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RESUMEN

El presente informe juridico tiene por finalidad exponer el andlisis de los principales
problemas juridicos identificados en el Expediente N° E-504. Se describen los antecedentes
relevantes, identificacion y desarrollo de los problemas juridicos detectados; asimismo, en
los anexos, copia de las principales piezas procesales del Expediente, y bibliografia. El
Expediente 1llam6 mi interés en tanto contiene una diversidad de materias, tales como
derecho administrativo, constitucional y proteccion al consumidor. Asimismo, contiene
supuestos de controversia que invitan a hacer una reflexion sobre la discriminacion y
racismo institucionalizados dentro de nuestra sociedad, tales como las practicas
discriminatorias incurridas por los proveedores en el mercado, conductas que vulneran
notablemente el derecho de los consumidores. Al ser un Expediente del afio 2004, me
permite analizar como ha evolucionado a lo largo del tiempo las materias de Derecho
Administrativo Sancionador y de Proteccion al Consumidor. Como conclusion principal,
considero que, si bien es cierto que existen problemas procedimentales en el Expediente
materia de analisis, me encuentro de acuerdo con la decision del INDECOPI de sancionar
a la empresa United Disco debido a la relevancia de la materia del caso, al sancionar una
conducta prohibida por afectar el derecho constitucionalmente protegido a no ser
discriminado por motivos de sexo, raza, opcion sexual, condicién socioecondmica. Al
mismo tiempo, considero que es importante resaltar que, a partir del cambio normativo de
la Ley del Procedimiento Administrativo General y de la concrecion de las normas materia
de Proteccion al Consumidor en el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en la

actualidad se puede tutelar de manera mas eficiente los derechos de los administrados.
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I. INTRODUCCION

A. IDENTIFICACION DEL AREA O LAS AREAS DEL DERECHO SOBRE LAS
QUE VERSA EL EXPEDIENTE

El presente expediente trata sobre un procedimiento iniciado de oficio, el Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual (en sus siglas institucionales, el
INDECOPI) contra la empresa United Disco S.A. (en adelante, United Disco) en el marco de
las acciones de prevencion que estaba realizando la Comisioén de Proteccion al Consumidor,
cuyo objetivo principal era la constatacion del cumplimiento de este con lo establecido en el
Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccion al Consumidor, Decreto Legislativo N° 716,
aprobado por Decreto Supremo N° 039-2000-ITINC (en adelante, la Ley de Proteccion al
Consumidor), el cual se encontraba vigente durante el afio 2004, afio en el que tuvieron lugar
los hechos materia de analisis en el procedimiento seguido bajo el Expediente N°1356-2004-
INDECOPI/CPC. A continuacién, se sefialard las areas del derecho que comprende el

presente expediente:

1. Derecho Administrativo. En el presente caso, el objeto materia de controversia se
comprendid como un procedimiento administrativo sancionador ante el INDECOPI,
motivo por el cual resulta pertinente tener en cuenta los plazos procedimentales, los
recursos administrativos, los vicios de nulidad de un acto administrativo, entre otros

supuestos aplicables a la Ley del Procedimiento Administrativo General.

2. Proteccion al Consumidor. En el presente caso, la conducta infractora acarreada por un
proveedor versa sobre actos de discriminacién por motivos de raza, supuesto que se
encontraba regulado en la Ley de Proteccion al Consumidor, el cual se estaria
manifestando a través de un trato desigual que no puede ser justificado objetivamente,

cuya infraccion se connota como una grave, dada la afectacion potencial de los



consumidores que presentasen rasgos mestizos. Dicho supuesto se encuentra actualmente

contemplado en el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.!

3. Derecho Constitucional. En el expediente también se verifica que las practicas
discriminatorias no merman unicamente las expectativas de un consumidor frente a su
proveedor, sino también los derechos fundamentales de una persona (el derecho

constitucionalmente protegido a no ser discriminados por motivos de raza).

B. JUSTIFICACION DE LA ELECCION DEL EXPEDIENTE

El expediente ha despertado mi interés, en tanto contiene una diversidad de materias, tales
como derecho administrativo, constitucional y proteccion al consumidor. Al mismo tiempo,
a través del presente Expediente, es posible apreciar como dichas materias se relacionan entre
si. Al mismo tiempo, al ser un expediente del afio 2004, anterior a la promulgacion del Codigo
de Proteccion al Consumidor, y de la promulgacion del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, me permite apreciar la diversidad de
cambios que han ocurrido en la normativa pertinente y como han venido evolucionado en el
tiempo, en un proceso de mejora que permite tutelar de manera mas eficaz y eficiente los
derechos de los consumidores, en el marco de las relaciones de consumo, y de los

administrados en general.

Asimismo, contiene supuestos de controversia que invitan a hacer una reflexion sobre la
discriminacion y el racismo que han sido institucionalizados y normalizados dentro de
nuestra sociedad, a través de practicas discriminatorias incurridas por los proveedores en el
mercado, conductas negativas que vulneran notablemente el derecho de los consumidores,
quienes ven defraudadas sus expectativas al no poder acceder a un bien o servicio por motivos
tan arbitrarios como son el sexo, el género, la raza, la orientacion sexual, la posicion

socioeconOmica, el origen, etc., lo cual es manifiestamente contrario al deber de idoneidad

LLEYN° 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR, publicado el 2 de septiembre de 2010 en el Diario Oficial
El Peruano. Dicho cédigo sera aplicable a los supuestos de infraccién que se configuren a partir del 2 de octubre de 2010, fecha en la cual
entrd en vigencia.



que debe de regir las relaciones de consumo, y que representa una falta contra el deber de no
discriminacion y un atentado contra el derecho constitucionalmente protegido a la igualdad

y a no ser discriminado.

Al mismo tiempo, la discriminacion en el marco de las relaciones de consumo no solo es un
atentado contra la dignidad de la persona, sino que tiene un serio impacto en la sociedad,
porque desincentiva a los consumidores a adquirir cierto tipo de servicios, afectando de
manera indirecta a la economia y, también, al quebrar la confianza de los consumidores en

que recibiran por parte de las empresas, un trato digno, justo y en igualdad de condiciones.

Debo agregar que el expediente bajo comentario contiene controversias que no son
desactualizadas sino, por el contrario, lamentablemente resultan bastante contemporaneas. Si
bien es un Expediente del afio 2004, de hace 17 afios, una mirada a los medios de
comunicacion nos permite apreciar claramente que todavia somos una sociedad bastante
segmentada, en la que, lamentablemente, aun podemos apreciar muestras de violencia y
discriminacion. Dicha discriminacion, tristemente, se mantiene en las relaciones de consumo
de ciertos ambitos, en las cuales se restringe el acceso a ciertos bienes o servicios a sectores
de la poblacion, por motivos tan dolorosos, injustificados y dafiinos para la sociedad en su
conjunto, como lo son razones de raza, de sexo, de condicion socioecondmica, de orientacion
sexual, por tener una discapacidad, etc., siendo abiertamente contrarios a la Constitucion y a
nuestro derecho a un trato digno, respetuoso y en igualdad de condiciones. Ejemplos claros
de estas conductas los podemos encontrar en los reportajes televisivos y denuncias a través
de redes sociales mediante los cuales se reporta que se impidid el acceso a un restaurante, a
un local de una discoteca, a un centro comercial, etc. o que retir6 del precinto a ciudadanos

consumidores por motivos discriminatorios, injustificados y dafiinos.

Il. RELACION DE LOS HECHOS SOBRE LOS QUE VERSA LA
CONTROVERSIA

ETAPA INSTRUCTIVA



En virtud del Memorandum N° 1211-2004/CPC y de la Investigacion N° 041-2004/PREV-
CPC, la Secretaria Técnica de la Comision de Proteccion al Consumidor (en adelante, la
Secretaria Técnica de la Comision) delegd facultades de fiscalizacion al Area de
Fiscalizacion del INDECOPI (en adelante, el Area de Fiscalizacion) con la finalidad de que
dicha area efectuara la realizacion de visitas inspectivas en diversos locales abiertos al
publico en general y, para los efectos del presente caso, discotecas; ello a fin de constatar si
en efecto se estarian realizando practicas discriminatorias en contra de las personas que

desearan acceder a estos locales.

Para tales efectos, se preciso la utilizacion de la metodologia consistente en el empleo de dos
(02) parejas como supuestos consumidores incdgnitos (a saber, la pareja N° 1 conformada
por dos personas con rasgos mestizos, y la pareja N° 2 conformada por personas con rasgos
caucasicos), las cuales acudirian al establecimiento comercial de la empresa investigada en
el siguiente orden: mientras que la pareja N° 1 intentaria ingresar al referido establecimiento,

la pareja N° 2 se colocaria detras de ella en la fila de ingreso.

El 23 de octubre de 2004, a las 00:30 horas, se llevo a cabo la diligencia de inspeccion —en

conjunto con la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos y del Instituto de Defensa

Legal- en el establecimiento comercial denominado “Aura”, perteneciente a United Disco
S.A. (en adelante, United Disco), ubicado en el Malecon La Reserva N° 610 —N° 236, distrito
de Miraflores, provincia y departamento de Lima. Es importante precisar que la referida
diligencia de inspeccion se efectud en presencia del sefior Gianni Dasso Chavez, identificado
con Documento Nacional de Identificacion (DNI) N° 10219042, quien dijo ser el
administrador del establecimiento comercial inspeccionado y suscribio el Acta de

Inspeccion, en la cual se dejé constancia de lo siguiente:

“(..)

Nos constituimos como consumidores a la discoteca referida en parejas distribuidas en pareja
N° 1 conformada por Fernando Yaya Espinoza y Mirtha Allende Zusiga y pareja N° 2
conformada por Gregory Pollet Barbier y Pamela Ortiz Gomez de la Torre (...). Cuando les
tocaba a la pareja N° I su turno de ingresar a la discoteca indicada se constato que el miembro

de seguridad de la discoteca Franco Raygada Corigliono identificado con DNI 10613465
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impidio al suscrito (Fernando Yaya Espinoza) y a Mirtha Allende Zufiiga el ingreso a la
discoteca serialando que solo se permitia el ingreso a los socios en lista. Sin embargo a la
pareja N° 2 conformada por Gregory Pollet Barbier y Pamela Ortiz Gomez de la Torre que se
encontraba detras de la pareja N° 1 se les permitio el ingreso a la discoteca por la misma
puerta, habiendo pagado su ingreso a la discoteca (...). Cabe sefialar que se filmo y grabo la
ocurrencia de los hechos descritos en la presente acta, anexandose dichos soportes el acta. Se
adjunta los tickets N° 021049 y 021050 los cuales forman parte del acta. Se deja constancia
que las siguientes personas: Mirtha Allende Zuniga, Gregory Pollet Barbier y Pamela Ortiz
Gomez de la Torre, vienen con el personal del INDECOPI. Se notifico la carta N° 232-
2004/PREV-CPC-INDECOPI del 15 de octubre de 2004. Asimismo al ingreso de la discoteca
se observo un letrero que indica “Aura Acceso Restringido” con una literatura, entregandose
una hoja la cual contiene el mismo texto del letrero con excepcion de una frase del punto 4
que dice “No polos, no zapatillas, no short” que aparece en la hoja mas no en el letrero,
adjuntandose dicha hoja, sefialando el inspeccionado que hubo una falla de impresion en el
letrero pudiéndose apreciar un vacio donde deberia aparecer esta frase. En este acto el sefior
Robert Orlando Castillo Larrea con CAL 31985 quien manifesto ser abogado de la empresa
sefialo que el letrero ubicado al ingreso del establecimiento tiene como funcion orientar a
todos aquellos que asisten como consumidores a la discoteca, asimismo sefialo respecto a
dicho letrero que en el punto 5 de la hoja informativa que se adjunta se sefialan claramente
los requisitos para el ingreso sin carnet con lo cual se informa a los consumidores para el
procedimiento y normas a seguir precisando que la hora corresponde al letrero ubicado en la
entrada de la discoteca. (...) Asimismo el Dr. Castillo sefialo que en el tenor del acta se
consigno “sefilmoy grabo” solicitando se exhiba el video y/o la grabacion indicando personal
del INDECOPI que en estos momentos no era posible por lo que ante esta respuesta a la
empresa no suscriben acepta ni reconoce video y/o grabacion alguna. Finalmente el Dr.
Castillo serialo que la primera pareja en ingresar fue la pareja N° 2 y que la pareja N° I no
ejercio el derecho que le faculta el reglamento que se exhibe ubicado en la parte exterior del

local a simple vista

(...)”

El 26 de octubre de 2004, el Area de Fiscalizacion remitio a la Secretaria Técnica de la
Comision el Informe N° 117-2014-FYE/AFI del 25 de octubre de 2004, a través del cual se

relataban los hechos suscitados en la diligencia de inspeccioén anteriormente mencionada.



Posteriormente, mediante Informe N° 332-2004/CPC del 3 de noviembre de 2004, la
Secretaria Técnica de la Comision puso en conocimiento de la Comision de Proteccion al
Consumidor (en adelante, la Comision) la investigacion sobre presuntas practicas
discriminatorias en establecimientos abiertos al publico, concluyéndose que la conducta

verificada no era un “trato diferenciado” (en tanto que no se evidencio alguna razén objetiva

que justificara la diferenciacion para permitir o denegar el acceso al establecimiento)

sino que se evidencid todo lo contrario: un “trato discriminatorio”, pues en el establecimiento

comercial de United Disco:

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

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

- No se hizo ningun tipo de verificacion del cumplimiento de los requisitos establecido
por la discoteca “Aura” para permitir el ingreso de la pareja N° 2.

- La pareja N° 2 adquirié sin ningun tipo de inconveniente los tickets de ingreso N°

021049 y 021050.

AUTO ADMISORIO

En virtud del Informe N° 332-2004/CPC, con Resolucion N° 1 de fecha 3 de noviembre de
2004, la Comision de Proteccion al Consumidor (en adelante, la Comision) inicié un
procedimiento de oficio, por iniciativa propia en el marco de las acciones de prevencion que
habia estado llevando a cabo con objetivo de verificar la existencia practicas discriminatorias
contra consumidores en establecimientos abiertos al publico, en contra de United Disco por

presuntas infracciones del articulo 7-B de la Ley de Proteccion al Consumidor.

En consecuencia, dicho organo resolutivo dispuso: (i) correr traslado a United Disco el
Informe N° 332-2004/CPC del 3 de noviembre de 2004; y, (ii) poner en conocimiento de
United Disco que podia apersonarse a las oficinas del INDECOPI a efectos de poder
visualizar la filmacion que fue realizada con motivo de la investigacion llevada a cabo en la

discoteca “Aura” el 23 de octubre de 2004; ello, a efectos de que la empresa investigada, en



un plazo no mayor a cinco (5) dias habiles, contados desde el dia siguiente de su notificacion,

presentara sus descargos.

DESCARGOS

Mediante escrito de fecha 17 de noviembre de 2004, United Disco presentd sus descargos,

solicitando se declare infundado el procedimiento iniciado en su contra, bajo los siguientes

fundamentos:

Fundamentos de hecho:

La Resolucion N° 1 sefiala que el operativo iniciado contra la discoteca Aura, se realizod

de manera conjunta por el personal de INDECOPI, la coordinadora de Derechos

Humanos y el Instituto de Defensa Legal, lo que se corrobora con la participacion de
Mirtha Allende Zufiiga, miembro de la Mesa Contra el Racismo de la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos.

Aun cuando habian consignado en el Acta de Inspeccion que la supervision fue

efectuada por varios supervisores del INDECOPI, tan solo una de las cuatro (4)

personas suscribid el referido documento, lo que tendria una relevancia significativa,

pues el acta es una constatacion de los hechos en los que las personas que en ella se
consignan deben haber participado. En tanto las personas mencionadas no suscriben el
acta, esta adolece de defecto formal insubsanable, siendo por lo tanto nula en todos sus
extremos, en aplicacion de lo establecido en el articulo 156° de la Ley de Procedimiento
Administrativo General.

El articulo 39° de la Ley del Consumidor establecia que unicamente la Comision tenia
competencia para conocer las infracciones relativas a los derechos de los
consumidores, asi como para sancionar y dictar medidas correctivas por tales
infracciones; por tanto, en la medida que la Coordinadora Nacional de los Derechos
Humanos y el Instituto de Defensa Legal no eran organismos competentes para
constatar los hechos violatorios de la referida norma, ni para efectuar operativos de
manera individual o conjunta con el INDECOPI, su participacion en el operativo era
ilegal y representaba incluso un delito penal consistente en la usurpacion de funciones,

conforme lo establecia el articulo 361° del Codigo Penal.
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En virtud de ello, solicitaba la nulidad del Acta de Inspeccion del 23 de octubre de
2004, pues, acorde a lo desarrollado en el parrafo precedente, dicho documento
adolecia de nulidad de conformidad con el articulo 10° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Tanto el Acta de Inspeccion como la grabacion realizada en dicho momento
presentaban diversas contradicciones, por lo que los referidos medios probatorios no
podian ser considerados por la Autoridad Administrativa.

El operativo realizado por el Area de Fiscalizacion del INDECOPI, tal como se puede
apreciar del video al que se hace mencion en el Acta de Inspeccion, no consistia en el
uso de dos (02) parejas de caracteristicas distintas, sino que eran tres (03) parejas: las
parejas N° 1 y N° 3 tenian similares caracteristicas étnicas, mientras que la pareja N°
2 presentaba rasgos caucasicos.

Su local era una discoteca de acceso restringido y no una abierto al ptblico, pudiendo
acceder a ella inicamente las personas que cumplieran con los requisitos establecidos
en el reglamento (socios) y, de manera excepcional, a los turistas y personas invitadas
por los socios. El referido reglamento se encontraba exhibido en la parte exterior de su
local, tal como se visualizaba incluso en el video grabado por la autoridad
administrativa.

La naturaleza “restringida” de la discoteca habia sido puesta en conocimiento de los
consumidores de manera suficiente y oportuna a través de la publicacion de las
condiciones para el ingreso, el cual no solo se verificaba en el acta levantada sino en la
grabacion efectuada por la autoridad administrativa, en cumplimiento de los articulos
S inciso b y 15° de la Ley de Proteccion al Consumidor.

Si bien se permitia el ingreso de personas que no eran socias (esto es, invitados de los
socios y turistas), ello no significaba —de ninguna manera- que su local era abierto al
publico en general, puesto que dichas terceras personas efectuaban un pago
excepcional de S/ 100.00 (Cien con 00/100 soles), por lo que el hecho de que una de
las parejas de supervisores del INDECOPI haya ingresado a su establecimiento no
corroboraba la posicion que asumia la Comision.

El trato diferenciado se encontraba sustentado en causales objetivas y justificadas,

pues, a través del cartel antes aludido, se informaba los requisitos para el uso de sus
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instalaciones, los cuales eran: (i) ser socio de la discoteca; (ii) encontrarse en la lista de
invitados; (iil) portar su carnet de socio en el caso que tenga tal calidad; (iv) estar
vestido con traje sport elegante; (v) ser varon mayor de 24 afios o ser dama mayor de
21 anos; (vi) si es extranjero pagar el cover [sic] de S/ 100. 00 (cien con 00/100 soles);
(vii) no portar armas de fuego, camara fotografica o filmadora; (viii) no encontrarse en
estado etilico o bajo el efecto de sustancias ilegales; y, (ix) pagar el cover extraordinario
de S/ 100.00 (cien con 00/100 soles) en caso de no contar con carnet.

Sostener lo contrario (local abierto al publico), era atentar contra el derecho de los
socios que habian pagado su derecho a formar parte de su local y quienes incluso habian
cumplido con las disposiciones de la discoteca para ser considerados dentro de la
membresia.

En el caso materia de analisis, correspondia que los supervisores (usuarios) acreditaran
un trato discriminatorio basado en diferencias étnicas, culturales o econdémicas; no
obstante, los referidos usuarios no habian presentado ningun medio probatorio que lo
acreditara, ya que el sustento de la supuesta discriminacion es la respuesta obtenida de
un miembro del personal de seguridad de una empresa contratada por United Disco (la
empresa VIP’S), la cual carece de autoridad alguna, y una respuesta que se ajustaba a
lo establecido en el Reglamento de ingreso al local.

Del analisis del video que es materia de controversia no se podia desprender ninglin
impedimento de ingreso de la pareja N° 1 al local, pues simplemente se le habia
informado que el ingreso a su local era para personas que se encontraban en la lista de
invitados, no obstante, dicha pareja no se acerco a la puerta de entrada de la discoteca
a verificar que se encontrarse en dicha lista, por el contrario, tan solo se limité a
preguntar a un personal de seguridad como se podia ingresar.

La pareja N° 2 no efectud el referido cuestionamiento al personal de seguridad, por el
contrario, pasé por el frente de la primera pareja y del personal de seguridad de su
establecimiento (a saber, la empresa VIP’S), no obstante, de la revision del video que
es materia de controversia, no se podia visualizar si es que la pareja N° 2 se dirigio a
la puerta de entrada de su local u otro lado, no generandose la conviccion suficiente de

que esta pareja logré ingresar a la discoteca.
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- La pareja N°1 tan solo habia preguntado coémo podia ingresar a la discoteca, mas no se
visualizaba que el personal de seguridad haya impedido su ingreso por razones
discriminatorias. Por otro lado, la pareja N° 2, asi como muchas personas mas, (dentro
de ellas una persona que contaba con rasgos similares a la pareja N° 1) habian ingresado
de manera directa, pues el area donde se ubicaban no formaba parte de la puerta de
ingreso a la discoteca, por lo que el personal de seguridad no detuvo a dichas personas
para interrogarlos. Se sefiala que entra las personas que ingresaron al local se
encontraba una persona con casaca de cuero negra que pasa directamente sin ser
detenido ni interrogado por el personal de seguridad de la empresa y cuyas
caracteristicas son mestizas, que probablemente se encontraba incluida en la lista de
invitados y conocia de los procedimientos para ingresar al local por ello no se detuvo
a preguntar como podia hacer para ingresar.

- Por costumbre, en algunas oportunidades, su personal de seguridad no verificaba
exhaustivamente la condicion de invitado de la discoteca de los consumidores ya que
se entendia que los mismos se encontraban debidamente informados sobre los
requisitos para el ingreso a su establecimiento comercial, lo cual hacia suponer que las
personas que se acercaban se encontraban en la lista.

- Aun cuando aparecia en la introduccion de la grabacion una tercera pareja que tenia las
mismas caracteristicas que la pareja N° 1, esta no aparecid posteriormente en la
filmacion de la inspeccion llevada a cabo, con lo cual se podia colegir validamente que
dicha tercera pareja: (i) si ingres6 sin ninglin problema a su establecimiento comercial
en tanto se dirigid a la puerta de ingreso; o (ii) se acerco a dicha puerta a preguntar si
se encontraba en la lista de invitados, obteniendo como respuesta una negativa; por
tales motivo, el procedimiento sancionador iniciado en su contra devenia en infundado.

- Asimismo, se observaba que la finalidad de la inspeccion era buscar un rechazo por
parte de su representada, lo cual denotaria -a su vez- una tendencia marcada contra su
local a fin de acusarlo de discriminacion, pues, contrario a lo aducido por la
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos y el Instituto de Defensa Legal, no tenia

ni una sola denuncia por discriminacion ante el INDECOPI.

Fundamentos de derecho:
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Articulo 7-B de la Ley de Proteccion al Consumidor — Decreto Legislativo 716.
Ley del Procedimiento Administrativo General.

Art. 2 numeral 14 de la Constitucion Politica de la Republica del Peru

Medios Probatorios:

En mérito del Acta de Inspeccion del 23 de octubre de 2004, llevada a cabo por el Area
de Fiscalizacion del INDECOPL

En mérito del video de grabacion efectuada en la diligencia de inspeccion del 23 de
octubre de 2004.

Copia de la carta del 5 de noviembre de 2004, remitida por la Coordinadora Nacional
de Derechos Humanos y el Instituto de Defensa Legal.

Copia de un (01) CD con fotografias tomadas en las instalaciones de la discoteca
“Aura”.

Copia de una impresion de la pagina web del 15 de noviembre de 2004

(www.dhperu.org/index.php?link=94).

Una copia del Reglamento de ingreso a la discoteca “Aura”, cuya denominacion era de
acceso restringido.
Una copia del diario “Correo” de fecha 17 de noviembre de 2004, en la cual se consigno

la nota de prensa “Investigan a discoteca de Larcomar por racista”.

RESOLUCION DE PRIMERA INSTANCIA
Mediante Resolucion N° 1255-2004-CPC del 24 de noviembre de 2004, la Comision emitio

el siguiente pronunciamiento:

(i)

Declar6 fundado el procedimiento iniciado en contra de United Disco, por infraccion
del articulo 7-B de la Ley del Consumidor, al haberse acreditado que la proveedora
denunciada incurrio en practicas discriminatorias al realizar una politica de seleccion
de clientela para el acceso a la discoteca “Aura”, sin que mediara razones de seguridad,
tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas que justifiquen dicho accionar, y

basandose Unicamente en sus caracteristicas raciales.
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(i)

(iii)

(iv)

Sancion6 a United Disco con una multa de 35 (Treinta y Cinco) Unidades Impositivas
Tributarias (En adelante, UIT) por infraccion del articulo 7-B de la Ley del
Consumidor.

Se ordend a United Disco, en calidad de medida correctiva complementaria, que se
abstuviera de continuar con la comision de practicas discriminatorias que vulneraran
los derechos de los consumidores o de cualquier otra practica que implicara la seleccion
de clientela sin que mediara causas objetivas y/o justificadas.

Orden¢ la publicacion de la referida resolucion en el diario oficial El Peruano, dado
que los criterios de interpretacion sefialados contribuirian a una mejora eficiente del
mercado para proteger los intereses de los consumidores, de conformidad con lo
establecido en el articulo 43° del Decreto Legislativo N° 807, Ley sobre Facultades,
Normas y Organizacion del INDECOPI.

Sobre el particular, cabe precisar que, respecto al pedido de nulidad del procedimiento

alegado por la proveedora denunciada, la Comision desestimd el mismo por los siguientes

fundamentos:

Tanto la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos y del Instituto de Defensa
Legal habian sido entidades invitadas por el INDECOPI para participar en la diligencia
de inspeccion dado el grado especializacion y conocimiento sobre este tipo de practicas
en el mercado peruano; por lo que mantenian la misma posicion contraria frente a todo
tipo de practicas discriminatorias.

La seleccion de un ciudadano extranjero para conformar el primer grupo del operativo
del INDECOPI, pretendia inicamente demostrar que la pareja que cumplia con el rasgo
étnico apreciable -subjetivamente como aceptable- podia acceder al local de la
discoteca sin mayores requisitos que el pago de una retribucion, mas no que la
denunciada haya requerido la probanza de que el supervisor tuviera la mayoria de edad
o que su documento de identidad se encontrara vigente.

Los senores Gianni Dasso Sdnchez y Robert Orlando Castillo Larrea, administrador y
abogado del establecimiento comercial de la denunciada, respectivamente, habian

suscrito el Acta de Inspeccion del 23 de octubre de 2004 en sefial de conformidad,
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siendo que incluso en dicha acta se consignd que el personal de seguridad del local
estuvo presente en la diligencia e impidi6 el acceso a una de las parejas de supervisores
del INDECOPL.

- Los hechos contenidos en el Acta de Inspeccion quedaban debidamente acreditados
con la grabacion efectuada en la parte exterior del establecimiento comercial de la
denunciada (“Aura”).

- Respecto a la tercera pareja aludida por la denunciada, dado que los hechos suscitados
al momento de la grabacion del video contenian indicios suficientes que permitian
acreditar la comision de précticas discriminatorias, el personal del INDECOPI —a cargo

de la diligencia- habia decidido no optar por la participacion de la referida pareja.

Dicho lo anterior, resulta pertinente traer a colacion que el 6rgano resolutivo de primera
instancia basé su decision de declarar fundado el procedimiento iniciado en contra de United
Disco, en tanto que el hecho cuestionado (impedimento de una pareja con rasgos mestizos y
el acceso de ingreso a otra pareja con rasgos caucasicos) habia quedado acreditado con la
inspeccion llevada a cabo el 23 de octubre de 2004. Asimismo, la Comision efectud los

siguientes fundamentos para motivar su decision:

- La grabacion efectuada resultaba un medio probatorio complementario al Acta de la
Diligencia de Inspeccion, los cuales —en conjunto— constituian medios probatorios
suficientes (suceddneos de los medios probatorios) para que la primera instancia
identificara las infracciones cometidas a la Ley del Consumidor.

- Aun cuando se habia brindado informacion relevante (local con acceso restringido) de
manera oportuna, dicho cartel constituia un elemento creado por United Disco para
justificar su conducta discriminatoria y, asi, vulnerar los derechos de los consumidores.

- En la medida que se permitia el acceso de personas que no ostentaban la calidad de
socios al establecimiento comercial de la denunciada, dicha accion traia como
consecuencia que el mencionado local tuviera la calidad de “abierto al publico”,
acreditandose de esta manera que la negativa en el ingreso era tan solo una justificacion

empleada por la denunciada para ocultar o encubrir una practica discriminatoria.
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En anteriores ocasiones, otros proveedores habian empleado el derecho a la libertad de
asociacion como una justificacion para encubrir la comision de practicas lesivas a los
derechos fundamentales, por lo que el INDECOPI contaba con cierto grado de
experiencia en la naturaleza de dichas situaciones.

El hecho de que una tercera persona con rasgos similares a la pareja N° 1 haya logrado
ingresar al establecimiento comercial no desvirtuaba los hechos acreditados en la

diligencia de inspeccion del 23 de octubre de 2004.

RECURSO DE APELACION
Con escrito del 9 de diciembre de 2004, dentro del plazo legal establecido, United Disco

interpuso su recurso de apelacion contra la resolucion de primera instancia, solicitando que

esta sea revocada en todos sus extremos, declarando infundado el procedimiento iniciado en

su contra. Ello, bajo los siguientes fundamentos:

Fundamentos de hecho:

La Comision no habia merituado el medio probatorio que presentd, consistente en un
(01) CD que contenia fotografias de las personas asistentes a la discoteca “Aura”, con
lo cual quedaba desvirtuado el hecho imputado en su contra, debido a que en dichas
fotografias se visualizaba personas con rasgos mestizos, asiaticos, caucasicos y de raza
negra; por lo que la primera instancia habria vulnerado el articulo 122° del Codigo
Procesal Civil y el articulo 163° de la Ley de Procedimiento Administrativo General.

La grabacion realizada por el INDECOPI no complementaba, ni corroboraba el acto de
discriminacion, sino que sustituia el valor probatorio del Acta de Inspeccion, ya que a
través de la grabacion se podia apreciar si los hechos consignados en el Acta eran

coincidentes con los que figuraba en el video. Asi, tal video no era un sucedaneo de

los medios probatorios sino era la prueba fundamental de la conducta materia de

controversia.
De conformidad con el articulo 166.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo
General, se solicitdé a la Sala que procediera con programar una fecha para la

visualizacion del video, a efectos de analizar el referido medio probatorio.
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Pese a que en el informe obrante en el expediente se habria consignado la realizacién
de un operativo conjunto con otras entidades privadas, la Comision —en su resolucion
final- se limitd a indicar que dichas entidades eran “colaboradores externos”; no
obstante, tanto la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos y el Instituto de
Defensa Legal no tenian convenios de delegacion de facultades suscritos con el
INDECOPI, por lo que su participacion en la diligencia de inspeccion devenia en nulo
e ilegal.

Ninguna de las entidades privadas mencionadas podia ser catalogada como una entidad
representativa para la “sociedad civil” (concepto atipico esgrimido para justificar una
supuesta autoridad que les permite atribuirse actividades propias de la Administracion
Publica), siendo insubsistente por tanto lo argumentado por la Comisién respecto de la
participacion ilegal de ambas entidades en la inspeccion efectuada a la empresa.
Asimismo, la Comision no se apoya en ningun dispositivo legal que les permita actuar
de manera conjunta con entidades privadas, ya que ello solo es posible cuando existan
convenios aprobados por el Directorio del INDECOPI o en caso de entidades que se
encuentren inscritas como Asociaciones de Consumidores lo que no sucede con
ninguna de las dos instituciones.

Conforme se podia visualizar de la grabacion de la inspeccion, la forma en como
actuaron las personas enviadas por el INDECOPI no requeria de ninguna actividad
extraordinaria (alto grado de especializacion o experiencia) como para justificar la
participacion de personal ajeno al INDECOPI, por lo que se sefiala que, al parecer, las
motivaciones son de distinta indole.

La falta de suscripcion de la totalidad de personas que realizaron el operativo
(diligencia de inspeccion del INDECOPI) invalidaba el Acta de Inspeccion pues solo
uno de ellos habia suscrito el referido documento.

Resultaba inconsistente la argumentacion vertida por la Comision, puesto que en el
supuesto de que el sefior Gregory Pollet Babier hubiera suscrito el acta, su participacion
como agente incapaz (en tanto su documento de identidad no se encontraba vigente)
hubiera declarado nulo de ipso jure el Acta de Inspeccidn; sin embargo, en tanto dicha

persona no tenia la capacidad para participar en un acto juridico administrativo, el Acta
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de Inspeccion no tenia validez, conforme lo establecia el articulo 140° del Codigo Civil
(requisitos de validez de un acto juridico).

Si bien —conforme a lo sefalado por la primera instancia— la tercera pareja no habia
participado del operativo en tanto que su participacion no resultaba necesaria, ello
inducia a pensar que el actuar de la Autoridad Administrativa era maliciosa, pues
pretendia corroborar a toda costa cualquier actitud de trato diferenciado —por mas
justificado y objetivo que sea— como uno discriminatorio, vulnerandose de esta manera
los Principios de Imparcialidad y Objetividad de la Administracion Publica.

No era cierto que el sefior Robert Orlando Castillo Larrea haya suscrito el Acta de
Inspeccion en sefial de conformidad en tanto que, contrario a lo asumido por la
Comision, dicha persona consigné una serie de observaciones sobre la diligencia de
inspeccion en la respectiva acta, las cuales incluso habian sido desarrolladas a lo largo
del procedimiento.

Las empresas —bajo los alcances de libertad de contratacion contenido en el articulo
2.14 de la Constitucion Politica del Pert (en adelante, la Constitucion)— podian
establecer parametros o requisitos que cierta clase de personas debia reunir a efectos
de determinar con quien establecer relaciones contractuales; por tanto, en la medida
que su establecimiento comercial no era uno abierto al publico (hecho que quedaba
acreditado con los medios probatorios que ofreci6 en sus descargos) no le era aplicable
el articulo 7-B de la Ley del Consumidor.

Respecto a la graduacion de la sancion, debido a que no habia cometido ningun acto

discriminatorio no correspondia la imposicion de una multa de 35 UIT; no obstante,

dicha multa era desproporcionada, exagerada y confiscatoria.

Respecto a la medida correctiva ordenada, carecia de objeto efectuar el cumplimiento

de la misma, en tanto, en su establecimiento comercial no se efectuaba actos de

discriminacion.

Fundamentos de derecho:

Art. 2 inciso 14 de la Constitucion Politica del Pera.

Art. 7-B de la Ley de Proteccion al Consumidor — Decreto Legislativo 716.
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- Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General.

- Arts. 10 inciso 1 y 4, 52°, 156 inciso 4, 163°, 166 inciso 3 de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General.

- Art. 140° y 219° del Codigo Civil

- Arts. 122°, 188°, 275° y Primera Disposicion Final del Codigo Procesal Civil.

AUTO CONCESORIO DE APELACION

Mediante Resolucion N° 1 del 12 de enero de 2005, la Comisiéon concedio el recurso de
apelacion interpuesto por United Disco el 9 de diciembre de 2004, en tanto que este fue
presentado dentro del plazo de ley y en cumplimiento de los requisitos establecidos por el

Decreto Supremo N° 006-2004-PCM.

Por tal motivo, el expediente materia de analisis fue remitido a la Sala Especializada en
Proteccion al Consumidor del Tribunal de Defensa de la Competencia del INDECOPI (en
adelante, la Sala), que obra como o6rgano resolutivo de segunda instancia mediante

Memorandum N° 103-2005/CPC del 18 de enero de 2005.

ESCRITO ADICIONAL

El 8 de febrero de 2005, United Disco present6 un escrito, a través del cual solicito a la Sala
de Defensa de la Competencia (en adelante, la Sala) que se le concediera el uso de la palabra
en una audiencia publica, a efectos de exponer sus argumentos de defensa pues, de la lectura
de la resolucidon de primera instancia, se podia verificar una incorrecta apreciacion de los

hechos materia del procedimiento.

AUDIENCIA DE INFORME ORAL

Mediante Proveido N° 2 del 27 de junio de 2005, la Secretaria Técnica de la Sala de Defensa
de la Competencia (en adelante, la Secretaria Técnica de la Sala) cité a United Disco a una
audiencia de informe oral, la cual iba a realizarse el dia 8 de julio de 2005, a las 8:45 horas,

en el local del INDECOPI ubicado en la calle La Prosa N° 138, distrito de San Borja,
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provincia y departamento de Lima. Para tales efectos, se preciso que la denunciada dispondria

unicamente de cinco (05) minutos para hacer uso de la palabra.

Asi, el 8 de julio de 2005 a las 8:45 horas, la Secretaria Técnica de la Sala llevo a cabo la

audiencia de informe oral programado con la asistencia del sefior Daniel Linares Prado en

representacion de United Disco.

RESOLUCION DE SEGUNDA INSTANCIA
Por Resolucion N° 0939-2005/TDC-INDECOPI del 26 de agosto de 2005, la Sala emitio el

siguiente pronunciamiento:

(1)

(i)

(iii)

(iv)

Confirmo6 la Resolucion N° 1255-2004-CPC del 24 de noviembre de 2004, en el
extremo que declar6 fundado el procedimiento iniciado en contra de United Disco, por
infraccion del articulo 7-B de la Ley del Consumidor, al haberse acreditado que la
proveedora denunciada, en su establecimiento comercial “Aura”, ofrecié un servicio
diferenciado a sus clientes, distincion que no encontraba justificaciéon en razones
objetivas sino que estd vinculado a la existencia de conductas discriminatorias
configuradas con ocasion de la procedencia geografica, la raza o la condicidén
economica de estos.

Confirm¢ la Resolucion N° 1255-2004-CPC, en el extremo que sanciond a United
Disco con una multa de 35 UIT por infraccion del articulo 7-B de la Ley del
Consumidor.

Confirmo¢ la Resolucion N° 1255-2004-CPC, en el extremo que ordeno a United Disco,
en calidad de medida correctiva complementaria, que se abstuviera de continuar con la
comision de practicas discriminatorias que vulneraran los derechos de los
consumidores o de cualquier otra practica que implicara la seleccion de clientela sin
que mediara causas objetivas y/o justificadas.

Confirm¢ la Resolucion N° 1255-2004-CPC, en el extremo que ordend la publicacion
de la referida resolucion en el diario oficial El Peruano, dado que los criterios de
interpretacion senalados contribuirian a una mejora eficiente del mercado para proteger

los intereses de los consumidores, de conformidad con lo establecido en el articulo 43°
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del Decreto Legislativo N° 807, Ley sobre Facultades, Normas y Organizacién del
INDECOPI.

Ello, en tanto que, a consideracion de la Sala, la discriminacion solia ser un hecho clandestino
de dificil probanza dada la velocidad con la que se desarrollaban las actividades de los
ciudadanos, particularmente en el ambito comercial, y los nulos o muy escasos incentivos
que existian para que los afectados con estas conductas desarrollaran acciones de denuncia

y/o persecucion.

En esa misma linea, la Sala preciséd que la conducta verificada en la diligencia de inspeccion,
a su vez, habia sido corroborada en la audiencia de informe oral llevado a cabo en el
procedimiento (en la cual, la denunciada se vio inmerso en diversas contradicciones entre las
afirmaciones vertidas y las respuestas brindadas al Colegiado de la Sala). De modo adicional,

agrego6 los siguientes fundamentos sobre las alegaciones vertidas por la denunciada:

- Aun cuando United Disco asegurd que al Acta de Inspeccion no habia sido suscrito por
todas las personas que habian intervenido en el operativo llevado a cabo por el Area de
Fiscalizacion del INDECOPI, ello no resultaba incidental, en tanto que la mencionada
Acta era un documento redactado de manera posterior a la verificacion de los actos
materia de investigacion, con la inica finalidad de dar cuenta de que el operativo habia
sido realizado recabando las versiones de los representantes de las investigadas.

- Si bien una de las personas que participd del operativo podia no tener su carné de
extranjeria vigente, lo cierto es que: (i) ello no enervaba su intervencion para acreditar
los hechos cuestionados en el procedimiento, en tanto, la discriminacion era factica y
no legal; y, (i1) resultaba incongruente que, recién ahora, la denunciada advirtiera dicha
observacion cuando su propio personal de seguridad habia permitido el ingreso de la
referida persona sin verificar la validez de su documento de identidad.

- La participacion de la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos y del Instituto de
Defensa Legal no invalidaba el Acta de Inspeccion del 23 de octubre de 2004, pues: (i)
la diligencia en mencion se efectud bajo la conduccion estricta de un funcionario

publico del INDECOPI, el cual intervenia por delegacion de la Secretaria Técnica de
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la Comision; y, (i) el INDECOPI podia decidir la intervencion del personal, cuyas
capacidades y caracteristicas fisicas y psicoldgicas, pudieran aportar a verificar la
realizacion de la conducta infractora (practicas discriminatorias).

- Si bien la denunciada habia presentado una fotografia mediante la cual pretendia
acreditar el ingreso de una persona con rasgos similares a la pareja N° 1 (rasgos
mestizos), lo cierto es que, de la revision de la misma, la referida fotografia daba la
ligera impresion que las personas convocadas en su establecimiento comercial
compartian la misma identidad racial, cultural y econdémica, no pudiéndose advertir
que la fotografia en mencion haya sido tomada de manera anterior a la realizacion del
operativo del INDECOPI.

- No era posible deducir que el local de la denunciada era uno de acceso restringido
cuando, a su vez, esta empresa habia aceptado de manera reiterada que el mismo se
encontraba abierto para cualquier turista extranjero que decidiera ingresar a su local.

- El sistema de ingreso previsto en la diligencia de inspeccion incentivaba la
discriminacion por rasgos raciales pues, incluso en el supuesto de que las personas con
rasgos mestizos fuesen extranjeras, su ingreso a la discoteca podia ser obstaculizado.
Asimismo, el ingreso al local comercial podia ser permitido para personas nacionales

que presentaran rasgos caucasicos.

Finalmente, resulta pertinente sefialar que la Sala confirmé ademas la sancién impuesta por
el 6rgano resolutivo de la primera instancia, en tanto, la multa de 35 UIT se encontraba acorde

a los Principios de Proporcionalidad, Razonabilidad y Concurso de Infracciones.

I11. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS
De la evaluacion del presente expediente se puede identificar los siguientes problemas

juridicos:

CUESTIONES PROCESALES
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La notificacion defectuosa de la resolucién de primera instancia dirigida a United
Disco SA.

De la revision de la cédula de notificacion dirigida a United Disco sobre la Resolucion
N° 1255-2004-CPC del 24 de noviembre de 2004, se aprecia que esta no fue
debidamente diligenciada conforme lo contempla la Directiva N° 001-2013/TRI-
INDECOPI, puesto que, aun cuando la sefiora Maria Cecilia Macchiavello O’ Ryan
(persona que recibid la referida cédula de notificacidon) suscribi6 la recepcion de la
referida resolucion, esta no consigné el vinculo respectivo que presentaba con la

persona destinataria de la cédula.

En tal sentido, la controversia gira en torno a si dicha actuacién es adecuada o no en el

tramite del presente procedimiento administrativo.

La falta de atencion del pedido de United Disco efectuado en su recurso de
apelacion.

De la revision de la apelacion formulada por United Disco, se advierte que dicha
administrada solicitaba a la Sala que, en atencidn del articulo 166.3 de la Ley de
Procedimiento Administrativo General, procediera con programar una fecha para la
visualizacion grabacion efectuada en la diligencia de inspeccion, a efectos de analizar
el referido medio probatorio. De modo posterior, mediante escrito del 8 de febrero de
2005, United Disco solicitdo que la Sala le concediera el uso de la palabra en una

audiencia de informe oral.

En virtud de ello, la Autoridad Administrativa: (i) mediante Proveido N° 2 del 27 de
junio de 2005, atendi6 su pedido formulado el 8 de febrero de 2005, citando a la
proveedora denunciada a una audiencia de informe oral que se llevaria a cabo el 8 de
julio de 2005; no obstante, no atendié de manera expresa el pedido formulado a través
de su recurso de apelacion; vy, (ii) mediante Resolucion N° 939-2005/TDC-INDECOPI
del 26 de agosto de 2005, no se pronuncid sobre la solicitud de exhibicion efectuada
por United Disco, tan solo se limit6 a emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la

controversia.
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En tal sentido, la controversia gira en torno a si dicha actuaciéon es adecuada o no en el

tramite del presente procedimiento administrativo.

CUESTIONES MATERIALES

3. La competencia del INDECOPI para realizar diligencias de inspeccion en los
establecimientos comerciales de los proveedores investigados.
De la revision de los escritos presentados por United Disco a lo largo del
procedimiento, se puede advertir que dicha administrada cuestiond —en varias
oportunidades— el Acta de Inspeccion levantado en la diligencia de inspeccion del 23
de octubre de 2004, la misma que se llevo a cabo en su establecimiento comercial (a

saber, la discoteca “Aura”).

Sobre el particular, dichos cuestionamientos se encuentran referidos a varios momentos
(o actuaciones) realizados por el Area de Fiscalizacion del INDECOPI en la
mencionada diligencia de inspeccidn; no obstante, en el presente anélisis me referiré a
la falta de consignacion en el acta de que la pareja N° 3 ya no formaria parte del
operativo y/o diligencia de inspeccion, en tanto que, para ese momento, ya se habia
verificado el presunto acto de discriminacion por parte del personal de seguridad de

United Disco.

Asi, la controversia gira en torno a si dicha actuacion es adecuada o no en el tramite

del presente procedimiento administrativo.

4.  La falta de motivacion del analisis de graduacién de la sancion efectuado por las
instancias administrativas.
De la lectura de las resoluciones de la Comision y la Sala, se aprecia que, si bien el
organo resolutivo de primera instancia consider6 que la imposicion de una multa de 35
UIT a United Disco era la mas idonea, dada que la conducta verificada en la diligencia

de inspeccion del 23 de octubre de 2004 era una practica discriminatoria, que se
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constituye como lesiva contra los intereses de los consumidores, (argumento que fue
confirmado por el oOrgano resolutivo de segunda instancia), ambas instancias
administrativas no motivaron adecuadamente los criterios y/o las circunstancias

(atenuantes o agravantes) en las cuales se basaron para determinar dicha multa.

En el caso de la Resolucion N° 0939-2005/TDC-INDECOPI revisada, se puede
apreciar de la misma que el analisis del hecho infractor cometido por United Disco no
fue analizado por el INDECOPI respecto a los criterios de graduacion de la sancion,

por lo que la multa a ser aplicada no fue adecuadamente justificada.

En tal sentido, la controversia gira en torno a si dicha interpretacion es adecuada o no

en el tramite del presente procedimiento administrativo.

La inadecuada medida correctiva de oficio ordenada por las instancias
administrativas.

De la lectura de la resolucion de la Comision, se advierte que —a su consideracion— la
medida correctiva de oficio idonea, a efectos de que conductas como la sancionada no
volvieran a ocurrir, era que: “United Disco se abstuviera de continuar con la comision
de practicas discriminatorias que vulneraran los derechos de los consumidores o de
cualquier otra prdctica que implicara la seleccion de clientela sin que mediara causas
objetivas y/o justificada” (medida correctiva que quedd consentida en segunda
instancia); no obstante, a mi criterio, la medida correctiva ordenada no connotaba
necesariamente una actuacion inmediata de la proveedora denunciada, como si lo
hubiera sido que, en un plazo determinado (por ejemplo, dentro de quince (15) dias
habiles desde notificada la resolucion), United Disco capacitara a todo el personal de
su establecimiento comercial ubicado en el distrito de Miraflores a fin de evitar

situaciones similares al hecho infractor verificado.

En tal sentido, la controversia gira en torno a si dicha interpretacion es adecuada o no

en el tramite del presente procedimiento administrativo.
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IV. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS Y POSICION

En el presente caso, la Secretaria Técnica de la Comision inici6 un procedimiento
sancionador en contra de United Disco, por infraccion del articulo 7-B de la Ley del
Consumidor, en tanto que, al momento de la diligencia de inspeccion llevada a cabo el 23 de
octubre de 2004, la proveedora denunciada incurrid en practicas discriminatorias al no
permitir el ingreso de una pareja (la pareja N° 1) a su establecimiento comercial “Aura”, dado
que dichas personas presentaban rasgos étnicos o mestizos. Posteriormente, la Comision
hallé responsable a United Disco por dicha conducta infractora verificada, sancionandola con

una multa de 35 UIT.

En su defensa, United Disco cuestion6 la validez del Acta de Inspeccion, en tanto, esta
presentaba ciertas incongruencias, tales como que: (a) en dicho documento no se consignaba
la firma de todas las personas que intervinieron en el operativo del INDECOPI, (b) el
documento de identificacion (carnet de extranjeria) de uno de ellos no se encontraba vigente,
(c) pese a que el inicio de la grabacion se indicaron que estarian (03) parejas la que serian
parte del operativo, solo dos (02) de ellas aparecieron en el desarrollo de la diligencia de

inspeccion, (d) entre otros puntos vertidos a lo largo del procedimiento.

Adicionalmente, como parte de sus descargos, United Disco alegd que, contrario a lo
asumido por el INDECOPI, no incurria en actos de discriminacion, toda vez que, de manera
previa al ingreso de su establecimiento comercial, se indicaba que su local era un de acceso
restringido, siendo que las personas que podian ingresar al referido local debian cumplir con
los requisitos consignados en el cartel ubicado al exterior de su establecimiento comercial

(entre otros requisitos, el de ser socio, invitado por el socio o un turista).

A consideracion de la Autoridad Administrativa, los cuestionamientos efectuados por United
Disco, respecto del Acta de Inspeccion realizado el 23 de octubre de 2004, no tenian mayor
asidero en tanto los mismos no eran incidentales y/o transcendentales para declarar que la

referida Acta de Inspeccion presentaba un vicio de nulidad; por tanto, tomando como valida
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el Acta de Inspeccion en mencion, quedaba acreditada la conducta infractora incurrida por
United Disco, siendo que ademas, de la revision del expediente administrativo, dicha
administrada no presentdé medios probatorios suficientes que acreditaran la existencia de
alguna causa que la eximiera o exonerara de responsabilidad (esto es, una causa objetiva,
justificada y no previsible que configure ruptura del nexo causal por caso fortuito, fuerza

mayor; o de un hecho determinante de un tercero).

Sobre el cuestionamiento de la validez del Acta de Inspeccion, he de acotar que el INDECOPI
si omiti6 realizar un pronunciamiento expreso sobre los argumentos esgrimidos por United
Disco respecto a la validez del Acta. La empresa cuestiond su validez, debido a que dicha
Acta solo contaba con la firma de uno de los participantes de la actividad de inspeccion, el
sr. Fernando Yaya Espinoza, quien form¢ parte de la pareja N° 1 y que fue quien redact6 el
Acta de Inspeccion. Lo argumentado por la empresa United Disco versaba en que, segin lo
dispuesto en el articulo 156° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, cuya
materia es la elaboracion del Acta de Inspeccion, y que se encontraba vigente en ese entonces
(actualmente se encuentra vigente el articulo 167 sobre la elaboracion de Actas del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley 27444, aprobado
mediante Decreto Supremo 004-2019-JUS — En adelante, TUO LPAGQG), debia de consignarse
la firma de los declarantes en el Acta.? De los descargos presentados por United Disco se
desprendia que el cuestionamiento respecto a la validez del Acta de Inspeccion, se basaba en
que las personas que conformaban las parejas N° 1 y N° 2, y que participaron del operativo,

no consignaron sus ni sus nombres ni sus firmas.

El INDECOPI, sin embargo, omitié6 pronunciarse cabalmente sobre el cuestionamiento
respecto del Acta en la Resolucion Final N° 1255-2004-CPC, de primera instancia. A pesar
de que en la Resolucion se hizo una clara referencia al cuestionamiento del Acta de
Inspeccidn en el recuento de los descargos de United Disco, sefialandose en el punto (vi) que
el Acta de Inspeccidon no fue suscrita por los intervinientes en el operativo, lo cual, segun

United Disco, nulificaba el acto que consta en dicha Acta. A pesar de ello, al momento de

2De acuerdo con el articulo 156 de la Ley del Procedimiento Administrativo General que se encontraba vigente
en ese entonces, el acta debia ser formulada, leida y firmada inmediatamente después de la actuacidn, por
los declarantes, la autoridad administrativa y por los que quisieran hacer constar su manifestacién.
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analizar los descargos de la empresa, el INDECOPI no realizé un pronunciamiento expreso

respecto a la presunta afectacion a lo sefialado en el articulo 156° de la Ley.

Asi, el INDECOPI se limito6 a sefialar que el Acta fue firmada por el sefior Giovanni Dasso
Sanchez, quien era el administrador del local, el sefior Franco Raygada, quien formaba parte
del personal de seguridad y prohibi6 la entrada al local a la pareja N° 1, y de Robert Orlando
Castillo Larrea, quien dijo ser abogado de la discoteca. El cuestionamiento de United Disco
sobre el Acta versaba sobre que no todos los participantes del operativo de INDECOPI (las
parejas N° 1 y N° 2 que declararon los hechos acontecidos durante el mismo) consignaron
sus firmas en el Acta, salvo el sr. Fernando Yaya Espinoza, sin embargo, el INDECOPI
unicamente hizo referencia a que el Acta de Inspeccion contenia también las firmas de
personas relacionadas a la discoteca inspeccionada, lo cual no guarda correlacion con lo

alegado por United Disco en sus descargos.

United Disco solicit6é la nulidad del Acta porque no se consignaba la firma de todos los

participantes del operativo llevado a cabo por el INDECOPI, entendiendo gue todas las

parejas eran declarantes de los hechos vy gue, en correspondencia al articulo 156°,

debian consignar sus firmas. INDECOPI entiende, en cambio, que es suficiente con la firma

del declarante (el sr. Fernando Yaya Espinoza) y del personal de seguridad de la discoteca

“Aura”, el administrador de la discoteca y quien se presenté como el abogado.

A pesar de ello, el cuestionamiento realizado por la empresa United Disco no fue nuevamente
alegado al momento de presentar la apelacion, con lo que quedd consentida la falta de
pronunciamiento del INDECOPI, a pesar de que dicho supuesto hubiese constituido una
infraccion a lo sefialado en el articulo 156° de la Ley, al no contarse con la firma de todos los

participantes declarantes.

De ese modo, se habria configurado una omision por parte del INDECOPI, lo cual también
constituiria un supuesto de falta de una motivacidon adecuada, porque United Disco cuestiond
la falta de aplicacion de lo senalado en el articulo 156°, pero el INDECOPI no considerd ni

se pronuncid sobre la interpretacion que habia sido planteada por la empresa, limitdndose a
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que la validez del acta no se podia cuestionar porque contaba con las firmas de los
participantes de la fiscalizacion por parte de la discoteca “Aura”, sin pronunciarse o siquiera
justificar el porqué de la falta de firmas del resto de los participantes de la fiscalizacion, que

conformaban las parejas N° 1 y N° 2.

De dicho modo, la falta de una motivacion suficiente se veria en que la empresa sancionada
alega que, durante la Inspeccion, se contravino lo dispuesto en el articulo 156° ( ello como
parte de ejercer su derecho de defensa) pero la Autoridad Administrativa no solo no
comprende lo alegado a través de dicho cuestionamiento, sino que, en su lugar, lo ignora y
desvia para ajustarlo a su propia narrativa y concluir, de manera contraria a lo afirmado por
la empresa United Disco, que el Acta estuvo bien realizada por contar con las firmas de los
participantes, omitiendo totalmente la falta de firmas de los declarantes supervisores que
habian concurrido por encargo del INDECOPI (las parejas N° 1 y N°® 2 que participaron del
operativo), e incluso de las personas que en un inicio participarian del operativo pero no lo
hicieron (siendo este el caso de la pareja N° 03). Alli, la motivacion del acto de sancién no
habria sido basada en fundamentos adecuados o correctos, por haberse omitido informacion
relevante, resultando en la afectacion del derecho de defensa de la empresa presuntamente
infractora, porque los argumentos que fueron esgrimidos para su defensa fueron

completamente dejados de lado.

Sin embargo, la presente problematica no ha sido contemplada como parte del analisis de los
principales problemas juridicos relevantes del Expediente materia de estudio, debido a que,
a mi parecer, es posible realizar un tipo diferente de interpretacion de la que fue planteada
por United Disco. Si se considera que uno de los requisitos del Acta de Inspeccion es contar
con la firma del declarante, ese requisito fue cumplido al contar con la firma del sr. Fernando
Yaya Espinoza, porque es €l quien declara los hechos del operativo consignados en el Acta,
narrandolos en primera persona, y elaborando dicha Acta de su pufio y letra. Si recogemos la
interpretacion que el sr. Fernando Yaya era el declarante y, por ende, su firma era la Gnica
que resultaba necesaria, el argumento de United Disco carece de base. Estariamos, entonces,
ante dos formas de interpretacion de la norma, la cual no fue cuestionada por United Disco

por lo que se entenderia que se allané ante el pronunciamiento del INDECOPI, segun el cual
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el Acta de Inspeccion contaba con las todas las firmas necesarias para su validez: la firma

del Sr. Fernando Yaya como declarante, la firma del sr. Giovanni Dasso Sanchez, como
administrador del local, la firma del sefior Franco Raygada, como parte del personal de
seguridad y por ser la persona que prohibi6 la entrada al local a la pareja N° 1, y, finalmente,

la firma de Robert Orlando Castillo Larrea, quien se presentdé como abogado de la discoteca.

Asi, concluyo sobre este punto, que es posible realizar una interpretacion respecto a que
bastaba con la consignacion de la firma del Sr. Fernando Yaya Espinoza, como la persona
que elabor6 el Acta y quien declard los hechos acontecidos durante la inspeccion. De no
haber estado conforme con la interpretacion realizada por la Autoridad Administrativa, la
empresa United Disco pudo haber insistido con dicho argumento en la apelacién, incluso
procediendo contra el pronunciamiento del INDECOPI sobre la validez del Acta en el marco
de un proceso contencioso administrativo. Al no continuar con dicho cuestionamiento, se
entiende, como ya se ha senalado anteriormente, que la empresa se terminé allanando a la
interpretacion de INDECOPI respecto a la validez del Acta, haciendo que dicha validez sea

incuestionable en cualquier otra instancia.

Con respecto a los alegatos de la empresa United Disco sobre que no se configur6 un supuesto
de discriminacion porque de manera previa y pertinente al ingreso al establecimiento
comercial de la discoteca “Aura”, se indicaba que dicho local era un de acceso restringido, y
que el ingreso solo estaba permitido con el cumplimiento de ciertos requisitos, es de suma
importancia, en primer lugar, hacer un analisis sobre qué es la discriminacion en el marco de

las relaciones de consumo.

En este punto, cabe precisar que la discriminacion de consumo se encuentra definida como:

(...) un problema que atraviesa diversos ambitos de la vida privada y publica de las personas.
Es también un problema que parte de la percepcion que tienen las mismas sobre una
determinada realidad o persona. Por ello, las acciones que se pueden toman para erradicarla,
requieren no solo de normas y politicas publicas eficientes sino también de actuaciones

conjuntas de los ciudadanos.
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Por parte del Estado, es posible afirmar que, respecto a 1990, ha habido un avance en la dacion
de normas que proscriben la discriminacion, asi como de implementacion de diferentes
politicas publicas, (...). Si bien la sola vigencia de una norma no soluciona el problema, si

ayuda a establecer mandatos que rigen las actuaciones de las personas. (Prado, 2018:13)

En esa linea, cabe indicar que, en uno de sus articulos juridicos, Amaya (2015) ha aseverado

que:

El INDECOPI ya venia investigando y sancionando casos —la mayoria promovidos de oficio
(...) por practicas discriminatorias que no tenian un sustento legal especifico. Por ello, y ante
la lamentable realidad de que eran muchas las discotecas que practicaban evidentes conductas
segregacionistas, el INDECOPI emiti6 el Documento de Trabajo N° 3-1998 del 24 de
noviembre de 1998. En ¢l concluyd que era necesario modificar el marco legislativo e

incorporar la figura de «discriminacion en el consumo» (...). (p.34)

Por otro lado, es importante realizar un andlisis del aspecto constitucional de la materia de
controversia del Expediente bajo andlisis, en tanto que, constituye la base del procedimiento

administrativo sancionador seguido contra United Disco.

Como se sefiala en el Informe N° 332-2004/CPC, en el marco de las acciones de prevencion
que viene realizando la Comision, la Secretaria Técnica dirigié una actividad de fiscalizacion
en la discoteca “Aura”, con objeto de verificar la existencia de practicas discriminatorias

contra consumidores en establecimientos abiertos al publico.
En dicho Informe se hace mencion de que en el mercado existen dos mecanismos que son
empleados por los proveedores para restringir el acceso del publico a los productos o

servicios que ofrecen, siendo estos los siguientes:

a) El trato diferenciado que constituye un método licito al existir una razon objetiva

que justifica dicha diferenciacion; y,
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b) El trato discriminatorio que es en esencia ilicito en tanto que, en ese caso, no se
permite el acceso a un determinado segmento de la poblacion a determinados

bienes o servicios por razones meramente subjetivas e injustificadas.

La Ley de Proteccion al Consumidor vigente en el afio 2004 sefalaba en su articulo 7-B, lo

siguiente:

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

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

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

otros sucedaneos de los medios probatorios.

Actualmente, el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor recoge lo relativo a la
prohibicion de discriminacion contra los consumidores en su articulo 38°, el cual se menciona

lo siguiente:

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, condicion econémica o de cualquier otra indole, respecto de
los consumidores, se encuentren estos dentro o expuestos a una relaciéon de consumo.

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

38.3 El trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objetivas y razonables. La

atencion preferente en un establecimiento debe responder a situaciones de hecho distintas que
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justifiquen un trato diferente y existir una proporcionalidad entre el fin perseguido y el trato

diferente que se otorga.

Asi, como se puede desprender de dichos articulos, el INDECOPI protege a los consumidores
de actos de discriminacion, por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,

condicion econdémica o de cualquier otra indole.

En el articulo también se sefiala que se encuentra prohibida la exclusion de personas sin que
medien causas de seguridad del establecimiento o tranquilidad de sus clientes u otros motivos

similares.

También se establece que es posible que exista un trato diferente entre los consumidores, sin
embargo, esta distincion debe obedecer a causas objetivas y razonables. La_atencion

preferente en un establecimiento debe responder a situaciones de hecho distintas que

justifiguen un trato diferente y existir una proporcionalidad entre el fin persequido vy el

trato diferente que se otorga.

Laredaccion del articulo 7-B de la Ley de Proteccion al Consumidor también se contemplaba
la prohibicion de realizar seleccion de clientela, excluir a personas o realizar otras practicas

similares, sin que medien causas de sequridad del establecimiento o tranquilidad de sus

clientes u otras razones objetivas y justificadas.

En el caso materia de analisis, cuando la pareja N° 1 se dirigi6 al personal de seguridad que
cuidaba la puerta, no tenia la intencion de adquirir el ticket de ingreso, pues solo se limit6 al
consultar como se podia hacer para entrar a la locacion. Asimismo, sefial6 que el local de la
discoteca “Aura” no es uno de atencion abierta al publico. United Disco sefiald que no
incurria en actos de discriminacion pues, de manera previa al ingreso de su establecimiento
comercial, se indicaba que su local era un de acceso restringido. Para ingresar al local, las
personas debian cumplir con los requisitos consignados en el cartel ubicado al exterior de su
establecimiento comercial (entre otros requisitos, el de ser socio, invitado por el socio o un

turista).
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United Disco menciona que la presunta discriminacion ocurrio por parte de la informacion
que fue proporcionada por un trabajador de la empresa VIP’S que brinda servicios de
seguridad a la discoteca “Aura”, y que, por costumbre, en algunas oportunidades, el personal

de sequridad no verificaba exhaustivamente la condicion de invitado de la discoteca de

los _consumidores. Ello, en tanto que se entendia que los mismos se encontraban

debidamente informados sobre los requisitos para el ingreso a su establecimiento

comercial, lo cual hacia suponer que las personas gue se acercaban se encontraban en

la lista.

Por otro lado, la empresa United Disco sehalé en sus descargos que la supuesta
discriminacion seria la respuesta de un miembro del personal de seguridad de una empresa
contratada para la discoteca “Aura” (un servicio tercerizado de seguridad contratado por
United Disco a la empresa VIP’S, especializada en dicho ambito laboral), por lo cual el
mencionado trabajador carecia de autoridad para pronunciarse en nombre de la empresas,
siendo la prohibicion de ingreso realizada del sr. Franco Raygada en su calidad de personal
de seguridad, no constituia una respuesta oficial que se ajustaba a lo establecido en el
Reglamento de ingreso al local de la discoteca. Dicho argumento no es de ninguna forma una
justificacién ni mucho menos un eximente de responsabilidad para United Disco. No se
configura el hecho determinante de un tercero porque, aunque el trabajador encargado de la
seguridad de la puerta del local, pertenecia a una empresa de seguridad tercerizadora
contratada por la empresa United Disco, su actuacion reflejaba una conducta que ya habia
sido normalizada por el personal y por la empresa, la de no verificar la condicion de socio,
invitado de socio o turista extranjero en el caso de las personas con rasgos caucasicos, al
asumir que dichas personas, eran justamente los socios, invitados o turistas, pero si verificar
el cumplimiento del mencionado requisito en aquellos posibles consumidores que tuvieran

rasgos mestizos.

Por ultimo, al ser el sr. Franco Raygada parte del personal de seguridad que se ubicaba en la

puerta de ingreso al local, al realizar sus funciones, se encontraba representando las politicas
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de ingreso establecidas al local de la discoteca “Aura”, siendo su conducta configuradora de

un trato discriminatorio, responsabilidad también de la empresa.

Independientemente si el sr. Franco Raygada trabajaba para una empresa tercerizadora, tiene
el deber y la obligacion de no causar ningun tipo de dafio a los potenciales consumidores, en
el marco del cumplimiento de sus funciones. En cumplimiento del principio de “nemine
laeder”, que significa no causar dafio a alguien, era responsabilidad también de la empresa el
no permitir que sus trabajadores ni los de las empresas tercerizadoras contratadas, atenten
contra las personas y lleven a cabo conductas discriminatorias. Ademds, como se ha
mencionado previamente, la actuacion del personal de seguridad de la puerta constituy6 una
especie de filtro, junto con el personal de boleteria, para que personas que no contasen con
las caracteristicas raciales deseadas no pudieran ingresar. Asimismo, en tanto se llevo a cabo
dicha conducta bajo un pretexto previamente establecido por la administracion de la
discoteca “Aura” (el hacer pasar el local como uno con acceso restringido al publico cuando
en realidad era de acceso abierto a cierto sector del publico con caracteristicas raciales
determinadas), el sr. Raygada, en su labor como personal de seguridad, inicamente perpetud
una practica consentida por la empresa United Disco, quien ademas, tenia conocimiento que
el personal de boleteria y de seguridad permitian ingresar a personas con rasgos caucasicos
sin corroborar su condicion de socio, invitado de socio o turista extranjero, y omitio reprimir
a sus trabajadores por llevar a cabo dichas practicas o realizar una concientizacion para evitar

que se continuara con dicha conducta lesiva.

Otro de los argumentos sefialados por la empresa United Disco es que del video de la
inspeccion realizada por INDECOPI, no se desprende que la pareja N° 1 haya tenido la
intencion de adquirir el ticket de ingreso, pues solo se acercaron a la rampa de ingreso, y

consultaron al personal de seguridad como podian ingresar al local.

Respecto a la intencionalidad o no de la pareja para adquirir el ticket de ingreso a la discoteca,
el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor vigente sefiala que esta proteccion contra
actos de discriminacion se da a los consumidores que estén dentro de una relacion de

consumo o expuestos a esta. La pareja no adquiri6 un ticket, pero, como cualquier otro
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consumidor, podria acercarse a adquirir uno en la boleteria y entrar al local de “Aura”, se
trataba de potenciales consumidores a los que se les neg6 el servicio por un motivo totalmente

arbitrario y discriminatorio, que corresponde a la discriminacion por motivos de raza.

De acuerdo con las declaraciones de United Disco, el local era uno de acceso restringido al
publico, permitiéndose el ingreso solo a determinadas personas que, como se ha sefialado

anteriormente, correspondian a socios, invitados de socios, y turistas.

Al permitir el ingreso de la pareja N° 2 sin ninglin tipo de cuestionamiento respecto de si eran
socios 0 no, la actuacion de United Disco deja entender que si se trataba de un local abierto
al publico, pues la pareja N° 2 no corresponde a una pareja de turistas, siendo que el sr.

Gregory Pollet era extranjero pero la Srta. Pamela Ortiz Gémez de la Torre, no.

Sobre este punto, recordemos que segun el articulo 7-B, en caso de que el proveedor
demuestre que si existe una causa objetiva y justificada, la carga de la prueba esta en quien
alegue tal hecho, demostrar que en realidad se trata de un pretexto o una simulacion para
incurrir en practicas discriminatorias. Supuestamente, al tratarse de un local de acceso
restringido, United Disco tendria una razon objetiva y justificada para permitir el ingreso solo
a socios. Sin embargo, dicha afirmacion en realidad se trataba de un pretexto porque, como
se ha sefialado en el parrafo anterior, la pareja N° 2, que presentaba rasgos caucasicos, fue
permitida de ingresar al local sin que el personal de seguridad o de la boleteria cuestionen si
se trataban de socios o no. Si, por ejemplo, el presente caso se hubiera tratado de la denuncia
de un consumidor al que se le prohibi6 la entrada a la discoteca, y no de una fiscalizacion por
parte del INDECOPI, le hubiera correspondido la carga de la prueba a los consumidores
victimas de discriminacion el demostrar que la afirmacion de que se trataba de un local de
acceso restringido era meramente una excusa para continuar con una practica discriminatoria.
Es por ello que un caso como el presente es de dificil probanza, en tanto que de acuerdo con
el articulo 7-B que se encontraba vigente, seria la obligacién de quien alegue la conducta
discriminatoria demostrar que ello se trata en realidad de un pretexto o una simulacion. La
actividad de inspeccion llevada a cabo por el INDECOPI fue capaz de probar que no se

trataba en realidad de un local cerrado al publico, porque se cont6 con el apoyo de dos parejas
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que participaron para demostrar la presunta discriminacién. Usualmente, el consumidor
comun no contaba con los medios para demostrar dichos indicios de discriminacién, sobre

todo en el afio 2004, en el que los celulares no contaban con camaras de foto o de video.

Nuestra Constitucion recoge el derecho a no ser discriminado en el articulo 2° inciso 2, el

cual sefiala lo siguiente:

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

(...)

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,

idioma, religion, opinion, condiciéon econdémica o de cualquiera otra indole.

Por su parte, de acuerdo con el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, la prestacion
del servicio por parte del proveedor debe ser idonea, lo que significa que debe existir una
correspondencia entre lo que el consumidor espera y lo que efectivamente recibe. La

idoneidad se encuentra actualmente definida en el articulo 18° de dicho Cddigo:

Articulo 18.- Idoneidad

Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que
efectivamente recibe, en funcioén a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacion
transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccion, las caracteristicas y naturaleza
del producto o servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo a las circunstancias del caso.
La idoneidad es evaluada en funcion a la propia naturaleza del producto o servicio y a su aptitud
para satisfacer la finalidad para la cual ha sido puesto en el mercado.

Las autorizaciones por parte de los organismos del Estado para la fabricacion de un producto
o la prestacion de un servicio, en los casos que sea necesario, no eximen de responsabilidad al

proveedor frente al consumidor.
En tal sentido, y en virtud del articulo precitado, la idoneidad se entendera en funcién a la

naturaleza del bien/producto/servicio ofertado; sin embargo, es importante sefialar que en el

caso de la discoteca “Aura” la falta de idoneidad en el servicio se ve reflejada en el trato
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discriminatorio, respecto al impedimento de ingreso de personas en base a sus caracteristicas

raciales.

Sin perjuicio de lo anterior, la idoneidad del servicio implica también un aspecto
constitucional. Asi, Bullard Gonzélez afirma que el analisis de la idoneidad del servicio pasa
por la reconstruccién del servicio esperado, para compararlo con el que efectivamente

recibi6. Asimismo, sefiala que este modelo se disefa en base a tres coordenadas:

(...) El andlisis de idoneidad pasa por la reconstruccion de este bien o servicio que hubiera
esperado el consumidor, pero no el concreto y de carne y hueso, sino un consumidor razonable
en las mismas circunstancias, para luego compararlo con el bien o servicio que efectivamente
recibio. Si se aprecia una diferencia significativa entre ese modelo y lo que se recibi6, en

perjuicio del propio consumidor, entonces se considera que el bien no es idoneo.

Pero este modelo no se construye en abstracto. Por el contrario, se disefia en base a tres
coordenadas. La primera es la llamada garantia implicita. Por garantia implicita se entiende
aquellas caracteristicas y condiciones que el consumidor razonable hubiera esperado recibir,
dadas las circunstancias.

(...)

La segunda coordenada es el concepto de garantia explicita. Asi, la reconstruccion del modelo
de idoneidad no se limita a utilizar las garantias implicitas, sino que afiade las garantias
explicitas, entendiendo por ellas las caracteristicas y condiciones expresamente ofrecidas por
el proveedor en el etiquetado del producto, comprobante de pago, publicidad, contrato y
cualquier otro medio por el que se pruebe qué especificamente ofrecio el proveedor, y que haya
sido informado de manera clara al consumidor

(...)

A ello se aflade una tercera coordenada no incluida en el precedente, que es la garantia legal.
Asi, si la ley manda un estandar o caracteristica que el bien debe tener necesariamente y contra
el que no cabe pactar, no cabe que este sea deslazado por la garantia explicita. Asi, el modelo
de idoneidad incorpora todas las caracteristicas y garantias que la ley ordena (...). (Bullard,

2010: 16-19)
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Asi, la actuacion de United Disco generd que se configurase una conducta que vulnera las

expectativas de los consumidores, que el Codigo consagra como “deber de idoneidad”.

Sin embargo, si bien es cierto que en el presente caso podria haberse configurado una
vulneracion al deber de idoneidad, en tanto que los consumidores habrian sido defraudados
en sus expectativas de ingreso al local de una discoteca, generado a través de una restriccion
basada en causas injustificadas y subjetivas (que configuran un supuesto de discriminacion),
el presente caso no fue tratado como una infraccion al deber de idoneidad, sino como una

infraccion al principio de no discriminacion.

Ello se dio en razén al principio de tipicidad, sefialado en el articulo 230° numeral 4 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General que se encontraba vigente en ese entonces
(actualmente contemplado en el articulo 248°, numeral 4 del TUO LPAG), como también de
los principios de legalidad y de debido procedimiento (sefialados en el numeral 1 y 2 del
articulo 230° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, y numerales 1 y 2 del
articulo 248° del TUO LPAG, respectivamente). Asi, en tanto existe una legislacion mas
especifica que tipifica la infraccion contra el deber de no discriminacion, no resultaria
aplicable imputar la presunta inconducta como una infraccion al deber de idoneidad. Se
habria configurado, a su vez, una afectacion al principio de debido procedimiento, en el
extremo del derecho de defensa del administrado pues, imputar una falta en base al articulo
incorrecto podria haber generado que United Disco no hubiera formulado los alegatos
adecuados para defenderse de la imputacion realizada por la Autoridad Administrativa. Por
ultimo, constituiria una afectacion al principio de legalidad porque, existiendo el articulo
pertinente sobre discriminacion, aplicable al presente caso, se imputase bajo lo senalado en

un articulo no correspondiente.

Efectivamente, se configur6 lo que podria ser entendido como una afectacion a las
expectativas de los posibles consumidores de ingresar a un local que, supuestamente, tendria
que ser abierto al publico en general, pero que, en la préctica, establecia una especie de filtro,
una restriccion de acceso basada en motivos totalmente subjetivos, injustificados y

discriminatorios. A pesar de dichas consideraciones, al existir un articulo que versa
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especificamente sobre dicha materia (el articulo 7-B sobre el deber de no discriminacion, que

se encontraba vigente en ese entonces), correspondia procesar el caso bajo dicho supuesto.

Es por ello que, a pesar de que se podria haber argumentado que en el caso materia de analisis
se configur6 una defraudacion de las expectativas de los posibles concurrentes a la discoteca
“Aura”, corresponde que haya sido procesado como uno de infraccion al deber de no

discriminacién.

En el presente caso, los hechos controvertidos versan sobre la negacion de acceso en igualdad
de condiciones a un servicio por motivos proscritos expresa y literalmente, como ya se ha
sefalado anteriormente, en el articulo 7-B de la Ley de Proteccidon al Consumidor que se
encontraba vigente y en la Constitucién, como es el caso del supuesto del articulo 2° inciso

2.

El INDECOPI sefiala en la Resolucion N° 1255-2004-CPC del 24 de noviembre de 2004 que,
a pesar de haberse brindado previamente la informacidon relevante (local con acceso
restringido) de un modo oportuno a través de un cartel colocado en la puerta, este constituia
un elemento creado por United Disco para justificar su conducta discriminatoria y vulnerar
los derechos de los consumidores, a través de una simulacion. Al permitirse el acceso de
personas que no contaban con la calidad de socios al establecimiento comercial de la
denunciada, este adquiria la calidad de “abierto al publico”, acreditandose de esta manera
que la negativa en el ingreso era tan solo una justificacion empleada por la denunciada para

ocultar o encubrir una practica discriminatoria.

A través de esta condicion en la practica de “local abierto al piiblico”, en tanto que se permitia
el ingreso de personas que no fueran ni socios, ni invitados de los socios, ni turistas, se puede
desprender que la restriccion de acceso impuesta por la empresa United Disco no se
encontraba fundada en motivos objetivos ni justificados, sino que se trataba efectivamente
de un trato discriminatorio mediante el cual no se permitia el acceso a un determinado

segmento de la poblacion a un determinado servicio por razones meramente subjetivas e

injustificadas.
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La politica de acceso restringido solo para socios o turistas extranjeros era una forma de

elaborar un pretexto o simulacion a fin de establecer un criterio discriminatorio para el

acceso al local de la discoteca. Se simulaba que “Aura” solo permitia el ingreso a los socios,
sus invitados, y extranjeros que se encontrasen como turistas en la ciudad de Lima, pero en
la practica, se discriminaba a un grupo de personas que no cumplian con presentar rasgos
caucasicos. Asi, cuando personas de rasgos mestizos se acercaban a la entrada de la discoteca,
se les prohibia la entrada aduciendo que en realidad el acceso era restringido, solo para socios
y turistas. Sin embargo, INDECOPI pudo detectar la simulacion de ser un local de acceso
restringido al intentar ingresar a una pareja de rasgos caucasicos, que no se trataban ni de
socios ni de turistas extranjeros (El Sr. Gregory Pollet contaba con carnet de extranjeria, pero
su acompafiante, la Srta. Pamela Ortiz Goémez de la Torre, era de nacionalidad peruana y no
se le cuestiono si se trataba de una socia de la discoteca, era invitada por alglin socio o si ella
era una turista extranjera). En caso de haberse tratado de un local de acceso efectivamente

restringido al publico, la pareja N° 2 no habria podido ingresar.

Asimismo, cuando United Disco sefalé que, por costumbre el personal de seguridad no
verificaba exhaustivamente la condicion de invitado de los consumidores que pretendieran
ingresar a la discoteca, se puede poner en evidencia que esta practica se encontraba

totalmente normalizada en el funcionamiento de la discoteca “Aura”.

Asi las cosas, los trabajadores de seguridad y de boleteria de “Aura” ya habrian desarrollado
la costumbre de no solicitar que las personas que pretendieran ingresar a la discoteca contasen
con la condicion de socio, o ser invitado de un socio, con lo que ostentar dicha condicién en
la practica, carecia de importancia, ya que el ingreso para personas con ciertos rasgos
deseados estaba permitido sin ningun tipo de miramientos. En cambio, la verificacion de la
condicion de socio o de invitado solo volvia a tomar relevancia cuando personas con rasgos
mestizos pretendieran ingresar al local, siendo un pretexto para prohibirles el ingreso sin que
pueda ser detectado que, en realidad, el criterio para ingresar al local estaba fundamentado
en motivos discriminatorios. El impedir el ingreso a la pareja N° 01 por sus rasgos mestizos,

sefialandoles que no podian ingresar por no ser socios de la discoteca “Aura” no era mas que
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una excusa para que a la discoteca solo ingresaran personas de rasgos caucasicos, sin que se

pudiera detectar que United Disco llevaba a cabo practicas discriminatorias.

De ese modo, los trabajadores encargados de la seguridad del local de la discoteca “Aura” y
de la boleteria fungian como una suerte de filtro para evitar que personas que no cumplian
con el perfil racial deseado pudieran ingresar al establecimiento comercial. Las personas que
cumplian con la caracteristica racial deseada, incluso si no contaban con la condicion de
socios de la discoteca “Aura”, ser invitados, o ser turistas extranjeros, podian ingresar al local
sin problema alguno, sin que se les cuestionara acerca de si cumplian o no con las condiciones
para ingresar o sin que se les impusiera algun tipo de restriccion por parte del personal de la
puerta (tanto el de boleteria como el de seguridad). En cambio, para el caso de aquellas
personas que no presentaran dicha caracteristica deseada (personas que no contasen con
rasgos caucasicos), el personal de seguridad les informaba que se trataba de un local de
acceso restringido al publico en general, prohibiéndoles el ingreso, camuflando la
discriminacion en el pretexto de que debian cumplir con una serie de requisitos para ingresar,

y disuadiéndolos de intentar adquirir un ticket en la boleteria.

Es por ello que el presente caso no se trata de un trato diferenciado licito, materializado en
una restriccion de ingreso al local por causas objetivas o razonables, sino que efectivamente
nos encontramos ante un supuesto de discriminacion, lo cual no solo constituye una
infraccion contra el articulo 7-B del Decreto Legislativo que se encontraba vigente en ese
entonces (y contra el articulo 38° del Codigo de Proteccion al Consumidor vigente), sino que
también constituye una violacion contra el derecho constitucionalmente protegido a no ser

discriminado, sefialado en el articulo 2° inciso 2 de la Constitucion Politica del Peru.

Se ha establecido, entonces, que en el caso materia de analisis se configur6 un supuesto de
discriminacion basado en motivos subjetivos e injustificados, porque se restringia el acceso
al local de una discoteca por motivos raciales. Prohibir que un proveedor restrinja con quién
contratar un bien o un servicio por motivos subjetivos e injustificados no es de forma alguna

una contradiccion a la libre iniciativa privada, ni a la libertad de contratacion, porque ambos
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también se deben de ejercer en base al respeto a la dignidad de las personas y al deber que

tiene el Estado de proteger los derechos e intereses de los consumidores.

Asi, el articulo 58° de la Constitucion establece que en nuestro pais se ejerce una economia

social de mercado cuya participacion e iniciativa privada es libre:

Articulo 58.- Economia Social de Mercado
La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen,
el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las dreas de promocion de

empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

Sobre la libertad contractual, Hinestrosa (2002) la entiende de la manera siguiente:

La libertad contractual implica decidir si se contrata o no; establecer la contraparte en el
contrato; escoger la figura iuris; determinar el medio o forma de expresion y estipular en forma
libre el contenido contractual, lo que algunos llaman libertad de la configuracién interna del

contrato. (parafraseado en HERRERAS-TAPIAS, ALVAREZ-ESTRADA, 2015:31)

En efecto, y de acuerdo al articulo 58°, la iniciativa privada es libre; sin embargo, al mismo
tiempo debe de tenerse en cuenta que la Constitucion, si bien defiende la libertad contractual,

también ha sefialado que el Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios,

como se dispone mediante el articulo 65°, bajo el tenor literal siguiente:

Articulo 65.- Proteccion al consumidor
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.
La redaccion del articulo 65° de la Constitucion, a primera vista, aparenta ocuparse solo del

derecho a la informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a disposicion de los

consumidores en el mercado. Sin embargo, para Espinoza Espinoza (2005), al analizar si el
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articulo 65° dispone un numerus clausus o apertus, dispone contrastarlo con la Sentencia de

fecha 11 de noviembre de 2003 recaida en el Expediente N° 00008-2003-Al/TC, a saber:

“De acuerdo a lo establecido por el articulo 65° de la Constitucion, el Estado mantiene con los
consumidores o usuarios dos obligaciones genéricas; a saber:

a) Garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que estén a su disposicion
en el mercado. Ello implica la consignacion de datos veraces, suficientes, apropiados y
facilmente accesibles.

Vela por la salud y la seguridad de las personas su condicion de consumidoras o usuarias.

b) (...) Ahora bien, pese a que existe un reconocimiento expreso del derecho a la informacion
y la proteccion de la salud y la seguridad de los consumidores o usuarios, estos no son los
unicos que traducen la real dimension de la defensa y la tuitividad consagrada en la
Constitucion. Es de verse que en la Constitucion existe una pluralidad de casos referidos a
ciertos atributos que, siendo genéricos en su naturaleza, y admitiendo manifestaciones
objetivamente incorporadas en el mismo texto fundamental, suponen un numerus apertus a
otras expresiones sucedaneas.

Asi, el articulo 3 de la Constitucion prevé la individualizacion de nuevos derechos, en funcion

de la aplicacion de la teoria de los ‘derechos innominados’, alli expuesta y sustentada.

Bajo tal premisa, el propio Estado, a través de la Ley de Proteccion al Consumidor (Decreto
Legislativo N° 716), no solo ha regulado los derechos vinculados con la informacion, salud y
seguridad, sino que ha comprendido a otros de naturaleza analoga para los fines que contrae el
articulo 65 de la Constitucion.

Por ello, los derechos de acceso al mercado, a la proteccion de los intereses economicos, a la
reparacion por dafios y perjuicios y a la defensa corporativa del consumidor, se erigen también
en derechos fundamentales a los consumidores y usuarios.”

De tal manera que, haciendo una interpretacion sistematica entre los articulos 3 y 65 de la
Constitucion y la normativa regulada en la Ley de Proteccion al Consumidor n Leg. N° 716
(cuyo TUO fue aprobado mediante ns. N° 039-2002-ITINCI de 11/12/2000) podemos llegar a
la conclusion de que la tutela juridica del consumidor, se extiende a todos aquellos derechos
de “naturaleza analoga”. En otras palabras, no nos encontramos frente a un elenco cerrado de
situaciones en las cuales se debe tutelar al consumidor, también puede comprender situaciones

emergentes en las cuales se afecta su estatus. (p. 876-877)
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Asi, del analisis realizado por Espinoza Espinoza, podemos concluir que asumir que la
proteccion constitucional a los consumidores o usuarios se limita solo a garantizar que
cuenten con la informacion suficiente es erronea, pues a partir de la legislacion del articulo
7-B de la Ley de Proteccion al Consumidor, dicha proteccion se extiende a situaciones
emergentes en las cuales la afectacion del consumidor no solo es consecuencia de la asimetria
de la informacion sino que, tal como se puede observar en el caso materia de andlisis, es

producto de actos que atentan contra los derechos fundamentales del consumidor o usuario.

Asimismo, sefialar que la iniciativa privada es libre no es, de modo alguno, una forma de
justificacion para establecer filtros fundados en razones injustificadas y subjetivas para
restringir el acceso a un grupo de consumidores a un bien o servicio. A través de la proteccion
de los derechos de los consumidores consignada en la Constitucion, se protege también el
derecho a no ser discriminado, que no solo se encontraba sefialado en el Decreto Legislativo
N° 716, sino que ha sido recogido en la Constitucion para dotar de una mayor proteccion a

los consumidores.

United Disco no pudo justificar la restriccion impuesta para el ingreso de un grupo de
personas no pudiera ingresar al local de la discoteca “Aura”. A través de fuertes indicios, se
dejo entrever que la discoteca empleaba la supuesta condicion de “local de acceso restringido
al publico” como un pretexto para restringir la entrada de personas que no presentaran rasgos
caucasicos, reforzando dicha politica a través del establecimiento de filtros en la entrada del
local, en el personal de boleteria y de seguridad, que repetian la narrativa de que se trataba
de un local cerrado al publico, de acceso solo a socios y turistas extranjeros, exigiéndoles
dicha condicion a un grupo especifico de personas, pero permitiendo la entrada libre de
aquellos concurrentes que presentasen rasgos caucdsicos, imponiéndose como Unica
condicion el pago del cover, a tal punto que se volvio una costumbre del local “Aura” que
los trabajadores de boleteria y de seguridad no verificaran la condicion de socio ni la
condicion de turista cuando las personas de rasgos caucdsicos quisieran ingresar a la
discoteca “Aura”, y que dicha exigencia solo se materializara cuando aquellas personas que

no presentaran rasgos caucasicos (como fue el caso de los trabajadores del INDECOPI que
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conformaron la pareja N° 1 durante la Actividad de Inspeccion) pretendieran ingresar al local

de la discoteca.

Por ultimo, una situacion que considero que es de suma importancia mencionar, es aquella
en la que, como parte de los requisitos que debian cumplir las personas que quisieran ingresar
al local, se encontraba, ademas de ser socio de la discoteca, o encontrarse en la lista de

invitados, solo_paqar el cover de S/ 100.00 (Cien con 00/100 soles) en caso de ser

extranjero. Del mismo modo, en los descargos de United Disco, se hacia referencia a que el
local era de acceso restringido para socios, para invitados de socios, y para turistas, siendo
que en el ultimo caso se precisaba que estos turistas eran de origen extranjero. Sin embargo,
dichas afirmaciones también dejan entrever que existia un cierto trato discriminatorio, no
solo fundamentado en que las personas que ingresen al local de la discoteca cuenten con
rasgos caucasicos, sino que también existiria un trato discriminatorio por el origen de las
personas, en tanto que se sefialaba especificamente en los requisitos para ingresar al local de
“Aura” ser extranjero y pagar el cover. No se sefialaba que cualquier turista pudiera ingresar
al local. Ello es importante mencionar porque un turista también puede ser una persona
peruana que se traslade desde provincia a la capital durante sus vacaciones y quiera acceder
a diferentes actividades de esparcimiento. En cambio, United Disco hacia mencién
especificamente a los turistas extranjero a los cuales se le permitia el ingreso al local de la
discoteca, como si no existieran turistas que no sean de origen extranjero, con lo cual también
se estaria configurando un supuesto de discriminacion ya no solo por motivos de raza, sino

que también por motivos de origen.

Durante la audiencia oral, de la cual se cuenta con una transcripcion en la Resolucion 0939-
2005/TDC-INDECOPI, INDECOPI cuestiona coémo podria controlar el comportamiento de
las personas extranjeras dentro del local de la discoteca “Aura”, consultando si United Disco
presumia que los extranjeros cumplirian con los estandares de buena conducta que, de
acuerdo a la discoteca, se buscaba mantener a través de la supuesta restriccion del ingreso
del publico en general. Ante dichos cuestionamientos, United Disco preciso que la afluencia

de extranjeros no es significativa, por lo que el sistema de seguridad podria controlar
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cualquier incidente. Al ser cuestionado sobre la presencia de bastantes extranjeros, United

Disco mencion6 que ello se daba por un tema turistico.

Como ya se ha mencionado anteriormente, United Disco realizd una simulacion no solo a
través de la condicion de socio o de invitado de socio como uno de los requisitos para poder
ingresar al local de la discoteca “Aura”, sino también, al permitir la entrada libre a turistas
que fueran extranjeros, supuestamente porque dicha condicion implica un mejor
comportamiento frente a los asistentes nacionales en general. Habilitar entrada libre
unicamente a los turistas, a cambio de un pago, tampoco constituye un criterio objetivo y

justificado para excluir del local de la discoteca a aquellos turistas de origen nacional.

Es por las razones previamente sefialadas que me encuentro de acuerdo con la decision
tomada por INDECOPI al sefialar que existio un trato discriminatorio contra la Pareja N° 1
durante la Inspeccion realizada. Las acciones por parte de United Disco no fueron solamente
contra lo sefialado en la Ley de Proteccion al Consumidor, sino contra el derecho
constitucionalmente protegido a no ser discriminado. Asimismo, dicha empresa pretendio
justificar el trato discriminatorio, haciendo pasar a la discoteca “Aura” como un local de
ingreso restringido, cuando en la préctica, se trataba de un local abierto al publico, pero solo
a un publico que cumplia con un estandar discriminatorio de presentar determinados rasgos,

o tener un origen determinado.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo anterior, se procedera a realizar el analisis correspondiente

de los problemas juridicos planteados:

CUESTIONES PROCEDIMENTALES

1.  Sobre la notificacién defectuosa de la resolucion de primera instancia dirigida a
United Disco.
Conforme lo establece la Ley de Procedimiento Administrativo General, toda actuacion

administrativa debera notificarse debidamente a las partes en el domicilio consignado
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a lo largo del procedimiento, a efectos de que estas puedan hacer uso de su derecho de

defensa y debido procedimiento de manera oportuna.

Asi, el numeral 3.1. de la Directiva N° 001-2013/TRI-INDECOPI, Régimen de
Notificacion de los Actos Administrativos y Otras Comunicaciones Emitidas en los
Procedimientos Administrativos a cargo de los Organos Resolutivos del INDECOPI
establece que la realizacion de la notificacion personal deberd efectuarse en el
domicilio que conste en el expediente respectivo, siendo que, de lo contrario, dicha

notificacion seria invalida.

Asimismo, es importante tener en cuenta que, de acuerdo a lo sefalado en el articulo 2
de dicha Directiva, los criterios para efectuar las notificaciones son prelativos, y se
encuentran de acuerdo al siguiente orden, dandole prioridad a la notificacion personal

del administrado en su domicilio:

2.1.1 Notificacion personal al administrado interesado o afectado por el acto, en su
domicilio.

2.1.2 Cualquier otro medio a través del cual se permita comprobar fehacientemente el
acuse de recibo de la notificacion y quien la recibe (tales como: fax, casilla, entre otros);
siempre que su empleo haya sido solicitado expresamente por el administrado.

2.1.3 Por publicacion en el Diario Oficial y en uno de los diarios de mayor circulacion

en el territorio nacional, salvo disposicion distinta de la ley.

Por su parte, el numeral 3.2 de la mencionada Directiva, sefiala que la notificacion
personal se realizard con el propio administrado o con la persona capaz que se
encuentre en el domicilio consignado por el mismo, siendo que en dicha diligencia se
debera dejar constancia, previa identificacion, de la siguiente informacion: (i) Nombre
y apellidos completos, firma y DNI de quien recibe la notificacion. De ser el caso la
persona podréa identificarse, en lugar del DNI, a través del codigo de colegiatura
otorgado por alglin colegio profesional; (i1) vinculo que sostiene con el administrado;

y, (iii) fecha y hora de la diligencia.
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Asimismo, el numeral 3.3 del referido cuerpo normativo , sefiala que, en caso el
destinatario de la notificacion o la persona capaz que se encuentre en el domicilio se
negara a recibir la misma o a identificarse, se dejara bajo puerta un acta, conjuntamente
con la notificacion, consignandose, entre otros, lo siguiente: (i) el destinatario de la
notificacion; (ii) la identificacion del procedimiento respectivo -numero de expediente-
; (ii1) el acto materia de notificacion -niimero de resolucion-; (iv) la indicacion relativa
a la negativa de recibir la notificacion o a identificarse, (v) la direccion domiciliaria a
la que se apersono el notificador; (vi) la hora y fecha en que se realizo la diligencia,
(vii) nombre, firma y Documento Nacional de Identidad (DNI) del notificador; y, (viii)

la indicacion de que se dejo la notificacion bajo puerta.

Adicionalmente a ello, en el acta se debera indicar las caracteristicas del lugar en donde
se efectud la diligencia, entre otras, la descripcion de la fachada del domicilio del
administrado (tipo de puerta del domicilio y numero de pisos del domicilio, de ser el
caso). Cabe precisar que para la notificacion sea valida deberan, en efecto, consignarse

en el acta todas esas indicaciones.

Dicho lo anterior, aun cuando la Directiva N° 001-2013/TRI-INDECOPI no se
encontraba vigente al momento de que la Secretaria Técnica de la Comision pretendiod
poner en conocimiento de United Disco acerca de la Resolucion N° 1255-2004-CPC,
lo cierto es que dicha directiva resulta ser un parametro sobre los requisitos de validez
establecidos por el INDECOPI para considerar una notificacion valida. Por lo tanto, no
resultaba incongruente aplicar los alcances normativos de la referida directiva a la
cédula de notificacion del 1 de diciembre de 2004 (cédula a través de la cual se notificd

el acto administrativo mencionado).

Asi pues, obra en el expediente administrativo la cédula de notificacion dirigida a
United Disco al domicilio procedimental que consign6 a lo largo del procedimiento, el
mismo que se ubica en Las Acacias N° 274, urbanizacion Armendariz, distrito de
Miraflores, provincia y departamento de Lima (domicilio procedimental que no fue

variado en ningiin momento por la proveedora denunciada).
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De la revision de la mencionada cédula de notificacion, se puede apreciar que, si bien
la sefiora Maria Cecilia Macchiavello O’ Ryan (persona que recibi6 la referida cédula
de notificacion) suscribi6 la recepcion de la referida resolucion, consignando ademas:
(a) la fecha y hora en que recibio la notificacion, (b) su firma de recepcién, (c) sus
nombres y apellidos completos, y (d) su documento de identidad - DNI; esta omiti
consignar la “vinculatoriedad” que presentaba con la persona juridica destinataria de la
cédula (esto es, United Disco), verificandose de esta manera el incumplimiento de lo

dispuesto en el articulo 3.2 de la Directiva 001-2013/TRI-INDECOPI.

En esa linea, el hecho que la Comision o la Sala no hayan podido advertir
oportunamente dicho error en la notificacion, gener6 una vulneracion sobre el derecho
de defensa y del debido procedimiento contra United Disco y el debido procedimiento,
toda vez que la referida notificacion correspondia a la Resolucion N° 1255-2004-CPC
(resolucion final de primera instancia), en la cual la Autoridad Administrativa le
otorgaba a la administrada un plazo determinado para que pudiera interponer su recurso
de apelacion en el o los extremos que le resultaran desfavorables del pronunciamiento

emitido por la Comision.

En este punto, conviene traer a colacion la importancia e incidencia de una debida

notificacion:

(..)

Asi, la notificacion es una forma de comunicarle al administrado que la entidad
administrativa correspondiente ha tomado una decision respecto de sus derechos o
intereses, para que este pueda decidir apelar, aceptar, cumplir o presentar sus descargos
si se trata de un procedimiento sancionador. Nos adelantamos a afirmar que la mayor
importancia de las notificaciones esta precisamente en el ambito de los procedimientos
de oficio, toda vez que en los procedimientos iniciados a solicitud del propio interesado
existen medios alternativos para tomar conocimiento, ya que al menos se conoce que
hay un procedimiento en tramite. En el caso de los procedimientos de oficio, el

administrado desconoce por completo la existencia de un procedimiento administrativo.
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Otro aspecto importante de la notificacion es que permite que el acto administrativo sea
eficaz, que surta efectos juridicos en la esfera del administrado. Si un acto administrativo
es emitido pero no es notificado, no es un acto administrativo eficaz, por mas que sea un
acto administrativo valido. Que el acto administrativo sea eficaz significa que logre la
finalidad para la cual fue emitido: sancionar, cobrar la multa, otorgar el derecho,
suspender un derecho, denegar un pedido. (Pando, 2011:255)

(...)

Asi pues, de haber quedado consentida la mencionada resolucion, United Disco tenia
la posibilidad de aducir la indebida notificacion de la actuacién administrativa,
solicitando la nulidad del acto administrativo por vicio en la actuacion administrativa
de notificacion de la Resolucion Final N° 1255-2004-CPC de fecha 24 de noviembre
de 2004 en atencion al articulo 10° de la Ley de Procedimiento Administrativo General,
el cual establece como causales de nulidad del acto administrativo, la omision o defecto
de sus requisitos de validez, entre los cuales se encuentra el procedimiento regular que

debe preceder la emision del acto.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, cabe precisar que, pese a que la cédula de
notificacion era defectuosa, la empresa United Disco, dentro del plazo legal otorgado,
interpuso su recurso de apelacion contra la resolucion de primera instancia; por tanto,
conforme a lo dispuesto en el articulo 27.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo
General, la notificacion defectuosa por omision de alguno de sus requisitos se tendra
por saneada (esto es, por bien notificada) cuando de las actuaciones procedimentales
realizadas por el administrado se pueda suponer razonablemente que tuvo
conocimiento oportuno del contenido o cuando este interponga cualquier recurso que

proceda.

Finalmente, resulta pertinente acotar que Mor6n® sobre la subsanacion de

notificaciones defectuosas sefiald lo siguiente::

3

2019 MORON URBINA, Juan Carlos
Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima, Peru: Gaceta
Juridica. Pdg. 325.
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Tal declaracion tacita de voluntad sera determinada por la Administracion sobre la base
de los actos procesales positivos y concluyentes del interesado por los cuales invoca los
efectos del acto cuya notificacion es defectuosa (por ejemplo, si impugna validamente
una decision mal notificada o presenta argumentos en contra de pruebas presentadas por
la otra parte y que se omitieron acompafiar en la notificacion). En este sentido,
consideramos que si frente a una falta de notificacién o una notificacion mal realizada,
el administrado realiza actos procesales especificos (recursos, reclamos,
apersonamientos) de cuyo contenido se aprecie el conocimiento del acto a notificarse,
se sanea cualquier vicio de la notificacion defectuosa, a partir de la fecha que se
desprenda que tuvo conocimiento del mismo. No basta el mero conocimiento informal
de la actuacion, sino que el propio administrado mediante actos positivos evidencie

indubitablemente que de tal modo no se le ha ocasionado indefension.

Sobre la falta de atencidn del pedido de United Disco efectuado en su recurso de
apelacion.

Al respecto, el articulo IV numeral 1.2 del Titulo Preliminar de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, desarrolla el Principio del Debido
Procedimiento, el mismo que, entre otros, garantiza el derecho de los administrados a
exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas, a obtener una decision motivada

y fundada en derecho y a solicitar el uso de la palabra.

Asi las cosas, la solicitud del uso de la palabra (denominado también informe oral) es
una de las expresiones del principio del debido procedimiento; no obstante, dicho
pedido deberd analizarse en concordancia con la normativa especial existente, siendo
que, en el caso de los procedimientos seguidos ante las instancias del INDECOPI, estos
organos resolutivos podran convocar o denegar la solicitud de audiencia de informe

oral mediante resolucion debidamente motivada.

Siendo ello asi, por mandato especifico de la mencionada norma, es potestad
discrecional de los organos del INDECOPI conceder dichas peticiones y

consecuentemente citar a las partes de un procedimiento a informe oral, ya sea a pedido
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de parte o de oficio, siendo que dicha actuacion, al ser de caracter facultativo, no obliga
a la autoridad administrativa a convocar a estas a informe oral en todos los
procedimientos de su conocimiento, pudiendo inclusive denegar las audiencias
solicitadas por los administrados; ello en tanto la realizacion de dichas diligencias
resulte estrictamente necesaria para la resolucion de los hechos controvertidos

sometidos al conocimiento de la Administracion.

Sobre ello, Barrera y Gamboa (2020) han indicado que:

La oralidad se materializa en los procedimientos administrativos a través del informe
oral para que el administrado exponga sus argumentos de modo concreto, directo,
colaborativo y célere, pues la autoridad obtiene de primera mano la informacion,
logrando mas que solo aclarar dudas sobre el caso, consagrando los principios de

informalismo y colaboracion.

Ahora bien, los informes orales se sujetan a las particularidades de cada expediente, esto
« . o . o

es, “cuando corresponda”, sin que ello implique una denegatoria arbitraria, sino que se

analice cuales son los posibles efectos de la aplicacion de la oralidad en el mismo, esto

es si pueden agilizar el procedimiento o facilitar el entendimiento del caso debido a su

complejidad, entre otras razones. (p. 311)

A ello debe agregarse que para los procedimientos administrativos sancionadores rige
el Principio de Debido Procedimiento contenido en la Ley del Procedimiento
Administrativo General; es decir, que los administrados pueden solicitar el uso de la
palabra cuando corresponda. Lo cual, tal como lo sefiala Guzman (2019), se confirma

del fundamento 6 de la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 04225-2006-PA/TC:

Todo ejercicio de la potestad administrativa debe observar lo dispuesto por la Ley del
Procedimiento Administrativo General, ley marco que regula los alcances de la
actuacion administrativa. El articulo IV de su Titulo Preliminar consagra, entre otros, el
derecho al debido procedimiento, el cual determina que los administrados gozan de todos
los derechos y garantias, como el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir

pruebas y a obtener una decision motivada y fundamentada en derecho. (p.38)
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Respecto a ese punto, el principio de conservacion del acto administrativo implica que
“los actos administrativos que adolecen de vicios que no impiden la existencia los
elementos esenciales que son susceptibles de ser conservados, dentro de determinados

parametros.” (Guzman Napuri, 2013:369).

Dicho principio se ve en el articulo 14° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, la cual contempla los supuestos en los que se sefialan los actos administrativos

afectados por vicios no trascendentes, como se puede ver a continuacion:

Articulo 14.- Conservacion del acto

14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de
validez, no sea trascendente, prevalece la conservacion del acto, procediéndose a su
enmienda por la propia autoridad emisora.

14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, los siguientes:
14.2.1 El acto cuyo contenido sea impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas
en la motivacion.

14.2.2 El acto emitido con una motivacion insuficiente o parcial.

14.2.3 El acto emitido con infraccion a las formalidades no esenciales del procedimiento,
considerando como tales aquellas cuya realizacion correcta no hubiera impedido o
cambiado el sentido de la decision final en aspectos importantes, o cuyo incumplimiento
no afectare el debido proceso del administrado.

14.2.4 Cuando se concluya indudablemente de cualquier otro modo que el acto
administrativo hubiese tenido el mismo contenido, de no haberse producido el vicio.
14.2.5 Aquellos emitidos con omision de documentacion no esencial.

14.3 No obstante la conservacion del acto, subsiste la responsabilidad administrativa de
quien emite el acto viciado, salvo que la enmienda se produzca sin pedido de parte y

antes de su ejecucion.

Sin embargo, el concepto de conservacion del acto no resultaria aplicable a la situacion
materia de andlisis. En efecto, la falta de pronunciamiento sobre el pedido realizado
por United Disco no constituye un vicio subsanable, en tanto que se configura la

afectacion al principio del debido procedimiento, atentando contra el derecho de
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defensa de la empresa, debido a que los pedidos realizados por United Disco estaban
orientados a que pudiera exponer sus argumentos de defensa contra la infraccion que
se le imputaba, a través del uso de la palabra y de la exhibicion de la grabacion realizada
durante el operativo. Del mismo modo, el no considerar el primer pedido de United
Disco de contar con equipo audiovisual para exponer dicha grabacion podria
configurarse como un supuesto de falta de motivacion adecuada, porque la Autoridad
Administrativa no considero todos los pedidos realizados por parte de United Disco al
momento de emitir su opinidon, ni se le permitid cuestionar pertinentemente el
contenido de la grabacién. Debido a que contar con una motivacion adecuada es uno
de los pilares fundamentales de la validez del acto administrativo, dicha falta de
pronunciamiento no calzaria dentro del supuesto de conservacion del acto, porque nos

encontrariamos ante un vicio insalvable.

De la revision del expediente administrativo, se verifica que United Disco presentod: (i)
el escrito del 9 de diciembre de 2004, con el cual presentd su recurso de apelacion

contra la resolucion de primera instancia y, a su vez, solicito la exhibicion de la

grabacion realizada en la diligencia de inspeccion del 23 de octubre de 2004, a

efectos de que pudiera exponer sus argumentos de defensa respecto del referido medio

probatorio; y, (ii) el escrito del 8 de febrero de 2005, solicitd a la Sala que le

concediera el uso de la palabra a fin de que pudiera exponer sus argumentos de

defensa contra el hecho imputado en su contra.

Respecto a esta ultima solicitud, mediante Proveido N° 2 del 27 de junio de 2005, la

Secretaria Técnica de la Sala atendi6 su pedido, citando a la proveedora denunciada a
una audiencia de informe oral que se llevaria a cabo el 8 de julio de 2005, en las

instalaciones del INDECOPI; no obstante, respecto de la primera solicitud: (a) la

Secretaria Técnica de la Sala no atendi6 su pedido de manera expresa (esto es, haciendo
alusion al pedido formulado el 9 de diciembre de 2004); y, (b) la Sala, mediante
Resolucion N° 0939-2005/TDC-INDECOPI del 26 de agosto de 2005, no se pronuncid
sobre la solicitud de exhibicion efectuada por United Disco, por el contrario, tan solo

se limitd a emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia.
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Si bien, de una valoracién conjunta de ambas solicitudes se puede desprender que el
pedido efectuado por United Disco era bastante semejante, en tanto que, de manera
posterior a la citacion de audiencia para la realizacion del informe oral, esta empresa
requirid0 a la Sala la puesta a disposicion de implementos adecuados para la
reproduccion de un video (siendo que incluso la finalidad de ambas solicitudes era que
la administrada expusiera sus argumentos de defensa), lo cierto es que, conforme se
puede observar del expediente, la referida reproduccion y/o visualizacion solicitada no
se llevo a cabo durante la audiencia programada sino tan solo la exposicion de motivos
de la denunciada por un lapso de tiempo de cinco (05) minutos y la contestacion de la

denunciada respecto a las preguntas formuladas por el Colegiado de la Sala.

En este punto, conviene traer a colacion que el articulo 35° del Decreto Legislativo N°
807 - Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion del INDECOPI y el articulo 16°
del Decreto Legislativo 1033 - Ley de Organizacion y Funciones del INDECOPI
sefialaba que la actuacion o denegacion de una solicitud de informe oral presentada por

una de las partes quedaba a criterio de cada Comision; lo_cierto es que ello no

facultaba a la autoridad de consumo a no pronunciarse respecto de dicha

solicitud.

En esa linea, resultaba claro que la denegatoria de un pedido de informe oral u otro
pedido de similares caracteristicas no involucraba una contravencion al Principio del
Debido Procedimiento, ni al Derecho de Defensa del administrado, en la medida que,
conforme lo ha sefialado en reiterada jurisprudencia de la Sala: (i) las disposiciones
legales especificas sobre la materia otorgan la facultad a la autoridad administrativa de
concederlo o no; vy, (i1) las partes del procedimiento podian desplegar su actividad
probatoria y de alegacion, a través de la presentacion de medios probatorios, alegatos
e informes escritos, los mismos que serian debidamente evaluados al momento de

resolver el caso en concreto.

Al mismo tiempo, el hecho de que el INDECOPI se haya expresado a favor del segundo
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pedido no es una justificacion para omitir pronunciarse respecto del primero, en tanto
que el pronunciamiento sobre dicho pedido debia de ser realizado de manera explicita,
lo cual no ocurri6 en el presente caso. También, si bien es cierto que la actuacion o
denegacion de una solicitud de informe oral quedaba a criterio de cada Comision, ello
de ningun modo facultaba a la Autoridad Administrativa a omitir el pronunciarse sobre
el pedido, porque, como se ha sefialado anteriormente, no es lo mismo facultar a las
Comisiones a aceptar o denegar una solicitud de informe oral que facultarlas a no
pronunciarse de manera expresa sobre la denegacion o aceptacion del pedido de
exhibicion del material audiovisual para poder analizar el video producto de la
realizaciéon del operativo. En base al principio de legalidad, segin el cual las
autoridades administrativas deben de actuar en dentro de las facultades que les sean
atribuidas, el INDECOPI solo podia pronunciarse concediendo o denegando la
solicitud de informe oral, mas no podia omitir realizar un pronunciamiento expreso

sobre el pedido de exhibicion de la grabacion realizada durante el operativo.

Entonces, bajo tales consideraciones, correspondia que la Sala se pronunciara de
manera expresa sobre la denegacion o no al pedido de United Disco efectuado mediante
recurso de apelacion, ya sea a través de la emision de una resolucion de tramite o la
resolucion final, en tanto que, de lo contrario, este pronunciamiento final podia devenir
en una falta de motivacion adecuada respecto a la omision de atencion de su solicitud,

y consiguientemente, una afectacion al derecho de defensa de United Disco.

CUESTIONES MATERIALES

3. Sobre la competencia del INDECOPI para realizar las diligencias de inspeccion
en los establecimientos comerciales de los proveedores investigados.
El articulo 139° de la Constitucion Politica del Pert establece, entre otros puntos, el
Principio del Debido Proceso y su andlogo de procedimiento para cuestiones
Administrativas o Penales como garantia de la funcidn jurisdiccional, precisando su

observancia en todas las instancias del proceso. Del mismo modo, el Articulo I del
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Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil (norma que resulta de aplicacion supletoria

en estos procedimientos), también reconoce el derecho al debido proceso.

Asi, el Principio al Debido Procedimiento, consagrado en el articulo IV inciso 1.2 del
Titulo Preliminar de la otrora vigente Ley del Procedimiento Administrativo General
refiere que la autoridad administrativa tiene la obligacién de motivar las resoluciones
y actos administrativos emitidos, exponiendo las razones juridicas y normativas que
justifican la decision adoptada y pronunciandose sobre los pedidos y alegatos expuestos

por las partes a lo largo del procedimiento.

Sobre el particular, Rojas (2011) ha senalado que:

El debido proceso no solo va mas alld de una garantia formal del desarrollo del
procedimiento, sino que, de acuerdo con la sentencia apuntada anteriormente, requiere
de un control material que verifique el contenido de una decision que se apegue a los

valores y principios sobre los que se estructura el ordenamiento juridico. (p. 184)

De otro lado, respecto a las facultades de supervision de las Secretarias Técnicas de la
Sala y la Comisidn, el articulo 2° literal c) del Decreto Legislativo N° 807 — Ley sobre
Facultades, Normas y Organizacion del INDECOPI establece lo siguiente:

Articulo 2°.- Sin que la presente enumeracion tenga caracter taxativo cada Comision u
Oficina 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 podra 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. Para ingresar podra

solicitarse el apoyo de la fuerza publica. De ser necesario el descerraje en el caso de

59



locales que estuvieran cerrados serd necesario contar con autorizacion judicial, la que

debera ser resuelta en un plazo maximo de 24 horas.

Adicionalmente, el articulo 32° del referido decreto, dispone que en caso fuera
necesaria la realizacion de una inspeccion, esta serd efectuada por el Secretario Técnico
o por la persona designada por este o por la Comision para dicho efecto y que en dicha
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.

De la revision de los actuados en el presente procedimiento administrativo, se aprecia
que, para efectos de llevar a cabo la diligencia de inspeccidon programada para el 23 de
octubre de 2004, la Secretaria Técnica de la Comision delegd facultades de supervision
al Area de Fiscalizacion del INDECOPI, quienes efectuaron el operativo acorde a la
metodologia elaborada por la primera instancia (uso de tres (03) parejas que acudirian

al establecimiento comercial de la denunciada como consumidores incognitos).

Respecto de la diligencia de inspeccidon materia de controversia, uno de los
cuestionamientos vertidos por United Disco se encontraba referido a que en dicha
diligencia unicamente se observd la participacion de dos (02) parejas cuando, de la
revision de la grabacion efectuada ese dia, se visualizaba la presentacion de tres (03)
parejas con motivo de la inspeccion, razon por la cual se deducia que la tercera pareja

si habia logrado ingresar a su establecimiento comercial “Aura” en Miraflores.

Al respecto, la Comision incidid que la participacion de esa tercera pareja no resultd
ser necesaria, en la medida de que, para ese momento, los supervisores ya habian
verificado la comision de la conducta infractora (actos de discriminacion) por parte del
personal de seguridad de United Disco En este punto, cabe agregar que el referido
argumento fue soslayado, a su vez, en el pronunciamiento emitido por la Sala
(Resolucion N° 0939-2005/TDC-INDECOPI del 26 de agosto de 2005). La

fiscalizacion pudo realizarse de manera adecuada sin que resultase necesaria la
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participacion de la pareja N° 3, pues el supuesto hecho discriminatorio ya habia sido

configurado, haciendo que la participacion de la tercera pareja carezca de sentido.

Ahora, a mi consideracion, aun cuando ya no resultaba elemental la participacion de
una tercera pareja (cuyas caracteristicas y/o rasgos eran similares a los de la pareja N°
1, esto es, rasgos mestizos), lo mas 16gico hubiese sido dejar constancia de ello, toda
vez que: (i) conforme se observaba de la grabacion realizada en la diligencia de
inspeccion, estos fueron presentados preliminarmente como la tercera pareja del
operativo, no efectudndose, en dicho momento, ninguna precision que su participacion
podia ser omitida por algun factor o circunstancia ajeno al operativo o alguna
disposicion repentina del area encargada del operativo; vy, (ii) resultaba congruente
deducir que, en tanto, al momento de levantar el Acta de Inspeccion en el local de la
denunciada, la tercera pareja no se encontraba presente, esta pudo encontrarse dentro

de su establecimiento comercial.

Es en base a ello que, a mi parecer, al momento de elaborar el Acta de Inspeccion,
debio haberse consignado que ya no resultaba necesaria la participacion de la tercera
pareja (que presentaba rasgos y/o caracteristicas controvertidas), pues con la
participacion de la pareja N° 1 y N° 2 ya se habia logrado detectar la conducta
discriminatoria. Asi, como parte de una eficiente actividad de Fiscalizacion, se debio
haber consignado que la tercera pareja permaneci6 fuera del local de la discoteca
“Aura”, sin manifestar su intencion de ingresar a dicho establecimiento comercial, en
tanto que su participacion, para ese momento, ya no resultaba necesaria. De ese modo,
United Disco no podria haber cuestionado la falta de participacion de la tercera pareja

durante el operativo

Asi pues, conforme se ha indicado en reiterada jurisprudencia emitida por la Sala (por
ejemplo, la Resolucion N° 2298-2018/SPC-INDECOPI del 5 de setiembre de 2018), la
inspeccion es el medio probatorio fidedigno e idoneo por excelencia que posee la
autoridad para verificar las infracciones cometidas por los administrados, levantando,

una vez finalizada la diligencia, el acta correspondiente en la que se dejara constancia
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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 figuren

en el documento, como constancia de la version del investigado.

Asimismo, resulta pertinente indicar que, la realizacion de una inspeccidon es un
mecanismo a través del cual la autoridad verifica cudles son las reales condiciones en
las que el proveedor presta sus servicios y, en consecuencia, determina la eventual
comision de infraccion a las normas de proteccion al consumidor. La inspeccion facilita
el apreciar como se presta el servicio en un espacio comun, habitual y natural,
permitiendo apreciar de una forma mads organica la existencia o no de infracciones,

lograndose una proteccion mas eficiente de los derechos de los consumidores.

Finalmente, en el marco normativo actual, el TUO LPAG, en su articulo 241 dispone
que 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 idoneos que sustenten los hechos
verificados. Entre los principales deberes de la Autoridad Administrativa se pueden
encontrar los siguientes: identificarse a requerimiento de los administrados, citar la

base legal que sustente su competencia de fiscalizacion, entre otros mas.

Entonces, es importante notar que la actividad de Fiscalizacion ha mutado a través del
cambio normativo del Decreto Legislativo N° 1272 promulgado en el afio 2016, que
incluyo en el TUO LPAG, a través de su articulo 5°, el cual incorpora el Capitulo II del
Titulo IV, llamado La Actividad Administrativa de Fiscalizacion. Por ultimo, entre
otros cambios importantes, se incluyo en el articulo 239, la definicion de la Actividad
de Fiscalizacion. En dicha definicion, se supera una problemdtica que habia estado
presente antes de la modificacion del afio 2016, que constituia la diferencia entre la
actividad de supervision y la actividad de fiscalizacion. Es a través de la elaboracion
del concepto de actividad de fiscalizacion que este ha sido equiparado a la actividad de
supervision. Ello en tanto que se ha sefialado en la Ley N° 27444, que la actividad de

fiscalizaciéon comprende a la actividad de supervision. Asi, mediante el cambio
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normativo del afio 2016, se zanjo6 a través de la via legislativa la controversia respecto
a si la actividad de supervision es diferente de la actividad de fiscalizacion. Es
importante tener en cuenta estos cambios normativos porque nos permiten apreciar la
evolucion del cuerpo normativo a través del tiempo, teniendo la actividad de
fiscalizacion su propio capitulo, mediante el cual se desarrolla normativamente todo lo
relacionado a ello, y su naturaleza juridica. Ademas, equiparar los conceptos de
fiscalizacion y supervision evita que se continlien con discusiones y debates

doctrinarios respecto a la naturaleza juridica de dichos términos.

Sobre la falta de motivacion del analisis de graduacién de la sancion efectuado
por las instancias administrativas.
La Ley del Procedimiento Administrativo General, establece lo siguiente sobre la

motivacion como requisito de validez en los actos administrativos:

Articulo 3°- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

(...)

4. Motivacion. - El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion

al contenido y conforme al ordenamiento juridico.

(..

Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo
6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los
hechos probados relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas

y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado.

(..

Ademas, la doctrina peruana refiere el siguiente analisis:

El incumplimiento de la motivaciéon administrativa puede dar lugar a consecuencias
sobre los actos administrativos mismos y sobre las autoridades que los emiten. La

consecuencia sobre los actos es la nulidad (cuando se omita la motivacion o ella revele
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contravencion legal o normativa) o la necesidad de dictar un nuevo acto para enmendarlo

(en caso de motivacion incongruente, imprecisa, insuficiente o parcial). Adicionalmente,

la infraccion del deber de motivacion conlleva la responsabilidad administrativa para el

autor del acto. (Moron, 2019:244)

Como se puede desprender de dicha cita, la motivacion del acto administrativo tiene

tal importancia, que, de no ser adecuada, puede traer como consecuencia la nulidad del

acto administrativo o la necesidad de que se dicte un nuevo acto administrativo, pues

no se admite la existencia de un acto administrativo con una motivacion “a medias”.

Asi las cosas, el Tribunal Constitucional -en el voto singular de los magistrados

Gonzales Ojeda y Alva Orlandini recaido en el Expediente N° 1774-2005-PA/TC-

desarrollé el contenido constitucionalmente protegido del derecho a la debida

motivacion:

b)

“Inexistencia de motivacion o motivacion aparente. — (...) viola el derecho a una
decision debidamente motivada cuando la motivacion es inexistente o cuando la
misma es solo aparente, en el sentido de que no da cuenta de las razones minimas
que sustentan la decision o de que no responde a las alegaciones de las partes del
procedimiento, o porque solo intenta dar un cumplimiento formal al mandato,

amparandose en frases sin ningun sustento factico o juridico (...).

Falta de motivacion interna del razonamiento. — (...) La falta de motivacion interna
del razonamiento puede expresarse en dos dimensiones: La primera se identifica
con el control de validez de una inferencia a partir de las premisas que el juez
establece previamente en su decision. La justificacion interna, como bien lo precisa
Manuel Atienza, es tan solo cuestion de logica deductiva. (...). Una segunda
dimension (...), esta referida a la coherencia narrativa del juez al pronunciar su
decision. En este caso, el control constitucional rechaza el discurso absolutamente
confuso que es incapaz de transmitir las razones de modo coherente en torno a la
decision que se ha tomado.

Se trata, en ambos supuestos, de ubicar el ambito constitucional de la debida

motivacion en el control de los argumentos en funcion de la decision asumida por
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d)

el Juez o Tribunal, sea desde una perspectiva de su correccion ldgica o desde su

coherencia narrativa.

Control de la motivacion externa, justificacion de las premisas. —(...), el control de
la motivacion también puede autorizar la actuacion del juez constitucional cuando
las premisas de las que parte el Juez no han sido confrontadas o analizadas respecto
de su validez factica o juridica. Esto ocurre por lo general en los casos dificiles, (...)
donde suele presentarse problemas de pruebas o de interpretacion de disposiciones
normativas. La motivacion se presenta en este caso como una garantia para validar
las premisas de las que parte el Juez o Tribunal en sus decisiones. (...) Hay que
precisar, en este punto, que no se trata de reemplazar la actuacion del juez ordinario
en la valoracion de la prueba, actividad que le corresponde de modo exclusivo, sino
de controlar el razonamiento o la carencia de argumentos, bien para respaldar el
valor probatorio que se le confiere a determinados hechos, bien, tratandose de
problemas de interpretacion, para respaldar las razones juridicas que sustentan

determinada comprension del derecho aplicable al caso.

La motivacién insuficiente. - (...) Esta se refiere, basicamente, al minimo de
motivacion exigible atendiendo a las razones de hecho o de derecho indispensables
para asumir que la decision estd debidamente motivada. Se trata de un concepto
ambiguo, de naturaleza indeterminada, que requiere por ello ser delimitado en cada
caso concreto. Si bien, corno ha establecido el Tribunal Constitucional, no se trata
de dar respuestas a cada una de las pretensiones planteadas, la insuficiencia vista
aqui en términos generales solo resultard relevante desde una perspectiva
constitucional, si la ausencia de argumentos o la "insuficiencia" de fundamentos

resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia se esta decidiendo. (...)

La motivacidon sustancialmente incongruente. - El derecho a la tutela judicial
efectiva y, en concreto, el derecho a la debida motivacion de las sentencias, obliga
a los organos judiciales a resolver las pretensiones de las partes de manera
congruente con los términos en que vengan planteadas, sin cometer, por lo tanto,
desviaciones que supongan modificacion o alteracion del debate procesal
(incongruencia activa). (...) El incumplimiento total de dicha obligacion, (...) o el

desvio de la decision del marco del debate judicial generando indefension,
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constituye vulneracion del derecho a la tutela judicial y también a la motivacion de

la sentencia (incongruencia omisiva) (...)

f)  Motivaciones cualificadas. — (...) resulta indispensable una especial justificacion
para el caso de decisiones de rechazo de la demanda, o cuando, como producto de
la decision jurisdiccional, se afectan derechos fundamentales como el de la libertad.
En estos casos, la motivacion de la sentencia opera como un doble mandato,
referido tanto al propio derecho a la justificacion de la decision, como también al
derecho que esta siendo objeto de restriccion por parte del Juez o Tribunal.

(Fundamento 11)”

La debida motivacion es, entonces, uno de los pilares mas importantes del acto
administrativo, es un requisito de validez del mismo y es incluso un derecho
constitucionalmente protegido. Nuestro ordenamiento no admite ni consiente que se
atente contra dicho derecho a través de la falta de motivacion, a través de una

motivacion insuficiente o de incluso, a través de una motivacion incongruente.

En el presente caso, la discusion versa sobre la falta de una debida motivacion respecto
a la graduacion de la sancion de 35 UIT que fue impuesta a la empresa United Disco
en la Resolucion Final N° 1255-2004-CPC en primera instancia y confirmada por la
Resolucion N° 0939-2005/TDC-INDECOPI en segunda instancia. No se expresé de

manera clara la fundamentacion detras de la sancidon que fue impuesta.

De acuerdo con el autor Guzméan Napuri, respecto a la graduacion de la sancion,
“existen diversas normas especiales que al regular el procedimiento administrativo
sancionador correspondiente estableciendo un conjunto de criterios adicionales a los
que trata la Ley del Procedimiento Administrativo, como, por ejemplo, los

procedimientos que se tramitan ante el INDECOPI” (Guzman Napuri, 2019:41)

En el caso de la Ley del Procedimiento Administrativo General, se establece en el
articulo 230, que se encontraba vigente en el afio 2004, el principio de razonabilidad

en lo que respecta a la sancion aplicable:
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Articulo 230.- 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; asi como que la determinacion de la sancion considere criterios
como la existencia o no de intencionalidad, el perjuicio causado, las circunstancias de la

comision de la infraccion y la repeticion en la comision de infraccion

(..)

La Ley de Proteccion al Consumidor — Decreto Legislativo N° 716, sefialaba en sus
articulos 41° y 42° las sanciones a imponerse a los infractores en el marco de un
procedimiento administrativo, asi como la aplicacion y criterios de graduacion de la

sancion:

Articulo 41.-Las sanciones a imponerse a los infractores como consecuencia de un
procedimiento administrativo, son las siguientes:

a.-Advertencia.

b.- Multa hasta un maximo de cien (100) UIT

C.- Decomiso y remate de la mercaderia.
d.- Destruccion de mercancias, envolturas y/o etiquetas.

e.- Clausura temporal del establecimiento o negocio hasta por un maximo de 60 dias.

Articulo 42.- La aplicacion y la graduacion de la sancion serda determinada por la

Direccion General de Defensa del Consumidor del Sector Comercio Interior del

Ministerio de Industria, Comercio Interior, Turismo e Integracion, de acuerdo con la

escala a la que se refiere el articulo anterior atendiendo a la intencionalidad del

sujeto activo de la infraccién, el dafio resultante de la infraccidon, los beneficios

obtenidos por el proveedor por razén del hecho infractor v la reincidencia o

reiterancia del proveedor. (El subrayado es propio)
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Actualmente, el articulo 112° del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor

dispone como criterios de graduacion, entre otros, los siguientes:

- El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacion de la infraccion.

- La probabilidad de deteccion de la infraccion.

- El dafio resultante de la infraccion.

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

- La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud,

integridad o patrimonio de los consumidores.

Adicionalmente, en dicho cuerpo normativo el legislador desarrollé también un listado
de circunstancias agravantes y atenuantes especiales, las cuales son aplicadas
dependiendo de las peculiaridades del caso materia de analisis por la Autoridad

Administrativa.

Dicho lo anterior, cabe precisar que el INDECOPI no se encuentra obligado a tomar en
consideracion la totalidad de los criterios indicados en la referida norma sino los que
considere pertinentes a las particularidades del caso; ello, puesto que, de la lectura del
articulo 112° de la Ley del Consumidor, se advierte que al graduar la sancion “el
INDECOPI puede tener en consideracion” los criterios indicados en el mencionado

cuerpo normativo.

De otro lado, sobre la funcidon de la Administracion Publica al momento de sancionar,

Gomez, Isla y Mejia (2010) mencionan lo siguiente:

La ventaja de utilizar una determinada metodologia no s6lo es generar predictibilidad
respecto de la actuacion de la Autoridad Administrativa, sino que la obliga a
fundamentar con mayor rigor y detalle el tipo y monto de la sanciéon a imponer,

evitandose decisiones absolutamente discrecionales. (p. 141)

Entonces, tal como se ha sefialado en lineas anteriores, la Ley del Procedimiento

Administrativo General recoge el Principio de Razonabilidad, segin el cual la
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autoridad administrativa debe asegurar que la magnitud de las sanciones sea mayor o
igual al beneficio esperado por los administrados por la comision de las infracciones.
Como parte del contenido implicito del Principio de Razonabilidad, se encuentra el
Principio de Proporcionalidad, el cual supone una correspondencia entre la infraccion

y la sancion, con interdiccion de medidas innecesarias o excesivas.

La redaccion vigente del articulo 248 inciso 3 en el TUO LPAG, que trata sobre los
principios de la potestad sancionadora administrativa, incorpora criterios para la

graduacion de la sancion aplicable, los cuales son senalados a continuacion:

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

(...)

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

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

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

d) EI perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio
desde que quedo firme la resolucion que sanciond la primera infraccion.

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

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

De la lectura de la Resolucion N° 1255-2004-CPC del 24 de noviembre de 2004, se
aprecia que el 6rgano resolutivo de primera instancia considerd que la imposicion de
una multa de 35 UIT a la empresa United Disco era la mas idonea, en tanto, la conducta
verificada en la diligencia de inspeccion del 23 de octubre de 2004 era una practica
discriminatoria (argumento que fue confirmado por el 6rgano resolutivo de segunda
instancia, mediante Resolucion N° 0939-2005/TDC-INDECOPI del 26 de agosto de
2005). No obstante, ambas instancias administrativas no motivaron adecuadamente los
criterios y/o las circunstancias (atenuantes o agravantes) en las cuales se basaron para

determinar la imposicioén de dicha multa.
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INDECOPI senal6 respecto de la sancion a imponer, que debe de tener una
concordancia con el bien juridico que se pretende proteger, en tanto que los actos
discriminatorios vulneran el derecho de los consumidores y la dignidad de la persona
humana, lo cual trae como consecuencia un alto dafio a la sociedad, tanto en el aspecto
humano como en el aspecto econémico. Sin embargo, hacer mencion al dafio que se
hace a la dignidad humana y, por consiguiente, el dafio que se hace a la sociedad, no es
en si un criterio de graduacion de la sancion. Puede ser considerado un agravante, pero

de la redaccion de la Resolucion de primera instancia, no se desprende ello.

Asi, la redaccion de la Resolucion N° 1255-2004-CPC no fijé de modo adecuado los
criterios o circunstancias que se hayan configurado como atenuantes o agravantes mas
allad de la magnitud del dafio que la conducta discriminatoria llevada a cabo por la
empresa United Disco. En el caso de la Resolucion 0939-2005/TDC-INDECOPI,
tampoco se fijaron de modo adecuado dichos criterios, razon por la cual la motivacion
de la sancién de 35 UIT impuesta carece de una debida motivacion, que sea clara y

suficiente.

Sin embargo, si bien conforme a lo desarrollado en los parrafos precedentes, el
INDECOPI no tenia la obligacion de utilizar la totalidad de los criterios de graduacion
esgrimidos en el referido cuerpo normativo, lo cierto es que la Autoridad
Administrativa si tenia la obligacion (o deber) de fundamentar su decision de imponer
una determinada multa (en el caso que nos ocupa, la multa de 35 UIT por infraccion
del articulo 7-B de la Ley del Consumidor). Entonces, incluso cuando el INDECOPI
no tenia la obligacion de emplear todos los criterios de graduacion, la aplicacion de
dichos criterios hubiese ayudado a tener una fundamentacion mas completa para la
sancion que resultd aplicable a la empresa United Disco. Una fundamentacién
adecuada forma parte del derecho a la debida motivacion, y se ve reflejada en el
derecho de defensa de los administrados, dado que uno solo puede defenderse si conoce
y entiende cudl infraccion se le imputa, las razones detrds de dicha imputacion, la

sancion que se le pretende aplicar y las razones detras de la aplicacion de dicha sancion.
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En este punto, conviene traer a colacion que Rubio (2005) ha indicado que:

El Tribunal [Constitucional] ha tratado diversos aspectos de detalle vinculados con el
derecho y el principio de defensa. Los que estimamos mas importantes son los
siguientes:

- La motivacion de las resoluciones es esencial para el principio de defensa. Cuando

ella no aparece, se produce indefension en las resoluciones respectivas. (p. 138)

Entonces, como se ha sefialado, bajo tales supuestos, la Autoridad Administrativa debio
basar la sancion en ciertos criterios, tales como: (i) la probabilidad de deteccion de la
conducta infractora; y, (ii) los efectos negativos generados en el mercado. Ello en tanto
que fundamentar de manera adecuada constituye una forma de debida motivacion, que
al mismo tiempo respeta el derecho de defensa del administrado porque comprende a

cabalidad las razones detras de la multa que le fue impuesta.

Respecto al criterio (i), la probabilidad de detencion se encuentra definida como la

posibilidad o el momento en el cual la Autoridad Administrativa detectara la comision
de una o mas infracciones. Asi, determinados autores establecieron la siguiente

distincion sobre el referido criterio:

Las infracciones con alta probabilidad de deteccion son aquellas en donde la autoridad
las va a identificar con facilidad, debido a la labor de fiscalizacioén o a las denuncias
presentadas por los consumidores. Ejemplo de ellas son los incumplimientos de los
mandatos de las resoluciones finales emitidas por la Comision (por ejemplo, el
incumplimiento de medidas correctivas y del pago de las liquidaciones de costas y costos

ordenadas).

Por su parte, las infracciones con baja probabilidad de deteccion son aquellas que
resultan muy dificil de ser detectadas por la autoridad, sea porque significan el empleo
de informes periciales, largas investigaciones, desplazamiento de la autoridad en

diligencias de inspeccion, o porque los consumidores no las detectan con facilidad o
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porque les resulta mas costoso (en términos de tiempo y busqueda) denunciar al

proveedor. (Gomez, Isla y Mejia, 2010: 140 - 141)

Por tal motivo, estimo que la probabilidad de deteccion de la conducta verificada era
baja, en tanto que la Secretaria Técnica de la Comision delegd facultades al Area de
Fiscalizacion del INDECOPI para que efectuara una diligencia de inspeccion, a través
de la cual se cotejara si, en efecto, la empresa United Disco incurria o no en practicas
discriminatorias que vulneraban la Ley del Consumidor. Estas practicas, ademas,
podian camuflarse muy facilmente detras de un pretexto establecido por la empresa,
respecto a que su conducta no constituia una infraccion al deber de no discriminacion,
sino que se basaba en una distincién por motivos objetivos: ser socio de la discoteca
“Aura”, ser invitado de un socio de la discoteca, o tener la condicion de turista

extranjero.

Asi, tratandose de un supuesto de discriminacion basado en razones subjetivas e

injustificadas, las cuales se encontraban ocultas detras del pretexto alegado por

United Disco sobre que se trataba de un local de acceso restringido al publico, el

hecho que en la practica se permitiese el paso libre a personas de ciertas caracteristicas
raciales que no fueran ni socios, ni invitados ni turistas extranjeros, es de dificil
probanza. Debido a que el trato discriminatorio se encontraba disimulado bajo la
simulacion del local de acceso restringido, fue necesaria la realizacion del operativo
del INDECOPI para que se revelara que, en efecto, se trataba de una simulacion para
encubrir un trato discriminatorio, pues la conducta, en realidad, no hubiera sido sencilla

de probar por un consumidor comun al que se le hubiera negado el acceso al local.

De otro lado, respecto al criterio (ii), los efectos negativos generados en el mercado

consisten en la desconfianza generada a los consumidores, debido a que estos podrian
considerar que el hecho cuestionado en el presente procedimiento era una conducta
regular de parte de los proveedores que tenian un establecimiento comercial (discoteca

o similar) abierto al publico.
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Aunado a ello, se ha verificado que la conducta acarreada por United Disco habia

generado un dafio que afectd gravemente el interés colectivo o difuso de los

consumidores, en este caso las personas con rasgos mestizos que hayan acudido a su

establecimiento comercial durante los afios en los que ejercia su actividad econémica,

considerando que la empresa se reafirmo en todo momento que su politica de atencion
al publico siempre fue asi (acceso restringido inicamente para personas que cumplian
con sus requisitos y/o estandares establecidos en su reglamento), a tal punto que dicha
practica se encontraba totalmente normalizada tanto por el personal de seguridad como

por el personal de boleteria.

La misma Resolucion N° 1255-2004-CPC senal6 que, al incurrir en practicas
discriminatorias, se vulnero el derecho de los consumidores, siendo afectada, a su vez,
la dignidad de la persona humana, lo cual tiene serias consecuencias en la sociedad,
constituyendo una conducta irracional de quien los realiza y que carece de justificacion
alguna. Se genera, entonces, una desconfianza generalizada en la sociedad respecto de
este tipo de establecimientos de esparcimiento, pues posibles futuros consumidores
podrian evitar tratar de acceder a un tipo de local especifico (por ejemplo, discotecas
del distrito de Miraflores), a fin de no vivir un momento incomodo, una experiencia
negativa y contraproducente, que atente contra su dignidad como persona. La
afectacion generada por el trato discriminatorio tiene, entonces, un serio impacto en el
modo en el que nos relacionamos como sociedad, pues perpettia la problematica de la
discriminacion, y de esta practica como una forma de violencia psicoldgica que
fomenta la desunion de los peruanos, el trato denigrante de las personas por sus rasgos

raciales y el dafio que esta clase de conductas genera en la dignidad de la persona.

Posteriormente, la Resolucion N° 0939-2005/TDC-INDECOPI hace mencion a que la
finalidad de la sancion es disuadir a los administrados de ciertas conductas. También
sefiala que, para lograr la finalidad disuasoria, es de suma importancia que la magnitud
de las sanciones sea mayor o igual al beneficio obtenido. Dicho criterio debera estar
acompafiado de qué tan dificil es detectar la infraccion. La finalidad de la sancion

contra la empresa United Disco era desincentivar que se perpetien estas practicas
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discriminatorias en la discoteca “Aura”, asi como en otros establecimientos que presten
un servicio similar. También, al ser una conducta disfrazada detrds de una supuesta
restriccion basada en causas objetivas y justificadas (acceso reservado a socios,
invitados de socios y turistas extranjeros), probarla resultaba sumamente dificil, lo que
debe de verse reflejado en una sancion que efectivamente logre disuadir a las discotecas
y centros de esparcimiento, de realizar practicas discriminatorias ocultas bajo el

supuesto de “reservar el derecho de admision™.

Dichos criterios, si bien no constituyen una graduacion de la sancion per sé, pueden
llevarnos a la conclusion que nos encontramos ante una infraccioén grave por parte de
United Disco, siendo una conducta sumamente dafiina para la sociedad como un
conjunto, tanto en el aspecto humano como el aspecto economico, ademas de no ser
detectable a simple vista, pues este tipo de infracciones suelen estar ocultas detras de
pretextos o simulaciones de que la conducta discriminatoria en realidad no es tal, sino
que solo constituye un trato diferenciado, justificado y basado en razones objetivas.
Ademas, se trata de una conducta que atenta de lleno contra el trato digno de los
consumidores, especialmente contra aquellos potenciales consumidores a los que ni

siquiera se le permitid el acceso al local de la discoteca “Aura”.

En consecuencia, es pertinente mencionar que los criterios y/o elementos establecidos
y desarrollados por la Administracion deben guardar plena armonia con los principios
administrativos establecidos en la normativa sobre procedimientos administrativos y/o
sancionadores, tales como el de Razonabilidad, Proporcionalidad y Predictibilidad; por
tanto, considerando que la multa en casos de discriminacion podia oscilar como una
infraccion grave, esto es, entre los 50 UIT y los 150 UIT, conforme lo sefialaba el
articulo 110° de la Ley de Proteccion al Consumidor, correspondia que la Comision

hubiese sancionado a la denunciada con una multa mayor a 35 UIT.

A modo de acotacion, en otras denuncias sobre discriminacion el érgano resolutivo de
segunda instancia —de manera posterior a la emision de la del presente caso— ha

impuesto multas de 50 UIT como maximo en atencion a la conducta detectada, como
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por ejemplo: la Resolucion 3246-2016/SPC-INDECOPI del 6 de setiembre de 2016, en
el procedimiento seguido por los sefiores David Castillo Hidalgo y Clara Yuliana
Criollo Galvez contra Clinica San Pablo; la Resolucion 3167-2017/SPC-INDECOPI
del 6 de noviembre de 2017, en el procedimiento seguido por Joseph Kevin Ivan

Saucedo Sanchez contra Inversiones Vacarli S.A.C.; entre otras.

En un caso mas reciente, a modo de ejemplo, sobre la determinacion de la sancion, el
Expediente N° 955-2018/CC2, que declar6 infundada la denuncia en primera instancia,
luego de lo cual la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribunal de
Defensa de la Competencia del INDECOPI (la SPC) revocé dicho pronunciamiento
mediante la Resolucion N°© 2758-2019/SPC-INDECOPI del 4 de octubre de 2019 (Caso
de discriminacion por motivos de sexo en el restaurante La Rosa Nautica), en la cual
se puede apreciar que, en miras de imponer una sancién ejemplar, a efectos de

desincentivar que otros proveedores incurran en tan grave infraccidén, corresponde

imponer a [.a Rosa Nautica una multa de 50 UIT, por incurrir en practicas

discriminatorias por razén de sexo. Este caso, al igual que el previamente citado,
ayudan a ilustrar que un caso de discriminacion implicaria, incluso, una multa mucho

mayor a la contemplada por el INDECOPI en el caso materia de analisis.

Por ultimo, resulta pertinente precisar que, en razon de la prohibicion de la reforma en
peor o reformatio in pejus establecida en el numeral 3 del articulo 237° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General (a saber, la resolucién de los recursos que
interponga no podra determinar la imposicion de sanciones mas graves para el
sancionado), la Sala —al momento de efectuar su andlisis sobre la graduacion de la
sancion impuesta— no podia agravar la multa impuesta a United Disco; por lo que dicha
instancia administrativa unicamente podia confirmar la sancién impuesta por la

primera instancia o reducir la misma.

Debido a ello, la sancion administrativa se mantuvo en los 35 UIT establecidos en

primera instancia, incluso si del analisis realizado por el INDECOPI se podria concluir
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que la infraccion aplicada a la empresa United Disco en realidad era grave,

correspondiendo un monto mayor de multa.

Sobre la inadecuada medida correctiva de oficio ordenada por las instancias
administrativas.

A modo de recuento, dentro de la Ley de Proteccion al Consumidor, el legislador no
habia determinado especificamente las medidas correctivas que la Autoridad
Administrativa podia utilizar, sino que, por el contrario, habia determinado la
interpretacion de ordenar una medida correctiva al proveedor denunciado era una

general, tal como se puede inferir en el siguiente extracto:

Al ao siguiente, en el 2001 entrd en vigencia la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Ley N° 27444, que incluye por primera vez en su articulo 232.1 la facultad
general de la Administracion Publica de exigir “la reposicion de la situacion alterada por
el [administrado infractor] a su estado anterior, asi como con la indemnizacion por los
dafios y perjuicios ocasionados, los que seran determinados en el proceso judicial
correspondiente”. Hasta entonces, la obligacion de restituir las cosas a su estado anterior
habia sido confundida con las sanciones que anteriormente podian dictarse simultanea o

alternativamente. (Boulangger-Atoche, 2015: 42)

Adicionalmente, Moron (2011) refiere que: “La doctrina es undnime en manifestar que

la medida correctiva no posee una naturaleza sancionadora, dado que le es ajena la

finalidad aflictiva”. (p. 136)

Por su parte, con la entrada en vigencia del Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, se divide las medidas correctivas en dos tipos: (i) las reparadoras y (ii)
las complementarias, siendo la finalidad de la primera la de resarcir las consecuencias
patrimoniales directas e inmediatas ocasionadas al consumidor por la infraccion
acarreada por el proveedor, mientras que la segunda, la de revertir los efectos de la

conducta infractora o evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro.

Sobre estas mismas, Espinoza (2010) indica que:
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No se debe olvidar que la funcion del resarcimiento (indemnizacidén) en manera
especifica no se agota en el hecho que las cosas vuelvan a su estado anterior, sino que
incluye supuestos dirigidos a aliviar o satisfacer la situacion del dafiado, por el contrario,
la medida correctiva es una sancion administrativa que busca (s6lo) tratar que las cosas
vuelvan al estado anterior. No hay usurpacion de funciones del Poder Judicial: tan cierto
es ello que cualquiera de las partes involucradas podria contradecir judicialmente,

agotada la via administrativa previa, el mandato de cumplir con la medida correctiva.

(p. 169)

De la lectura de la Resolucion N° 1255-2004-CPC del 24 de noviembre de 2004, se
advierte que —a consideracion de la Comision— la medida correctiva de oficio idonea,
a efectos de que conductas como la sancionada no volvieran a ocurrir consistio en lo

siguiente:

“United Disco se abstuviera de continuar con la comision de prdcticas
discriminatorias que vulneraran los derechos de los consumidores o de cualquier
otra practica que implicara la seleccion de clientela sin que mediara causas

objetivas y/o justificada”

(Medida correctiva que quedé consentida en segunda instancia, la cual tampoco fue

modificada de oficio)

Si bien a través de dicha medida correctiva la Comision pretendia que la empresa
United Disco no incurriera nuevamente en actos discriminatorios similares al
verificado a efectos de que las expectativas de los consumidores no se vieran
defraudadas con los mismos; a mi criterio, esta medida correctiva no connotaba
necesariamente una actuacion inmediata, puesto que, en tanto no se encontraba
determinada por un plazo de tiempo (ya sea computados en dias o meses), cabia la
posibilidad de que el proveedor denunciado no implementase mecanismos efectivos

para la erradicacion de dichos actos.
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Siendo que la medida correctiva debe de ser establecida de manera imperativa, y su
finalidad en este contexto, estaba en evitar que la conducta se volviera a cometer en un
futuro, evitando la permanencia de la infraccion al deber de discriminacion y la
conducta dafiina contra la dignidad de la persona que habia sido normalizada por la
empresa United Disco, el modo en el que habia sido fraseada por la Autoridad
Administrativa dejaba mucho qué desear. La redaccion de la misma daba mas la idea
de tratarse de una sugerencia y no de un mandato, sin establecer un tiempo maximo
para su realizacion, incluso pareciendo que se le otorgaba a United Disco la posibilidad
de cumplir con la medida correctiva cuando mejor le pareciera y del modo en el que
quisiera. Con tanta libertad para la empresa sancionada, no se puede garantizar de modo
alguno el cumplimiento de la medida correctiva ni del cese inmediato de la conducta
dafiina, manteniendo en el tiempo tal conducta y, por consiguiente, el dafio que se
generaba a través de la misma a la dignidad de la persona, a la sociedad y al ambito
economico (a través del desincentivo que las conductas discriminatorias generan en los

consumidores).

Asi pues, la imposicion de oficio de dicha medida correctiva no era la més adecuada,
mas aun si es que no se le habia indicado a la parte denunciada (United Disco) que
tenia la obligacion de acreditar el cumplimiento de la referida medida correctiva, por
lo que podia colegirse que su imposicién no implicaba un mandato como tal, sino una

recomendacion (supuesto que desnaturalizaba la finalidad de las medidas correctivas).

Sin establecerse un mecanismo mediante el cual la empresa sancionada pudiera
demostrar efectivamente que cumplié con la medida correctiva impuesta por la
Autoridad Administrativa, no habia forma de concluir que la conducta dafiosa
finalmente habia terminado y que no se volveria a configurar en un futuro, quitdndole
efectividad a la medida correctiva y, por tanto, quitdndole también su razon de ser. El
INDECOPI, entonces, se arriesgaba a que en la practica, se mantuviera el trato
discriminatorio en el funcionamiento de la discoteca, afectando a un nimero diverso
de nuevos potenciales consumidores a los que se les vuelva a negar el ingreso por

motivos subjetivos e injustificados, y que merezca la participacion de la Autoridad
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Administrativa en una nueva inspeccion para detectar si efectivamente se dio el cese
definitivo de dichas practicas discriminatorias. Llevar a cabo una nueva inspeccion
generaria un gasto innecesario de recursos y de tiempo en una problematica
supuestamente ya zanjada, en la que el INDECOPI ya habia determinado una sancion

y una medida correctiva para evitar que dicha conducta se volviera a manifestar.

Al no establecer un plazo maximo, la empresa United Disco podria haber alegado que,
al no tener un plazo maximo para abstenerse de llevar a cabo practicas discriminatorias
y lesivas de la dignidad humana y de los derechos fundamentales de las personas,
podria alegar que todavia estaba en proceso de implementacion de las nuevas politicas
antidiscriminacion, por lo que aun se encontraba dentro del proceso de implementacion
de lo dispuesto por la medida correctiva, no habiendo incumplido la disposicion del

INDECOPI, mientras aun se perpetta la conducta lesiva.

Por el contrario, considero que una medida correctiva idonea que la Autoridad
Administrativa podia ordenar a la empresa United Disco era que, en un plazo no mayor
de quince (15) dias habiles, contados desde notificada la resolucion, cumpliera con
capacitar a todo el personal de su establecimiento comercial “Aura”, ubicado en el
distrito de Miraflores, a fin de evitar situaciones similares al hecho infractor verificado.
A ello debe agregarse que el cumplimiento de dicha medida correctiva por United
Disco debia ser puesto en conocimiento del érgano resolutivo de primera instancia —la
Comision— para verificar que, en efecto, los proveedores sancionados adecuaban sus
actuaciones al marco normativo correspondiente (a saber, la Ley de Proteccion al

Consumidor).

La medida correctiva que fue impuesta a la empresa United Disco actualmente seria
una medida correctiva complementaria, porque pretende que no se vuelva a cometer la
accion lesiva y dafiina. Pero del modo en el que habia sido propuesta por la Autoridad
Administrativa no se reflejaba como se podia garantizar de manera efectiva que no se
vuelva a configurar. La medida correctiva que he propuesto, en su lugar, habla de

acciones mas concretas, mas claras y mas especificas de como lograr que la conducta
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lesiva no vuelva a configurarse. De ese modo, se podrian llevar a cabo acciones claras
para garantizar que no se vuelvan a cometer actos discriminatorios, que sean
efectivamente comprobables por el INDECOPI y que demuestren que se esta
trabajando activa y adecuadamente en evitar que se continien con las practicas
discriminatorias. Al mismo tiempo, se determinaria un plazo establecido por la medida
correctiva, que deje entrever si efectivamente se estd trabajando para evitar que la
conducta generadora de la infraccion se mantenga. Y cumplido ese plazo, la Autoridad
Administrativa puede acercarse y comprobar que se haya inscrito a los trabajadores de
la discoteca “Aura” en cursos de sensibilizacion, que acaben de una vez por todas con
la practica normalizada de discriminar a las personas que quieran entrar a la discoteca

a divertirse, inicamente por motivos raciales.

Otra medida correctiva que pudo haberse implementado por parte de la Autoridad
Administrativa para que United Disco cesara con sus practicas discriminatorias y se
asegurara que no volvieran a cometerse en un futuro seria el colocar un letrero en la
entrada, mediante el cual se indique que las practicas discriminatorias estan prohibidas
y no se encuentran en linea con las politicas, principios y opiniones de la empresa.
Actualmente dichos letreros han sido implementados en locales de atencion al publico
a través de Ordenanzas Municipales, mediante las cuales se sefiala que se encuentra
prohibido el trato discriminatorio a posibles consumidores por motivos de raza, género,
origen, posicion socio econdmica, orientacion sexual, etc. en locales como centros
comerciales, restaurantes, tiendas, centros de esparcimiento, discotecas, cines, entre

otros.

Colocar un letrero que indique que estd prohibido restringir el ingreso a un local por
motivos fundados en razones discriminatorias, o el establecer un plazo especifico para
llevar a cabo capacitaciones y clases de sensibilizacion para los trabajadores de
boleteria y de seguridad, son medidas claras y concretas que facilitan supervisar su
cumplimiento, para evitar que vuelvan a configurarse en un futuro cercano. La medida
correctiva impuesta por el INDECOPI result6, en su momento, demasiado imprecisa,

por lo que es dificil determinar qué tan efectiva resultd. Finalmente, el no establecer un
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plazo maximo de tiempo para dar cumplimiento a dicha medida pareciera reflejar que
la medida en realidad no era tan urgente y la infraccion no era tan dafiina para la
sociedad. Establecer plazos maximos es una forma de reflejar la urgencia de llevar a
cabo las medidas correctivas, del mismo modo que establecer medidas concretas que
eviten que vuelva a configurarse la conducta lesiva es una forma de demostrar la
importancia de que este tipo de trato no vuelva a presentarse en un futuro, por lo
extremadamente negativo que resultaria mantener en la sociedad esta clase de actitudes

y politicas excluyentes que solo promueven la desunién de nosotros como pais.
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V. CONCLUSIONES

En el desarrollo del presente informe se identificaron cinco (05) problemas juridicos, dos
(02) de naturaleza procesal y otros tres (03) de naturaleza sustantiva, tales como se puede

verificar a continuacion:

(i) La notificacion defectuosa de la resolucion de primera instancia dirigida a United
Disco.

(i) La falta de atencion del pedido de United Disco efectuado en su recurso de apelacion.

(iii) La competencia del INDECOPI para realizar las diligencias de inspeccion en los
establecimientos comerciales de los proveedores investigados.

(iv) La falta de motivacion del andlisis de graduacion de la sancion efectuado por las
instancias administrativas.

(v) Lainadecuada medida correctiva de oficio ordenada por las instancias administrativas.

En relacién con el primer problema, conviene precisar que las partes de un procedimiento

administrativo deben estar debidamente notificadas con todas las actuaciones administrativas
emitidas, para lo cual las partes procedimentales debieron haber consignado —de manera
preliminar— un domicilio procesal donde se les notificaria todos los actos administrativos.
Asi pues, en el caso que nos ocupa, United Disco consignd como domicilio procedimental,

el ubicado en Las Acacias N° 274, urbanizacion Armendariz — Miraflores.

De la revision de la cédula de notificacion de la Resolucion N° 1255-2004-CPC de fecha 24
de noviembre de 2004, se aprecia que, aun cuando dicha cédula fue recibida por una persona

3

capaz ¢ identificable, esta omitido consignar la “vinculatoriedad” que mantenia con la
destinataria (esto es, con United Disco), por lo que se podia colegir que, dada la falta de
asociacion entre la persona que recibid y a quien fue dirigida la cédula, no se logr6 efectuar

una debida notificacion del referido acto administrativo.
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En consecuencia, era obligacion de la Administracion Publica advertir minuciosamente que
todo acto administrativo habia sido debidamente diligenciado, debiéndose verificar no solo
que la cédula de notificacion fue remitida al domicilio procedimental consignado en el
expediente, sino que, en efecto, esta fue recibida por una persona vinculada al destinatario o,
en su defecto, que esta fue dejada bajo puerta y de acuerdo a los criterios prelativos de

notificacidon de la normativa analizada.

Respecto al segundo problema, la Ley del Procedimiento Administrativo General establece

que, bajo los alcances del Principio del Debido Procedimiento, la Administracion Publica
tiene la obligacion de atender todas las solicitudes efectuadas por las partes de un

procedimiento sancionador.

Obra en el expediente que la empresa United Disco efectud las siguientes solicitudes: (i)
mediante escrito del 9 de diciembre de 2004, la visualizacion y/o exhibicion de la grabacion
realizada en la diligencia de inspeccidn; y, (i) mediante escrito del 8 de febrero de 2005, el
uso de la palabra. No obstante, de estos solo la ultima solicitud fue atendida por la

Administracion Publica con Proveido N° 2 del 27 de junio de 2005.

Ahora, aun cuando era posible deducir que el pedido efectuado por United Disco era bastante
semejante, lo cierto es que en el informe oral llevado a cabo el 8 de julio de 2005 tnicamente
se realizo la exposicion de motivos de la denunciada y la contestacion de la denunciada
respecto a las preguntas formuladas por el Colegiado de la Sala. En consecuencia,
correspondia que la Sala se pronunciara de manera expresa sobre la citacion o denegatoria al

pedido realizado por la empresa United Disco.

En base al principio de conservacion del acto administrativo, que implica que los actos
administrativos que adolecen de vicios que no impiden la existencia los elementos esenciales
que son susceptibles de ser conservados, dentro de determinados parametros, la omision de
INDECOPI de pronunciarse respecto al pedido de la empresa United Disco podria haber
configurado una motivacion insuficiente, lo cual es un vicio esencial, que no se encuentra

contemplado dentro del supuesto del principio de conservacion.

83



De otro lado, sobre el tercer problema, resulta pertinente reiterar que, dado que la inspeccion

es el medio probatorio fidedigno e idoneo por excelencia que posee la autoridad para verificar
las infracciones cometidas por los administrados, la Secretaria Técnica de la Comision delego
facultades de supervision al Area de Fiscalizacion para la realizacion de una diligencia de
inspeccion en el establecimiento comercial de la denunciada (discoteca “Aura”). Cabe
precisar que las diligencias de inspeccion son efectuadas en virtud de lo dispuesto en el
Decreto Legislativo N° 803, motivo por el cual esta se debe llevar a cabo garantizando el

debido procedimiento y el derecho de defensa del administrado investigado.

De una valoracion conjunta del Acta de Inspeccion y de la grabacion efectuada en la
diligencia de inspeccion, se aprecia que, si bien la referida supervision fue llevada a cabo
acorde a la normativa correspondiente, lo cierto es que, pese a que el operativo constaba de
la participacion de tres (03) parejas —las cuales incluso fueron presentadas en la parte inicial
de la grabacion—, finalmente solo dos (02) parejas participaron de los hechos relatados en el

Acta de Inspeccion.

Por tal motivo, a efectos no generar inconsistencias en los referidos hechos, resulta
recomendable acotar que los supervisores del INDECOPI debian consignar la totalidad de
los hechos suscitados. Incluso si la Gltima pareja ya no resultaba necesaria para demostrar el
trato discriminatorio durante el operativo realizado por la Autoridad Administrativa, para
evitar una mayor problematica, hubiera sido conveniente precisar en el Acta de Inspeccion
que la tercera pareja ya no continuaria participando de la Inspeccion, y aclarando que la pareja

N° 3 permaneci6 fuera del local de la discoteca “Aura”.

Dicho esto, en relacidén con el cuarto problema, habiéndose verificado la conducta infractora

por parte de la empresa United Disco, correspondia que las instancias administrativas
pertinentes (esto es, la Comision o la Sala, segin la instancia donde se encontrara el
procedimiento) determinaran —a través de un analisis de graduacién— la sancién que debia

imponerse a la denunciada.
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Asi, aun cuando la comision de actos discriminatorios por parte de proveedores, en efecto,
resultan ser infracciones graves por atentar contra la dignidad de la persona, contra la
sociedad tanto en el ambito humano como en el ambito econdmico, ademas de ser de dificil
probanza, en tanto que su deteccion se dificulta al encontrarse camufladas detras de supuestos
de trato diferenciado basado en causas objetivas, justificadas y razonables (en el presente
caso, supuestamente ser un local de acceso restringido al publico cuando se permitia el libre
acceso de personas con caracteristicas fisicas caucasicas) no es menos cierto que toda sancion
impuesta por la Autoridad Administrativa debia estar: (i) debidamente motivada y
fundamentada mediante la utilizacion de los criterios consignados en la norma de proteccion
al consumidor; y, (ii) acorde a los Principios de Razonabilidad, Proporcionalidad y

Predictibilidad.

Finalmente, respecto al quinto problema, si bien la Autoridad Administrativa tenia la facultad

de ordenar a los proveedores sancionados medidas correctivas a fin de que estos no volvieran
a incurrir en conductas infractoras como la verificada, dichas medidas correctivas debian
significar una actuacion inmediata y determinada en un plazo de tiempo, puesto que, de lo
contrario, cabia la posibilidad de que la proveedora denunciada no implementara mecanismos
efectivos para la erradicacion de dichas conductas. Debido a que la medida correctiva
impuesta no establecia un plazo maximo para cumplir con lo dispuesto, no garantizaba por
si misma y de manera adecuada el cese de la actividad infractora. Al mismo tiempo, la
redaccion de la medida correctiva no reflejaba de manera clara la urgencia de detener una
conducta tan lesiva para la sociedad y la dignidad de la persona, como es el trato

discriminatorio, en el caso especifico de las relaciones de consumo.

En consecuencia, una medida correctiva idonea era que, en un plazo no mayor de quince (15)
dias habiles contados desde notificada la resolucion, la empresa United Disco cumpliese con
capacitar a todo el personal de su establecimiento comercial “Aura”, ubicado en el distrito de
Miraflores, a fin de evitar situaciones similares al hecho infractor verificado, poniendo
especial énfasis en sensibilizar en materia de trato discriminatorio al personal que trabaje en

boleteria y al personal que se desempefie como seguridad del local. A ello debe agregarse
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que el cumplimiento de dicha medida correctiva por United Disco debia ser puesto en

conocimiento del 6rgano resolutivo de primera instancia.

Como conclusion final, considero que, si bien es cierto que existen problemas

procedimentales en el Expediente materia de analisis (La notificaciéon defectuosa de la
resolucion de primera instancia dirigida a la empresa United Disco, la falta de atencion del
pedido de dicha empresa efectuado en su recurso de apelacion, la competencia del
INDECOPI para realizar las diligencias de inspeccion en los establecimientos comerciales
de los proveedores investigados), me encuentro de acuerdo con la decision del INDECOPI
debido a la relevancia de la materia del caso, al sancionar una conducta prohibida por afectar
el derecho constitucionalmente protegido a no ser discriminado por motivos de origen, sexo,
raza, opcion sexual, condicion socioecondmica, etc. sobre todo cuando dicha discriminacion
se encuentra enmascarada detras de una simulacion o pretexto que pretenda ocultar o
justificar la conducta infractora. Al mismo tiempo, considero que es importante resaltar que,
a partir del cambio normativo de la Ley del Procedimiento Administrativo General y de la
concrecion de las normas materia de Proteccion al Consumidor en el Codigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, en la actualidad se puede tutelar de manera mas eficiente y

adecuada los derechos de los consumidores y de los administrados en general.
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Area de Fiscalizacién

Anexo 1384 : - : o
INFORME N° 117- 2004 - FYE / AFI1
A . Luis Miguel Martinez Aponte.
- Jefe del Area de Fiscalizacion

DE :. Fernando Yaya Espinoza
Miembro del Area de Fiscalizacion

ASUNTO . Diligencia de Inspeccion

REF : Memorandum N° 01211-2004/CPC
Investigacié\n N° 041 -2004/PREV-CPC

N .
. ANTECEDENTES A

\
En virtud al documento de la referencia, la Comision de Proteccion al Consumidor,
solicitd al Area de Fiscalizacion, mediante delegacion de facultades, la realizacion de
una visita inspectiva en diversos locales con la finalidad de constatar lo siguiente: La -
ocurrencia de presuntas practicas discriminatorias en contra de las personas que
desean acceder a discotecas y otros locales abiertos al publico. Para tales efectos,
se contara con el apoyo de personas integrantes de la Coordinadora de Derechos
Humanos y el Instituto de Defensa Legal, debiéndose presentar sin identificacion del
personal, como cualquier consumidor. Constatar la informacion que se brinda al
publico los requisitos establecidos para el acceso a los locales y la forma en que se
haria seleccion de las personas a las cuales se permite o no el ingreso, asi como
toda informacién adicional que sea de importancia para la investigacion.
Constatadas las presuntas practicas discriminatorias, se identificaran ante los
representantes de los establecimientos y procederan a levantar las actas dejando

- constancia de los hechos verificados.

En tal sentido, se designd, a quien suscribe el presente informe, realizar la
mencionada diligencia el dia viemnes 22 y sabado 23 de octubre del 2004,
contandose con la participacion de Mirtha Allende Zufiiga, Gregory Pollet Barbier y

" Pamela Ortiz Gémez De la Torre.

IIl. RESULTADOS.

En el local del Indecopi, a las 23 horas del dia 22 de octubre se procedi6 a filmar a
las tres parejas que iban a participar en las intervenciones, identificandose cada una

de ellas, a fin de determinar la manera como estaban vestidas, levantandose
igualmente un acta.

- Como consumidores nos constituimos luego en el local de la Discoteca Aura,

conducida por la empresa United Disco S.A sito en Malecon La Reserva 610 — 236
Miraflores, siendo la pareja N° 1 la conformada por el suscrito y Mirtha Allende
Zuniga y la pareja N° 2 conformada por Gregory Pollet Barbier y Pamela Ortiz
Goémez De la Torre, ubicandonos de la siguiente forma: la pareja N°2 detras, de la
pareja N°1 en la fila para el ingreso a la respectiva discoteca por la misma puerta.

" Cuando le tocaba a la pareja N° 1 su turno de ingresar a la discoteca indicada, el

M-AFI-03/1B
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miembro de seguridad de la discoteca Franco Raygada Corigliano impidi6 al suscrito
y a Mirtha Allende Zufiga el ingreso, sefialando que solo se permitia el ingreso a los
socios en lista. Sin embargo a la pareja N° 2 conformada por Gregory Pollet Barbier
y Pamela Ortiz Gémez de la Torre que se encontraban detras de la pareja N° 1 se
les permiti6 el ingreso por la misma puerta,. habiendo pagado su ingreso a la
discoteca. A continuacién, nos identificamos como funcionarios del-Indecopi ante la
~ vigilancia de la discoteca, solicitando conversar con el administrador o la persona
encargada, entrevistandonos con el Sr. Gianni.Dasso Chavez quien manifesto ser el
administrador explicandole los alcances de la diligencia, notificandole la carta 232-
2004/PREV-CPC-INDECOPI del 15 de octubre de 2004.

Por otra parte se verificé que al ingreso al establecimiento existe un letrero con una
literatura en la que se indica “Aura acceso restringido” alcanzando el inspeccionado
una copia de dicha literatura.

Finalmente se adjuntaron al acta' Iéf"'filn‘)wa'.c’;ién y grabacién realizada durante la
diligencia, asi como, los tickets 21049 y 21050 obtenidas durante la diligencia, tal
como se describeenelacta. - :

lll. CONCLUSIONES

Se efectuo la diligencia obteniéndose la informacion solicitada.

Lima, 25 de octubre del 2004

Z ///1//'/:'{/74%/% z

| Fernando YayaE

Adj.

Acta (01)

Cargo de carta N°232-2004/PREV-CPC-INDECOPI (01)
Tickets (02)

Volante informativo (01)

Acta previa a la diligencia (01)

© M-AF1-03/1B
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En Lima, a los <.2.dias del mes de octubre del 2004, siendo las ..7...horas,
Fernando Yaya Espinoza, miembro del Area de Fiscalizacion del INDECOPI, con
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ACCESO RESTRINGIDO

1. REQUISITOS PARA AFEL!ACION

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

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

«  Sies mujer debera ser mayor de 21 afios.

e En ambos casos deberan ser laboralmente
activos.

o Sertitular por lo menos de una tarjeta de crédito

solicitante debera

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

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

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

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

2. DERECHOS DE LOS SOCIOS

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

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

El ingreso con camet plateado es con capacidad
limitada.

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

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

BN

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

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

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

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

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

4. REQUISITOS PARA EL INGRESO A LA
DISCOTECA

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

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

- Hombres mayores de 24 afios.

- Mujeres mayores de 21 afios.

- - No Polos, No zapatillas. No Shorts.

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

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

5. REQUISITOS PARA INGRESO SIN CARNET

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

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

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

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



IN'FO'RME N° 332-206‘#116Pc_" '

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

PREVENCION Y FISCALIZACION

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

\
FECHA  : 3 DE NOVIEMBREDE2004. - ..

. ANTECEDENTES ‘

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

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

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

Il. NORMATIVA APLICABLE

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

primeros ofrecen en locales abiertos al publico.

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

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

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

Si el proveedor demuestra la existencia de una causa objetiva y

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

L
t

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

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

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

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

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

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

- practicas discriminatorias constituye un hecho que reviste particular gravedad

en tanto se afecta un derecho protegido constitucionalmente.

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

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

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

39



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

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

practicas discriminatorias constituye un hecho que reviste particular gravedad

en tanto se afecta un derecho protegido constitucionalmente.

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

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

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

Hl. ANALISIS DE LOS HECHOS MATERIA DE INVESTIGACION

3.1. Hechos investiqados ’

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

“Nos constituimos como consumidores a la discoteca referida en parejas
distribuidas en pareja N° 1 conformada por Fernando Yaya Espinoza y
Mirtha Allende Zuriiga y pareja N° 2 conformada por Gregory Pollet
Barbier y Pamela Ortiz Gomez de la Torre, ubicandonos de la siguiente
forma: la pareja N° 2 detras de la pareja N° 1 en la fila para el ingreso a
la respectiva discoteca por la misma puerta. Cuando les tocaba a la
pareja N° 1 su turno de ingresar a la discoteca indicada se constaté que
el miembro de seguridad de la discoteca Franco Raygada Corigliono
identificado con DNI 10613465 impidi6 al suscrito [Fernando Yaya
Espinoza] y a Mirtha Allende Zuniga el ingreso a la discoteca serialando
que solo se permitia el ingreso a los socios en lista. Sin embargo a la
pareja N° 2 conformada por Gregory Pollet Barbier y Pamela Ortiz
Gomez de la Torre que se encontraba detras de la pareja N° 1 se les
permitio el ingreso a la discoteca por la misma puerta, habiendo pagado
su ingreso a la discoteca. [...] Cabe sefialar que se filmé y grab¢ la
ocurrencia de los hechos descritos en la presente acta, anexandose
dichos soportes al acta. Se adjunta los tickets N° 021049 y 021050 los
cuales forman parte del acta. Se deja constancia que las siguientes
personas: Mirtha Allende Zufiga, Gregory Pollet Barbier y Pamela Ortiz
Gomez de la Torre, vienen con el personal de INDECOPI. Se notifico la
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carta N° 232-2004/PRE V-CPC—INDECOPI del 15 de octubre de 2004.
asimismo al ingreso de la discoteca se ‘observé un letrero que indica
‘Aura Acceso Restringido’ con una literatura, .entregéndose una hoja la
cual ‘contiene-el mismo texto del letrero con-excepcion de-una frase del

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

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

“3. ASPECTOS FINALES

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

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

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

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

5. REQUISITOS PARA INGRESO SIN CARNET

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

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

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

3.2. La naturaleza del establecimiento inspeccionadO; _

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

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

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

“UNITED DISCO S.A.

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

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

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

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

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

- 6/9



~ .
pe . el

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

* consumidor.

T m

3.3. Sobre los Qresuntos actos de dlscnmmamo

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

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

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

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

EN EL LOCAL DE INDECOPI

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

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

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

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

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

EN LARCOMAR DIRIGIENDOSE A LA DISCOTECA “AURA”

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

- Indecopi: Hola
- Aura: Buenas noches - .

g



AR AT

LN

- Indecopi: (,Para entrar7

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

- Indecopi: No ’

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

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

- Aura: Solamente I/sta de invitados ..

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

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

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

IDENTIFICACION DEL PERSONAL DE INDECOPI

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

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

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

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

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

Larcomar se produjeron los siguientes hechos:

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

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

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

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

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

\

/ IV. CONCLUSIONES ... . .

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

pa

——
T ——

)

ENRI FERRAND
Secretario Técnico
' Comision defProteccién al Consumidor

LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI

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

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

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

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

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

EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC

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

Lima, 3 de noviembre de 2004
i ANTECEDENTES

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

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

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

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

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

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

EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC

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

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

“3. ASPECTOS FINALES

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

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

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

5. REQUISITOS PARA INGRESO SIN CARNET

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

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

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

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

. CUESTION EN DISCUSION

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

lll. ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

3.1.  Cuestién previa: sobre la naturaleza del establecimiento inspeccionado

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

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

Las personas naturales o juridicas que en forma habitual prestan servicios a los consumidores.
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Adicionalmente, el articulo 39 de la- Ley de Proteccnon aI Consumidor establece
que la autoridad competente para conocer de los procedlmlentos administrativos y

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

Proteccion al Consumldor

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

la siguiente informacion:

“UNITED DISCO S.A.

JOSE GONZALES 514/516

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

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

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

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

3.2. Normativa aplicable’

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

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

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

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

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

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

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

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

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

econdmica o de cualquier otra indole.

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

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

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

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

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

“El Peruano”.

* CONSTITUCION
Articulo 20.- Toda persona tiene derecho (...):
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estas normas es precusamente Ia que consagra el derecho a la no discriminacion en
elconsumo c e e e . T
Asi, en el mercado exusten dos mecanismas que’ son empleados por Ios proveedores
para restringir el acceso del publico a los productos’o servicios que ofrecen:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

6/6 : o
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fundamentales de la prestacvon mlsma deI serwcno tales ‘como segundad
tranquilidad 0 control de nesgos
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No obstante lo indicado, al-constituir estas excepciones tirclinstancias objetivas y

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

[ -

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

EN LARCOMAR DIRIGIENDOSE A LA DISCOTECA “AURA”

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

- Indecopi: Hola

- Aura: Buenas noches

- Indecopi: ¢Para entrar? _

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

- Indecopi: No

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

» Ah, solamente lista de invitados..

¥ - Aura: Solamente lista de invitados ...

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

6

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

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

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

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

V. RESOLUCION Ao e

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

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

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

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

t’»‘" '

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

JUAN ESPINOZA ESPINOZA
Presidente

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

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

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

San Borja.-

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

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

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

ll. RESPECTO DE LA METODOLOGIA EMPLEADA

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

* Articulo 156°.- Elaboracién del Acta
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1. ANALlSIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

Sobre la Naturaleza de nuestro establecrmlento Dlscoteca AURA

[ T N

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

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

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

(...)

> Articulo 5°.- (...)

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

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

(...)



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

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

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

6 Articulo 361.-Usurpacién de funcién piiblica

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

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

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

L3S e ead

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

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

V. ANALISIS DE LA NORMATIVA APLICABLE

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

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

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

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

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

- g
. ¥ A R

- Ser socio de la discoteca.

- Encontrarse en la lista de invitados.

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

- - Servarén mayor.de 24 afos -

- Ser dama mayor de 21 afnos.

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

- No portar armas de fuego, camara fotografica o filmadora

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

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

Carnet

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

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

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

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

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

En el acta de inspeccién se sefiala Io siguiente:

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

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

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

discriminatorios con eI afan de desprest|g|arnos '

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

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

Vi. CONCLUSIONES

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



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

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

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

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

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

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

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

local.

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

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

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

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

Vil. MEDIOS PROBATORIOS

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

-

IX. DOCUMENTACION REQUERIDA e e e e Rty L

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

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

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

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

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

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

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

R

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

XI. DELEGACION DE FACULTADES

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

Ky
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De acuerdo.-a- lo “ordenado - en -la.-Resolucion.;:materia -de.: -este: recurso . -



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

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

Miraflores, 17 de nowembre de 2004

7 ‘//Z C % :
EXANDER VON EHREN CAMPOS

RENTE - GENERAL. .
UNITED DISCO SOCIEDAD ANON!MA
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INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA. )

Toa DE LA COMPETENGIA Y DE LA PROTECCION: "~ -~ =/ L0 = RS T
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL N R
T o SR T PR
.

e A 4 4, -

EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC ~ 1 «_ «: ot oo -

DENUNCIANTE : 'C_QMISIS’)N:D_E_ PROTECCI()N AL CONSUMIDOR
" DENUNCIADO : UNITEDDISCO S.A.

PROVEIDO N° : 2

Lima, 18 de noviembre de 2004

VISTOS: el descargo de fecha 17 éj‘é’;"‘rﬂb"\‘/i’ém‘;br”e’de 2004 presentado por

C Ry UNITED DISCO S.A., el cual va’aCQ‘m-paﬁa§o‘dé un CD; SE HA RESUELTO:
"4’-\3‘;‘" S R T A .,5",",’~.
(i) agregar el escrito al expediente; vy,
(i) -sefalar a UNITED DISCO S.A. que sus solicitudes seran analizadas
por la Comisién en su oportunidad.
"ALEJANDRO TREJO MAGUINA
Secretafio Técni/ Adjunto
P Comision-de Proteccion al Consumidor
...\w} wi



COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
<> indeco pz

INSTITUTO NAGIONAL DEDEFENSA © -+~ (=78 5 ite o0 0 e i s i
DE LA COMPETENCIAY DE LAPROTECCION * t. -7, ' o = * 2o .o g |
« DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL' ST e :

CEDULA DE NOTIFICACION ~

-~ "PROVEIDON°1 ~ -7~

&

Lima, 17 de noviembre de 2004

Sefiores : LT I e
UNITED DISCO S.A. T S
Malecdn de la Reserva N2.610- 236 PR
Miraflores.-

De mi consideracion:

La presente tiene por finalidad informarle que la Secretaria Técnica ha resuelto
lo siguiente:

VISTOS: el escrito de fecha 12 de noviembre de 2004 presentado por UNITED

" DISCO S.A.; SE HA RESUELTO: agregar el escrito al expediente.
. Sin otro particular, quedo de usted.
Atentamente,

ﬁ 67GU|NA
... Secretdario Técnicé Adjunto

Comisién de Proteccion al Consumidor
\_./

Para cuaquer informacion adicionai sobre el procedimiento, le agradeceremos que se comunique con la
sefiorita Giuliana Lira y/o la sefiorita Wendy Ledesma al teléfono 224-7800 anexo 1231,



COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
== mdecopz | comsiowoerre |

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA L
DE LA COMPETENCIAY DE LA PROTECCION' T T e
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
CEDULA DE:NOTIFICACION -
. PROVEIDON°2' : -+ :

Lima, 18 de noviembre de 2004
Expediente N° 1356-2004/CPC

Sefiores B T RO
UNITED DISCO S.A. o T
L.as Acacias N° 274 Urbamzacnon Armendariz e r et

’ eraflores- Tt

De mi consideracion:

La presente tiene por finalidad informarle que la Secretana Técnica ha/g&elto
lo siguiente:

VISTOS: el descargo de fecha 17 de noviembre de 2004 presentado por
UNITED DISCO S.A., el cual va acompanado de un CD; SE HA RESUELTO:

(i) agregar el escrito al expediente; vy,
(i) sefalar a UNITED DISCO S.A. que sus sohcntudes seran anallzadas
por la Comisién en su oportunidad. -~

Sin otro particular, quedo de usted.

Atentamente,

ALEJANDRO TREJO MAGUINA
Secretario Tecf\/lco Adiunto
Comlswn de Protecmon al Consumidor

Para cualquier informacion adicional sobre el procedimiento, le agradeceremos que se comunigue con la
seforita Giuliana Lira y/o la seforita Wendy Ledesma al teléfono 224-7800 anexo 1231.
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COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
RESOLUCION FINAL N° 1255-2004-CPC

EXPEDIENTE Ne 1356 2004/CPC

DENUNCIANTE COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR (LA
¢ COMISION)

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

PRUEBA INDICIARIA _

SUCEDANEOS DE LOS MEDIOS PROBATORIOS
GRADUACION DE LA SANCION

MULTA

MEDIDA CORRECTIVA

PUBLICACION DE LA RESOLUCION

ACTIVIDAD : FUNCIONAMIENTO DE SALAS DE BAILE,

DISCOTECAS, PARQUES DE DIVERSION Y
LUGARES SIMILARES

PROCEDENCIA : LIMA

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

(i)

(iii)

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

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

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

* SANCION: 35 Unidades Impositivas Tributarias

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

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

E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: wevww.indecopi.gob.pe
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COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
RESOLUCION FINAL N° 1255-2004-CPC

. - EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC

Lima, 24 de noviembre de 2004
. ANTECEDENTES

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

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

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

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

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

En sus descargos, Aura sefalo-lo siguiente:

(i)

(ii)

(i)

(iv)

(vi)

(ix)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

LI}

EREIR : Pt e ,»

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

.  CUESTIONES EN DISCUSION

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

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

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

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

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

denunciada;

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

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

- 3. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

3.1 Sobre la nulidad del procedimiento

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

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

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

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

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

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

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

procedimiento.

® LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 235°.- Procedimiento sancionador

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

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

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

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

Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo [V.- Principios del procedimiento administrativo

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

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

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

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

R . . . . . - .

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

-
O] T

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

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

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

Distinto hubiera sido el caso que la situacion materia de probanza hubiere requerido
ineludiblemente la mayoria de edad o, la vigencia del documento de identidad
- correspondiente, como podria ser el caso de contratos referidos a bienes confianza,
tales como los contratos de servicios financieros o de seguros. En tales supuestos,
constituye requisito .ineludible, dadas sus caracteristicas, que exista la debida

6/15 -



COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
RESOLUCION FINAL N° 1255-2004-CPC

. - EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC -

Y Sy ! e s e . - .

- verificacion y contrastamon de los datos otorgados Por dlchas razones, se debe
'deses’umar eI argumento presentado por Aura

h Y . - . 9 -
Lo . S

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

PR \ ot

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

desestimar el argumento presentado por la denunciada.

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

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

3.2 Sobre los actos de discriminacion

3.2.1 Normativa aplicable

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

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

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

PR Vet T R o ~ . 4
B N

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

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

- - s
A B *. iR "'a

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3.2.2 Aplicacion al caso concreto

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

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

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

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

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

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

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

de Proteccion al Consumidor.

v S WL 2 E .t " .

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

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

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

(

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

I

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

" Ver nota a pie N° 4 donde se describe el contenido del acta de inspeccion y de la constatacion efectuada.
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eliminaciéon de las externalldades de la dlscnmmacmn en el mercado,
avanzaremos haC|a Ia optlmlzamon del mlsmo C e e e

sl . o Lo e

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

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

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

3.3 Graduacion de la sancién. R T T U

R Y

B .
Kv.’-r’gn"

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

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

‘derechos fundamentales.

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

15

LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

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

» *

@ .

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

3.4 De las medidas correctivas

t

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

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

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

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

3.5 Sobre la publicacion de la presente resolucion

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

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

(...)

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

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

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

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

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

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

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

4. DECISION DE LA COMISION

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

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

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

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

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

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

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

LEY N° 27809, LEY GENERAL DEL SISTEMA CONCURSAL

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

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

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

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

J _/.

JUAN | TINOZA. ESPlNOZA
- Presidente’: . A

Ao
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' CEDULA DE NOTIFICACION 7/“(4’“‘/“ avy

Lima, 01 de diciembre del 2004
ST Exp. N° 1356-2004/C.P.C.

Sefiores

UNITED DISCO S.A.

Las Acacias N° 274, Urbanizacion Armendariz
Miraflores.- . Lo e e

R PR SR L AP S

[N . S T s

De mi consideracion:
Sirvanse encontrar adjunto a la presente copia de la Resoluciéon Final N° 1255-2004/CPC
emitida por la Comisién de Proteccién al Consumidor del INDECOPI, en su ‘sesién de
fecha 24 de noviembre de 2004." ' ’

Atentamente,

Adj.: Copia de la Resolucidfi Final N° 1255-2004/CPC.
La resolucién adjunta a la presente obliga al destinatario de la misma al pago de una multa
ascendente a 35 UIT. El monto de la multa sera rebajado en 25% si el administrado sancionado
consiente. la presente resolucion y procede a cancelar dicha multa dentro del plazo de cinco (5)
dias de notificada.

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

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

LEY N° 27890, LEY GENERA!. DEL SISTEMA CONCURSAL

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

DECIMOTERCERA.- Plazo de interposicion del recurso de apelacién en el Procedimiento Unico

Para efectos de io establecido en el articulo 38° del Decreto Legislativo N° 807, Ley sobre Facultades, Normas y
Organizacion del INDECOPRI, modificade por Ley N° 27311, el plazo para la interposicion del recurso de apelacion es de
" cinco (5) dias habiles. : ' :
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UNITED DISCO SOCIEDAD ANONII\IFA representada porg%renie Gerfer‘él
SHNTA R
\ Alexander von Ehren Campos, conforme esta acreditado en autos, en eI

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

e

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

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

exponemos a continuacion:

l. CUESTIONES PROBATORIAS

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

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

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




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

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

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

TR

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

Administrativo General®.

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

la Comisién de la comision de los supuestos actos de discriminacion

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

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

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

(..

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

> Articulo 163°.- ACTUACION PROBATORIA

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

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

discriminaciéon ‘sino que sustltuye eI VALOR PROBATORIO deI acta de

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

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

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

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

et .

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

. e

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

Y \..'d‘» ot n e

.“a

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

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

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

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

convierte en el medio probatorio fundamental sustituyendo_en calidad de

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

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

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

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

audiencia correspondiente. -

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

General®,

Il. FUNDAMENTOS DE LA APELACION

No encontramos arreglada a Ley la Resolucién impugnada por los siguientes

fundamentos:

* Articulo 156°.- ELABORACION DE ACTAS

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

(...)

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

> Articulo 166°.- MEDIOS DE PRUEBA

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

(...)

3. Conceder audiencia a los administrados, interrogar testigos y peritos, o recabar de los mismos
declaraciones por escrito.



-

3.- La Resolucuon descarta lo alegado por nuestra parte en el escrito de
descargo, senalando que la d|l|genC|a de lnspeccnon tuvo por “finalidad
identificar la Existencia de Pract:cas Dlst:rlmmatonas en la discoteca AURA,

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

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

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

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

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

de Oficio como en el informe sustentatorio.

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

operativo conjunto entre entidades privadas y una administrativa, tal supuesto

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



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

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

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

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

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

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

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

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

. . . .-

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

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

personas enviadas por el INDECOPI, no requiere de ninguna actividad

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

motivaciones son de distinta lndole ; R

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

que obra en autos.

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

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

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

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

personas en iqualdad de condiciones acceda,Adentro de la normatividad

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

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

se encuentran en el ejercicio de sus capacidades civiles.
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Bajo el razonam|ento del INDECOPI el acceder a los servvcms de un local como

.-u:

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

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

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

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

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

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

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

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

- Agente Capaz.

- Objeto fisica y juridicamente posible.

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

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

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

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

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

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

de justificar mediante una argumentamon infantil su falta sustento que hace
devenir la inspeccion efectuada en NULA E VI‘N'SUB'SISTENTE.

5.- En cuanto a lo sefalado en la Resolucién respecto de la intervencion de la
Pareja N° 3 con rasgos etmcos similares a la Pareja N° 1, en respuesta a lo
formulado por nuestra parte en nueSfro escnto de descargo, no desvirtua lo
afirmado por nosotros..en el sentldo que- Ia:no participacién:de esta nos hace
suponer que la Pareja N° 3 logro ingresar a la discoteca, o que se tenia como
respaldo en caso la Pareja N° 1 lograra ingresar, que esta no se empleo en
tanto que lo que figura en el acta asi como lo que se aprecia en la filmacion
arrojan suficientes indicios de fa comision de practicas discriminatorias, ello
resulta insuficiente para garantizar que la investigacion de la Secretaria Técnica
de la Comision se ha llevado de manera neutral, sin prejuzgar los hechos, ya
que el solo hecho que existan dos parejas con rasgos étnicos similares y una
tercera caucasica inducen a pensar que lo que se pretendia era a toda costa
que cualquier actitud de trato diferenciado, por mas justificado y objetivo que
sea, iba a ser tomado como discriminatorio.

El propio dicho de la Comision en la Resolucion induce a pensar QUe es asi, ya
que sefialan que la Comisién “decidié no optar por su participacion”, esto es
que si no se hubieran configurado los supuestos hechos discriminatorios con la
Pareja N° 1 hubieran empleado a la Pareja N° 3 con ese fin, lo que ensombrece
de parcializado, forzado y prejuicioso el informe elaborado por la Secretaria
Técnica, informa de una actitud contraria al nuestra empresa y establece una
presuncion maliciosa respecto del nuestro comportamiento, presumiendo la
mala fe en contraposicién al principio de presuncién de buena fe que informa a

todo el sistema juridico universal.



Asi como lés,indicios y otros sucedaneos pueden ser empleados para probar
que las razones objetlvas y Justlﬂcadas empleadas por eI prestador del servicio,
pueden constltU|r sumples pretextos la actltud de los consumldores la conducta

de quien los representa, en este :caso.los" funcnonarlos del INDECOPI y de las |

f'entldades que mdebldamente actuaron en forma conjunta con ellos son

" indicios de una’ actltud tendente a. ethuetar de raCIstas y de dlscrlmlnadores

raciales a nuestro Iocal SIendo nuestro derecho el tamblen establecer indicios

respecto de la conducta discriinadora y- prejuiciosa de-los consumidores.

Por ello, el hecho de que no se hiciera participar a la pareja N° 3, en el
operativo especialmente dmgldo contra AURA ‘hace presumir que la
investigacion no se ha cenldo a los‘pr|nC|p|os de mparc:ahdad y objetividad
bajo los cuales debe:estar. regldo eI actuar de {a administracién, por eIIo este
operativo deviene en nulo, al haberse configurado el supuesto establecido por
los incisos 1 y 4 del articulo 10° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General.

6.- Respecto a lo afirmado por la Comisién en la Resoluciéon, en cuanto a lo
formulado por nuestra parte en nuestro escrito de descargo, referido a fa no
suscripcion por parte de los intervinientes en el acta de inspeccién, no es cierto
lo afirmado por la Comision respecto que la firma del Dr. Robert Orlando
Castillo Larrea haya suscrito el acta en sefial de conformidad o sin formular
oposicién alguna sobre los alcancés de la misma, ya que conforme se ha
consignado en el acta se efectuaron una serie de observaciones sobre la
diligencia de inspeccion, al sefalar la existencia del cartel que informa a los
usuarios de la existencia de requisitos que se deben cumplir para ingresar al
local, asimismo formulo oposicién respecto de la participacion del Sr. Gregory
Pollet Babier pues este carecia de documento de identidad valido,
manifestando expresamente que se reservaba el derecho de ejercer las
acciones legales correspondientes y expresé a su vez su no .conformidad
respecto a la no exhibicion pues no se procedié en esos momentos a su
exhibicion, no habiendo el INDECOPI permitido el levantamiento del acta de
manera posterior, aunque cuando la ley lo establece (articulo 156° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General). '
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Por otro Iado el conforme Io hemos mamfestado en nuestro escrito de

descargo la no suscrlpc:on del acta porf parte de los mtervnnlentes en la

dlllgenma de lnspecmon la lnvahda .en tanto. que solo el Sr Fernando Yaya.

; Esplnoza aparece frmando el acta Ia que ademas contlene Ia lrregulartdad de

IR DR

no haberse conSIgnado en ella eI documento dem ldentldad de la citada

persona, ni su Documento Nacional de Identidad ni su identificacion a como
funcionario del INDECOPI, menos ‘que haya hecho-tonstar la existencia de las
supueétas facultades delegadas del la Secretaria Técnica que haya tenido este
sefior. Tampoco intervienen en el acta el sr. Gregory Pollet Babier, ni la srta.
Mirtha Allende Zuniga ni Ia srta Pamela Ortiz Gomez de la Torre. Tampoco se
sefiala en el acta que las personas E:l%a‘das hayan delegado en el sr. Fernando
Yaya Espinoza la facultad que suscriban:porellos:el acta“referida, lo que es de
vital importancia ya que en ella se consignan hechos que supuestamente
acreditan un acto contrario a la Ley, pues su presencia es la prueba
fundamental segun el INDECOPI del acto discriminatorio, no es pues solo una
formalidad, ademas como ya lo hemos sefalado la participacion del sr. Gregory

Pollet Babier con un documento de identidad invalido nulifica el acta, pues no

- es un agente capaz para participar en un acto administrativo, la.no suscripcién

del acta por su parte no convalida los hechos irregulares, ya que de haber
firmado el acta y encontrandose en la posibilidad de hacerlo produce el mismo

efecto nulificante.

En cuanto a lo afirmado por la Comision que la existencia del video acredita lo
actuado en el acta, tampoco se ajusta a la verdad, ya que como hemos
sefialado extensamente en la parte introductoria de este escrito, no existe

coincidencia entre lo afirmado en el acta con lo que se aprecia en la

filmacién, en unos casos para la Comisidén lo que esta en el acta es Io
fundamental y en otros casos lo qu'e esta en el video, ajustando su posicién de
manera conveniente de acuerdo a las objeciones que formulamos a la irregular
diligencia de inspeccion efectuada.

Respecto a la no participacion de la Pareja N° 3, conforme lo expresa el
INDECOP! su supuesta no participacion se debié a que para ellos la
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“discriminaéic}n” se- acredito son la pareja N°1, esta afirmacién tiene una
Ponnotacmn lmportantn ya que es un mdlmo que | lo que. buscaba el lNDECOP!
a traves de’ esta dihgenua era’- probar a toda costa un supuesto acto
dlscrlmmatorlo empleando cuantas pareJeas fueran necesarlas con

-

| mstruccnones prec:sas Por otro lado aun cuando yg nos hemos expresado .
 extensamente sobre este aspecto es precnso rei;[ekra'r cjfje'ﬁo consta en el vrdeo ‘,
que la pareja N° 3 no haya partucxpado ya que puede haber ingresado al local,
~ como pareja, acompanadas de otras personas o de manera individual, la sola
existencia de esta pareja y las multiples posibilidades que se puedan haber
dado respecto de su participacion hacen que la diligencia de inspeccién haya
estado cargada de parcnahdad y mala fe supue'st‘os absolutamente negados
para un ente admlmstratlvo que debe gularse entre otros por el pnncrplo de
transparencia y tratO:algualltarlo-.re‘Spectoﬂ.“de'los administrados en todas sus -
actuaciones, principios que como vemos han sido vulnerados en todos sus
alcances en la diligencia cuestionada y cuya validez pretende la comision

otorgar a través de la Resoluciéon impugnada.

lil. ERROR DE HECHO Y DERECHO DE LA RESOLUCION RECURRIDA

8. La Resolucién atribuye a nuestra empresa una conducta contraria a la
normativa constitucional y legal, sefialando que se han cometido actos
discriminatorios amparados en requisitos que representan soélo pretextos o
simulaciones, obviando, convenientemente, que nuestro local NO ES UNO
ABIERTO AL PUBLICO, que en consecuencia no nos encontramos bajo el

ambito de aplicacion del articulo 7-B de la Ley de Proteccion al Consumidor.

En efecto, en nuestro escrito de descargo hemos sefalado y hemos acreditado
con las pruebas necesarias que la discoteca AURA es un local de acceso
restringido, solo a socios y sus invitados y de manera excepcional a personas
que sin tener tal calidad, acceden a nuestro local como los turistas, pagando
una suma adicional. Sin embargo ello no ha sido tomado en cuenta en la
Resolucion impugnada, obviando pronunciamiento aIgUno, limitandose a -

sefialar que somos un local abierto al publico por que a la Comision se le



ocurre que todas las discotecas de Lima, del Perd y del mundo son locales

abiertos al publico por el hecho de cobrar una entrada o un derecho.

som

En cuanto a lo argumentado por la. Comlsmn respecto de Ia existencia de actos

*dn‘erencuados y actos dlscnmmatonos comcudlmos plenamente con la

'dellmltacnon que ella hace de. este tlpo de posmones “sin embargo l'é"

interpretacion antOJadlsa que hace la comisién para tratar de encajar lo que es
un trato diferenciado dentro de'lo que es un trato discriminatorio, hace que esta
cometa un gravisimo error al forzar los hechos, por ello resulta falso lo afirmado
en la Resolucidén respecto que somos un local abierto al publico y que en
consecuencia tenemos Ia calldad de proveedores para efectos de la Ley de
Proteccién al Consumldor y en tal sentldo no ‘nos resulta aplicable lo

establecido en la norma. constltumonai respecto de la libertad de contratacion.

En efecto el articulo 2° inciso 14 de la Constitucién Politica del Estado sefiala
que las empresas tienen plena libertad de contratar, es decir proceder a una
seleccion de las personas con las cuales van ha establecer una relacién

patrimonial o de comercio, lo que implica de por si un mecanismo selectivo, por

- lo.que.no es cierto que las empresas deban contratar con cualquier persona o

entidad, este derecho no solo es recogido por la constitucién sino también por
el Cddigo Civil. En tal sentido las empresas pueden establecer parametros o
requisitos que cierta clase de personas deben reunir a efectos de efectuar una
seleccion y determinar con cuales de ellas puede realizar un acto selectivo y
establecer sus relaciones contractuales. Aun cuando la Comisidn establece de
manera errada que asistir a un local no es un contrato y que por ello no es
necesario acreditar la capacidad de las personas, como lo ha afirmado en el
caso del sr. Gregory Pollet Babier, ello es absolutamente falaz, ya que
justamente este es un mecanismo de seleccién establecido no solo por los
locales sino por la ley, que no permite la asistencia de menores de edad, por
ejemplo, a locales como discotecas, salas de juego, licorerias y otros de similar
naturaleza, asimismo reconoce la libertad de asociacion lo que implica que se
creen circulos cerrados de consumo de bienes y servicios, permitiendo la
exclusion de quienes no tienen tal calidad de acceder a los bienes o servicios

ofertados, asi pues la Comisién erréneamente pretende atribuir a nuestro local
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"LALIBRE CONTRATACION. . . .. . . ...

una calidad gue no disfruta por libre eleccién, obligando a quienes forman parte
de ella que, personas que no se encuentran dentro del. campo de -accion puedan
acceder a los bienes y- -servicios de nuestra empresa sm contar con la calidad

de socios o de invitados, obhgandonos a contratar con qu&enes no cumplen los

‘ 'requItos vuInerando de esta manera nuestro derecho CONSTITUCIONAL A’

P

Por otro lado, hemo$ -dembstrado-la ‘existendia ‘de causas objetivas y
justificadas que nos permiten hacer una seleccion del mercado a través de un
trato diferenciado, no discriminatorio, tal como fluyen de las pruebas anexadas,
lo que ademas se encuentra en concordanma con lo establecido en la Ley de
Proteccién al Consumidor - y en Ia Constltucron Pohtlca del Estado, exigiendo
con tal fin que nuestro-publico- ObjetIVO cumpla ‘con*los ‘requisitos que para tal
efecto se han establecido lo que no nos convierte bajo ningun supuesto en un
local abierto al publico y por ende excluido del supuesto del articulo 7-B de la
Ley de Proteccién al Consumidor. En tal sentido la Comisién al emitir la
Resolucion impugnada ha cometido un error de hecho y derecho, interpretando
los hechos de manera erronea tratandolo de adaptarlos a una norma

.. interpretada a su vez erréneamente.

9. Debemos sefialar por otro lado que en tercer parrafo de la pagina 10 de la
Resolucién materia de este recurso, la Comision se permite efectu‘ar una
conclusion absolutamente temeraria y falsa, al sefialar de manera tajante que
la informacién proporcionada y con la que acreditamos causas objetivas y
justificadas para efectos de establecer el ingreso a nuestro local, esto es, la
existencia de requisitos perfectamente sefalados y fehacientemente
publicitados, para que las personas que relnan ciertas calidades objetivas
puedan acceder a nuestros servicios son solo un “argumento que justifica el
impedimento en el ingreso a quienes no cumplan con las caracteristicas étnicas
subjetivamente aceptadas por AURA’, lo quer dafia nuestra imagen como
empresa vy justifica a su vez un objetivo meramente pecuniario cual es imponer
a toda costa un sancion de multa de elevado nivel. Esto nos lleva a pensar que

en el fondo ese sea el objetivo buscado por la Comisién y no de verificar de

-14 -



manera real, concieta, acreditada y cierta de actos de discriminacién que
supuestamente busca eliminar.

ot

10. En el dltimo pérrafo de la pégiha 10 de fa Resolucién la Comision seﬁala

"que el hecho de permmr eI mgreso a ‘personas que no sean socuos nos da Iaf
caracterlstlca de Iocal ablerto .al. publlco al como Io hemos senalado

precedentemente no somos un local abierto al publico. El hecho que anteriores
oportunidades se haya argunientddo-1a-libertad de ¢ontratacion no hace que
ello sea aplicable a todos los casos, no puede tomarse como axioma, ni mucho
menos emplear ello para justificar o forzar una situacién, tal argumento es una
falacia, no se puede llevar del caso general aI partlcular de manera tan alegre e
insubstancial, por ello carece de vahdez lo argumentado por la Comisién en la

Resolucién, constituyendo:eliotambién:un:error de interpretacion.

11. En cuanto a lo sefalado por la Comisiéon respecto que el video resulta
complementario de lo sefialado en el acta, ya nos hemos expresado
ampliamente sobre este aspecto, lo que llama la atencion es la ambivalencia

empleada por la comision respecto del valor probatorio del video y del acta,

. dandole en algunos casos. un valor probatorio pleno al video y. en otros casos

solo un valor referencial y complementario. Esta ambivalencia indica una falta
de objetividad e imparcialidad en la investigacion efectuada y en las
conclusiones a las que llega la Comision.

Debemos reiterar en este, lo que ya sefialamos en nuestro escrito de descargo
respecto de lo que se ve en el video y lo afirmado en el acta, 1o que quedara
acreditado con la visualizacién del video en su oportunidad; En el se puede
apreciar que en ningun momento a la pareja N° 1 se le impidié el ingreso a la
discoteca, siendo falso que esta estaba en cola, que tuvo que esperar turno;
falso lo afirmado en el informe, en la Resolucién que abre el proceso de oficio y
en la Resolucion final materia de esta impugnacién y que en consecuencia la
Pareja N° 1 haya sido objeto de discriminacién por sus rasgos étnicos. El acta
no acredita nada a este respecto y el video tampoco, siendo INSUBSISTENTE

lo afirmado por la Comisién.



-

\

12. Para la Comisidn el hecho que una persona de rasgos étnicos similares a la
Pareja N° 1, haya lngresado a la dlsco’rnca no es relevante Yy .no determlna que
existan o no practlcas dlscrlmmatonas Io |mportante es que su deficiente

metodolog|a haya “demostrado 3una supuesta conducta dlscnmmatona Sl

......

RS

que no lmporta que Ia dlscoteca haya estado colmada de personas conv

caracteristicas étnicas similares a los que supuestamente tenia la Pareja N° 1

lo que es un supuesto”"vélido,“‘s'i'nd""qu'e' I'o‘qge‘ importa“es que el supuesto acto
discriminatorio se haya supuestamente comprobado con la pareja N° 1, esta
apreciacion es parcializada, discriminante en si misma y contiene una
presuncion absurda y es que solo solo las pareJas empleadas en el operativo tienen
las caracteristicas étnicas vahdas para demostrar actos de discriminacion, lo
que por supuesto no'es:aceptable’y muehos ‘menos constifiye un argumento
valido para sustentar la posicién de fa Comisién en la Resoluciéon impugnada.
Debemos sefalar que la Comision reconoce pues que una persona con rasgos
étnicos similares a los que supuestamente tenia la Pareja N° 1 ingreso al local
al no haber controvertido lo afirmado por nuestra parte ademas que de ellio

gqueda constancia en el video tantas veces aludido.

Por otro lado el sr. Fernando YayaEspinoza no actuo como un consumidor

razonable, como lo hemos afirmado en nuestro escrito de descargo,
argumentos cuya validez reiteramos y que deberan ser tomados en cuenta al
momento de resolver, y que constituyen uno de los supuestos de exclusion de
la Ley de Proteccion al Consumidor de su ambito, al no estar dentro del

Standard establecido para otorgar su protebcic’m.

[V. RESPECTO DE LA GRADUACION DE LA SANCION

10. Conforme lo hemos sefialado, nuestra empresa no ha cometido infraccién
alguna a la Ley de Proteccion al Consumidor, pues como ha quedado
demostrado con las pruebas anexadas NO HEMOS COMETIDO NINGUN
ACTO DISCRIMINATORIO, POR LO QUE PROCEDEMOS A IMPUGNAR LA
SANCION IMPUESTA independientemente de la cuantia de esta, sin embargo
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V. DE LAS MEDIDAS CORRECTIVAS - °

debemos manifestar que la misma es desproporcionada, exagerada vy

confiscatoria. =~ = R R N DR

e

we M 0y

. AR IR

“ Aln caéndo .d‘esconoéémos Ié-.a.;(ribucién. de- Ia»:INFRA‘CCI‘ON en la que‘

SUPUESTAMENTE HEMOS INCURRIDO debemos sefialar que coincidimos
con la Comisién en cuanto-a que las practlcas dlscnmmatorlas sustentadas en
diferencias economicas, étnicas y religiosas deben ser desterradas de la
sociedad, conducta que por cierto NO HA TENIDO, NO TIENE NI TENDRA
nuestra empresa, por lo que la mposxcnon de medxdas correctivas en tal sentido
carece de objeto, sin embargo advertlmos que dada la tendencia arbitraria, la
animadversion manifiesta de.la'Comision-hacia nuestra’empresa ayudadas por
entidades que han manifestado dicha tendencia en reiteradas 'oportunidades
conforme hemos acreditado con las pruebas anexadas, pueden motivar que se
busque a toda costa, sin sustento alguno acreditar supuestas practicas
discriminatorias con el objeto de buscar la clausura de nuestro local, como ha
venido sefialandose en los diversos medios de comunicacién al momento de

dar cobertura noticiosa a la Resolucién materia de este recurso.

Reiteramos que la discoteca AURA no practica actos de discriminacion por lo
gue aun cuando coincidimos con el objeto de las medidas correctivas, ellas
resultan inaplicables a nuestro caso en funcién a lo expuesto.

POR TANTO:

Solicitamos a la Comisién se sirva elevar los actuados al Tribunal de Defensa
de la Competencia y de la Propiedad Intelectual, para que este proceda a
REVOCAR en todos sus extremos la Resolucién impugnada, en el siguiente
sentido:

1. DECLARANDO INFUNDADO el Procedimiento de Oficio iniciado por la
Comision de Proteccion al Consumidor contra UNITED DISCO S.A.
2. REVOCAR Ila imposicién de la Muita ascendente a 35 Unidades

Impositivas Tributarias, impuesta ilegalmente por la Comisién de
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Protéccién al Consumidor por la inexistencia de practicas
dlscnmlnatorlas _ : . Cad 4 ants e

3. REVOCAR lo ordenado por la Comxsmn respecto de la |mplementaC|on

de medidas correctivas, ya que nuestra empresa no tiene, nl ha tenldo n|_

v tendra pract:cas dlscnmmatonas S|endo IMPROCEDENTE Io ordenado

" 4. DEJAR SIN EFECTO .la recomendacion de PUBLICACION de la

Resolucién lmpugnada al ser totalmente INFUNDADA e

INSUBSISTENTE' conforme queda demostrado con los argumentos

expuestos.

Lima, 07 de diciembre de 2004. |

EXANDER VON EHREN CAMPOS
RENTE GENERAL
UNITED DISCO S.A.

. forrem" ReG £.A.C. 5302
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DENUNCIANTE  : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR (LAS inpEcor
COMISION) - %
DENUNCIADO- . .: . .UNITED DISCO S.A. (AURA). | N
ACTIVIDAD ... . . .DISCOTECAS, PARQUES DE. DIVERSION Y LUGARES
~ SIMILARES

RESOLUCION N° : 1
Lima, 12 de enero de 2005 o

- VISTO: el recurso de apelacion presentado por Aura contra la Resolucién Final N°
1255-2004/CPC dentro del plazo de ley y cumpliendo con los requisitos establecidos
por el Decreto Supremo N° 006- 2004 PCM SE HA RESUELTO: conceder el
recurso de apelacion interpuesto. 5 s a e D ST
Con la intervencion d(é_:lQ.S.,§eﬁores;comisipna‘des-: =Ing:. Fetnando Cilléniz, Dr.
Juan Luis Daly, Sra. Mercedes GarciajBelatnde, D/ Adriana Giudice.
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S~ Exp. N° 1356-2004 12y
Sum. Solicita facilidades técnicas

U .
SR I \\'\ P T SPCEE S P S M
SENOR PRESIDENTE DE LA SALA DE LA COMPETENCIA - - © 380€E
DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE-LACGOMPETENCIA - . - [ 7150 amsriad Lo
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL.C 1y ¢ (2 5/ 307 o o o Lo,

Calle de la Prosa N° 138

san Borja.- [ AR M o
: . ¥

el e s ('./ 3 ¥

OToa R o' S NN

S.P.

R TL RS I

de UNITED -

DANIEL MARTIN LINARES PRADO, abogado acreditado en outSS.
DISCO S.A. en el proceso de Apelacion, anfe ustedes decimos:

Que, habiendo sido nofificados - con 14 Gedilg - deé Notificacion N° 4554-
2005/TDC-INDECOPI del Proveido 2, con fecha 30 de junio de 2008, mediante
la cual nos ponen en conocimiento.ld fecha para. la realizacidn del informe
oral solicitado por nuestra parte con fecha 08 de febrero de 2005, proveido
que no se pronuncia respecto de nuestro pedido de contar con las facitidades
técnicas correspondientes necesarios, como un VHS Y UN TELEVISOR, asi como
un proyector multimedia y un ecram, G fin de exponer a la sala de manera
idonea los argumentos de nuestra defensa, dado que la misma se fundamenta
en gran parte en la correcta apreciaciéon que se debe hacer del medio ;
probatorio fundamental del presente proceso, consistente en el video, RS
ademds evidentemente de responder a las inquietudes que pudiera tener la =
sala al respecto, de otfra forma no podremos ejercer de manera correcta y
como es debido nuestro derecho de defensa con lo que conculcaria nuestro
derecho fundamental a un debido proceso.

o on e amages v e DU

[ Y
.

En tal sentido no solo resulta insuficiente lo decretado por la Sala sino que el
. tiempo asignado también resulta corto, por lo que solicitamos que el mismo
sea ampliado a un minimo de 15 minutos.

POR TANTO:

Sirvanse Usted Sefor Presidente deferir conforme dejamos anotado,
accediendo a lo solicitado.

Mirafiores, 01 de julio de 2005.

ABQGADO 4

. Reg. CH.C W3l /y , :
/ I \ 3 8 C (\ 8 :



E ':§ TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Z n QC OpZ Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
- e . . .Sala de Defensa.de la Competencia

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA ’ b S T T o st
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CONSTANCIA DE PARTICIPACION o
8 de julio de 2005
08 : 45 horas

EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC

INFORMANTES:

INVESTIGADO/DENUNCIADO SOLICITO USO DE PALABRA )E

APELO
SEADHIRIO=z . - _ :r El

UNITED DISCO SA. R e
Representante aﬁf\ﬂ[{ [J'{’%/ZEK {)I'\ J&DE
D.N.I o Reg. C.A.L. CAC 7 ?ZZ fe
Firma
Representante :
D.N.I. o Reg. CAL. ( ‘ *

Firma
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_ Sala de Defensa de la Competencia

ER U P
Lo

o &1 'ndeco pz N bE L4 PROPIEDAD INTELECTUAL

INSTITUTO NACIONAL DEDEFENSA .. © = LIt
DE LA COMPETENCIA Y DE LAPROTECCION. - .- - . . |
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL ~- ~ = .- T e

.. ACTA DE*AUDIENCIA DE INFORME ORAL

.-

EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC

Siendo las 8:45 a.m. del viernes 8 de julio de 2005, bajo la Presidencia del
sefior Juan Francisco Rojas, con la asistencia de los sefiores vocales Julio
Baltazar Durand Carrién, Sergio Alejandro Ledn Martinez, José Alberto Oscategui
Arteta, Luis Bruno Seminario De Marzi y Lorenzo Antonio Zolezzi |barcena, se
atendié al informe oral solicitado por United Disco S.A. en el expediente de la
referencia, el mismo que se-llevo-a- cabo *COR- Ia asistencia del sefior Damel
Linares Prado representante de Unlted DISCO S A -

.-

ERNESTO LOPEZ MAREOVICH
Secretario Técnico

M-SDC-08/1C
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COM TENCIA

Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia

RESOLUCION N° 0939-2005/TDC-INDECOPI

'EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC

PROCEDENCIA : . COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR

DENUNCIANTE :  COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
(LA COMISION)
DENUNCIADO :  UNITED DISCO S.A. (UNITED DISCO)
' MATERIA . PROTECCION AL CONSUMIDOR

DISCRIMINACION EN EL CONSUMO
GRADUACION DE LA SANCION

MULTA

MEDIDA CORRECTIVA
PUBLICACION DE LA RESOLUCION

ACTIVIDAD T FUNCIONAMIENTO

'DISCOTECAS, PARQUES DE DIVERSION Y

DE SALAS DE BAILE,

LUGARES SIMILARES

SUMILLA: en el procedimiento iniciado de oficio por la Comisién de

Proteccién al Consumidor contra United Disco S.A., por presunta
infraccién a lo establecido en el articulo 7B de la Ley de Proteccién al
Consumidor, la Sala ha resuelto confirmar la Resolucién N° 1255-2004-
CPC, toda vez que ha quedado acreditado que United Disco, en su

local “Aura”, ofrece un servicio diferencia

do a sus clientes, distincion

que no encuentra justificacion en razones objetivas sino que esté
vinculado a la existencia de conductas discriminatorias_configuradas
con ocasién de la procedencia geografica, IWd{ciqn

economicadeestos.) . ——
T T —— —_

proponer al Directorio del INDECOPI Ia
resolucion.

SANCION: 35 UIT

Lima, 26 de agosto de 2005

| ANTECEDENTES

da la gravedad de los hechos verificados, la Sala ha resuelto

publicacion de la presente

Mediante Informe N° 332-2004/CPC del 3 de noviembre de 2004, la

Secretaria Técnica puso en conocimiento
realizado una diligencia de inspeccion en e

de la Comisiéon que habia
| local de la discoteca “Aura’

ubicada en el Centro Comercial Larcomar, a fin de verificar la ocurrencia de
practicas discriminatorias contra consumidores en establecimientos abiertos
al publico. En el informe se daba cuenta de que el operativo fue organizado
como consecuencia de algunas denuncias recibidas sobre posible
discriminacién en el local antes mencionado, asi como de las acciones
desarrolladas por personal del Area de Fiscalizacion del INDECOPI - en

M-SDC-02/1C
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RES OLU CION N° 0939-2005 /Ti DC-INDECOPI

EXPEDIENTE N° 1356-2004/CPC

coordinacién con miembros de la Coordinadora de Derechos Humanos y del
Instituto ‘de-Defensa:L.égal -, -en’las cuales se habia adveértido la existencia
de hechos que podrian configurar practicas-discriminatorias, tales como no
haber permitido el ingreso a la discoteca a una de las parejas que formaba
parte del operativo, en atencion a sus rasgos mestizos, razén subjetiva e
injustificada que implicaria una infraccién a lo establecido en la Ley de
Proteccion al Consumidor.

El 3 de noviembre de 2004, la Comisién inicié un procedimiento de oficio en
contra de United Disco por presunta infraccion a lo establecido en el articulo
7B de la Ley de Proteccion al Consumtdor

En sus descargos, United Disco'Se“ﬁ'alé que el Acta de Diligencia de
Inspeccidén debia ser declarada nula por la existencia de un defecto formal
insubsanable, ya que a pesar de tener relevancia significativa para la
constatacion de los hechos, no habia sido suscrita por todas las personas
que intervinieron en el operativo. De otro lado, sefialé que la discoteca
“‘Aura” no era un local abierto al publico sino de acceso restringido a las
personas que cumplen con lo establecido en su Reglamento de Ingreso, el
cual unicamente permite el ingreso a los socios, a invitados y a turistas que
_ realicen el pago del cover correspondiente a S/. 100,00. Asimismo, sefialé
que dicha situacién habla sido adecuadamente informada a los
consumldores

Adicigpsffiente, precis6 que la participacién en el operativo de miembros de
oordinadora Nacional de Derechos Humanos y del Instituto de Defensa
Legal era ilegal, toda vez que ninguno de dichos organismos era competente
para verificar ‘la -existencia de infracciones a lo dispuesto en la Ley de
Proteccion al Consumidor, por lo que estas organizaciones habrian cometido
el ilicito de usurpacion de funciones, no habiendo el INDECOPI haberles
otorgardo prerrogativas que no les correspondian.

Ilgualmente, sefaldé que el video de la filmacion debia sustituir el mérito
probatorio del Acta de Visita Inspectiva, atendiendo a las contradicciones
advertidas entre ambos. Al respecto, manifesté que de la filmacion no se
desprendia que a la primera pareja - conformada por personas de rasgos
mestizos - se le hubiera impedido el ingreso al local y, en consecuencia, que
hubiera sido victima de discriminacion. Asimismo, indic6 que tampoco habia
quedado acreditado que la segunda pareja - conformada por personas de
rasgos caucasicos -, efectivamente, hubiera ingresado. Finalmente,
mencion6é que en el video no se apreciaba a la tercera pareja que
supuestamente participd en el operativo.

El 24 de noviembre de 2004, mediante Resolucion N° 1255-2004-CPC, la
Comision emitié pronunciamiento identificando en la conducta de United
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Disco. una -infraccion--a- lo -establecido- en ‘el articulo- 7B de Ja Ley ‘de
Proteccion .al: Consumidor. ‘En” consecuencia, la sancioné con una muita
ascendente a 35 UIT y le ordend, como medida correctiva, que se abstenga
de continuar con la comision de practicas discriminatorias que vuineren los
derechos de los consumidores o de. cualquier otra practica que implique la
seleccion de clientela sin mediar causas objetivas o justificadas.

El 9 de diciembre de 2004, United Disco apelé de la mencionada resolucion
indicando que la Comision habia omitido pronunciarse respecto del Disco
Compacto ofrecido como prueba, el cual contenia fotografias en las que se
apreciaba que a la discoteca aS|st|an _.personas de todo origen racial.
Asimismo, reiter6 ,.que el video de la filmacién . debia  sustituir el valor
probatorio del Acta de Visita Inspectiva, en atencién a'las inconsistencias
detectadas entre éstos.

Adicionalmente, reiterd lo sefialado respecto de la participacion conjunta en

el operativo de miembros de la Coordinadora Nacional de Derechos

Humanos y del Instituto de Defensa Legal, en el sentido de que su
participacion en la inspeccion seria invalida, toda vez que no se trataba de
Asociaciones de Consumidores reconocidos por el INDECOPI.

De lado, manifesté que tanto el Acta de Visita Inspectiva, como el
erativo, carecian de validez, ya que una de las personas que formaba
parte de la segunda pareja que participé en el operativo no contaba con un

- documento de identidad vigente. Asimismo, indicé que la mencionada acta

debia ser declarada nula, debido a que no habia sido suscrita por todas las
personas que intervinieron en la diligencia y que el representante del
INDECOPI, que si la suscribi6, no habia consignado el nimero de su
Documento Nacional de Identidad — DNI -, ni las facultades que le hablan
sido delegadas por la Secretarla Técnica de la Comisidn.

Posteriormente, sefialé que la calificacion hecha por la Comision respecto de
considerar a la discoteca como local abierto al piblico, vulneraria su derecho
constitucional a la libre contratacion. Al respecto, indicd que resultaba valido
realizar una seleccion de las personas con las cuales se estableceria una
relacion patrimonial sobre la base de ciertos parametros o requisitos.
Finalmente, manifestd que la sancion impuesta re: res,ultarla_q%p&pomda
exagerada y confiscatoria.

El 8 de febrero de 2005, United Disco solicitd el uso de la palabra. El 8 de
julio de 2005 se realiz6 la Audiencia de Informe Oral, la cual contd con la
participacién del representante de la denunciada.
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n - CUESTIONES EN DISCUSION A

-

La Sala conSIdera que corresponde determmar lo S|gu1ente
(i) si United Disco ha realizado practicas discriminatorias en su local
: - "Aura” 'y, en este sentido, si ha incurrido en una infraccion a los
dispuesto en el articulo 7B de la Ley de Proteccion al Consumidor,
(i)  de haber incurrido en una infraccion, graduar la sancion; y
(i)  siresulta conveniente 's,oaliciata.r iéfpdbliéa’ciéh de la resolucion.
Il ANALISIS DE LA CUESTION EN'DISCUSION "

Il1.1  Discriminacion

El articulo 2, inciso 2 de la Constitucion Politica del Peru prohibe la
discriminacion por motivos de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion econémica o de cualquier otra indole. Ese tipo de conductas
deben ser rechazadas por todos los ciudadanos y no pueden ser admitidas
en las operaciones de consumo, bajo pretextos o argumentos elaborados
ificulten su deteccion o hagan dificil su sancion.

El articulo 62 de la Constitucion Politica del Pert garantiza la libertad de
contratacion al sefialar que las partes pueden pactar validamente segun las
normas vigentes al tiempo del contrato, lo cual supone la adecuacioén del
ejercicio del derecho de contratacion a las normas de orden publico, es
decir, aquellas inspiradas en el establecimiento y preservacion del bien
comun y el bienestar social.

Las normas constitucionales referidas no se encuentran en conflicto pues se
entiende que la libertad contractual no puede ser sustento para poner en
riesgo el principio de la no discriminacion, presupuesto fundamental en la
construccién del Estado democratico de Derecho. Este criterio ha sido
reconocido por el Poder Judicial en un caso similar al presente, referido a
practicas discriminatorias en una discoteca, donde el Deécimo Cuarto
Juzgado Civil de Lima en fallo del 23 de enero de 2002 — confirmado el 3 de
septiembre de 2003 por la Corte Superior de Just|C|a de Lima - senalo lo
siguiente:

“(...) nuestra Constitucion Politica en su articulo Segundo inciso 2do.
establece como derecho fundamental que toda persona tiene
derecho a la igualdad ante la ley, para seguidamente proclamar que
nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, Ssexo,
idioma, religion, opinion, condicién econdémica o de cualquier otra
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indole; que ahora bien dicha norma constitUcionaf interpretada bajo
- .el marco de la Declaracién ‘Universal de los:Derechos Humanos
ratificada por el Peru.mediante Resolucion Legislativa Nimero trece
mil doscientos ochentidos tenemos que: todos los seres humanos
nacen libres e igquales.en dignidad y derechos y, dotados como
estan_de razén y conciencia, asi como deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros, que por tanto siendo dicho
derecho fundamental debe ser respetado por el Estado Peruano y
por las _mismas personas_sean naturales o juridicas, teniendo el
primero la capacidad de hacer valer dicha iqualdad entre particulares
con las_instituciones tutelares. como es el Poder Judicial; que es
menester destacar que si_bien es cierto gque el derecho de
asociacion y de contratar son derechos inherentes a las personas,
empero también lo es que dichos derechos tienen restricciones toda
vez que no se pueden pactar ni_asociarse cuando sus fines o
actividades sean contrarios _al orden publico o a las buenas
costumbres, ocurriendo igual limitacion para los efectos de la
contratacion establecidas en la excepciéon del articulo mil trescientos
cincuenticuatro y en lo dispuesto por el articulo mil trescientos
cincuentiocho del Coédigo Civil que resulta concordante con el
articulo ciento cuarenta nc. (Sic) 3ro. de dicho cuerpo legal (...)”
(Subrayado y resaltado afiadidos)

=& discriminacion suele ser un hecho clandestino de muy dificil probanza
~ dada la velocidad con que se desarrollan las actividades de los ciudadanos -
particularmente en el ambito comercial - y los nulos o muy escasos
incentivos que existen para que los afectados con estas conductas
desarrollen acciones de denuncia y persecucion.

En este contexto es perfectamente valido y constituye mas bien una
obligacion irresistible y bajo responsabilidad de la autoridad administrativa
encargada de velar por el cumplimiento de la Ley de Proteccién al
Consumidor, monitorear periédicamente los distintos mercados, con énfasis
en los mas sensibles, para identificar o descubrir la practicas de
discriminacion que pudieran existir en las operaciones de consumo en
nuestra sociedad. Es deber de la autoridad administrativa vigilar que la
discriminacion, conducta naturalmente encubierta, sea puesta de manifiesto
y se le sancione tal y como establece el ordenamiento juridico vigente.

Atendiendo al cumplimiento de tal deber de accion y ante las denuncias
-sobre la materia recibidas en forma andnima en los servicios de atencién
gratuita a los consumidores, la Comisién organiz6 con su Secretaria Técnica
un operativo destinado a verificar cuales eran las condiciones de acceso al
local de la investigada denominado “Aura”. Para tal efecto se organizaron
tres parejas — hombre y mujer — con rasgos raciales diferenciados,
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caucasicos y mestizos; los mismos:que recibieron la instruccion de intentar
el ingreso: al-'menciohado focal. La accion fue objeto*'de filmacion y los
resultados de esta :intervencion -se recogieron ‘en un Acta de Visita
Inspectiva.

En el presente caso, United Disco ha utilizado una primera linea de defensa
ante la imputacion de cargo consistente en destruir la validez del medio
probatorio utilizado por la Comision para la emision de su pronunciamiento.
A continuacion se analizan los alcances de tales alegaciones. '

La investigada ha sefialado que el Acta de Visita Inspectiva no fue suscrita
por cada una de las. seis personas que participaron en el operativo. Al
respecto, corresponde sefialar que esta alegacion carece de sustento pues,
el Acta de Visita Inspectiva es el documento que, se redacta después de
producidos los actos que se evaluaran en su contenido discriminatorio y con
la Unica finalidad de dar cuenta de que el operativo fue realizado recabando
las versiones de los representantes de las investigadas. En tal sentido, el
Acta no documenta los actos discriminatorios pues ellos se encuentran
documentados en el video de la accién destinada a verificar la posibilidad del
acceso al local de las parejas participantes en el operativo. Adicionalmente,
y sin perjuicio de lo sefalado, el articulo 32 del Decreto Legislativo N° 807
Unicamente exige como formalidad para un documento de este tipo que esté
firmado_por-el funcionario de INDECOPI".

a investigada ha cuestionado que una de las personas intervinientes en el
operativo, precisamente uno de rasgos caucasicos, no contaba con
documento de identidad valido, pues su carné de extranjeria no se
encontraba 'vigente. Al respecto, corresponde sefialar que el acto
discriminatorio prohibido es contra las personas, sin importar su condicion
legal de ciudadania, por lo que, la vigencia o no del carné de extranjeria de
uno de los intervinientes en el operativo en nada enerva su intervencion para
acreditar hechos. La discriminacion es factica no legal. Adicionalmente, debe
sefalarse que la propia investigada permitio el ingreso de esta persona a su
local, sin cuestionar la validez del documento de identidad que ahora
pretende utilizar para invalidar ia constatacion factica de la autoridad
administrativa.

Por otro lado, United Disco cuestioné la intervencion en el operativo de
miembros de la Coordinadora Nacional de los Derechos Humanos y del

' LEY DE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI, DECRETO LEGISLATIVO N° 807
Articulo 32.- En_caso fuera necesaria la realizacion_de una_inspeccion, ésta sera efectuada por el
Secretario Técnico o por la persona designada por éste o por la Comision para dicho efecto. Siempre gue se
realice una inspeccién_debers levantarse un_acta que serd firmada por quien estuviera a cargo de la
misma, asi como por los inferesados, quienes ejerzan su representacion o por el encargado del establecimiento
correspondiente. En caso de que el denunciado, su representante o el encargado del establecimiento se negara
a hacerlo, se dejara constancia de tal hecho.” (Subrayado y resaltado afadidos)
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Instituto-de Defensa Legal, con los' cuales fueron conformadas las parejas

-para’intentar el-ingreso -al.local-de la investigada. ‘En "este -aspecto, es

necesario tener en consideracién que una-visita“inspectiva es una accion
que se desarrolla bajo la conduccion estricta de un funcionario publico del
INDECOPI, el cual interviene por delegacion de la- Secretaria Técnica o de la
Comision, tal como expresamente faculta el articulo 32 del Decreto
Legislativo N° 807. En tal sentido, Ia intervencion de este funcionario pablico
es la que garantiza la legalidad de la visita inspectiva o* el operativo. No
obstante, ello no significa ni podria significar que, en la realizacion del
operativo estuvieran impedidas de participar. personas ajenas a la institucion
pues, en éste, la autoridad disefa, -una. estrategia para identificar una
conducta infractora, reproduc:endo un hecho de. la. realidad. En esta

- reproduccién pueden y, en ocasiones, ‘deben intervénir las personas que el

INDECOPI! considere con la capacidad y las caracteristicas — fisicas o
psicologicas - para lograr verificar la realizacion de la conducta infractora

‘que, en este caso, se encontraba constituida por la comision de practicas

discriminatorias en el local de la investigada.

A mayor abundamiento, en la formulacién de un operativo pudiera ser
necesaria la participacion de personas de una determinada estatura, sin que
en la institucion publica exista algun funcionario con esas caracteristicas,
configurandose en tal supuesto, un tipico caso en el que se requerira del
concurso de otras personas- que no dirigirdn el operativo sino que
unic mte se limitaran a simular una situacion de la realidad.

Es de notar, ademas, que las organizaciones que intervinieron en el
operativo tienen legitimo derecho - en su_condicioén de representantes de la
sociedad civil - de coadyuvar a la deteccion de conductas de discriminacion

racial en el consumo.

Finalmente, la investigada cuestioné que el funcionario del INDECOPI que
firmé el Acta de Visita Inspectiva no consigné el nimero de su DNI. Esta
alegacion resulta intrascendente pues dicho funcionario estuvo identificado
en todo momento como funcionario de INDECOPI y asi lo hizo saber a los
representantes de la investigada, lo cual consta en la referida acta.

Una segunda linea de defensa utilizada por la investigada se centra en
alegar que las pruebas que obran en el expediente no habrian sido
adecuadamente valoradas por la autoridad de primera instancia.

Al respecto, esta Sala ha efectuado una revision minuciosa del video de
cargo presentado por la primera instancia, el Acta de Visita Inspectiva y los
documentos que en medio electronico han sido presentados por la
investigada para — segun su proposito - desvirtuar los hechos materia de
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limputacion. . De -la“revision ‘de dicho material, esta -Sala -se encuentra
- persuadida de’que los"mismos. acredltan los sngwentes hechos: -

1.

4

El operativo fue preparado expresamente para generar dos supuestos
de intento de ingreso de parejas al local de la investigada. Una
primera pareja, de rasgos mestizo, es impedida de ingresar bajo
argumentos de no pertenecer a una asociacion; la segunda pareja, de
rasgos caucasicos, ingresa sin mayor dificultad al local. La tercera
pareja no interviene porque durante el curso de la inspecciéon se
consider6 innecesaria su,participaci()n._

El material presentado por Ia mvestlgada muestra fotografias de
distintas actividades en su IocaI en las cuales sé puede percibir que

las personas que alli asisten son de rasgos raciales caucasicos o muy
similares a éstos, por lo que, mas bien, da_la_clara impresién_gue la
personas convocadas_a_este_establecimiento._comparten_identidad
Jacial,_cultiral-y-econémica. Asimismo, debe sefialarse que no existe

certeza de que las mismas hubieran sido tomadas de manera anterior
a la realizacion del operativo.

Finalmente, una tercera linea de argumentacion utilizada por la denunciada
consiste en reconocer y sostener que su local denominado “Aura” no es un

abierto al publico sino uno de acceso restringido, donde resuita

ZCesario satisfacer algunas condiciones de ingreso, previamente definidas
/ en un reglamento interno. Esta distincion, segun la investigada, se basaria
en razones objetivas y, por lo tanto, no constituiria infraccion alguna a lo

dispuesto en la Ley de Proteccién al Consumidor.

Segun sostiene la denunciada, el ingreso a su local sélo es posible para
aquellos que ostentan la condicion de socios, lo cual estaria sustentado en el
‘hecho de que el establecimiento busca evitar el ingreso de personas que
pudieran desarrollar un comportamiento inadecuado — por ejemplo, el
consumo de drogas -, Io que se logra cuando las personas asociadas son
conocidas entre si y soélo ellas pueden llevar invitados al local. De
conformidad con lo sefialado por la investigada, el caracter de socio conlleva
el ser conocido por los demas socios y garantiza que éstos sélo inviten a
personas que, al igual que ellos, tendran un adecuado comportamiento en el

local.

Lo sefialado queda corroborado con el didlogo que se produjo en la
Audiencia de Informe Oral y que cuenta con su respectiva grabacion:

“Indecopi: ;cuales son las condiciones para ser socio de este
establecimiento?

Aura: no hay tantas restricciones pero si ciertas condlmones
8/17 ‘ .
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‘ ‘,,Indécopi:_,g,paue;de‘decirnos cuales son? | TV

Aura: las condiciones son basicamente que’ alguien presente carné y
esto por un tema basico de seguridad. En “Aura” nunca hemos tenido
problemas de.drogas;ni temas de vuolencua porque alla la gente mas o
menos se conoce.

El criterio es que lo presente un socio. Para que uno pueda acceder a la
discoteca y pueda pasar debe mencionar a tres o cuatro socios de la
discoteca y mas o menos se ‘corrobore si lo conocen o no. Y esa es la
manera de que uno pueda saber si es socio 0.no de la discoteca. La otra
forma de acceder es que el socio lo invité para determinada sﬂuacton y
con eso pagara su derecho O que sea extranjero

lndecopr g,como controlan el comportamiento de los extranjeros?,
¢cémo garantizan que estas personas extranjeras tengan determinadas
formas de comportamiento que reflejen el espiritu de la asociacion que
usted dice que “Aura”es?

Aura: el comportamiento se garantiza con la vigilancia externa e interna,
fundamentalmente tenemos un cuerpo de vigilancia

Indecopi: Ia vigilancia no tiene nada que ver con definir o suponer que
un extranjero se comporte bien. ;un extranjero puede ser mas
rogadicto que un nacional?

Aura: jah no! ... si tiene ese comportamiento. Lo que sucede es lo
mismo Doctor que pasaria en algln tipo de local o club que permite el
acceso libre, ademas no es la mayoria.

Indecopi: perdéneme, mi pregunta iba al hecho de que usted me ha
explicado que la asociacion es una asociacion de personas que no
tienen problemas de drogas; eso le garantiza a usted generar un circulo
de conocimiento, todos se conocen. Ahora, ;qué pasa con el extranjero
al que usted no conoce? se para en la puerta, muestra su carné de
extranjeria e ingresa?.

‘Aura: de extranjeria o pasaporte.

Indecopi: o sea ustedes presumen que el extranjero se va a portar bien,
el extranjero que entra cumple con los estandares de buenas conductas
que su empresa trata de seleccionar.

Aura: lo que pasa es que dentro de este criterio de tratar de cumplir
normas, los extranjeros no representan gran afluencia de publico en
Aura. Es minima y lo que pueda suceder es totalmente controlable
porque tenemos un sistema de seguridad.

Indecopi: (..) la Sala ha visto que en el publico hay bastantes
extranjeros.

Aura: si, si porque hay eventos que se realizan, es un tema turistico.
o7 R,
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.." Indecopi: entonces, ;entran todos?, usted me ‘acaba-de decir que hay
. .minima presencia de extranjeros y ahora usted dice que es bastante.

. . cr
Aura: espero que me’entienda cuando nosotros permitimos al acceso de
extranjeros. No sé a ustedes les puede haber parecido que son
extranjeros; de repente-son nacionales también y aparentan extranjeros,
porque es un tema turistico. Es atractivo, en la fotos que ustedes han
visto, como sefialo, no son necesariamente extranjeros ”

El didlogo transcrito evidencia que el sistema de ingreso al local de la
investigada se sustentaria en una especie de “conocimiento” entre los
miembros de la asociacién que no es eX|g|bIe a los extranjeros, los cuales
pueden ingresar por. el solo “hecho* de- ser- extranjeros. Asimismo, se.
menciona que el--ingreso ‘es previa ‘exhibicion del -documento de identidad
que acredita la nacionalidad extranjera.

En el operativo pudo constatarse que el 23 de octubre de 2004, cuando el
sefior Fernando Yaya Espinoza — de rasgos mestizos — intenté ingresar a la
discoteca “Aura”, se le informo que solo se permitia el ingreso a los invitados
en lista. No obstante lo cual, minutos después se permitio el ingreso al local
de personas con rasgos extranjeros? — los cuales no ostentaban la calidad
de socios o invitados de socios — y a los cuales no se les requirid
identificacion alguna.

'A'eﬁD/isco ha manifestado que la Comision habia incurrido en un error al
considerar que su local era uno abierto al publico. Sin embargo, tanto en su
escrito de descargos como en su escrito de apelacion ha aceptado que se
permite el ingreso de personas que no tienen la calidad de socios o invitados
de éstos. En tal sentido, la investigada aceptd que “excepcionalmente” se
permite el ingreso de turistas, es decir, ha admitido que su empresa
establece una diferencia entre los consumidores nacionales y los
extranjeros, diferencia cuya justificaciéon se encuentra en el lugar de
procedencia de los clientes?®,

Para United Disco, su local seria uno de acceso restringido en el caso de los
consumidores peruanos — supuesto en el que Unicamente ingresan socios e
invitados de socios — y uno de acceso publico para los turistas - ya que en tal
caso Unicamente se requiere que los mismos no sean peruanos -. Como es
evidente, el razonamiento al que pretende arribar United Disco resuita ilogico
toda vez que no es posible sostener que su local es uno de acceso
restringido, no obstante, acepta de manera reiterada que el mismo se
encuentra abierto para cualquier turista extranjero que decida ingresar al
local.

% Ver fojas 4, 5, 6 y 7 del expediente.

¥ Véase también a fojas 8 del expediente. En el punto 2, parrafo tercero.
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- En consecuencia, sobre-la base de’lo-sefialado por la propia investigada, ha
podido establecerse que “Aura”no es un local de acceso restringido toda vez
que permite el ingreso de turistas- extranjeros -que no cuentan con la
condicion de socios o invitados de socios y que la seleccion—realizada

o) oS

constituye una practica dlscrlmlnatorla con ocasion del lugar de procedenmaQ)v\,m,,u,J

[ —

Adicionalmente, es evidente que un sistema de ingreso como el previsto
incentiva también la discriminacion’ por rasgos raciales pues, incluso en el
supuesto de que la asociacion de conocidos existiera, cualquier extranjero o
nacional con rasgos de extranjero =y entiéndase extranjero con rasgos
caucasncos — que intentara ingresar - y a juicio del personal reuniera rasgos
de ¢ extranjero - podria entrar sin ‘que le sea requerido documento de
identidad ~alguno. Mientras que, los de rasgos mestizos serian
inmediatamente obstaculizados en su ingreso - incluso si fueran extranjeros -
tal como ocurrié con la segunda pareja. ‘

La Sala coincide con lo sefialado por la Comisién respecto de que la
situacién verificada constituye también un acto de discriminacion racial, ya
que no establece diferencias sobre la base de patrones objetivos sino que
cia la utilizacion de parametros de apreciacidén subjetivos respecto de
a raza o procedencia de los clientes, asi como de las condumones que en
razén de esto se ofrece a los consumidores.

Finalmente, la alegacion de la investigada en el sentido de que el caracter de
asociacion que respalda la operacion de su establecimiento tiene un
innegable efecto de grupo econémico, es decir en palabras de la propia
investigada de ‘fodos los que se conocen”. Al respecto, el mismo faIIo
judicial que ha sido referido anteriormente establece:

“(...) las_normas de orden publico estan constituidas por los derechos
naturales de la persona humana, esto es la igualdad y a no _ser
discriminados como tales por cuestiones de raza o condicidon socio-
econOmica, que también debe destacarse que el status econdomico
esgrimido como una de las maneras de justificar la_discriminaciéon a
las discotecas que regentan las empresas demandadas por si sola se
da_sin necesidad de que se restrinja el ingreso, ya que los servicios
que se prestan dentro de ellos al ser de alto costo, como logica
respuesta del usuario que no tiene dicha capacidad econémica no
podra utilizarlos, que por ello resultaria innecesario que se restrinja el
ingreso ingreso por tales motivos (...)” (Subrayado afiadido)

- En tal sentido, limitar el acceso a un lugar publico a personas de
determinado entorno socioecondémico también constituye un acto de
discriminacion, ya que como se ha sefialado en los parrafos anteriores,
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- involucra la existencia de una:seleccion de clientela efectuada sobre la base
. de patrones subjetivos.- - C- SR S :

En consecuencia, atendiendo a los argumentos que anteceden y asumiendo
como propias las consideraciones. de la resolucion de primera instancia®,
corresponde confirmar la resolucién apelada en el extremo que declard
fundada la denuncia por infraccion,a lo establecido en el articulo 7B de la
Ley de Proteccion al Consumidor.{toda vez que ha quedado acreditada una

conducta discriminatoria de la investigada en funcion a procedencia .

geografica, condicion r‘aCI'a'chQndJ.gov faconomlpa._s o oosdilsde

Asimismo, debe confirmarse la resalucion de la Comision en el extremo que
ordené como medida correctiva que la investigada se abstenga de continuar
con la comision de practicas discriminatorias que vulneren los derechos de
los consumidores o de cualquier otra practica que implique la seleccion de
clientela sin mediar causas objetivas o justificadas, toda vez que ha quedado
acreditado que ésta resulta apropiada para revertir los efectos de la
conducta infractora en que ha incurrido la denunciada®.

1.2 Graduacion de la sancién

bjeto v finalidad de la sancién administrativa

Las sanciones de tipo administrativo tienen por principal objeto disuadir o
desincentivar la realizacién de infracciones por parte de los administrados. El
fin de las sanciones es, en Uuitimo extremo, adecuar las conductas al
cumplimiento de determinadas normas. A manera de ejemplo, el fin de las
multas de transito no es solo castigar la conducta ilicita de los automovilistas
imprudentes, sino que no vuelvan a efectuar maniobras que constituyan

* LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, ARTICULO 6.- MOTIVACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO.- (...) )
6.2 Puede motivarse mediante la declaracion de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se les identifique de modo
certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. (...)

5 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR, Articulo 42°.- Sin perjuicio de
las sanciones administrativas a que hubiera lugar, la Comision de Proteccion al Consumidor, actuando de oficio o
a pedido de parte, podra imponer a los proveedores gue incurran en alguna de las infracciones tipificadas en la
presente Ley, una o mas de las siguientes medidas correctivas:
(...)
f) Cualquier otra medida que tenga por finalidad revertir los efectos que la conducta infractora hubiera
ocasionado o evitar
que ésta se produzca nuevamente en el futuro.

Los bienes o montos que sean objeto de medidas correctivas seran entregados por el proveedor directamente al
consumidor que los reclama, salvo mandato distinto contenido en la resoluciéon. Aquellos bienes o montos
materia de una medida correctiva, que por algin motivo se encuentren en posesion del INDECOPI y deban ser
entregados a los consumidores beneficiados, seran puestos a disposicion de éstos. En el caso de bienes o
montos que no hayan sido reclamados al cabo de un afio, sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 45 de
este Decreto Legislativo.
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imprudencia temeraria. En el .ejemplo, a la administracion le interesa que con
la sancion o la amenaza de ella se induzca al-administrado a no infringir las
normas, de modo que el transito sea mas seguro®. .

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en muchos supuestos no se requiere
que una conducta genere un dafio efectivo para que sea calificada como
infraccion y sea sancionada. En tales casos, la potencial afectacion al bien
juridico protegido por la norma justifica que se sancione la conducta. Un
ejemplo de ello son las infracciones de transito por exceso de velocidad, en
ellas no se requiere que el conductor haya atropellado a algun peaton u
ocasionado un choque para |mponerle una sancion, bastara que se verifique
la conducta infractora, en atencion a los efectos potenciales de su conducta
sobre los bienes juridicos protegidos: por las normas de transito, como son Ia
segurldad de los peatones y conductores.

Para lograr dicho objetivo, es preciso que la magnitud de las sanciones
administrativas sea mayor o igual al beneficio esperado por los
administrados por la comisiéon de las infracciones. De lo contrario, los
administrados recibirian el mensaje de que, aun en caso que las conductas
infractoras fuesen detectadas, el beneficio obtenido con la infraccion sera
superior a la sancién administrativa, razén por la que podrian optar por
co ~1a infraccion. Por ello, el articulo 230 de la Ley del Procedimiento
ministrativo General, al desarrollar el principio de razonabilidad, sefiala
que las autoridades deben prever que la comisién de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las
normas infringidas o asumir la sancién. '

Sin embargo, no en todos los casos sera suficiente con fijar una-sancién que

sea mayor o igual al beneficio esperado por el infractor a partir de la
) transgresion de la norma. Debera tenerse en cuenta también la posibilidad
| de deteccion de la infraccion.

En efecto, en caso que la infraccion sea dificil de detectar, al momento de

~decidir si lleva a cabo la conducta prohibida, el administrado puede
considerar que, pese a que el beneficio esperado no superase a la sancion
esperada, le conviene infringir la norma, pues no existe mayor probabilidad
de ser detectado. Por ello, para desincentivar una infraccion que dificiimente
serd detectada es necesario imponer una multa mas elevada a los
infractores, a efectos de que reciban el mensaje de que, si bien puede ser
dificil que sean hallados responsables, en caso que esto ocurra, recibiran
una sancién significativamente mayor. Lo anterior, con el objeto que los
agentes consideren los costos de la conducta y sean incentivados a desistir
de llevarla a cabo.

® NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. 22.Ed. Reimp. 2000. Madrid: Técnos, 2000. p. 145.
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4

I11.2.2 --Principios de la potestad sancionadora édminisfrativa' -

La 'potestad sancionadora otorgada a la. Administracion Publica debe ser

ejercida necesariamente dentro de los parametros fijados por el
ordenamiento y conforme a-los principios que deben inspirar el ejercicio del
poder punitivo del estado. La Ley del Procedimiento Administrativo General
recoge los principios que rigen los procedimientos administrativos en
general, asi como aquelios principios especiales aplicables a los
procedimientos sancionadores.

Dentro de los principios generaies_ que son de aplicacion a los
procedimientos sancionadores debe destacarse el principio-de razonabilidad,
segun el cual las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan
restricciones a los administrados, deben adoptarse dentro de los limites de la
facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a
emplear y los fines plblicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccién de su cometido’.

deffias, los principios especiales que rigen el procedimiento sancionador
son enunciados en el articulo 230 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General’. Para efectos de la graduacion de la sancion son de particular
importancia los siguientes principios:

Numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444. Ley del Procedimiento Administrativo
General. .

Ley del Procedimiento Administrativo General. Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora
administrativa e
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:
Legalidad.- S6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora yla
consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de
aplicar a un administrado, las que en ningiin caso habilitaran a disponer la privacién de libertad.

2. Debido procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetdndose al procedimiento establecido
respetando las garantias del debido proceso.

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte
mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién; asi como que la
determinacion de la sancién considere criterios como la existencia o no de intencionalidad, el perjuicio
causado, las circunstancias de la comision de la infraccion y la repeticién en la comision de infraccion.

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar
aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas
sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via
reglamentaria. .

5. lrretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.

6. Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como mas de una infraccion se
aplicara la sancion prevista para la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las
demas responsabilidades que establezcan las leyes.

7. Continuacion de Infracciones.- Para imponer sanciones por infracciones en las que el administrado
incurra en forma continua, se requiere que hayan transcurrido por lo menos treinta (30) dias desde ia
fecha de la imposicion de la dltima sancion y se acredite haber solicitado al administrado que demuestre
haber cesado la infraccion dentro de dicho plazo.
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-. . . 'Razonabilidad:- Las autoridades deben prever que la comisién de la
' conducta sancionable no resulte mas ventajosa-para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancién; asi como que la
determinacion de la sancién considere criterios como la existencia o
no de intencionalidad; el perjuicio causado, las circunstancias de la
comision de la infraccion y la repeticion en la comision de infraccion.

- Concurso_de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique
como mas de una infracciéon se aplicara la sancién prevista para la
infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las
demas responsabilidades que establezcan las leyes.

111.2.3 Aplicacién al caso concreto

El articulo 41 de la Ley de Proteccion al Consumidor establece que, al
momento de aplicar y graduar la sancion, la Comisién debera atender la
gravedad de la falta, al dafio resultante de la infraccidon, a los beneficios
obtenidos por el proveedor, a la conducta del infractor a lo largo del
procedimiento, a los efectos que se pudiesen ocasionar en el mercado y
s criterios que considere adecuado adoptar®.

En el presente caso ha quedado acreditada la existencia de una infraccion a
lo establecido en el articulo 7B de la Ley de Proteccién al Consumidor. En tal
sentido, a efectos de graduar la sancion en el presente procedimiento debe
tomarse en consideracién la gravedad de la falta, la cual involucra la
vulneracion de derechos constitucionalmente reconocidos, tales como el
derecho a no ser discriminado y a la igualdad de trato de las personas, cuya
afectacion genera graves dafios econdmicos y sociales.

8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva
de infraccidn sancionable.

9. Presuncién de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados hah actuado apegados a
sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

10. Non bis in idem.- No se podra imponer sucesiva o simultdineamente una pena y una sancion
administrativa por el mismo hecho en los casos que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y
fundamento.

° LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
Articulo 41.- Los proveedores son objetivamente responsables por infringir las disposiciones contenidas en la
presente Ley. Los proveedores infractores podran ser sancionados administrativamente con una Amonestacion o
con una multa, hasta por un maximo de 100 (cien) Unidades Impositivas Tributarias, sin perjuicio de las medidas
correctivas a que se refiere el articulo siguiente, que se dicten para revertir los efectos que las conductas
infractoras hubieran ocasionado o para evitar que éstas se produzcan nuevamente en el futuro.

La imposicién y la graduacién de la sancién administrativa a que se refiere el parrafo precedente seran
determinadas atendiendo a la gravedad de la falta, ei dafio resultante de la infraccion, los beneficios obtenidos
por el proveedor, la conducta de! infractor a lo largo del procedimiento, los efectos que se pudiesen ocasionar en
el mercado y otros criterios que, dependiendo del caso particular, considere adecuado adoptar la Comision. Las
multas impuestas constituyen en su integridad recursos propios del INDECOPI, salvo por lo dispuesto en el
articulo 45 de la presente Ley.
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Asimismo, corresponde sefialar que cuando se verlflca una restriccion del -

acceso al consumo - que al mismo tiempo vuinera la libertad de.eleccion de
los consumidores - basada en una_practica discriminatoria que importa que
un proveedor esta brindando un trato no equitativo en la prestacion de sus
servicios (en este caso esparcimiento), se genera un dafio en la credibilidad
y confianza de los consumidores en el sistema, dado que aquellos que
reciben un trato diferenciado por sus caracteristicas fisicas aprecian que
cuenten con los medios para acceder a los bienes y servicios con los cuales
desean satisfacer sus necesidades y expectativas, no tendran acceso a
éstos por consideraciones inadmisibles en una economia social de mercado.
Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que sancionar la existencia de una
infraccion como la verificada en el presente caso resulta de especial
importancia toda vez que permite crear lncentlvos para que empresas como
la denunciada en el presente procedlmlento desarrollen una labor acorde
con los parametros de correccion y eficiencia que deben regir el actuar de
todos los agentes del mercado.

Finalmente, corresponde indicar que este tipo de conductas son de dificil
deteccién por lo que la autoridad debe evaluar lo riesgoso de que la mismas
se sigan produciendo sin poder identificarlas oportunamente y el hecho de
que la 'Mest/fgada haya tenido una permanente actitud de entorpecimiento
d ceso con argumentos formales deleznables destinados a evitar la

~accion de la autoridad administrativa.

Por tanto, corresponde confirmar la resolucién apelada en el extremo que
sancion6 a United Disco con una muita ascendente a 35 UIT.

1.3 La publicacion de la resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”

Dada la gravedad de los hechos materia de controversia en el presente
procedimiento, la Sala ha establecido que la publicacién de la resolucion
constituye un instrumento |doneo a efectos de defender el derecho de los
consumidores.

Por tanto, de conformidad con lo establecido en el articulo 43 del Decreto
Legislativo N° 807", corresponde proponer al Directorio del INDECOPI la
publicacién de la presente resolucion.

° LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI
DECRETO LEGISLATIVO N° 807
Articulo 43.- (...) El Directorio de INDECOPI, a solicitud de los 6rganos funcionales pertinentes, podra ordenar la
publicacion obligatoria de las resoluciones que emita ia institucion en el Diario Oficial El Peruano cuando lo
considere necesario por tener dichas resoluciones, las caracteristicas mencionadas en el parrafo anterior o por
considerar que son de importancia para proteger los derechos de los consumidores.
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IV RESOLUCION DE LA SALA

:A...

. PRIMERO conflrmar en todos sus: extremos la Resoluciéon N° 1255 2004-

CPC expedida por la Comisién de Proteccion al Consumldor el 24 de
noviembre de 2004. -

SEGUNDO: disponer que la Comisién de Proteccién al Consumidor organice |

y realice periédicamente operativos con el fin de evitar que la conducta
identificada como infraccion en la presente Resolucién pueda volver a
producirse. _ e

L

TERCERA: proponer al Directorio" del INDECOPI la pubhcamon de la
presente resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”. '

Con la intervencién de los senores vocales: Juan Francisco Rojas Leo,
Julio Baltazar Durand Carrion, Sergio Alejandro Ledn Martinez, José
Alberto Oscategui Arteta, Luis Bruno Semmarlo De Marzi y Lorenzo
Antonio Zolezzi Ibarcena. :
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CEDULA DE NOTIFICACION

_Lima, 26 de agosto de 2005

Exp. N° 1356-2004/CPC

Sefores ) &Qx-, :
COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR
Presente.- _ ' ‘\\\ .

De mi consideracion:

Sirvanse  encontrar  adjunto 'a la presente copia de la Resolucion
N° 0939-2005/TDC-INDECOPI, emitida por la Sala de Defensa de la Competencia del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI, en
su sesion de fecha 26 de agosto de 2005.

Atentamente,

|
ERNESTO LOPEZ MAREOVICH

e ! . » -
~Secretario Técnico

Adj.: Copia de la Resolucion N° 0939-2005/TDC-INDECOP!

- Laresolucién adjunta a la presente surte efectos el dia de su notificacion y agota la via administrativa, de conformidad
con los dispuesto en el numeral 1 del articulo 25° y literal e) del articulo 218° de la Ley de Procedimiento
Administrativo General, respectivamente.

—  La resoluciéon adjunta a la presente puede ser impugnada ante el Poder Judicial a través del proceso contencioso
administrativo dentro del plazo de 3 meses posteriores a la notificacion de la misma, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 17, inciso 1) de la Ley N° 27584, Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo.

M-SDC-09/1C
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CEDULA DE NOTIFICACION

Lima, 26 de agosto de 2005 _
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Sefores .

UNITED DISCO S.A. T
Las Acacias N° 274, Urb. Armendariz
Miraflores.- S w

De mi consideracion:

Sirvanse enconirar adjunto a la presente copia de la Resolucion
N° 0939-2005/TDC-INDECOP!, emitida por la Sala de Defensa de la Competencia del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI, en
su sesion de fecha 26 de agosto de 2005. , ‘

Atentamente,

ERNESTO 'LOPEZ MAREOVICH
Secretario Técnico

Adj.: Copia de fa Resolucién N° 0939-2005/TDC-INDECOPI '

_  Laresolucion adjunta a la presente surte efectos el dia de su notificacion y agota la via administrativa, de conformidad
con los dispuesto en e! numeral 1 del articulo 25° y literal e) del articulo 218° de la Ley de Procedimiento
Administrativo Genreral, respectivamente.

'~ La resoluciéon adjunta a la presente puede ser impugnada ante el Poder Judicial a traves del proceso contencioso
* administrativo dentro del plazo de 3 meses posteriores a la notificacion de la misma, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 17, inciso 1) de la Ley N° 27584, Ley que regula el Proceso Contencioso Administrativo.

_  Laresolucion adjunta a la presente obliga al destinatario de la misma al pago de una muita ascendente a 35 UIT. En
ese sentido, de conformidad con lo establecido en el numeral 4 del articulo 194° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General se le requiere el cumplimiento espontaneo de dicha prestacion, sin perjuicio de lo cual se ie
informa que la resolucion sera puesta en conocimiento de la Unidad de Cobranza Coactiva del INDECOPI a efectos
de que ejerza las funciones que la Ley le otorga.

M-SDC-09/1C
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