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RESUMEN

Por medio del presente documento hemos avizorado diversos problemas juridicos que
giran en torno a un caso de discriminacion en el consumo ocurrido en el 2016, y por el
cual principalmente hemos considerado pertinente realizar un analisis robusto en lo
referido a temas como: 1) la diferencia entre el trato diferenciado ilicito y un trato
discriminatorio, 2) aspectos legales referidos a la actividad inspectiva de la
Administracion Publica; y, por ultimo, 3) la pertinencia y necesidad de la imposicion

medidas correctivas.

En ese sentido, luego de realizar un andlisis extensivo de los hechos, hemos consultado
variada doctrina nacional y extranjera con respecto a los puntos antes sefialados, asi como
una revision de temas desarrollados por nuestro Tribunal Constitucional y otros
precedentes de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribunal de
Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual del INDECOPI que han sido de
utilidad para esclarecer el panorama del contexto en el cual se desarrollo dicho caso, y
que a su vez, nos permite observar el panorama actual con una optica mas critica, y lo que
nos ha permitido llegar a distintas conclusiones con respecto a los problemas juridicos
planteados, algunos de los cuales ya han venido siendo regulados; no obstante, atin
observamos puntos de mejora en la regulacion, a efectos de desalentar este tipo de
infracciones que suponen una especial afectacion a los derechos humanos de los

consumidores.

PALABRAS CLAVE: Consumidor | Discriminacién | Inspeccion | Desistimiento |

Medidas Correctivas
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ABSTRACT

Through this document, we have envisioned various legal problems that revolve around
a case of discrimination in consumption that occurred in 2016. Mainly, we have
considered pertinent to carry out a robust analysis regarding issues such as: 1) the
difference between illicit differential treatment and discriminatory treatment, 2) legal
aspects related to the inspection activity of the Public Administration; and, finally, 3) the

relevance and necessity of imposing corrective measures.

In this sense, after conducting an extensive analysis of the facts, we have consulted
various national and foreign doctrine with respect to the points mentioned above. We
have as well reviewed issues developed by our Constitutional Court and other precedents
of the Specialized Chamber for Protection of the Consumer of the Tribunal for the
Defense of Competition and Intellectual Property of INDECOPI that have been useful to
clarify the panorama of the context in which said case was developed. In turn, this has
allowed us to observe the current panorama with a more critical perspective, and to reach
different conclusions regarding the legal problems raised, some of which have already
been regulated. However, we still observe points of improvement in the regulation, in
order to discourage this type of infraction that involves a special impact on the human

rights of consumers.

KEY WORDS: Consumer | Discrimination | Inspection | Withdrawal | Corrective

Measures



1. Introduccién

Pese a los diversos esfuerzos interinstitucionales de diferentes entidades publicas, el
problema de la discriminacion sigue siendo un lastre social muy arraigado en nuestra
sociedad, el cual esta presente en distintos ambitos de la vida cotidiana, es decir, en el
marco del desarrollo de actividades laborales, sociales e incluso en relaciones comerciales
y/o de consumo. Es sobre este ultimo escenario en especifico que centraremos nuestro
analisis juridico, pues resulta imperioso realizar un estudio adecuado sobre los aspectos
legales a tenerse en cuenta, en el marco de una infraccion de los derechos del consumidor,

referidos al derecho de no ser discriminado.

Y es que, como podremos observar mas adelante, este tipo de infracciones en las
relaciones de consumo pueden darse de forma tan veloz que, en la gran mayoria de los
casos, aquellos que puedan verse afectados no pueden contar con elementos probatorios

suficientes para realizar las denuncias correspondientes para desalentar dichas conductas.

Ante ello, por medio del presente trabajo hemos abordado distintos problemas juridicos
que pueden darse en el marco de un procedimiento administrativo sancionador ante el
INDECOPI tras una denuncia de parte sobre discriminacion por temas de identidad
sexual, la misma que pese a que el afectado llegd a un acuerdo conciliatorio con la
denunciada, y en consecuencia, el denunciante se desistio6 de la denuncia, este ente
consider6 adecuado proseguir de oficio con la denuncia, en tanto que, luego de considerar
los hechos expuestos y verificados en una inspeccion posterior al local comercial de la

denunciada, sefiald contar con indicios de afectacion de intereses colectivos y difusos.

En ese sentido, luego de revisar distintas opiniones de juristas especialistas en la materia,
sentencias del Tribunal Constitucional y resoluciones de la Sala Especializada en
Proteccion al Consumidor de INDECOPI, es que hemos llegado a conclusiones ligadas a
la tratativa de las infracciones sobre discriminacion tomando en cuenta aspectos ligados
a la actividad probatoria, la licitud de las actividades de fiscalizacion que ostenta el
INDECOPI, la necesidad y proporcionalidad de las multas y medidas correctivas que
ordene esta entidad, y por supuesto, identificamos puntos de mejora para la regulacion, a

efectos hacer mas eficiente la lucha contra la discriminacion, sea cual sea su motivo.



INFORME JURIDICO DE LA RESOLUCION 0628-2018/SPC-INDECOPI

Datos generales de la Resolucién:

N° de la Resolucion 0628-2018/SPC-INDECOPI.

Areas del Derecho sobre las cuales versa | Derecho del Consumidor

el contenido de la resolucion

Expediente 003-2017/ILN-CPC-SIA
Denunciante De oficio
Denunciado Gourmet y Eventos El Aguaje S.A.C.

Sala Especializada en Proteccion al
Instancia Consumidor del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual

del INDECOPL.

2. ldentificacién de los hechos que se desprenden del caso

2.1 Con respecto al expediente N° 255-2016/ILN-CPC

Con fecha 01 de setiembre de 2016, el seiior Anderson Castafieda Lozada (en adelante,
“el denunciante”) procede a denunciar, ante la Comision de Proteccion al Consumidor
del INDECOPI — sede Lima Norte (en adelante, “la Comisioén™), a la empresa Gourmet y
Eventos El Aguaje S.A.C. (en adelante, “la denunciada”), ubicada en Av. Miguel Grau
N° 191, distrito de Puente Piedra, provincia y departamento de Lima; en tanto que, el dia
27 de agosto de 2016, el denunciante se acerco al local comercial de la denunciada, no
obstante el personal de seguridad de dicho establecimiento le neg6 el acceso y le ordend
vaya a caja para la devolucion del importe pagado por su boleto de entrada, sin brindarle
razon alguna de esta accion, pese a que el denunciante se lo solicitd. En ese sentido, el
denunciante se acerco a caja a preguntar el porqué de dicha accidn, a lo que no le dieron
respuesta, y por el contrario se limitaron a ofrecerle la devolucion del dinero pagado, por
lo cual, el denunciante les solicito el libro de reclamaciones, a lo cual le respondieron que

la persona encargada no se encontraba y que por tanto no podian darselo; de igual forma,
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el denunciante solicit6 se emita la boleta de venta correspondiente, a lo cual se negaron
sefialando que no habria boleta. Ademas, el denunciante sefiala que ante dicha situacion
procedidé a grabar la situacion con su celular, y que el personal de seguridad al darse
cuenta de ello, intento quitarle el celular, a lo cual manifiesta fue un intento de robo y que

por dicha razon se retir6 del local.

Es por ello que, el denunciante sefiala que los hechos relatados en la denuncia demuestran
que hubo discriminacion en contra de su persona al ser esta una chica travesti, lo cual

contraviene lo sefialado en nuestra Constitucion Politica.

En esa linea de ideas, el denunciante solicit6 a la Comision se sirvan admitir la presente
denuncia, dar el tramite correspondiente e imponerle a la denunciada, la medida
correctiva de cierre de local y pago de indemnizacion de S/ 5,000.00 nuevos soles a su
favor, para lo cual adjunté un CD con el video de los hechos, en calidad de medios

probatorios.

Mediante Carta N° 123-2016/ILN-CPC-INDECOPI, de fecha 02 de diciembre de 2016,
la Secretaria Técnica de la Comision le inform¢ a la denunciada que, habria designado
dos funcionarios para que puedan realizar una inspeccion en su establecimiento ubicado
en Av. Miguel Grau 191, distrito de Puente Piedra, provincia y departamento de Lima; a
efectos de verificar los hechos denunciados en el expediente N° 255-2016/ILN-CPC, ello
con arreglo al Decreto Legislativo N° 807 — Facultades Normas y Organizacion del

INDECOPI.

Mediante Acta de Inspeccion, de fecha 02 de diciembre de 2016, los funcionarios de la
Secretaria Técnica de la Comision dejaron constancia que, se constituyeron en el
establecimiento comercial de la denunciada, y que al dirigirse a la puerta de ingreso del
local, observaron que el personal de seguridad impidi6 el ingreso al local a una persona,
senalando que por politica de la empresa no podia ingresar pues esta persona era travesti,
a lo que los funcionarios del INDECOPI preguntaron a dicho personal por qué dicha
persona no podia ingresar al local, a lo que este contestd que era politica de la empresa y
que las razones ya se le habian brindado a dicha persona. Luego, los funcionarios del
INDECOPI se acreditaron como tales, en labor de supervision, y solicitaron al personal
de seguridad informen al encargado del local, para proceder con la inspeccion y posterior

levante del acta correspondiente.



En ese interin, los funcionarios del INDECOPI solicitaron a la persona que fuera
impedida de ingresar al local, que se identificara y, esta a su vez sefialo que el personal

de seguridad le impidi6 el ingreso por ser travesti.

Posteriormente, se presentd el sefior Carlos Miguel Neyra Carrasco, quien sefialé ser
asistente de administracion de la denunciada, para efectos de proceder con la inspeccion;
y este indicd que el miembro de seguridad es nuevo y que ademads es su primer dia, por
lo que habria invocado la politica de la empresa del anterior empleador donde laboraba,
ya que en el local de la denunciada no se practica dicha politica y que se limitan a impedir
el ingreso unicamente a menores de edad. Luego, los funcionarios del INDECOPI,
solicitaron cumpla con exhibir el libro de reclamaciones del local comercial, a lo que el
seflor Neyra, respondi6 que este se encontraba en la oficina de administracion del local,

por lo que no era posible presentarlo en dicha diligencia.

Mediante Resolucion N° 01, la Comision admiti6 a tramite la denuncia por los siguientes:
a) El hecho que la denunciada haya impedido el ingreso del denunciante a su
establecimiento debido a su opcion sexual califica como una posible infraccion a la
prohibicion de los proveedores a discriminar a los consumidores u personas expuestas a
la relacién de consumo, por motivos de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion econdmica o de cualquier otra indole, de acuerdo al articulo 38.1 del Codigo

de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, “el Codigo)”.

b) El hecho que la denunciada haya impedido el ingreso del denunciante a su
establecimiento, corresponderia a una posible infraccion a la prohibicion de los
proveedores a excluir personas sin mediar motivos de seguridad del establecimiento o
tranquilidad de sus clientes u otros motivos similares, de acuerdo al articulo 38.2 del

Cadigo.

¢) El hecho que la denunciada haya negado la entrega del libro de reclamaciones al
denunciante, configuraria una posible infraccion al deber de poner a disposicion de los
consumidores el libro de reclamaciones cuando estos asi lo soliciten, de acuerdo al

articulo 152 del Codigo.

d) El hecho que no haya entregado la boleta de venta al denunciante, a efectos de acreditar
el pago realizado para ingresar al local comercial, calificaria como una posible infraccion

al deber de idoneidad, de acuerdo al articulo 19 del Codigo.
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e) El hecho que el personal de seguridad de la denunciada haya pretendido arrebatarle el
celular al denunciante, calificaria como una posible infraccion al deber de idoneidad, de

acuerdo al articulo 19 del Codigo.

En ese sentido, la Comision mediante dicha resolucion corre traslado de la denuncia y a
su vez, requiere a la denunciada, a efectos que esta cumpla con presentar sus descargos y
copia del video de vigilancia de fecha 27 de agosto de 2016, en el horario donde se

evidencie los hechos denunciados.

Con fecha 19 de diciembre de 2016, la denunciada present6 sus descargos sefialando que
su negocio se dedica a la venta de comidas de la selva y presentacion de espectaculos de
dicha region, siendo que esta los fines de semana cuenta con horarios nocturnos para la
presentacion de espectaculos que contienen la presentacion de artistas, se limita el ingreso
al establecimiento a las personas menores de edad, debido a que en el local se venden
bebidas alcohdlicas, enfatizando que en dicho local no hay restriccion de ingreso por
motivos de religion, color, sexo o de alguna otra caracteristica, salvo esta no contara con
su DNI. Asimismo, la denunciada sefiala que, del video presentado por el denunciante, si
bien se observa que se le impide el ingreso, no se sefala que este se deba por motivos de
color, religion, sexo u otro, y que probablemente el motivo haya sido que el denunciante
no portaba su DNI en ese momento. Ademas, la denunciante sefiala que otro impedimento
para el ingreso al local seria el aforo permitido por cuestiones de seguridad, y remarcé
que, en el video, el personal de seguridad no explica el impedimento de ingreso, pero que
ademas no se mostraba a la persona denunciante, ni que haya mediado algun tipo de dafio,
violencia o amenaza por parte del personal de seguridad en contra del denunciante. Por
ultimo, la denunciada sefiala que se solidariza con el denunciante, ofreciéndole las
disculpas del caso y seialando que se ha procedido a sancionar al vigilante por impedir

su ingreso de forma no justificada y por no proporcionar el libro de reclamaciones.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, la denunciada sefiala que es imposible presentar los
videos de sus camaras de seguridad de los acontecimientos del 27 de agosto de 2016, ya
que la politica de la empresa es borrar los videos cada 30 dias, por temas de insuficiente
almacenamiento, lo que los obliga a depurar los videos transcurrido dicho plazo. En
adicion a ello, solicitdé a la Comision, se sirva a citar a las partes a una audiencia de

conciliacion a efectos de llegar a una solucidon amistosa.
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Mediante Resolucion N° 02, la Comisién cité a las partes a una Audiencia de
Conciliacion, programada para el jueves 9 de febrero de 2017, en las instalaciones del

INDECOPI- sede Lima Norte.

Con fecha 13 de febrero de 2017, la denunciada adjunt6 un escrito por el cual present6 a
la Comision, videos en CD de eventos efectuados entre mayo de 2014 y setiembre de
2015, a efectos de demostrar que en el local concurren todo tipo de personas, sin
distincion de género, raza y/o condicion social. Ademas, adjunta una declaracion jurada
del sefior Eduardo Nicolas Vilcabana Contreras, quien seria trabajador eventual de la
denunciada, y que sefiala en dicho documento, ser una persona homosexual y que en su

relacion laboral nunca ha sido marginado o recibido algun tipo de trato discriminatorio.

Mediante Acta de fecha 09 de febrero de 2017, se dejé constancia que se llevo a cabo la
audiencia de conciliacion programada por la Comision, no obstante, luego que las partes

intercambiaran puntos de vista, estas no llegaron a ningun acuerdo conciliatorio.

Con fecha 09 de febrero de 2017, el denunciante presentd un escrito por el cual solicitd
se acepte el desistimiento del procedimiento en contra de la denunciada, en tanto que

estos habrian arribado a un acuerdo conciliatorio.

Mediante Resolucion Final N° 146-2017/ILN-CPC, la Comision analizo el escrito de
desistimiento presentado el 9 de febrero de 2017 por el denunciante y los hechos
sefialados en el presente procedimiento, y tomando en consideracion que en el presente
caso existen indicios de vulneracion al interés de terceros esta resolvid aceptar el
desistimiento presentado por el sefior Castaiieda, y en consecuencia declarar la conclusion
del procedimiento en contra de Gourmet y Eventos El Aguaje S.A.C., en los extremos

que conllevan tinicamente una afectacion a este.

En ese sentido, la Comisidén también resolvid abrir el expediente 003-2017/ILN-CPC-

SIA, agregar copias de lo actuado en el presente procedimiento (Exp. 255-2016/1LN-

CPCQC) vy continuar de oficio el procedimiento en contra de Gourmet y Eventos El Aguaje

S.A.C., por: 1) impedir el ingreso de consumidores a su establecimiento, debido a su
travestismo, lo que constituye una posible infraccion al articulo 38.1 del Codigo, y 2) por
negar la entrega del Libro de Reclamaciones a los consumidores del establecimiento, lo

que constituye una posible infraccion al articulo 152 del Codigo.
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En ese mismo orden de ideas, la Comision requiri6 a la denunciada que, en caso califique
como microempresa o pequeia empresa, cumpla presentar documentos que acrediten el
volumen de ventas o ingresos brutos percibidos en 2016, en todas sus actividades
econdmicas; asi como también solicitd acrediten el volumen de ventas o ingresos brutos
percibidos en el establecimiento ubicado en Av. Miguel Grau 191, distrito de Puente

Piedra, provincia y departamento de Lima, durante el 2016.

Asimismo, la Comision le concedid a la denunciada un plazo de 5 dias habiles, a efectos

que pueda presentar sus descargos, bajo apercibimiento de declararla en rebeldia.

2.2 Con respecto al Expediente N° 003-2017/ILN-CPC-SIA

Mediante Resolucion N° 01, la Comision resolvio declarar en rebeldia a la denunciada,
en tanto que esta no habria cumplido con presentar sus descargos de forma oportuna, no
obstante, sefalé que la administrada podra proporcionar sus descargos durante el

transcurso del procedimiento administrativo.

Mediante Informe N° 162-2017/ILN-CPC de fecha 25 de julio de 2017, la Secretaria
Técnica de la Comision, habria realizado la evaluacion de los hechos, asi como el
correspondiente andlisis del caso por el cual, esta concluyd que estarian acreditados los

hechos que corresponderian a las infracciones sefialadas.

Mediante escrito de fecha 3 de agosto de 2017, la denunciada formul6 observaciones al
informe 162-2017/ILN-CPC, sefialando que esta no habria sido notificada de este nuevo
procedimiento administrativo, en ninguno de sus domicilios, asimismo, solicita se tome
en consideracion sus escritos presentados con fecha 19 de diciembre de 2016, 03 de enero
y 02 de febrero de 2017, donde habrian presentado sus medios probatorios con respecto
a la presente investigacion y donde habria acreditado su condicion de pequeiia empresa.
Asimismo, la denunciada sefalé que en su local estd prohibido cualquier tipo de
discriminacion, no obstante, reconocid que el dia 2 de diciembre de 2016, en la inspeccion
efectuada por el personal de INDECOPI, se detect6 un acto discriminatorio, sin embargo,
este se debi6 a una falta de capacitacion de un personal de seguridad nuevo. Asimismo,
la denunciada sefald que se encontraba capacitando a su personal de atencion al publico
en atencion diferenciada y moderna para respetar y proteger los derechos de sus

consumidores, para ello adjunt6 una constancia de capacitacion expedida por la empresa
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M&C Grupo de Negocios S.A.C, con respecto a la charla “Estrategias para mejorar la

atencion al Cliente sin actos discriminatorios”, de fecha 02 de agosto de 2017.

Mediante Resolucion Final N° 705-2017/ILN-CPC, la Comision resolvio lo siguiente:

1) Que, corresponde sancionar a la denunciada con una multa de 10 UIT, por
infraccion al articulo 38.1 del Codigo, en tanto que se verificd que, al 2 de
diciembre de 2016, en su establecimiento ubicado en Av. Miguel Grau 191,
distrito de Puente Piedra, se impidi6 el ingreso de consumidores debido a su
orientacion sexual (travestismo).

1) Que, corresponde sancionar a la denunciada con una multa de 1 UIT, por
infraccion al articulo 152 del Codigo, en tanto que se verifico que, al 2 de
diciembre de 2016, en su establecimiento ubicado en Av. Miguel Grau 191,
distrito de Puente Piedra, se neg6 la entrega del Libro de Reclamaciones a
sus consumidores.

1i1) Que, se ordene a la denunciada cumpla con las siguientes medidas
correctivas de oficio: a) En el plazo de 10 dias habiles, la denunciada cumpla
con capacitar a su personal sobre topicos relacionados a discriminacion e
igualdad de condiciones en las relaciones de consumo. b) En el plazo de 5
dias habiles, la denunciada cumpla con colocar un cartel en la entrada de su
local comercial ubicado en Av. Miguel Grau 191, distrito de Puente Piedra,
de forma visible y destacable, con el mensaje “En este establecimiento no se
discrimina por motivos de raza, religion, orientacion sexual, condicion fisica

0 econdmicas ni por ningun otro motivo”. c¢) De forma inmediata, la
denunciada debera cumplir con poner a disposicion de los consumidores y a

su solicitud el Libro de Reclamaciones de su establecimiento ubicado en Av.
Miguel Grau 191, distrito de Puente Piedra.
Asimismo, la denunciada deberia acreditar ante la Comision, el
cumplimiento de lo ordenado, bajo apercibimiento de imponérsele una multa
coercitiva no menor a 3 UIT.

1v) Que, se inscriba a la denunciada en el Registro de Infracciones y Sanciones

del INDECOPI.

Con fecha 11 de septiembre de 2017, la denunciada presentd un escrito por el cual
interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion Final N° 705-2017/ILN-CPC, en

tanto que, recalco que los fines de semana en su local comercial se desarrollan
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espectaculos en horario nocturnos, por lo que solo se permite el ingreso de personas
mayores de edad, portando su DNI. Asimismo, otro factor que utilizan para limitar el
ingreso al local es el aforo, por cuestiones de seguridad, y que para este caso no se habria
explicado el por qué se le impidio el ingreso a la persona denunciante, pero que tampoco

se muestra que se le haya discriminado al denunciante.

Ademas, la denunciada sefiala que el dia de los hechos, 2 de diciembre de 2016, el local
fue alquilado por Juan Elera Guerrero, quien a su vez trajo su personal de seguridad y

anfitrionas.

Por otro lado, la denunciada sefala que la persona que fuera impedida de ingresar el dia
de la inspecciodn realizada por los funcionarios del INDECOPI, el sefior Diego Repolledo
Villar, fue usado por estos para que busque ser rechazado su ingreso y asi probar el acto
discriminatorio, por lo que a su consideracion el acta deberia ser nula, en tanto que
INDECOPI estaria actuando como juez y parte, al fabricar la prueba que origina la
sancion, y que a su vez INDECOPI no tendria las facultades para realizar operativos, ni
seguimientos a supuestas infracciones, ya que ello es funcioén exclusiva de la Policia
Nacional del Peru y el Ministerio Publico. Es en ese sentido que, la denunciada sefiala
que dicha acta constituiria como prueba ilicita, ya que INDECOPI habria promovido el
actuar del sefior Repolledo para generar una prueba obtenida de forma fraudulenta.
Asimismo, la denunciada también sefiala que en el acta de inspeccion no se ha
identificado al supuesto personal de seguridad que impidi6 el ingreso del sefior
Repolledo, por lo que a su consideracion el acta estaria viciada, por tanto, que la

Autoridad no identifico plenamente al infractor.

Otro punto que invoca la denunciada, es que la sancion impuesta en la resolucion apelada
no se ajustaria al Principio de Razonabilidad, en tanto que considera que la sancion
equivalente a 10 UIT resultaria desproporcional y abusiva, en tanto que la denunciada es
una pequefia empresa, por lo que solicitan que, en el peor de los casos, la sancion sea

reducida al minimo, al haber acreditado encontrarse dentro del régimen MYPE.

Por ultimo, la denunciada sefiala que el dia de la inspeccion llevada a cabo por los
funcionarios del INDECOPI, el local comercial fue alquilado al sefior Elera, por lo que el
Libro de Reclamaciones se encontraba en la oficina de administracion, y para acreditarlo

adjunto copia simple del Contrato de Alquiler del establecimiento.
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Mediante Resolucion N° 0628-2018/SPC-INDECOPI, la Sala Especializada en

Proteccion al Consumidor del Tribunal de Defensa de la Competencia y Propiedad

Intelectual del INDECOPI, resolvi6:

i)

iii)

Confirmar la Resolucion 705-2017/ILN-CPC, emitida por la Comision, en
el extremo que hall6 responsable a la denunciada, por infraccion al articulo
38.1 del Cdédigo, en tanto que quedo acreditado que esta incurrié en actos
discriminatorios, al impedir el ingreso de consumidores al local comercial
debido a su condicion de transgénero.

Confirmar la Resolucion 705-2017/ILN-CPC, emitida por la Comision, en
el extremo que hall6 responsable a la denunciada, por infraccion al articulo
152 del Codigo, en tanto que quedod acreditado que esta incurrid en la falta
de entrega del Libro de Reclamaciones a sus consumidores cuando este se le
fue requerido.

Confirmar la Resolucion 705-2017/ILN-CPC, emitida por la Comision en la
que se ordeno a la denunciada cumpla con las siguientes medidas correctivas
de oficio: a) En el plazo de 10 dias habiles, la denunciada cumpla con
capacitar a su personal sobre topicos relacionados a discriminacién e
igualdad de condiciones en las relaciones de consumo. b) En el plazo de 5
dias habiles, la denunciada cumpla con colocar un cartel, por el plazo de 1
afo calendario, en la entrada del local, con el mensaje “En este
establecimiento no se discrimina por motivos de raza, religion, transgénero,
orientacion sexual, condicion fisica o economicas ni por ningun otro
motivo”. ¢) De forma inmediata, la denunciada debera cumplir con poner a
disposicion de los consumidores y a su solicitud el Libro de Reclamaciones
de su establecimiento inspeccionado.

Confirmar la Resolucion 705-2017/ILN-CPC, emitida por la Comision, en
el extremo que sancioné a la denunciada con una multa total de 11 UIT: a)
10 UIT, por haber incurrido en actos discriminatorios y b) 1 UIT, por la falta
de entrega del libro de reclamaciones a los consumidores, cuando este se le
fue requerido.

Confirmar la Resolucion 705-2017/ILN-CPC, emitida por la Comision, en
el extremo que dispuso la inscripcion de la denunciada en el Registro de

Infracciones y Sanciones del INDECOPI.
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3. Identificacion del problema o los problemas juridicos del caso

Luego de analizar la resoluciéon materia de estudio, podemos apreciar que los

problemas juridicos relevantes vertidos en el presente caso, son los siguientes:

3.1 Sobre el acto discriminatorio

Problema principal:
(La denunciada incurrié en actos de discriminacion al impedir el ingreso del

denunciante a su local comercial?

Problemas accesorios:

(1) (Cual es la diferencia entre trato diferenciado ilicito y trato discriminatorio?

(i1) (Elhecho que en el video presentado por el denunciante no haya mencionado
el motivo del porqué se le negd el ingreso, desacreditaria la denuncia

formulada por este?

32 Sobre la validez del acta de inspeccion

Problema principal:
(El acta de inspeccion realizada por los funcionarios del INDECOPI se

encontraba viciada?

Problemas accesorios:

(1) (La diligencia de inspeccion y la resultante acta constituye un medio
probatorio licito para el procedimiento?

(i1) (Elhecho que los funcionarios del INDECOPI y el sefior Repolledo hubiesen
concertado su concurrencia en el local de la denunciada, desvirtuaria la
diligencia de inspeccion?

(111))  (El hecho que los funcionarios del INDECOPI no hayan identificado
plenamente al personal de seguridad que impidi6 el ingreso del sefior

Repolledo al local de la denunciada, viciaria el acta de inspeccion?
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33 Sobre la graduacién de la multa impuesta

Problema principal:
(Las multas impuestas a la denunciada son proporcionales a las infracciones

cometidas, considerando sus ingresos totales en el 2016?

Problemas accesorios:

(1) (De acuerdo a los criterios empleados por la Comisiéon y por la Sala, es
proporcional las sanciones impuestas por las infracciones cometidas por la
denunciada?

(i1) (La Sala debi6 disminuir la multa impuesta en primera instancia, en atencion
al principio de proporcionalidad?

(ii1))  ¢Las medidas correctivas impuestas por la Comision y por la Sala son
adecuadas para revertir los efectos de la conducta infractora y evitar que

estos se produzcan nuevamente?

4. ldentificacion del marco juridico aplicable al caso

Habiendo sistematizado los hechos relevantes del presente caso e identificados con
precision los problemas juridicos, resulta indispensable seleccionar el marco normativo
aplicable al caso concreto que nos permita la solucion de los diversos problemas juridicos

identificados.

Por ello, resulta indispensable empezar por lo sehalado en la Constitucion Politica del

Pert de 1993, la norma que consagra los derechos afectados en el presente caso:

- Art. 1°a través del cual se reconoce que la defensa de la persona humana y el respeto de

su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado.

- Art.2°%; inc. 2) el cual versa respecto al derecho a la igualdad y no discriminacion que

tiene toda persona.

- Art. 65°l mismo que sefala que el Estado defiende el interés de los consumidores.
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En atencion a lo dispuesto por la Constitucion Politica del Pert, nos parece fundamental
resaltar que la solucion a los problemas juridicos del caso en cuestion debera abordarse a

la luz de los siguientes principios constitucionales:
- Principio de dignidad de la persona humana

- Principio de igualdad

- Principio de proteccion al consumidor

- Principio de legalidad

En virtud de lo anterior, resulta indispensable la aplicacion de la normativa vigente en la
fecha de los acontecimientos y en la que transcurre el procedimiento administrativo en
materia de proteccion al consumidor, asi como la defensa de los derechos del consumidor,
particularmente respecto del acto de discriminacion cuestionado y las funciones y
facultades del INDECOPI, para efectos de realizar las diligencias de inspeccion
necesarias para corroborar los hechos senalados. Asi pues, podemos referir las siguientes

normas:

- Ley N° 29571 — Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, publicado en el diario
oficial El Peruano el 02 de setiembre de 2010.

- Decreto Legislativo N° 807 - Facultades, Normas y Organizacion del INDECOPI,
publicado en el diario oficial El Peruano el 18 de abril de 1996.

Por otro lado, corresponde sefalar que resultara necesaria la aplicacion de la Ley N°
27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General. La aplicacion de la citada norma
permitird profundizar y comprender los alcances del procedimiento administrativo y
respecto al problema juridico referido a la diligencia de inspeccidn y el acta de inspeccion
resultante, a efectos de validar su licitud. Del mismo modo, el precitado cuerpo normativo
permitird determinar las circunstancias respecto a la motivacion del acto administrativo

emitido por la Sala.
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5. Lineamientos para el analisis del caso

Derechos Constitucionales afectados en el caso

Para efectos de realizar un correcto analisis del presente caso, es necesario tomar en

consideracion los derechos reconocidos por nuestra Constitucion Politica vigente, en la

cual, en el titulo referido a los derechos fundamentales de la persona, se seiala lo

siguiente:

“Articulo 1°.- La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin

supremo de la sociedad y del Estado.”

Con referencia a dicho articulo consideramos pertinente sefialar que, el Tribunal

Constitucional (2007, p. 3) se ha pronunciado sobre la dignidad humana sefialando que:

“la dignidad de la persona humana constituye un valor y un principio
constitucional  portador de valores constitucionales que prohibe,
consiguientemente, que aquélla sea un mero objeto del poder del Estado o se le dé
un tratamiento instrumental. Pero la dignidad también es un dinamo de los
derechos fundamentales; por ello es pardmetro fundamental de la actividad del
Estado y de la sociedad, asi como la fuente de los derechos fundamentales. De
esta forma la dignidad se proyecta no s6lo defensiva o negativamente ante las
autoridades y los particulares, sino también como un principio de actuaciones

positivas para el libre desarrollo de la persona y de sus derechos.”

De igual forma, es imprescindible tomar en consideracion lo sefialado en el siguiente

articulo:

“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 cualquiera otra indole.”
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Y es que, aunque la Constitucion no hace expresa referencia a la identidad de género en
el mencionado articulo, debe tomarse en consideracion que el Tribunal Constitucional

(2014, p. 31) se ha pronunciado al respecto, sefialando que:

“En este contexto, queda claro que el hecho de que la identidad se conforme no
solo con el sexo bioldgico, sino con consideraciones subjetivas que son
construidas en el seno de la sociedad, hace que sea necesario utilizar el término
identidad de género, en lugar del clasico de identidad sexual, en tanto el primero
permite incorporar mejor el haz de posiciones ius-fundamentales que se
desprenden del reconocimiento de la subjetividad del individuo en la definicion
de su propia identidad. Asi, el derecho a la identidad de género, entendido como
el derecho de la persona a autoidentificarse con el género masculino o femenino,
tal y como estos géneros son experimentados y vivenciados por el sujeto, permite
incluir en su ambito de proteccion los supuestos en los cuales el género asumido
por el sujeto se desprende de su subjetividad situada socialmente y no del dato del

sexo biologico registrado, como es el caso tipico de las personas trans.”!

Ademas, debe tomarse en cuenta que, en apartado referido al Régimen Econdmico, se

encuentra el articulo 65 de la Constitucion, en el cual sefala lo siguiente:

“Articulo 65°.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal
efecto garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se
encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y

la seguridad de la poblacion.”

Por lo que, al realizar una interpretacion integral de lo sefialado en nuestra Constitucion,
podemos colegir que queda reconocido que el derecho de los consumidores. Este a su
vez, es el principal sustento de la Ley N° 29571, Codigo de Defensa y Proteccion al
Consumidor, por la cual se le considera a este derecho como un principio rector de la
politica econdmica y social del Estado, y que no lo limita Uinicamente a los ambitos de
informacion, salud y seguridad de los consumidores, sino que también engloban a todo

derecho fundado en la dignidad humana, incluida la prohibicion de discriminacion.

1 Sentencia del Tribunal Constitucional del Perd del Expediente 00139-2013-PA (18 de marzo de 2014), Tribunal
Constitucional. Pag. 31. Recuperado de: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/00139-2013-AA.pdf

21


https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/00139-2013-AA.pdf

En ese orden de ideas, queda claro que los derechos constitucionales a tutelarse son el de
la dignidad humana, el derecho a no ser discriminado por motivo de identidad de género,
o de cualquiera otra indole; y el derecho que le asiste a toda persona en su calidad de

consumidor.

52 Aplicacion del Derecho en el caso

Como puede apreciarse, para efectos de justificar su decision, la Sala recogid diversos
preceptos desarrollados por la Convencion Americana de Derechos Humanos, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, y de nuestro Tribunal Constitucional para efectos de
desarrollar un analisis constitucional detallado sobre el acto discriminatorio por motivo
de identidad de género, y del cual también procedié a analizar con observancia del articulo
38¢° del Cddigo, de tal forma que le permiti6 efectuar una interpretacion juridica aplicando
el método sistematico?®, para evidenciar que los hechos denunciados se engloban en los

supuestos de hecho que sefalan las normas.

Asimismo, la Sala procedi6 a analizar cuestiones referidas a las cargas de la prueba en
este tipo de procedimientos, ya que el articulo 39 del Cddigo sefiala que, el consumidor
solo tendra que acreditar indicios que ha recibido un trato desigual (discriminatorio), para
que surja la carga del proveedor de acreditar que su actuacion respondid a las
circunstancias objetivas y razonables y de ese modo se exonere de responsabilidad; lo
cual corresponde a la teoria de la carga probatoria dindmica, la misma que sefiala que la
carga de la prueba en las relaciones de consumo recaen en quien se encuentre en mejor
posicidon o condicidén para poder satisfacerla, pese a lo sefialado por el articulo 171.2°
Texto tnico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
(Decreto Supremo N° 006-2017, 2017), vigente en dicho momento, el cual menciona que
es responsabilidad de los administrados aportar las pruebas que permitan probar los
hechos que estos afirman. Es en este caso que la Sala procede con la clase de
interpretacion del derecho denominado favor legis, en la cual la norma es entendida en el
sentido de privilegiar ciertos preceptos por la finalidad que cumplen, es decir, justifican

una especial proteccion basada en la desigualdad entre las partes de una relacion juridica

2 Anibal Torres Vasquez sefiala que: “Los términos y proposiciones gramaticales considerados aisladamente no bastan
para capta el verdadero sentido de la norma, pues este se obtendrd relacionando la ley con el todo legislativo para
obtener el resultado esperado.”
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(Torres, 2019:664), lo cual aplicado al Derecho del Consumidor, es evidente que es el
consumidor quien se encuentra en desventaja en una relacion de consumo frente al
proveedor, por lo que es posible admitir indicios contingentes y pruebas circunstanciales
a efectos de asegurar el cumplimiento de la proteccion de los derechos de los

consumidores, de acuerdo a lo sefialado en nuestra Constitucion.

De igual forma, corresponde verificar la interpretacion juridica que efectud la Sala con
respecto a la licitud de la diligencia de inspeccidon que practicaron los funcionarios de
INDECOPI, en tanto que, esta fue discutida por la denunciada, sefialando que la referida
entidad estaria actuando en calidad de juez y parte. Al respecto, la Sala concluyd que la
mencionada diligencia se realizé con arreglo a lo sefialado en el articulo 32° del Decreto
Legislativo N° 807, (1996); sobre Facultades, Normas y Organizacion del INDECOPI,
con lo que realizd una interpretacion declarativa de la norma, entendida esta como la
apreciacion estricta del texto literal, sin ampliar ni restringir su alance, por lo que el
sentido y el alcance de la norma se encuentra perfectamente expresado en el texto que se

interpreta, de acuerdo con lo desarrollado por Torres (2019, p. 662).

6. Andlisis Juridico

Para realizar el analisis juridico del presente procedimiento administrativo, corresponde
por abordar todos los problemas principales y accesorios identificados en el punto 2 del
presente trabajo, tomando en cuenta las normas y criterios vigentes en la fecha de la

resolucion que puso fin al referido procedimiento.

En ese sentido, tomar como punto de partida al presente analisis a los problemas referidos
al acto discriminatorio, en tanto que este tema supone la mayor importancia en el presente
procedimiento administrativo, para lo cual la primera interrogante que nos planteamos es
st en verdad la denunciada incurrié en actos discriminatorios al negar el ingreso del
denunciante a su local comercial, pero para ello serd necesario volver a mencionar los
hechos descritos por el denunciante y definir las figuras del trato diferenciado ilicito y
trato discriminatorio para verificar si nos encontramos en alguno de estos supuestos

normados.
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Al respecto, corresponde sefialar que conforme indica la denunciante en su escrito de
denuncia de fecha 01 de setiembre de 2016, el personal de seguridad de la denunciada
impidiod su ingreso al local comercial y le ordeno dirigirse a caja para la devolucion del
importe que este habia pagado, sin mediar explicacion alguna, pese a que el denunciante
solicitdé los motivos. Es asi que el denunciante infiere que este acto es un tipo de
discriminacion hacia su persona por ser esta una chica travesti, segin sefiald y aport6é un

video del dia de los hechos en calidad de medio probatorio.

Entonces, con respecto al trato discriminatorio, como bien hemos sefialado anteriormente,
de acuerdo a nuestra Constitucion Politica, a toda persona le asiste el derecho a la
igualdad, la misma que es mandato no solo para los organismos estatales, sino que
también es aplicable a todos los miembros de la sociedad, lo que nuestro Tribunal
Constitucional ha sefialado como Eficacia Horizontal®, el cual estaria contenido en el
articulo 38 de la Constitucion Politica, en tanto que, todos los peruanos tienen el deber de
respetar, cumplir y defender la Constitucion, por lo que este deber es aplicable tanto para
la esfera privada como la publica; no obstante, no podemos ignorar que la realidad
demuestra que las sociedades se encuentran en procesos de maduracion, por lo que
diversas practicas que agravian la dignidad humana aun estan en proceso de erradicacion,
es en ese sentido que todavia podemos apreciar practicas discriminatorias social y
juridicamente reprochables. En ese sentido, conviene sefialar que para Espinosa-Saldafia

(2010, p. 403):
“La 1gualdad incluira los siguientes alcances: es a la vez un principio, un valor y

un derecho. Se le reconoce ¢l caracter relacional, con lo cual se hace referencia a
la imposibilidad de pensar a la igualdad como un concepto en abstracto, sino en
uno cuya materializacion sea consecuencia de su vinculacion con otra u otras

situaciones en particular”.

Para efectos del presente informe, nos limitaremos a analizar las précticas de
discriminacion en las relaciones de consumo, y es que estas se pueden presentar tanto

antes de establecerse una relacion de consumo, como en el desarrollo de esta.

3 Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional del Peru el 26 de agosto de 2004, recaida en el Expediente 1848-
2004-AA/TC y sentencia emitida por el Tribunal Constitucional del Perd el 14 de agosto de 2018, recaida en el
Expediente 01643-2014-AA/TC.
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En efecto, como bien apunta Amaya (2015, p. 24), la discriminacion en el consumo se
manifiesta cuando una persona que desea acceder a un bien o producto ofrecido por un
proveedor, recibe negativas, rechazos u obstaculizaciones por motivos relacionados a su
raza, sexo, orientacion sexual o de cualquier otra indole, anotando ademas que, no tiene
relevancia que el afectado perteneciera a un grupo mayoritario o minoritario, ya que de
por si, la conducta estaria consumada. Como podemos apreciar en esta definicion, existen
practicas destinadas a impedir que se logre la relacion de consumo y que estas obedecen

a motivos fundados en la afectacion de la dignidad humana.

Sumado a ello, consideramos importante sefialar que la Defensoria del Pueblo (2007,
p-116) ha identificado que existen diversos criterios para calificar como un hecho como
discriminatorio: 1) Cuando no se aplican las mismas condiciones comerciales a los
consumidores en situacion de igualdad, y que este trato diferenciado se sustente en
razones meramente subjetivas e injustificadas. 2) Cuando se ejerza la libertad de
contratacion sin respetar las normas de orden publico, usando esta como sustento paro
poner en riesgo el principio de no discriminacion. 3) El impedimento o negativa de venta
o prestacion de servicios, asi como que esta se manifieste en la prestacion de un servicio

en un establecimiento abierto al publico.

Por otro lado, nos referimos como trato diferenciado ilicito a toda conducta dirigida a
evitar el acceso a bienes o servicios con motivos injustificados, irrazonables o subjetivos,
de modo que se supone una arbitrariedad; no obstante, la razoén de dicha conducta no
responde a la vulneracion de derechos relacionadas con la dignidad humana, sino que

estaria limitada al derecho de igualdad inicamente.

Sin embargo, Julio Durand Carrion, expresidente de la Sala Especializada de Proteccion
al Consumidor de INDECOPI, en sus votos singulares* que, si bien es cierto la
diferenciacion esta constitucionalmente admitida, debe tomarse en cuenta que el trato
desigual no es discriminatorio cuando se funda en causas objetivas y razonables, y cuando

existe un trato desigual que no sea razonable ni proporcional, nos encontramos frente a la

4 Resoluciones N2 714-2013/SPC-Indecopi (21 de marzo de 2013), 2648-2013/SPC-Indecopi (30 de septiembre de
2013), 3497-2013/SPC-Indecopi (16 de diciembre de 2013), 3539-2013/SPC-Indecopi (18 de diciembre de 2013), 351-
2014/SPC-Indecopi, (30 de enero del 2014), 1666-2014/SPC-Indecopi, (21 de mayo de 2014)y 1750-2014/SPC-Indecopi
(28 de mayo de 2014), expedidas por el Tribunal de Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual del INDECOPI.
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discriminacion, por lo que infiere que todo trato diferenciado ilicito constituye un acto de
discriminacion. Es importante sefialar que, este razonamiento ha sido recogido por los
integrantes de una mas actual Sala, quienes en 2019, establecieron un cambio de criterio’
en relacion al modo en el que deben analizarse las conductas donde exista un trato
desigual que no se encuentre justificado de forma objetiva y razonable, estas se
considerardn como un trato discriminatorio y por tanto, se cometeria la infraccion al
articulo 38 del Codigo. En ese sentido, Delgado (2017, p. 191-203) ha sefialado que
cumpliendo un parametro de razonabilidad, no es posible exigirle al consumidor
denunciante que pruebe que el trato desigual recibido responde a una intencion
discriminatoria del proveedor, por lo que solo le corresponderia acreditar la existencia del
trato desigual, con lo que se trasladaria la responsabilidad al proveedor para que este
acredite que su tras su actuar mediaron causas objetivas y razonables que justifiquen el
trato. Claro esta, el cambio de criterio se ha establecido afios después de resuelto el
presente caso, por lo que corresponde analizar el caso con el criterio anterior, el que
consideraba como dos tipos infractores distintos entre la discriminacion y el trato
diferenciado ilicito. Pese a ello, la Sala también reconoce que, en los casos de
discriminacion en el consumo, pueden darse situaciones donde el trato desigual implique
un mayor grado de afectacion de la persona, lo cual sera considerado para sancionar con

mayor severidad.

Ese orden de ideas, corresponde tomar en cuenta que el articulo 39 del Codigo, el cual
sefala que la carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al
consumidor afectado, y como contraparte, correspondera al proveedor del producto o
servicio, acreditar que haya mediado una causa objetiva y justificada en el trato
diferenciado; ademas, el mismo articulo sefiala que en los casos el proveedor demuestre
la existencia de una causa objetiva y razonable, la parte denunciante deberd probar que
dicha causa es en realidad un pretexto o simulacion. Asimismo, el mismo articulo 39
seflala que serd valida la utilizacion de indicios y otros sucedaneos de los medios

probatorios.

Aclarado lo anterior, hasta este punto la conducta denunciada podria encontrarse dentro

de lo sefialado en los numerales del articulo 38 del Cddigo, en lo referido al trato

5 Resolucion 2025-2019/SPC, (24 de julio de 2019), Tribunal de Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual del
INDECOPI.
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diferenciado ilicito, pues para toda exclusion de personas deben mediar causas de
seguridad establecimiento o tranquilidad de sus clientes u algiin motivo similar, y que,
ademas, dicho cuerpo normativo sefala que para efectos del trato diferente de los

consumidores deben mediar causas objetivas y razonables, es decir, un trato diferenciado

ilicito, en tanto que esta conducta no obedeceria a motivos de trascendencia social y no
afectaria la dignidad de la persona, sino a una mera arbitrariedad del personal de seguridad
de la denunciada, ya que en el video adjunto a la denuncia no se hace mencion al motivo
por el cual se le niega al acceso al denunciante. Y es que, efectivamente, conforme opina
Ramirez y Llaja (2011, p. 280), en la practica los criterios establecidos para la probanza
de denuncias de discriminacion resultan barreras al acceso a la justicia para sancionar
efectivamente estos casos, no obstante, El Estado tiene la obligacion de combatir este
fenémeno. Es de igual opinion Zelada (2019, p.24-27), quien menciond que pese a que
INDECOPI cuenta con un estandar que prohibe la discriminacion por motivos de
orientacion sexual e identidad de género, este ente ain no cuenta con un mecanismo
efectivo para sancionar conductas discriminatorias en ese sentido, dado a las dificultades
del sistema de prueba que se mantiene en estos procedimientos, los cuales no estin a
disposicion de todos y que deberiamos reevaluar para efectivizar la proteccion al

consumidor en temas de discriminacion.

Ademas, si bien es cierto esta reconocido el derecho de los administrados a realizar las
grabaciones que consideren adecuadas en procedimientos inspectivos a cargo de la
Autoridad, en los que participen, existe la duda si es que es completamente licito que los
terceros, en el ambito privado puedan realizar grabaciones frente a limitaciones que
pudieran establecer los proveedores de bienes y servicios en el marco de su derecho de
libertad de empresa y/o por su derecho al secreto y a la inviolabilidad de sus
comunicaciones y documentos privados. Para estos efectos, debe tenerse en cuenta que
las limitaciones que puedan establecer los proveedores deben obedecer a causas
proporcionales o no restrictiva de derechos. Por ejemplo, la prohibicion de filmacion
dentro de una empresa financiera es totalmente coherente, proporcional y necesaria para
salvaguardar los intereses de sus consumidores, en lo referido a su seguridad; también
podria ser plenamente valido su aplicacion en centros de teatro y cine, donde por el giro
del negocio, estas limitaciones se fundamentan en el animo de evitar que se perjudique al

proveedor y a los derechos de los autores que se exhiban en estos establecimientos. Sin
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embargo, para nuestro caso concreto no resultaria proporcional establecer una limitacion

adicional para la acreditacion de este tipo de infracciones.

En esa linea de ideas, INDECOPI® ha reconocido la validez de la utilizacién de
grabaciones, ya que estos resultan ser medios iddneos para acreditar hechos
controvertidos que por su naturaleza resultan muy dificiles de probar, en el especial caso
de supuestos de discriminacion, ya que estos pueden presentarse de forma muy rapida en
las relaciones de consumo. Asimismo, debe sefialarse que por el principio de presuncion
de veracidad, recogido por la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
se presume que los documentos y declaraciones formulados por los administrativos
responden a la verdad que estos afirman, no obstante esta presuncion admite prueba en
contrario, por lo que aplicado a este caso, si bien es cierto podrian caber cuestionamientos
acerca de la pureza u originalidad del video aportado por la parte denunciante, sin
embargo, la denunciada no lo ha objetado asi, ni tampoco ha presentado algin medio
probatorio que permita desacreditarlo, por lo que la Autoridad debe valorar este medio

probatorio en el analisis correspondiente a efectos de motivar su decision.

En ese sentido, pasamos a analizar el medio probatorio adjunto a la denuncia, pues
consideramos que si bien es cierto que, en el video presentado por el denunciante no se
explican los motivos de la negatoria de ingreso al local comercial de la denunciada,
debemos anotar que, en efecto este sirvid como indicio suficiente para que INDECOPI,
en el marco de sus atribuciones, proceda a realizar la diligencia de inspeccion que
finalmente seria pieza fundamental en el caso para resolver, acreditando la infraccion
denunciada por el denunciante, ya que como hemos anotado anteriormente, esta es una

infraccion de dificil probanza por la rapidez en que suceden los hechos.

Ahora bien, como segundo punto, corresponde desarrollar los problemas identificados
que giran alrededor de la validez de la inspeccion y su acta resultante, elaborada por los
funcionarios de INDECOPI, en tanto que la denunciada cuestion6 su calidad probatoria,

su legalidad y sus requisitos de validez.

De acuerdo a los hechos sefialados anteriormente, la denunciada plante6 en sus descargos

que, a su consideracion el acta de inspeccion realizada por los funcionarios de INDECOPI

6 Resolucién N2 1029-2007/TDC-Indecopi (2007), la Sala de Defensa de la Competencia (SDC) sefialé que: “La
acreditacion de los hechos controvertidos puede hacerse empleando cualquiera de los medios probatorios idéneos. Los
videos, en la medida que pueden ser empleados para grabary perennizar un hecho, son documentos y por tanto medios
probatorios tipicos para acreditar los hechos alegados en un procedimiento”.
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se encontraria viciada ya que esta habria actuada como jueza y parte en el procedimiento,
y que unicamente estarian facultadas para ser ejercidas por el Ministerio Publico o la
Policia Nacional del Peru, por lo que debemos analizar si la diligencia en si respeta el

Principio de Legalidad y si retine los requisitos suficientes para su validez.

Al respecto, debemos sefialar que, de acuerdo con Cassagne (2009, p.120 y 121), el
Principio de Legalidad puede entenderse en varios sentidos, ya que, esta es una garantia
a favor de las personas y también una restriccion al ejercicio del poder publico, pues le
exige requisitos materiales y de forma para que la Administracion Publica pueda interferir
en la libertad juridica de los particulares, y; a su vez, la Reserva de Ley debe entenderse
como la méxima expresion del principio de legalidad en sentido estricto, ya que prescribe
una regla superior en el plano constitucional que consiste en que determinadas materias
solo pueden ser reguladas por leyes del Congreso, es decir ley formal-material y no por
reglamento. Sobre este punto, Bermejo (2013, p. 129) también opina que, la reserva de
ley puede interpretarse como una formula que sirve para garantizar constitucionalmente
la competencia exclusiva de los Poderes legislativos, en lo que respecta a la regulacion

de ciertas materias en determinados asuntos o sectores.

Asimismo, en relacion a dicho tema, Moron (2019, p.8) menciona que, las Autoridades
Administrativas tienen a su cargo actos de instruccion, los cuales sirven para demostrar
la veracidad de la informacion y documentos aportados en un procedimiento
administrativo, en estos actos podemos encontrar a los testimoniales, declaraciones,
inspecciones, peritajes, etc. Dicho autor, también resalta que la inspeccion debe regirse
por el principio de legalidad, en tanto que la Autoridad Administrativa haga uso de esta
siempre que se encuentre comprendida como atribucion expresa en ley, ademas que, debe

ser practicada mediante los instrumentos y fines que la ley le confiere.

Es de igual opinion Guzman (2013, p. 689), quien sefala que la Autoridad Administrativa
podra ordenar inspeccion con anterioridad a la iniciacion formal del procedimiento, en
tanto que esta puede determinar preliminarmente si concurren circunstancias que

justifiquen la iniciacion de este.

Ademas, de acuerdo con Rebollo (2013, p.56), las diligencias de fiscalizacion responden
a la actividad de la Administracion Pablica en la que se examinan las conductas realizadas

por los administrados para efectos de lograr comprobar el correcto cumplimiento de los
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deberes, prohibiciones, y limitaciones a que estan sometidos y, en su caso, preparar la

reaccion administrativa frente a las transgresiones a las normas que se detecten.

En concordancia a ello, Maravi (2020, p.90) afirma que, la potestad de fiscalizacion es
discrecional en el momento que se decide su iniciacion o aplicacion, no obstante, esta
siempre estard bajo sujecion de las facultades y limites expresamente previstos en su
marco legal aplicable y no en otras; es decir, estas limitaciones dotarian de predictibilidad
y reducirian el espacio de la discrecionalidad de la Autoridad, sin embargo, ello no cambia

el caracter discrecional de la decision de inspeccionar

En ese sentido, de acuerdo con el Decreto Legislativo N° 807, Facultades normas y
organizacion de INDECOPI’, sefiala expresamente que efectivamente las Oficinas,
Comisiones o Salas del Tribunal del INDECOPI podran ordenar la realizacion de

inspecciones, a efectos de ser incorporadas al procedimiento administrativo.

En ese orden de ideas, resulta claro que la norma no ha previsto la participacion conjunta
del Ministerio Publico o Policia Nacional del Pert para llevar a cabo este tipo de
diligencias, por lo que podemos concluir que, INDECOPI se encuentra facultado para

realizar este tipo de diligencias, en concordancia con el principio de legalidad.

Otro punto que discuti6 la denunciada en sus descargos es que, a su parecer, el INDECOPI
se habria coludido con el sefior Repolledo, la persona que fuera discriminada en dia que
se practico la diligencia de inspeccidn, con el objetivo de perjudicar a la denunciada, y

que esta actividad desvirtuaria la diligencia de inspeccion al no mediar la imparcialidad.

En principio debe sefialarse que esta aseveracion no fue acompafiada con algin medio
probatorio que pudiera acreditarla, por el contrario, el acta de inspeccion resultante de la
diligencia fue firmada en sefial de conformidad por el representante de la denunciada,
acta en la cual se relatdé expresamente el hecho discriminatorio en agravio del sefior
Repolledo y que el personal de seguridad de la denunciada calificé como politica de la

empresa. Asimismo, debemos remarcar que la denunciada no neg6 los hechos sefialados

7 “Articulo 2.- Sin que la presente enumeracion tenga cardcter taxativo cada Comisién, Oficina o Sala del Tribunal del
INDECOPI tiene las siguientes facultades:

¢) Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales de las personas naturales o juridicas y examinar los
libros, registros, documentacion y bienes, pudiendo comprobar el desarrollo de procesos productivos y tomar la
declaracion de las personas que en ellos se encuentren. En el acto de la inspeccion podrd tomarse copia de los archivos
fisicos 0 magnéticos, asi como de cualquier documento que se estime pertinente o tomar las fotografias o filmaciones
que se estimen necesarias. (...)”
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en el acta, sino hasta el procedimiento administrativo llegd a segunda instancia, ya que
los argumentos que utilizd en sus escritos presentados ante la primera instancia fueron
que este personal de seguridad era nuevo y que estaria aplicando la politica de la empresa
anterior en la que trabajaba, y que esta no se ajustaba a las politicas de la denunciada,
toda vez que esta sefalaba ser respetuosa de la libertad sexual de sus trabajadores y

consumidores.

En ese orden de ideas, debe tomarse en cuenta que el sefior Repolledo firma el acta de
inspeccion en calidad de persona afectada, pese a no ser parte en el procedimiento
administrativo materia de analisis, no obstante, de acuerdo con Guzman (2013, p. 536y
537), esta permitida la intervencion de terceros en la actividad probatoria pese a que este
no se incorpore al procedimiento, asimismo, este tercero tiene el deber de colaborar con
la Administracién siempre que no contravengan ni perjudiquen su libertad personal. Por
lo que a manera de conclusion podemos observar que la intervencion del sefior Repolledo
no desvirtuaria el acta, sino que mas bien coadyuvé a la verificacion de los hechos

denunciados en un caso de dificil probanza.

Por otro lado, de acuerdo con lo sefialado por Fernandez (2002, p.497), los administrados
pueden desvirtuar el valor probatorio de las actas resultantes de las actuaciones
inspectoras en tanto acrediten la inexactitud o error de los datos incorporados a la misma,
o bien acreditando que el inspector a cargo de la diligencia, hubiese realizado actividades
que no tuvieran relacion con los hechos que se hayan descrito como ciertos en el acta, en
ese sentido, concluye sefialando que la jurisprudencia espafiola considera que la
presuncion de la veracidad de las actas de inspeccion que cumplan con los requisitos
formales, solo podran ser desvirtuadas por pruebas indubitadas, incontestables,
fehacientes, o plenamente convincentes de las partes. Es de igual opinién Pacori (2017,
p. 5), quien sefala que las actas de fiscalizacion dejan constancia de los hechos
verificados durante la diligencia, no obstante estos hechos podran ser contradichos por el
administrado en tanto que, lo sefialado en las actas contaran con su presuncion iuris

tantum, lo cual lo hace posible de ser controvertida a través de medios probatorios.

El ultimo punto que la denunciada aleg6 como vicio en el acta de inspeccion es que la
persona a cargo de la diligencia de inspeccién no cumpli6 con identificar al personal de

seguridad que impidio el ingreso del seior Repolledo, al local comercial.
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Al respecto, el articulo 241 y 242 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General® vigente en dicho afio sefialo los deberes que
deben cumplir la Autoridad para efectos de ejercer la actividad de fiscalizacion, asi como
los derechos de los administrados fiscalizados, donde se sefiala faculta a los administrados
a efectos que puedan incluir sus observaciones en las actas correspondientes, pues como
bien sefiala Moron (2019, p. 341), el administrado fiscalizado tiene el deber de suscribir
el acta luego de revisarla cuidadosamente, ya que su firma sin alguna observacion es un

indicador de su conformidad con lo manifestado.

En efecto, el representante de la denunciada se limit6 a sefialar, a manera de observacion,
que la conducta expuesta por el personal de seguridad se debi6 a que este es nuevo y que
la politica a la que hace referencia es la de su anterior trabajo. Sin embargo, debemos
tener presente lo mencionado por Delgado (2017, p.28), quien menciona que, la Sala ha
establecido que los proveedores no pueden eximirse de su responsabilidad administrativa
al sefialar que las actuaciones y conductas de sus dependientes deban ser consideradas
como de un tercero, ya que en estos casos aplica la responsabilidad vicaria establecida en

el Codigo Civil®, por lo que el proveedor responde por las actuaciones de sus dependientes

8 “Articulo 241.- Deberes de las entidades que realizan actividad de fiscalizacion

241.1 La Administracion Publica ejerce su actividad de fiscalizacion con diligencia, responsabilidad y respeto a los
derechos de los administrados, adoptando las medidas necesarias para obtener los medios probatorios idéneos que
sustenten los hechos verificados, en caso corresponda.

241.2 Las autoridades competentes tienen, entre otras, los siguientes deberes en el ejercicio de la actividad de
fiscalizacidn:

1. Previamente a las acciones y diligencias de fiscalizacidn, realizar la revisién y/o evaluacidn de la documentacion que
contenga informacion relacionada con el caso concreto objeto de fiscalizacion.

2. ldentificarse a requerimiento de los administrados, presentando la credencial otorgada por su entidad, asi como su
documento nacional de identidad.

3. Citar la base legal que sustente su competencia de fiscalizacion, sus facultades y obligaciones, al administrado que lo
solicite.

4. Entregar copia del Acta de Fiscalizacion o documento que haga sus veces al administrado al finalizar la diligencia de
inspeccidn, consignando de manera clara y precisa las observaciones que formule el administrado.

5. Guardar reserva sobre la informacién obtenida en la fiscalizacion.

6.Deber de imparcialidad y prohibicion de mantener intereses en conflicto.

Articulo 242.- Derechos de los administrados fiscalizados

Son derechos de los administrados fiscalizados:

1. Ser informados del objeto y del sustento legal de la accion de supervision y, de ser previsible, del plazo estimado de
su duracion, asi como de sus derechos y obligaciones en el curso de tal actuacion.

2. Requerir las credenciales y el documento nacional de identidad de los funcionarios, servidores o terceros a cargo de
la fiscalizacion.

3. Poder realizar grabaciones en audio o video de las diligencias en las que participen.

4. Se incluyan sus observaciones en las actas correspondientes.

5. Presentar documentos, pruebas o argumentos adicionales con posterioridad a la recepcion del acta de fiscalizacion.
6. Llevar asesoria profesional a las diligencias si el administrado lo considera.

9 Articulo 19812.- Aquél que tenga a otro bajo sus drdenes responde por el dafio causado por éste ultimo, si ese dafio se
realizo en el ejercicio del cargo o en cumplimiento del servicio respectivo. El autor directo y el autor indirecto estdn
sujetos a responsabilidad solidaria.
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y/o subordinados en el desarrollo de las funciones encomendadas, toda vez que se
encuentren dentro de los actos relacionados al negocio. De igual forma, la denunciada
sefnald en su escrito de descargos que, el dia 02 de diciembre de 2016, fecha en la cual se
dio lugar a la diligencia de inspeccion por parte de INDECOPI, el local comercial de la
denunciada fue alquilado al sefior Juan Elera Guerrero, y segin sefial6 esta, llevo su
personal de seguridad y anfitrionas, sin embargo, la Sala desestim6 este argumento ya
que, en la diligencia de inspeccion se apersond el representante de la denunciada quien
no sefiald en ninglin momento dicha situacion, mas aln traté de justificar el hecho
infractor sefialando que el personal de seguridad era nuevo, no obstante afirmoé que dicha
persona si era subordinado de la denunciada, por lo que es perfectamente aplicable la
responsabilidad vicaria, y por tanto, la denunciada es responsable por los dafios causados

por este.

Por otro lado, y aunque la denunciada no lo invoco en su escrito de descargos, debemos
anotar que el hecho discriminatorio ocurrié antes que el funcionario de INDECOPI se
presentara como autoridad frente a la administrada, no obstante, este procedid a registrar
dicho hecho en el acta de inspeccidn, lo cual a nuestra consideracion es totalmente valido,
en tanto que como bien senala Fernandez (2002, p.247), si el inspector accede a un local
abierto al publico y observa una situacion al alcance de cualquier usuario, en este caso no
precisaria la previa identificacion, pues esta incluso podria dificultar la tarea del mismo

inspector, sin perjuicio de la obligacion de permitir la participacion del interesado.

Ademas, de acuerdo con Morén (2020, p.23), debemos tener en cuenta que la actividad
administrativa de fiscalizacion se desarrolla bajo un enfoque de cumplimiento normativo,
gestion y prevencion del riesgo, asi como la tutela de bienes juridicos, por lo que debe
quedar en claro que esta tiene como objetivo la verificacion de la adecuacion de los
administrados al ordenamiento juridico, mas no la punicion de conductas infractoras; ya

que, este es objeto del procedimiento administrativo sancionador.

En ese orden de ideas, no es posible desvirtuar el acta resultante de la diligencia de
inspeccion, puesto que los hechos sefalados no han sido observados en dicha acta, ni se
ha acreditado con documento fehaciente que la inspecciéon no cumplié con los requisitos
que la ley le exige, o que los hechos ahi sefialados no sean ciertos, y tampoco es eximente
de responsabilidad alegar que el hecho discriminatorio se debid a un desconocimiento de
la politica de la denunciada, ya que es deber del proveedor asegurar que sus dependientes
cumplan con brindar los bienes y servicios a los consumidores con respeto a sus derechos.

33



Ahora bien, conviene analizar los problemas identificados con respecto a la graduacion
de las multas impuestas y si es que las medidas correctivas ordenadas por la Comision y

por la Sala, cumplen los fines de revertir los efectos de la conducta infractora.

En el presente procedimiento materia de analisis, podemos apreciar que la Comision
decidi6 sancionar a la denunciada con una multa ascendente a 10 UIT por incurrir en actos
discriminatorios y 1 UIT por la falta de entrega del libro de reclamaciones a los
consumidores, las cuales fueron confirmadas por la Sala en segunda instancia. En ese
sentido, corresponde analizar los criterios de graduacion empleado tanto por la Comision,

como por la Sala para dar respuesta a la presente interrogante.

De acuerdo con el articulo 112 del Cédigo, los 6érganos resolutivos del INDECOPI deben
seguir una serie de factores para efectos de graduar las multas administrativas que
imponen, entre los cuales los mas empleados son el beneficio ilicito esperado, la
probabilidad de deteccion, el dafio resultante, los efectos adversos ocasionados en el
mercado, y otros criterios que sean aplicables al caso concreto. De igual forma, Guzman
(2013, p.661 y 662) sefiala que, de acuerdo con el Texto Unico Ordenado de la Ley 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, las sanciones a aplicarse deben ser
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, debiendo observarse un
conjunto de criterios como la gravedad del dafio al interés publico o el bien juridico
protegido, el perjuicio econdmico causado, la repeticion o continuidad de la infraccion,
las circunstancias y el beneficio ilegalmente obtenido, asi como la intencionalidad por
parte del infractor. Son de la misma opinidon Rebollo e Izquierdo (2015, p. 14), quienes
sefialan que:
“Generalmente, cada ley enumera una lista de circunstancias propias, aunque
muchas de ellas se repiten en todas las leyes: el beneficio obtenido por la comision
de la infraccidon, el dafio causado, el nimero de infracciones cometidas, la
negligencia o intencionalidad del infractor, la posicion dominante del infractor en

el mercado, etc”.

Asimismo, debe tenerse en cuenta los principios de la potestad sancionadora
administrativa, pues de acuerdo con Morén (2019, p. 416), la Autoridad Administrativa
debe aplicar el principio de razonabilidad al momento de determinar la sancion aplicable
al infractor a efectos que la sancioén no sea desproporcional o irracional, lo cual conlleva

al cumplimiento del test de razonabilidad: juicio de adecuacidn, juicio de necesidad y
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juicio de proporcionalidad en sentido estricto, lo que se resume a que esta sancion persiga
la finalidad represiva y preventiva sobre las conductas infractoras, asimismo esta medida
debe ser la menos lesiva para los derechos e intereses de los administrados y que no
existen otras medidas sancionadoras que cumplan con igualdad de eficacia lo fines

previstas para la sancion considerando las circunstancias del caso concreto.

Es en ese sentido que la Comision, a efectos de graduar la sancion, debi6 tomar en cuenta
los ingresos brutos del proveedor obtenido en ejercicio inmediato anterior a la expedicion
de la resolucion, no obstante, este tltimo no cumplié con adjuntarlos. Sin perjuicio de
ello, la Comision si toma en cuenta que la denunciada se encuentra acreditada como
microempresa en el Registro Nacional de la Micro y Pequefia Empresa — REMYPE, lo
cual si tomd en consideracion en el calculo de la multa, por lo que la Comision llegé a la
conclusion que correspondia multar a la denunciada con una sancion de 10 UIT por los
actos de discriminacion. Por otro lado, para graduar la sancién correspondiente a la
infraccion por la falta de disposicion del Libro de Reclamaciones, la Comision tomo en
consideracion el Decreto Supremo 006-2014-PCM (2014), por el cual se ordena que las
sanciones por incumplimiento a obligaciones referidas al Libro de Reclamaciones deben
determinarse de acuerdo a lo dispuesto en el Aplicativo de Calculo de Sanciones
Vinculadas al Libro de Reclamaciones, por lo que impuso la multa de 1 UIT por no poner

a disposicion de sus consumidores el Libro de Reclamaciones de su local comercial.

En ese sentido, la denunciada alego en su escrito de descargo (en via de apelacion) que la
multa impuesta afectaba gravemente su situacion econdmica en tanto que esta era una
pequefia empresa tratando de subsistir, por lo que consider6 como abusiva y
desproporcional dicha sancion, asimismo, sefiald que en casos similares, INDECOPI
impuso multas menores a la que se le impuso a la denunciada; en consecuencia, solicitd
que en caso de ser sancionada, la multa sea reducida al minimo, tomando en cuenta sus
declaraciones juradas de impuesto a la renta del afio 2015 y 2016, las cuales adjunt6 a

dicho escrito.

Tomando en cuenta todo lo antes mencionado, la Sala precis6 que comparte los
argumentos de la Comision con respecto a la graduacion de la sancion, en tanto que la
infraccion de discriminacion gener6 graves perjuicios a los consumidores, ya que atentd
contra su dignidad y su derecho a no ser discriminado por razén de identidad de género,
y que ello ademas, gener? serios dafios en el mercado, en tanto que frustré las expectativas
de los consumidores en relacion a sus derechos que deben ser respetados. En ese sentido
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la Sala sefiala que si bien es cierto la denunciada acredit6 calificar como pequeiia empresa,
no obstante, ello no seria tomado en cuenta para graduar la sancidén en casos donde se
discute y sanciona actos discriminatorios. En ese orden de ideas, la Sala menciona que la
multa por la infraccion por actos discriminatorios debid ser incluso mayor, pero en
atencion al principio “reformatio in peius” recogido en el articulo 256.3 del Texto Unico
Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, no es posible
imponer sancionas mas gravosas para el sancionado en los casos que este impugne una
resolucion adoptada, por lo que en suma, la Sala vio limitada a confirmar la multa de 10

UIT por los hechos discriminatorios.

En ese sentido, corresponde sefialar que, en 3 casos similares'®, la Sala ha dispuesto
multas ascendentes a 50, 5 y 25 UIT respectivamente; no obstante, en estas ultimas dos,
ha sefialado que correspondia imponer una multa mayor, pero que en atencién al principio

“reformatio in peius” ello no era posible.

En ese orden de ideas, podemos inferir que la Sala, al considerar que este tipo de
conductas son especialmente gravosas para la dignidad humana de los consumidores,
corresponde imponer multas mas elevadas, a efectos de desalentar las practicas

discriminatorias por parte de los proveedores de bienes y servicios.

Asimismo, con respecto a la naturaleza juridica de las medidas correctivas, pues estas
tienen como principal objetivo corregir los efectos negativos sobre el consumidor que se
hubiera visto afectado por alguna infraccion, y ademas estas se encuentran plenamente
reconocidas tanto por la Ley del Procedimiento Administrativo General, como por el
Codigo. Sumado a ello, debemos anotar que el Codigo ha regulado dos tipos de medidas
correctivas: a) Medidas Correctivas Reparadoras y b) Medidas Correctivas

Complementarias.

Al respecto, la Sala menciona que la finalidad de las medidas correctivas reparadoras es
el resarcir las consecuencias patrimoniales directas e inmediatas que se le hayan
ocasionado al consumidor, mientras que las medidas correctivas complementarias tienen
por objeto el revertir los efectos de la conducta infractora y/o evitar que estas produzcan

en un futuro. Pese a que el denunciante en un primer momento solicité que, en calidad de

10 1) Resolucion 1197-2014/SPC-INDECOPI, (10 de abril de 2014). 2) Resolucién 1539-2018/SPC-INDECOPI, (22 de junio
de 2018). Y, 3) Resolucién 534-2019/SPC-INDECOPI, (27 de febrero de 2019), expedidas por el Tribunal de Defensa de
la Competencia y Propiedad Intelectual del INDECOPI.
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medida correctiva, la denunciada cumpla con indemnizarle con un monto de S/ 5,000.00
soles, debemos senalar que, dicho pedido, aunque no haya sido materia de anélisis por el
desistimiento que present6 ante la Comision, no obstante, dicha solicitud no era atendible
por parte de INDECOPI, ya que debe tomarse en cuenta que las medidas correctivas no
tienen una finalidad indemnizatoria, sino mas bien buscan corregir la conducta infractora;
senalando asi que el consumidor puede hacer su derecho a una indemnizacién por los
dafios y perjuicios que pudiesen haber ocurrido, no obstante debe realizarlo por la via

judicial o arbitral, segiin corresponda.

En atencion a ello, conforme a lo sefialado en los hechos, la Sala confirm6 las medidas
correctivas ordenadas por la Comision, las cuales son las siguientes: a) En el plazo de 10
dias habiles, la denunciada cumpla con capacitar a su personal sobre topicos relacionados
a discriminacion e igualdad de condiciones en las relaciones de consumo. b) En el plazo
de 5 dias habiles, la denunciada cumpla con colocar un cartel, por el plazo de 1 afio
calendario, en la entrada del local, con el mensaje “En este establecimiento no se
discrimina por motivos de raza, religion, transgénero, orientacion sexual, condicion
fisica o economicas ni por ningun otro motivo”. ¢) De forma inmediata, la denunciada
deberd cumplir con poner a disposicion de los consumidores y a su solicitud el Libro de

Reclamaciones de su establecimiento inspeccionado

Ademas, podemos observar en las resoluciones citadas en el punto anterior, la Sala ha
ordenado medidas correctivas similares, es decir, ordenar la colocacion de un cartel contra
la discriminacion en las entradas de los locales comerciales de las sancionadas y
capacitacion al personal de dependiente de estas; no obstante, en el presente caso
podemos apreciar que la denunciada presentd una constancia de capacitacion de su
personal en temas de atencion al cliente sin incurrir en actos de discriminacion, la cual
tuvo un extension de 2 horas, lo que tanto la Comision como la Sala consideraron como
insuficientes, sugiriendo que esta deberia contar con un plan o esquema que permita

visualizar el compromiso de la empresa para evitar incurrir nuevamente dichas conductas.

Pese a lo anterior mencionado, para Delgado (2017, p. 19) la discriminaciéon en el
consumo implica un perjuicio irreparable ya que pese a las altas multas y medidas
correctivas que puedan imponerse, ello no cambia el hecho de que ya se consumé la
afectacion de los derechos de los consumidores, por lo que propone que el debate se centre

mayoritariamente en la prevencion.
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7. Conclusiones

Mediante el presente trabajo, hemos tratado de analizar una serie de consideraciones que
al dia de hoy siguen igual de vigentes con respecto a las infracciones por discriminacion
en el consumo, lo cual debe ser una conducta moral y socialmente reprochable por la

sociedad, no obstante, ain arraigada.

En ese sentido, como primera conclusion podemos apreciar que, La actividad de
fiscalizacion, de cara al procedimiento administrativo sancionador respecto a la presunta
infraccidn, en este caso en un tema de discriminacion, por la dificil probanza de la
infraccion, el trato diferenciado debe ser tomado como trato discriminatorio, en tanto el

proveedor no acredite que su actuar se debi6 a causas objetivas y razonables.

Como segunda conclusion podemos apreciar que, la actividad probatoria,
especificamente el tema de las grabaciones que ofrezcan los administrados en este tipo de
procedimientos son validas, pertinentes y necesarias para poder dilucidar la verdad
material, no obstante, los proveedores denunciados pueden contradecirlas con los medios
probatorios que estimen pertinentes, lo cual serd analizado en conjunto por la Autoridad

Administrativa a efectos de resolver.

Como tercera conclusion se ha demostrado que las acciones inspectivas son medios
necesarios y pertinentes para que la Autoridad Administrativa, en el marco de sus deberes
y funciones puedan observar el cumplimiento de las normas bajo su supervision, claro
esta, la actividad debe regirse bajo los principios de legalidad y proporcionalidad para no

afectar los derechos de los administrados.

Como cuarta conclusion debemos sefialar que las multas en casos de discriminacion son
elevadas y ello corresponde, y es proporcional a los dafios causados a los consumidores
y mercado en general. La discriminacion no deja de ser un problema social aliin latente,

ya que, en la mayoria de casos, la dificil probanza de esta infraccion termina
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desincentivando a que los consumidores afectados realicen las denuncias

correspondientes.

8. Recomendaciones

Es necesario que las entidades de la Administracion Publica observen la naturaleza de la
actividad administrativa desde una 6ptica mas preventiva que sancionadora, por lo que
resulta importante aclarar que las actividades de inspeccion no son necesariamente un
paso previo para sancionar, sino que estas también sirven para garantizar el correcto
cumplimiento de los deberes de los administrados, en aras de tutelar los derechos

juridicamente protegidos.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccién al Consumidor

RESOLUCION 0628-2018/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 03-2017/ILN-CPC-SIA

PROCEDENCIA COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR -
SEDE LIMA NORTE
PROCEDIMIENTO : DE OFICIO
DENUNCIADA : GOURMET Y EVENTOS EL AGUAJE S.A.C.
MATERIAS : DISCRIMINACION
LIBRO DE RECLAMACIONES
ACTIVIDAD : RESTAURANTES, BARES Y CANTINAS

SUMILLA: Se confirma la resoluciéon venida en grado en el extremo que hallé
responsable a Gourmet y Eventos El Aguaje S.A.C. por infraccion del articulo
38.1° del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en tanto quedo
acreditado que incurrié en actos discriminatorios, al impedir el ingreso de
consumidores al local comercial debido a su condicion de transgénero.

Asimismo, se confirma la referida resolucion en el extremo que hallo
responsable a Gourmet y Eventos El Aguaje S.A.C. por infraccion del articulo
152° del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, al haber quedado
acreditado que incurrio en la falta de entrega del libro de reclamaciones a los
consumidores, cuando era requerido.

SANCIONES:
10 UIT — por haber incurrido en actos discriminatorios.

1 UIT — por haber omitido entregar el libro de reclamaciones cuando era
requerido.

Lima, 26 de marzo de 2018
ANTECEDENTES

1. El 1 de setiembre de 2016, Anderson Castafieda Lozada (en adelante, la
parte denunciante) denuncié a Gourmet y Eventos El Aguaje S.A.C.: (en
adelante, El Aguaje) ante la Comision de Proteccion al Consumidor — Sede
Lima Norte (en adelante, la Comision) por presuntas infracciones de la Ley
29571, Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, manifestando lo
siguiente:

(1) El 27 de agosto de 2016, acudid al local de Gourmet ubicado en
Puente Piedra pagando por su ingreso al mismo; sin embargo, ello
fue impedido por personal de seguridad de dicho local
injustificadamente, dada su condicion de “chica travesti,
sefalandosele que debia regresar a la caja a efectos de que se le

! RUC: 20538054934. Domicilio fiscal: Av. Miguel Grau 191, Puente Piedra, Lima.
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devolviese lo pagado. A fin de acreditar lo alegado, presenté un video
contenido en un CD;

(ii) frente a este hecho, solicitd el libro de reclamaciones; sin embargo,
se le informd que la persona encargada del libro no se encontraba en
ese momento; vy,

(iii) por lo expuesto, solicitdo que Gourmet le indemnizara por no haberle
permitido el ingreso al establecimiento, debido a que se le adjudico
ser travesti; y, de otro lado, pidi6 que el referido local fuese cerrado.
Asimismo, solicité que la denunciada le pagara las costas y costos
del procedimiento.

2.  Dicha denuncia motivé la apertura del Expediente 255-2016/ILN-CPC.

3. El 2 de diciembre de 2016, la Secretaria Técnica de la Comision llevé a cabo
una diligencia de inspeccion en el local de Gourmet, a fin de recabar mayores
elementos de prueba para resolver el caso.

4. En sus descargos, Gourmet alego lo siguiente:

(i) No limitaba el ingreso de persona alguna al local por su orientacion
sexual, pues todo aquel que compraba entradas, podia acceder a
sus instalaciones. Las unicas excepciones a lo sefalado eran o bien
superar el aforo del local o bien omitir presentar el documento de
identidad,;

(i) el video aportado por la contraparte no acreditaba que la negativa del
ingreso al local se haya debido a su condicion de travesti. Lo
probable era que no habia presentado su documento de identidad al
ingreso del establecimiento;

(iii) no incurri6 en actos discriminatorios, tal era asi que la parte
denunciante llegd a adquirir una entrada;

(iv) sanciono al personal de seguridad que labor6 el dia de los hechos
denunciados. Ello, porque corroboré que si existi6 una negativa
injustificada de acceso al local, pero de modo alguno por actos
discriminatorios; vy,

(V) no contaba con los videos de vigilancia correspondientes al 27 de
agosto de 2016. No obstante ello, aportaba videos que daban cuenta
de que no restringia el ingreso al local por motivos de orientacion
sexual; y, presentaba una declaracion jurada de un trabajador, quien
sefalaba ser una persona homosexual que no sufri6 actos
discriminatorios por parte de la denunciada.

5. EI 9 de febrero de 2017, la parte denunciante se desistié del procedimiento
que inicid contra Gourmet, al haber arribado a un acuerdo conciliatorio con
esta.
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6. Por Resolucion 146-2017/ILN-CPC del 15 de febrero de 2017, la Comision,
entre otros, resolvio lo siguiente:

(i)

Acepto el desistimiento presentado por la parte denunciante; y, en
consecuencia, declaré concluido el procedimiento seguido por esta
contra Gourmet, en los extremos que conllevaron unicamente una
afectacion a este (Expediente 255-2016/ILN-CPC); vy,

abrié el Expediente 03-2017/ILN-CPC-SIA, agregando una copia de
los actuados al mismo (incluido el acta de la inspeccion realizada el 2
de diciembre de 2016), ya que continuaria un procedimiento de oficio
contra Gourmet, imputandole lo siguiente:

(@) Infraccién del articulo 38.1° del Codigo, pues la empresa
impediria el ingreso de consumidores al local debido a su
condicion de transgénerosz; e,

(b) infraccion del articulo 152° del Cédigo, toda vez que la empresa
negaria la entrega del libro de reclamaciones a los
consumidores.

7. ElI 3 de agosto de 2017, como parte de esta nueva investigacién, Gourmet
formuld los siguientes descargos:

(i)

(ii)
(iif)

Si bien durante la diligencia de inspeccién del 2 de diciembre de
2016 se detectd un acto de discriminacion, tal situacion obedecio a
un desconocimiento y falta de capacitacion del personal de
seguridad, quien a dicha fecha era nuevo;

no negaba el acceso al libro de consumidores cuando este era
requerido; y,

cumplié con capacitar a su personal, por lo que a la fecha ya
brindaba un mejor servicio y respeto de los derechos de los
consumidores.

8. Mediante Resolucion 705-2017/ILN-CPC del 4 de agosto de 2017, la
Comision emitio el siguiente pronunciamiento:

(i)

(ii)

Sancioné a Gourmet con una multa de 10 UIT por infracciéon del
articulo 38.1° del Cddigo, impidio el ingreso de consumidores a su
local debido a su condicién de transgéneros;

sanciond a Gourmet con una multa de 1 UIT por infraccion del
articulo 152° del Cadigo, al haberse verificado que no entregaba el
libro de reclamaciones a los consumidores;

2 Cabe destacar que, si bien la Comision en su imputacién de cargos utilizé el término “travesti”, de la revision del
expediente se advierte que el grupo objeto de tutela eran las personas transgéneros, conforme a lo que sera
desarrollado mas adelante en la presente resolucion.

M-SPC-13/1B
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(iif)

(iv)
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ordend a Gourmet, como medidas correctivas, lo siguiente:

(@) En un plazo de diez (10) dias habiles contado a partir del dia
siguiente de notificada la resolucion, cumpla con capacitar a su
personal sobre topicos relacionados a discriminacion e igualdad
de condiciones en las relaciones de consumo;

(b) en un plazo de cinco (5) dias habiles contado a partir del dia
siguiente de notificada la resoluciéon, cumpla con colocar un
cartel, por el plazo de un (1) afio calendario, en la entrada del
local, con el siguiente mensaje: “En este establecimiento no se
discrimina por motivos de raza, religion, travestismo, orientacion
sexual, condicion fisica 0 econémicas ni por ningun motivo”; y,

(c) de forma inmediata, desde la notificacion de la resolucion,
cumpla con poner a disposicion, y a solicitud de los
consumidores, el libro de reclamaciones dentro del
establecimiento inspeccionado; vy,

dispuso la inscripcion de Gourmet en el Registro de Infracciones y

Sanciones del Indecopi.

El 11 de setiembre de 2017, Gourmet apelé la Resoluciéon 705-2017/ILN-

CPC, manifestando lo siguiente:

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

(V)

(vi)

M-SPC-13/1B

El acta de la diligencia de inspeccion resultaba nula e ilegal, toda vez
que el inspector del Indecopi efectud la diligencia acompafado de
una persona travesti a efectos de generar el presunto acto
discriminatorio por parte de su personal y asi resultar sancionada. El
Indecopi actué como juez y parte, por tanto, vulneré el Principio de
Legalidad;

el Indecopi no podia generar este tipo de pruebas, solo estaban
facultados para ello el Ministerio Publico o la Policia Nacional del
Perd. En todo caso, para que el acta fuese valida, debié ser
levantada junto con cualquiera de estas autoridades;

en el acta de inspeccion, ya habia sefialado que no era su politica
discriminar a la clientela y que si impedia el ingreso a los menores de
edad;

el acta resultaba ilicita, porque no se identificé por su nombre al
vigilante que habria cometido el acto discriminatorio. No estaba
identificado plenamente el infractor;

como en el dia de los hechos denunciados el local estuvo alquilado,
tenia el libro de reclamaciones en el interior de una oficina dentro del
referido establecimiento;

la sancién pecuniaria resultaba desproporcionada, ya que se trataba
de una pequena empresa. Para tales efectos, presentaba sus
declaraciones juradas tributarias del Impuesto a la Renta,
correspondientes a los afos 2015 y 2016; v,
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(vii) también presentaba una fotografia para acreditar la exhibicién del

letrero ordenado en calidad de medida correctiva por la primera
instancia.

ANALISIS

Sobre el acto discriminatorio

Nociones preliminares y marco legal nacional y supranacional sobre la

discriminacién

10.

11.

12.

En nuestro ordenamiento juridico, el derecho a la igualdad vy
consecuentemente, el principio contrario a la discriminacion ha sido
reconocido expresamente en el articulo 2° numeral 2 de la Constitucidon
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, opinién, condicién econémica
o de cualquier otra indole.

(B

En relacién con el derecho a la igualdad y a la no discriminacion, el articulo
1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, la
Convencion):, establece lo siguiente:

“Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional 0o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”.

[Subrayado nuestro].

Sobre el particular, en la Sentencia del 24 de febrero de 2012, emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la CIDH), en el
marco del caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, se sefalo lo siguiente:

(.)

78. La Corte ha establecido que el articulo 1.1 de la Convencién es una norma
de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del

El Peru es Estado Parte en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos desde el 28 de julio de 1978 y
reconocio la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 21 de enero de 1981.
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tratado, y dispone la obligacion de los Estados Parte de respetar y garantizar
el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos ‘sin
discriminacion _alguna’. Es decir, cualquiera sea el origen o la forma que
asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto
del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencion es
per se incompatible con la misma.

79. Sobre el principio de igualdad ante la ley y la no discriminacion, la Corte ha
senfialado que la nocién de iqualdad se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de
la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio;_o que, a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si _se reconocen a quienes no_se
consideran incursos en tal situacion. La jurisprudencia de la Corte también ha
indicado que en la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el
principio _fundamental de iqualdad y no discriminaciéon ha ingresado en el
dominio del jus cogens. Sobre él descansa el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y permean todo el ordenamiento juridico.

80. Ademas, el Tribunal ha establecido que los Estados deben abstenerse de
realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto. Los
Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
Situaciones discriminatorias existentes en sus_sociedades, en perjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccion
que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros
que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las
situaciones discriminatorias.

(...)"

[Subrayado nuestro].

13. En esa oportunidad, se indicé que la inclusion del término “otra condicion
social” expuesto en el articulo 1.1 de la Convencidn, permitia incorporar a
otras categorias, como protegidas frente a actos discriminatorios:

M-SPC-13/1B

“...)

2. La orientacion sexual como cateqoria protegida por el articulo 1.1 de la
Convencién Americana

83. La Corte ha establecido, al iqual que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que los tratados de derechos humanos son instrumentos Vivos,
cuya interpretacion tiene que acompafar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con
las reglas generales de interpretacion consagradas en el articulo 29 de la
Convencion Americana, asi como las establecidas por la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.
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84. En este sentido, al interpretar la expresion ‘cualquier otra condicion social’
del articulo 1.1 de la Convencion, debe siempre eleqgirse la alternativa mas
favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado, segtin el
principio de la norma mas favorable al ser humano.

85. Los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar,
segun el articulo 1.1 de la Convencién, no son un listado taxativo o limitativo
sino meramente enunciativo. Por el contrario, la redaccién de dicho articulo
deja _abiertos los criterios con la inclusién del término “otra condicién social”
para_incorporar _asi_a otras categorias que no _hubiesen sido explicitamente
indicadas. La expresién “cualquier otra condicién social” del articulo 1,1, de la
Convencion debe ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en la
perspectiva de la opinibn mas favorable a la persona y de la evolucién de los
derechos fundamentales en el derecho internacional contemporaneo.

(...)"

[Subrayado nuestro].

14. En base a lo anterior, se dejo establecido que la orientaciéon sexual y la
identidad de género de las personas son categorias protegidas por el articulo
1.1 de la Convenciodn, que proscribe la discriminacion:

“...)

91. Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia
establecidas en el articulo 1.1 de la Convencion Americana, los criterios de
interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha Convencion, lo estipulado en la
Convencioén de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de
la Asamblea General de la OEA, los estandares establecidos por el Tribunal
Europeo y los organismos de Naciones Unidas (supra parras. 83 a 90), la
Corte Interamericana deja establecido que la orientacion sexual y la identidad
de género de las personas son cateqorias protegidas por la Convencion. Por
ello esta proscrita por la Convencion cualquier norma, acto o practica
discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. En
consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir,
de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion
sexual.

(...)

93. Un derecho que le esta reconocido a las personas no puede ser negado o
restringido a nadie y bajo _ninguna circunstancia con base en su_orientacion
sexual. Ello violaria el articulo 1.1. de la Convencion Americana. El
instrumento interamericano proscribe la discriminacion, en general, incluyendo
en ello categorias como las de la orientacion sexual la que no puede servir de
sustento para negar o restringir ninguno de los derechos establecidos en la
Convencion. (...)” (Subrayado afadido).

15. Como puede advertirse, en concordancia con lo establecido por la CIDH, la
discriminacion por causal de identidad de género, también se encuentra
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proscrita por el articulo 2° numeral 2 de nuestra Constitucién, cuando
establece lo siguiente:

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(...)

1. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econdémica o de
cualquiera otra indole.”

[Subrayado afiadido].

Respecto de la definicion de “transgénero” resulta pertinente precisar que
con este término se hace referencia a aquellas personas “que se
autoidentifican con un género diferente al convencional asignado socialmente
al sexo hombre o mujer, que generalmente se impone desde el nacimiento™.

Asi, considerando que el “sexo” es una condicion bioldgica, un “transgénero”
es una persona que se identifica con un género distinto del sexo que le
corresponde, por ejemplo, una persona con caracteristicas biologicas
femeninas con una identidad masculina o una persona con caracteristicas
biolégicas masculinas con una identidad femenina. Por otra parte, el
transexual, es la persona que mediante un tratamiento hormonal e
intervencién quirdrgica adquiere los caracteres sexuales del sexo opuestos.

De acuerdo con lo expuesto, se infiere entonces que un transgénero posee
una identidad sexual definida -dentro de la amplia gama de posibilidades que
la orientacion sexual permite-, la misma que es fruto de sus propias
experiencias, algunos aspectos psicoldgicos, sociales y culturales, los cuales
conllevan a generar una identidad propia y distintiva que lo hace unico como
persona y, por ende, sujeto de los derechos que el ordenamiento ha previsto
para proteger su propia existencia.

Sobre este punto, a nivel jurisprudencial, debe tenerse presente la Sentencia
recaida en el Expediente 2273-2005-PHC/TC del 20 de abril de 2006, donde
el maximo intérprete de nuestra Constitucion ha sefialado que se protegera el
derecho a la identidad personal, en tanto se sustente en el principio de
dignidad de la persona, por garantizar una vida no soélo plena en su faz
formal o existencial, sino también sustancial o material.

De alli que convenga recordar que el derecho a la identidad personal tiene a

DEFENSORIA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. Situacién de las personas identificadas como del colectivo LGBT
privadas de la libertad en carceles de Colombia, 2009. En:
http://www.defensoria.org.co/red/anexos/pdf/02/informe_152.pdf. P. 6.

Definicién de “transexual” conforme a lo sefialado por la Real Academia Espafiola en la versién online de la
vigésima segunda edicion del Diccionario de la Lengua Espafiola, cuyo texto puede encontrarse en:
http://lema.rae.es/drae/?val=transexual.
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su vez dos dimensiones, la “estatica” y la “dinamica”, las cuales han sido
definidas por la doctrina de la siguiente manera:

“...) Los estaticos, son los primeros que se hacen visibles frente a la
percepcion de los demas en el mundo exterior (...). La identidad que hemos
dado en llamar dinamica, se configura por lo que constituye el patrimonio
ideologico-cultural de la personalidad. Es la suma de pensamientos, opiniones,
creencias, actitudes, comportamientos de cada persona que se explayan en el
mundo de la intersubjetividad. (..) Es el conjunto de atributos vinculados con la
posicion profesional, religiosa, ética, politica y son los rasgos sicolégicos de
cada sujeto (...)".

En tal sentido, en la Sentencia recaida en el Expediente 2273-2005-PHC/TC
citada precedentemente, el Tribunal Constitucional entiende al derecho a la
identidad personal en su dimensién dinamica, como el derecho a ser
individualizado conforme a rasgos distintivos de caracter subjetivo:

“.)

21. Este Tribunal considera que entre los atributos esenciales de la persona,
ocupa un lugar primordial el derecho a la identidad consagrado en el inciso
1) del articulo 2° de la Carta Magna, entendido como el derecho que tiene
todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo que es y por el modo
como _es. Vale decir, el derecho a ser individualizado conforme a
determinados rasgos distintivos, esencialmente de caracter objetivo
(nombres, seudodnimos, registros, herencia genética, caracteristicas
corporales, etc.) y aquellos otros que se derivan del propio desarrollo y
comportamiento _personal, mas bien de caracter subjetivo (ideologia,
identidad cultural, valores, reputacion, etc.).

(..)

En atencion a lo anterior, entonces, el reconocimiento del derecho a la
identidad de género, parte del reconocimiento del derecho a la identidad
personal en su dimension dinamica, siendo que, en el caso de las personas
transgéneros, la identidad personal dinamica prima sobre la estatica, ya que
si bien tienen caracteristicas biologicas del sexo masculino, se perciben,
sienten y se desenvuelven en la sociedad como personan del sexo femenino,
y viceversar.

En efecto, el derecho a la identidad de género ha sido objeto de
pronunciamiento en la Resolucion 379 del 26 de octubre de 2006, emitida por

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. El Derecho a la Identidad Personal. En: Tendencias actuales y perspectivas
del Derecho Privado. Congreso Internacional de Derecho Civil. Lima: Cultural Cuzco, 1988. P.83.

En opinidon de Juan Espinoza Espinoza uno de los criterios guias para una legislacién sobre esta realidad es el
“reconocimiento del derecho a la identidad sexual. En el caso de desarmonia entre el sexo fisico y el psiquico,
prevalecera este ultimo.” ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las Personas. Lima: Grijley, 2012. P.485.
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la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte: ...) el
sexo sea uno de los caracteres mas importantes de la vida del sujeto y
también cumple una_funcion de diferenciacion de las personas en la
sociedad, siendo el primer signo de identificacion de este, constituyéndose
en uno de los caracteres primarios de la identidad personal, en lo que
primigeniamente nos distingue como varén y mujer (macho-hembra). Ello en
funciones de ciertos caracteres celulares, morfolégicos, fisiolégicos, etc.;
pero la sexualidad tiene un contenido mucho mas amplio, siendo esta una
funcién vital que fluye sobre la _conducta del sujeto y sobre las relaciones
humanas en general, que comprende diversas tendencias y expresiones del
sexo y como es obvio la sexualidad no se reduce a los 6rganos genitales por
lo _que, de las expresiones del sexo y de la sexualidad es que asigha
automaticamente la identidad sexual y la identidad personal (...)*.

En este orden de ideas, con el término “de cualquier otra indole” contenido
en el articulo 2° numeral 2 de la Constitucion, se incorpora a la identidad de
género como una categoria protegida de actos discriminatorios, pues, asi
aprecia la Sala, constituye una expresion de la dimension dinamica de la
identidad personal considerada por la Constitucion como un derecho
fundamental, siendo que el derecho a la identidad de género también es
considerado como un derecho fundamental en virtud del articulo 3° de la
Constituciéns, por fundarse este en la dignidad de la persona, en tanto le
garantiza una vida plena al permitirle que sea identificada, no solamente por
rasgos distintivos de caracter objetivo (nombres, seuddnimos, registros,
herencia genética, caracteristicas corporales, etc.), sino también por rasgos
distintivos de caracter subjetivo como lo es su identidad de género.

Finalmente, cabe recordar que 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 o 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 no ser
discriminado por la identidad de género.

En base a dicho razonamiento, se ordené a la Municipalidad de Lima Metropolitana que efectue la rectificacion de
los nombres masculinos de la denunciante, por femeninos.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 3°.- La enumeracién de los derechos establecidos en este
capitulo no excluye los demas que la Constituciéon garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno.

“Conforme al articulo 38° de la Constitucién, ‘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: http.//www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/01848-2004-AA.html.
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La figura de discriminacién en el Cédigo

26.

27.

28.

29.

En materia de proteccién al consumidor, el articulo 1.1° literal d) del Codigo
establece el derecho de los consumidores a un trato justo y equitativo en
toda transaccion comercial y a no ser discriminados por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion o de cualquier otra indole.

Por su parte, el articulo 38° de dicho cuerpo legal> dispone que 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
o tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y justificadas.

Es importante reconocer que el origen de un acto discriminatorio puede
provenir de diversos prejuicios (ideoldgicos, raciales, politicos, sociales,
economicos, entre otros); sin embargo, sea cual fuere el motivo, la practica
debe ser desterrada debido al innegable efecto negativo que produce en el
sujeto victima de discriminacién, al menoscabar su propia dignidad y
naturaleza humana.

Cabe resaltar que el tipo infractor de discriminacién en el consumo no se
restringe a supuestos de negativa de contratar, pudiendo comprender
también restricciones arbitrarias o interrupciones del servicio verificadas una
vez entablada la relacién de consumor.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 1°.- Derechos de los

consumidores.

1.1 En los términos establecidos por el presente Cédigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

(--)

d. Derecho a un trato justo y equitativo en toda transacciéon comercial y a no ser discriminados por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religiéon, opinion, condicion econémica o de cualquier otra indole.

(-.0)-

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, condicidén econémica o de cualquier otra indole, respecto de los consumidores, se encuentren estos dentro
0 expuestos a una relacion de consumo.

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

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

Cfr. la Resolucién 665-2006/TDC-INDECOPI del 17 de mayo de 2006, en el procedimiento seguido por el sefior
Chrisstian Manuel Olivera Fuentes contra Supermercados Peruanos S.A., por impedirle a él y a su pareja realizar
muestras de afecto en publico al interior del establecimiento de la denunciada, por tratarse de una pareja
homosexual. Cfr. Resolucién 854-2014/SPC-INDECOPI del 13 de marzo de 2014, en el procedimiento iniciado de
oficio por la Comisién de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Norte contra Peruvian Air Line S.A., toda vez que
condicionaba el acceso de cinco personas sordomudas a un vuelo a que estuvieran acompafiadas por una persona,
por considerar que su discapacidad en si misma constituia un riesgo potencial para el desencadenamiento de
cualquier hecho que afectara su seguridad.
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Ahora bien, en relacién con la carga de la prueba, el articulo 39° del Codigo™
establece que el consumidor solo tendra que acreditar con suficientes
indicios que ha recibido un trato desigual (discriminatorio), para que surja la
carga del proveedor de acreditar que su actuacion respondid a las
circunstancias objetivas y razonables y de ese modo se exonere de
responsabilidad.

Resulta necesario recalcar que en los casos de practicas discriminatorias y
tal como reconoce la propia dinamica probatoria establecida en el Cdédigo
para este tipo de infracciones, es posible admitir indicios* y otros sucedaneos
de los medios probatorios para acreditar las conductas denunciadas.

En este orden de ideas, la comprobacion de la existencia de infracciones a
las normas de proteccion al consumidor puede producirse sobre la base de
pruebas circunstanciales e indicios contingentes, que deben ser apreciados,
junto con otras pruebas, en conjunto por el juzgador para poder extraer
presunciones que lo lleven a formar una conviccion respecto de los hechos
investigados.

Esta flexibilizacion legal de la carga de la prueba se alinea a lo manifestado
en anteriores pronunciamientos emitidos en el marco de procedimientos que
versan sobre servicios médicos* y en donde se aplica la teoria de las
cargas dinamicas que tiene por finalidad el asegurar el cumplimiento del
deber especial de proteccion de los derechos de los consumidores y usuarios
conforme a lo sefalado en la Constitucion Politica del Peru~, de modo que

17

Al margen del sentido de las resoluciones citadas (en el primer caso, la denuncia fue declarada infundada y en el
segundo caso, se encontré responsable a la aerolinea), lo cierto es que en ninguno de dichos procedimientos fue
materia controvertida que el tipo infractor de discriminacion podia comprender supuestos de restricciones arbitrarias
o interrupciones de servicios verificadas una vez entablada la relacion de consumo.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 39°.- Carga de la prueba. La
carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al consumidor afectado cuando el
procedimiento se inicia por denuncia de este o a la administracién cuando se inicia por iniciativa de ella. Para
acreditar tal circunstancia, no es necesario que el afectado pertenezca a un grupo determinado. Corresponde al
proveedor del producto o servicio acreditar la existencia de una causa objetiva y justificada. Si el proveedor
demuestra la existencia de una causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte probar 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.

Cabe indicar que, por indicio, la Sala entiende que es un hecho que se acredita por cualquiera de los medios
probatorios que la ley autoriza a la Administracion a utilizar (un documento, una declaracion, entre otros). Probada
la existencia del indicio (o hecho indicador), la autoridad encargada de resolver podra utilizar el razonamiento légico
para derivar del indicio o de un conjunto de ellos la certeza de la ocurrencia de lo que es objeto del procedimiento
(esto es, el hecho indicado).

Cfr. la Resolucion 283-2011/SC2-INDECOPI del 15 de febrero de 2011, en el procedimiento seguido por la sefiora
Rosa Estrada Aranda contra el sefior Giovanni Nufiez Mufioz. Cfr. Resolucién 445-2014/SPC-INDECOPI del 10 de
febrero de 2014, en el procedimiento seguido por la sefiora Lourdes Lizbeth Ruck Puerta contra Asociacion Civil
Selva Amazénica.

En relacién con el "deber especial de proteccion” del Estado respecto de los derechos fundamentales, el Tribunal
Constitucional sefialé lo siguiente:

M-SPC-13/1B 12/27



34.

35.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccién al Consumidor

RESOLUCION 0628-2018/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 03-2017/ILN-CPC-SIA

dicha carga recaiga en aquel sujeto de la relacion de consumo que se
encuentra en mejor posicion o condicion para satisfacerla.

Es preciso destacar que el articulo 171.2° del Texto Unico Ordenado de la
Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por el
Decreto Supremo 006-2017-JUS (en adelante, el TUO de la LPAG), dispone
que los administrados tienen la carga de aportar pruebas vy el articulo 196°
del Codigo Procesal Civil,b, norma de aplicacion supletoria a los
procedimientos administrativos, establece que la carga de probar
corresponde a aquel que afirma un determinado hechor.

En virtud de lo expuesto, la Sala entiende, tal como la normativa de
proteccion al consumidor establece, que debe combatirse cualquier conducta
discriminatoria que implique un riesgo o que altere directamente la identidad
de género de cualquier consumidor en el mercado. Ello, a efectos de cautelar
el derecho a la identidad que posee cualquier individuo dentro de la
sociedad, de acuerdo con lo establecido en la Constitucion Politica.

“6. (...) en su version moderna, el Estado ha sido instituido al servicio de los derechos fundamentales. El Estado, en
efecto, tiene, en relacioén con los derechos fundamentales, un “deber especial de proteccion”.

()

Lo que significa, en primer lugar, que en el ordenamiento constitucional peruano todas las leyes, reglamentos y sus
actos de aplicacioén, deben interpretarse y aplicarse de conformidad con los derechos fundamentales (STC 2409-
2002-AA/TC). En ese sentido, los derechos constitucionales, en cuanto valores materiales del ordenamiento, tienen
una pretension de validez, de modo que tienen la propiedad de “irradiarse” y expandirse por todo el ordenamiento
Juridico.

(...) si sobre los derechos constitucionales, en su dimension objetiva, sélo se proclamara un efecto de irradiacion por
el ordenamiento juridico, pero no se obligara a los érganos estatales a protegerlos de las acechanzas de terceros,
entonces su condicion de valores materiales del ordenamiento quedaria desprovista de significado.” [Subrayado
afadido].

BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Cuando las Cosas Hablan: El “res ipsa loquitur” y la Carga de la Prueba en la
Responsabilidad Civil. En: Themis, No.50, 2005.

“Debe considerarse que el principio de la carga de la prueba sélo opera en defecto de normas que precisen una
carga de prueba diferente, y debe ser aplicado razonablemente para no conducirnos a resultados absurdos o
contrarios a la logica, tal como reconoce la doctrina. Asi, de determinarse que existe una imposibilidad o seria
limitacién de que una de las partes pueda probar como ocurrié el accidente, debe evaluarse si existen reglas que
invierten la carga de la prueba sobre aquella de las partes que esta en control de la actividad causante del dafio.”

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 171°.- Carga de la prueba.

(--.)

171.2. Corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de documentos e informes,
proponer pericias, testimonios, inspecciones y demas diligencias permitidas, o aducir alegaciones.

[Texto segun el Articulo 162 de la Ley N° 27444].
CODIGO PROCESAL CIVIL. Articulo 196°.- Medios de Prueba. Salvo disposicion legal diferente, la carga de

probar corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos
hechos.
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Aplicacion al caso en concreto

36. A propdsito de una denuncia de parte contra Gourmet, por presunta

37.

38.

discriminacion a la parte denunciante por identidad de género, en el marco
de una alegada negativa injustificada de ingreso al local del proveedor, cuyo
procedimiento concluyé con un acuerdo conciliatorio celebrado por las partes
(Expediente 255-2016/ILN-CPC), la Comisién abrié el Expediente 03-
2017/ILN-CPC-SIA y continué el procedimiento de oficio contra la empresa
imputandole lo siguiente:

(@) Infraccién del articulo 38.1° del Cddigo, pues la empresa impediria el
ingreso de consumidores al local debido a su identidad de género; e,
(b) infraccion del articulo 152° del Cdédigo, toda vez que la empresa

negaria la entrega del libro de reclamaciones a los consumidores.

En relacion con el primer punto, la Comision sancion6 a Gourmet por
infraccion del articulo 38.1° del Cddigo, al haber verificado que impidio el
ingreso de consumidores al local debido a su condicién de transgéneros.

Obra en el expediente, el acta de inspeccion, producto de la diligencia de
inspeccion llevada a cabo en el local de Gourmet el 2 de diciembre de 20162,
en la cual el representante del Indecopi dejo constancia de lo siguiente:

“Los representantes de la Comision (...), se presentaron como
consumidores incognitos en el establecimiento comercial denunciado “El
Aguaje’ (...), obteniendo los siguientes resultados:

Nos dirigimos a la puerta de ingreso del referido establecimiento y
observamos que 2 miembros del personal de sequridad del proveedor
impedian el ingreso al local a una persona y escuchamos que una de ellos
le dijo: “que por politica de la empresa no podia ingresar, que su amigo si
podia ingresar pero que él no ingresaria porque era travesti”. En ese
momento le preguntamos al personal de seguridad que explicara las
razones para que no ingresara dicha persona y nos respondieron que era
por politica de la empresa y que las razones ya se la habian manifestado a
tal persona.

Acto seguido, nos presentamos como funcionarios del Indecopi Lima Norte
en labores de supervision y solicitamos al personal de seguridad que
informara a la persona a cargo del establecimiento que levantariamos un
acta de inspeccion.

Asimismo, solicitamos a la persona que fue impedida de ingresar al local
que se identificara y nos brindd su DNI| que consignaba el nombre de:
Diego Armando Repolledo Villar, con DNI (...), y sefialé que le impidieron el
ingreso al local el personal del establecimiento porque era travesti, minutos

20

De las fojas 8 a 10 del expediente.
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después se presento el asistente de administracion quien sefial6é llamarse
Carlos Miguel Neyra Carrasco (...).

Respecto _a lo_antes manifestado, indicd que la persona que impidié el
ingreso _al local al consumidor es un_miembro de sequridad nuevo y que
este es su primer dia, y que ello se debid, que resultaria ser una politica en
el _anterior local donde trabajaba tal persona pero que en su local no
practican dicha politica y que unicamente impiden el ingreso a menores de
edad.

Posteriormente se le requiri6 el Libro de Reclamaciones del
establecimiento; siendo que el sefior Carlos Miguel Neyra Carrasco sefialo
que no lo tiene en este momento se encuentra en la oficina de la
Administracion del local, el cual esta bajo llave por lo que le es imposible
presentarlo”.

[Subrayado nuestro].

Sobre el particular, mediante escrito del 3 de agosto de 2017, Gourmet
sefald que, si bien en la inspeccion se detectd un acto discriminatorio, ello
obedecié al desconocimiento y falta de capacitacion del personal de
seguridad nuevo. En dicho escrito, también indico, a propésito del
procedimiento de parte, que se solidarizaba con esa parte denunciante
(Anderson Castafieda Lozada) y que, en ese sentido, iba a proceder a
sancionar a los vigilantes de seguridad.

En virtud de lo constatado en la diligencia de inspeccién, las propias
declaraciones de Gourmet sobre la diligencia (expuestas en el parrafo
anterior) y los actuados en los Expedientes 255-2016/ILN-CPC y 03-
2017/ILN-CPC-SIA; la Sala, en la misma linea que la Comisién, considera
que si bien la impugnante alegé que tenia restricciones licitas para el acceso
al local (no permitir, por ejemplo, el ingreso de menores de edad), lo cierto es
que existen los suficientes elementos de prueba para colegir que la
recurrente si incurrid en actos discriminatorios respecto de su clientela por
razones de identidad de género (en el caso, contra personas transgénero).

Efectivamente, luego de revisar los expedientes antes citados, este
Colegiado ha podido observar que Gourmet ha aceptado, por lo menos
respecto de dos (2) casos, dados en diferentes dias, que su personal de
seguridad nego el ingreso de dos (2) varones al local inspeccionado por
presentarse con apariencia femenina. En otras palabras, la Sala entiende
gque Gourmet aceptdé que discriminé a clientes por su condicién de
“transgéneros”.

Siendo ello asi, en virtud del articulo 39° del Cédigo, que permite constatar la
discriminacion en base a indicios y presunciones, dada su dificil acreditacion
con documentacion, la Sala concluye validamente que en el presente caso
queddé demostrado que Gourmet, a través de su personal de seguridad, por
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cuyos actos debe responderz, si incurrio en actos discriminatorios respecto
de su clientela, por lo que corresponde ser sancionada en virtud del articulo
38° del Cadigo.

Ahora, no obstante los alegatos presentados en descargos, en via de
apelacién, Gourmet, en una clara modificacion de aquellos alegatos, indico
que el acta de inspeccion resultaba nula e ilegal, toda vez que el inspector
del Indecopi efectud la diligencia acompafado de una persona travesti a
efectos de generar el presunto acto discriminatorio por parte de su personal y
asi resultar sancionada. En la medida que el Indecopi actué como juez y
parte, vulnero el Principio de Legalidad.

Ademas, Gourmet alegé que el Indecopi no podia generar este tipo de
pruebas, solo estaban facultados para ello el Ministerio Publico o la Policia
Nacional del Peru. En todo caso, para que el acta fuese valida, anadié que
debid ser levantada junto con cualquiera de estas autoridades. Finalmente, la
empresa refirid que el acta resultaba ilicita, porque no se identificod por su
nombre al vigilante que habria cometido el acto discriminatorio.

Al respecto, cabe destacar que el articulo 2° del Decreto Legislativo 807, Ley
sobre Facultades, Normas y Organizacién del Indecopi, establece que cada
Comision, Oficina o Sala del Tribunal del Indecopi, tiene las siguientes
facultades:

"Articulo 2.- Sin que la presente enumeracion tenga caracter taxativo cada
Comision, Oficina o Sala del Tribunal del INDECOPI tiene las siguientes
facultades:

a) Exigir a las personas naturales o juridicas la exhibicion de todo tipo de
documentos, incluyendo los libros contables y societarios, los
comprobantes de pago, la correspondencia comercial y los registros
magnéticos incluyendo, en este caso, los programas que fueran necesarios
para su lectura; asi como solicitar informacion referida a la organizacion, los
negocios, el accionariado y la estructura de propiedad de las empresas.

b) Citar e interrogar, a través de los funcionarios que se designe para el
efecto, a las personas materia de investigacion o a sus representantes,
empleados, funcionarios, asesores y a terceros, utilizando los medios
técnicos que considere necesarios para generar un registro completo y
fidedigno de sus declaraciones, pudiendo para ello utilizar grabaciones
magnetofénicas o grabaciones en video.

c) Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales de las
personas _naturales o juridicas y examinar los _libros, regqistros,
documentaciéon y bienes, pudiendo comprobar el desarrollo de procesos
productivos y tomar la declaracion de las personas que en ellos se

21

CODIGO CIVIL. Articulo 1981°.- Responsabilidad por dafio del subordinado. Aquel que tenga a otro bajo sus
érdenes responde por el dafio causado por este ultimo, si ese dafio se realizé en el ejercicio del cargo o en
cumplimiento del servicio respectivo. El autor directo y el autor indirecto estan sujetos a responsabilidad solidaria.
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encuentren. En el acto de la inspeccion podra tomarse copia de los
archivos fisicos o magnéticos, asi como de cualquier documento que se
estime pertinente o tomar las fotografias o filmaciones que se estimen
necesarias. Para ingresar podra solicitarse el apoyo de la fuerza publica.
De ser necesario el descerraje en el caso de locales que estuvieran
cerrados sera necesario contar con autorizacion judicial, la que debera ser
resuelta en un plazo maximo de 24 horas."

[Subrayado nuestro].

En virtud de esta norma, conforme se advierte, la ley si ha provisto a la
autoridad de consumo las prerrogativas para realizar diligencias, y levantar
las actas de inspeccion correspondientes, a fin de recabar mayores
elementos de prueba, con el propdsito ulterior de resolver los casos, de la
manera mas fiel a la realidad de los hechos.

En efecto, la diligencia de inspeccién es una actuacidon procesal que se
desarrolla bajo la conduccion estricta de un funcionario publico del Indecopi,
el cual esta facultado por delegacién de la Secretaria Técnica, tal como
expresamente sefala el articulo 32° de la Ley sobre Facultades, Normas y
Organizacion del Indecopiz; es sobre esta base, que la intervencion del
funcionario publico garantiza la legalidad de la diligencia de inspeccién o el
operativo.

En ese sentido, queda claro que el Indecopi no necesitaba de otras
autoridades (como el Ministerio Publico o la Policia Nacional del Peru) para
llevar a cabo o dar por validas estas diligencias efectuadas en el marco de
los procedimientos administrativos a su cargo.

Por ello, se concluye que la autoridad de consumo puede basarse, sin
objecién alguna, en sus actas de inspeccion, para corroborar infracciones a
las normas de proteccion al consumidor, tal como sucedié en el presente
caso (actos de discriminacion).

Noétese que este Colegiado, en reiteradas ocasiones, ya ha sefialado que una
visita inspectiva es un medio probatorio fidedigno e idéneo por excelencia
que la autoridad posee para verificar las infracciones cometidas por los

22

DECRETO LEGISLATIVO 807. LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI.
Articulo 32°.- En caso fuera necesario la realizacién de una inspeccion, ésta sera efectuada por el Secretario
Técnico o por la persona designada por éste o por la Comisién para dicho efecto. Siempre que se realice una
inspeccion debera levantarse un acta que sera firmada por quien estuviera a cargo de la misma, asi como por los
interesados, quienes ejerzan su representacion o por el encargado del establecimiento correspondiente. En caso de
que el denunciado, su representante o el encargado del establecimiento se negara a hacerlo, se dejara constancia
de tal hecho.
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administrados de manera presencial en el local inspeccionado, levantando,
una vez finalizada la diligencia, el acta correspondiente en la que se dejara
constancia de los hechos verificados. De presentar el proveedor alguna
objecién contra lo consignado en el acta, tiene el derecho de formular
observaciones y que estas consten en el documento.

Asimismo, debe indicarse que la diligencia de inspeccion es uno de los pocos
instrumentos legales con los que cuenta la autoridad administrativa para
verificar los hechos y conductas desarrolladas por los proveedores frente a
los consumidores y, en consecuencia, determinar las reales condiciones en
que se ofrecen sus servicios.

Por ultimo, debe indicarse que el acta de inspeccién del 2 de diciembre de
2016, cumple con todos los requisitos de validez senalados en el articulo 32°
de la Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion del Indecopi y en el
articulo 156°: de la LPAG (vigente a la fecha de la referida diligencia), pues
cumple con sefialar el lugar, fecha y hora en que se llevo a cabo la diligencia,
el nombre del investigado (Gourmet), las firmas de los representantes del
Indecopi, la firma del afectado (Diego Armando Repolledo Villar) y de la
persona ante quien se efectud dicha diligencia (en este caso, el sefior Carlos
Miguel Neira Carrasco, identificado con Documento Nacional de Identidad
44165166, en su condicidon de asistente administrativo de la denunciada).

Asi, al margen de que no se precisen los nombres de los agentes de
seguridad que impidieron el ingreso de la persona transgénero al local de
Gourmet, ello no enerva la validez del acta, pues se encuentra firmada por un
representante de la denunciada, quien no negd que dichos agentes
trabajaban para la empresa.

En ese sentido, el acta de inspeccion da cuenta de la infraccion cometida por
Gourmet, y queda claro, a juicio de la Sala, que la apelante debe responder
por la infraccion detectada en el procedimiento.

Finalmente, Gourmet alegé que la autoridad de consumo trajo al
establecimiento comercial a una persona travesti para que el personal de
seguridad, con el proposito de que cometiera actos de discriminacion en
perjuicio de esa persona; sin embargo, no ha presentado medios de prueba

23

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 156°.- Elaboracion de actas.
Las declaraciones de los administrados, testigos, peritos y las inspecciones seran documentadas en un acta, cuya
elaboracion seguira las siguientes reglas: 1. El acta indica el lugar, fecha, nombres de los participes, objeto de la
actuacion y otras circunstancias relevantes, debiendo ser formulada, leida y firmada inmediatamente después de la
actuacion, por los declarantes, la autoridad administrativa y por los participes que quisieran hacer constar su
manifestacion. 2. Cuando las declaraciones o actuaciones fueren grabadas, por consenso entre la autoridad y los
administrados, el acta puede ser concluida dentro del quinto dia del acto, o de ser el caso, antes de la decision final.
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que acrediten dicha afirmacion, menos aun de que hubo una intencién de los
representantes del Indecopi de manipular o direccionar la conducta o
afirmaciones del personal de seguridad; por el contrario, se verifica que este
de manera espontanea puso en evidencia su actitud discriminatoria ante una
persona transgénero.

Sin perjuicio de lo anterior, aun cuando los representantes del Indecopi
hubieran acudido acompafiados de una persona transgénero, siempre que el
personal de seguridad lo hubiera discriminado, como en el presente caso, de
igual forma Gourmet hubiera incurrido en una infracciéon a las normas de
proteccion al consumidor.

Por consiguiente, toda vez que el acta de inspeccién no resulta nula ni
contravino los principios invocados por la apelante; y, por el contrario, lo que
quedod acreditado es que la empresa incurrio en actos discriminatorios en
contra de su clientela, al no permitirles el ingreso al establecimiento debido a
su condicion transgénero, conforme fue aceptado por la denunciada en
primera instancia, la Sala concluye que corresponde confirmar la resolucion
apelada en el extremo que hallé responsable a Gourmet por infraccion del
articulo 38.1° del Cddigo.

Sobre la falta de entrega del libro de reclamaciones

58.

59.

60.

El articulo 152° del Codigo establece que los consumidores tienen la facultad
de exigir la entrega del libro de reclamaciones para formular su queja o
reclamo respecto de los productos o servicios ofertados por los
proveedores.

Este derecho de los consumidores de acceder al libro de reclamaciones se
ve vulnerado cuando el proveedor se niega, impide o dificulta la entrega del
referido libro o cuando no implementd el mismo en su establecimiento abierto
al publico.

La Comisién sancion6 a Gourmet por infraccién del articulo 152° del Cédigo,
al no entregar el libro de reclamaciones a los consumidores, cuando era
requerido.

24

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 152°.- Entrega del libro de
reclamaciones. Los consumidores pueden exigir la entrega del libro de reclamaciones para formular su queja o
reclamo respecto de los productos o servicios ofertados. Los establecimientos comerciales tienen la obligacion de
remitir al Indecopi la documentacion correspondiente al libro de reclamaciones cuando éste le sea requerido. En los
procedimientos sancionadores, el proveedor denunciado debe remitir la copia de la queja o reclamo correspondiente
junto con sus descargos.
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En via de apelaciéon, Gourmet alegd que en la medida que su local se
encontraba alquilado el dia de los hechos denunciados (2 de diciembre de
2016), tenia su libro de reclamaciones en el interior de una oficina en el
referido establecimiento.

Sobre el particular, si bien para acreditar sus afirmaciones, la impugnante
aporté al procedimiento un contrato de alquiler, en el cual se aprecia que la
empresa habria arrendado -el dia de los hechos denunciados- el local al
sefor Juan Elera Guerrero para la realizacion de un evento=; lo cierto es que
esta situacién como tal y/o por declaracion del personal del establecimiento
no quedo registrada en el acta de inspeccion; en consecuencia, este alegato
presentado en apelacion, en opinion de este Colegiado, no genera
conviccion.

Por el contrario, lo que si se corroboré en la diligencia de inspeccion es que,
ante un requerimiento del libro de reclamaciones, el personal de Gourmet
indicé que el mismo no podia ser entregado, en tanto se encontraba en una
oficina, con llave, por lo que era imposible el acceso al libro en cuestion.

Esta declaracion del personal de Gourmet permite validamente concluir que,
por lo menos ese dia de los hechos denunciados, iba a negar la entrega del
libro de reclamaciones a todo consumidor que lo requiriese. De alli que este
Colegiado coincide con la Comision en la que la negativa de entrega del libro
de reclamaciones a la clientela quedo acreditada.

Por consiguiente, corresponde confirmar la resolucion impugnada que hallé
responsable a Gourmet por infraccion del articulo 152° del Codigo en este
extremo.

Sobre la pertinencia de las medidas correctivas

66.

67.

El articulo 114° del Cédigo establece la facultad que tiene la Comision para
ordenar a los proveedores la imposicion de medidas correctivas reparadoras
y complementarias a favor de los consumidoresz.

La finalidad de las medidas correctivas reparadoras, establecidas en el
articulo 115° del Cdédigo, es resarcir las consecuencias patrimoniales directas

25

26

En las fojas 116 y 117 del expediente.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 114°.- Medidas correctivas.
Sin perjuicio de la sancién administrativa que corresponda al proveedor por una infraccién al presente Caédigo, el
Indecopi puede dictar, en calidad de mandatos, medidas correctivas reparadoras y complementarias.

Las medidas correctivas reparadoras pueden dictarse a pedido de parte o de oficio, siempre y cuando sean
expresamente informadas sobre esa posibilidad en la notificacion de cargo al proveedor por la autoridad encargada
del procedimiento. Las medidas correctivas complementarias pueden dictarse de oficio o a pedido de parte.
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e inmediatas ocasionadas al consumidor por la infraccion administrativa,
mientras que las complementarias, sefialadas en el articulo 116° del Codigo,
tienen por objeto revertir los efectos de la conducta infractora o evitar que en
el futuro, esta se produzca nuevamente~.

La Comision ordené a Gourmet, como medidas correctivas, lo siguiente:

(i) En un plazo de diez (10) dias habiles contado a partir del dia
siguiente de notificada la resolucion, cumpla con capacitar a su
personal sobre topicos relacionados a discriminacién e igualdad de
condiciones en las relaciones de consumo;

(i) en un plazo de cinco (5) dias habiles contado a partir del dia
siguiente de notificada la resolucion, cumpla con colocar un cartel,
por el plazo de un (1) ano calendario, en la entrada del local, el
siguiente mensaje: “En este establecimiento no se discrimina por
motivos de raza, religion, travestismo, orientacion sexual, condicion
fisica 0 econémicas ni por ningun motivo”; y,

(iii) de forma inmediata, desde la notificacion de la resolucion, cumpla
con poner a disposicidon y a solicitud de los consumidores el libro de
reclamaciones dentro del establecimiento inspeccionado.

Sobre el particular, respecto del primer punto, si bien Gourmet presentd una
constancia de capacitacion brindada a su personal, para mejorar la atencion
a sus clientes sin incurrir en discriminacion, que duré solo dos (2) horas=, la
Sala considera, al igual que la Comision, que la denunciada debid presentar
un plan o esquema, mucho mas consistente, que demuestre el compromiso
de la empresa para no incurrir nuevamente en la infraccion detectada (plan
de monitoreo y fiscalizacion del personal sobre estos temas, charlas u
capacitacién continua, mecanismos internos, compromiso adoptado por el
personal y directivos de la empresa, entre otros); por ello, en la medida que

27
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LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 115°.- Medidas correctivas
reparadoras.

115.1 Las medidas correctivas reparadoras tienen el objeto de resarcir las consecuencias patrimoniales directas e
inmediatas ocasionadas al consumidor por la infracciéon administrativa a su estado anterior. (...).

115.2 (...) Cuando los drganos competentes del Indecopi se pronuncian respecto de una medida correctiva
reparadora, aplican el principio de congruencia procesal.

Articulo 116°.- Medidas correctivas complementarias. Las medidas correctivas complementarias tienen el objeto
de revertir los efectos de la conducta infractora o evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro y pueden
ser, entre otras, las siguientes:

a. Que el proveedor cumpla con atender la solicitud de informacién requerida por el consumidor, siempre que dicho
requerimiento guarde relacion con el producto adquirido o servicio contratado.

b. Declarar inexigibles las clausulas que han sido identificadas como abusivas en el procedimiento.

c. El decomiso y destruccion de la mercaderia, envases, envolturas o etiquetas.

(..).

En la foja 84 del expediente.
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la denunciada no presenté documentacion al respecto, no quedo acreditado
el cumplimiento de la medida correctivo en este punto.

De otro lado, si bien Gourmet presentd una fotografia que daba cuenta de
que ya exhibia el letrero con el mensaje ordenado por la Comision en el
exterior del local inspeccionado=, cabe recordar a la apelante que el mismo
debia estar publicado por un lapso de un (1) afio; en consecuencia, al no
haber trascurrido aun ese lapso de tiempo, esta medida tampoco se debe dar
por cumplida.

Dicho lo anterior, la Sala concluye que corresponde confirmar la resolucién
impugnada en el extremo de las medidas correctivas dictadas en su contra.
Respecto del letrero, solo cabe precisar, guardando coherencia con lo
expuesto precedentemente, que en lugar del término “travestismo”, debe ir la
palabra “transgéneros”.

Sobre la graduacidon de la sancidn en el extremo de la comision de actos

discriminatorios

72.

El articulo 112° del Cédigo» establece que, al momento de aplicar y graduar
la sancion, la Administracion debe atender al beneficio ilicito esperado con la

29
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En la foja 134 del expediente.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 112°.- Criterios de
graduacion de las sanciones administrativas. Al graduar la sancién, el érgano resolutivo puede tener en
consideracion los siguientes criterios:

1. El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacién de la infraccion.

2. La probabilidad de deteccion de la infraccion.

3. El dafio resultante de la infraccion.

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

5. La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud, integridad o patrimonio de los
consumidores.

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

Se consideran circunstancias agravantes especiales, las siguientes:

1. La reincidencia o incumplimiento reiterado, segun sea el caso.

2. La conducta del infractor a lo largo del procedimiento que contravenga el principio de conducta procedimental.

3. Cuando la conducta infractora haya puesto en riesgo u ocasionado dafio a la salud, la vida o la seguridad del
consumidor.

4. Cuando el proveedor, teniendo conocimiento de la conducta infractora, deja de adoptar las medidas necesarias
para evitar o mitigar sus consecuencias.

5. Cuando la conducta infractora haya afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores.

6. Otras circunstancias de caracteristicas o efectos equivalentes a las anteriormente mencionadas, dependiendo de
cada caso particular.

Se consideran circunstancias atenuantes especiales, las siguientes:

1. La presentacién por el proveedor de una propuesta conciliatoria dentro del procedimiento administrativo que
coincida con la medida correctiva ordenada por el érgano resolutivo.

2. Cuando el proveedor acredite haber concluido con la conducta ilegal tan pronto tuvo conocimiento de la misma y
haber iniciado las acciones necesarias para remediar los efectos adversos de la misma.

3. En los procedimientos de oficio promovidos por una denuncia de parte, cuando el proveedor se allana a la
denuncia presentada o reconoce las pretensiones en ella contenidas, se da por concluido el procedimiento
liminarmente, pudiendo imponerse una amonestacion si el allanamiento o reconocimiento se realiza con la
presentacion de los descargos; caso contrario la sancion a imponer sera pecuniaria. En aquellos casos en que el
allanamiento o reconocimiento verse sobre controversias referidas a actos de discriminacion, actos contrarios a la
vida y a la salud y sustancias peligrosas, se considera como un atenuante pero la sanciéon a imponer sera
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realizacion de la infraccion, la probabilidad de deteccion de la misma, el dafo
resultante de la infraccion, la conducta del infractor a lo largo del
procedimiento, los efectos que se pudiesen ocasionar en el mercado, la
reincidencia o el incumplimiento reiterado y otros criterios que considere
adecuado adoptar.

A efectos de graduar la sancion a imponer, el TUO de la LPAG recoge dentro
de los principios de la potestad sancionadora administrativa el Principio de
Razonabilidad#, segun el cual la autoridad administrativa debe asegurar que
la magnitud de las sanciones administrativas sea mayor o igual al beneficio
esperado por los administrados por la comision de las infracciones.

La Comision sancion6 a Gourmet con una multa de 10 UIT, tras considerar
que: (i) la infraccion generd serios perjuicios a los consumidores, toda vez
gue a un sector de ellos, al ser discriminados, se atenté contra su derecho a
ser tratados en igualdad de condiciones frente al resto de clientes; (ii) la
probabilidad de deteccion de la infraccién era baja; (iii) la naturaleza de la
infraccion resultaba grave, dado que vulneré derechos, como a la igualdad y
dignidad, que eran constitucionalmente protegidos; y, (iv) la conducta
ocasiond danos en el mercado, pues al advertirse tratos diferenciados sin

31

pecuniaria. En todos los supuestos de allanamiento y reconocimiento formulados con la presentacion de los
descargos, se exonera al denunciado del pago de los costos del procedimiento, pero no de las costas.

4. Cuando el proveedor acredite que cuenta con un programa efectivo para el cumplimiento de la regulacién
contenida en el presente Cédigo, para lo cual se toma en cuenta lo siguiente:

a. El involucramiento y respaldo de parte de los principales directivos de la empresa a dicho programa.

b. Que el programa cuenta con una politica y procedimientos destinados al cumplimiento de las estipulaciones
contenidas en el Codigo.

c. Que existen mecanismos internos para el entrenamiento y educacion de su personal en el cumplimiento del
Cadigo.

d. Que el programa cuenta con mecanismos para su monitoreo, auditoria y para el reporte de eventuales
incumplimientos.

e. Que cuenta con mecanismos para disciplinar internamente los eventuales incumplimientos al Cédigo.

f. Que los eventuales incumplimientos son aislados y no obedecen a una conducta reiterada.

5. Otras circunstancias de caracteristicas o efectos equivalentes a las anteriormente mencionadas dependiendo de
cada caso particular.

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 246°.- Principios de la potestad sancionadora
administrativa. La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales: (...)

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser
aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, observando los siguientes criterios
que se sefialan a efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;

c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comisién de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio desde que quedo firme la
resolucién que sanciono la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comisién de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

M-SPC-13/1B 23/27



75.

76.

77.

78.

79.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccién al Consumidor

RESOLUCION 0628-2018/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 03-2017/ILN-CPC-SIA

responder a causas obijetivas, genera desconfianza entre los consumidores
respecto de servicios como los ofrecidos por la denunciada.

En via de apelacion, Gourmet sefalé que la sanciéon pecuniaria resultaba
desproporcionada, ya que se trataba de una pequefa empresa. Para tales
efectos, presentaba sus declaraciones juradas tributarias del Impuesto a la
Renta, correspondientes a los afios 2015 y 2016=.

Sobre el particular, la Sala debe precisar a Gourmet que el hecho de que
acreditara que era pequefia empresa, de acuerdo con el articulo 110° del
Caodigo=, no puede ser tomada en cuenta para graduar la sancion en casos
donde se discute y sanciona actos discriminatorios.

Respecto de la multa misma, la Sala comparte los argumentos esgrimidos
por la Comisién, pues considera que la infraccidn cometida por Gourmet en
efecto ocasiond graves perjuicios a los consumidores, ya que atentd contra
su dignidad y su derecho a no ser discriminado por identidad de género. Lo
anterior, porque la empresa restringio la posibilidad de que usuarios, que
acudian al local, expresasen su identidad, sin motivacién alguna.

No se tratoé de cualquier infraccion, sino de una dirigida a vulnerar uno de los
derechos fundamentales y mas importantes recogidos por la Constitucién
Politica del Peru como es el derecho a no ser discriminado, por lo que su
gravedad debe ser tomada de cara a la sancion a adoptar.

La infraccion cometida por Gourmet, asi, ocasiona también serios dafios en
el mercado, dado que frustra las expectativas de los consumidores en
relacion con un derecho que debe ser observado y respetado por los
proveedores, como la denunciada, en el marco del ofrecimiento de sus
productos y servicios. De ahi que corresponde, dada la gravedad de la
situacion, sancionar a la impugnante con una multa proporcional a la
infraccion detectada.

32
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De las fojas 120 a 133 del expediente.

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

a. Infracciones leves, con una amonestacién o con una multa 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.

En el caso de las microempresas, la multa no puede superar el diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos
brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio
inmediato anterior al de la expedicién de la resolucién de primera instancia, siempre que se haya acreditado dichos
ingresos, no se encuentre en una situacién de reincidencia y el caso no verse sobre la vida, salud o integridad de
los consumidores. Para el caso de las pequefias empresas, la multa no puede superar el veinte por ciento (20%) de
las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, conforme a los requisitos sefialados anteriormente.
[Subrayado nuestro].
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Este Colegiado, en virtud de los Principios de Razonabilidad vy
Predictibilidad=, considera que la multa por la infraccién acreditada, debid ser
mayor; no obstante, en atencion al articulo 256.3° del TUO de la LPAG que
establece la prohibicién de la reforma peyorativa o el principio “reformatio in
pejus™s e impide la imposicion de sanciones mas graves para el sancionado
cuando haya sido este quien impugne la resolucién adoptadas, dicha multa
no puede ser incrementada, por lo que corresponde confirmar la recurrida en
el extremo que sanciono a la recurrente con una multa de 10 UIT por esta
infraccion acreditada.

Sobre la sancién por el extremo referido a la falta de entrega del libro de

reclamaciones cuando era requerido vy la disposicion de la inscripcidén de la

denunciada en el Reqistro de Infracciones y Sanciones del Indecopi

81.

Atendiendo a los argumentos expuestos y considerando que Gourmet no ha
fundamentado sus cuestionamientos a la recurrida en relacién con la sancion
por el extremo de la falta de entrega del libro de reclamaciones y la
disposicion de la inscripcion de la denunciada en el Registro de Infracciones
y Sanciones del Indecopi, mas alla de la alegada ausencia de infracciones
cometidas, desvirtuada precedentemente, este Colegiado asume como
propias las consideraciones de la resolucién apelada sobre dichos extremos,
en virtud de la facultad establecida en el articulo 6° del TUO de la LPAG+. En
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En efecto, por este tipo de infraccién, la Sala ya ha sancionado en anteriores oportunidades con una multa de 50
UIT. Para mayor desarrollo sobre el particular, ver la Resolucién 1197-2014/SPC-INDECOPI del 10 de abril de
2014; y, la Resolucién 3167-2017/SPC-INDECOPI del 6 de noviembre de 2017.

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo.

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la

vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
(...)
1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima.- La autoridad administrativa brinda a los
administrados o sus representantes informacion veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su
caro, de modo tal que, en todo momento, el administrado pueda tener una comprension cierta sobre los
requisitos, tramites, duracién estimada y resultados posibles que se podrian obtener.

Ver Sentencia del 25 de agosto de 2004 emitida en el EXP. N° 1803-2004-AA/TC, donde se establecid lo siguiente:

“25. La prohibicién de la reforma peyorativa o reformatio in peius, como la suele denominar la doctrina, es una
garantia implicita en nuestro texto constitucional que forma parte del debido proceso judicial (cf. Exp. 1918-
2002-HC/TC) y esta orientada precisamente a salvaguardar el ejercicio del derecho de recurrir la decision en
una segunda instancia sin que dicho ejercicio implique correr un riesgo mayor de que se aumente la sancion
impuesta en la primera instancia.

26. En este sentido, este Tribunal declara que la garantia constitucional de la prohibicién de reforma peyorativa o
reformatio in peius debe entenderse como una garantia que proyecta sus efectos también en el procedimiento
administrativo sancionador y, en general, en todo procedimiento donde el Estado ejercite su poder de sancion y
haya establecido un sistema de recursos para su impugnacion. (...)".

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 256°.- Resolucién.- (...)

256.3 Cuando el infractor sancionado recurra o impugne la resoluciéon adoptada, la resolucion de los recursos que
interponga no podra determinar la imposicion de sanciones mas graves para el sancionado.

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 6°.- Motivacion del acto administrativo.
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consecuencia, corresponde confirmar la resolucidn impugnada en tales
extremos.

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la Resolucion 705-2017/ILN-CPC del 4 de agosto de 2017,
emitida por la Comisiéon de Proteccién al Consumidor — Sede Lima Norte, en el
extremo que halld6 responsable a Gourmet y Eventos El Aguaje S.A.C. por
infraccion del articulo 38.1° del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
en tanto quedd acreditado que incurrio en actos discriminatorios, al impedir el
ingreso de consumidores al local comercial debido a su condicidn de transgénero.

SEGUNDO: Confirmar la Resolucion 705-2017/ILN-CPC en el extremo que hallé
responsable a Gourmet y Eventos El Aguaje S.A.C. por infraccion del articulo 152°
del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, al haber quedado acreditado
que incurrié en la falta de entrega del libro de reclamaciones a los consumidores,
cuando el mismo era requerido.

TERCERO: Confirmar la Resolucion 705-2017/ILN-CPC en el extremo que ordend
a Gourmet y Eventos El Aguaje S.A.C., como medidas correctivas, que:

(i) En un plazo de diez (10) dias habiles contado a partir del dia siguiente de
notificada la presente resolucién, cumpla con capacitar a su personal
sobre tdpicos relacionados a discriminacion e igualdad de condiciones en
las relaciones de consumo;

(ii) en un plazo de cinco (5) dias habiles contado a partir del dia siguiente de
notificada la presente resolucion, cumpla con colocar un cartel, por el
plazo de un (1) afio calendario, en la entrada del local, el siguiente
mensaje: “En este establecimiento no se discrimina por motivos de raza,
religion, transgéneros, orientacion sexual, condicion fisica o econoémicas ni
por ningun motivo”, y,

(iii) de forma inmediata, desde la notificacion de la presente resolucion,
cumpla con poner a disposicion y a solicitud de los consumidores el libro
de reclamaciones dentro del establecimiento inspeccionado.

CUARTO: Confirmar la Resolucion 705-2017/ILN-CPC en el extremo que
sanciond a Gourmet y Eventos El Aguaje S.A.C. con una multa total de 11 UIT:
(i) 10 UIT, por haber incurrido en actos discriminatorios; vy, (ii) 1 UIT, por la falta de

()

6.2 Puede motivarse mediante la declaracion de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictdmenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se les identifique de modo certero,
y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. Los informes, dictamenes o similares que
sirvan de fundamento a la decisién, deben ser notificados al administrado conjuntamente con el acto administrativo.

M-SPC-13/1B 26/27



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccién al Consumidor

RESOLUCION 0628-2018/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 03-2017/ILN-CPC-SIA

entrega del libro de reclamaciones a los consumidores, cuando el mismo era
requerido.

QUINTO: Confirmar la Resolucién 705-2017/ILN-CPC en el extremo que dispuso
la inscripcion de Gourmet y Eventos El Aguaje S.A.C. en el Registro de
Infracciones y Sanciones del Indecopi.

Con la intervencion de los sefiores vocales Javier Eduardo Raymundo Villa

Garcia Vargas, Juan Alejandro Espinoza Espinoza, Roxana Maria Irma
Barrantes Caceres y Francisco Pedro Ernesto Mujica Serelle.

JAVIER EDUARDO RAYMUNDO VILLA GARCIA VARGAS
Presidente
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