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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo realizar una reflexion sobre como evidenciar
cuando un proveedor realizaa actos discriminatorios hacia personas con caracteristicas
visibles, las cuales vuelven susceptibles a estas personas de sufrir discriminacion; sobre

todo cuando estas ultimas no tienen pruebas suficientes que lo evidencien.

Si bien el Cédigo de proteccion y defensa del consumidor establece en el articulo 39 que
el consumidor afectado es quien debe probar el trato desigual, esto no se condice en la
practica o en la realidad de los hechos, ya que los consumidores no acuden a los
establecimientos con la expectativa de recibir un trato desigual, por lo que no se
encuentran preparados para capturar pruebas en el preciso momento en el cual son

victimas de este trato.

Ante este tipo de situaciones, en las cuales personas con determinadas caracteristicas
visibles (discapacidad, raza, orientacion sexual, entre otras) sefialan haber sido victimas
de tratos discriminatorios, sin obtener prueba suficiente que lo acredite, lo conveniente
seria que la entidad realice investigaciones e inspecciones de oficio para determinar si los
establecimientos contarian o no con politicas discriminatorias; asi como también evitar
que se les sancione por trato ilicito diferenciado (multa menor que discriminacién) cuando

el acto fue en si discriminatorio.



CAPITULO 1

DISCRIMINACION

1.1. DISCRIMINACION EN EL AMBITO INTERNACIONAL

La discriminacion es un fenédmeno que forma parte de nuestras vidas desde hace mucho
tiempo, tanto asi que en algunos casos es casi imposible no hacer alusion a la misma, ya
que esta conducta viene siendo normalizada. El tratamiento legal de la discriminacion
puede diferir dependiendo en qué pais nos encontramos; por ejemplo, en Estados Unidos
existe una normativa especial respecto a las personas con rasgos afrodescendientes,

sancionando a aquellas personas que se refieren a estas como “negro” o “nigga”.

Por otro lado, existe una preocupacién a nivel mundial respecto a la discriminacion y, en
su defecto, el trato desigual que esta genera, ya que todos contamos con igualdad de
derechos y merecemos ser tratados sin obrar diferencia alguna®'. Sin embargo; no existe
una definicion propiamente sefalada a nivel internacional sobre qué entendemos por
discriminacién, lo Gnico que se nos deja en claro es que, a consecuencia de un acto
discriminatorio se genera desigualdades entre las personas.

Dichas desigualdades no hacen mas que generar emociones contrapuestas, las cuales
terminan por hacer creer a la persona victima de discriminacion que esta ultima es algo

normal.

Un ejemplo de segregacion de personas se da en los colegios de Estados Unidos, donde
existen colegios para nifios blancos y colegios para nifios negros. Esta separacion va
mucho mas alla que del color de piel ya que influencia en el nivel de aprendizaje, y mas

adelante, en las oportunidades laborales?®.

Siguiendo esa misma linea, es importante sefialar una aproximacion que se tiene a nivel

internacional sobre la discriminacion. Al respecto, en el articulo 1 de la Convencion

! Declaracién Universal de los Derechos Humanos
Articulo 1
Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razéon y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

2 POSNER, Richard. 1998. El andlisis econémico del derecho. México. Fondo del Cultura Econémica, pp. 609-
610.



Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial

encontramos lo siguiente:

(..

1. En la presente Convencion la expresion "discriminacion racial”

denotard toda distincidn, exclusién, restriccion o preferencia basada en

motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por

objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o

ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos vy

libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,
cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.

2. Esta Convencion no se aplicard a las distinciones, exclusiones,

restricciones 0 preferencias que haga un Estado parte en la presente

Convencion entre ciudadanos y no ciudadanos.

(...

Asi mismo, otro material juridico internacional que nos da un tipo de discriminacion es la
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer

que sefala lo siguiente en su articulo 1:

“(...) la expresion “discriminacion contra la mujer” denotard toda distincién, exclusion

0 _restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o

anular_el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su

estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social,

cultural y civil o en cualquier otra esfera.

(..)

Por otro lado, la Organizacion Internacional del Trabajo si llega a definir lo que se
entiende por discriminacion para efectos del Convenio 111 - Convenio sobre la

discriminacion (empleo y ocupacion):

“..)



1. A los efectos de este Convenio, el término "discriminacién" comprende:

a) Cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,

color, sexo, religidn, opinidn politica, ascendencia nacional u origen social que

tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el

empleo v la ocupacién

b) cualquier otra distincidn, exclusién o preferencia que tenga por efecto

anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u

ocupacidon que podra ser especificada por el Miembro interesado previa

consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de

trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos
apropiados.

(..)°

Como se puede ver, se adopta una definicion de discriminacibn mas amplia en tanto
a los motivos por los cuales uno puede ser discriminado; sin embargo, esto solo
surte efectos para material laboral, por o que no puede emplearse de maneral

general a actos discriminatorios en cualquier &mbito.

Finalmente, otro dispositivo legal de aplicacién internacional que se puede citar, en
el cual se haga referencia a la discriminacion, es la Convencion relativa a la Lucha

contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefanza de 1960:

()

1. A los efectos de la presente Convencion, se entiende por “discriminacion”

toda distincion, exclusién, limitacion o preferencia, fundada en la raza, el

¥ Convenio 111 de la OIT - Convenio sobre la discriminaciéon (empleo y ocupacion)
Articulo 1
1. A los efectos de este Convenio, el término discriminacién comprende: a) cualquier distincién, exclusion o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religiéon, opinién politica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion; b) cualquier otra distincion, exclusién o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién que podra ser especificada por el Miembro
interesado previa consulta con las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores,
cuando dichas organizaciones existan, y con otros organismos apropiados.
2. Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas para un empleo
determinado no seran consideradas como discriminacion.
3. A los efectos de este Convenio, los términos empleo y ocupacion incluyen tanto el acceso a los medios de
formacion profesional y la admisién en el empleo y en las diversas ocupaciones como también las
condiciones de trabajo.



color, el sexo, el idioma, la religidon, las opiniones politicas o de cualquier

otra_indole, el origen nacional o social, la posicion econdémica o el

nacimiento, que tenga por finalidad o por efecto destruir o alterar la

igualdad de trato en la esfera de la ensefianza y, en especial:

a. Excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos grados y
tipos de ensefianza,

b. Limitar a un nivel inferior la educacion de una persona o de un grupo;

c. A reserva de lo previsto en el articulo 2 de la presente Convencion,
instituir o mantener sistemas o establecimientos de ensefianza separados
para personas o0 grupos; o

d. Colocar a una persona 0 a un grupo en una situacién incompatible con
la dignidad humana.

(..)

De la interpretacion de la normativa internacional antes citada, se puede desprender un
significado aproximado sobre qué se puede entender por discriminacion en general,

apartando el &mbito en especifico en el que cada norma se aplica:

“discriminacion denotara toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia
basada en motivos que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de los

derechos humanos y libertades fundamentales™

“ Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW)
Articulo 1
A los efectos de la presente Convencion, la expresion "discriminacion contra la mujer" denotara toda
distincién, exclusion a restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base
de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.



Entonces, a nivel internacional podemos decir que si se ha brindado pautas de cémo
entender la discriminacion. Sin embargo, es importante recalcar que en no todos los
textos citado se puede desprender un numerus apertus sobre los motivos, siendo que ya
dependera del ambito de aplicacion, como sucede con la Convencion relativa a la Lucha
contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza de 1960, o dependera de lo que

cada legislacién interna sefiale, como es el caso de Peru.

1.2. DISCRIMINACION EN EL PERU

Desde un punto de vista social, la discriminacion en el Peru tiende a ser una conducta que
se encuentra normalizada, es decir, la mayoria de las personas realizan actos
discriminatorios sin saber que es una conducta condenable. Sin embargo, si contamos

con normativa que regula el tema, siendo la primera la Constitucion:

()

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona Toda persona tiene
derecho:

(..

2. A la iqualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,

raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicibn econdémica o de cualquiera otra

indole.

(...

Articulo 59.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad
de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas
libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad

publicas. El Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores que

sufren cualquier _desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias

empresas en todas sus modalidades.

(..)



La Constitucion reconoce la igualdad para todos y la prohibicibn de cualquier acto
discriminatorio por el motivo que sea. Al igual que los dispositivos legales a nivel
internacional citados, se reconoce la igualdad y prohibicién de discriminacién a nivel
general; sin embargo, deja la diferencia es que si se corrobora una lista abierta en las
causales, lo cual tiene mucho sentido teniendo en cuenta que conforme avanza el tiempo

surgen nuevos motivos.
La defensoria del pueblo ha sefialado que la discriminacién se divide en tres requisitos:

“Para que se produzca un acto discriminatorio se deben configurar tres elementos:

e Un trato diferenciado injustificado.

e Que el trato diferenciado se base en un motivo prohibido: color de la piel,
origen, etnia, sexo, idioma, religién, opinion, filiaciébn politica,
discapacidad, enfermedad, orientacion sexual, identidad de género,
condicion econémica, social o de cualquier otra indole.

e Que se produzca la anulacion o menoscabo en el reconocimiento,

ejercicio y/o goce de un derecho.”

Se tiene determinado cuando se produce un acto discriminatorio y que el motivo
dependera del caso y de la victima en concreto. La gran pregunta ahora es ¢ Cémo actuar
cuando sucede? Bueno, eso dependera en qué situacion se da; por ejemplo en el ambito
penal®, en el &mbito constitucional’ y en el &mbito comercial®. En el presente caso, se

analizara la perspectiva de la discriminacién en las relaciones de consumo.

®> DEFENSORIA DEL PUEBLO
Discriminacion. Consulta del 2 de setiembre de 2017
<http://defensoria.gob.pe/temas.php?des=10>

® CODIGO PENAL
Articulo 323.- Discriminacion e incitacién a la discriminacion
El que, por si 0 mediante terceros, realiza actos de distincion, exclusion, restriccion o preferencia que anulan
0 menoscaban el reconocimiento, goce o ejercicio de cualquier derecho de una persona o grupo de
personas reconocido en la ley, la Constitucién o en los tratados de derechos humanos de los cuales el Pera
es parte, basados en motivos raciales, religiosos, nacionalidad, edad, sexo, orientaciéon sexual, identidad de
género, idioma, identidad étnica o cultural, opinién, nivel socio econdmico, condicion migratoria,
discapacidad, condicion de salud, factor genético, filiacion, o cualquier otro motivo, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de tres afios, 0 con prestacion de servicios a la comunidad de
sesenta a ciento veinte jornadas.
Si el agente actla en su calidad de servidor civil, o se realiza el hecho mediante actos de violencia fisica o
mental, a través de internet u otro medio analogo, la pena privativa de libertad sera no menor de dos ni
mayor de cuatro afios e inhabilitacion conforme a los numerales 1y 2 del articulo 36.”

" CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL



1.3. DISCRIMINACION EN EL CODIGO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

Respecto a la discriminacion en las relaciones de consumo, la doctrina se ha dividido en
dos grupos, los que consideran que trato ilicito diferenciado y discriminaciéon son lo

mismo; y los que sefialan que son distintos.

Respecto a la primera postura, el profesor Durand nos sefiala lo siguiente:

“Estas precisiones deben complementarse con el adecuado discernimiento
entre dos categorias juridico-constitucionales, a saber, diferenciacion y
discriminacién. En principio 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 esta frente a
una discriminacion y, por tanto, frente a una desigualdad de trato
constitucionalmente intolerable (...).

Bajo tales premisas considero que todo trato diferenciado ilicito constituye un
acto de discriminacion en contra de los consumidores, en tanto estos no
pueden concurrir al mercado en igualdad de condiciones, sin que exista una
causa objetiva y justificada que sustente dicha diferenciacion. Por lo cual no se
podria alegar que el trato diferenciado ilicito constituya un tipo infractor distinto

al de /a discriminacion.™

Articulo 37.- Derechos protegidos
El amparo procede en defensa de los siguientes derechos:
1) De igualdad y de no ser discriminado por razén de origen, sexo, raza, orientacién sexual, religion, opinion,
condicion econdmica, social, idioma, o de cualquier otra indole;(...)

 CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR
Articulo 38.- Prohibicion de discriminacion de consumidores
38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacion alguna por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religién, opinién, condicion econdémica o de cualquier otra indole, respecto de los consumidores, se
encuentren estos dentro o expuestos a una relaciéon de consumo.
38.2 Esta prohibida la exclusion 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.

% Resolucién 714—-2013/SPC-INDECOPI de 21 de marzo de 2013



De igual manera, Baca sefiala lo siguiente:

“Es evidente que unos casos de trato diferenciado ilicito seran mas graves

gue otros, pero no justificaria crear dos tipos infractores diferentes sino

graduar la sancién, tomando en cuenta la afectacion que se hubiera

producido a la dignidad de las personas.™°

Baca, a diferencia del Dr. Durand que tiene la postura que ambos supuestos son lo
mismoll, sefiala que no justifica que se diferencie, sino que exista una graduacién de
la sancién debido a que la afectacion en los casos de discriminacion existe una
variante y agravante, la cual es la afectaciéon a la dignidad de la persona, la cual debe
construirse. Podemos concluir que este sector de la doctrina considera innecesario la

diferenciacién entre la discriminacion y el trato diferenciado ilicito.

Por el otro grupo de la doctrina, Gustavo Rodriguez nos sefala lo siguiente:

“El trato diferenciado se refiere a wuna situacion distinta al ftrato

discriminatorio. El trato diferenciado, se sigue de los términos del Cddigo,

puede ser licito o ilicito dependiendo de la existencia de causas objetivas y

razonables. El trato discriminatorio, en cambio, siempre se encontrara

vedado.
La discriminacion implica algo mas que simplemente establecer un trato
diferente.
(...) la discriminacién se produce cuando el motivo de la practica responde a
consideraciones personales (hasta cierto punto, psicologicas) de quien

emprende la conducta.

12 BACA ONETO, Victor. 2013. “Proteccion al Consumidor. Andlisis de las funciones del INDECOPI a la luz de
las decisiones de sus organos resolutivos” Coleccion por el vigésimo aniversario de INDECOPI. Lima,
INDECOPI, pp. 41.

™ voto en Singular del vocal Julio Durand en RESOLUCION 4851-2016/SPC-INDECOPI de fecha 14 de
diciembre de 2016



(...

La discriminacion implica un juicio psiquico neqgativo del discriminado.

(...

Si un empresario no deja que ingresemos a una discoteca porque no le gusta

el color de nuestra piel, eso es discriminacion. Pero si no nos deja entrar por

una justificacion econémica, eso es ofra cosa. A2

Asi mismo, siguiendo la misma linea, Mijail Mendoza hace la siguiente referencia:

“Los motivos de discriminacion aluden en realidad a “propiedades” de las
personas, sobre la base de las cuales se les excluye de un derecho. Las
propiedades pueden referir, a su vez a caracteristicas de las personas o sus
conductas. Por ello, para una mejor comprensién del enunciado
constitucional, debe entenderse que los motivos prohibidos son propiedades

constitucionalmente inadmisibles para la exclusién de un derecho.”™

Finalmente, el INDECOPI sefiala en su publicacion en torno a la discriminacion y trato

ilicito diferenciado, lo siguiente:

“(...) consideramos que la distincién debe mantenerse pues la figura de la

discriminacion es un tipo infractor agravado que implica la vulneracion de
mas de un derecho fundamental: la igualdad y la dignidad de las personas.

En comparacioén con el trato diferenciado ilicito, la discriminacion también es
una forma de trato desigual y trasgresion al derecho a la igualdad, pero con

ciertas diferencias. En el trato diferenciado ilicito, la negativa al acceso de

productos o servicios se debe a motivos simples pero injustificados,

irrazonables o subjetivos. Mientras tanto, en la discriminacion los motivos

12 RODRIGUEZ, Gustavo. 2013. El consumidor en su isla. Una visién alternativa del sistema de proteccion al
consumidor. Lima: Fondo Editorial de la Universidad del Pacifico, pp 39-40.

¥ MENDOZA ESCALANTE, Mijail. 2007. “Derecho a la igualdad y a la no discriminacién por raza” Didlogo con
la Jurisprudencia. Lima. Agosto. Afio 13, pp 32.



son reprochables por la sociedad ya que subestiman las caracteristicas de

grupos humanos —mayoritarios 0 minoritarios— para convertirlos en seres

inferiores, no dignos de contar con los mismos beneficios que otros. Es decir,
se establecen clases para dar preferencia, poder y derechos a unos grupos
en perjuicio de otros, todo lo cual no resiste a una normal convivencia en
sociedad.

(...

Se puede considerar gue entre el trato diferenciado ilicito v la discriminacién

existe una relacién de género a especie. (...) pero en la discriminacion —y

no en el trato diferenciado— los motivos son socialmente graves vy
4

trascendentes.

Lo antes citado nos hacer ver que en realidad la discriminacién y el trato diferenciado
ilicito pueden ser considerados conceptos distintos. Si bien en ambos se genera un
trato diferente hacia una persona, en el caso de la discriminacién, este trato se
encuentra motivado por un movil prohibido, el cual viene a ser una caracteristicas
inmutables de la persona perteneciente a la persona del grupo discriminado (Posnher
citado por Gustavo Rodriguez: 31). A menudo las personas no nos tratamos igual entre
todas, sobre todo por factores subjetivos, lo cual no estd mal, lo inaceptable es que la
distincion del trato sea caracteristicas ajenas a la voluntad de las personas, pero

esenciales en su vida, como origen, raza, sexo idioma, religion, entre otros™.

Me inclino con lo sefialado por el segundo grupo, lo cual también se acopla al criterio
que el INDECOPI mantiene actualmente, de distinguir los actos de discriminacion del
trato ilicito diferenciado, sin descartar que ambos tienen un elemento comun (el trato
distinto). Esta separacion resulta ser importante debido a que la discriminaciéon es un
tema de relevancia tanto nacional como internacional, por lo que el reconocimiento a la

igualdad y no discriminacién, se encuentra reconocido en nuestra Constitucion®®; asi

1 INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y PROTECCION DE LA PROPIEDD
INTELECTUAL (INDECOPI). 2015. Discriminacion En El Consumo Y Trato Diferenciado llicito En La
Jurisprudencia Del INDECOPI. Lima: editalo.pe, pp 29.

5 SOSA, Juan Manuel. 2011. “Una mirada constitucional a la defensa del consumidor con especial referencia
a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional’. En SUMAR, Oscar. Ensayos sobre proteccién al consumidor
en el Perd. Lima: Universidad del Pacifico, pp 1163.

'® Constitucién Politica del Perti de 1993.



como todos los tratados internacionales que forman parte de nuestra normativa, siendo

el mismo un acto reprochable.

En ese sentido, sefialamos lo que el CODIGO indica respecto a la igualdad y la no

discriminacion:

“Articulo 1.- Derechos de los consumidores
1.1 En los términos establecidos por el presente Codigo, los consumidores
tienen los siguientes derechos:

(..)

d. Derecho a un trato justo y equitativo en toda transaccidn comercial y a no

ser_discriminados por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion,

condicidon econdmica o de cualquier otra indole.

(..

Articulo 38.- Prohibicion de discriminacion de consumidores
38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminaciéon alguna por

motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion econémica

o de cualquier otra indole, respecto de los consumidores, se encuentren

estos dentro o expuestos a una relacion de consumo.

(..)

Asimismo, es preciso desmenuzar el significado de discriminacion e identificar los

componentes de la misma, por lo que Sanchez sefiala lo siguiente:

“(...) permite observar tres elementos basicos y concurrentes: la conducta

(trato diferenciado), las causas (motivos de distinciéon) y el objetivo o

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona Toda persona tiene derecho: (...) 2. A la igualdad ante la
ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion
econdmica o de cualquiera otra indole. (...)



resultado (anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de un

derecho).”’

De conformidad con lo antes sefialado respecto a la discriminacion en el consumo,
esta también se debe a un problema de informacién mediante la cual la persona que
efectla el acto discriminatorio basa su decisién de discriminar por una caracteristica
resaltante en una persona que pertenece a un grupo que comparte esa misma
caracteristica'®. En otras palabras, el motivo que lleva a las personas a discriminar es
por una falta de informacion, ya que de manera errénea piensa que este grupo de
personas sobre las que recae los actos discriminatorios probablemente no pueda
responder de igual manera que una persona que no pertenezca a ese grupo, por lo que

prefiere no arriesgarse y simplemente no entablar una relacién comercial con ella.

Sin embargo, entendemos que el motivo que lleva a la personas a ver de manera
distinta a otras que socialmente, fisicamente, etc. no son iguales, es por la existencia
de prejuicios. Los prejuicios son actitudes negativas hacia personas pertenecientes a
una minoria socialmente reconocida® y llevan a realizar tanto tratos injustos como
actos discriminatorios. En nuestra sociedad, esta es una conducta totalmente
normalizada, por lo que cuando uno presencia un acto discriminatorio en un
establecimiento hacia un tercero, por lo general no se hace nada ya que es una

especie de “costumbre”, por lo que uno opta por ignorar lo acontecido.

En ese sentido, en cada caso en concreto se debera verificar que se haya cumplido
con la concurrencia de los tres requisitos para que se configure la discriminacion, o si

por otro lado calificaria como un trato diferenciado ilicito.

" SANCHEZ VELASQUEZ, Daniel. 2010. Discriminacion y medios de comunicacion. Andlisis de las bromas
raciales en la television peruana. Lima: Palestra Editores, pp. 137-138.

¥ NODA YAMADA, Carlos. 2007. “La justificacién de la prohibicién de la discriminacion en el consumo a partir
de la racionalidad econdmica del sistema de proteccion al consumidor. A propdsito del caso Café del Mar”.
Dialogo con la Jurisprudencia. Lima. Afio 13, pp 37-40.

' MORALES, Francisco. 1996. Del Prejuicio al Racismo Perspectivas Psicosociales. Toledo: Editorial

Universidad Castilla La Mancha. Pp 24.



1.

CAPITULO 2

IMPLICANCIAS PROBATORIAS

IMPLICANCIAS PROBATORIAS EN LA DISCRIMINACION

Hoy en dia es muy comun que se discrimine a las personas por cualquier motivo y que
la persona que fue victima de este trato desigual solamente se limite a pasar un mal
rato, dejando lo sucedido como una experiencia. Lo antes sefialado sucede porque los
actos discriminatorios han sido normalizados tanto por parte de quien discrimina como

por parte del discriminados.

No obstante, en los Ultimos afios la situacion ha cambiado y se esta tratando de dejar
de lado esta situacion de normalizacion de los actos discriminatorios y se ha
empezado a promover la denuncia de actos discriminatorios, con el fin de incentivar
que esta situacion cambie en el pais. Sin embargo, frente a la iniciativa propia de los
peruanos en denunciar este tipo de casos, hos encontramos con un gran obstaculo, el

cual es el cdmo probar la comision del acto discriminatorio.

Si bien, curiosamente la discriminacion, a diferencia del “acoso callejero”, es un delito
que se encuentra tipificado en diversos dispositivos legales, dentro de ellos el Codigo
Penal, ambas afectaciones a las personas cuentan con dificultades probatorias. Es
decir, tanto en la discriminacion como en el “acoso callejero”, una persona no camina
por la calle pensando que eventualmente va ser discriminado o acosado, por lo que
cuando esto sucede, por la rapidez e inmediatez del acto, el mismo no puede ser
grabado, e incluso puede no haber testigos. Esta situaciéon dificulta el inicio de una
denuncia, ya que el que alega la afectaciébn debe aportar suficientes medios
probatorios que evidencien que se ha infringido una norma o se ha vulnerado un
derecho; por lo que, al no contar con una elemento probatorio contundente, no se

podra sancionar al que cometié el acto.

1.1. MEDIOS PROBATORIOS Y LA PRUEBA EN LA DISCRIMINACION



El propédsito de la prueba es lograr suficiente conviccion sobre los hechos que las
partes alegan, es decir, generar convencimiento en lo que se narra®; por lo que sera
preciso en los casos de discriminacion, contar con medios probatorios que logren tal
nivel de convencimiento. Estos, son una parte clave para denunciar cualquier acto

discriminatorio. Al respecto, Matheus Lopez sefiala:

“...), podemos afirmar que la prueba constituye el procedimiento de probar o

acreditar los hechos afirmados. En tanto, el medio de prueba es el instrumento a

través del cual se busca lograr la conviccidn sobre el acaecimiento de un hecho
21

particular™-.

De acuerdo a lo sefialado, se puede desprender que los medios probatorios son el
soporte que nos permitird utilizar para convencer de que lo que se afirma ha sucedido
efectivamente. Ahora, tenemos claro que en los casos de discriminacién tratar de
probar lo ocurrido es complicado, a menos que el acto discriminatorio se realice por
medios masivos de comunicacién, o de alguna manera pueda quedar algun tipo de

constancia de lo realizado.

No obstante, lo antes sefialado, es preciso indicar qué tipos de medios probatorios
existen en la legislacion peruana, y si estos pueden lograr el objetivo, el cual es

acreditar la existencia de actos discriminatorios:

“ldoneidad de los medios de prueba.-

Articulo 191.- Todos los medios de prueba, asi como sus sucedaneos, aunque

no estén tipificados en este Cadigo, son idéneos para lograr la finalidad prevista
en el Articulo 188.
Los sucedaneos de los medios probatorios complementan la obtencion de la
finalidad de éstos.

Medios probatorios tipicos.-

2 MATHEUS LOPEZ, Carlos. “Sobre la funcién y objeto de la prueba”. Derecho PUCP, NGmero 55, 2002. Pp
324.

L MATHEUS LOPEZ, Carlos. “Sobre la funcién y objeto de la prueba”. Derecho PUCP, Numero 55, 2002. Pp
323-324.



Articulo 192.- Son medios de prueba tipicos:
1. La declaracion de parte;

2. La declaracion de testigos;

3. Los documentos;

4. La pericia; y

5. La inspeccion judicial.”

El primer medio probatorio tipico es la declaracién de parte, de la cual podemos
entender que es aquella manifestacion dada por parte de la presunta victima. Esta por
si sola, como medio de prueba en un caso de discriminacién, resulta ser insuficiente
debido a que es la narracién de hechos desde un punto de vista que no puede resultar
ser objetivo. En ese sentido, deberia partirse de la declaracién de parte para aportar

otro tipo de medios probatorios.

Respecto a la declaracion de testigos, esta si resultaria acorde para los casos de
discriminacion debido a que la existencia de testigos que puedan afirmar que se ha
cometido el acto discriminatorio, podria respaldar la declaracion de parte. Ahora, un
punto a tener en cuenta con esto es qué tipo de testigos son los que prestan la
declaracion, ya que si resulta tener algun vinculo con la persona afectada o la persona
gue cometiod el acto, la declaracién de este testigo podria darse de forma parcializada.

Considero que seria ideal utilizar este medio de prueba con respaldo de otros.

Por otro lado, los documentos son medios probatorios plasmados de manera escrita o
mediante un objeto, los cuales sirven para acreditar un hecho®. Para temas de
discriminacién, este medio probatorio es el que se acopla mejor debido a que por
medio de un CD, un medio probatorio documental electronico?, gue contenga un
video donde se evidencie el acto discriminatorio, se puede determinar evidentemente

la afectacion.

?2 CODIGO PROCESAL CIVIL.
Articulo 233.- Documento.- Es todo escrito u objeto que sirve para acreditar un hecho.

2 ORTONO ARTES, Carmen; El avance tecnolégico y los nuevos medios de prueba en la LEC; Régimen
juridico de Internet, afio 2001, Editorial La Ley, pags. 489-512.



Finalmente, sobre la pericia y la inspeccion judicial, ambos no resultarian de
aplicacion a los casos de discriminacion ya que, por un lado, una pericia se realiza
cuando la apreciacion de los hechos controvertidos requiere de conocimientos
especiales de naturaleza cientifica, tecnoldgica, artistica u otra analoga®. Por otro
lado, la inspeccion judicial procede cuando el jueves tiene que apreciar de manera
presencial los hechos relacionados con los puntos controvertidos®; debido a que nos
estamos refiriendo a actos discriminatorios que se comenten en un momento

determinado, no corresponderia la aplicacion de este medio probatorio.

En conexién con lo sefialado en el articulo 191° del Cédigo Procesal Civil, también
resulta idéneo aportar al proceso sucedaneos de los medios probatorios, es decir
auxilios que la ley sefala o que el juez puede asumir para lograr el objetivo de los

medios probatorios, completando o sustituyendo el valor y/o de estos?®.

Dentro de los sucedaneos sefalados en el Codigo Procesal Civil, para aquellos casos
de discriminacion donde existe una caracteristica visible y no se cuenta con
suficientes medios probatorios, resultaria pertinente que el juez pueda aplicar
presunciones judiciales, toda vez que en conjunto con otros medios probatorios, se
pueda llegar a un razonamiento l6gico-critico. Aplicar este tipo de presuncion implica
pros y contras. Una ventaja es que podria llegar a juzgarse muchos casos de
discriminacién cuando la persona no cuenta con suficientes medios probatorios (lo
gue casi siempre sucede), y se sancionarian estos actos. Como desventajas, primero,
como se realiza por razonamiento del juzgador, no se va a tener una uniformidad ni
prediccion de los fallos, ya que cada juez suele razonar de distinta manera. Otra
desventaja, es que solo se podria aplicar a aquellos casos de discriminacion en los

cuales el motivo por el cual se discrimina es por una caracteristica visible (color de

?* cODIGO PROCESAL CIVIL.
Articulo 262.- La pericia procede cuando la apreciacion de los hechos controvertidos requiere de
conocimientos especiales de naturaleza cientifica, tecnolégica, artistica u otra analoga.

?® CODIGO PROCESAL CIVIL.
Articulo 272.- La inspeccion judicial procede cuando el Juez debe apreciar personalmente los hechos
relacionados con los puntos controvertidos.

% cODIGO PROCESAL CIVIL.
Articulo 275.- 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.



piel, discapacidad, orientacion sexual, entre otros), por lo que no resolveria del todo

las deficiencias probatorias de casos de discriminacion en general.

Por otro lado, siguiendo con las iniciativas por parte de las personas, se ha creado un
portal llamado “Alerta contra el racismo”, el cual ayuda a las personas a reportar o
alertar casos de discriminacion étnico-racial en el Per(?’. Si bien la iniciativa es buena
en tanto busca concientizar y desincentivar los actos racistas, esto solo se
circunscribe al &mbito de discriminacion racial, dejando a otro tipo de causal de

discriminacién fuera de esto.

De acuerdo a lo sefialado podemos deducir dos premisas. La primera es, para probar
que uno fue victima de un acto discriminatorio, incluso de un trato desigual, resulta
ser muy dificil obtener medios de prueba directos o tipicos que por si solos puedan
sustentar el hecho alegado. Esto se da debido a la inmediatez y/o forma indirecta en
cémo se manifiestan los actos discriminatorios, por lo que, por asi decirlo, dejar rastro
de lo ocurrido resulta ser dificil, nadie espera ser discriminado, incluso no se dan

cuenta.

La segunda premisa es que, frente a situaciones en las cuales no se cuenta con
medios probatorios sobre el acto discriminatorio, el uso de medios de prueba atipicos
0 sucedaneos de manera conjunta, puede llegar a acreditar la conducta

discriminatoria.

1.2. IMPLICANCIAS PROBATORIAS EN LA DISCRIMINACION EN LAS RELACIONES
DE CONSUMO

Los actos discriminatorios se suelen dar muy a menudo en las relaciones de
consumo, sin embargo, estos pasan en su mayoria desapercibidos ya que, la
conducta se encuentra muy normalizada, la persona discriminada no se da cuenta, o
la victima del acto no tiene como probar el hecho, por lo que considera no entablar

una denuncia o reclamo al proveedor.

> MINISTERIO DE CULTURA
<http://alertacontraelracismo.pe/>



Al respecto a la carga de la prueba especificamente en los casos de discriminacion
en las relaciones de consumo, el Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor

sefiala lo siguiente:

“Articulo 39°.- Carga de la prueba
La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al

consumidor afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de este o a la

administracién cuando se inicia por iniciativa de ella. Para acreditar tal

circunstancia, no es necesario que el afectado pertenezca a un grupo
determinado. Corresponde al proveedor del producto o servicio acreditar la
existencia de una causa objetiva y justificada. Si el proveedor demuestra la
existencia de una causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte probar
gue esta es en realidad un pretexto o una simulacién para incurrir en practicas

discriminatorias. Para estos efectos, es valida la utilizacion de indicios y otros

sucedaneos de los medios probatorios.”

Lo que la presente norma nos quiere dar a entender es que, para presentar una
denuncia sobre un presunto trato diferente, el denunciante (en este caso el
consumidor) es el que tiene la carga de la prueba; es decir, este debera acreditar que
recay6 sobre él algun trato diferente, para lo cual debe presentar medios probatorios
idoneos que lo respalden. INDECOPI nos sefiala que también es valida la utilizacion
de indicios y otros sucedaneos como medios probatorios, cominmente denominados

prueba indiciaria.

La prueba indiciaria parte de datos confirmados que por si solos no confirman un
hecho, sino que una vez que se analizan en conjunto, se puede llegar a confirmar un
hecho. Es asi que, Bullard sefiala que es la existencia de una serie de hechos ciertos,
que apuntan todos en la misma direccion®. Entonces, en los casos de discriminacion
en materia de proteccion al consumidor, sera valido también el uso de ciertos hechos
que, por si solos, no pueden llevar a una conclusion, sino que deben usarse en forma

conjunta y con otros medios probatorios.

%8 BULLARD, Alfredo. 2005. “Armando rompecabezas incompletos. El uso de la prueba indiciaria”.
Derecho y Sociedad, Nimero 25.



En varios casos de discriminacion® en el consumo, la Sala Especializada de
Proteccion al Consumidor de INDECOPI ha utilizado indicios como una especie de
respaldo, en conjunto con los medios probatorios aportados, siendo que la tendencia
es admitir y utilizar estos para poder emitir un pronunciamiento en base al

razonamiento l6gico-critico.

Posteriormente, el proveedor deberd acreditar que hubo causas justificadas y/o
razonables para el trato diferenciado. Si esto se logra acreditar, se daria un supuesto
de trato diferenciado licito; si no se logra acreditar, debe evaluarse si el trato
diferenciado fue por un motivo prohibido, o Gnicamente otro tipo de causas subjetivas.
Si se comprueba, por medio de prueba directa o por prueba indiciaria, que existié un
motivo prohibido que caus6 el trato diferenciado, nos encontramos ante

discriminacién, si no se comprueba esto, seria trato ilicito diferenciado.

En aquellos casos donde se alega una trato discriminatorio por una caracteristica
visible, pero no se cuenta con suficiente medios probatorios (grabaciones,
testimonios, entre otros) seria cuestionable el uso de indicios y presunciones ya que,
el fin de estos es que se realice un andlisis l6gico en conjunto con mas material
probatorio. En otras palabras, los indicios no pueden funcionar por si solos.
Consideramos que el uso de indicios no es una suerte de magia, ya que los mismos
deben guardar un sentido o algo en comuan, algo que los vincule; de lo contario el
juzgador, o los funcionarios que resuelven en el caso de INDECOPI, tendria una
amplia discrecionalidad para vincular los indicios y crear historias donde,

probablemente no existan.

“ Que resulten plenamente probados los indicios, esto es, que no se traten de

meras conjeturas, sospechas o probabilidades; (el subrayado es nuestro).

- Que entre los indicios y los hechos que se infieren exista un enlace preciso y

I6gico segun las reglas del criterio humanos; y

# Resolucién 1197-2014/SPC-INDECOPI del 10 de abril de 2014
Resolucion 1879-2014/SPC-INDECOPI del 9 de junio de 2014



- Que el juzgador exteriorice el razonamiento que le ha conducido a tener por

probado el hecho delictivo y la participacién en el mismo acusado™.

Por otro lado, en el caso de las presunciones si resultaria hacer un andlisis mas

detallado ya que puede prestarse para situaciones ambiguas.

Un ejemplo de lo antes sefialado podria ser que una persona con discapacidad
motora alega que se discrimind por su discapacidad en tanto que no se le permitié el
ingreso a un establecimiento debido a que este se encuentra en silla de ruedas.
Tenemos por un lado solo la declaracion de esta persona y por el otro lado solo la
declaracién por parte del duefio del lugar que indica lo contrario, no hay videos que
acrediten lo alegado por ambas partes. En principio, por no acreditar el hecho
alegado, se declararia “infundada” la denuncia; pero seria interesante que la
autoridad, basandose en la presuncién de que la caracteristica visible pueda ser un
indicio para la comision del acto discriminatorio, pueda realizar una inspeccion
inopinada al establecimiento, con el fin de poder observar la actitud del personal y

comprobar que pudo darse o no.

Consideramos valido poder inferir un trato desigual frente a personas con ciertas
caracteristicas visibles que hacen que por si solas se distingan del resto de personas,
ya que esto, como se mencioné en el capitulo anterior, es lo que crea prejuicios, ser

diferente a lo socialmente aceptado o establecido.

Resultaria interesante que se pueda aplicar este razonamiento, sin embargo, la carga
procedimental con la que actualmente cuenta INDECOPI, asi como el presupuesto
asignado a cada area, imposibilitaria realizar una inspeccién inopinada por cada caso
que se denuncie y exista una caracteristica visible. También, en casos de
discriminacion racial, se volveria aun mas dificil y tedioso poder determinar el trato
desigual ya que no existen razas establecidas, por lo que en este tipo de casos,
basarse en una caracteristica visible como la raza, no daria resultado ya que cada

persona percibe la “raza” de manera distinta.

0 PISFIL, Daniel. 2014. “La Prueba Indiciaria y su relevancia en el Proceso Penal”’. Revista de la Maestria en
Derecho Procesal de la Pontificia Universidad Catolica del PerG. Lima, volumen 5, Nro. 1. Pp 123-124.



CAPITULO 3

ANALISIS DE CASOS Y CONCLUSIONES

1. ANALISIS DE CASOS

1.1. DISCRIMINACION POR DISCAPACIDAD

Resolucion 1574-2017/SPC-INDECOPI del 27 de abril de 2017

La Resolucion citada es sobre una denuncia que interpone la madre de un menor que
presenta una discapacidad motora visible (uso de silla de ruedas) contra un colegio.
La representante del colegio le sefial6 a la madre que incluir al menor en el salén de
clases correspondiente implicaria implementar una o dos profesoras adicionales al

salén de clases, situacion que no pueden disponer.

En primera instancia, la Comision consideré que efectivamente se habia producido un
acto discriminatorio, en tanto se “habria rechazado” la inscripciéon del menor en el
colegio; sin embargo, la Sala Especializada en Proteccién al Consumidor consideré
que, el colegio en ningln momento manifestdé que el menor no seria admitido en el
centro educativo, sino que puso en conocimiento de la madre las limitaciones que

tendria el menor en el colegio debido a la discapacidad que él mismo tiene.

Al respecto, existen dos votos en discordia que se muestran acordes con lo resuelto
en primera instancia. Particularmente nosotros compartimos este punto de vista ya
gue consideramos que, efectivamente, existi6 una discriminacion por discapacidad

hacia el menor.

Si bien la Sala sefiala que no se dijo “no aceptamos”, la inscripcion del menor no
existiria discriminacién, consideramos que la Sala estaria adoptando el concepto de
discriminacion como “directa”, sin tener en cuenta que también se puede dar de

manera “indirecta”.



Discriminacion directa es aquella que se da de manera frontal, es decir, se pone en
pleno conocimiento a la victima del trato desigual el motivo prohibido por el cual se le
trata distinto. Por ejemplo, lo que sefiala la Sala, si se le hubiese sefialado a la madre
del menor, de manera expresa, “no admitimos la matricula del menor debido a que

cuenta con cierta discapacidad”.

Por otro lado, la discriminacién indirecta es aquella en la cual el trato desigual no se
manifiesta de forma clara o evidente, razén por la cual es necesario acudir a

elementos de prueba adicionales para corroborar lo sucedido®.

En otras palabras, la discriminaciéon indirecta se da cuando “te dan a entender en
otras palabras” el motivo por el cual no estas siendo admitido. Un ejemplo de
discriminacién indirecta seria el escenario donde la recepcionista de una discoteca
trate de desanimar a una persona homosexual de entrar, sefialandole que si entra se

va a sentir incobmodo o subiéndole el precio de la entrada.

Asi, entendemos que un medio de manifestacion de discriminacién indirecta seria la
obstaculizacion de acceder a un servicio o lugar, situacion que ha pasado en el

presente caso.

Si bien en un momento puede parecer objetivo que el menor vaya a un centro
educativo especial, debemos tener en cuenta que su discapacidad, de acuerdo a lo
sefalado en la Resolucion, no afecta su nivel cognitivo, por lo que colocar el menor
en un colegio especial o ubicandolo en un grado menor no haria mas que

perjudicarlo.

Respecto a la carga de la prueba, consideramos que este es uno de los pocos casos
en los cuales se tiene una prueba directa (la grabacion), ya que lo usual es que los
consumidores no se encuentren a la expectativa del trato diferente, por lo que no los

terminan registrando.

3L EXP. N.° 2317-2010-AA/TC de fecha 03 de setiembre de 2010



En este sentido, si bien la dificultad probatoria no es por conseguir la prueba en si,

como en otros casos, esta recae sobre la dificultad de interpretacion de la misma.

1. 2. DISCRIMINACION POR ORIENTACION SEXUAL

Resolucion 0665-2006/TDC-INDECOPI del 17 de mayo de 2006

En esta Resolucion una pareja homosexual denuncia haber sido discriminados por su
orientacion sexual, a tal punto de ser expulsados del local, por medio del uso de la
fuerza por parte de un efectivo policial. Por su parte, el supermercado sefialé que la
pareja estaba realizando actos obscenos. La denuncia fue declarada infundada toda
vez que no medi6 medio probatorio alguno que pueda haber acreditado el trato

discriminatorio.

Este es un claro ejemplo de la dificultad en poder probar un acto discriminatorio ya
gue, al no esperar ser tratado de esta manera, la pareja no se encontraba a la
expectativa de registrar el preciso momento. Al final, termina siendo la palabra de los
denunciantes contra la palabra del denunciado, lo cual debera fundamentarse con el

material probatorio aportado por el denunciante.

La orientacién sexual, en parejas heterosexuales como homosexuales, resulta ser

una caracteristica esencial de la persona, la cual termina siendo visible por terceros.

En el presente caso, existi6 dificultad probatoria en tanto que no hubo un material que
acredite el trato desigual, asi como tampoco se hizo uso de indicios que puedan
llegar a determinarlo. Sin embargo, consideramos que se pudo partir de la orientacion
sexual de la pareja, como un primer indicio, para asi la administracion vaya
acoplando de oficio mas elementos (testimonios, inspecciones, etc), y que se pueda

elaborar una teoria, la cual pueda o no lograr conviccion.

De hecho, esto implicaria una actividad mas proactiva por parte de la administracion
e incluso podria lograr mayor efectividad en detectar a aquellos proveedores que

incurren en politicas internas discriminatorias. De hacer esto, lo adecuado seria



realizar una inspeccién inopinada (disfrazarse o ponerse en el lugar de los
denunciantes) y asi poder corroborar si lo afirmado en la denuncia incurre 0 no en
una costumbre. A partir de esto, se podria dar un respaldo a todos aquellos casos de

discriminacion mediante los cuales no se ha logrado obtener material suficiente.
Es preciso tener en cuenta que la discriminacion en si, afecta una multiplicidad de

derechos, por lo que resultaria ser necesario que la administracién actie activamente

para tratar de desincentivar este tipo de conductas en los proveedores.

1.3. DISCRIMINACION POR GENERO

Resolucion 1197-2014/SPC-INDECOPI del 10 de abril de 2014

Este caso inicia cuando una chica transgénero acude a la discoteca Gotica, en
Miraflores, y al momento de ingresar, el personal de seguridad le indica una serie de
cosas (hay un evento privado, no hay espacio, etc). A la par que se le indicaba esto a
la chica transgénero, otras personas iban llegando e ingresaban sin inconveniente

alguno al local, por lo que el personal de seguridad le indico que eran socios.

Los acompafantes de la chica transgénero fueron indicados que estos podian pasar,
pero sin ella ya que no admitian a este tipo de personas, siendo que luego la dejan
ingresar, pero le intentan cobrar méas del doble de la entrada. Finalmente, cuando la
chica habla con una representante del local, esta graba el preciso momento en el cual

la representante le indica que el personal de seguridad la habia discriminado.

Respecto a las pruebas aportadas, ambas partes presentaron declaraciones juradas,
tanto de los acompafiantes como del personal de seguridad, asi como la grabacion
de la conversacion con la representante y el precio de entrada indicado en la pagina
web (donde se aprecia que es mucho menor al precio que se le intentd cobrar en la

puerta.

En principio, la condiciébn de transgénero es una caracteristica que puede ser

apreciada por cualquier persona que ve a la persona transgénero, ya que una



persona de un sexo determinado aparenta ser fisicamente una persona del otro sexo.
Por otro lado, esto por si solo no puede ser determinante para afirmar que es causa
del trato desigual; sin embargo, se puede tomar como indicio, junto con los otros
medios probatorios.

A diferencia de los casos antes sefialados, el denunciante si aporté un medio de
prueba directa, el cual podia acreditar por si solo el motivo del trato desigual, en este
caso el hecho de ser transgénero. Cabe resaltar que el denunciante realizd la
grabacion después de que se le obstaculizo la entrada, es decir que el trato desigual,
a diferencia de los otros casos, no se dio de manera inmediata, sino que fue
prolongado, situacion que le dio tiempo de poder deducir el porqué del trato diferente

y, grabar lo demas.

En un escenario normal, donde un consumidor, debido a la inmediatez del acto
discriminatorio, no puede realizar grabaciones, le resulta imposible poder demostrar

que fue victima, siendo desde un punto de vista injusto.

En un escenario donde el consumidor no tiene pruebas, es injusto porque el
consumidor no tiene los suficientes recursos para poder conseguirlas, a diferencia del
proveedor, al cual le basta con sefialar que no lo hizo. En todo caso, si bien se puede
conseguir pruebas, muchas veces no suelen ser suficientes para acreditar la
discriminacion, por lo que se determina la responsabilidad del proveedor por “trato

ilicito diferenciado”, siendo la sancién por esta menor a la de discriminacion.

1.4. DISCRIMINACION POR RAZA

Resolucion 1902-2015/SPCINDECOPI del 16 de junio de 2015

En este caso, un hombre entra a una tienda y al momento de retirarse de la misma, el
personal de seguridad le indica que abra su mochila ya que al parecer habia
sustraido una prenda. Posteriormente se verifica que no habia sustraido nada, por lo
gue el denunciante sefiala que, debido a la manera en como se le tratd, asi como por

sus rasgos fisicos, el personal de seguridad del establecimiento lo habia discriminado



por su raza o etnia. Se declara infundada la denuncia debido a que el denunciante no

acredito el trato desigual

En los casos de discriminacion por raza, color o etnia, resulta ser ain mas dificil
probar el hecho si es que no se presenta una prueba directa que contemple
expresamente el acto discriminatorio y su motivo. Partir de la presuncion de que
porque una persona tiene ciertos rasgos o color de piel ha sido tratada de manera
desigual, resulta ser un tanto mas complejos porque, en el Pert, somos tan variados

en colores de piel, asi como en raza, a tal punto que se afirma que la “raza” no existe.

En otras palabras, lo que para el denunciante es de un color, para la denunciada es
de otro y para la administracién puede ser de otro distinto a ambos, por lo que no se
puede partir de esto para elaborar una teoria de los hechos. Asi mismo, el
denunciante tampoco adjunté pruebas que hayan podido evidenciar la conducta del

personal de seguridad hacia él.

Ahora, poniéndonos en el lado del denunciante, si efectivamente hubiese sucedido
que se le discrimind por sus rasgos fisicos, pero no hay pruebas, ¢coémo poder
solucionar esto? Realmente es tan complicado en este tipo de situaciones a tal punto

gque se pone en tela de juicio las afirmaciones del denunciante.

Proponer realizar una inspeccion por parte de la administracién resulta también
complicado porque deberia ponerse a una persona con caracteristicas raciales
similares al denunciado, situacion que difiere a otros motivos de discriminacion, como
orientacion sexual, discapacidad, etc; ya que estos tienden a ser una especie de
motivos objetivos en el sentido de que no admite zonas grises. Por ejemplo, o es
discapacitado no; en cambio, respecto a la raza, esta no se puede limitar a “o es
blanco o es negro”, ya que entre estas dos tonalidades de color hay una infinidad de

zonas grises.



2. CONCLUSIONES

De lo que se ha podido trabajar a lo largo del presente articulo, se puede constatar
que existe una dificultad por parte del consumidor para probar el acto discriminatorio
en las relaciones de consumo. Asi mismo, se ha desprendido que la dificultad
probatoria se da en dos dimensiones: (I) para conseguir la prueba y (Il) para que la
prueba sea suficiente.

En el primero punto, se ha llegado a la conclusién que es sumamente dificil que un
consumidor razonable consiga una prueba de un acto discriminatorio realizado de
forma inmediata, ya que este no espera ser discriminado cuando acude a un

establecimiento, por lo que no se encuentra a la expectativa de grabar cada instante.

En los actos discriminatorios prolongados, como se da en el caso Goética, el
consumidor puede empezar a deducir que, ante una caracteristica visible, se le puede
estar restringiendo el acceso a un servicio y/o establecimiento, por lo que le puede
dar una mayor chance de poder captar los tratos. Esto, sin embargo, no suele darse

en el comun de los casos.

En el segundo punto, para que la prueba aportada sea suficiente, nos referimos al
caso de la suficiencia para probar un acto discriminatorio y no un trato ilicito
diferenciado, consideramos que la administracion deberia tener una participacion mas
activo durante el procedimiento. Un segundo paso luego de recibida la prueba,
deberia ser descartar si es discriminacion o trato ilicito diferenciado. Si se la prueba
misma no se desprende uno literalmente, o queda la duda, la administracion deberia
realizar una inspeccion inopinada, para asi poder tener més claridad sobre el trato

hacia personas con determinadas caracteristicas visibles en el establecimiento.

De esta manera se lograria un mejor resultado para desincentivar los actos
discriminatorios ya que, si la administracion se limita Unicamente a la prueba aportada
(la cual acreditaria Unicamente un trato desigual por mas que el denunciante alega
gue existi6 un motivo prohibido), muchos proveedores estarian evadiendo una

sancion mucho mayor, que seria la correspondiente a discriminacion.



Finalmente, en el caso de discriminacién racial y los medios de prueba para acreditar
este tipo de discriminacion, consideramos que si bien resulta ser dificil probar el
‘racismo” sin tener pruebas, es necesario que se busque una manera para
desincentivar este tipo de conductas, ya que el hecho de no haber capturado el

momento donde ocurre la discriminacion no es sefal de que la misma no existio.
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