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Resumen:

El presente informe analiza la resolucion N2 2758-2019-SPC-INDECOPI, emitida por la
Sala Especializada de Proteccion al Consumidor donde se resuelve sancionar a “La Rosa
Néutica S.A.” puesto que habria infringido el mandato de no discriminaciéon en el
consumo en el servicio. EI motivo fue que el referido restaurante entregaba cartas de
comida diferenciadas para hombres y mujeres, lo cual, segun la Sala, devendria en una
afectacion a los derechos del consumidor de las comensales mujeres, puesto que se les
entregaba una carta sin precio cuando se encontraban acompafiadas de un hombre. Sin
embargo, la resolucidn no considera otras aristas que se derivan de los hechos tales como
la costumbre y como esta afecta en el servicio de restaurantes. Ante ello, el presente
informe recoge informacion sobre la educacion de las personas dedicadas al servicio de
restaurantes y se encontrd que, las escuelas dedicadas a este rubro ensefian practicas
dirigidas a dar especial atencién a las mujeres, lo cual, explica las politicas internas
estereotipadas que asumia La Rosa Nautica. La omisién de este problema genero6 que la
sancion impuesta a La Rosa Nautica sea inapropiada, puesto que devino en una multa
exacerbada que procuraba sancionar la supuesta existencia de discriminacion, sin

considerar otras aristas que afectan al mercado.

Palabras claves: Proteccion al Consumidor — Discriminacion en el Consumo —

Costumbre — Estereotipos — Derecho a la informacion — Dignidad.
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I.  INTRODUCCION

En mes de noviembre del 2017, mes en el que ocurrieron los hechos, el ex Presidente
Pedro Pablo Kuczynski, anuncié que dicho afio seria denominado como el “Afio del buen
servicio al ciudadano” argumentando que los servicios publicos debian mejorar, puesto
que ello generaba molestia en los ciudadanos tal y como ocurri6 en ese entonces ante el
aumento del peaje en Puente Piedra (Gestion 2017:1). La denominacion “Afo del buen
servicio al ciudadano”, también resulta propicia para explicar los hechos del caso a
exponer y sobre todo porque los servicios privados también deben realizarse de manera
idonea y con la calidad que se promete. Sin embargo, es preciso cuestionarnos ¢todos los
servicios privados tienen el deber cumplir con los mismos estandares de calidad e
idoneidad?

Il.  JUSTIFICACION DE LA ELECCION DE LA RESOLUCION

La Resolucion 2758-2019-SPC-INDECOPI fue elegida principalmente porque en ella
encontré mi vocacion por el area del Derecho del Consumidor, puesto que, no solo aborda
problemas de caracter juridico, sino también de indole social que afectan principalmente

a las mujeres.

La Resolucion que pretendo analizar tiene relevancia en el ambito del Derecho porque
deja entrever la percepcion que suelen tener los proveedores respecto de los consumidores
segun su género o identidad y, en ese sentido, la diferencia en el trato que se acentla en
ellos a causa de prejuicios. Asimismo, considero que es relevante porque aborda
problemas sociales que persisten en la actualidad y se hace énfasis en la critica a la
aplicacion de algunas “estrategias de mercado” que podrian o no afectar a ciertos sectores

de la poblacion.

I1l. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS DEL CASO

3.1 Antecedentes del caso

Para mejor comprension de los hechos, es preciso que detallemos quiénes son las partes,

pues de ello depende que comprendamos los motivos que los llevaron a actuar de

1



determinada manera. Ello también ayudara a una mejor comprension de la resolucion
emitida por Indecopi y si estos consideraron y sancionaron de acuerdo a todo lo que las

partes detallaron sin afectar la libertad de mercado y estrategias de competencia.

Por un lado, tenemos al restaurante La Rosa Nautica creado en el 1983 por Carlin Semsch,
el cual, se encuentra apoyado sobre un espigdn de rocas frente al mar con la intencién de
ofrecer un ambiente especial. Segln su portal web, este cuenta con diversos premios tales
como el “Premio Quality”, “World Leader Business Enterprise”, “Programa de Calidad
de servicio al cliente” y también ha sido premiado por “Asociados a la Chaine des
Rotisseurs”. Es decir que, en el 2017, afio en el que se produjeron los hechos del caso, La
Rosa Nautica contaba con casi cuatro décadas de creacion, gozaba de excelente
reputacion a nivel nacional e internacional y era conocida por ser un ambiente propicio
para pedidas de mano y realizacién de compromisos elegantes.

Por otro lado, tenemos a la Asociacion de Consumidores Indignados del Per( (en adelante
ACIP), cuyo presidente, y a la vez denunciante del caso a exponer, fue el abogado John
Benny Agreda Zamudio. La fecha de inscripcion en SUNAT de ACIP fue el 27 de marzo
del 2019 y su fecha de baja de oficio el 31 de enero del 2020, es decir, apenas cuatro
meses después de que se emitiera la Resolucion Final 2758-2019/SPC-INDECOPI a su

favor.

Como se puede apreciar, en el afio 2017, existia una gran diferencia entre la trayectoria
de ambas partes, pues mientras que La Rosa Nautica era ampliamente conocida por el
tipo de servicio que brindaba, ACIP era una reciente asociacion que, hasta ese momento,
no habia denunciado algun otro caso que vulnerara los derechos de los consumidores.
Todo ello es importante para entender los argumentos que dieron ambas partes y porqué
la discusidn partia de la supuesta afectacion al derecho de informacion que se les daba a
las mujeres que iban acompafiadas de un hombre. A continuacion, se abordaran los hechos

del caso.

L Al respecto, es pertinente sefialar que su inica aparicion conocida, como asociacidn, fue cuando interpuso
su denuncia contra La Rosa Néautica y, de los registros de Indecopi, no se aprecia ninguna otra participacién
posterior en la que interpusiera una denuncia en materia de proteccién al consumidor.



3.1.1 Denuncia de la Asociacion Peruana de Consumidores Indignados del

Peru

- El 24 de julio de 2018, ACIP interpuso una denuncia contra la Rosa Nautica
por presunta infraccién al articulo 38° del Cbédigo de Proteccion al
Consumidor N° 2 (en adelante la Comisién) por presuntas infracciones a la
Ley 29571, alegando lo siguiente:

(1) La Rosa Nautica ejerce practicas discriminatorias contra las
mujeres al entregar cartas diferenciadas segun el sexo del
comensal.

(i) Las cartas referidas solo contenian el costo de los productos si
eran para hombres

- EI 03 de agosto de 2018, mediante Resolucion N°1, la Secretaria Técnica
admitio a trdmite la denuncia interpuesta por la Asociacion y se requirié a la
Rosa Nautica que cumpla con:

(1) Presentar una copia de las cartas que se entrega a los
comensales.

- El 11 de diciembre de 2018, la Rosa Nautica se aperson0 al procedimiento y
presento sus descargos. En el mismo, indico lo siguiente:

() No todo trato desigual constituye una afectacion al derecho de
igualdad

(i) La diferenciacién en la entrega de cartas a los comensales se
debe a una politica interna del establecimiento que busca
generar un ambiente romantico en una pareja, asi como
enaltecer la posicion de la mujer.

(i)  El trato halagador a las mujeres no constituye acto de
discriminacion.

(iv)  No hay vulneracion a la igualdad en tanto que cualquier mujer
puede acceder a los precios en la entrada o solicitando una
carta azul.

- Mediante escrito de fecha 13 de noviembre de 2018, la Asociacion solicita
ampliar la imputacion de cargos agregando un supuesto de trato diferenciado

ilicito.



- Con fecha 30 de noviembre de 2018, la Rosa Nautica reitera sus descargos y
agrega que:
() El acceder a la informacion de los precios es facil en tanto que se
encuentran en el ingreso del establecimiento.
(i) No se ha acreditado que alguna comensal mujer se haya visto privada

de acceder a la carta azul.

3.1.2 Resolucion de la Comisidn de Proteccién al Consumidor N° 2

- EI 8 de febrero de 2019, se emiti6 la Resolucion Final N° 271-2019/CC22 que
declar6 infundada la denuncia interpuesta por ACIP. Asi, explica lo siguiente:
() No se habria acreditado que el personal de la Rosa Nautica se
negara a entregar cartas con precios a las comensales mujeres
que la solicitaran.

(i) La Rosa Nautica acreditd que, en el ingreso al establecimiento,

cuentan con una lista de precios.
- Respecto de lo expuesto por ACIP, la Comision resuelve que el
comportamiento de La Rosa Nautica no constituye un acto de desigualdad
entre hombres y mujeres, puesto que las mismas no estan impedidas de

informarse de los precios al ingreso del local o solicitando una carta azul.

3.1.3 Recurso de apelacion de ACIP contra la Resolucion de la Comision de

Proteccion al Consumidor N°2

- El 21 de marzo de 2019, ACIP interpuso un recurso de apelacién contra la
Resolucion Final N°271-2019/CC2-INDECOPI estableciendo que:
0] La Comision incurre en error, puesto que si hay actos de
discriminacion.
(i) Persiste una vulneracion al principio de verdad material, pues

la carta que se encontraria en la entrada del establecimiento fue

2 Entre la emision de la Resolucion Final de la Comision de Proteccion al Consumidor N°2 en febrero del
2019 y la Resolucion Final de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor en octubre del mismo
afio, el Per( se encontraba en un contexto politico que debatia la implementacién de nuevas medidas
relacionadas al género y la rechazaba fuertemente la violencia hacia las mujeres.



verificada por medio de un acta notarial de fecha 29 de agosto
de 2018, pero la fecha de los hechos data de noviembre del
2017.3
- EIl 17 de junio de 2019, la Rosa Nautica presentd un escrito de contestacion
sefialando que no es que se den cartas sin precio a las comensales mujeres solo
por el hecho de ser tales, sino que ello obedece al fin de propiciar un ambiente
romantico.

- El 2 de agosto de 2019, ACIP presenta sus alegatos y reitera sus argumentos.*

3.1.4 Resolucion de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor.

- El 04 de octubre de 2019, se emite la Resolucion N° 2758-2019/SPC-
INDECOPI en el que la Sala revocé la Resolucion Final N°271-2019/CC2-
INDECORPI declarando infundada la denuncia interpuesta por la ACIP contra
La Rosa Nautica. En ese sentido, se declara fundada la denuncia por infraccion
del articulo 38 del Codigo, puesto que no existiria justificacion objetiva
respecto del trato diferenciado cometido por La Rosa Nautica. Asi, las
sanciones fueron:

0] Declarar fundada la denuncia interpuesta por ACIP contra La Rosa
Néutica

(i)  Sancionar a La Rosa Nautica con una multa de 50 UIT

Las medidas correctivas fueron:

(iii)  Dejar de entregar cartas sin precio a las mujeres.

(iv)  Que el personal relacionado a la practica comercial del denunciado sea
capacitado respecto de la prevencion de discriminacion.

3 El 4 de abril del 2019, a pocos dias después de que ACIP interpusiera su recurso de apelacion y antes de
que el expediente fuera remitido a la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor, se publico el Decreto
Supremo N°008-2019-MIMP que aprobaba la Politica Nacional de Igualdad de Género a causa de las
multiples desigualdades entre hombres y mujeres que derivaban en discriminacion hacia las mujeres en
diferentes sectores de nuestras vidas.

Asimismo, en mayo, el congreso debatia la implementacién de una educacion con enfoque de género que
favoreceria a la igualdad entre hombres, mujeres y el respeto en general, pero que, a su vez, era criticada
por la bancada conservadora < https://www.youtube.com/watch?v=3HyAR8izJ1s > Consulta: 16 de mayo
de 2021

4 Tras la presentacion de los alegatos de ACIP, se desarroll6 la cuarta marcha nacional “Ni una Menos” el
17 de agosto, la cual, fue acompafiada por la ex ministra de la mujer Gloria Montenegro, quien, en sus
declaraciones, hacia alusion a la igualdad entre hombres y mujeres.
<https://www.youtube.com/watch?v=TIX2QOgiYoY > Consulta: 12 de mayo de 2021



https://www.youtube.com/watch?v=3HyAR8izJ1s
https://www.youtube.com/watch?v=TlX2QOgiYoY

(V) Que La Rosa Nautica cumpla con el pago de costas y costos del
procedimiento.

(vi)  Que se disponga la inscripcion de La Rosa Nautica en el Registro de
Infracciones y Sanciones del Indecopi por infraccién acreditada.

(vii)  Otorgar a ACIP la participacion del 31.25% de la multa impuesta a La

Rosa Nautica.

Es importante resaltar que, a lo largo de todos los hechos y en el contexto socio politico
en el que las resoluciones de la Comisién y la Sala fueron emitidas, existieron
movimientos que fomentaban la igualdad de género a través de marchas, charlas de
concientizacion, publicaciones en redes sociales, entre otras actividades. Debido a ello,
en el 2019, afio en el que se emitieron las resoluciones de la Comision y de la Sala, el pais
atravesaba por un proceso de reflexion respecto del fortalecimiento de la igualdad entre
hombres y mujeres por lo socialmente condenable que era la discriminacion bajo el
concepto de género en ese momento. Es oportuno considerar las medidas correctivas
impuestas a La Rosa Nautica, pues, hasta el momento en el que ocurrieron los hechos,
nunca habia sido denunciada ante el Indecopi y gozaba de gran prestigio a nivel nacional

e internacional.

IV. ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

4.1 Problema juridico I: ¢Puede ser la costumbre fuente del trato diferenciado?

El primer problema juridico identificado en la resolucidn consiste en como es que el trato
diferenciado se convierte en discriminacion, puesto que, para sancionar a la Rosa Nautica,
era preciso reconocer el momento en el que se configuré el acto discriminatorio hacia las
mujeres. Asimismo, he considerado relevante la participacion de la costumbre como
fuente del derecho para dar explicacion al trato diferenciado, ya que, es en base a la
costumbre que se desprendieron las practicas que ejercia la Rosa Nautica sobre sus

comensales mujeres. La relevancia de este ultimo punto se encuentra en que, para muchos



consumidores, el trato diferenciado formaba parte del servicio® que esperaban de un

establecimiento como La Rosa Nautica.

4.1.1 Punto I: ;(Cuéando el trato diferenciado configura como discriminacién?

Tras la denuncia interpuesta por ACIP, surgio la discusion respecto de si el trato
diferenciado que se ejercia sobre las comensales mujeres afectaba a las mismas por
configurarse un supuesto acto de discriminacion. Por ello, en este apartado, abordaremos
la problematica que implica precisar desde qué momento el trato diferenciado se convierte

en discriminacion, puesto que existe una delgada linea que separa estas dos figuras.

A nivel internacional, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® indica que
la ley debe prohibir toda discriminacion y garantizar proteccion igual y efectiva a todas
las personas contra cualquier discriminacion por motivos de sexo, entre otros (Pacto
Interamericano de Derechos Civiles y Politicos 1966: articulo 6). Asimismo, es
importante precisar que el Comité de Derechos Humanos del Sistema de Naciones
Unidas, recogié en la Observacion General N° 20 el consenso internacional sobre la
definicion discriminacion (Enrico 2016). Asi, el término ‘“discriminacion”, también

adoptado por el Estado peruano debe entenderse de la siguiente manera:

“toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en
determinados motivos como la raza, el color, el sexo, el idioma, la opinion
publica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica,
el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o
por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio’, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos vy libertades

fundamentales de las personas”.

Bajo esa premisa, encuentro que el Comité establece 3 condiciones para que se configure

un acto de discriminacion. En primer lugar, es que efectivamente exista una distincién de

S Para efectos del presente trabajo, se utilizara la definicion de “servicio” establecida por la RAE, por
tanto, por “servicio” debe entenderse como la organizacion y personal destinados a cuidar intereses o
satisfacer necesidades del publico o de alguna entidad oficial o privada.

¢ Ratificado por el Estado peruano el 28 de abril de 1978.

" El resaltado es nuestro



trato; en segundo lugar, que este trato diferenciado se de a causa de una lista de motivos,
entre ellos, el sexo® y; en tercer lugar, que esta distincion tenga como objetivo o resultado
la afectacion de derechos humanos y libertades fundamentales. En el caso concreto, sin

duda alguna, se cumple con las 2 primeras condiciones.

La primera condicion referida al trato diferenciado si se cumple, puesto que la misma
Rosa Nautica reconocié que tuvo un trato preferencial con sus comensales mujeres al
momento de abrirles la puerta, recogerles la silla y darles una carta sin precio con el fin
de “enaltecerla” y brindarle un ambiente roméntico al lado de su acompafiante. Sin
perjuicio de los motivos que llevaron a La Rosa Nautica a realizar este trato diferenciado,
lo cierto es que se evidencia que hombres y mujeres no recibian el mismo trato porque

estos tratos preferenciales solo aplicaban con mujeres, pero nunca con hombres.

La segunda condicién referida a la distincion en base a una lista de motivos también se
cumple desde el momento en el que tal distincion se basada Gnicamente en el sexo de los
comensales. Como hemos explicado, estos tratos preferenciales solo aplicaban para
mujeres sin importar la circunstancia. Si bien era probable que a una mujer se le diera una
carta azul con precios bajo ciertas circunstancias como el asistir al local con un grupo
completamente femenino, no era posible que, de antemano, se le entregara a un hombre

una carta sin precio.

Al respecto, se observa que la relevancia de este primer problema juridico esta en la
tercera condicion: si este trato diferenciado, respecto de la entrega de cartas sin precio a
las mujeres, ha resultado en un perjuicio de derechos humanos o las libertades
fundamentales de las personas. En relacion a ello, la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer® explica que la expresion
“discriminacion contra la mujer” implica que el trato diferenciado debe tener por objeto
o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer de los
derechos humanos y las libertades fundamentales (CEDAW 1979: 12).

8 Para efectos del presente informe, se utiliza la terminologia “sexo” establecida por la RAE que hace
alusion a la condicidn organica, masculina o femenina de los animales, mas no a la identidad de género.
® Ratificado por el Estado peruano el 13 de setiembre de 1982



De lo expuesto, se advierte que, a nivel internacional, solo admite la existencia de
discriminacion como afectacion al derecho de igualdad de la mujer si es que de por medio
se le privo a la misma de algin derecho humano diferente al derecho a la igualdad. En
este punto, pareciera que la norma propone un orden para determinar la existencia de un
trato discriminatorio, es decir que primero se debe verificar que el trato diferenciado tuvo
como resultado el perjuicio de algun derecho y, posteriormente, se podra afirmar si la
afectacion de tal derecho fue por motivos discriminatorios. Por ejemplo, en el &rea penal,
cuando a una persona se le agrede en base a su color de piel, hay una primera afectacion
a los derechos de libertad y seguridad personal’® porque hubo una agresion y, debido a
que esta se dio en base al color de piel, se determina que hay discriminacidn, es decir que

previa a la discriminacion, tuvo que darse la afectacion de otro derecho.

Por otro lado, a nivel nacional, nuestra actual Constitucion reconoce el derecho a la
igualdad y no discriminacién como derecho fundamental de la personay, en el articulo 1,
inciso 2 de la misma, enumera los motivos por los que las personas no deben ser
discriminadas. Asi también el Tribunal Constitucional se ha pronunciado al respecto y
concuerda con que la discriminacién debe cumplir con las 2 primeras condiciones
interpuestas en la norma internacional respecto de la existencia de un trato diferenciado
en base al sexo. Sin embargo, no incide en la tercera condicion que explica la necesidad
del perjuicio de un derecho como consecuencia del trato diferenciado, sino que obvia esta
parte y explica que el trato diferenciado solo serd discriminatorio cuando no existan
causas objetivas y razonables que la justifiquen. Al respecto, el jurista peruano Luis
Huerta precisa que el trato diferenciado podra configurarse como discriminacion si

previamente se analiza si dicho trato se encuentra justificado” (Huerta: 2003: 314).

En la disciplina de Proteccion al Consumidor, el Indecopi recoge las interpretaciones del
Tribunal Constitucional'! explicando que si el trato diferenciado no cumple con ser
objetivo y razonable habrd una efectiva desigualdad de trato constitucionalmente
intolerable (Tribunal Constitucional 2010: fundamento 32).12 En este punto es importante

10 Estipulados en el articulo 2.24 inciso h) de la Constitucion.

1 El Indecopi recoge la norma constitucional y diversos pronunciamientos del Tribunal Constitucional en
su libro “Discriminacion en el consumo y trato diferenciado ilicito en la jurisprudencia del Indecopi”
publicado en el afio 2015

12 E| caso pertenece al Expediente N° 2317-2012-AA/TC. Recurso de agravio Constitucional interpuesta
por Miguel Armando Cadillo Palomino contra la resolucion final del 15 de abril de 2010, expedita por la
Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia. En dicho caso, el demandante pedia ser considerado en la

9



analizar cuando el trato diferenciado es objetivo y razonable, puesto que, en diversas areas
el derecho como el laboral® y penal®*, el trato diferenciado es tolerado si de por medio
existe una razon objetiva que lo justifica, puesto que la existencia de una razén objetiva,

evita que el trato diferenciado se configure como discriminatorio.

De lo expuesto, se puede observar que existen areas del Derecho en las que el trato
diferenciado se aplica excepcionalmente a un grupo determinado de personas segun las
necesidades que estos requerian y considerando su modo de concebir la realidad. Por
tanto, opino que en la disciplina de proteccion al consumidor también deberia aplicarse
el trato diferenciado considerando que no todos los consumidores esperan lo mismo de
una relacion de consumo, sino que existe una diferencia entre las expectativas de los
consumidores respecto del servicio sobre todo cuando los mismos nacieron en diferentes
generaciones. Asi, el proveedor podra brindar sus servicios atendiendo a las costumbres

de sus clientes sin que estos se vean perjudicados.

Ahora bien, la jurisprudencia agrega una figura que se encontraria entre el trato
diferenciado y la discriminacion: el trato diferenciado ilicito. Como hemos explicado, la
discriminacion implica que la existencia de un trato diferenciado tenga como
consecuencia el perjuicio de derechos humanos y libertades fundamentales y por eso
constituye un delito. Sin embargo, existen situaciones en las que el trato diferenciado
injustificado no se basa en un motivo de trascendencia social ni afecta la dignidad

personal, por lo que este tipo de casos son denominados “trato diferenciado ilicito”

relacién de extrabajadores inscritos en el Registro Nacional de Trabajadores Cesados Irregularmente,
puesto que se habria vulnerado su derecho al trabajo, a la igualdad y a no ser discriminado por motivo de
discapacidad y al debido proceso en tanto que no se considero que el denunciante tenia una enfermedad
parapléjica.

13 En el 4mbito del Derecho Laboral, por ejemplo, se permite el trato diferenciado a las mujeres que, por
un hecho objetivo como lo es la gestacion y que solo involucra a la mujer, estas pueden acceder a licencias
referidas al descanso pre y post natal; asi, por medio de la Ley que Precisa el goce del derecho de descanso
pre-natal y post- natal de la trabajadora gestante (Ley N°26644), se le otorga a la gestante el derecho de
gozar de descanso considerando este periodo como remunerado.

14 En la especialidad del Derecho Penal, el Tribunal Constitucional se pronuncié respecto del caso de un
hombre que estaria cometiendo el delito contra la libertad sexual una menor. Ambos formaban parte de la
Comunidad Nativa Tres Islasy, por tanto, el Tribunal explico que, debido a que se trataba de una comunidad
nativa, habia que reconocer la existencia de distintas culturas y modos de concebir la realidad, que
parten de la historia y el desarrollo de los grupos humanos existentes al interior de nuestro territorio,
en todos los sectores 0 &ambitos que el mismo abarca. Asi, el Tribunal acepta el trato diferenciado tomando
en consideracion el grupo “especial” al que pertenecian estos individuos. (Expediente N°07009-2013-
PHC/TC: fundamento 9)
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(Indecopi 2015: 26) y se encuentra proscrito en el articulo 38 del Codigo de Proteccion 'y
Defensa del Consumidor.
En el &mbito de proteccion al consumidor, Indecopi define el trato diferenciado ilicito de

la siguiente manera:

“conducta por la que un proveedor niega a un consumidor la posibilidad de
adquirir un producto o de disfrutar un servicio por cualquier motivo que no
resista un analisis de proporcionalidad, razonabilidad u objetividad, y que
mas bien esté basado en cuestiones eminentemente subjetivas, como
enemistad con el cliente, aplicacion exagerada de condiciones para el
ingreso a un establecimiento, negar el ingreso a un local comercial por

motivos no acreditados, entre otros”.

Por lo expuesto, se entiende que el trato diferenciado licito puede convertirse en ilicito
cuando los motivos por los que se dio la diferenciacion se basen en situaciones subjetivas
como el trato diferenciado injustificado en base a una enemistad entre proveedor y
consumidor. Por otro lado, se convertird en discriminacion si el motivo si implica
diferenciacion en base a los “motivos prohibidos” como lo son el color de piel, la religion,
el sexo y todos aquellos motivos de trascendencia social que no afecten la dignidad

personal.

En ese sentido, el trato diferenciado ilicito constituye un tipo infractor administrativo
justamente porque estamos frente a una diferenciacion basada en la subjetividad, mientras
que la discriminacion, ademas de ser una infraccion administrativa, es un delito penal

porque de por medio hubo motivos prohibidos que motivaron la diferenciacion en el trato.

Pese a existir esta diferencia entre trato diferenciado ilicito y discriminacién, la Sala
Especializada de Proteccion al Consumidor, a traves de la Resolucién N°2025-2019/SPC-
INDECOPI® de fecha 24 de julio de 2019, afirm6 que el trato ilicito y la discriminacion

en el consumo deben ser tratados como un mismo tipo infractor, por lo que deben ser

15 En dicha resolucion, se sanciona al Banco Interamericano de Finanzas por discriminacion y falta al
deber de idoneidad. El Indecopi habia iniciado una supervision de oficio y encontraron que dicho banco
exigia que para acceder a los productos “nuevo crédito MiVivienda” se debia cumplir con el requisito de
tener una edad minima de 20 afios y maxima de 70 afios.
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entendidos como un mismo concepto. Considero que este cambio de criterio es
desacertado porque ello implica que la sancion de un trato diferenciado en base a una
subjetividad como la enemistad de un proveedor contra el consumidor sea tan gravosa
como la de un trato diferenciado en base a un acto verdaderamente reprochable como lo
es la discriminacion en base al color de piel. Darle el mismo trato a estas dos figuras,
genera que la sancion de las mismas, pese a que la discriminacién es un tipo infractor mas

grave que el trato diferenciado ilicito, sean iguales, lo cual, resulta ilégico.

Tras la revision las definiciones de trato diferenciado ilicito y discriminacién, cabe
cuestionarnos si La Rosa Nautica ha realizado un trato diferenciado justificado o no. Por
ello, en el siguiente apartado se analizara si lo expuesto por la defensa son razones que

justifican el trato diferenciado.

412 Punto II: ;La etiqueta en el servicio como parte del “ambiente

romantico” forma parte de la costumbre?

En este punto, considero importante analizar las razones que motivaron a La Rosa Nautica
a realizar un trato diferenciado, puesto que considero importante entender la Iégica que
aplico la empresa para ejercer tal comportamiento. Debemos partir considerando que, La
Rosa Nautica explica que no pretendia realizar actos discriminatorios, puesto que, si bien
los tratos que tenia para con las mujeres eran distinto al de los hombres, el trato
diferenciado se basaba en tener actitudes mas atentas o favorecedoras para con las

mujeres, seglin explican, con el fin de “enaltecerlas” y generar un “ambiente romantico”.

De ese modo, la discusion entre las partes se aleja del caso en concreto sobre el cual el
denunciante alegé que era discriminatorio que a su hermana y a su madre no se le
entregaran cartas con precio y se enfoco en el trato diferenciado como medio de la
busqueda de un ambiente roméantico. En este punto, considero que tanto el Indecopi como

ACIP se desviaron del caso denunciado y se pronunciaron sobre situaciones de

16 Cabe recalcar que, en el portal web de La Rosa Nautica, se enfatizan frases que aluden a “la magia” que
contiene el lugar, la “gran experiencia” y los “momentos inolvidables” que supone la visita del
establecimiento cerca al mar. En ese sentido, se aprecia que se trata de un ambiente dirigido no solo a la
venta de comida, sino al ofrecimiento de un servicio que implica vivir una experiencia acogedora tal v,
como se aprecia en la galeria de fotos de la misma pagina web, en la que se muestra mayoritariamente a
parejas en una velada roméantica. Cabe recalcar que, en la actualidad, en Indecopi, no se ha admitido a
tramite ninguna otra denuncia en contra de La Rosa Nautica.
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discriminacion que no ocurrieron en la realidad, sino que ellos mismos recrearon. Sin
perjuicio de lo mencionado, considero importante recurrir a estos supuestos recreados por
Indecopi y ACIP porque encuentro que la defensa, a través de dichos supuestos, pudo

enfocarse en otros aspectos relevantes propios de su rubro y su estatus.

Segun La Rosa Nautica, la razon del trato diferenciado ejercido sobre las comensales
mujeres, se basa en el “ambiente romantico”. Sin embargo, la percepcion del
romanticismo es sumamente subjetivo, puesto que un este puede ser percibido de
diferentes maneras y gustos de las personas. En el caso de las personas mayores, pese a
ser una préactica anticuada, es recurrente que las parejas consideren romantico el tener
gestos especialmente amables con las mujeres debido a que asi fueron educados.
Atendiendo dicho caracter “romantico”, la Rosa Nautica alude que las cartas para mujeres
no deben contener precios en tanto que debe considerarse un halago el hecho de que una
mujer pueda pasar una velada agradable sin tomar en cuenta el costo de los servicios. En
este punto cabe preguntarnos si el hecho de propiciar un ambiente romantico puede ser

una justificacion valida para ejercer un trato diferenciado.

Los actos discriminatorios que, segun el denunciante, ejerce La Rosa Nautica son dar
cartas sin precio a mujeres y con precio a los hombres, abrirle la puerta del auto a las
mujeres, recogerles la silla para que se sienten, entre otros gestos de especial amabilidad
ejercidas solo sobre mujeres que, como ya mencioné, son costumbres propias de personas
mayores. Es importante entender que estas practicas eran comunes entre las personas
mayores por considerarse actos de caballerosidad incluso, actualmente, existen libros
como el Best seller “Ese dedo mefiique” de Frida Holler, el cual vendi6 casi un millon de
ejemplares y que propiciaban las “reglas de oro del perfecto caballero”. Dentro de estas
“Reglas de oro del perfecto caballero”, la autora explica que estas son reglas de hombres
educados y galantes y, parte de esta lista, coincide con el comportamiento que ejercia La

Rosa Nautica sobre las comensales mujeres, entre las cuales, encontramos:

- “Un hombre cortés abre siempre la puerta del ascensor, de la oficina, del
cine o del restaurante a la dama que lo acompafia y debe mantenerla asi

mientras le cede el paso.
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- Al subir o bajar de un automdvil, igualmente abrira la puerta, la ayudara;
cerrard la puerta con suavidad y amabilidad, el complemente de esta
rutina tan olvidada.

[...]

- Leretiralasilla al llegar a la mesa para que ella pueda sentarse.

- El perfecto caballero pide la cuenta y discretamente paga, sin permitir
que ella vea el importe de la factura

- En estas épocas, la etiqueta y el perfecto caballero permiten a una mujer
invitar y pagar facturas. En paises desarrollados, bastante menos que en
América Latina, las mujeres ejecutivas consideran como parte integral de

su trabajo, asumir el pago de las cuentas.” (Holler 2003: 31)

Considerando que un libro con ese contenido es un Best- seller, y, por tanto, ha llegado a
un gran sector de la poblacién, no es alejado asumir que hay un gran grupo de personas
que practican esos comportamientos como parte de una costumbre!’. En ese sentido, las
précticas que tenia La Rosa Nautica para con las comensales mujeres se basaban en este
tipo de costumbres y reglas de etiqueta anticuadas, pero que, finalmente, eran
comportamientos propios de personas mayores debido a la educacion que recibieron. Es
importante precisar que estos comportamientos obedecen a costumbres que estan
sometidas a constantes cambios generacionales y, por tanto, de dificil adaptacion para los
proveedores. Asimismo, es preciso recordar que la ley, la doctrina junto con la
jurisprudencia y la costumbre, son fuentes de derecho, es decir hechos juridicos por los
cuales, en virtud del ordenamiento juridico, se crean, modifican o extinguen normas
juridicas validas (Rojas 2018: 48). Entonces, ¢podriamos considerar estos
comportamientos como parte de la costumbre juridica? Para que se configure la
costumbre juridica, debe cumplirse con tres requisitos: el uso generalizado, la antigtiedad

y conciencia de obligatoriedad.

Respecto del primer requisito relativo al “uso generalizado”, si bien no estamos frente a
una practica generalizada en todo el pais, si estariamos frente a una “costumbre especial”
caracterizada por regirse entre grupos humanos que se particularizan por determinadas

situaciones o caracteristicas que los individualiza en relacion con los otros sujetos que

17 Segiin la RAE, por “costumbre” debe entenderse la practica tradicional de una colectividad o de un
lugar, asi como la habitualidad de esta.
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conviven en la sociedad® (Rubio 2009: 183). En ese sentido, este trato diferenciado con
las mujeres es muy especifico porque suele darse cuando un hombre tiene a una
acompafante mujer con quien debe tener un comportamiento galante; sin embargo, es
conocido que este trato no es propio de esta generacion. Continuando con el requisito de
antigledad del comportamiento, cabe mencionar que la galanteria y caballerosidad,
entendidas como comportamientos propios de los hombres que obran con cortesia,

nobleza y distincion,*® son actos que fueron abiertamente ensefiados desde siglos atras.

Esta clase de ensefianza se enfocaba en el buen comportamiento en la mesa? o con las
mujeres?!, entre muchas otras circunstancias e incluso, al dia de hoy, se puede observar
que efectivamente algunas personas contindan desarrollando estas practicas, sobre todo
aquellas de avanzada edad que, como ya expliqué, tienen este comportamiento en base a
la educacion que recibieron y que ponen en practica en base a libros de etiqueta.
Asimismo, hoy en dia, se sigue promoviendo esta clase de comportamientos ensefiados
en cursos Y talleres de etiqueta impartidos incluso por centro culturales como el de la
PUCP.?? Sin embargo, considero que no se cumple con el tercer requisito de conciencia
de obligatoriedad porque solo se trata de gestos utilizados para impresionar, mas ningun
hombre se siente obligado a realizarlo. En ese sentido, cabe cuestionarnos respecto de la
vision femenina del asunto, ;jes ofensivo para una mujer los gestos de “galanteria” y

“caballerosidad” que puede ejercer un hombre sobre ella?

Sin perjuicio de lo mencionado y tomando en consideracion que este tipo de
comportamiento no es obligatorio para los hombres en general, ¢lo sera para aquellos

gue se desempefian en el area de servicio? En las escuelas de gastronomia y turismo,

18 El ejemplo que propone Marcial Rubio es: el caso de los graduados universitarios que deben asistir a su
examen de tesis usando vestimenta formal; de lo contrario, el jurado podria suspender el examen

19 Definicion de caballero segiin la RAE

20 Seglin se aprecia en el libro “la galanteria espafiola”, estos comportamientos datan de antes de 1848.
<https://books.google.com.pe/books?id=dzGj03QSo00C&pg=PA97&Ipg=PA97&dg=cuando+nace+la+g
alanter%C3%ADa&source=bl&ots=HVWTXB4W-g&sig=ACfU3U08-
t0jdPT35S7QIKCEfp_3g_N8XA&hl=es&sa=X&ved=2ahUKEwjajd THt9jwAhXIGrkGHfzwAjY Q6 AE
WENOECB4QAw#v=onepage&q=galanter%C3%ADa&f=false > Consulta: 12 de mayo de 2021

2L Asi también se explicaba como los caballeros debian comportarse durante un paseo o incluso como
debian usar collares condecorativos.

22 El centro cultural de la PUCP contintia ensefiando cursos de etiqueta dirigidos estableciendo protocolos
sobre cOmo practicar atenciones ejecutivas y cémo comportarse si se es anfitrion o invitado.
<https://www.centroculturalpucp.com/images/2.Cursos-
Talleres/2015/mayo/imagen_personal_y_etiqueta_para_ejecutivos_mayo.doc>. Consulta: 22 de mayo de
2021
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existen las denominadas “Técnicas de servicio” que varian segun el estilo del restaurante
y comprenden las diferentes formas de atender a un cliente dependiendo de qué local o
evento se esté atendiendo. Asi, dichas técnicas son ensefiadas en diferentes institutos o

escuelas de cocina a nivel nacional e internacional.

A nivel internacional encontramos las Técnicas del servicio del mesero de la Escuela
Nacional de Hoteleria de Nicaragua®® que explica que hay un protocolo para la recepcion
y ubicacion de los clientes y que, durante el mismo, se “auxiliara a las damas en sus sillas
y después, en caso sea necesario, a los caballeros” (Herrera 2008: 30). Por otro lado, a
nivel nacional, encontramos las practicas que ensefia el CENFOTUR? entre las cuales,
dentro de su material de estudios, indican que retirar las sillas para que los comensales se
sienten, es sindnimo de atencion y elegancia. Asi también, se explica que para la atencion
de una mesa, hay un anfitrion que ordenara los platillos de sus invitados, caso contrario,
se comenzara con la atencién de las damas o la persona que se encuentre a la derecha del
anfitrion. Por otro lado, tenemos al Instituto Le Cordon Bleu Pert que, entre sus ateriales

de ensefianza en el “servicio en la restauracion”, muestra imagenes como esta: 2

23 Esta es una publicacion de la Escuela Nacional de Hoteleria dentro del proyecto NIC/018, financiado
conjuntamente por los gobiernos de la Republica de Nicaragua y el Gran Ducado de Luxemburgo.

24 CENFOTUR es el Centro de Formacion de Turismo y es un organismo pUblico ejecutor adscrito al
MINCETUR. Tiene mas de 42 afios de ensefianza dirigida al sector turismo, asi como el aseguramiento de
la calidad de los servicios.

%5 | a diapositiva es parte del material de estudios del Instituto Le Cordon Bleu Pert
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Considerando que este tipo de ensefianzas son fomentadas en el area de servicio por
institutos y escuelas que las avalan, vale cuestionarnos si el trato que tiene La Rosa
Nautica para con las mujeres es netamente una practica discriminatoria o es un trato
propio de las costumbres en la Atencion de Servicio. Considero que estas préacticas de
“caballerosidad” en el servicio, al tratarse de actividades ensefiadas tanto a nivel nacional
como internacional, no deberia ser sancionada al punto de ser tratada como un acto de
discriminacion. Ello no solo porque han sido normalizadas, sino porque tienen bastante
aceptacion tanto para los meseros como para ciertos comensales que si buscan este tipo
de trato en locales considerados elegantes como La Rosa Nautica. Si bien el derecho no
debe avalar practicas basadas en estereotipos, tampoco deberia sancionar gravemente una
practica que ha sido ensefiada y obligada a ejecutar por las mismas escuelas como simbolo
de elegancia. Al respecto, no se pretende justificar actitudes que implican un trato
diferenciado entre hombres y mujeres basado en los estereotipos que se utiliza en las
técnicas de servicio porque opino que tales comportamientos son incorrectos, pero si
observo necesario reflexionar que si bien existe la discriminacion en base al sexo, no todo
trato diferenciado en base al sexo debe ser considerado discriminatorio porque no toda

actitud sexista es relevante para el Derecho, ni constituye una infraccion.

Vistas las costumbres a las que estan sometidos aquellos que se desempefian en el area
del servicio respecto de sus consumidoras mujeres y los elementos de etiqueta que se
ejercen sobre ellas, observo que la defensa de La Rosa Nautica se basa en estos elementos
indicando que son parte de la creacion del “ambiente romanticismo”. En ese sentido, La
Rosa Nautica estaria utilizando el romanticismo como una estrategia de mercado para
brindar un trato diferenciado con mas atenciones hacia las mujeres. Respecto del
romanticismo, cabe preguntarnos, al igual que el denunciante, ;qué implica un ambiente
romantico?®? ;qué de romantico tiene que las mujeres no conozcan los precios y que, bajo
esa ldgica, la empresa asuma que es el hombre quien debe pagar? ¢ puede el romanticismo
ser consecuencia de la costumbre? existen medidas alternativas que refuercen el

romanticismo sin tener que excluir el precio de las cartas de las comensales mujeres?

% Segiin la RAE, “romantico” es ser sentimental, generoso y sofiador. Por lo tanto, ello implica que las
condiciones “romanticas” que ofrece La Rosa Nautica, consisten en reunir elementos fisicos (en el local) y
elementos en el servicio de restaurantes (referido al trato del personal de servicio) orientados a que el
entorno resulte sentimental, generoso y sofiador.
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Como hemos mencionado desde un inicio, La Rosa Nautica es un lugar que, por su
ubicacion frente al mar, su decoracion e incluso el mensaje que transmite en su pagina
web, es un negocio dirigido principalmente a las parejas a quienes pretende ofrecer un
servicio romantico, por ello, las fotos publicitarias del mismo son de parejas e incluso
anillos de compromiso. En este punto, es importante recordar que, como ya se menciond
en el numeral 3.3., el objetivo de La Rosa Nautica no solo era ofrecer el servicio de
comida, sino el de crear un ambiente “especial” que motivara a las parejas a asistir a
dichos establecimientos en fechas especiales. Entonces, se entiende que uno no paga solo
por la comida, sino por el servicio y el ambiente que ofrece dicho establecimiento que
comprende el trato halagador deseado por una pareja en situaciones como pedidas de
mano. Es por ello que, en la contestacion, el denunciado indico que solo en casos como
celebraciones o situaciones romanticas se brinda las cartas sin precio a las mujeres, pero
que en casos en los que todas las comensales fueran mujeres o cuando de una pareja de
sexos opuestos “se advierte una relacion de amistad o laboral”, se entregaban las cartas

con precio a todos.

Pese a lo expuesto, resulta evidente que el denunciado se contradice porgue indica que
solo en situaciones romanticas dan la carta sin precio a las mujeres, pero el
denunciante recibio solo una carta con precio cuando asistio al local con su hermanay su
madre. En este punto, considero que el Indecopi debid indagar mas en la clase de servicio
que brindaba La Rosa Nautica, puesto que, si hay una estrategia de mercado inclinada a
generar un ambiente romantico, no se puede explicar qué clase de ambiente les ofrece a

los comensales cuando no van en pareja.

4.1.3 Punto Ill: {Cuando la costumbre afecta el Derecho?

Habiendo reflexionado sobre las practicas que han sido normalizadas en nuestro pais y
que son motivo para ejercer un trato diferenciado, se ha podido observar que existen
costumbres que afectan los derechos de las mujeres en diversas areas del derecho como
el caso del Exp N° 07009-2013-PHC/TC en materia penal.?” Sin embargo, estas no han

sido sancionadas debido a que el Tribunal Constitucional entendid que las personas tienen

27 Referencia pagina 10
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distintos modos de concebir la realidad debido a como se han desarrollado diferentes

grupos humanos.

En ese sentido, podria afirmarse que existe, en el derecho, cierta tolerancia a
comportamientos que podrian configurar como una vulneracion de derechos si de por
medio existe aceptacion por parte de un grupo humano que siente que tal vulneracion no
los afecta. Al respecto, tras la publicacion de la resoluciéon de la Sala, un medio de
comunicacion se acerco a los ciudadanos consultandoles si consideraban incorrectas las
practicas de La Rosa Nautica a lo que los entrevistados mas jovenes entendian que no
existia una razon objetiva para hacer tal diferenciacion, mientras que los entrevistados
mayores consideraban este trato como un “detalle” y no como un trato discriminatorio

porgue asumian que en nuestra sociedad esta bien que hombres paguen.?®

Luego del andlisis, se aprecia que existe una posible diferencia en la percepcion
generacional respecto de las cartas sin precio, estimo importante entender que, asi como
la pareja mayor entrevistada considera un “detalle” que la mujer no conozca los precios
de la carta, existen muchas personas que estaran de acuerdo con que estas practicas son
parte del detalle que ofrece el proveedor como parte de sus servicios. Dichos
comportamientos se deben a que La Rosa Nautica hereda una forma de atender a sus
consumidores acorde con normas de etiqueta que para algunos podrian ser anticuadas,

pero aun ensefiadas y que, ademas, estan normalizadas en un gran sector de la poblacion.

Por lo expuesto, observo que un factor determinante es la aceptacion de la poblacion
que sigue estos comportamientos y no si esta practica, como alude ACIP en su denuncia,
percibe que “las mujeres son humanos que no pueden valerse por si mismas”?°. En este
punto, cabe mencionar que ‘“el Derecho, a diferencia de la moral, no pretende hacer
buenos hombres, sino evitar que estos sean tan malos que se obstruyan unos a otros en su
desarrollo” (Trazegnies, 2006, p. 1), es decir que el factor que determina si las practicas

de La Rosa Nautica afectaron los derechos de las mujeres, no debe ser determinado por

2 Dicho reportaje, fue transmitido por el programa de noticias 24 HORAS, en el cual, se observa que los
entrevistados mas jovenes cuestionaban las practicas de La Rosa Nautica indicando que las mujeres también
poseen capacidad econémica para pagar la cuenta y por tanto consideraban que el actuar de La Rosa Nautica
era incorrecto, mientras que la pareja adulta consideraba que no habia nada de malo, puesto que
consideraban que era un “detalle” el que el acompafiante varén sea quien pague y la mujer no tenga que
conocer el precio. Dicha entrevista se puede observar en el enlace.

29 Dicha afirmacion se encuentra en la pagina 8 del Expediente N°955-2018/CC2
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el machismo, ya que ello es subjetivo, sino que dicho factor debe ser mas objetivo, por
tanto, considero que este factor determinante debe ser la aceptacion de la poblacion.
Dicho ello, ahora analizaremos el motivo especifico por el que ACIP considera que existe

discriminacién: la vulneracién al derecho a acceder a informacion

4.2 Problema juridico Il.: La negacién u omision parcial de la informacion

oportuna como posible afectacion a la dignidad: ¢cuando es competente el
Indecopi?

Como he mencionado en el primer problema juridico, La Rosa Nautica realiza un trato
diferenciado en base al sexo. Ahora, en este segundo problema juridico, nos referiremos
al problema que caus6 dicho trato diferenciado, es decir, la omision parcial® de
informacion puesto que, si bien las cartas entregadas a las comensales mujeres no tenian
precios, estos si eran visibles en la entrada del local. El objetivo del analisis de este
segundo problema consistira en establecer qué tan lesiva fue dicha omision parcial del
precio en el caso concreto, puesto que el precio, al formar parte del derecho a la
informacion, afectaria a su vez el cumplimiento de otros derechos como la afectacion a

la dignidad®! a causa de un trato diferenciado al consumidor.

4.2.1 Punto I: La negacion u omision parcial de informacion en la prestacion
de servicio como posibles afectaciones a los derechos de los

consumidores.

Segtin la ampliacion de cargos de ACIP, “a las mujeres se les trata de una manera indigna:
por el solo hecho de ser mujeres, se les niega el derecho a conocer los precios”. En ese
sentido, considero pertinente cuestionarnos sobre la relevancia de la dignidad y su

relacion con en el derecho de la informacion.

Por un lado, la relevancia de la dignidad se encuentra explicita en nuestra Constitucion,

la cual, indica que “la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin

%0 La informacidn es parcial, puesto que en la carta se consignaba la informacion de la comida, mas no la
del precio.

31 Al respecto, a causa de la pandemia del COVID -19, muchos restaurantes han dejado de entregar cartas
con precio y han habilitado un codigo QR en las mesas para poder visualizar la carta via online desde un
smartphone.
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supremo de la sociedad y el Estado”.? De ese modo, nuestra Constitucion coloca a la
dignidad como fundamento de los otros derechos de las personas constituyéndose como
un principio de interpretacion de las normas constitucionales y legales (Landa 2017:19).
En ese sentido, los derechos recogidos en el Cadigo de Proteccion al Consumidor, deben
ser acordes al respeto de la dignidad. Por otro lado, la Constitucion también recoge el
derecho a la informacion y reconoce su importancia en su articulo 65 al exponer que el
Estado debe garantizar el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se
encuentren a disposicion para lograr defender los intereses de los consumidores.
Asimismo, en el marco de proteccion al consumidor, para determinar si una informacién
es relevante o no, se debera analizar “si la informacion incide en la configuracion de la

relacion de consumo, puesto que, de no ser determinante, perdera su relevancia” (Flores
2020).

Como se puede observar, el derecho del consumidor a ser informado, “tiene
definitivamente ganado el caracter de garantia fundamental constitucional sustentada en
el reconocimiento de la dignidad de la persona (...) en donde el derecho a ser informado
(...) y recibir un trato digno se ha constituido en un derecho inherente a la persona”
(Stiglitz 1998, citado en Mufioz, 2012). Se entiende que esta proteccidn constitucional se
debe a que el derecho a la informacidon es una forma de garantizar la libertad a elegir en
el mercado y por tanto la libertad a contratar, puesto que acorta la brecha de asimetria
informativa entre el consumidor y el proveedor, de modo que el consumidor pueda tomar
una eleccidn sin que la falta de informacion vulnere su voluntad o lo induzca a error. En
ese sentido, considero que habra una afectacion a la dignidad cuando el proveedor brinde

informacion que afecte la libertad de decision de consumo.

ACIP explica que se afecta a la dignidad de las mujeres porque se les habria “negado el
derecho de conocer los productos que ofrece”. Bajo dicha premisa, considero que, al
negarse a brindar informacion determinante para la eleccion de consumo, si habria una
afectacion a la dignidad en tanto se vulnera la libertad de elegir. Sin embargo, es
importante mencionar que “negarse” implica “excusarse de hacer algo o rehusar el
introducirse o mezclarse”®, lo cual, de los hechos del caso, no se desprende que ello haya

ocurrido, puesto que ningun personal de servicio se negd a entregar la carta con precio a

32 Articulo 1 de la Constitucion
33 Definicion de “negar” en la RAE
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las comensales mujeres. Tras reflexionar sobre la afectacion de la dignidad ante la
negacion de brindar informacion relevante sobre el precio de los bienes o servicios, ahora

cabe cuestionarnos ¢una omision parcial del precio podria afectar la dignidad?

Como se ha explicado en los hechos del presente caso, si bien hubo una omision de la
informacion en la carta para las comensales mujeres, esta no fue una omision total, puesto
que el precio se encontraba a libre disposicion al ingreso del local, tal y como lo exige el
Caodigo en su articulo 5.3. Dicho articulo indica que los proveedores de servicios que
expenden comidas y bebidas estan obligados a colocar su lista de precios en el exterior
del establecimiento de forma accesible y visible para consulta del consumidor. Por lo
expuesto, considero que al haber tenido acceso a los precios en la entrada del local ya no
nos encontramos en el caso de una afectacion a la libertad de consumo en tanto el
consumidor, pese a tener el precio de los productos fuera del local, accedi6 a entrar al
mismo sin verse afectada su decision de consumir en dicho establecimiento. Por otro lado,
si bien no se consigno el precio en las cartas amarillas, las comensales mujeres no estaban
impedidas o prohibidas de solicitar una carta con precio como alega ACIP, por tanto,
desde mi punto de vista, no existio una negacion a la informacion del precio y, por ende,

no hubo afectacion a la dignidad de las comensales.

4.2.2 Punto Il: ¢La omisién parcial de la informacion oportuna es suficiente

para establecer una decision de consumo?

Segun en el articulo 1 del Cadigo, el derecho a la informacion debe ser oportuna,
suficiente, veraz y facilmente accesible, relevante para tomar una decisién o realizar una
eleccion de consumo, de modo que se ajuste a los intereses de los consumidores. De dicho
articulo se desprende que para que exista un efectivo cumplimiento del derecho a la
informacion, es necesario que lo que se espera de la informacion es que cumpla las cinco
caracteristicas ya mencionadas. En el presente caso, no existe discusion sobre la
relevancia, suficiencia ni la veracidad de la informacion en tanto que La Rosa Nautica no
ha consignado informacion engafiosa, ni ha ocultado informacion del negocio y ha
cumplido con mostrarle al consumidor los precios como informacién relevante de su
servicio. Por lo tanto, lo que corresponde analizar es si dicha informacién fue oportuna,

suficiente y de facil acceso.
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Respecto de la oportunidad de la informacidn en las cartas, como se ha explicado, La
Rosa Nautica ha cumplido con consignar el precio en la entrada del establecimiento. Sin
embargo, cabe cuestionarnos si para el servicio de restaurantes, es adecuado proporcionar
el precio solo en ese momento y si ello no induce a error al consumidor. Desde mi
perspectiva, el tener la presentacion de la carta a la entrada del local, es suficiente para
iniciar una relacion de consumo, puesto que, desde el momento en el que se tiene acceso
a los diferentes precios, el consumidor tiene la facultad de discernir si ello es acorde con
su posibilidad de consumo. Ahora, ¢induce a error que la consignacion del precio se omita
al momento de entregar la carta cuando los comensales se encuentran sentados en sus
respectivas mesas? Considero que no, puesto que la Unica razén por la que una comensal
recibia la carta sin precio era cuando estaba acompafiada de un hombre que si tendria

acceso dicha informacion, por lo que la comensal mujer podia optar por dos opciones:

a. Solicitar al personal de servicio una carta con precio

b. Pedirle a su acompafiante hombre que le entregue la carta con precio.

Debido a que las comensales mujeres acompafiadas por hombres pueden acceder al precio
solicitando el mismo, no es posible que se afecte la caracteristica de la oportunidad de la
entrega de informacion, ya que esta siempre estard a disposicion para las comensales

mujeres tras solicitar la misma.

Respecto del facil acceso al precio, en sus alegatos finales, ACIP explica que consignar
los precios en la entrada del establecimiento no es suficiente en tanto que las mujeres
tendrian que memorizar los precios de los productos y ello no seria razonable. El que la
informacion sea de fécil acceso implica que la misma deba ser obtenida en el formato y
en el momento que los consumidores la requieran. Entonces ¢el hecho de que las mujeres
tengan que pedir la carta a alguien mas, afecta el facil acceso a la informacién? Considero
gue no en tanto que realizar una accion extra como lo es solicitar la carta a alguien mas,
no configura como un verdadero impedimento al acceso a la informacién, puesto que una
verdadera barrera a dicho derecho podria configurarse si las comensales se vieran

obligadas a realizar una transaccién mas costosa.
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4.2.3 Punto I11: El rol del Indecopi en la correccion de conductas: ¢velar por

la dignidad o por el buen funcionamiento del mercado?

Como he explicado hasta el momento, La Rosa Nautica ha actuado en base a usos y
costumbres propias de la ensefianza al personal de servicio en restaurantes. Sin embargo,
considero relevante tener en cuenta que, si bien la instruccion a las personas que brindaron
el servicio evidencia que, hasta el dia de hoy, existen practicas sociales estereotipadas, es
importante que el Derecho preste especial atencidn a estos comportamientos a efectos de
determinar si vulneran o restringen el ejercicio pleno de los derechos y, de ser asi, tratar
de erradicarlas de la sociedad. El trato diferenciado a las mujeres como consecuencia de
la galanteria y la caballerosidad es una practica basada en un estereotipo sobre las mismas
en el que se cree que, por el solo hecho de ser mujeres, se debe tener especial
consideracidn sobre ellas. Desde mi punto de vista, ello no significa que sobre las mujeres
se esté contemplando una forma de violencia y, por tanto, en el presente caso, sostengo
que no habria lesividad a su dignidad. En base a lo anterior, la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la mujer3*, en su articulo 8 inciso
b, indica que los Estado Partes deben adoptar en forma progresiva medidas especificas
o0 incluso programas para modificar patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres para contrarrestar prejuicios, costumbres y todo tipo de précticas basadas en la
inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en el estereotipo para el hombre

y la mujer que legitiman o exacerban la violencia contra la mujer.

Aunado a lo anterior, es preciso recordar que el Indecopi fue creado para “propiciar el
buen funcionamiento del mercado, en beneficio de los ciudadanos, consumidores y
empresarios, mediante la defensa de los consumidores, la prevencion y fiscalizacion de
practicas restrictivas de la libre y leal competencia, la proteccién de la propiedad
intelectual y la promocion y desarrollo de una infraestructura y cultura de la calidad en el
Per(”. No obstante, ello no implica que deba dejarse de lado la dignidad y el libre
desarrollo de la personalidad de los consumidores, pues se exige que el Derecho debe
emplear medidas progresivas para eliminar las conductas basadas en estereotipos,
incluyendo organismos tales como el Indecopi. Por tanto, si bien el Cédigo de Proteccion

y Defensa del consumidor en su articulo 1, abarca una lista limitada de derechos

34 Convencion Belém do Para Ratificada por el Estado peruano el 4 de abril de 1996
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vinculados Unicamente a la relacién de consumo, seré relevante que estos sean acordes a
los derechos constitucionales. En ese sentido, considero que el Indecopi, a través de las
medidas correctivas asignadas ya esta velando por la dignidad de las personas en tanto
estd evitando la perpetuacion de practicas estereotipadas sin que ello afecte el buen

funcionamiento del mercado.

Por lo expuesto, estimo que en la resolucioén analizada en el presente informe es
desproporcionada y no considera que la perpetuacion de estereotipos es una situacion que
debe combatirse de manera progresiva entendiendo que de por medio existen
costumbres que no permiten entender al proveedor que esta haciendo uso de estereotipos
en sus servicios. Es por ello que, la correccidn de condutas que realice el Indecopi debe
reflejarse en las sanciones que imponga luego de evaluar de manera previa la lesividad
de las préacticas del proveedor y su relevancia en el mercado. Sobre esto Ultimo, considero
que la sancion impuesta a La Rosa Nautica no debid referirse Unicamente a la
discriminacion y la dignidad, sino que debio evaluar mas aspectos relacionados a la
estrategia comercial, la costumbre de la etiqueta en el servicio y el nivel de lesividad en
el buen funcionamiento del mercado. En ese sentido, hubiese sido pertinente una medida
correctiva y no una sancién tan elevada como la impuesta a La Rosa Nautica por el monto
de 50 UIT.
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5.1

5.2

5.3

5.4

5.5

Conclusiones

La Rosa Néautica ha cometido un trato diferenciado en base a un motivo prohibido.
Sin embargo, ello no configura como discriminacion en tanto este trato diferenciado
no ha resultado en la afectacion de derechos humanos y libertades fundamentales.
La defensa de La Rosa Nautica ha errado al centrar sus argumentos en el
romanticismo como estrategia de mercado, puesto que dicho término es muy
ambiguo. En ese sentido, considero que la defensa debid enfocarse en el trato
diferenciado a causa de una costumbre en la atencién de servicio en restaurantes,
ya que dichas practicas continlan ensefidndose en diversas instituciones de
prestigio.

La Rosa Nautica no ha afectado el derecho de acceso a la informacion, puesto que
no se ha negado a brindar informacion respecto del precio de los productos que
ofrece, ya que la misma era visible al ingreso del local tal y como lo exige el Cédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor.

La omision parcial de informacion en las cartas para las comensales mujeres no
afectan el derecho de acceso a la informacion en tanto que solicitar el precio de las
mimas es una accion “extra” que no constituye como una barrera para conocer el
precio de los productos, ya que ello no conlleva un costo para las comensales
mujeres.

La funcion del Indecopi es velar por el buen funcionamiento del mercado, por tanto,
la resolucién debid considerar las posibles afectaciones al mismo y no solo
centrarse en el consumidor. En ese sentido, considero que la sancion impuesta por
el Indecopi no es proporcionada en tanto que la Sala no consideré todas las aristas
del problema.
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ACTIVIDAD . ACTIVIDADES DE RESTAURANTES Y DE SERVICIO

MOVIL DE COMIDAS

SUMILLA: Se revoca la resolucién venida en grado, en el extremo que
declar6 infundada la denuncia interpuesta por Asociacion de Consumidores
Indignados Peru (ACIP) contra La Rosa Néautica S.A.; y, en consecuencia, se
declara fundada la misma, por infraccion del articulo 38° de la Ley 29571,
Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, al haberse acreditado que
la denunciada entregaba cartas de comida diferenciadas para hombres y
mujeres, sin una justificacion valida, incurriendo de dicho modo en una
practica discriminatoria. Ello, en la medida que las cartas para los hombres
(cartas azules) contaban con los respectivos precios de los platos, mientras
gue las cartas paralas mujeres no contenian tales precios (cartas amarillas).

SANCION: 50 UIT
Lima, 4 de octubre de 2019
ANTECEDENTES

1.  ElI 23 de julio de 2018, Asociacion de Consumidores Indignados Peru (ACIP)
(en adelante, la Asociacion) denuncié a La Rosa Nautica S.A." (en adelante,
La Rosa Nautica), por presunta infraccion de la Ley 29571, Cdédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, el Cddigo) en los
siguientes términos:

(i) El 27 de noviembre de 2017, detecté que La Rosa Nautica entregaba a
los comensales dos cartas distintas, azul para los hombres y amarilla
para las mujeres, siendo que las cartas azules contenian la descripcion
de los platos ofrecidos y sus respectivos precios, mientras que las
amarillas solo tenian la descripcién de los platos, pero no los precios;

(i) lo anterior evidenciaba que para La Rosa Nautica las mujeres no tenian
derecho a conocer los precios de los productos que expendian, y por
ende los uUnicos que podian saber los precios eran los hombres,
quienes se encargarian a su vez de pagar la cuenta;

! RUC:20111035378. Domiciliofiscal en: Via CostaVerde Espigdn Nro. 4 (Circuito de Playas de |la Costa Verde) —
Miraflores—Lima—Lima.
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La Rosa Nautica incurrio en un trato diferenciado sin causa objetiva,
pues entregd cartas amarillas, sin precio, a las mujeres, por el solo
hecho de ser mujeres, aun cuando el articulo 2° inciso 2 de la
Constitucion Politica del Peru y el articulo 38° numeral 1 del Cdédigo
prohibian la discriminacién por motivos de sexo;

conforme a lo expuesto, la denunciada vulnerd los derechos a la
igualdad y la vida digna de las mujeres que acudian a su restaurante,
por el solo hecho de ser mujeres, que no estaban en la posibilidad de
pagar sus cuentas, ni valerse por si mismas; v,

solicito que La Rosa Nautica fuera sancionada por incurrir en actos
discriminatorios contra la mujer por dicha condicion; y, ademas, que se
le ordenara a la empresa que se abstuviera de discriminara las mujeres
que acuden a su local, debiendo entregar cartas iguales a todo
consumidor. Asimismo, pidié que la denunciada efectuara el pago de
las costas y costos del procedimiento.

2. Mediante Resolucion 1 del 3 de agosto de 2018, la Secretaria Técnica de la
Comision de Proteccion al Consumidor— Sede Lima Sur N° 2 (en adelante, la
Secretaria Técnica) imputd a titulo de cargo contra La Rosa Nautica la
siguiente conducta:

“‘Admitir a tramite la denuncia del 23 de julio de 2018, interpuesta por la
Asociacion de Consumidores Indignados contra la Rosa Nautica S.A. por
presunta infraccion al articulo 38° de la Ley 29571, Cdodigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, en tanto el proveedor denunciado pondria a
disposicion de los consumidores Cartas — Menu de caracteristicas
diferenciadas (la Carta — Menu de los hombres consigna el precio de los
productos ofrecidos y la Carta — Menu de las mujeres no) en su local
comercial’.

3. EI 11 de setiembre de 2018, La Rosa Nautica presentd sus descargos,
alegando lo siguiente:

(i)

(i)

M-SPC-13/1B

Su restaurante contaba con mas de 30 afios en el mercado peruano,
constituyéndose asien un lugarde tradicion e historia, considerado por
muchos especialistas en el rubro gastronébmico como unos de los
mejores restaurantes, caracterizado por brindar un servicio de
excelenciay de calidad en la atencién al cliente;

la estratégica ubicacion de su local ademas de servir para reuniones de
negocios, familiares o amicales brindaba un ambiente especial,
acogedor y romantico para las celebraciones entre parejas, como por
ejemplo, aniversarios, cumpleafios o cualquier otro momento especial
para una pareja, siendo de conocimiento publico que el local era
escogido por muchos de sus consumidores justamente para este tipo
de celebraciones, tal como se verificaba en las multiples opiniones
dejadas en su pagina web;

2/39

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DELA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pert Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



Rﬂéﬁ PERU

(iii)

(iv)
(v)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

M-SPC-13/1B

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Presidencia Sala Especializadaen Proteccién al Consumidor
del Consejo de Ministros P

RESOLUCION 2758-2019/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0955-2018/CC2

solo en esos casos, su politica interna les permitia — a fin de mantener
un ambiente romantico y acogedor — proporcionar una carta
diferenciada a la mujer y el hombre. Ello, no implicaba ningun tipo de
discriminaciéon por sexo ni otro motivo similar, pues unicamente se
buscaba enaltecer la posicién de una mujer dentro de una pareja,
considerando como una forma de halago el hecho de que pueda pasar
una velada romantica y agradable sin tomar en cuenta el costo de los
servicios;

resultaban inadmisibles e infundadas las afirmaciones de la parte
denunciante, pues su postura de ninguna manera implicaba una
discriminacion a sus comensales del sexo femenino, sino todo lo
contrario;

existian otros supuestos en los cuales a todos los clientes de una mesa
se les entregaba la misma carta (con precios), como era el caso por
ejemplo de reservas realizadas por un grupo conformado
exclusivamente por mujeres, o reservas de grupos integradas por
personas de ambos sexos, en los cuales se advirtiera una relacion de
amistad o laboral, es decir no relacién de pareja;

la diferenciacion que se realizaba en aplicacion de sus politicas internas
no constituia un acto de discriminacién por motivo de sexo, pues no se
les brindaba a las mujeres una carta sin precios por el solo hecho de ser
mujer, sino en atencién a la situacién en particular, que guardaba
relacion con el ambiente romantico que se pretendia brindar como un
distintivo de su servicio;

sobre la aplicacion de politicas internas, existian pronunciamientos en
los cuales se sefalaba que el hecho de que una empresa realizara
acciones en beneficio de determinado grupo de clientes no constituia un
acto de discriminacion, sino una estrategia comercial de fidelizacion.
Este criterio fue recogido en los casos en los que se cuestionaba un
trato distintivo que se daba a los clientes de las entidades financieras en
comparacioén a los que no lo eran, al momento de realizar alguna
operacion, siendo que los primeros eran atendidos con mayor celeridad;
la carta con precios se encontraba al ingreso del local a libre disposicion
y conocimiento de todos sus clientes, incluidas las del sexo femenino, lo
cual fue constatado notarialmente el 29 de agosto de 2018,
evidenciandose asi que no existia vulneracion alguna al principio de
igualdad, en tanto todos podian acceder a dichainformacion;y,

existian otras situaciones en la que se brindaba un trato halagador a la
mujer que, en linea con lo sostenido por la Asociacion, constituirian
también un acto de discriminacion por razon de sexo, tales como el
hecho de que el valet parking de casi todos los restaurantes de Lima
abriera la puerta del auto a las mujeres, o cuando el personal del salén
retiraba la silla para ayudarlas a sentarse, en tanto se podria considerar
que no estarian en capacidad de hacerlos solas; no obstante, todo ello
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brindaba un trato favorecedor y no perjudicial a las mujeres, justamente
porque se resaltaba su calidad e importancia dentro de la sociedad.

4. Por escrito del 13 de noviembre de 2018, la Asociacién absolvidé los
descargos presentados por La Rosa Nautica, resaltando que la denunciada
reconocio que entregaba cartas diferenciadas a hombres y mujeres cuando
acuden en pareja.

5. En respuesta a dicho escrito, el 30 de noviembre de 2018, La Rosa Nautica
insistio en que en su local no se le negaba a nadie el derecho a conocer los
precios, pues existia una carta azul en la entrada del restaurante, que era de
facil acceso para todos los comensales, siendo que solamente en casos en
que acudia una pareja a pasar un momento romantico se les entregaba
cartas diferenciadas a hombres y mujeres.

6. Mediante Resolucion 0271-2019/CC2 del 8 de febrero de 2019, la Comisién
de Protecciéon al Consumidor — Sede Lima Sur N° 2 declaré infundada la
denuncia interpuesta por la Asociacion contra La Rosa Nautica, por presunta
infraccion del articulo 38° del Codigo, en tanto no quedd acreditado que la
entrega de cartas distintas en el restaurante de la denunciada obedeciera a
un acto de discriminacion contra las mujeres.

7. EI 21 de marzo de 2019, la Asociacion interpuso recurso de apelacién contra
la Resolucion 0271-2019/CC2, reiterando lo sefalado en su denunciay, a su
vez, sostuvo lo siguiente:

(i) La decisidn de la Comisién era incorrecta, en tanto el articulo 38° del
Codigo sefalaba expresamente que se estaba ante una practica
discriminatoria cuando no se aplicaban las mismas condiciones
comerciales a los consumidores que se encontraban en una situacién
de igualdad, lo cual hizo La Rosa Nautica al entregar cartas
diferenciadas a las parejas que acudian a su local;

(i) la Comision no tuvo en consideracién por qué la mujer, a diferencia del
hombre, debia solicitar una nueva carta con precios o volver a la
entrada del restaurante para ver los precios; no se estaban aplicando
las mismas condiciones comerciales a los hombres y mujeres;

(iii) el grave comportamiento discriminatorio de La Rosa Nautica no fue
advertido por la Comision, generando agravios no solo a la Asociacion,
sino también a todas las comensales del restaurante denunciado
pasadas y futuras;y,

(iv) la Comision valido que la denunciada contaba con una carta con
precios a la entrada de su local; no obstante, no tuvo en cuenta que la
constatacion notarial fue del 29 de agosto de 2018, siendo que la
denuncia fue planteada el 23 de julio de 2018, por lo que no se podia
sostener que todos los consumidores tenian acceso a los precios de
sus platos, vulnerandose asi el principio de verdad material.
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8. Por escrito del 17 de junio de 2019, La Rosa Nautica absolvio el recurso de
apelacién interpuesto porla Asociacion, sefialando lo siguiente:

(i)

(i)

(iii)

(iv)

(v)

Sus cartas no tenian ninguna indicacién, nombre o identificacion que
estableciera que las azules solo se podian entregar a los hombres, que
las cartas amarillas se debian entregar a todas las comensales mujeres
sin excepcion alguna; es decir, en su local no habia una carta
especificamente para el hombre por el hecho de ser hombre, ni una
carta para la mujer por el solo hecho de serlo;

aplicaba su politica interna, traducida en la entrega de una carta
diferenciada, solo cuando se trataba de cenas romanticas entre parejas,
celebraciones, aniversarios, cumpleanos o cualquier otra fecha especial
para una pareja, lo cual no constituia un acto de discriminacion, pues no
se les brindaba a las comensales una carta sin precios por el solo
hecho de ser mujer, sino que ello solo ocurria cuando se buscaba
propiciar un ambiente romantico, que pretendia brindar como un
distintivo de su servicio;

era un restaurante que se caracterizaba principalmente porcontar en su
disefo, arquitectura, colores y esencia en general, con detalles que
guardaban relacion con la delicadeza de la mujer, pues su unico
objetivo era enaltecerlay halagarla;

la Asociacion no presentd pruebas de que en su local solo se
aceptaban pagos realizados por hombres, ademas no tenian ni un solo
reclamo de alguna clienta que cuestionara el impedimento de pago,
pues ello obedecia a que no se consideraba que los hombres eran los
unicos que podian pagar los servicios ofrecidos; y,

correspondia a la parte denunciante acreditar sus afirmaciones, lo cual
no habia hecho la Asociacion, en tanto no ha presentado ningun medio
probatorio que demostrara la presunta discriminacién invocada y, por
otro lado, que no contara con una lista de precios en la entrada de su
local.

9. En la misma fecha, la Asociacién presentd un escrito solicitando que se
convocara a las partes a una audiencia de informe oral.

10. Por escrito del 2 de agosto de 2019, la Asociacion presenté un escrito
sefialando lo siguiente:

(i)

M-SPC-13/1B

No era la primera vez que un restaurante discriminaba a las mujeres,
dandoles cartas sin precios. Agregoé que existia un caso en Estados
Unidos (1980) contra el restaurante francés L’ Orangerie, muy similar al
presente, en donde se alegd que se realizaba la distincion entre
hombres y mujeres por un acto de cortesia, siendo que por tal motivo,
se le orden¢ al local que dejara de realizar tal distincién, por lo que a
partir de ese momento comenzé a entregar las cartas, con precios o sin

5/39

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DELA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pert Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Oﬂ . . A Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Rﬂ@ PERU gé?%gﬁgg;g de Ministros Sala Especializadaen Proteccién al Consumidor
e RESOLUCION 2758-2019/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0955-2018/CC2

ellos, al anfitrion del grupo de los comensales, a fin de que este
entregase a quien correspondiese la carta correspondiente;

(i) el hecho de que La Rosa Nautica no utilizara esta estrategia comercial
0 no se permitiera que fuera la propia pareja quien decidiera como
repartir las cartas diferenciadas solo llevaba a que el local siempre
asumiera que las mujeres no eran las que pagarian la cuenta;y,

(iii) no podia ser romantico el hecho de que a las mujeres no se les
alcanzaran la carta de platos con precios; solo les privaba de un dato
que afectaba su decisién de consumo.

ANALISIS

Cuestion previa: Sobre la solicitud de informe oral

11.

12.

13.

Durante la tramitacion del procedimiento en segunda instancia, la Asociacion
solicitd a la Sala que se le conceda una audiencia de informe oral.

Sobre el particular, es necesario precisar que el articulo IV numeral 1°.2 del
Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo 004-
2019-JUS (en adelante, el TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General), desarrolla el principio del debido procedimiento, el mismo que,
entre otros, garantiza el derecho de los administrados a exponer sus
argumentos, a ofrecery producir pruebas, a obtener una decision motivada y
fundada en derecho, asi como a solicitar el uso de la palabraz.

Si bien la solicitud del uso de la palabra es una de las expresiones del
principio del debido procedimiento; no obstante, la evaluacién de dicho
pedido debera realizarse a la luz de lo sefialado sobre la normativa especial
existente, siendo que, en el caso de los procedimientos seguidos ante el
Indecopi, el articulo 16° del Decreto Legislativo 1033 dispone que las Salas
podran convocar o denegar la solicitud de audiencia de informe oral mediante
resolucién debidamente motivadas.

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo.

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

1.2. Principio del debido procedimiento. Los ad ministrados gozan de los derechosy garantias implicitos al debido
procedimiento ad ministrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas nolimitativo, los
derechosaser notificados; a accederal expediente; a refutar los cargosimputados; a exponer argumentosy a
presentaralegatos complementarios; a ofrecer y a producirpruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando
corresponda; a obteneruna decision motivada, fundada en derecho, emitida porautoridad competente, y en un
plazo razonable; y, aimpugnar las decisiones que los afecten.

La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principiosd el Derecho Administrativo. La
regulacioén propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

DECRETO LEGISLATIVO1033.LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.
Articulo 16°.- Audiencia de informe oral ante las Salas del Tribunal.
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16.

17.

18.
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En ese sentido, es facultad discrecional de esta Sala citar a las partes de un
procedimiento a informe oral, sea a pedido de parte o de oficio, siendo que
dicha actuacion, al ser de caracter facultativo, no obliga a la autoridad
administrativa a convocar a estas a informe oral en todos los procedimientos
de su conocimiento, pudiendo inclusive denegar las audiencias solicitadas
por los administrados.

Por tanto, la denegatoria de un pedido de informe oral no involucra una
contravencion al principio del debido procedimiento ni al derecho de defensa
del administrado, en la medida que las disposiciones legales sobre la materia
otorgan dicha facultad a la autoridad administrativa. Ademas, las partes del
procedimiento pueden desplegar su actividad probatoria a través de la
presentacion de alegatos y documentos, los mismos que seran evaluados al
momento de resolver el caso en concreto.

En la misma linea, mediante Resolucion 16 del 2 de diciembre de 2016,
recaida en el Expediente 7017-2013¢, la Quinta Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo con Subespecialidad en Temas de Mercado de la
Corte Superiorde Justiciade Lima, indicé que, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 35° del Decreto Legislativo 807, Ley que aprueba las
Facultades, Normas y Organizacion del Indecopi, una vez puesto en
conocimiento de la autoridad administrativa lo actuado para la resolucion
final, las partes pueden solicitar la realizacion de un informe oral, siendo que
la actuacion o la denegatoria del mismo quedara a criterio de la
Administracion que resuelva el caso, segun la importancia y transcendencia
del caso.

El érgano jurisdiccional bajo mencién determind que, segun lo dispuesto en
la normativa aplicable a los procedimientos a cargo del Indecopi, la
convocatoria a una audiencia de informe oral es una potestad de la autoridad
administrativa, mas no una obligacion, considerando ademas que no hay
necesidad de actuar dicha audiencia cuando se estime que los argumentos
expuestos por las partes y las pruebas ofrecidas son suficientes para resolver
la cuestidon controvertida.

En virtud de lo anterior, considerando que en el presente caso obran en
autos los elementos de juicio suficientes a efectos de emitir un
pronunciamiento, asi como que la Asociacion ha podido exponery sustentar
su posicion a lo largo del procedimiento, corresponde denegar el pedido de
uso de la palabra planteado por la denunciante.

16.1. Las Salas del Tribunal podran convocar a audiencia de informe oral, de oficioo apedido de parte. En este
segundo caso, podran denegar la solicitud mediante decisién debidamente fundamentada. (...)

Archivadodefinitivamente segun lo dispuesto en la Resoluciéon 17 del 16 de marzo de 2017.
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El voto del sefior vocal Javier Eduardo Raymundo Villa Garcia Vargas y la
sefiora vocal Roxana Maria Irma Barrantes Caceres es el siguiente:

Sobre la prohibicion de discriminaciéon en el consumo

Marco teérico general

19.

20.

21.

22.

En el ordenamiento juridico peruano, el derecho a la igualdad ha sido
reconocido expresamente en el numeral 2 del articulo 2° de la Constitucion
Politica del Peru, que establece en forma expresa y clara lo siguiente:

“Articulo 2°.- 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 econdémica o de cualquier otra
indole. (...)”

En relacion con el mandato establecido en el articulo 2° de la Constitucion,
en diversa jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha sefalado que la
igualdad ostenta la doble condicion de principio y de derecho subijetivo®. En
su calidad de principio, constituye el enunciado de un componente axioldgico
del ordenamiento constitucional, que vincula y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico. Como derecho subijetivo, se constituye en un derecho
fundamental que reconoce la titularidad de la persona sobre un bien
constitucional: la igualdad oponible a un destinatario. Por ello, se ha
sefialado que laigualdad se trata del reconocimiento de un derechoa no ser
discriminado por razones proscritas por la propia Constitucién (origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, orientacion sexual, condicién econdmica,
entre otros) o por otras que juridicamente resulten relevantes.

El derecho a la igualdad, al proyectarse a lo largo de todo el ordenamiento
legal, se manifiesta como derecho objetivo también en la regulacién especial
sobre proteccion al consumidor. De este modo, el articulo 1°.1 literal d) del
Codigo sefiala que los consumidores tienen derecho a un trato justo y
equitativo en toda transaccion comercial, prohibiéndose expresamente la
posibilidad de ser discriminados por los mismos motivos establecidos en el
articulo 2° de la Constitucion, asi como por otros de cualquierindole®.

En este contexto preceptivo, el articulo 38° del Codigo establece la clausula
normativa segun la cual los proveedores se encuentran prohibidos de

Ver sentencias recaidas en los expedientes 0045-2004-AA/TC (accién de inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegiode Abogadosdel Cono Norte de Lima contra el articulo 3°de la Ley 27466) y 05157-2014-PA/TC (proceso
de amparo interpuesto porla sefiora Maria Chura Arcata contralaresolucion expedida porla Sala Civildela Corte
Superiorde Justicia de Puno).

LEY 29571.CODIGO DEPROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 1°.- Derechos de los consumidores.

1.1 En los términos establecidos por el presente Codigo, los consumidores tienen los siguientes derechos: (...)

d. Derecho aun trato justoy equitativo en toda transaccién comercial y a no ser discriminados por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion econdmica o de cualquier otra indole. (...)
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24.

25.

EXPEDIENTE 0955-2018/CC2

establecer discriminacion alguna respecto de los solicitantes de los
productos y servicios que ofrecen, asi como de realizar seleccion de
clientela, excluir a personas o realizar otras practicas similares, sin que
medien causas de seguridad del establecimiento, tranquilidad de sus clientes
u otras razones objetivas y justificadas’.

En este punto es importante mencionar que, mediante Resoluciéon 2025-
2019/SPC-INDECORPI del 24 de julio de 2019, este Colegiado realizé un
cambio de criterio en relacion al modo en el que debian analizarse las
conductas donde existia un trato desigual que no se encontrara justificado de
manera objetiva y razonable, entendiéndose que ello bastaria para
configurar un acto discriminatorio, debiendo imputarse dichas acciones del
proveedor, independientemente de la causa que origine el trato desigual,
como una infracciéon a la prohibicion de discriminacion en el consumo
contenida en el articulo 38° del Cédigo.

Asi, el Colegiado resaltdé que el razonamiento planteado en dicho
pronunciamiento no implicaba desconocer que existian actos de
discriminacion en el consumo mas graves que otros, dado que era posible
que se configurara un trato desigual que implicara un mayor grado de
afectacion a la dignidad de una persona (por ejemplo, en casos donde la
discriminacion se origine por temas vinculados a raza, sexo, orientacion
sexual u otros motivos similares), lo cual debia ser merituado al momento de
graduar la sancion que correspondiaimponer contra el proveedor infractor.

Ahora bien, respecto a las reglas probatorias determinadas por el legislador
peruano para los casos de discriminacion en el consumo, el articulo 39° del
Caodigo sefialaque:
“Articulo 39°.- Cargade 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 administracion 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 que esta es en realidad un pretexto o una simulacion para incurrir en

LEY 29571. CODIGO DEPROTECCION 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, religion,
opinion, condiciéGnecondmica o de cualquier otra indole, respecto de los consumidores, se encuentren estos dentro
0 expuestos aunarelacién de consumo.

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 existiruna
proporcionalidad entre el fin perseguidoy el trato diferente que se otorga.
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27.

28.

EXPEDIENTE 0955-2018/CC2

practicas discriminatorias. Para estos efectos, es valida la utilizacion de
indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios.”

Por ello, para los casos de procedimientos iniciados por una denuncia de
parte, correspondera al consumidor afectado demostrar la existencia del trato
desigual sin que sea necesario que pertenezca a un grupo determinado.
Luego de ello, sera el proveedor quien debera acreditar la existencia de una
causa objetiva que justifique razonablemente la practica cuestionada;y, si se
supera este nivel probatorio, el denunciante debera comprobar ante la
autoridad que la causa alegada es un pretexto o una simulacién para realizar
la practica discriminatoria.

De igual modo, en los procedimientos iniciados de oficio correspondera a la
autoridad comprobar Ila existencia del trato desigual para que,
posteriormente, el administrado presuntamente infractor acredite la
existencia de una causa objetiva que justifique la practica analizada.
Finalmente, confirmada esta causa, la autoridad nuevamente debera
demostrar que la causa alegada es un pretexto o una simulacién para incurrir
en la practica discriminatoria.

De acuerdo con lo expuesto, en consonancia con el cambio de criterio
definido poreste Colegiado, el articulo 39° no realiza ninguna diferenciacion
en los niveles de gravedad de una practica discriminatoria; y, por ende, los
organos resolutivos de proteccidon al consumidor, al momento de analizar un
trato desigual por parte de los proveedores, deberan cefiirse a las reglas
probatorias resefiadas para verificar la comision de la conducta infractora.
Una vez comprobada ella, podran determinar el nivel de gravedad de la
misma, para graduar y, de ser el caso, aplicar una sancion mas drastica en
funcion de la practica discriminatoria acreditada.

Sobre el derecho alaigualdad entre hombres y mujeres, y la eliminacién de todas

las formas de discriminacion contra la mujer

29.

El articulo 55° de la Constitucion Politica del Peru dispone que los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.
Asimismo, la Cuarta Disposicion final y transitoria de la Carta Magna
establece que las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru. Debe
precisarse que segun el articulo 56° de la Constitucién los tratados que
versan sobre derechos humanos deben seraprobados por el Congresode la
Republica antes de su ratificacién®.

CONSTITUCIONPOLITICA DEL PERU.
Articulo 55°.- Los tratados celebrados porel Estadoy en vigor forman parte del derecho nacional.
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30. Dicho lo anterior, para el caso en concreto es importante remitirse en primer
lugara la Carta de las Naciones Unidas (preambulo) que establece, entre los
objetivos basicos, el de ‘“reafirmar la fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres”, y se proclama que uno de los propésitos
de las Naciones Unidas es realizar la cooperacion internacional en el
desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todas las personas °“sin hacer distincion por motivos de
raza, sexo, idioma o religion™.
31. De manera similar, el articulo 1° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH)*, el articulo 2.1° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)", el articulo 2.2° del Pacto Internacional
Articulo 56°.- Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de su ratificaciénpor el Presidente de la
Republica, siempre que versen sobre las siguientes materias:
1. Derechos Humanos.
2. Soberania, dominio o integridad del Estado.
3. Defensa Nacional.
4. Obligaciones financieras del Estado.
También deben ser aprobados por el Congreso los tratados que crean, modifican o suprimen tributos; los que
exigen modificacion o derogacion de algunaley y los que requieren medidas legislativas para su ejecucion.
(-.)
DISPOSICIONES FINALES Y TRANSITORIAS
(.-
Cuarta.- Las normasrelativas alosderechosy alas libertades que la Constitucion reconoce se interpretan de
conformidad con la DeclaracionUniversalde Derechos Humanosy con los tratados y acuerdos intemacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Peru.
° CARTADELAS NACIONES UNIDAS.
)
Nosotros los pueblos delas Naciones Unidas resueltos a preservar alas generaciones venideras delflagelo de la
guerraque dos veces durante nuestra vida hainfligido ala Humanidad sufrimientos indecibles, a reafirmarlafe en
los derechos fundamentales del hombre, en la dignidady el valor de la personahumana,enlaigualdad de
derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequefas, acrear condiciones bajo las cuales
puedan mantenerse lajusticiay el respeto a las obligaciones emanadas delostratados y de otras fuentes del
derechointemacional, a promover el progreso social y a elevar el nivelde vida dentro de un concepto mas amplio
delalibertad,(...).
CAPITULOI
PROPOSITOS Y PRINCIPIOS.
Articulo 1°: Los Propdsitos de las Naciones Unidas son:
()
3. Realizar la cooperacién intemacional en la solucion de problemas intemacionales de caracter econémico, social ,
cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacerdistincion por motivos de raza, sexo, idioma o religién.
10 PACTO DE SAN JOSE. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.
(...)
Articulo 1°.- Obligacion de Respetar los Derechos.
1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen arespetarlos derechos y libertades reconocidos en ella
y a garantizar sulibre y pleno ejercicio atoda persona queesté sujeta a sujurisdiccion, sindiscriminacion alguna
por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquierotraindole, origen nacional o
social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.
2. Paralos efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

" PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS.
(..)
Articulo 2°
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33.

34.

EXPEDIENTE 0955-2018/CC2

de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) " y el articulo 3°
del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®,
establecen que los derechos enunciados en ellos son aplicables a todas las
personas sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

En ese sentido, la prohibicion de discriminacion es una obligacion general de
los Estados en materia de derechos humanos, que les impide privar el goce
o el ejercicio de los derechos humanos a personas que se encuentren
sujetas a su jurisdiccion, ya sea por motivos de origen, sexo, raza, color,
religion, opinion, condicion econdmica, social, idioma, o de cualquier otra
indole.

Es importante resaltar que no todo trato desigual es una discriminacion
constitucionalmente prohibida, puesto que no basta con que la norma
establezca una desigualdad, sino que esta no pueda ser justificada
objetivamente. A proposito de lo anterior, resta decir que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “no todo tratamiento
juridico diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda distincion de
trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana™-.

Pues bien, de manera consecutiva, cabe destacar que la proteccion de la
igualdad de derechos de la mujer ha sido ampliada y reforzada con la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDM), que fue aprobada por la Asamblea General de las

1.Cadauno delos Estados Partes en el presente Pacto se comprometearespetary a garantizar atodos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.

(.-)

Articulo 2°

()

2.Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejerciciode losderechosque en él se
enuncian, sin discriminaciénalgunapor motivos deraza, color, sexo, idioma, religién, opinién politcaode otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

PROTOCOLO ADICIONALA LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.

(...)

Articulo 3°

Obligacién de no Discriminacion

Los Estados partesen el presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechosqueen él se
enuncian, sin discriminacionalgunapor motivos deraza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de
cualquierotra indole, origen nacional o social, posicidon econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.
Opinién Consultiva OC-04/84. Ver:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1267.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1267
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38.
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Naciones Unidas, siendo suscrita por el Estado Peruano®, porlo que, forma
parte de la legislacion nacional y ademas es un criterio de interpretacion de
los derechosy libertades que la Constitucion, como la nuestra, reconoce.

Respecto del contenido de la CEDM, en su articulo 1°, se establece que la
expresion “discriminacion contra la mujer’ denotatoda distincion, exclusion o
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 laigualdad 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.

Para efectos del caso, conviene destacarque el articulo 5° de la Convencién
obliga a los Estados Partes a tomar todas las medidas apropiadas para
modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,
con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquierotra indole que estén basados en la idea de
la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones
estereotipadas de hombres y mujeres.

Hasta lo aqui expuesto, se evidencia que la prohibicidn internacional de
discriminacion basada en el sexo busca promover la igualdad real de las
mujeres. Acorde con este proposito, el Estado peruano ha asumido la
obligacion de adoptar todas las medidas necesarias para aplicar el principio
de la igualdad entre el hombre y la mujer, eliminando, por un lado, los
obstaculos que impiden el ejercicio pleno del derecho a la igualdad vy, por
otro lado, dando a las mujeres oportunidades de entablar acciones y pedir
proteccion frente a la discriminacién, tanto en la esfera publica como en el
ambito privado.

En virtud de esta obligacién, en el plano nacional, se establecio en el articulo
4° del Codigo Civil Peruano lo siguiente:

“l..)

Derechos de la Persona.

()

Articulo 4°.- El vardn y la mujer tienen igual capacidad de goce y de ejercicio
de los derechos civiles.

(..)

Asimismo, en especifico, el Estado emitié la Ley 28983, Ley de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres (12 de marzo de 2007), la cual tiene

El 1 de junio de 1982 el Congreso de la Republica del Pert emitié la Resolucidn Legislativa que aprobé la
“Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contrala Mujer”, asuvezel Presidente
delaRepublica promulgd la Resolucion Legislativa23432 aprobando dicha Convencién el 5 de juniode 1982.
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como objeto establecer el marco normativo, institucional y de politicas
publicas en los ambitos nacional, regional y local, para garantizara mujeres y
hombres el ejercicio de sus derechos a la igualdad, dignidad, libre desarrollo,
bienestar y autonomia, impidiendo la discriminacion en todas las esferas de
su vida, publicay privada, propendiendo ala plenaigualdad.

En dicha norma, se advierte que por discriminaciéon se debe entender lo
siguiente:

“...)

Para los efectos de la presente Ley, se entiende por discriminacion cualquier
tipo de distincién, exclusion o restriccion, basada en el sexo, que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
de los derechos de las personas, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad entre la mujer y el hombre, de los derechos humanos y
las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural
0 en cualquier otra, en concordancia con lo establecido en la Constitucion
Politica del Peru y en los instrumentos internacionales ratificados por el Estado
peruano.

(...)” (el subrayado es nuestro)

Ademas, se aprecia que la Ley en mencion esta basada en los principios
fundamentales de igualdad, respeto por la libertad, dignidad, seguridad, vida
humana, asi como el reconocimiento del caracter pluricultural y multilingtie de
la nacion peruana, considerando basicamente, entre otros, los siguientes
principios:

“...)

a) El reconocimiento de la equidad de género, desterrando practicas,
concepciones y lenquajes que justifiquen la superioridad de alguno de los
sexos, asi como todo tipo de discriminacion y exclusion sexual o social.

(...)” (el subrayado es nuestro)

Finalmente, la Ley de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres
dispone que es rol del Estado el promover y garantizar la iqualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, adoptando todas las medidas
necesarias que permitan _remover los obstaculos que impiden el ejercicio
pleno de este derecho, con el fin de erradicar todas las formas de
discriminacion.

A nivel jurisprudencial, en linea con lo dispuesto por la normativa citada, el
Tribunal Constitucional (Expediente 05652-2007-PA/TC) ha sostenido lo
siguiente:

“

47. El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo incluye
dos mandatos. El primero es la prohibicion de discriminaciones directas, a
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través de la cual toda norma, politica o acto del empleador que dispense un
trato diferente y perjudicial en funcion de la pertenencia a uno u otro sexo es
inconstitucional, lo que comporta la obligacion de exigir un ftrato juridico
indiferenciado para hombres y mujeres como regla general. El segundo es la
prohibicion de la discriminacion indirecta, es decir, de aquellos tratamientos
Juridicos formalmente neutros, pero de los cuales se derivan consecuencias
desiguales y perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que tiene
sobre los miembros de uno u otro sexo.

48. De este modo, en el caso de las mujeres la prohibicion de discriminacion
por razon de sexo tiene su razon de ser en la necesidad de terminar con la
historica situacion de inferioridad de la mujer en la vida social, politica y
juridica. Por ello, para asegurar la igualdad real de la mujer en la sociedad y
en el lugar de trabajo, se ha previsto la prohibicion de todo tipo discriminacion
por razén de sexo.

(--.)” (el subrayado es nuestro).

En conclusion, los vocales que suscriben el presente voto observan que la
normativa nacional, acorde con Ilo dispuesto por el ordenamiento
supranacional, busca garantizara mujeres y hombres el ejercicio pleno de su
derecho a la igualdad, por lo que se entendera por discriminacién cualquier
tipo de distincidn, exclusion o restriccidon, basada en el sexo, que tenga por
objeto o por resultado menoscabar y/o limitar el goce y/o ejercicio de
cualesquiera de sus derechos por dicha condicién.

Siendo asi y en una lectura en conjunto con lo dispuesto, a su vez, por el
Caddigo (conforme se desarrollé en el acapite anterior), de verificarse que un
proveedor brinda un trato diferenciado basado en el sexo que menoscabe,
restrinja o limite el goce o ejercicio de cualesquiera de sus derechos, entre
ellos el de informacion, sea de hombres o de mujeres, debera ser
sancionado, en tanto la conducta analizada es contraria a las normas
nacionales e internacionales.

Aplicacién al caso en concreto

46.

47.

La Asociacion denuncidé que La Rosa Nautica entregaba a los comensales
dos cartas distintas, azul para los hombres, y amarilla para las mujeres. Las
cartas azules contenian la descripcion de los platos y sus respectivos
precios, y las amarillas solo tenian la descripcidon de los platos, mas no sus
precios. Ello, evidenciaba un trato discriminatorio contra las mujeres, quienes
al igual que los hombres tenian derecho a conocer los precios de los
productos que consumian, en tanto estaban en la posibilidad de pagar sus
propias cuentas.

Para acreditar sus afirmaciones, la denunciante presento fotografias de las
cartas de comida (amarilla y azul) que entregaba la denunciada a sus
comensales, asi como un video filmado al interior del establecimiento, tal
como se aprecia a continuacion:
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48. Acorde con el hecho denunciado, la Comision admitié la denuncia en contra
de La Rosa Nautica, en los siguientes términos:

“Admitir a tréamite la denuncia por presunta infraccion al articulo 38° de la Ley
29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en tanto el proveedor
denunciado pondria a disposicion de los consumidores Cartas — Menu de
caracteristicas diferenciadas (la Carta — Menu de los hombres consigna el
precio de los productos ofrecidos y la Carta — Menu de las mujeres no) en su
local comercial’.

49. Teniendo en cuenta los términos de la denuncia y la conducta imputada, a
efectos de realizar una evaluacion probatoria ordenada y acorde con las
reglas establecidas por el articulo 39° del Codigo, el cual determina
expresamente la forma como debe examinarse una presunta infraccién por
discriminacion en el consumo, este Colegiado verificara en primer lugar la
existencia del trato desigual que brindaria La Rosa Nautica al momento de
entregar las cartas de comida a sus comensales.

50. Al respecto, tanto en sus descargos como en su absolucién de apelacion, La
Rosa Nautica sostuvo que la estratégica ubicacion de su local ademas de
servir para reuniones de negocios, familiares o amicales, brindaba un
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ambiente especial, acogedor y romantico para las celebraciones entre
parejas, como por ejemplo, aniversarios, cumpleafios o cualquier otro
momento especial para una pareja, siendo que solo en esos casos, su
politica interna les permitia — a fin de mantener un ambiente romantico y
acogedor — proporcionar una carta diferenciada a las mujeres (amarilla) y los
hombres (azul).

Con lo sostenido por la denunciada, se comprueba la existencia de un trato
desigual para hombres y mujeres y, con ello, el primer filtro establecido por la
dinamica probatoria del articulo 39° del Cédigo.

Superado el primer filtro de analisis, corresponde revisar los argumentos
presentados por la denunciada durante todo el procedimiento orientados a
acreditar la existencia de una causa objetiva y justificada sobre la presunta
practica discriminatoria, bajo una 6ptica de razonabilidad.

Durante el procedimiento, La Rosa Nautica sefialé en su defensa que, si bien
no brindaba un trato desigual a todas las mujeres que asistian a su
establecimiento, si les entregaba la carta amarilla (sin precio) a las que
acudian en pareja, siendo que por ello no estaba incurriendo en una practica
discriminatoria, en tanto existirian justificaciones objetivas y razonables,
materializadas en los siguientes argumentos:

(i) Por Politica interna, buscaba propiciar un ambiente romantico,
brindando un trato diferente a las mujeres que acudian a su local
acompanadas de su pareja, como un distintivo de su servicio;

(i) buscaba enaltecer la posicion de una mujer dentro de una pareja,
considerando como una forma de halago el hecho de que pueda pasar
una velada romantica y agradable sin tomar en cuenta el costo de los
servicios;

(iii) era unrestaurante que se caracterizaba principalmente porcontar en su
disefio, arquitectura, colores y esencia en general, con detalles que
guardaban relacién con la delicadeza de la mujer, pues su unico
objetivo era enaltecerlay halagarla;y,

(iv) existian otras situaciones en las que se brindaba un trato halagadora la
mujer que, en linea con lo sostenido por la Asociacion, constituirian
también un acto de discriminacion por razon de sexo; no obstante, todo
ello brindaba un trato favorecedor y no perjudicial a las mujeres,
justamente porque se resaltaba su calidad e importancia dentro de la
sociedad.

En relacion con el primer argumento, los vocales que suscriben el presente
voto consideran que una “Politica Interna” no puede ser el sustento para que
un establecimiento comercial brinde un servicio diferenciado que podria
vulnerar los derechos fundamentales de hombres o mujeres, dado que tanto
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el Estado como los particulares se encuentran obligados a respetar los
derechos fundamentales de las personas, como es el derecho a la igualdad y
no hacer diferencias dondelaleyno la hace.

En efecto, el Tribunal Constitucional ha subrayado en reiteradas sentencias
que los derechos fundamentales vinculan, no sélo a los poderes publicos,
sino también a los privados, reconociendo lo que en doctrina se denomina
“eficacia horizontal de los derechos fundamentales”™®, de alli que tanto el
Estado como los particulares tienen el deber de respetar los derechos
fundamentales de las personas, entre ellos, el derecho a ser tratados por
igual, ya sea que se trate de hombres o de mujeres®.

Aqui, es importante mencionar que, no se desconoce el derecho a la libre
iniciativa privaday a lalibertad de empresa consagradas en los articulos 58°
y 59° de la Constitucion Politica del Peru; no obstante, considera que ellono
enerva que dichas libertades deban ejercerse en el marco del respeto a los
derechos fundamentales de las personas, en especifico el derecho a la
igualdad.

Al respecto, corresponde indicar que el Tribunal Constitucional Peruano ha
sefialado en el Expediente 0001-2005-PI/TC, que los derechos a la libre
iniciativa privada y a la libertad de empresa pueden ejercerse, siempre y
cuando estos no colisionen con los intereses generales de la comunidad:

“.)

44. Asi, este Tribunal ha establecido que otro principio que informa a la
totalidad del modelo econémico es el de la libre iniciativa privada, prescrito
en el articulo 58° de la Constitucion y que se encuentra directamente
conectado con lo establecido en el inciso 17) del articulo 2° del mismo texto, el
cual consadra el derecho fundamental de toda persona a participar, va
sea_en forma individual o _asociada, en la vida econémica de la Nacién.

De ello_se colige gque toda persona natural o juridica tiene derecho a

“Conforme al articulo 38° de la Constitucion, ‘Todos los peruanos tienen el deber (...) de respetar, cumplir y
defender la Constitucion’, norma que impone el deber de respetar los derechos de todos, sea que desarrollen sus
actividades en la esfera privada o publica”. Sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de agosto de 2004, recaida
en el Expediente 1848-2004-AA/TC. Ver: hitp://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/01848-2004-AA.html

Cfr. Sentencia del 5 de marzo de 2019, recaida en el Expediente 01479-2018-PA/TC., Sentencia del 6 de
noviembre de 2008, recaida en el Expediente 05652-2007-PA/TC.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. TiTULO Iil DEL REGIMEN ECONOMICO. CAPITULO | PRINCIPIOS
GENERALES. Articulo 58°.- Lainiciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actua principalmente en lasareas de promocién de empleo,
salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. TIiTULO Ill DEL REGIMEN ECONOMICO. CAPITULO I PRINCIPIOS
GENERALES. Articulo 59°.- El Estado estimulala creacion de riquezay garantizala libertad de trabajo y la libertad
de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertadesno debe ser lesivoalamoral, nialasalud, ni a la
seguridad p ublicas. El Estad o brinda oportunidades de superacion alos sectores que sufren cualquierdesigualdad;
en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.
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emprender v desarrollar, con autonomia plena, la actividad econdmica de
su_preferencia, afectando o _destinando _bienes _de cualquier _tipo_a la
produccién vy al intercambio econdmico con la finalidad de obtener un
beneficio 0 _ganancia_material. La iniciativa privada puede desplegarse
libremente en tanto no_colisione los intereses generales de la comunidad,
los _cuales _se _encuentran resquardados por _una pluralidad de normas
adscritas_al ordenamiento juridico; vale decir, por la Constitucion, los
tratados internacionales v las leves sobre la materia.

(..)

Respecto del segundo argumento, los vocales que suscriben el presente
voto consideran que el mismo esta basado en una generalizacién que se
hace de las personas en razdén de su pertenencia a un determinado sexo
(estereotipo de género). Sobre ello, el Diccionario de la Real Academia
Espanola, sefiala que el estereotipo es una Imagen o idea aceptada
comunmente por un grupo o sociedad con caracter inmutable,y género es el
grupo al que pertenecen los seres humanos de cada sexo®.

Por su lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Caso Gonzalez
y otras (“Campo Algodonero”) vs. México) sefiala que un estereotipo es una
preconcepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o
deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente.

Siendo asi, se evidencia que el trato diferenciado que brinda la denunciada
esta apoyado en la generalizacion que se hace de las personas en base a su
sexo, que en este caso menoscaba o limita uno de los derechos de la mujer,
por ser mujer, el derecho a la informacion, al omitir la denunciada informarle
intencionalmente un dato relevante (el precio del producto) basado en una
presunciéon generalizada y equivocada que, en una celebracion entre
parejas, la mujer siempre sera invitada y que nunca pagara el costo del
consumo. Asi, en esa logica, es que careceria de sentido informarle un dato
relevante, como es el precio del producto, para su decision.

En este punto, es importante mencionar que el Cdédigo obliga a los
proveedores a proporcionara los consumidores, sin distincion alguna, toda la
informacién relevante sobre las caracteristicas de los productos y servicios
que oferten, siendo un elemento importante en la decision de compra el
precio, a efectos de que los propios consumidores puedan realizar una
adecuada eleccion o decision de consumo. Siendo asi, corresponderia que
un proveedor consigne en sus cartas de comida el precio de sus platos, sin
hacerdistincién alguna, y menos aun porrazon de sexo.

En ese sentido, a criterio de los vocales que suscriben el presente voto, es

20

Ver: https://dle.rae.es/?id=J49ADOi
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importante resaltar que la I6gica de no consignar la lista de precios en la
carta entregada a la mujer es que, ella siempre sera la invitada y que nunca
pagara el costo del consumo (por ello careceria de sentido y relevancia
informarle su precio), lo cual no es una causa objetiva, ni razonable, que
justifique el trato diferenciado implementado y aplicado por La Rosa Nautica.

En efecto, nos preguntamos: ;No podria ser la mujer en una celebracion
quien quiera o le corresponda halagar a su pareja?, en ese escenario, ellase
vera obligada a contratar el servicio y adoptar la decision de consumo
ignorando el costo del mismo o pedir un cambio de carta o salir al ingreso del
restaurante para informarse con la lista de precios.

Adicionalmente, aun cuando la mujer fuera la invitada ala cena y no tuviera
que asumir su costo, no tendria ella también derecho a conocer el costo del
servicio -si asi lo deseare- sin tener que ponerse en evidencia de solicitar
otra carta o de saliral ingreso del restaurante para revisar lalista de precios.

Por estas razones, los vocales que suscriben el presente voto no consideran
que sea un halago o una deferencia para la mujer el omitir informarle, sin
previa consulta (desconociendo sus preferencias), la lista de precios del
producto. Y estamos seguros que, en el ejercicio de la libre iniciativa privada
existen distintas maneras de halagar y enaltecer a la mujer basadas en
consideraciones objetivas y razonables, distintas a omitir informacién
relevante para su decision de consumo.

Sobre el tercer argumento, se verifica que lo sostenido por la denunciada
nuevamente esta basado en la generalizacién que se hace de las personas
en razén de su sexo (estereotipo de género), razén por la cual y en los
mismos términos, corresponde desestimar también tal alegato. Siendo
importante resaltar que si bien la femineidad (delicadeza) se asocia cultural y
normativamente con las mujeres, existen multiples maneras distintas de ser
mujer y numerosas expresiones propias de las mujeres.

El cuarto argumento de la denunciada consiste en sostener que existian
otras situaciones en las que se brindaba un trato halagador a la mujer que,
en linea con lo sostenido por la Asociacién, constituirian también un acto de
discriminacion por razon de sexo; no obstante, todo ello brindaba un trato
favorecedor y no perjudicial a las mujeres, justamente porque se resaltaba su
calidad e importancia dentro de la sociedad. Al respecto, este Colegiado
considera que la existencia de otras situaciones en las que presuntamente
se brinda un trato diferenciado a las personas, no exime o incide en la
responsabilidad de La Rosa Nautica por la infraccion detectada en el
presente procedimiento.

Finalmente, los vocales que suscriben el presente voto, contrariamente a lo
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fundamentado por la Comisidén, consideran que los hechos descritos y
narrados en denuncia, que no fueron desconocidos por la parte contraria, la
misma que tratd de justificarlos, solo responden y/o unicamente obedecen a
que La Rosa Nautica incurrié en ftratos discriminatorios entre sus
comensales, debido a que, sin una razén objetiva o justificada, entregaba a
las mujeres, a diferencia de los hombres, las cartas sin precios, cuando todo
consumidor estaba en el derecho de recibir las cartas, que contengan platos
y precios, sin distincion alguna.

En efecto, la primera instancia sustento la ausencia de infraccion sefialando
que no quedod acreditada una situaciéon en la que las mujeres hayan solicitado
la carta de precios y el local les haya negado; no obstante, es importante
resaltar que este hecho parte de la premisa que estas deben realizar una
accion adicional para acceder a las cartas de comida, cuando en realidad,
desde un inicio, tenian el derecho a recibir una carta con precios, al igual que
los hombres, esto es, acceder a las mismas sin necesidad de hacer
requerimiento alguno. De ahi que, para los vocales que suscriben el presente
voto la discriminacion radica en brindar un trato diferente a dos personas
(comensales) cuando estan en igualdad de condiciones sin una justificacion
valida, lo cual se detectd en este caso.

Habiendo desestimado los argumentos propuestos por La Rosa Nautica para
demostrar la existencia de una causa objetiva que justifique el trato
diferenciado brindado en menoscabo de las mujeres (entrega de cartas
amarillas sin precio), este Colegiado evidencia que, de acuerdo con la
dinamica probatoria del articulo 39° del Cddigo, la practica confrontada no
tiene una justificacion razonable, comprobandose asi su caracter
discriminatorio.

En mérito de lo expuesto, los vocales que suscriben el presente voto
concluyen que el hecho de que la denunciada entregue a sus comensales
mujeres una carta amarilla que no contiene precios constituye y solo
obedece, como se ha desarrollado precedentemente, a una practica
discriminatoria.

Por lo tanto, corresponde revocar la resolucion recurrida, que declard
infundada la denuncia contra La Rosa Nautica; y, en consecuencia, se
declara fundada la misma, por infraccién del articulo 38° del Cddigo, al
haberse acreditado que la denunciada incurrié en practicas discriminatorias
por razon de sexo, pues entregaba cartas de comida diferenciadas para
hombres y mujeres, siendo que las cartas para los hombres (cartas azules)
contaban con los respectivos precios de los platos, mientras que las cartas
para las mujeres no contenian tales precios (cartas amarillas).
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Sobre la medida correctiva de oficio

73. Los

articulos 114° y 116° del Cddigo, establecen que la autoridad

administrativa podra dictar, en calidad de mandatos, medidas correctivas
complementarias, las cuales tienen por finalidad revertir los efectos que la
conducta infractora hubiera ocasionado o evitar que esta se produzca
nuevamente en el futuro.

74. En el presente caso, habiéndose declarado fundada la denuncia contra La
Rosa Nautica por infraccién del articulo 38° del Codigo, por incurrir en
practicas discriminatorias por razén de sexo, dado que entregaba cartas de
comida diferenciadas a hombres y mujeres, corresponde ordenarle las
siguientes medidas correctivas (de oficio):

(i)

(ii)

(iii)

M-SPC-13/1B

De manera inmediata, contado a partir de la recepcion de la notificacion
de la presente resolucién, cumpla con dejar de entregar cartas de
comida sin precios a las mujeres que acudan a su local comercial,
debiendo proporcionar cartas (con precios y demas requisitos) iguales a
hombres y mujeres. Y en lo sucesivo, cumpla con brindar un trato igual
a sus comensales cuando se encuentren en igualdad de condiciones;
en el plazo maximo de 60 dias contado a partir de la recepcion de la
notificacion de la presente resolucién, cumpla con brindar una
capacitacion sobre prevencidon de discriminacion por razdn de sexo a
todos los trabajadores de su establecimiento que: (a) participen en la
creacion, disefo, ejecucion o supervision de las politicas comerciales o
similares de la empresa; (b) participen en los procesos de disefio y
ejecucion de las politicas comerciales de atencion al cliente o tengan
contacto directo con clientes por cualquier canal de atencién; vy, (c)
debido a sus labores puedan verse involucrados en una practica
comercial como la sancionada. La referida capacitacion debera reflejar
el involucramiento de los principales directivos de la empresa
(directores, gerentes, jefes o0 rangos similares) y contar con
mecanismos de registro de asistentes, asi como de evaluacion de los
contenidos impartidos; vy,

de manera inmediata, cumpla con colocar de forma permanente un
cartel al interior de su establecimiento abierto al publico, en un lugar
visible y facilmente accesible, con el siguiente mensaje: “Este
establecimiento esta prohibido de discriminar a cualquier consumidor
por motivos de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion
economica, discapacidad, orientacion sexual, identidad de género, edad
0 cualquier otra indole, pues ello constituye una infraccion a la Ley
29571, Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor. Si una
persona advierte que este establecimiento incumple dicha prohibicion,
tiene derecho a formular el reclamo correspondiente, asi como a
denunciar este hecho ante el Indecopi.” Se precisa que el cartel debera
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tener un tamafio minimo de una hoja A4 y cada una de las letras del
mensaje deberan tener un tamafio minimo de 0.5 x 0.5 centimetros.

Respecto de dicho mandato, se informa a la denunciada que debera
presentar a la Comision los medios probatorios que acrediten el cumplimiento
de las referidas medidas correctivas, en el plazo maximo de cinco (5) dias
habiles, contado a partir del vencimiento del plazo que se otorga para cumplir
el mandato; bajo apercibimiento de imponer una multa coercitiva conforme a
lo establecido en el articulo 117° del Cédigo. De otro lado, se informa a la
Asociacion que -en caso se produzca el incumplimiento del mandato- podra
comunicarlo a la Comisioén, la cual evaluara la imposicién de la multa
coercitiva por incumplimiento de medida correctiva conforme a lo establecido
en el numeral 4.11 de la Directiva 006-2017/DIR-COD-INDECOPI*.

Sobre la graduaciéon de la sancién

76.

77.

A efectos de graduar la sancién a imponer, el articulo 112° del Codigo#
establece que, al momento de aplicar y graduar la sancion, la autoridad
administrativa puede atender al beneficio ilicito esperado con la realizacién
de la infraccion, la probabilidad de deteccion de la misma, el dafio resultante
de la infraccion, los efectos que se pudiesen ocasionaren el mercado y otros
criterios que considere adecuado adoptar.

Por su parte, el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General recoge dentro de los principios de la potestad
sancionadora administrativa el Principio de Razonabilidad®, segun el cual la

21
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RESOLUCION  076-2017-INDECOPI/COD. APRUEBAN DIRECTIVA  006-2017/DIR-COD-INDECOPI
DENOMINADA “DIRECTIVA QUE REGULA LOS PROCEDIMIENTOS EN MATERIA DE PROTECCION AL
CONSUMIDOR PREVISTOS EN EL CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR?”. 4.8. De las
medidas correctivas.

En los supuestos en que el 6rgano resolutivo considere lo aco rdado porlas partes durante la relacion de consumo al
dictar unao varias medidas correctivas; debe atender aquelas mismas no contravengan las disposiciones
recogidasen los Titulo Il y lll del Cédigo referidos alos contratos de consumo y métodos comerciales abusivos.

En caso se ordenen medidas correctivas o medidas cautelares, la Resolucion Final deberaapercibiral obligado, a
presentarlos medios probatorios que acrediten su cumplimiento en el plazo maximo de cinco (5) dias habiles,
contado a partirdel vencimiento del plazo que se otorga para cumplir el mandato; bajo apercibimiento de imponer
una multa coercitiva conforme alo establecidoen el articulo 117 del Codigo.

Si se produce el incumplimiento del mandato por parte del proveedorobligado, la administracion, afin de garantizar
el cumplimiento de su decision, actuara de oficio e impondra multa coercitiva porincumplimiento de medida
correctiva conforme alo establecido en el numeral4.11 de la presente Directiva.

LEY 29571.CODIGO DEPROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 112°.- Criterios de graduacion de las sanciones administrativas.

Al graduar la sancion, el Indecopi puedetener en consideracion los siguientes criterios:

1. El beneficioilicito esperado u obtenido por la realizaciéon de la infraccion.

2. La probabilidad de deteccién delainfraccion.

3. El dafio resultante de lainfraccion.

4. Los efectos que la conducta infractora pueda haber generado en el mercado.

5. La naturalezadel perjuicio causado o grado de afectaciénalavida, salud, integridad o patrimonio de los
consumidores.

6. Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado adoptar. (...).

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
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autoridad administrativa debe asegurar que la magnitud de las sanciones sea
mayor o igual al beneficio esperado por los administrados por la comision de
las infracciones. Como parte del contenido implicito del Principio de
Razonabilidad, se encuentra el Principio de Proporcionalidad, el cual supone
una correspondencia entre la infraccidén y la sancién, con interdicciéon de
medidas innecesarias o0 excesivas.

En el presente caso, habiéndose declarado fundada la denuncia contra La
Rosa Nautica por infracciéon del articulo 38° del Cddigo, por incurrir en
practicas discriminatorias, corresponde imponerle una sancién ejemplar, que
desincentive alos proveedores de incurriren las referidas practicas en contra
de los consumidores como la detectada.

Al respecto, es importante tener en cuenta que las entidades del Estado
(cumpliendo con lo dispuesto por la normativa nacional y supranacional)
estan obligadas a promover y garantizar la igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, adoptando todas las medidas necesarias que permitan
remover los obstaculos que impiden el ejercicio pleno de este derecho, con el
fin de erradicar todas las formas de discriminacién. Siendo asi, los vocales
que suscriben el presente voto consideran que la sancion a imponer a La
Rosa Nautica debe reflejar la magnitud de la infraccion cometida.

Aqui, es preciso mencionar lo esbozado por el Tribunal Constitucional
(Expediente 01423-2013-AA) respecto de la obligacion del Estado a combatir
la desigualdad historica que ha venido sufriendo la mujer:

“...)

14. No hay discusion de que en el Estado constitucional existe un compromiso
serio con la igualdad, el mismo que encuentra reconocimiento en los textos
constitucionales y que las autoridades tienen el deber de materializar con
hechos concretos, a fin de contrarrestar las desiqualdades manifiestas
haciendo posible que todas las personas disfruten de sus derechos en la
misma medida.

15. A pesar de lo dicho, tampoco hay duda, y el paso de la historia lo ha
demostrado, de que las diferentes perspectivas, participaciones y voces
caracteristicas de las mujeres han sido excluidas sin justificaciéon razonable del
discurso publico y del contexto social. Aun hay rezagos de las diferencias
entre hombres y mujeres culturalmente creadas en muchas sociedades. Y el
Pert no escapa a tal realidad. Sin embargo, como Estado constitucional
tiene el deber de combatir las desigualdades de manera efectiva, por ello,
ademas del reconocimiento del derecho a no ser discriminado por razén de

Titulo Preliminar. Articulo IV.-

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

1.4. Principio de Razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones,
califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restriccionesalos administrados, deben ad aptarse
dentrodelos limites de la facultad atribuida y manteniendo |a debida proporciénentre los medios a empleary los
fines publicos que deba tutear, afin de que respondan alo estrictamente necesario para la satisfaccién de su
cometido. (...)
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sexo, ha constitucionalizado otras obligaciones como el deber del Estado de
ofrecer una especial proteccion a las madres (articulo 4), el deber estatal de
establecer politicas publicas a favor de las libertades reproductivas (articulo
6), el principio de igualdad de oportunidades laborales sin discriminacion
(articulo 26) y el deber de establecer cuotas de género en aras de asegurar
una representacion mas igualitaria en los gobiernos regionales y municipales
(articulo 191).

6. Es que una regulacion normativa no es suficiente, no obstante, el caracter
normativo de la Constitucion garantiza la eficacia de su aplicabilidad en la
medida que vincula a todos los poderes publicos y propicia un deber de
respeto a su contenido por parte de todas las personas. Que las
desigualdades no existan, mas aun cuando se trata de las culturalmente
creadas, es una tarea que principalmente involucra al Estado, pero también a
todos sus integrantes en conjunto.

(..)

Teniendo en cuenta lo sefialado, esta Sala ha verificado que en el presente
caso la conducta de La Rosa Nautica gener6 un dafio que afectd gravemente
el interés colectivo o difuso de los consumidores, en este caso de las
mujeres, que acudieron a su establecimiento comercial durante los anos de
actividad econdmica que hatenido, considerando que la empresa se reafirmo
en todo momento que su politica de atencién al publico siempre fue asi
(entrega de cartas diferenciadas a mujeres y hombres cuando acudian en
pareja).

Siendo asi, este los vocales que suscriben el presente voto consideran que la
infraccion cometida por la denunciada reviste una naturaleza grave, por lo
que corresponde sancionar a la administrada con una multa minima de 50
UIT y maxima de 150 UIT, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 110°
del Codigo*.

Cabe mencionar que, en otras denuncias sobre discriminacion la Sala ha
impuesto multas de 50 UIT como maximo en atencién a la conducta
detectada®.

En ese sentido, en miras de imponer una sancion ejemplar, a efectos de
desincentivar que otros proveedores incurran en tan grave infraccion,

24
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LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 110°- Sanciones
administrativas. El Indecopi puede sancionar las infracciones ad ministrativas a q ue se refiere el articulo 108 con
amonestaciony multas de hasta cuatrocientos cincuenta (450) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), las cuales
son calificadas de la siguiente manera:

a. Infraccionesleves, con una amonestacién o con unamulta de hasta cincuenta (50) UIT.

b. Infracciones graves, con una multa de hasta ciento cincuenta (150) UIT.

c. Infracciones muy graves, con una multa de hasta cuatrocientos cincuenta (450) UIT.

Ver, por ejemplo, la Resolucion 3246-2016/SPC-INDECOPI del 6 de setiembre de 2016, en el procedimiento
seguido por los sefiores David Castillo Hidalgo y Clara Yuliana Criollo Galvez contra Clinica San Pablo; la
Resolucion 3167-2017/SPC-INDECOPI del 6 de noviembre de 2017, en el procedimiento seguido por Joseph Kevin
Ivan Saucedo Sanchez contralnversiones Vacarli S.A.C.; entre otras.
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corresponde imponer a La Rosa Nautica una multa de 50 UIT, porincurrir en
practicas discriminatorias por razén de sexo.

En relaciéon con la multa impuesta, se requiere a La Rosa Nautica el
cumplimiento espontaneo de la multa impuesta, bajo apercibimiento de
iniciar el medio coercitivo especificamente aplicable, de acuerdo con lo
establecido en el numeral 4 del articulo 205° del TUO de la Ley del
Procedimiento Administrativo General®, precisandose que, los actuados
seran remitidos a la Sub Gerencia de Ejecucion Coactiva para los fines de
ley en caso de incumplimiento.

Sobre las costas y costos del procedimiento

86.

87.

88.

El Decreto Legislativo 807, Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion del
Indecopi, sefala en su articulo 7°7 que, en cualquier procedimiento
contencioso seguido ante el Indecopi, la Comisién u Oficina competente,
ademas de imponer la sancion que corresponda podra ordenar que el
infractor asuma el pago de las costas y costos del proceso en que haya
incurrido el denunciante o el Indecopi.

Dado que se ha verificado que La Rosa Nautica infringio el articulo 38° del
Cadigo, corresponde ordenarle que, en un plazo no mayor de cinco (5) dias
habiles de notificada la presente resolucion, cumpla con pagar a la
Asociacion las costas del procedimiento por un monto ascendente a S/ 36,00.

Sin perjuicio de ello y, de considerarlo pertinente, la Asociacién podra
solicitar el reembolso de los montos adicionales en que hubiese incurrido
para la tramitacion del presente procedimiento, para lo cual debera presentar
una solicitud de liquidacidon de costos ante el Organo Resolutivo de
Procedimientos Sumarisimos N° 1 del Indecopi.

26
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TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, APROBADO
POR DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS. Articulo 205°.- Ejecucion forzosa.

Para proceder ala ejecucion forzosa de actos ad ministrativos a través de sus propios érganos competentes, o de la
Policia Nacional del Peru, la autoridad cumple las siguientes exigencias:

E‘r. )Que se haya requerido al administrado el cumplimiento espontaneo de la prestacion, bajo apercibimiento de
iniciar el medio coercitivo especificamente aplicable.

DECRETO LEGISLATIVO 807. FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACIONDEL INDECOPI Articulo 7°.- En
cualquier procedimiento contencioso seguido ante el Indecopi, la Comisién u Oficina competente, ademas de
imponer la sancion que comresponda podra ordenar que el infractorasuma el pago de las costas y costos del
proceso en que hayaincurrido el denunciante o el Indecopi. En casodeincumplimientode la orden de pago de
costas y costos del proceso, cualquier Comision u Oficina del Indecopi podra aplicar las multas previstas en el inciso
b) del Articulo 38 del Decreto Legislativo N°716. Quien a sabiendas de la falsedad de la imputacién o de la
ausencia de motivo razonable, denuncie a alguna persona natural o juridica, atribuyéndole una infraccién
sancionable porcualquier drgano funcional del Indecopi, sera sancionado con una multade hasta 50 UIT mediante
resolucién debidamente motivada. La sanciéon administrativa se aplicara sin perjuiciodela sancion penal o dela
indemnizacion por dafios y perjuicios que corresponda.
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Sobre la inscripcion en el Registro de Infracciones y Sanciones del Indecopi

89.

90.

91.

Segun el articulo 119° del Cédigo, los proveedores que sean sancionados
mediante resolucion firme en sede administrativa quedan automaticamente
registrados en el Registro de Infracciones y Sanciones del Indecopi por el
lapso de cuatro (4) afos, contados a partir de la fecha de dicha resolucion?.

En el presente caso, se ha determinado la responsabilidad administrativa de
La Rosa Nautica porincurriren practicas discriminatorias por razén de sexo.

Teniendo en consideracion lo anterior, corresponde ordenar la inscripcion de
la denunciada en el Registro de Infracciones y Sanciones del Indecopi, por
infraccion del articulo 38° del Cadigo.

Sobre el porcentaje de la multa a otorgar a la Asociacion

92.

93.

El articulo 156°.1 del Cddigo dispone que el Indecopi y los organismos
reguladores de los servicios publicos pueden celebrar convenios de
cooperacion institucional con asociaciones de consumidores reconocidas y
debidamente inscritas en el registro especial. La firma del convenio de
cooperacion institucional otorga la posibilidad de que el Indecopi y los
organismos reguladores de los servicios publicos puedan disponer que un
porcentaje de las multas administrativas impuestas en los procesos
promovidos por estas asociaciones de consumidores les sea entregado. En
cada caso, dicho porcentaje no puede exceder el cincuenta por ciento (50%)
de la multa impuesta y constituye fondos publicos.

En esa linea, el articulo 26° de la Directiva 009-2013/DIR-COD-INDECOPI,
Normas sobre Registro, Reconocimiento y Participacion de las Asociaciones
de Consumidores en los Procedimientos sobre Defensa de los Derechos de
los Consumidores (en adelante, la Directiva), establece que el érgano
competente podra destinar hasta el 50% del importe de la multa impuesta en
un procedimiento por infraccion alas normas de proteccién al consumidor en
favor de la asociacién de consumidores que lo promovid®.

28
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LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 119°.- Registro de
infracciones y sanciones.

El Indecopi lleva un registro de infracciones y sanciones a las disposiciones delpresente Codigo conlafinalidad de
contribuir a la transparencia de las transacciones entre proveedores y consumidoresy orientar a estos en latoma de
sus decisiones de consumo. Los proveedores que sean sancionados mediante resolucion firme en sede
administrativa quedan automaticamente registrados porel lapso de cuatro (4) afios contados a partirde lafecha de
dicharesolucion.

DIRECTIVA 009-2013/DIR-COD-INDECOPI, NORMAS SOBRE REGISTRO, RECONOCIMIENTO Y
PARTICIPACION DE LAS ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES EN LOS PROCEDIMIENTOS SOBRE
DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES. Articulo 26°.- Porcentaje disponible. La firma del
Convenio de Cooperacion Institucional otorga la posibilidad al INDECOPI de entregar a la Asociacion de
Consumidores un porcentajede las multas ad ministrativas impuestas en los procesos porafectacion alosintereses
colectivos o difusos promovidos por ellas. Dicho porcentajenopodra exceder del 50% del valor de la multa
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Por su parte, el articulo 157° del Cédigo, establece los criterios para la
graduacion del porcentaje de las multas impuestas entregable a las
asociaciones de consumidores en los procedimientos promovidos por estas,
siendo que la autoridad competente debe evaluar, como minimo, los
siguientes criterios:

a. Labor de investigacion desarrollada por la asociacién de consumidores
de forma previa a la presentacion de la denuncia;

b. participacion de la asociacion de consumidores durante el
procedimiento iniciado;

c. trascendencia en el mercado de la presunta conducta infractora
denunciada, impacto econdmico de la misma y perjuicios causados en
forma previa o que puedan ser causados de forma potencial a los
consumidores con relacion ala misma; vy,

d. otros que se determinen en el analisis especifico de cada
procedimiento.

En ese sentido, el articulo 28° de la Directiva* ha recogido los criterios de
graduacion indicados en el articulo 157° del Cddigo, mencionandolos de
manera mas especifica, tal como se aprecia a continuacion:

(i) Dificultad en la deteccion de la conducta infractora: lo cual implica
dilucidar la labor de investigacién efectuada por la asociacion a fin de
verificarlos hechos materia de denuncia;

(i) participacion de la mencionada entidad durante el procedimiento;y,

(iii) gravedad de la infraccién detectada: la misma que es determinada
tomando en consideracion la trascendencia de la conducta infractoraen
el mercado, su impacto econémico y los perjuicios que pudo o causo a
los consumidores.

Asimismo, en los articulos 29° y 31° del mencionado cuerpo normativo, se
establece tanto la calificacién por cada criterio como la férmula que debe
emplearse para la asignacién de un porcentaje de la sancion?.

30

31

impuesta. Los montos entregados constituyen fondos publicos, de conformidad conlo sefialado en el Cédigo de
Protecciény Defensa del Consumidor.

DIRECTIVA 009-2013/DIR-COD-INDECOPI. NORMAS SOBRE REGISTRO, RECONOCIMIENTO Y
PARTICIPACION DE LAS ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES EN LOS PROCEDIMIENTOS SOBRE
DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES. Articulo 28°. - Criterios de graduacién del
porcentaje aentregar. - De acuerdo alo sefialado en el Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, el
érgano resolutivo competente tomara en cuenta los siguientes tres criterios paradeterminar el porcentaje de la
multa a ser transferido alas asociaciones de consumidores.

* Criterio 1. Dificultad en la deteccion de la conducta infractora.

* Criterio 2. Participaciénde la asociacion durante el procedimiento.

* Criterio 3. Gravedad de lainfraccion detectada.

DIRECTIVA 009-2013/DIR-COD-INDECOPI. NORMAS SOBRE REGISTRO, RECONOCIMIENTO Y
PARTICIPACION DE LAS ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES EN LOS PROCEDIMIENTOS SOBRE
DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES. Articulo29°. - Calificacion de Criterios. El rango de
calificaciones a asignaralas asociaciones de consumidores p or cada criterio descrito en el articulo anterior, sera el
siguiente:
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97. En el presente caso, considerando que la Sala ha determinado la
responsabilidad de La Rosa Nautica por infraccion del articulo 38° del
Cadigo, corresponde a esta instancia determinar el porcentaje de la multa a
otorgar a la Asociacion.

98. Sobre el particular, es preciso indicarlo siguiente:

Criterio 1. Dificultad | Criterio 2. Participacion de la | Criterio 3. Gravedad
en la deteccion de la | Asociacion de | de la infraccion
conducta infractora Consumidores durante el | detectada

procedimiento

Baja: debido a que, en | Alta: la Asociacion presenté la | Alta: dado que Ia
el presente caso, para | denuncia, adjuntando los | infraccion verificada

la verificacion de la | medios de prueba | constituye una
infraccion, la | correspondientes que | afectacion grave a los
Asociacion tomo | acreditaban la conducta | consumidores que no
conocimiento del hecho | infractora, asi como absolvid | recibieron un trato
referido al trato | los descargos, ademas se | igualitario.
diferenciado a través de | debe precisar que la
la informacion | participacion no solo se| (Calificacion 40)
entregada por la propia | circunscribe a  responder
denunciada. cuestionamientos, sino a

presentar medios de prueba
(Calificacion 10) que podrian evidenciar de

forma objetiva el universo de
usuarios que podrian verse
afectados por el
incumplimiento de la
denunciada, de manera tal que
la autoridad administrativa
pudiera estimar la imposicion
de una sancién acorde con
dicha realidad.

(Calificacion 35)

CRITERIO CALIFICACION
ALTA 35-50
MEDIA 18-34
BAJA 1-17

Articulo 31°. - Férmula a Aplicar. El porcentaje de la multa a ser asignado ala Asociacién de Consumidores sera
igual alasumade las calificaciones asignadas por la Comisién para cada uno de los criterios descritos, ponderado
por el peso que se presenta en la siguiente formula:

Porcentaje de la multa a ser asignado = (Calificacion Criterio 1 x 0.25) + (Calificacién del Criterio 2 x 0.25) +
(Calificacién del Criterio 3x 0.5)
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Habiendo efectuado la calificacion de los criterios previstos por la norma en
el presente caso, corresponde aplicar la féormula establecida a efectos de
determinar el porcentaje de participacion que corresponde a la Asociacidon en
la multa impuesta a La Rosa Nautica por infraccion del articulo 38° del
Cadigo:

Férmula para determinar porcentaje de participacion en la multa:

(Calificacion Criterio 1 x 0,25) + (Calificacién del Criterio 2 x 0,25) +
(Calificacion del Criterio 3 x 0,5) = Porcentaje de la multa a ser asignado.

Aplicacion de la férmula al caso concreto:

Calificacion de criterio 1 = 10
Calificacion de criterio 2 = 35
Calificacion de criterio 3 = 40

(10 x 0,25) + (35 x 0,25) + (40 x 0,50) = 31,25

Conforme al resultado obtenido de la aplicacién de la formula establecida en
el articulo 30° de la Directiva, el porcentaje que corresponde asignar a la
Asociacion es equivalente al 31,25 % de la multa impuesta a La Rosa
Nautica.

Cabe mencionar que, la Sala ha determinado dicho porcentaje en otros
casos de discriminacion, como en la Resoluciéon 2726-2018/SPC-
APELACION del 10 de octubre de 2018, en el procedimiento seguido por
Asociacion Proconsumidores del Peru y otro contra Supermercados
Peruanos S.A.y otro.

JAVIER EDUARDO RAYMUNDO VILLA GARCIA VARGAS

ROXANA MARIA IRMA BARRANTES CACERES
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El voto de los sefiores vocales Juan Alejandro Espinoza Espinozay Oswaldo
Del Carmen Hundskopf Exebio es el siguiente:

Los vocales que suscriben el presente voto difieren del otro voto que declard
fundada la denuncia contra La Rosa Nautica, por infraccion del articulo 38° del
Cadigo, en atencion alos siguientes fundamentos:

1.

En el ordenamiento juridico peruano, el derecho a la igualdad ha sido
reconocido expresamente en el numeral 2 del articulo 2° de la Constitucién
Politica del Peru, que establece en forma expresa y clara lo siguiente:

“Articulo 2°.- 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 economica o de cualquier ofra
indole. (...)”

En relacion con el mandato establecido en el articulo 2° de la Constitucion,
en diversa jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la
igualdad ostenta la doble condicion de principio y de derecho subjetivo®. En
su calidad de principio, constituye el enunciado de un componente axiologico
del ordenamiento constitucional, que vincula y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico. Como derecho subjetivo, se constituye en un derecho
fundamental que reconoce la titularidad de la persona sobre un bien
constitucional: la igualdad oponible a un destinatario. Por ello, se ha
sefialado que laigualdad se trata del reconocimiento de un derechoa no ser
discriminado por razones proscritas por la propia Constitucion (origen, raza,
sexo, idioma, religién, opinion, orientacién sexual, condicién econdmica,
entre otros) o por otras que juridicamente resulten relevantes.

El derecho a la igualdad, al proyectarse a lo largo de todo el ordenamiento
legal, se manifiesta como derecho objetivo también en la regulacion especial
sobre proteccion al consumidor. De este modo, el articulo 1°.1 literal d) del
Cadigo sefiala que los consumidores tienen derecho a un trato justo y
equitativo en toda transaccion comercial, prohibiéndose expresamente la
posibilidad de ser discriminados por los mismos motivos establecidos en el
articulo 2° de la Constitucion, asi como por otros de cualquierindole®.

32

33

Ver sentencias recaidas en los expedientes 0045-2004-AA/TC (accién de inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima contra el articulo 3° de la Ley 27466) y 05157-2014-PA/TC (proceso
de amparo interpuesto porla sefiora Maria Chura Arcata contrala resolucion expedida porla Sala Civilde la Corte
Superiorde Justicia de Puno).

LEY 29571. CODIGO DEPROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 1°.- Derechos de los consumidores.

1.1 En los términos establecidos por el presente Codigo, los consumidores tienen los siguientes derechos: (...)

d. Derechoaun trato justoy equitativo en toda transaccién comercial y a no ser discriminados por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econdmica o de cualquier otra indole. (...)
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En este contexto preceptivo, el articulo 38° del Codigo establece la clausula
normativa segun la cual los proveedores se encuentran prohibidos de
establecer discriminacion alguna respecto de los solicitantes de los
productos y servicios que ofrecen, asi como de realizar seleccion de
clientela, excluir a personas o realizar otras practicas similares, sin que
medien causas de seguridad del establecimiento, tranquilidad de sus clientes
u otras razones obijetivas y justificadas®.

En este punto es importante mencionar que, mediante Resolucion 2025-
2019/SPC-INDECOPI del 24 de julio de 2019, este Colegiado realizé un
cambio de criterio en relacion al modo en el que debian analizarse las
conductas donde existia un trato desigual que no se encontrara justificado de
manera objetiva y razonable, entendiéndose que ello bastaria para
configurar un acto discriminatorio, debiendo imputarse dichas acciones del
proveedor, independientemente de la causa que origine el trato desigual,
como una infraccion a la prohibicion de discriminacién en el consumo
contenida en el articulo 38° del Cddigo.

Asi, el Colegiado resaltd que el razonamiento planteado en dicho
pronunciamiento no implicaba desconocer que existian actos de
discriminacion en el consumo mas graves que otros, dado que era posible
que se configurara un trato desigual que implicara un mayor grado de
afectacion a la dignidad de una persona (por ejemplo, en casos donde la
discriminacion se origine por temas vinculados a raza, sexo, orientacion
sexual u otros motivos similares), lo cual debia ser merituado al momento de
graduar la sancién que correspondia imponer contra el proveedor infractor.

Ahora bien, respecto a las reglas probatorias determinadas por el legislador
peruano para los casos de discriminacién en el consumo, el articulo 39° del
Codigo sefialaque:

“Articulo 39°.- Cargade 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 administracion 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

34

LEY 29571. 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, religion,
opinion, condiciéGnecondmica o de cualquier otra indole, respecto de los consumidores, se encuentren estos dentro
0 expuestos aunarelacién de consumo.

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 existiruna
proporcionalidad entre el fin perseguidoy el trato diferente que se otorga.
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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 que esta es en realidad un pretexto o una simulacion para incurrir en
practicas discriminatorias. Para estos efectos, es valida la utilizacion de
indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios”,

Por ello, para los casos de procedimientos iniciados por una denuncia de
parte, correspondera al consumidor afectado demostrar la existencia del trato
desigual sin que sea necesario que pertenezca a un grupo determinado.
Luego de ello, sera el proveedor quien debera acreditar la existencia de una
causa objetiva que justifique razonablemente la practica cuestionada;y, si se
supera este nivel probatorio, el denunciante debera comprobar ante la
autoridad que la causa alegada es un pretexto o una simulacion para realizar
la practica discriminatoria.

De igual modo, en los procedimientos iniciados de oficio correspondera a la
autoridad comprobar la existencia del trato desigual para que,
posteriormente, el administrado presuntamente infractor acredite la
existencia de una causa objetiva que justifique la practica analizada.
Finalmente, confirmada esta causa, la autoridad nuevamente debera
demostrar que la causa alegada es un pretexto o una simulacion paraincurrir
en la practica discriminatoria.

De acuerdo con lo expuesto, en consonancia con el cambio de criterio
definido poreste Colegiado, el articulo 39° no realiza ninguna diferenciacion
en los niveles de gravedad de una practica discriminatoria; y, por ende, los
organos resolutivos de proteccién al consumidor, al momento de analizar un
trato desigual por parte de los proveedores, deberan cefirse a las reglas
probatorias resefiadas para verificar la comision de la conducta infractora.
Una vez comprobada ella, podran determinar el nivel de gravedad de la
misma, para graduar y, de ser el caso, aplicar una sancion mas drastica en
funcidn de la practica discriminatoria acreditada.

Aplicacion al caso en concreto

11.

La Asociacién denuncié que La Rosa Nautica entregaba a los comensales
dos cartas distintas, azul para los hombres, y amarilla para las mujeres. Las
cartas azules contenian la descripciéon de los platos y sus respectivos
precios, y las amarillas solo tenian la descripcién de los platos, mas no sus
precios. Ello, evidenciaba un trato discriminatorio contra las mujeres, quienes
al igual que los hombres tenian derecho a conocer los precios de los
productos que consumian, en tanto estaban en la posibilidad de pagar sus
propias cuentas. Para acreditar sus afirmaciones, la denunciante presento
fotografias de las cartas de comida (amarilla y azul) que entregaba la
denunciada a sus comensales, asi como un video filmado al interior del
establecimiento.
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Al respecto, tanto en sus descargos como en su absolucion de apelacién, La
Rosa Nautica sostuvo que, a fin de mantener un ambiente romantico y
acogedor, proporcionaba una carta diferenciada a las mujeres (amarilla) y los
hombres (azul).

Con lo sostenido por la denunciada, se comprueba la existencia de un trato
desigual para hombresy mujeres y, con ello, el primer filtro establecido por la
dinamica probatoria del articulo 39° del Cédigo.

Superado el primer filtro de analisis, corresponde revisar los argumentos
presentados por la denunciada durante todo el procedimiento orientados a
acreditar la existencia de una causa objetiva y justificada sobre la presunta
practica discriminatoria, bajo una éptica de razonabilidad.

Durante el procedimiento, La Rosa Nautica sefial6 en su defensa que, si bien
no brindaba un trato desigual a todas las mujeres que asistian a su
establecimiento, si les entregaba la carta amarilla (sin precios) a las que
acudian en pareja (hombre y mujer), siendo que por ello no estaba
incurriendo en una practica discriminatoria, en tanto existirian justificaciones
objetivas y razonables, materializadas en los siguientes argumentos:

(i) Por Politica interna, buscaba propiciar un ambiente romantico,
brindando un trato diferente a las mujeres que acudian a su local
acompafadas de su pareja, como un distintivo de su servicio;

(i) buscaba enaltecer la posicion de una mujer dentro de una pareja,
considerando como una forma de halago el hecho de que pueda pasar
una velada romantica y agradable sin tomar en cuenta el costo de los
servicios, en tanto era un restaurante que se caracterizaba
principalmente por contar en su disefio, arquitectura, colores y esencia
en general, con detalles que guardaban relacion con la delicadeza de |la
mujer; y,

(iif) existian otras situaciones en las que se brindaba un trato halagadora la
mujer que, en linea con lo sostenido por la Asociacién, constituirian
también un acto de discriminacion por razon de sexo; no obstante, todo
ello brindaba un trato favorecedor y no perjudicial a las mujeres,
justamente porque se resaltaba su calidad e importancia dentro de la
sociedad.

En relacion con el primer argumento, los vocales que suscriben el presente
voto consideran que una “Politica Interna” no puede ser el sustento para que
un establecimiento comercial brinde un servicio discriminatorio, dado que
tanto el Estado como los particulares se encuentran obligados a respetar los
derechos fundamentales de las personas, como es el derecho a la igualdad.

En efecto, el Tribunal Constitucional ha subrayado en reiteradas sentencias
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que los derechos fundamentales vinculan, no sélo a los poderes publicos,
sino también a los privados, reconociendo lo que en doctrina se denomina
“eficacia horizontal de los derechos fundamentales”, de alli que tanto el
Estado como los particulares tienen el deber de respetar los derechos
fundamentales de las personas®.

Aqui, es importante mencionar que, no se desconoce el derecho a la libre
iniciativa privada y a la libertad de empresa consagradas en los articulos
58 y 59°% de la Constitucion Politica del Peru; no obstante, consideramos
que dichas libertades deben ejercerse en el marco del respeto a los
derechos fundamentales de las personas.

Ahora, sin perjuicio de lo antes mencionado, es importante tener en cuenta
que no todo trato desigual es una discriminacién constitucionalmente
prohibida, puesto que no basta con que un establecimiento establezca una
desigualdad, sino que esta, ademas, no pueda ser justificada objetivamente;
en consecuencia, si una politica interna, que establece una desigualdad, no
es contraria al ordenamiento legal o no resulte discriminatoria, resulta valida;
y, por tanto, no debe ser censurada o pasible de sancion.

Bajo este contexto, los vocales que suscriben el presente voto consideran
que el segundo y tercer argumento de la denunciada precisamente describe
la finalidad de su politica interna que, a consideracién de estos vocales a
diferencia de los del otro voto, el hecho de entregar cartas de comidas
diferenciadas a hombres y mujeres, obedece a un acto de galanteria que la
denunciada deseaba brindar a sus comensales, sobre todo a estas ultimas,
cuando acudian a su local, a pasar un momento especial (celebracion en
pareja). Las instalaciones, acordes con la velada que ofrecia a sus clientes y
la entrega de rosas que se aprecia en el servicio brindado por la empresa,
solo eran parte de esta atencion preferencial que se ofrecia a las mujeres,
siendo que de este servicio especial que impartia La Rosa Nautica a las
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“Conforme al articulo 38° de la Constitucion, ‘Todos los peruanos tienen el deber (...) de respetar, cumplir y
defender la Constitucién’, norma que impone el deber de respetar los derechos de todos, sea que desarrollen sus
actividades en la esfera privada o publica”. Sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de agosto de 2004, recaida
en el Expediente 1848-2004-AA/TC. Ver: hitp ://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/01848-2004-AA.html

Cfr. Sentencia del 5 de marzo de 2019, recaida en el Expediente 01479-2018-PA/TC., Sentencia del 6 de
noviembre de 2008, recaida en el Expediente 05652-2007-PA/TC.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. TiTULO Iil DEL REGIMEN ECONOMICO. CAPITULO I PRINCIPIOS
GENERALES. Articulo 58°.- Lainiciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en lasareas de promociénde empleo,
salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. TiTULO Il DEL REGIMEN ECONOMICO. CAPITULO I PRINCIPIOS
GENERALES. Articulo 59°.- El Estado estimula la creacion de riquezay garantiza la libertad de trabajo y la libertad
de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivoalamoral, niala salud, ni a la
seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquierdesigualdad;
en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.
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clientes -de modo alguno- se podia inferir que la empresa vulneraba el
derecho de igualdad de las mujeres, tal como lo sostenia la Asociacion.

Efectivamente, no se evidencia que el servicio diferenciado brindado por la
denunciada estaba afectando la capacidad de goce y ejercicio de las
mujeres, sino que unicamente se les estaba brindado una atencion especial
en su calidad de cliente mujer, lo que nolas perjudicaba en ningun sentido.

Ademas, en el supuesto que las mujeres (que recibieron la carta amarilla)
desearan saber los precios de los platos que querian consumir, si asi lo
decidieran, estaban en la posibilidad de conocerlos en cualquier momento,
dado que sus parejas tenian la carta azul con precios o, en todo caso,
podian solicitarlas al personal del local, situacion que de modo alguno, a
diferencia del otro voto, implica un esfuerzo o sacrificio por parte de las
comensales por el cual el local amerite ser sancionado.

En esta linea, es importante destacar que de autos no quedo acreditada una
situacion en la que las mujeres hayan solicitado la carta azul con precios y el
personal de La Rosa Nautica les haya negado. Por el contrario, se debe
tener en cuenta que la denunciada contaba con una carta con precios en la
entrada de su local, a fin de que todo comensal o cliente se enterase de los
precios de los platos ofrecidos, tal como finalmente quedd corroborado en la
Constatacién notarial realizada en el establecimiento denunciado, que obra a
foja 84 del Expediente.

En conclusién, se evidencia que si bien existié un trato diferenciado brindado
por la denunciada a hombres y mujeres, este no tenia un animo
discriminatorio en contra de estas ultimas, dado que no se observa que con
dicho trato se haya menoscabado o anulado el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos de las mujeres, en tanto estas al entrar al
establecimiento de la denunciada, estaban en la posibilidad de poder
conocer el precio de los productos que deseaban consumir, ya sea
observando la carta azul entregada a su pareja, solicitdndolo al personal que
la estuviera atendiendo, o finalmente acercandose a la entrada del
establecimiento, acciones que no ameritaban un esfuerzo adicional.

Finalmente, al margen de lo expuesto, estos vocales consideran que la
infraccién denunciada no ha quedado probada, en tanto la Asociacion no ha
abordado otras situaciones tales como si los comensales hubieran sido todas
mujeres, verificando si en ese supuesto, siguiendo la tesis de ladenunciante,
se les hubiera entregado a todas cartas sin precios (cartas amarillas); por
tanto, las pruebas aportadas por la asociacion de consumidores no puede
llevar a la autoridad a aseverar que, con lo actuado, quedaba acreditada a
todas luces la discriminacion invocada.
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26. En virtud de las consideraciones expuestas, corresponde confirmar la
resolucidon recurrida, que declaré infundada la denuncia contra La Rosa
Nautica, por presunta infraccion del articulo 38° del Cédigo, al haberse
acreditado que la denunciada no incurrié en practicas discriminatorias, pues
entregaba cartas de comida diferenciadas para hombres y mujeres como un
acto de galanteria, que en ningun modo afectaba el derecho ala igualdad de
las mujeres. En consecuencia, corresponde confirmar la referida resolucion,
en el extremo que denego la solicitud de medidas correctivas y la condena al
pago de las costas y costos del procedimiento formulada por la Asociacion.

JUAN ALEJANDRO ESPINOZA ESPINOZA

OSWALDO DEL CARMEN HUNDSKOPF EXEBIO

Habiéndose producido un empate en la votacion de la presente resolucion, el
Presidente de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor hace
ejercicio de su voto dirimente establecido en el articulo 15° de la Ley de
Organizacion y  Funciones del Indecopi, aprobada mediante
Decreto Legislativo 1033*. Por lo que se resuelve lo siguiente:

PRIMERO: Revocar la Resolucién 0271-2019/CC2 del 8 de febrero de 2019,
emitida por la Comisiéon de Protecciéon al Consumidor — Sede Lima Sur N° 2, en el
extremo que declaré infundada la denuncia interpuesta por Asociacién de
Consumidores Indignados Peru (ACIP) contra La Rosa Nautica S.A; vy, en
consecuencia, declarar fundada la misma, por infraccion del articulo 38° de la Ley
29571, Cdodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, al haberse acreditado
que la denunciada entregaba cartas de comida diferenciadas para hombres y
mujeres, sin una justificacion valida, incurriendo de dicho modo en una practica
discriminatoria. Ello, en la medida que las cartas para los hombres (cartas azules)
contaban con los respectivos precios de los platos, mientras que las cartas para
las mujeres no contenian tales precios (cartas amarillas).

39 DECRETO LEGISLATIVO 1033, DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE ORGANIZACION Y
FUNCIONES DEL INSTITUTONACIONAL DE DEFENSA DELA COMPETENCIAYDELAPROTECCIONDELA
PROPIEDAD INTELECTUAL - INDECOPI.-Articulo 15°.- De la organizacion de las Salas del Tribunal:

15.1 Cada Saladel Tribunalelegira a un Presidente y Vicepresidente porel periodo de un afio, siendo posible su
reeleccion. Los Vicepresidentes sustituiran alos Presidentes en caso de ausencia, recusacion o abstencién y, en
dichacircunstancia, suscribiran las resoluciones, correspondenciay documentos correspondientes.

15.2 Cada Salarequiere la concurrencia de cuatro (4) vocales para sesionar. Aprueba susresolucionescontres (3)
votos conformes. El Presidente de Sala tiene voto dirimente en caso de empate.
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SEGUNDO: Sancionar a La Rosa Nautica S.A con una multa de 50 UIT por
infraccion del articulo 38° de la Ley 29571, Codigo de Protecciéon y Defensa del
Consumidor, al incurrir en practicas discriminatorias como la detectada en el
procedimiento.

Asimismo, se requiere a La Rosa Nautica S.A. el cumplimiento espontaneo de la
multa impuesta, bajo apercibimiento de iniciar el medio coercitivo especificamente
aplicable, de acuerdo con lo establecido en el numeral 4 del articulo 205° del
Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
precisandose que, los actuados seran remitidos a la Sub Gerencia de Ejecucién
Coactiva para los fines de ley en caso de incumplimiento.

TERCERO: Ordenar a La Rosa Nautica S.A., como medidas correctivas, lo
siguiente:

(i) De manera inmediata, contado a partir de la recepcién de la notificacion de la
presente resolucién, cumpla con dejar de entregar cartas de comida sin
precios a las mujeres que acudan a su local comercial, debiendo
proporcionar cartas (con precios y demas requisitos) iguales a hombres y
mujeres. Y en lo sucesivo, cumpla con brindar un trato igual a sus
comensales cuando se encuentren en igualdad de condiciones;

(i) en el plazo maximo de 60 dias contado a partir de la recepciéon de la
notificacion de la presente resolucion, cumpla con brindar una capacitacion
sobre prevencion de discriminaciéon por razon de sexo a todos los
trabajadores de su establecimiento que: (a) participen en la creacién, disefo,
ejecucion o supervision de las politicas comerciales o similares de la
empresa; (b) participen en los procesos de disefoy ejecucion de las politicas
comerciales de atencion al cliente o tengan contacto directo con clientes por
cualquier canal de atencion; vy, (c) debido a sus labores puedan verse
involucrados en una practica comercial como la sancionada. La referida
capacitacion debera reflejar el involucramiento de los principales directivos
de la empresa (directores, gerentes, jefes o rangos similares) y contar con
mecanismos de registro de asistentes, asi como de evaluacion de los
contenidos impartidos; vy,

(iii) de manera inmediata, cumpla con colocar de forma permanente un cartel al
interior de su establecimiento abierto al publico, en un lugar visible y
facilmente accesible, con el siguiente mensaje: “Este establecimiento esta
prohibido de discriminar a cualquier consumidor por motivos de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdmica, discapacidad,
orientacion sexual, identidad de género, edad o cualquier ofra indole, pues
ello constituye una infraccion a la Ley 29571, Cdodigo de Protecciéon y
Defensa del Consumidor. Si una persona advierte que este establecimiento
incumple dicha prohibicion, tiene derecho a formular el reclamo
correspondiente, asi como a denunciar este hecho ante el Indecopi.” Se
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precisa que el cartel debera tener un tamafio minimo de una hoja A4 y cada
una de las letras del mensaje deberan tener un tamafio minimo de 0.5 x 0.5
centimetros.

Asimismo, se informa a La Rosa Nautica S.A. que debera presentar a la Comision
de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 2 los medios probatorios que
acrediten el cumplimiento de las medidas correctivas ordenadas en el término
maximo de 5 dias habiles, contado a partir de los vencimientos otorgados para
cada una; bajo apercibimiento de imponer una multa coercitiva conforme a lo
establecido en el articulo 117° del Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor. De otro lado, se informa a Asociacion de Consumidores Indignados
(ACIP) que -en caso se produzca el incumplimiento del mandato- podra
comunicarlo a la primera instancia, la cual evaluara la imposiciéon de la multa
coercitiva por incumplimiento de medida correctiva conforme a lo establecido en el
numeral 4.11 de la Directiva 006-2017/DIR-COD-INDECORPI.

CUARTO: Condenar a La Rosa Nautica S.A. a que, en un plazo no mayor de
cinco (5) dias habiles de notificada la presente resolucion, cumpla con pagar a
Asociacion de Consumidores Indignados Pera (ACIP) las costas del
procedimiento por un monto ascendente a S/ 36,00. Sin perjuicio de ello y, de
considerarlo pertinente, la denunciante podra solicitar el reembolso de los montos
adicionales en que hubiese incurrido para la tramitacion del presente
procedimiento, para lo cual debera presentar una solicitud de liquidacién de
costos ante el Organo Resolutivo de Procedimientos Sumarisimos N° 1 del
Indecopi.

QUINTO: Disponer la inscripcién de La Rosa Nautica S.A. en el Registro de
Infracciones y Sanciones del Indecopi por la infraccién acreditada.

SEXTO: Otorgar a Asociacion de Consumidores Indignados Peru (ACIP) la
participacion del 31,25% de la multa impuesta a La Rosa Nautica S.A., por
infraccion del articulo 38° del Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.

JAVIER EDUARDO RAYMUNDO VILLA GARCIA VARGAS
Presidente
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