manera fehaciente, contundente
y determinante que a una de las parejas se les impidi6 el ingreso bajo el argumento
que no se encontraba en la lista de socios, mientras que a otra pareja que tampoco
se encontraba en dicha lista si les fue accesible la entrada al mencionado local™.
Este hecho fue debidamente mdtcado en. el acta correspondlente
En efecto, dadas las car"acteri'sticas'”del Io'cal,\'a'la primefa' par'eja se le prohibio el
ingreso desde la rampa de acceso establecida por Aura para tal fin; siendo que, a la
segunda pareja se le permitid el acceso a dicha rampa, ingresando, incluso, hasta la
boleteria de la discoteca que se encuentra en el interior de la misma. La rampa
mencionada consistia en realidad en un filtro de acceso para los consumidores,
pues en ella se encontraba el cartel que informaba el ingreso exclusivo de socios y
el personal de.seguridad que realizaba una seleccion subjetiva de quienes debian
ingresar. En tal sentido, carece de sustento el argumento referido a que los boletos
no acreditan el acceso, dado que estas circunstancias fueron debidamente filmadas
por personal de la Secretaria Técnica. !

Finalmente, Aura argumentd que en la filmacion efectuada por personal de
INDECOPI se aprecia el ingreso de una persona de rasgos similares a la primera
pareja, lo cual desvirtuaria la presunta discriminacion. En opinion de la Comision,
cabe considerar que el objeto de la diligencia fue acreditar la existencia de practicas
discriminatorias contra los consumidores empleando dos grupos de parejas con
caracteristicas étnicas disimiles. Asi, el hecho que una tercera persona haya logrado
ingresar al establecimiento no desvirtia los hechos acreditados en'la diligencia de
inspeccion.

fDe las consideraciones precedentes, se llega a la conclusién que ha quedado

(

fehacientemente acreditado que Aura ha incurrido en infraccién a la Ley de
Proteccion al Consumidor, por lo que corresponde declarar fundado el presente
procedimiento;({

I

Sin perjuicio de la expuesto, debemos reconocer que La,@ssr-lmm cidon_racial
social o de género, constituye una de las conductas SOMI
mercado no se ha llegado todavia a erradicar. En ese sentido, siendo la
discriminacion inaceptable desde cualquier perspectiva, consideramos que con la

" Ver nota a pie N° 4 donde se describe el contenido del acta de inspeccion y de la constatacion efectuada.
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” -

eliminaciéon de las externalldades de la dlscnmmacmn en el mercado,
avanzaremos haC|a Ia optlmlzamon del mlsmo C e e e

sl . o Lo e

La tarea del INDECOPI ~&n ese sent|do no solo abarca l‘a“ solucién ‘de’
controversias entre par‘uculares "sino ademas el monitoreo permanente del
mercado, a fin de detectar estas practicas que reducen las opciones de los

- consumidores y la capacidad-dé competir-de las empresas. ‘Por ello, nos sentimos

comprometidos a continuar con nuestra labor fiscalizadora garantizando de este
modo, no solo el respeto hacia el trato justo y equitativo que merecen los
consumidores, sino también, un mercado que genere confianza en nuestro pais.

3.3 Graduacion de la sancién. R T T U

R Y

B .
Kv.’-r’gn"

El articulo 41 de la Ley. de- Protecmon aI ConsumtdO{ establece’,que la Comisién
determina la sancién administrativa atendiendo criterios como la gravedad de la
falta, los efectos que pudiese ocasionar la conducta infractora en el mercado
entre otros que considere adecuados para cada caso concreto'® '

Se ha podido comprobar que Aura ha incurrido en practicas discriminatorias que
resultan lesivas contra los intereses de los consumidores, quienes tienen derecho
a acceder valorativa y equitativamente a los servicios ofrecidos por los promotores
de discotecas y salas de baile, evitando incurrir en conductas que afectan sus

‘derechos fundamentales.

Debe considerarse que la sancién a imponer debe tener concordancia con el bien
juridico que se pretende proteger. Asi, la Sala de Defensa de la Competencia del
INDECOPI, ha considerado que los actos de discriminacién vuineran el derecho
de los consumidores y, en el fondo, la dignidad de la persona humana, generan
un dafio muy alto para la sociedad, tanto en términos humanos como econémicos,
pues responden a una conducta irracional por parte de quien los realiza y que no
encuentra justificacion en ningun supuesto. Debe tenerse en cuenta que el
consumo dentro de la sociedad constituye un factor econémico de alta relevancia,
que al verse perjudicado por actos de discriminacion, impide el desarrollo de la
sociedad ademas de segmentarla.

15

LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

Articulo 41 .- Los proveedores son objetivamente responsables por infringir las disposiciones contenidas en Ia presente
Ley. Los proveedores infractores podran ser sancionados administrativamente con una Amonestacion o con una multa,
hasta por un maximo de 100 (cien) Unidades Impositivas Tributarias, sin perjuicio de las medidas correctivas a que se
refiere el articulo siguiente, que se dicten para revertir los efectos que las conductas infractoras hubieran ocasionado o
para evitar que éstas se produzcan nuevamente en el futuro. La imposicién y la graduacion de la sancion administrativa
a que se refiere el parrafo precedente seran determinadas atendiendo a la gravedad de la falta, el dafo resultante de la
infraccion, los beneficios obtenidos por el proveedor, la conducta del infractor a lo largo de!l procedimiento, los efectos
que se pudiesen ocasionar en el mercado y otros criterios que, dependiendo del caso particular, considere adecuado
adoptar la Comision. Las multas impuestas constituyen en su integridad recursos propios del INDECOPI, salvo por lo
dispuesto en el articulo 45 de la presente Ley. '
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Finalmente, dados los beneficios econdmicos que se derivan de la comision de
; dichas practicas y atendiendo al nimero significativo. de personas que concurren
— ¥ a disfrutar de los servicios.de entretenimiento. brindados.en la zona, consideramos
que la sancion ‘a imponer debe guardar relevancia particular con tales hechos:
ello, teniendo en cuenta %u’e las ‘'sanciones impuestas ‘anteriormente por dichas
‘ practicas ha sido elevada’®.

» *

@ .

Por las razones expuestas, la Comision considera que corresponde sancionar a la
denunciada con una multa de 35 Unidades Impositivas Tributarias.

3.4 De las medidas correctivas

t

- El literal k) del articulo 42 de la Ley de Proteccién:al Consumidor, establece la
" facultad que tiene la Comision para, actuando de oficio 0.a pedido de parte,
E ordenar a los proveedores cualquier otra medida que considere pertinente y tenga
| " por finalidad revertir los efectos que la conducta infractora hubiera ocasionado o
evitar que ésta se produzca nuevamente en el futuro®, en los casos en que
aquellos hubieran infringido la Ley de Proteccion al Consumidor.

{_En tanto ha quedado acreditado que Aura ha incurrido en actos de discriminacion
la Comision considera que corresponde ordenar a la denunciada, como medida
correctiva que, desde la fecha de recepcién de la presente resolucion, se

. abstenga de continuar con la comisién de practicas discriminatorias que vulnere -
los derechos de los consumidores o de cualquier otra practica que implique la
seleccion de clientela sin mediar causas objetivas o justificadas. e

[ ] \""t— R e o ) . \'\’“'"-L—req—p—v-—“' J

3.5 Sobre la publicacion de la presente resolucion

\ El articulo 43 del Decreto Legislativo N° 807 establece que el Directorio del
INDECOPI, a solicitud de los érganos funcionales pertinentes, podra ordenar la
publicacion de las resoluciones que emita la institucion en el diario oficial El
Peruano por considerar que dichas resoluciones son de importancia para proteger
los derechos de los consumidores'’.

! '® Ver Resolucion N° 0221-2004/TDC-INDECOP! correspondiente al expediente N 022-2003/CPCSUR-CUS. En dicha
h resolucion se sancion¢ al Pub mama América en el Cusco con 20 UIT.
i *LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
Il Articulo 42.- Sin perjuicio de las sanciones administrativas a que hubiera lugar, la Comisidon de Proteccién al
= Consumidor, actuando de oficio o a pedido de parte, debera imponer a los proveedores que incurran en alguna de las
L infracciones tipificadas en la presente Ley, una o mas de las siguientes medidas correctivas.

(...)

k)  Cualquier otra medida correctiva que la Comision considere pertinente ordenar y que tenga por finalidad revertir los
N - efectos que la conducta infractora hubiera ocasionado o evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro.

"LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI, Articulo 43.- (...) ElI Directorio de

INDECOPI, a solicitud de los o6rganos funcionales pertinentes, podra ordenar la publicacién obligatoria de las

» resoluciones que emita la institucion en el diario oficial “El Peruano” cuando lo considere necesario por tener dichas

resoluciones, las caracteristicas mencionadas en el parrafo anterior o por considerar que son de importancia para
proteger los derechos de los consumidores.

- ™
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La Comision considera que el procedimiento cumple la condicidn sefalada, en
tanto resulta importante que-los proveedores.tengan-conocimiento, de la materia:
discutida, dado que los criterios de. interpretacion. sefialados..contribuiran a una
mejora eficiente del mercado para prrotéger,los',i,nt"ere.ses de los consumidores

En consecuencia, corresponde proponer al Directorio del INDECOPI la
publicacidn de la presente resolucion” por tener importancia para proteger los
derechos de los consumidores y garantizar el buen funcionamiento del mercado.

4. DECISION DE LA COMISION

PRIMERO: declarar fundado el;pfr;oc‘edim.i‘é‘htb‘de'oﬁcio.ﬁ-iniciado por la Comision
de Proteccion al Consumidor contra United :Bisco S:A. por infraccién al articulo 7-

B de la Ley de Proteccion-al.Consumidor.: ™ ;:x"v.. 57 & *hioren

SEGUNDO: sancionar a United Disco S.A. con una multa ascendente a 35
Unidades Impositivas Tributarias (UIT)'®, la cual sera rebajada en 25% si las
denunciadas consienten la presente resolucién y procede a cancelar la misma
dentro del plazo de cinco (5) dias de su notificacion, conforme a lo establecido en
los articulos 37 y 38 del Decreto Legislativo N° 807, Ley Sobre Facultades
Normas y Organizacién del INDECOPI y la décimo tercera disposicion
complementaria de la Ley N° 27809, Ley General del Sistema Concursal'®.

TERCERO: ordenar a United Disco S.A., como medida correctiva, que desde la
fecha de recepcion de la presente resolucion, se abstenga de continuar con la
comision de practicas discriminatorias que vulneren los derechos de los
consumidores o de cualquier otra practica que implique la seleccion de clientel
sin mediar causas objetivas o justificadas. '

' Dicha cantidad debera ser abonada en la Tesoreria del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de Proteccion
de la Propiedad Intelectual - INDECOP! - sito en Calle La Prosa 138, San Borja.

' DECRETO LEGISLATIVO N° 807, LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI
Articulo 37.- La sancidn de multa aplicable sera rebajada en un veinticinco por ciento (25%) cuando el infractor cancele
el monto de la misma con anterioridad a la culminacién de! término para impugnar la resolucion que puso fin a la
instancia, en tanto no interponga recurso impugnativo alguno contra dicha resolucién.

Articulo 38.- El unico recurso impugnativo que puede interponerse durante la tramitacion de! procedimiento es el de
apelacion, que procede Unicamente contra la resolucion que pone fin a la instancia, contra la resolucion que impone
multas y contra la resolucién que dicta una medida cautelar. La apelacion de resoluciones que ponen fin a la instancia se
concedera con efecto suspensivo. La apelacién de multas se concedera con efecto suspensivo pero sera tramitada en
cuaderno separado. La apelacion de medidas cautelares se concedera sin efecto suspensivo, tramitandose también en
cuaderno separado.

LEY N° 27809, LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

DECIMOTERCERA - Plazo de interposicion del recurso de apelacion en el Procedimiento Unico

Para efectos de lo establecido en el articulo 38° del Decreto Legislativo N° 807, Ley sobre Facultades, Normas y
Organizacion det INDECOPI, modificado por Ley N° 27311, el plazo para la interposicion del recurso de apelacion es de
cinco (5) dias habiles. )
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CUARTO: dasponer que la Secretarla Tecnlca remlta coplas de la presente
resolucion, al Directorio del INDECOPI para su publlcaCIon en el-djario oficial El
Peruano, de acuerdo_a, lo estab!ectdo en el segundo parrafo del artlcu!o 43 del
Decreto Leglslatlvo N° 807" Y. a Ias con&deracnones cje Ia presente resolucion.

Con la intervencion de los sefiores comisionados: Dr Juan Espinoza, Ing.
Fernando Cilléniz, Dr. Juan Luis Daly, 'Dr.Uriel Garc:a 'Sra. Mercedes Garcia
Belatunde, Dra. Adriana Giudice.

J _/.

JUAN | TINOZA. ESPlNOZA
- Presidente’: . A

Ao
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UNITED DISCO SOCIEDAD ANONII\IFA representada porg%renie Gerfer‘él
SHNTA R
\ Alexander von Ehren Campos, conforme esta acreditado en autos, en eI

Proceso de Oficio iniciado por la Comisiéon de Proteccion al Consumidor (en
adelante simplemente la Comision), ante usted decimos:

e

6 " Que, habiendo sido nofificados con la Resolucion Einal Ne-1256-2004-CPC de
fecha 24 de noviembre de 2004 (en adelante simplemente la Resolucién), con
fecha 01 de diciembre de 2004, dentro del plazo establecido por el articulo 38°
del Decreto Legislativo 807 ~ Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion del
INDECOPI, venimos a interponer RECURSO IMPUGNATIVO DE

APELACION, contra la citada Resolucion, basados en los fundamentos que

exponemos a continuacion:

l. CUESTIONES PROBATORIAS

1.- Conforme a lo establecido en el articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley de

Procedimiento Administrativo General y a lo dispuesto por la Primera
Disposicién Final del Cédigo Procesal Civil, resultan aplicables al presente
procedimiento las cuestiones probatorias fijadas en el ordenamiento procesal
civil, por lo que las pruebas ofrecidas por las partes deben ser actuadas en su
oportunidad, a fin de causar convencimiento en el 6rgano resolutor de lo que se
pretende acreditar con la prueba ofrecida, tal es el sentido del articulo 188° del
Codigo Procesal Civil".

" Articulo 188°.- Finalidad.- Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos
por las partes, producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus
decisiones. s




En tal sentido las pruebas ofrecidas deben actuarse dentro del proceso,

debiendo la Resoluc:lon que pone fin a la mstancna pronuncnarse sobre los

medios probatonos ofrecados lo que no ha sndo efectuado por la Comlsmn pues
‘ conforme obra en nuestro escrltovde descargo ofrecnmos la prueba de un CD
“conteniendo fot'o’g‘raflas' de los- aS'IStehtéS la"‘nu'es'tr'ov 'Iocal‘ ~3Con el que-
" acreditamos de manera fehacnente que a Ia dlscoteca AURA “no aS|s’ten$l
personas solo de caractenstlcas etnlcas caucasicas sino de todo origen racial,
apreciandose en las'fotografias:igentes’ de rasgos mestizos, asiaticos,
" caucasicos y de raza negra, lo que a nuestro entender desvirtia de manera
fehaciente la posicion de la Comisidén respecto al ejercicio de supuestas
practicas discriminatorias por parte de nuestra empresa Sin embargo dicha
prueba no solo no ha sido mentuada por Ia Comlsmn sino que no ha sido

TR

siquiera materia de: pronunc;am:ento por parte de esta, violentandose en tal
sentido lo expresamente establecido por el articulo 122° del Cédigo Procesal
Civil®, aplicable al presente procedimiento de oficio, lo que en buena cuenta
representa causal de nulidad de la Resolucidn recurrida. En el mismo sentido
se aplica lo sefialado por el articulo 163° de la Ley del Proced|m|ento

Administrativo General®.

2.- En lo referido al video, la Comision establece que este es un sucedaneo del
medio probatorio constituido por el Acta levantada en la Inspeccién efectuada
el dia 23 de octubre de 2004, esto es que el video simplemente complementa
(segun ella) lo afirmado en el acta causando en tal sentido convencimiento en

la Comisién de la comision de los supuestos actos de discriminacion

efectuados por nuestra empresa. Conforme a lo establecido por el articulo 275°

del Codigo Procesal Civil un sucedaneo del medio probatorio no solo corrobora,

? Articulo 122°.- Contenido y suscripcién de las Resoluciones.- Las Resoluciones contienen:

(..

3. Larelacion correlativamente enumerada de los fundamentos de hecho y los respectivos de derecho que
sustentan la decisidn, lo que se sujeta al mérito de lo actuado y al derecho;

> Articulo 163°.- ACTUACION PROBATORIA

163.1 Cuando la Administracién no tenga por ciertos los hechos alegados por los administrados o la
naturaleza del procedimiento lo exija, la entidad dispone la actuacion de prueba, siguiendo el criterio de
concentracion procesal, fijando un periodo que para el efecto no serd menor de tres dias ni mayor de
quince, contados a partir de su planteamiento. Sélo podri rechazar motivadamente los medios de
prueba propuestos por el administrado, cuando no guarden relacidn con el fondo del asunto, sean
improcedentes o innecesarios. (el subrayado es nuestro)

(..)
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complementa sino que inclusive SUSTITUYE el valor de un medio probatorio.
En el presente caso el video no complementa n| corrobora un acto de

discriminaciéon ‘sino que sustltuye eI VALOR PROBATORIO deI acta de

inspeccidn ya que en el se debe. apremar si.los hechos conS|gnados en el acta

son. commdentes con los que figuran-en-el video, que-es Justamente el respaldo

“de lo que se encuentra con51gnado en eI acta sm embargo en el presente

caso se hace mencion a una serie de hechos que Conforme a lo expresado por
el INDECOPI en la Resolucioh, constan. en.el video, haciéndose inclusive
transcripcion del mismo, lo que figura tanto en el informe como en la
Resoluciéon que abre el procedimiento de oficio, con el fin de acreditar la
existencia de actos de discriminacién, resulta siendo el VIDEO la prueba

et .

fundamental y no un sucedaneo complementarlo ~o en todo caso un sucedaneo

. e

que sustituye el valor probatono del acta - :., . e e

Y \..'d‘» ot n e

.“a

Debemos sefalar ademas, que la Ley de Proteccién al Consumidor prevé que
para efectos de acreditar la existencia de practicas discriminatorias el usuario
tiene la facultad de emplear los indicios y otros sucedaneos de los medios
probatorias, frente a la existencia de causas objetivas y justificadas de un trato
diferenciado, en tal virtud los medios técnicos como el video son en si los

gue_acreditan la existencia de este tipo de practicas, ya que tal como lo

sefala la propia comisibn en la Resolucion y en sus anteriores
pronunciamientos en este caso, la discriminacién es un hecho de dificil
probanza, no bastando para acreditar ello la extension de un acta o la

consignacion de un dicho, por lo que el auxilio de medios tecnoldgicos se

convierte en el medio probatorio fundamental sustituyendo_en calidad de

sucedaneo el valor probatorio del acta, tal como lo hemos sefialado en el

acapite anterior. Por ello, dentro de la légica de la comisién la dificuitad
existente para acreditar practicas discriminatorias  solo puede probarse
mediante el empleo de auxilios tecnolégicos, dentro de los cuales se encuentra
el video, de cuya simple visualizacién se desprende que no se ha ejercido
impedimento alguno a la denominada pareja N° 1 para que ingrese a la
discoteca.
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A tal punto de mérito probatorio llega el video, que la transcripcion de la
conversacion que tiene el supuesto func10nar|o deI INDECOPI con el personal
de v:gllancna de la empresa VIP S (Io que no aparece en el acta) resulta ser la

prueba fundamental para el INDECOPI del acto de discriminacién, por ello es

:necesario que'se PROCEDA A LA VISUALIZACION DEL VIDEO por. parte del”
“jerarquico supefior’y’ que se nos permlta expllcar los aicances del’ mlsmo en'la”

audiencia correspondiente. -

..
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En tal sentido su exhibicidon resulta fundamental a efectos de acreditar la
existencia o no de los supuestos actos de discriminacion efectuados por
nuestra empresa, siendo su analisis fundamental pues permite contrastar los
hechos con lo establecido- en eI acta sobre la cual nuestra empresa hizo
reservas al no permltxrse Ia V|suaI|zaC|on del vxdeo Y. los funcionarios del
INDECOPI no quisieron retrasar la redaccién del acta conforme a lo establecido
por el articulo 156° inciso 2* de la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Por ello solicitamos que en la segunda instancia se proceda a la
VISUALIZACION DEL VIDEO por parte del Tribunal a efectos de analizar su
mérito probatorio sustitutorio del valor probatorio del acta, pedido que hacemos
basados en el articulo 166° inciso 3 de la Ley del Procedimiento Administrativo

General®,

Il. FUNDAMENTOS DE LA APELACION

No encontramos arreglada a Ley la Resolucién impugnada por los siguientes

fundamentos:

* Articulo 156°.- ELABORACION DE ACTAS

Las declaraciones de los administrados, testigos, peritos y las inspecciones serdn documentadas en un
acta, cuya elaboracidn seguira las siguientes reglas:

(...)

2. Cuando las declaraciones o actuaciones fueren grabadas, por consenso entre la autoridad y los
administrados, el acta puede ser concluida dentro del quinto dia del acto, o de ser el caso, antes de la
decision final.

> Articulo 166°.- MEDIOS DE PRUEBA

Los hechos invocados o que fueren conducentes para decidir un procedimiento podran ser objeto de todos
los medios de prueba necesarios salvo aquellos prohibidos por disposicién expresa. En particular, en-el
procedimiento administrativo procede:

(...)

3. Conceder audiencia a los administrados, interrogar testigos y peritos, o recabar de los mismos
declaraciones por escrito.
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3.- La Resolucuon descarta lo alegado por nuestra parte en el escrito de
descargo, senalando que la d|l|genC|a de lnspeccnon tuvo por “finalidad
identificar la Existencia de Pract:cas Dlst:rlmmatonas en la discoteca AURA,

“empleéando para. tal:fin la metodologla de’utilizar tres* grupos de funmonarlos ‘de-

a ms’utucnon y “colaboradores externos” ' sm embargo tanto enla Resolumon'

que abre el proceso de of|0|o como en el informe sustentatorio se menciona
que el INDECOPI, {a. COORDINADORA - NACIONAL DE DERECHOS
HUMANOS vy el INSTITUTO DE DEFENSA LEGAL efectuaron UN
OPERATIVO CONJUNTO; lo curioso en que en la Resoluciéon impugnada se
cuida de senalar tal hecho y hablan esta vez de COLABORADORES

EXTERNOS, lo que debera ser merltuado por el superlor jerarquico. Ello tiene

mucha importancia, iya..que. ni Ia Coordlnadora Nacrenal de Derechos Humanos
ni el Instituto de Defensa Legal son Asociaciones de Consumidores
reconocidos por el INDECOPI, ni tienen suscrito con este organismo ningun
convenio de delegacién de facultades, por lo que su actuar a nivel institucional
deviene en NULQ, y es en tal calidad (institucional) con la que actuaron durante
el operativo tal como consta tanto en la Resolucion que abre el Procedimiento

de Oficio como en el informe sustentatorio.

El argumento que el INDECOPI comparte con tales instituciones su posicion
respecto de los actos de discriminacién no los autoriza por cierto, a que estas
instituciones participen en procesos administrativos contra privados, tampoco lo
da su grado de especializacion y conocimiento de este tipo de practicas, ni le -
otorga esta simpatia ideolégica la calidad de funcionarios publicos o por
ultimo de fedatarios, tampoco se lo otorga el hecho de haber sido invitados por
el INDECOPI, estariamos frente a un caso de delegaciéon de facultades
administrativas por invitacién y sin evaluacion previa, lo cual por cierto es
absolutamente ilegal, ilegalidad que se ha configurado al haberse efectuado un

operativo conjunto entre entidades privadas y una administrativa, tal supuesto

como lo hemos sefialado en nuestro escrito de descargo configura un ilicito
penal.



A modo de ejemplo podemos sefalar que nuestra empresa también comparte
el mismo criterio que el INDECOPI respecto alas Ieyes que deben reglr la libre
competenma ya que como empresa parhcape del mercado nos mteresa llegar a
los consumidores prestando la. mejor: cahdad de nuestros servicios, nuestra
T empresa ademas es:calificada por diversos-medios‘comola’i meJor dlscoteca del
- 2 Peru o que "nos - otorga} un reconocxmlento soc1al muy lmportante en :
condiciones iguales pafa todas las empresas concordanaa y reconocimiento
social que por cierto no 'nos facultaza realizar inspecciones a ninguna entidad
privada con el fin de comprobar si tal o cual empresa se cifie a un

comportamiento adecuado en el mercado, no ejecuta concertacion de precios o

cualquier otra inconducta mercantil; no lo podriamos hacer ni por invitaciéon del
INDECOPI; sin embargo en eI presente caso !a ‘Comision pretende pasar de

contrabando un supuesto.a todas Iuces Jlegal sustenténdose en estos mismos
supuestos respecto a los dos entidades privadas que se prestaron ilegalmente
a realizar actos propios de la administracion basandose en una supuesta
trayectoria o reconocimiento y en un grado de especializaciéon por cierto
cuestionable. Por otro lado, ninguna de estas entidades son representativas de
la denominada socnedad civil”, concepto atipico esgrimido para justificar una
. Supuesta autondad gue les -permite atribuirse actividades propias de la
Administraciéon Publica, siendo insubsistente por tanto lo argumentado por la
Comision respecto de la participacién ilegal de ambas entidades en la
inspeccién efectuada a nuestra empresa; cabe mencionar ademas, que la
Comision no se apoya en ningun dispositivo legal que les permita actuar de .

manera conjunta con entidades privadas, ya que ello solo es posible cuando

existan convenios aprobados por el Directorio del INDECOPI o en caso de
entidades que se encuentren inscritas como Asociaciones de Consumidores lo
gue por cierto no sucede con ninguna de estas dos instituciones.

Ni el Decreto Legislativo 807 ni la Ley del Procedimiento Administrativo
General, ni la Ley de Proteccion al Consumidor —Decreto Legislativo 716 (cuyo
Texto Unico Ordenado fue aprobado por el Decreto Supremo N° 039-2000-
ITINCI), establecen tal posibilidad, en las relaciones con terceros del
INDECOPI, la Ley de Protecciéon al Consumidor Unicamente prevé la

posibilidad de participacidon de Asociaciones de Consumidores inscritas en el

A -6-



INDECOPI, para cuyo fin el Directorio del INDECOPI debe haberlas calificado,
no fo hace la Comnsmn de Proteccuon al Consumldor _Gue en el presente caso
se ha tomado Ia llegal atnbuuon de cal:flcar a. las entldades ‘que han
participado lndebldamente enel operatlvoco.njunto otorgandoles calidades que
~ella no‘se encontraba en facultad-de otorgar.y Justlf;cando deesta- manera una

. . . .-

" indebida parUcnpacnon erJ un operatlvo a todas Iuces urnto e llega“i

Por otro lado, conforme. s€ apreciaen el:video, :la:forma en como actuaron las

personas enviadas por el INDECOPI, no requiere de ninguna actividad

extraordinaria que exija un alto grado de especializaciéon y experiencia como
para justificar la participacién de personal aJeno al !NDECOPI al parecer las

motivaciones son de distinta lndole ; R

.. e . e i P .
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Asimismo, debemos sefialar que nuestra posicion como empresa es contraria a
todo acto de discriminacién, por ello resulta claro, ya que ha sido acreditado en
autos, que se ha establecido un proceso claro, concreto objetivo y plenamente
justificado en la naturaleza privada de nuestro local a efectos de permitir el
ingreso de personas que tienen ia calidad de socios o invitados de los estos al
local, y en caso de que no cuenten con tal calidad un pago diferenciado que les
permita acceder a nuestras instalaciones tal como hemos acreditado con el
Reglamento de Ingreso (documento denominado ACCESO RESTRINGIDO)

que obra en autos.

4.- El INDECOPI! sefala en la Resolucién materia de este recurso, que carece

de importancia el hecho que una de las personas participes del operativo

haya tenido un carné de extranjeria vencido, que tal hecho no enerva en nada
el operativo efectuado. Sorprendente respuesta del érgano de control de la

Competencia, ya que es esta institucion la que debe velar porgue todas las

personas en iqualdad de condiciones acceda,Adentro de la normatividad

vigente a los bienes y servicios gue se ofertan en el mercado, en tal virtud

para el INDECOPI también carece de importancia que se le expenda licor a
menores de edad, se permita el acceso a casinos de juego a personas que no
tienen documento de identidad que los acredite como mayores de edad o que

se encuentran en el ejercicio de sus capacidades civiles.

-7-



Bajo el razonam|ento del INDECOPI el acceder a los servvcms de un local como

.-u:

una discoteca no s un contrato es solamente un acto que no reVISte la mas

minima importancia, sin embargo’--ello.'sn...-SIrve para acreditar que se ha

~efectuado un' acto de discriminacion: hay pues ‘en €videncia una- diferenta tabla

" dé valores: por parte deI INDECOPI para aprecxar Ios hechos Io que representa:‘

un agravante tratandose de un érgano de superv:gllanCIa del ordenamiento

legal vigente en cuantora las relaciones de-consumo’de bienes y servicios.

Es evidente que si el sefior Gregory Po!let Babier hubiera suscrito el acta, su
participacién como agente incapaz hubiera nulificado de ipso jure el acta, ya
que al no tener capacndad no pLi'ede partIClpar en un acto juridico
administrativo, pero: el hecho de no haber suscrlto el- acta no salva a este de
nulidad, ya que el sefor Gregory Pollet Babier se encontraba en la
potencialidad de firmar el acta, al haber participado en el operativo conjunto, en
representacion de las entidades involucradas en fa inspeccion, esto es que solo
por el hecho de encontrarse en aptitud de firmar el acta ha hecho operar el
supuesto de nulidad de todo acto juridico. El articulo 140° del Cdédigo Civil

sefala que para la validez del acto juridico se requiere de:

- Agente Capaz.

- Objeto fisica y juridicamente posible.

- Finlicito. '
- Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

El articulo 219° del mismo Cédigo Civil sanciona la nulidad del acto juridico,
cuando este carece de algunos de los requisitos de validez, dentro de los que
se encuentra el realizado pbr agente incapaz, siendo la condicién del sr.
Gregory Pollet Babier un ilegal en el pais siendo una persona extranjera que
no cuenta con un documento valido que le permite realizar los actos juridicos
trascendentales como el hecho de contratar un servicio, adquirir bebidas
alcoholicas o cualquier otro bien o servicio, no puede pues participar en un acto
trascendental como participar en un operativo efectuado conjuntamente con

una entidad administrativa. Debe tenerse en cuenta que la Ley del

-8-



Procedimiento Administrativo General, respecto de la capacidad de los agentes
tiene una norma remlsorla en su, articulo 52°, vya que eHa ho callﬁca la
capamdad procesal de las personas sera la. Ieglslamon de la materla en este

caso el Codigo Civil para determinar la. capacidad de las personas. El

':"argumento empleado por Ia Resoluc:lon es a todas Iuces |nsubS|stente e 1Iegal ‘

no puede ni debe ser tomado en cuenta ofende todo prmC|plo jurldICO y trata”

de justificar mediante una argumentamon infantil su falta sustento que hace
devenir la inspeccion efectuada en NULA E VI‘N'SUB'SISTENTE.

5.- En cuanto a lo sefalado en la Resolucién respecto de la intervencion de la
Pareja N° 3 con rasgos etmcos similares a la Pareja N° 1, en respuesta a lo
formulado por nuestra parte en nueSfro escnto de descargo, no desvirtua lo
afirmado por nosotros..en el sentldo que- Ia:no participacién:de esta nos hace
suponer que la Pareja N° 3 logro ingresar a la discoteca, o que se tenia como
respaldo en caso la Pareja N° 1 lograra ingresar, que esta no se empleo en
tanto que lo que figura en el acta asi como lo que se aprecia en la filmacion
arrojan suficientes indicios de fa comision de practicas discriminatorias, ello
resulta insuficiente para garantizar que la investigacion de la Secretaria Técnica
de la Comision se ha llevado de manera neutral, sin prejuzgar los hechos, ya
que el solo hecho que existan dos parejas con rasgos étnicos similares y una
tercera caucasica inducen a pensar que lo que se pretendia era a toda costa
que cualquier actitud de trato diferenciado, por mas justificado y objetivo que
sea, iba a ser tomado como discriminatorio.

El propio dicho de la Comision en la Resolucion induce a pensar QUe es asi, ya
que sefialan que la Comisién “decidié no optar por su participacion”, esto es
que si no se hubieran configurado los supuestos hechos discriminatorios con la
Pareja N° 1 hubieran empleado a la Pareja N° 3 con ese fin, lo que ensombrece
de parcializado, forzado y prejuicioso el informe elaborado por la Secretaria
Técnica, informa de una actitud contraria al nuestra empresa y establece una
presuncion maliciosa respecto del nuestro comportamiento, presumiendo la
mala fe en contraposicién al principio de presuncién de buena fe que informa a

todo el sistema juridico universal.



Asi como lés,indicios y otros sucedaneos pueden ser empleados para probar
que las razones objetlvas y Justlﬂcadas empleadas por eI prestador del servicio,
pueden constltU|r sumples pretextos la actltud de los consumldores la conducta

de quien los representa, en este :caso.los" funcnonarlos del INDECOPI y de las |

f'entldades que mdebldamente actuaron en forma conjunta con ellos son

" indicios de una’ actltud tendente a. ethuetar de raCIstas y de dlscrlmlnadores

raciales a nuestro Iocal SIendo nuestro derecho el tamblen establecer indicios

respecto de la conducta discriinadora y- prejuiciosa de-los consumidores.

Por ello, el hecho de que no se hiciera participar a la pareja N° 3, en el
operativo especialmente dmgldo contra AURA ‘hace presumir que la
investigacion no se ha cenldo a los‘pr|nC|p|os de mparc:ahdad y objetividad
bajo los cuales debe:estar. regldo eI actuar de {a administracién, por eIIo este
operativo deviene en nulo, al haberse configurado el supuesto establecido por
los incisos 1 y 4 del articulo 10° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General.

6.- Respecto a lo afirmado por la Comisién en la Resoluciéon, en cuanto a lo
formulado por nuestra parte en nuestro escrito de descargo, referido a fa no
suscripcion por parte de los intervinientes en el acta de inspeccién, no es cierto
lo afirmado por la Comision respecto que la firma del Dr. Robert Orlando
Castillo Larrea haya suscrito el acta en sefial de conformidad o sin formular
oposicién alguna sobre los alcancés de la misma, ya que conforme se ha
consignado en el acta se efectuaron una serie de observaciones sobre la
diligencia de inspeccion, al sefalar la existencia del cartel que informa a los
usuarios de la existencia de requisitos que se deben cumplir para ingresar al
local, asimismo formulo oposicién respecto de la participacion del Sr. Gregory
Pollet Babier pues este carecia de documento de identidad valido,
manifestando expresamente que se reservaba el derecho de ejercer las
acciones legales correspondientes y expresé a su vez su no .conformidad
respecto a la no exhibicion pues no se procedié en esos momentos a su
exhibicion, no habiendo el INDECOPI permitido el levantamiento del acta de
manera posterior, aunque cuando la ley lo establece (articulo 156° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General). '

-10-
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Por otro Iado el conforme Io hemos mamfestado en nuestro escrito de

descargo la no suscrlpc:on del acta porf parte de los mtervnnlentes en la

dlllgenma de lnspecmon la lnvahda .en tanto. que solo el Sr Fernando Yaya.

; Esplnoza aparece frmando el acta Ia que ademas contlene Ia lrregulartdad de

IR DR

no haberse conSIgnado en ella eI documento dem ldentldad de la citada

persona, ni su Documento Nacional de Identidad ni su identificacion a como
funcionario del INDECOPI, menos ‘que haya hecho-tonstar la existencia de las
supueétas facultades delegadas del la Secretaria Técnica que haya tenido este
sefior. Tampoco intervienen en el acta el sr. Gregory Pollet Babier, ni la srta.
Mirtha Allende Zuniga ni Ia srta Pamela Ortiz Gomez de la Torre. Tampoco se
sefiala en el acta que las personas E:l%a‘das hayan delegado en el sr. Fernando
Yaya Espinoza la facultad que suscriban:porellos:el acta“referida, lo que es de
vital importancia ya que en ella se consignan hechos que supuestamente
acreditan un acto contrario a la Ley, pues su presencia es la prueba
fundamental segun el INDECOPI del acto discriminatorio, no es pues solo una
formalidad, ademas como ya lo hemos sefalado la participacion del sr. Gregory

Pollet Babier con un documento de identidad invalido nulifica el acta, pues no

- es un agente capaz para participar en un acto administrativo, la.no suscripcién

del acta por su parte no convalida los hechos irregulares, ya que de haber
firmado el acta y encontrandose en la posibilidad de hacerlo produce el mismo

efecto nulificante.

En cuanto a lo afirmado por la Comision que la existencia del video acredita lo
actuado en el acta, tampoco se ajusta a la verdad, ya que como hemos
sefialado extensamente en la parte introductoria de este escrito, no existe

coincidencia entre lo afirmado en el acta con lo que se aprecia en la

filmacién, en unos casos para la Comisidén lo que esta en el acta es Io
fundamental y en otros casos lo qu'e esta en el video, ajustando su posicién de
manera conveniente de acuerdo a las objeciones que formulamos a la irregular
diligencia de inspeccion efectuada.

Respecto a la no participacion de la Pareja N° 3, conforme lo expresa el
INDECOP! su supuesta no participacion se debié a que para ellos la
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“discriminaéic}n” se- acredito son la pareja N°1, esta afirmacién tiene una
Ponnotacmn lmportantn ya que es un mdlmo que | lo que. buscaba el lNDECOP!
a traves de’ esta dihgenua era’- probar a toda costa un supuesto acto
dlscrlmmatorlo empleando cuantas pareJeas fueran necesarlas con

-

| mstruccnones prec:sas Por otro lado aun cuando yg nos hemos expresado .
 extensamente sobre este aspecto es precnso rei;[ekra'r cjfje'ﬁo consta en el vrdeo ‘,
que la pareja N° 3 no haya partucxpado ya que puede haber ingresado al local,
~ como pareja, acompanadas de otras personas o de manera individual, la sola
existencia de esta pareja y las multiples posibilidades que se puedan haber
dado respecto de su participacion hacen que la diligencia de inspeccién haya
estado cargada de parcnahdad y mala fe supue'st‘os absolutamente negados
para un ente admlmstratlvo que debe gularse entre otros por el pnncrplo de
transparencia y tratO:algualltarlo-.re‘Spectoﬂ.“de'los administrados en todas sus -
actuaciones, principios que como vemos han sido vulnerados en todos sus
alcances en la diligencia cuestionada y cuya validez pretende la comision

otorgar a través de la Resoluciéon impugnada.

lil. ERROR DE HECHO Y DERECHO DE LA RESOLUCION RECURRIDA

8. La Resolucién atribuye a nuestra empresa una conducta contraria a la
normativa constitucional y legal, sefialando que se han cometido actos
discriminatorios amparados en requisitos que representan soélo pretextos o
simulaciones, obviando, convenientemente, que nuestro local NO ES UNO
ABIERTO AL PUBLICO, que en consecuencia no nos encontramos bajo el

ambito de aplicacion del articulo 7-B de la Ley de Proteccion al Consumidor.

En efecto, en nuestro escrito de descargo hemos sefalado y hemos acreditado
con las pruebas necesarias que la discoteca AURA es un local de acceso
restringido, solo a socios y sus invitados y de manera excepcional a personas
que sin tener tal calidad, acceden a nuestro local como los turistas, pagando
una suma adicional. Sin embargo ello no ha sido tomado en cuenta en la
Resolucion impugnada, obviando pronunciamiento aIgUno, limitandose a -

sefialar que somos un local abierto al publico por que a la Comision se le



ocurre que todas las discotecas de Lima, del Perd y del mundo son locales

abiertos al publico por el hecho de cobrar una entrada o un derecho.

som

En cuanto a lo argumentado por la. Comlsmn respecto de Ia existencia de actos

*dn‘erencuados y actos dlscnmmatonos comcudlmos plenamente con la

'dellmltacnon que ella hace de. este tlpo de posmones “sin embargo l'é"

interpretacion antOJadlsa que hace la comisién para tratar de encajar lo que es
un trato diferenciado dentro de'lo que es un trato discriminatorio, hace que esta
cometa un gravisimo error al forzar los hechos, por ello resulta falso lo afirmado
en la Resolucidén respecto que somos un local abierto al publico y que en
consecuencia tenemos Ia calldad de proveedores para efectos de la Ley de
Proteccién al Consumldor y en tal sentldo no ‘nos resulta aplicable lo

establecido en la norma. constltumonai respecto de la libertad de contratacion.

En efecto el articulo 2° inciso 14 de la Constitucién Politica del Estado sefiala
que las empresas tienen plena libertad de contratar, es decir proceder a una
seleccion de las personas con las cuales van ha establecer una relacién

patrimonial o de comercio, lo que implica de por si un mecanismo selectivo, por

- lo.que.no es cierto que las empresas deban contratar con cualquier persona o

entidad, este derecho no solo es recogido por la constitucién sino también por
el Cddigo Civil. En tal sentido las empresas pueden establecer parametros o
requisitos que cierta clase de personas deben reunir a efectos de efectuar una
seleccion y determinar con cuales de ellas puede realizar un acto selectivo y
establecer sus relaciones contractuales. Aun cuando la Comisidn establece de
manera errada que asistir a un local no es un contrato y que por ello no es
necesario acreditar la capacidad de las personas, como lo ha afirmado en el
caso del sr. Gregory Pollet Babier, ello es absolutamente falaz, ya que
justamente este es un mecanismo de seleccién establecido no solo por los
locales sino por la ley, que no permite la asistencia de menores de edad, por
ejemplo, a locales como discotecas, salas de juego, licorerias y otros de similar
naturaleza, asimismo reconoce la libertad de asociacion lo que implica que se
creen circulos cerrados de consumo de bienes y servicios, permitiendo la
exclusion de quienes no tienen tal calidad de acceder a los bienes o servicios

ofertados, asi pues la Comisién erréneamente pretende atribuir a nuestro local
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"LALIBRE CONTRATACION. . . .. . . ...

una calidad gue no disfruta por libre eleccién, obligando a quienes forman parte
de ella que, personas que no se encuentran dentro del. campo de -accion puedan
acceder a los bienes y- -servicios de nuestra empresa sm contar con la calidad

de socios o de invitados, obhgandonos a contratar con qu&enes no cumplen los

‘ 'requItos vuInerando de esta manera nuestro derecho CONSTITUCIONAL A’

P

Por otro lado, hemo$ -dembstrado-la ‘existendia ‘de causas objetivas y
justificadas que nos permiten hacer una seleccion del mercado a través de un
trato diferenciado, no discriminatorio, tal como fluyen de las pruebas anexadas,
lo que ademas se encuentra en concordanma con lo establecido en la Ley de
Proteccién al Consumidor - y en Ia Constltucron Pohtlca del Estado, exigiendo
con tal fin que nuestro-publico- ObjetIVO cumpla ‘con*los ‘requisitos que para tal
efecto se han establecido lo que no nos convierte bajo ningun supuesto en un
local abierto al publico y por ende excluido del supuesto del articulo 7-B de la
Ley de Proteccién al Consumidor. En tal sentido la Comisién al emitir la
Resolucion impugnada ha cometido un error de hecho y derecho, interpretando
los hechos de manera erronea tratandolo de adaptarlos a una norma

.. interpretada a su vez erréneamente.

9. Debemos sefialar por otro lado que en tercer parrafo de la pagina 10 de la
Resolucién materia de este recurso, la Comision se permite efectu‘ar una
conclusion absolutamente temeraria y falsa, al sefialar de manera tajante que
la informacién proporcionada y con la que acreditamos causas objetivas y
justificadas para efectos de establecer el ingreso a nuestro local, esto es, la
existencia de requisitos perfectamente sefalados y fehacientemente
publicitados, para que las personas que relnan ciertas calidades objetivas
puedan acceder a nuestros servicios son solo un “argumento que justifica el
impedimento en el ingreso a quienes no cumplan con las caracteristicas étnicas
subjetivamente aceptadas por AURA’, lo quer dafia nuestra imagen como
empresa vy justifica a su vez un objetivo meramente pecuniario cual es imponer
a toda costa un sancion de multa de elevado nivel. Esto nos lleva a pensar que

en el fondo ese sea el objetivo buscado por la Comisién y no de verificar de
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manera real, concieta, acreditada y cierta de actos de discriminacién que
supuestamente busca eliminar.

ot

10. En el dltimo pérrafo de la pégiha 10 de fa Resolucién la Comision seﬁala

"que el hecho de permmr eI mgreso a ‘personas que no sean socuos nos da Iaf
caracterlstlca de Iocal ablerto .al. publlco al como Io hemos senalado

precedentemente no somos un local abierto al publico. El hecho que anteriores
oportunidades se haya argunientddo-1a-libertad de ¢ontratacion no hace que
ello sea aplicable a todos los casos, no puede tomarse como axioma, ni mucho
menos emplear ello para justificar o forzar una situacién, tal argumento es una
falacia, no se puede llevar del caso general aI partlcular de manera tan alegre e
insubstancial, por ello carece de vahdez lo argumentado por la Comisién en la

Resolucién, constituyendo:eliotambién:un:error de interpretacion.

11. En cuanto a lo sefalado por la Comisiéon respecto que el video resulta
complementario de lo sefialado en el acta, ya nos hemos expresado
ampliamente sobre este aspecto, lo que llama la atencion es la ambivalencia

empleada por la comision respecto del valor probatorio del video y del acta,

. dandole en algunos casos. un valor probatorio pleno al video y. en otros casos

solo un valor referencial y complementario. Esta ambivalencia indica una falta
de objetividad e imparcialidad en la investigacion efectuada y en las
conclusiones a las que llega la Comision.

Debemos reiterar en este, lo que ya sefialamos en nuestro escrito de descargo
respecto de lo que se ve en el video y lo afirmado en el acta, 1o que quedara
acreditado con la visualizacién del video en su oportunidad; En el se puede
apreciar que en ningun momento a la pareja N° 1 se le impidié el ingreso a la
discoteca, siendo falso que esta estaba en cola, que tuvo que esperar turno;
falso lo afirmado en el informe, en la Resolucién que abre el proceso de oficio y
en la Resolucion final materia de esta impugnacién y que en consecuencia la
Pareja N° 1 haya sido objeto de discriminacién por sus rasgos étnicos. El acta
no acredita nada a este respecto y el video tampoco, siendo INSUBSISTENTE

lo afirmado por la Comisién.
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12. Para la Comisidn el hecho que una persona de rasgos étnicos similares a la
Pareja N° 1, haya lngresado a la dlsco’rnca no es relevante Yy .no determlna que
existan o no practlcas dlscrlmmatonas Io |mportante es que su deficiente

metodolog|a haya “demostrado 3una supuesta conducta dlscnmmatona Sl

......

RS

que no lmporta que Ia dlscoteca haya estado colmada de personas conv

caracteristicas étnicas similares a los que supuestamente tenia la Pareja N° 1

lo que es un supuesto”"vélido,“‘s'i'nd""qu'e' I'o‘qge‘ importa“es que el supuesto acto
discriminatorio se haya supuestamente comprobado con la pareja N° 1, esta
apreciacion es parcializada, discriminante en si misma y contiene una
presuncion absurda y es que solo solo las pareJas empleadas en el operativo tienen
las caracteristicas étnicas vahdas para demostrar actos de discriminacion, lo
que por supuesto no'es:aceptable’y muehos ‘menos constifiye un argumento
valido para sustentar la posicién de fa Comisién en la Resoluciéon impugnada.
Debemos sefalar que la Comision reconoce pues que una persona con rasgos
étnicos similares a los que supuestamente tenia la Pareja N° 1 ingreso al local
al no haber controvertido lo afirmado por nuestra parte ademas que de ellio

gqueda constancia en el video tantas veces aludido.

Por otro lado el sr. Fernando YayaEspinoza no actuo como un consumidor

razonable, como lo hemos afirmado en nuestro escrito de descargo,
argumentos cuya validez reiteramos y que deberan ser tomados en cuenta al
momento de resolver, y que constituyen uno de los supuestos de exclusion de
la Ley de Proteccion al Consumidor de su ambito, al no estar dentro del

Standard establecido para otorgar su protebcic’m.

[V. RESPECTO DE LA GRADUACION DE LA SANCION

10. Conforme lo hemos sefialado, nuestra empresa no ha cometido infraccién
alguna a la Ley de Proteccion al Consumidor, pues como ha quedado
demostrado con las pruebas anexadas NO HEMOS COMETIDO NINGUN
ACTO DISCRIMINATORIO, POR LO QUE PROCEDEMOS A IMPUGNAR LA
SANCION IMPUESTA independientemente de la cuantia de esta, sin embargo
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V. DE LAS MEDIDAS CORRECTIVAS - °

debemos manifestar que la misma es desproporcionada, exagerada vy

confiscatoria. =~ = R R N DR

e

we M 0y

. AR IR

“ Aln caéndo .d‘esconoéémos Ié-.a.;(ribucién. de- Ia»:INFRA‘CCI‘ON en la que‘

SUPUESTAMENTE HEMOS INCURRIDO debemos sefialar que coincidimos
con la Comisién en cuanto-a que las practlcas dlscnmmatorlas sustentadas en
diferencias economicas, étnicas y religiosas deben ser desterradas de la
sociedad, conducta que por cierto NO HA TENIDO, NO TIENE NI TENDRA
nuestra empresa, por lo que la mposxcnon de medxdas correctivas en tal sentido
carece de objeto, sin embargo advertlmos que dada la tendencia arbitraria, la
animadversion manifiesta de.la'Comision-hacia nuestra’empresa ayudadas por
entidades que han manifestado dicha tendencia en reiteradas 'oportunidades
conforme hemos acreditado con las pruebas anexadas, pueden motivar que se
busque a toda costa, sin sustento alguno acreditar supuestas practicas
discriminatorias con el objeto de buscar la clausura de nuestro local, como ha
venido sefialandose en los diversos medios de comunicacién al momento de

dar cobertura noticiosa a la Resolucién materia de este recurso.

Reiteramos que la discoteca AURA no practica actos de discriminacion por lo
gue aun cuando coincidimos con el objeto de las medidas correctivas, ellas
resultan inaplicables a nuestro caso en funcién a lo expuesto.

POR TANTO:

Solicitamos a la Comisién se sirva elevar los actuados al Tribunal de Defensa
de la Competencia y de la Propiedad Intelectual, para que este proceda a
REVOCAR en todos sus extremos la Resolucién impugnada, en el siguiente
sentido:

1. DECLARANDO INFUNDADO el Procedimiento de Oficio iniciado por la
Comision de Proteccion al Consumidor contra UNITED DISCO S.A.
2. REVOCAR Ila imposicién de la Muita ascendente a 35 Unidades

Impositivas Tributarias, impuesta ilegalmente por la Comisién de
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Protéccién al Consumidor por la inexistencia de practicas
dlscnmlnatorlas _ : . Cad 4 ants e

3. REVOCAR lo ordenado por la Comxsmn respecto de la |mplementaC|on

de medidas correctivas, ya que nuestra empresa no tiene, nl ha tenldo n|_

v tendra pract:cas dlscnmmatonas S|endo IMPROCEDENTE Io ordenado

" 4. DEJAR SIN EFECTO .la recomendacion de PUBLICACION de la

Resolucién lmpugnada al ser totalmente INFUNDADA e

INSUBSISTENTE' conforme queda demostrado con los argumentos

expuestos.

Lima, 07 de diciembre de 2004. |

EXANDER VON EHREN CAMPOS
RENTE GENERAL
UNITED DISCO S.A.

. forrem" ReG £.A.C. 5302
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S~ Exp. N° 1356-2004 12y
Sum. Solicita facilidades técnicas

U .
SR I \\'\ P T SPCEE S P S M
SENOR PRESIDENTE DE LA SALA DE LA COMPETENCIA - - © 380€E
DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE-LACGOMPETENCIA - . - [ 7150 amsriad Lo
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL.C 1y ¢ (2 5/ 307 o o o Lo,

Calle de la Prosa N° 138

san Borja.- [ AR M o
: . ¥

el e s ('./ 3 ¥

OToa R o' S NN

S.P.

R TL RS I

de UNITED -

DANIEL MARTIN LINARES PRADO, abogado acreditado en outSS.
DISCO S.A. en el proceso de Apelacion, anfe ustedes decimos:

Que, habiendo sido nofificados - con 14 Gedilg - deé Notificacion N° 4554-
2005/TDC-INDECOPI del Proveido 2, con fecha 30 de junio de 2008, mediante
la cual nos ponen en conocimiento.ld fecha para. la realizacidn del informe
oral solicitado por nuestra parte con fecha 08 de febrero de 2005, proveido
que no se pronuncia respecto de nuestro pedido de contar con las facitidades
técnicas correspondientes necesarios, como un VHS Y UN TELEVISOR, asi como
un proyector multimedia y un ecram, G fin de exponer a la sala de manera
idonea los argumentos de nuestra defensa, dado que la misma se fundamenta
en gran parte en la correcta apreciaciéon que se debe hacer del medio ;
probatorio fundamental del presente proceso, consistente en el video, RS
ademds evidentemente de responder a las inquietudes que pudiera tener la =
sala al respecto, de otfra forma no podremos ejercer de manera correcta y
como es debido nuestro derecho de defensa con lo que conculcaria nuestro
derecho fundamental a un debido proceso.

o on e amages v e DU

[ Y
.

En tal sentido no solo resulta insuficiente lo decretado por la Sala sino que el
. tiempo asignado también resulta corto, por lo que solicitamos que el mismo
sea ampliado a un minimo de 15 minutos.

POR TANTO:

Sirvanse Usted Sefor Presidente deferir conforme dejamos anotado,
accediendo a lo solicitado.

Mirafiores, 01 de julio de 2005.

ABQGADO 4

. Reg. CH.C W3l /y , :
/ I \ 3 8 C (\ 8 :
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08 : 45 horas

EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC

INFORMANTES:

INVESTIGADO/DENUNCIADO SOLICITO USO DE PALABRA )E

APELO
SEADHIRIO=z . - _ :r El

UNITED DISCO SA. R e
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D.N.I o Reg. C.A.L. CAC 7 ?ZZ fe
Firma
Representante :
D.N.I. o Reg. CAL. ( ‘ *
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COM TENCIA

Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia

RESOLUCION N° 0939-2005/TDC-INDECOPI

'EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC

PROCEDENCIA : . COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

DENUNCIANTE :  COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
(LA COMISION)
DENUNCIADO :  UNITED DISCO S.A. (UNITED DISCO)
' MATERIA . PROTECCION AL CONSUMIDOR

DISCRIMINACION EN EL CONSUMO
GRADUACION DE LA SANCION

MULTA

MEDIDA CORRECTIVA
PUBLICACION DE LA RESOLUCION

ACTIVIDAD T FUNCIONAMIENTO

'DISCOTECAS, PARQUES DE DIVERSION Y

DE SALAS DE BAILE,

LUGARES SIMILARES

SUMILLA: en el procedimiento iniciado de oficio por la Comisién de

Proteccién al Consumidor contra United Disco S.A., por presunta
infraccién a lo establecido en el articulo 7B de la Ley de Proteccién al
Consumidor, la Sala ha resuelto confirmar la Resolucién N° 1255-2004-
CPC, toda vez que ha quedado acreditado que United Disco, en su

local “Aura”, ofrece un servicio diferencia

do a sus clientes, distincion

que no encuentra justificacion en razones objetivas sino que esté
vinculado a la existencia de conductas discriminatorias_configuradas
con ocasién de la procedencia geografica, IWd{ciqn

economicadeestos.) . ——
T T —— —_

proponer al Directorio del INDECOPI Ia
resolucion.

SANCION: 35 UIT

Lima, 26 de agosto de 2005

| ANTECEDENTES

da la gravedad de los hechos verificados, la Sala ha resuelto

publicacion de la presente

Mediante Informe N° 332-2004/CPC del 3 de noviembre de 2004, la

Secretaria Técnica puso en conocimiento
realizado una diligencia de inspeccion en e

de la Comisiéon que habia
| local de la discoteca “Aura’

ubicada en el Centro Comercial Larcomar, a fin de verificar la ocurrencia de
practicas discriminatorias contra consumidores en establecimientos abiertos
al publico. En el informe se daba cuenta de que el operativo fue organizado
como consecuencia de algunas denuncias recibidas sobre posible
discriminacién en el local antes mencionado, asi como de las acciones
desarrolladas por personal del Area de Fiscalizacion del INDECOPI - en

M-SDC-02/1C
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
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RES OLU CION N° 0939-2005 /Ti DC-INDECOPI

EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC

coordinacién con miembros de la Coordinadora de Derechos Humanos y del
Instituto ‘de-Defensa:L.égal -, -en’las cuales se habia adveértido la existencia
de hechos que podrian configurar practicas-discriminatorias, tales como no
haber permitido el ingreso a la discoteca a una de las parejas que formaba
parte del operativo, en atencion a sus rasgos mestizos, razén subjetiva e
injustificada que implicaria una infraccién a lo establecido en la Ley de
Proteccion al Consumidor.

El 3 de noviembre de 2004, la Comisién inicié un procedimiento de oficio en
contra de United Disco por presunta infraccion a lo establecido en el articulo
7B de la Ley de Proteccion al Consumtdor

En sus descargos, United Disco'Se“ﬁ'alé que el Acta de Diligencia de
Inspeccidén debia ser declarada nula por la existencia de un defecto formal
insubsanable, ya que a pesar de tener relevancia significativa para la
constatacion de los hechos, no habia sido suscrita por todas las personas
que intervinieron en el operativo. De otro lado, sefialé que la discoteca
“‘Aura” no era un local abierto al publico sino de acceso restringido a las
personas que cumplen con lo establecido en su Reglamento de Ingreso, el
cual unicamente permite el ingreso a los socios, a invitados y a turistas que
_ realicen el pago del cover correspondiente a S/. 100,00. Asimismo, sefialé
que dicha situacién habla sido adecuadamente informada a los
consumldores

Adicigpsffiente, precis6 que la participacién en el operativo de miembros de
oordinadora Nacional de Derechos Humanos y del Instituto de Defensa
Legal era ilegal, toda vez que ninguno de dichos organismos era competente
para verificar ‘la -existencia de infracciones a lo dispuesto en la Ley de
Proteccion al Consumidor, por lo que estas organizaciones habrian cometido
el ilicito de usurpacion de funciones, no habiendo el INDECOPI haberles
otorgardo prerrogativas que no les correspondian.

Ilgualmente, sefaldé que el video de la filmacion debia sustituir el mérito
probatorio del Acta de Visita Inspectiva, atendiendo a las contradicciones
advertidas entre ambos. Al respecto, manifesté que de la filmacion no se
desprendia que a la primera pareja - conformada por personas de rasgos
mestizos - se le hubiera impedido el ingreso al local y, en consecuencia, que
hubiera sido victima de discriminacion. Asimismo, indic6 que tampoco habia
quedado acreditado que la segunda pareja - conformada por personas de
rasgos caucasicos -, efectivamente, hubiera ingresado. Finalmente,
mencion6é que en el video no se apreciaba a la tercera pareja que
supuestamente participd en el operativo.

El 24 de noviembre de 2004, mediante Resolucion N° 1255-2004-CPC, la
Comision emitié pronunciamiento identificando en la conducta de United
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Disco. una -infraccion--a- lo -establecido- en ‘el articulo- 7B de Ja Ley ‘de
Proteccion .al: Consumidor. ‘En” consecuencia, la sancioné con una muita
ascendente a 35 UIT y le ordend, como medida correctiva, que se abstenga
de continuar con la comision de practicas discriminatorias que vuineren los
derechos de los consumidores o de. cualquier otra practica que implique la
seleccion de clientela sin mediar causas objetivas o justificadas.

El 9 de diciembre de 2004, United Disco apelé de la mencionada resolucion
indicando que la Comision habia omitido pronunciarse respecto del Disco
Compacto ofrecido como prueba, el cual contenia fotografias en las que se
apreciaba que a la discoteca aS|st|an _.personas de todo origen racial.
Asimismo, reiter6 ,.que el video de la filmacién . debia  sustituir el valor
probatorio del Acta de Visita Inspectiva, en atencién a'las inconsistencias
detectadas entre éstos.

Adicionalmente, reiterd lo sefialado respecto de la participacion conjunta en

el operativo de miembros de la Coordinadora Nacional de Derechos

Humanos y del Instituto de Defensa Legal, en el sentido de que su
participacion en la inspeccion seria invalida, toda vez que no se trataba de
Asociaciones de Consumidores reconocidos por el INDECOPI.

De lado, manifesté que tanto el Acta de Visita Inspectiva, como el
erativo, carecian de validez, ya que una de las personas que formaba
parte de la segunda pareja que participé en el operativo no contaba con un

- documento de identidad vigente. Asimismo, indicé que la mencionada acta

debia ser declarada nula, debido a que no habia sido suscrita por todas las
personas que intervinieron en la diligencia y que el representante del
INDECOPI, que si la suscribi6, no habia consignado el nimero de su
Documento Nacional de Identidad — DNI -, ni las facultades que le hablan
sido delegadas por la Secretarla Técnica de la Comisidn.

Posteriormente, sefialé que la calificacion hecha por la Comision respecto de
considerar a la discoteca como local abierto al piblico, vulneraria su derecho
constitucional a la libre contratacion. Al respecto, indicd que resultaba valido
realizar una seleccion de las personas con las cuales se estableceria una
relacion patrimonial sobre la base de ciertos parametros o requisitos.
Finalmente, manifestd que la sancion impuesta re: res,ultarla_q%p&pomda
exagerada y confiscatoria.

El 8 de febrero de 2005, United Disco solicitd el uso de la palabra. El 8 de
julio de 2005 se realiz6 la Audiencia de Informe Oral, la cual contd con la
participacién del representante de la denunciada.
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n - CUESTIONES EN DISCUSION A

-

La Sala conSIdera que corresponde determmar lo S|gu1ente
(i) si United Disco ha realizado practicas discriminatorias en su local
: - "Aura” 'y, en este sentido, si ha incurrido en una infraccion a los
dispuesto en el articulo 7B de la Ley de Proteccion al Consumidor,
(i)  de haber incurrido en una infraccion, graduar la sancion; y
(i)  siresulta conveniente 's,oaliciata.r iéfpdbliéa’ciéh de la resolucion.
Il ANALISIS DE LA CUESTION EN'DISCUSION "

Il1.1  Discriminacion

El articulo 2, inciso 2 de la Constitucion Politica del Peru prohibe la
discriminacion por motivos de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion econémica o de cualquier otra indole. Ese tipo de conductas
deben ser rechazadas por todos los ciudadanos y no pueden ser admitidas
en las operaciones de consumo, bajo pretextos o argumentos elaborados
ificulten su deteccion o hagan dificil su sancion.

El articulo 62 de la Constitucion Politica del Pert garantiza la libertad de
contratacion al sefialar que las partes pueden pactar validamente segun las
normas vigentes al tiempo del contrato, lo cual supone la adecuacioén del
ejercicio del derecho de contratacion a las normas de orden publico, es
decir, aquellas inspiradas en el establecimiento y preservacion del bien
comun y el bienestar social.

Las normas constitucionales referidas no se encuentran en conflicto pues se
entiende que la libertad contractual no puede ser sustento para poner en
riesgo el principio de la no discriminacion, presupuesto fundamental en la
construccién del Estado democratico de Derecho. Este criterio ha sido
reconocido por el Poder Judicial en un caso similar al presente, referido a
practicas discriminatorias en una discoteca, donde el Deécimo Cuarto
Juzgado Civil de Lima en fallo del 23 de enero de 2002 — confirmado el 3 de
septiembre de 2003 por la Corte Superior de Just|C|a de Lima - senalo lo
siguiente:

“(...) nuestra Constitucion Politica en su articulo Segundo inciso 2do.
establece como derecho fundamental que toda persona tiene
derecho a la igualdad ante la ley, para seguidamente proclamar que
nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, Ssexo,
idioma, religion, opinion, condicién econdémica o de cualquier otra
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indole; que ahora bien dicha norma constitUcionaf interpretada bajo
- .el marco de la Declaracién ‘Universal de los:Derechos Humanos
ratificada por el Peru.mediante Resolucion Legislativa Nimero trece
mil doscientos ochentidos tenemos que: todos los seres humanos
nacen libres e igquales.en dignidad y derechos y, dotados como
estan_de razén y conciencia, asi como deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros, que por tanto siendo dicho
derecho fundamental debe ser respetado por el Estado Peruano y
por las _mismas personas_sean naturales o juridicas, teniendo el
primero la capacidad de hacer valer dicha iqualdad entre particulares
con las_instituciones tutelares. como es el Poder Judicial; que es
menester destacar que si_bien es cierto gque el derecho de
asociacion y de contratar son derechos inherentes a las personas,
empero también lo es que dichos derechos tienen restricciones toda
vez que no se pueden pactar ni_asociarse cuando sus fines o
actividades sean contrarios _al orden publico o a las buenas
costumbres, ocurriendo igual limitacion para los efectos de la
contratacion establecidas en la excepciéon del articulo mil trescientos
cincuenticuatro y en lo dispuesto por el articulo mil trescientos
cincuentiocho del Coédigo Civil que resulta concordante con el
articulo ciento cuarenta nc. (Sic) 3ro. de dicho cuerpo legal (...)”
(Subrayado y resaltado afiadidos)

=& discriminacion suele ser un hecho clandestino de muy dificil probanza
~ dada la velocidad con que se desarrollan las actividades de los ciudadanos -
particularmente en el ambito comercial - y los nulos o muy escasos
incentivos que existen para que los afectados con estas conductas
desarrollen acciones de denuncia y persecucion.

En este contexto es perfectamente valido y constituye mas bien una
obligacion irresistible y bajo responsabilidad de la autoridad administrativa
encargada de velar por el cumplimiento de la Ley de Proteccién al
Consumidor, monitorear periédicamente los distintos mercados, con énfasis
en los mas sensibles, para identificar o descubrir la practicas de
discriminacion que pudieran existir en las operaciones de consumo en
nuestra sociedad. Es deber de la autoridad administrativa vigilar que la
discriminacion, conducta naturalmente encubierta, sea puesta de manifiesto
y se le sancione tal y como establece el ordenamiento juridico vigente.

Atendiendo al cumplimiento de tal deber de accion y ante las denuncias
-sobre la materia recibidas en forma andnima en los servicios de atencién
gratuita a los consumidores, la Comisién organiz6 con su Secretaria Técnica
un operativo destinado a verificar cuales eran las condiciones de acceso al
local de la investigada denominado “Aura”. Para tal efecto se organizaron
tres parejas — hombre y mujer — con rasgos raciales diferenciados,
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caucasicos y mestizos; los mismos:que recibieron la instruccion de intentar
el ingreso: al-'menciohado focal. La accion fue objeto*'de filmacion y los
resultados de esta :intervencion -se recogieron ‘en un Acta de Visita
Inspectiva.

En el presente caso, United Disco ha utilizado una primera linea de defensa
ante la imputacion de cargo consistente en destruir la validez del medio
probatorio utilizado por la Comision para la emision de su pronunciamiento.
A continuacion se analizan los alcances de tales alegaciones. '

La investigada ha sefialado que el Acta de Visita Inspectiva no fue suscrita
por cada una de las. seis personas que participaron en el operativo. Al
respecto, corresponde sefialar que esta alegacion carece de sustento pues,
el Acta de Visita Inspectiva es el documento que, se redacta después de
producidos los actos que se evaluaran en su contenido discriminatorio y con
la Unica finalidad de dar cuenta de que el operativo fue realizado recabando
las versiones de los representantes de las investigadas. En tal sentido, el
Acta no documenta los actos discriminatorios pues ellos se encuentran
documentados en el video de la accién destinada a verificar la posibilidad del
acceso al local de las parejas participantes en el operativo. Adicionalmente,
y sin perjuicio de lo sefalado, el articulo 32 del Decreto Legislativo N° 807
Unicamente exige como formalidad para un documento de este tipo que esté
firmado_por-el funcionario de INDECOPI".

a investigada ha cuestionado que una de las personas intervinientes en el
operativo, precisamente uno de rasgos caucasicos, no contaba con
documento de identidad valido, pues su carné de extranjeria no se
encontraba 'vigente. Al respecto, corresponde sefialar que el acto
discriminatorio prohibido es contra las personas, sin importar su condicion
legal de ciudadania, por lo que, la vigencia o no del carné de extranjeria de
uno de los intervinientes en el operativo en nada enerva su intervencion para
acreditar hechos. La discriminacion es factica no legal. Adicionalmente, debe
sefalarse que la propia investigada permitio el ingreso de esta persona a su
local, sin cuestionar la validez del documento de identidad que ahora
pretende utilizar para invalidar ia constatacion factica de la autoridad
administrativa.

Por otro lado, United Disco cuestioné la intervencion en el operativo de
miembros de la Coordinadora Nacional de los Derechos Humanos y del

' LEY DE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI, DECRETO LEGISLATIVO N° 807
Articulo 32.- En_caso fuera necesaria la realizacion_de una_inspeccion, ésta sera efectuada por el
Secretario Técnico o por la persona designada por éste o por la Comision para dicho efecto. Siempre gue se
realice una inspeccién_debers levantarse un_acta que serd firmada por quien estuviera a cargo de la
misma, asi como por los inferesados, quienes ejerzan su representacion o por el encargado del establecimiento
correspondiente. En caso de que el denunciado, su representante o el encargado del establecimiento se negara
a hacerlo, se dejara constancia de tal hecho.” (Subrayado y resaltado afadidos)
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Instituto-de Defensa Legal, con los' cuales fueron conformadas las parejas

-para’intentar el-ingreso -al.local-de la investigada. ‘En "este -aspecto, es

necesario tener en consideracién que una-visita“inspectiva es una accion
que se desarrolla bajo la conduccion estricta de un funcionario publico del
INDECOPI, el cual interviene por delegacion de la- Secretaria Técnica o de la
Comision, tal como expresamente faculta el articulo 32 del Decreto
Legislativo N° 807. En tal sentido, Ia intervencion de este funcionario pablico
es la que garantiza la legalidad de la visita inspectiva o* el operativo. No
obstante, ello no significa ni podria significar que, en la realizacion del
operativo estuvieran impedidas de participar. personas ajenas a la institucion
pues, en éste, la autoridad disefa, -una. estrategia para identificar una
conducta infractora, reproduc:endo un hecho de. la. realidad. En esta

- reproduccién pueden y, en ocasiones, ‘deben intervénir las personas que el

INDECOPI! considere con la capacidad y las caracteristicas — fisicas o
psicologicas - para lograr verificar la realizacion de la conducta infractora

‘que, en este caso, se encontraba constituida por la comision de practicas

discriminatorias en el local de la investigada.

A mayor abundamiento, en la formulacién de un operativo pudiera ser
necesaria la participacion de personas de una determinada estatura, sin que
en la institucion publica exista algun funcionario con esas caracteristicas,
configurandose en tal supuesto, un tipico caso en el que se requerira del
concurso de otras personas- que no dirigirdn el operativo sino que
unic mte se limitaran a simular una situacion de la realidad.

Es de notar, ademas, que las organizaciones que intervinieron en el
operativo tienen legitimo derecho - en su_condicioén de representantes de la
sociedad civil - de coadyuvar a la deteccion de conductas de discriminacion

racial en el consumo.

Finalmente, la investigada cuestioné que el funcionario del INDECOPI que
firmé el Acta de Visita Inspectiva no consigné el nimero de su DNI. Esta
alegacion resulta intrascendente pues dicho funcionario estuvo identificado
en todo momento como funcionario de INDECOPI y asi lo hizo saber a los
representantes de la investigada, lo cual consta en la referida acta.

Una segunda linea de defensa utilizada por la investigada se centra en
alegar que las pruebas que obran en el expediente no habrian sido
adecuadamente valoradas por la autoridad de primera instancia.

Al respecto, esta Sala ha efectuado una revision minuciosa del video de
cargo presentado por la primera instancia, el Acta de Visita Inspectiva y los
documentos que en medio electronico han sido presentados por la
investigada para — segun su proposito - desvirtuar los hechos materia de
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limputacion. . De -la“revision ‘de dicho material, esta -Sala -se encuentra
- persuadida de’que los"mismos. acredltan los sngwentes hechos: -

1.

4

El operativo fue preparado expresamente para generar dos supuestos
de intento de ingreso de parejas al local de la investigada. Una
primera pareja, de rasgos mestizo, es impedida de ingresar bajo
argumentos de no pertenecer a una asociacion; la segunda pareja, de
rasgos caucasicos, ingresa sin mayor dificultad al local. La tercera
pareja no interviene porque durante el curso de la inspecciéon se
consider6 innecesaria su,participaci()n._

El material presentado por Ia mvestlgada muestra fotografias de
distintas actividades en su IocaI en las cuales sé puede percibir que

las personas que alli asisten son de rasgos raciales caucasicos o muy
similares a éstos, por lo que, mas bien, da_la_clara impresién_gue la
personas convocadas_a_este_establecimiento._comparten_identidad
Jacial,_cultiral-y-econémica. Asimismo, debe sefialarse que no existe

certeza de que las mismas hubieran sido tomadas de manera anterior
a la realizacion del operativo.

Finalmente, una tercera linea de argumentacion utilizada por la denunciada
consiste en reconocer y sostener que su local denominado “Aura” no es un

abierto al publico sino uno de acceso restringido, donde resuita

ZCesario satisfacer algunas condiciones de ingreso, previamente definidas
/ en un reglamento interno. Esta distincion, segun la investigada, se basaria
en razones objetivas y, por lo tanto, no constituiria infraccion alguna a lo

dispuesto en la Ley de Proteccién al Consumidor.

Segun sostiene la denunciada, el ingreso a su local sélo es posible para
aquellos que ostentan la condicion de socios, lo cual estaria sustentado en el
‘hecho de que el establecimiento busca evitar el ingreso de personas que
pudieran desarrollar un comportamiento inadecuado — por ejemplo, el
consumo de drogas -, Io que se logra cuando las personas asociadas son
conocidas entre si y soélo ellas pueden llevar invitados al local. De
conformidad con lo sefialado por la investigada, el caracter de socio conlleva
el ser conocido por los demas socios y garantiza que éstos sélo inviten a
personas que, al igual que ellos, tendran un adecuado comportamiento en el

local.

Lo sefialado queda corroborado con el didlogo que se produjo en la
Audiencia de Informe Oral y que cuenta con su respectiva grabacion:

“Indecopi: ;cuales son las condiciones para ser socio de este
establecimiento?

Aura: no hay tantas restricciones pero si ciertas condlmones
8/17 ‘ .
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‘ ‘,,Indécopi:_,g,paue;de‘decirnos cuales son? | TV

Aura: las condiciones son basicamente que’ alguien presente carné y
esto por un tema basico de seguridad. En “Aura” nunca hemos tenido
problemas de.drogas;ni temas de vuolencua porque alla la gente mas o
menos se conoce.

El criterio es que lo presente un socio. Para que uno pueda acceder a la
discoteca y pueda pasar debe mencionar a tres o cuatro socios de la
discoteca y mas o menos se ‘corrobore si lo conocen o no. Y esa es la
manera de que uno pueda saber si es socio 0.no de la discoteca. La otra
forma de acceder es que el socio lo invité para determinada sﬂuacton y
con eso pagara su derecho O que sea extranjero

lndecopr g,como controlan el comportamiento de los extranjeros?,
¢cémo garantizan que estas personas extranjeras tengan determinadas
formas de comportamiento que reflejen el espiritu de la asociacion que
usted dice que “Aura”es?

Aura: el comportamiento se garantiza con la vigilancia externa e interna,
fundamentalmente tenemos un cuerpo de vigilancia

Indecopi: Ia vigilancia no tiene nada que ver con definir o suponer que
un extranjero se comporte bien. ;un extranjero puede ser mas
rogadicto que un nacional?

Aura: jah no! ... si tiene ese comportamiento. Lo que sucede es lo
mismo Doctor que pasaria en algln tipo de local o club que permite el
acceso libre, ademas no es la mayoria.

Indecopi: perdéneme, mi pregunta iba al hecho de que usted me ha
explicado que la asociacion es una asociacion de personas que no
tienen problemas de drogas; eso le garantiza a usted generar un circulo
de conocimiento, todos se conocen. Ahora, ;qué pasa con el extranjero
al que usted no conoce? se para en la puerta, muestra su carné de
extranjeria e ingresa?.

‘Aura: de extranjeria o pasaporte.

Indecopi: o sea ustedes presumen que el extranjero se va a portar bien,
el extranjero que entra cumple con los estandares de buenas conductas
que su empresa trata de seleccionar.

Aura: lo que pasa es que dentro de este criterio de tratar de cumplir
normas, los extranjeros no representan gran afluencia de publico en
Aura. Es minima y lo que pueda suceder es totalmente controlable
porque tenemos un sistema de seguridad.

Indecopi: (..) la Sala ha visto que en el publico hay bastantes
extranjeros.

Aura: si, si porque hay eventos que se realizan, es un tema turistico.
o7 R,
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.." Indecopi: entonces, ;entran todos?, usted me ‘acaba-de decir que hay
. .minima presencia de extranjeros y ahora usted dice que es bastante.

. . cr
Aura: espero que me’entienda cuando nosotros permitimos al acceso de
extranjeros. No sé a ustedes les puede haber parecido que son
extranjeros; de repente-son nacionales también y aparentan extranjeros,
porque es un tema turistico. Es atractivo, en la fotos que ustedes han
visto, como sefialo, no son necesariamente extranjeros ”

El didlogo transcrito evidencia que el sistema de ingreso al local de la
investigada se sustentaria en una especie de “conocimiento” entre los
miembros de la asociacién que no es eX|g|bIe a los extranjeros, los cuales
pueden ingresar por. el solo “hecho* de- ser- extranjeros. Asimismo, se.
menciona que el--ingreso ‘es previa ‘exhibicion del -documento de identidad
que acredita la nacionalidad extranjera.

En el operativo pudo constatarse que el 23 de octubre de 2004, cuando el
sefior Fernando Yaya Espinoza — de rasgos mestizos — intenté ingresar a la
discoteca “Aura”, se le informo que solo se permitia el ingreso a los invitados
en lista. No obstante lo cual, minutos después se permitio el ingreso al local
de personas con rasgos extranjeros? — los cuales no ostentaban la calidad
de socios o invitados de socios — y a los cuales no se les requirid
identificacion alguna.

'A'eﬁD/isco ha manifestado que la Comision habia incurrido en un error al
considerar que su local era uno abierto al publico. Sin embargo, tanto en su
escrito de descargos como en su escrito de apelacion ha aceptado que se
permite el ingreso de personas que no tienen la calidad de socios o invitados
de éstos. En tal sentido, la investigada aceptd que “excepcionalmente” se
permite el ingreso de turistas, es decir, ha admitido que su empresa
establece una diferencia entre los consumidores nacionales y los
extranjeros, diferencia cuya justificaciéon se encuentra en el lugar de
procedencia de los clientes?®,

Para United Disco, su local seria uno de acceso restringido en el caso de los
consumidores peruanos — supuesto en el que Unicamente ingresan socios e
invitados de socios — y uno de acceso publico para los turistas - ya que en tal
caso Unicamente se requiere que los mismos no sean peruanos -. Como es
evidente, el razonamiento al que pretende arribar United Disco resuita ilogico
toda vez que no es posible sostener que su local es uno de acceso
restringido, no obstante, acepta de manera reiterada que el mismo se
encuentra abierto para cualquier turista extranjero que decida ingresar al
local.

% Ver fojas 4, 5, 6 y 7 del expediente.

¥ Véase también a fojas 8 del expediente. En el punto 2, parrafo tercero.
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- En consecuencia, sobre-la base de’lo-sefialado por la propia investigada, ha
podido establecerse que “Aura”no es un local de acceso restringido toda vez
que permite el ingreso de turistas- extranjeros -que no cuentan con la
condicion de socios o invitados de socios y que la seleccion—realizada

o) oS

constituye una practica dlscrlmlnatorla con ocasion del lugar de procedenmaQ)v\,m,,u,J

[ —

Adicionalmente, es evidente que un sistema de ingreso como el previsto
incentiva también la discriminacion’ por rasgos raciales pues, incluso en el
supuesto de que la asociacion de conocidos existiera, cualquier extranjero o
nacional con rasgos de extranjero =y entiéndase extranjero con rasgos
caucasncos — que intentara ingresar - y a juicio del personal reuniera rasgos
de ¢ extranjero - podria entrar sin ‘que le sea requerido documento de
identidad ~alguno. Mientras que, los de rasgos mestizos serian
inmediatamente obstaculizados en su ingreso - incluso si fueran extranjeros -
tal como ocurrié con la segunda pareja. ‘

La Sala coincide con lo sefialado por la Comisién respecto de que la
situacién verificada constituye también un acto de discriminacion racial, ya
que no establece diferencias sobre la base de patrones objetivos sino que
cia la utilizacion de parametros de apreciacidén subjetivos respecto de
a raza o procedencia de los clientes, asi como de las condumones que en
razén de esto se ofrece a los consumidores.

Finalmente, la alegacion de la investigada en el sentido de que el caracter de
asociacion que respalda la operacion de su establecimiento tiene un
innegable efecto de grupo econémico, es decir en palabras de la propia
investigada de ‘fodos los que se conocen”. Al respecto, el mismo faIIo
judicial que ha sido referido anteriormente establece:

“(...) las_normas de orden publico estan constituidas por los derechos
naturales de la persona humana, esto es la igualdad y a no _ser
discriminados como tales por cuestiones de raza o condicidon socio-
econOmica, que también debe destacarse que el status econdomico
esgrimido como una de las maneras de justificar la_discriminaciéon a
las discotecas que regentan las empresas demandadas por si sola se
da_sin necesidad de que se restrinja el ingreso, ya que los servicios
que se prestan dentro de ellos al ser de alto costo, como logica
respuesta del usuario que no tiene dicha capacidad econémica no
podra utilizarlos, que por ello resultaria innecesario que se restrinja el
ingreso ingreso por tales motivos (...)” (Subrayado afiadido)

- En tal sentido, limitar el acceso a un lugar publico a personas de
determinado entorno socioecondémico también constituye un acto de
discriminacion, ya que como se ha sefialado en los parrafos anteriores,
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- involucra la existencia de una:seleccion de clientela efectuada sobre la base
. de patrones subjetivos.- - C- SR S :

En consecuencia, atendiendo a los argumentos que anteceden y asumiendo
como propias las consideraciones. de la resolucion de primera instancia®,
corresponde confirmar la resolucién apelada en el extremo que declard
fundada la denuncia por infraccion,a lo establecido en el articulo 7B de la
Ley de Proteccion al Consumidor.{toda vez que ha quedado acreditada una

conducta discriminatoria de la investigada en funcion a procedencia .

geografica, condicion r‘aCI'a'chQndJ.gov faconomlpa._s o oosdilsde

Asimismo, debe confirmarse la resalucion de la Comision en el extremo que
ordené como medida correctiva que la investigada se abstenga de continuar
con la comision de practicas discriminatorias que vulneren los derechos de
los consumidores o de cualquier otra practica que implique la seleccion de
clientela sin mediar causas objetivas o justificadas, toda vez que ha quedado
acreditado que ésta resulta apropiada para revertir los efectos de la
conducta infractora en que ha incurrido la denunciada®.

1.2 Graduacion de la sancién

bjeto v finalidad de la sancién administrativa

Las sanciones de tipo administrativo tienen por principal objeto disuadir o
desincentivar la realizacién de infracciones por parte de los administrados. El
fin de las sanciones es, en Uuitimo extremo, adecuar las conductas al
cumplimiento de determinadas normas. A manera de ejemplo, el fin de las
multas de transito no es solo castigar la conducta ilicita de los automovilistas
imprudentes, sino que no vuelvan a efectuar maniobras que constituyan

* LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, ARTICULO 6.- MOTIVACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO.- (...) )
6.2 Puede motivarse mediante la declaracion de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se les identifique de modo
certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. (...)

5 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR, Articulo 42°.- Sin perjuicio de
las sanciones administrativas a que hubiera lugar, la Comision de Proteccion al Consumidor, actuando de oficio o
a pedido de parte, podra imponer a los proveedores gue incurran en alguna de las infracciones tipificadas en la
presente Ley, una o mas de las siguientes medidas correctivas:
(...)
f) Cualquier otra medida que tenga por finalidad revertir los efectos que la conducta infractora hubiera
ocasionado o evitar
que ésta se produzca nuevamente en el futuro.

Los bienes o montos que sean objeto de medidas correctivas seran entregados por el proveedor directamente al
consumidor que los reclama, salvo mandato distinto contenido en la resoluciéon. Aquellos bienes o montos
materia de una medida correctiva, que por algin motivo se encuentren en posesion del INDECOPI y deban ser
entregados a los consumidores beneficiados, seran puestos a disposicion de éstos. En el caso de bienes o
montos que no hayan sido reclamados al cabo de un afio, sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 45 de
este Decreto Legislativo.

1217

Instituto Nacional de Defensa.de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
Calle de la Prosa 138, San Boriu, Lima 41 - Perti Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster(indecopi.gob.pe | . Web: waw.indecopi.gob.pe




; : " n e } ﬁ
% anﬁ COpl TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA 1y

Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia

" . RESOLUCION : N° 0939-2005 /TDC-INDECOPI

EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC

imprudencia temeraria. En el .ejemplo, a la administracion le interesa que con
la sancion o la amenaza de ella se induzca al-administrado a no infringir las
normas, de modo que el transito sea mas seguro®. .

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en muchos supuestos no se requiere
que una conducta genere un dafio efectivo para que sea calificada como
infraccion y sea sancionada. En tales casos, la potencial afectacion al bien
juridico protegido por la norma justifica que se sancione la conducta. Un
ejemplo de ello son las infracciones de transito por exceso de velocidad, en
ellas no se requiere que el conductor haya atropellado a algun peaton u
ocasionado un choque para |mponerle una sancion, bastara que se verifique
la conducta infractora, en atencion a los efectos potenciales de su conducta
sobre los bienes juridicos protegidos: por las normas de transito, como son Ia
segurldad de los peatones y conductores.

Para lograr dicho objetivo, es preciso que la magnitud de las sanciones
administrativas sea mayor o igual al beneficio esperado por los
administrados por la comisiéon de las infracciones. De lo contrario, los
administrados recibirian el mensaje de que, aun en caso que las conductas
infractoras fuesen detectadas, el beneficio obtenido con la infraccion sera
superior a la sancién administrativa, razén por la que podrian optar por
co ~1a infraccion. Por ello, el articulo 230 de la Ley del Procedimiento
ministrativo General, al desarrollar el principio de razonabilidad, sefiala
que las autoridades deben prever que la comisién de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las
normas infringidas o asumir la sancién. '

Sin embargo, no en todos los casos sera suficiente con fijar una-sancién que

sea mayor o igual al beneficio esperado por el infractor a partir de la
) transgresion de la norma. Debera tenerse en cuenta también la posibilidad
| de deteccion de la infraccion.

En efecto, en caso que la infraccion sea dificil de detectar, al momento de

~decidir si lleva a cabo la conducta prohibida, el administrado puede
considerar que, pese a que el beneficio esperado no superase a la sancion
esperada, le conviene infringir la norma, pues no existe mayor probabilidad
de ser detectado. Por ello, para desincentivar una infraccion que dificiimente
serd detectada es necesario imponer una multa mas elevada a los
infractores, a efectos de que reciban el mensaje de que, si bien puede ser
dificil que sean hallados responsables, en caso que esto ocurra, recibiran
una sancién significativamente mayor. Lo anterior, con el objeto que los
agentes consideren los costos de la conducta y sean incentivados a desistir
de llevarla a cabo.

® NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 22.Ed. Reimp. 2000. Madrid: Técnos, 2000. p. 145.
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4

I11.2.2 --Principios de la potestad sancionadora édminisfrativa' -

La 'potestad sancionadora otorgada a la. Administracion Publica debe ser

ejercida necesariamente dentro de los parametros fijados por el
ordenamiento y conforme a-los principios que deben inspirar el ejercicio del
poder punitivo del estado. La Ley del Procedimiento Administrativo General
recoge los principios que rigen los procedimientos administrativos en
general, asi como aquelios principios especiales aplicables a los
procedimientos sancionadores.

Dentro de los principios generaies_ que son de aplicacion a los
procedimientos sancionadores debe destacarse el principio-de razonabilidad,
segun el cual las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan
restricciones a los administrados, deben adoptarse dentro de los limites de la
facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a
emplear y los fines plblicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccién de su cometido’.

deffias, los principios especiales que rigen el procedimiento sancionador
son enunciados en el articulo 230 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General’. Para efectos de la graduacion de la sancion son de particular
importancia los siguientes principios:

Numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444. Ley del Procedimiento Administrativo
General. .

Ley del Procedimiento Administrativo General. Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora
administrativa e
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:
Legalidad.- S6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora yla
consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de
aplicar a un administrado, las que en ningiin caso habilitaran a disponer la privacién de libertad.

2. Debido procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetdndose al procedimiento establecido
respetando las garantias del debido proceso.

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte
mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién; asi como que la
determinacion de la sancién considere criterios como la existencia o no de intencionalidad, el perjuicio
causado, las circunstancias de la comision de la infraccion y la repeticién en la comision de infraccion.

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar
aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas
sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via
reglamentaria. .

5. lrretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.

6. Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como mas de una infraccion se
aplicara la sancion prevista para la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las
demas responsabilidades que establezcan las leyes.

7. Continuacion de Infracciones.- Para imponer sanciones por infracciones en las que el administrado
incurra en forma continua, se requiere que hayan transcurrido por lo menos treinta (30) dias desde ia
fecha de la imposicion de la dltima sancion y se acredite haber solicitado al administrado que demuestre
haber cesado la infraccion dentro de dicho plazo.
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-. . . 'Razonabilidad:- Las autoridades deben prever que la comisién de la
' conducta sancionable no resulte mas ventajosa-para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancién; asi como que la
determinacion de la sancién considere criterios como la existencia o
no de intencionalidad; el perjuicio causado, las circunstancias de la
comision de la infraccion y la repeticion en la comision de infraccion.

- Concurso_de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique
como mas de una infracciéon se aplicara la sancién prevista para la
infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las
demas responsabilidades que establezcan las leyes.

111.2.3 Aplicacién al caso concreto

El articulo 41 de la Ley de Proteccion al Consumidor establece que, al
momento de aplicar y graduar la sancion, la Comisién debera atender la
gravedad de la falta, al dafio resultante de la infraccidon, a los beneficios
obtenidos por el proveedor, a la conducta del infractor a lo largo del
procedimiento, a los efectos que se pudiesen ocasionar en el mercado y
s criterios que considere adecuado adoptar®.

En el presente caso ha quedado acreditada la existencia de una infraccion a
lo establecido en el articulo 7B de la Ley de Proteccién al Consumidor. En tal
sentido, a efectos de graduar la sancion en el presente procedimiento debe
tomarse en consideracién la gravedad de la falta, la cual involucra la
vulneracion de derechos constitucionalmente reconocidos, tales como el
derecho a no ser discriminado y a la igualdad de trato de las personas, cuya
afectacion genera graves dafios econdmicos y sociales.

8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva
de infraccidn sancionable.

9. Presuncién de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados hah actuado apegados a
sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

10. Non bis in idem.- No se podra imponer sucesiva o simultdineamente una pena y una sancion
administrativa por el mismo hecho en los casos que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y
fundamento.

° LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
Articulo 41.- Los proveedores son objetivamente responsables por infringir las disposiciones contenidas en la
presente Ley. Los proveedores infractores podran ser sancionados administrativamente con una Amonestacion o
con una multa, hasta por un maximo de 100 (cien) Unidades Impositivas Tributarias, sin perjuicio de las medidas
correctivas a que se refiere el articulo siguiente, que se dicten para revertir los efectos que las conductas
infractoras hubieran ocasionado o para evitar que éstas se produzcan nuevamente en el futuro.

La imposicién y la graduacién de la sancién administrativa a que se refiere el parrafo precedente seran
determinadas atendiendo a la gravedad de la falta, ei dafio resultante de la infraccion, los beneficios obtenidos
por el proveedor, la conducta de! infractor a lo largo del procedimiento, los efectos que se pudiesen ocasionar en
el mercado y otros criterios que, dependiendo del caso particular, considere adecuado adoptar la Comision. Las
multas impuestas constituyen en su integridad recursos propios del INDECOPI, salvo por lo dispuesto en el
articulo 45 de la presente Ley.
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Asimismo, corresponde sefialar que cuando se verlflca una restriccion del -

acceso al consumo - que al mismo tiempo vuinera la libertad de.eleccion de
los consumidores - basada en una_practica discriminatoria que importa que
un proveedor esta brindando un trato no equitativo en la prestacion de sus
servicios (en este caso esparcimiento), se genera un dafio en la credibilidad
y confianza de los consumidores en el sistema, dado que aquellos que
reciben un trato diferenciado por sus caracteristicas fisicas aprecian que
cuenten con los medios para acceder a los bienes y servicios con los cuales
desean satisfacer sus necesidades y expectativas, no tendran acceso a
éstos por consideraciones inadmisibles en una economia social de mercado.
Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que sancionar la existencia de una
infraccion como la verificada en el presente caso resulta de especial
importancia toda vez que permite crear lncentlvos para que empresas como
la denunciada en el presente procedlmlento desarrollen una labor acorde
con los parametros de correccion y eficiencia que deben regir el actuar de
todos los agentes del mercado.

Finalmente, corresponde indicar que este tipo de conductas son de dificil
deteccién por lo que la autoridad debe evaluar lo riesgoso de que la mismas
se sigan produciendo sin poder identificarlas oportunamente y el hecho de
que la 'Mest/fgada haya tenido una permanente actitud de entorpecimiento
d ceso con argumentos formales deleznables destinados a evitar la

~accion de la autoridad administrativa.

Por tanto, corresponde confirmar la resolucién apelada en el extremo que
sancion6 a United Disco con una muita ascendente a 35 UIT.

1.3 La publicacion de la resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”

Dada la gravedad de los hechos materia de controversia en el presente
procedimiento, la Sala ha establecido que la publicacién de la resolucion
constituye un instrumento |doneo a efectos de defender el derecho de los
consumidores.

Por tanto, de conformidad con lo establecido en el articulo 43 del Decreto
Legislativo N° 807", corresponde proponer al Directorio del INDECOPI la
publicacién de la presente resolucion.

° LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI
DECRETO LEGISLATIVO N° 807
Articulo 43.- (...) El Directorio de INDECOPI, a solicitud de los 6rganos funcionales pertinentes, podra ordenar la
publicacion obligatoria de las resoluciones que emita ia institucion en el Diario Oficial El Peruano cuando lo
considere necesario por tener dichas resoluciones, las caracteristicas mencionadas en el parrafo anterior o por
considerar que son de importancia para proteger los derechos de los consumidores.
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IV RESOLUCION DE LA SALA

:A...

. PRIMERO conflrmar en todos sus: extremos la Resoluciéon N° 1255 2004-

CPC expedida por la Comisién de Proteccion al Consumldor el 24 de
noviembre de 2004. -

SEGUNDO: disponer que la Comisién de Proteccién al Consumidor organice |

y realice periédicamente operativos con el fin de evitar que la conducta
identificada como infraccion en la presente Resolucién pueda volver a
producirse. _ e

L

TERCERA: proponer al Directorio" del INDECOPI la pubhcamon de la
presente resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”. '

Con la intervencién de los senores vocales: Juan Francisco Rojas Leo,
Julio Baltazar Durand Carrion, Sergio Alejandro Ledn Martinez, José
Alberto Oscategui Arteta, Luis Bruno Semmarlo De Marzi y Lorenzo
Antonio Zolezzi Ibarcena. :
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