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RESUMEN

En el presente trabajo realizaré un analisis de la Resolucion N° 1197-2014/SPC -
INDECOPI, partiendo del objetivo de identificar los principales problemas juridicos de
dicha Resolucién, para luego evaluarlos detenidamente y de forma critica, para

posteriormente formular una respuesta a dichos planteamientos.

La Resolucidn en cuestion versa respecto a un caso de discriminacion en el consumo,
por lo cual para elaborar un trabajo correctamente fundamentado emplearé referencias
jurisprudenciales, doctrinales y normativa, dichas herramientas nos serviran para
desarrollar un enfoque critico respecto a la decisién que tomo la Sala de la Comision de

Proteccion al Consumidor en el presente caso.

Al ser un caso de discriminacion en el consumo seguido ante INDECOPI se debe tener
en cuenta lo siguiente: i) se debe identificar cuando se configura un caso de
discriminacion, ello respecto a la relacion que se establece entre un consumidor y un
proveedor; ii) si la carga de la prueba se presenta como en otros casos de proteccion al
consumidor 0 no; Y iii) cual es la sancion y medidas correctivas que se establecen para

dichos casos.

Los puntos sefialados son grandes referentes para el analisis de la Resolucion, ademas
que nos permiten seguir un orden que parte de lo general a lo especifico, lo cual
concluiria en una correcta comprension del caso en cuestion y de cdmo ha sido

abordado por la Sala.

Palabras claves:
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ABSTRACT

In the present project an analysis of the Resolution N° 1197-2014/SPC — INDECOPI is
made, starting with the objective to identify the main juridical issues of this Resolution.
Then it is evaluated in a carefully and critical way. After that, it is formulating an

answer to those approaches.

This Resolution deals about a consumption discrimination case, therefore to elaborate a
correctly substantiated work jurisprudential, doctrinal and normative references have
been used which serve to develop the critical approach about the decision taken by of
the Consumer Protection Commission Chamber.

As a case of consumption discrimination followed by INDECOPI, the following must be
considered: i) it must be identified when a discrimination case is set up about the
relation established between consumer and supplier; ii) if the burden of the proof is
presented as other consumer protection cases or not; and iii) what is the sanction and

corrective measures for these cases.

The indicated points are some of the biggest references for the Resolution analysis. In
addition, this aloe us to follow an order from general to specific which would conclude

in a correct understanding of the case and how it has been approached by the Chamber.
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Introduccion:

En la actualidad constantemente estamos estableciendo y celebrando relaciones de
consumo, las cuales por lo general se conforman por un consumidor y un proveedor,
dichas relaciones se encuentran salvaguardadas por una base normativa, principalmente
los lineamientos que se encuentran contemplados en el Codigo de Proteccion al

Consumidor.

Para efectos del presente informe nos centraremos en el alcance del articulo 38 de dicho
Cadigo, el cual aborda la prohibicion de discriminacion en el consumo, ello partiendo
del anélisis de la Resolucion 1197-2014/SPC-INDECOPI Arbull — Discoteca Gotica.
Con ello, el principal problema que identificamos es demostrar si en dicho caso se

estuvo frente a un caso de discriminacion en el consumo.

Asimismo, el objetivo del presente trabajo, es que en linea con resolver el problema
planteado se desarrolle a mayor detalle los siguientes puntos: i) a que nos referimos al
mencionar discriminacion en el consumo, ii) cual es la base legal y constitucional, iii)
cuales son los supuestos que se deben considerar en los casos de discriminacion en el
consumo, iv) como se maneja la carga de la prueba en dichos caso, y v) cuales son las
sanciones que la autoridad atribuye a los proveedores que cometen dichos actos de

discriminacioén.

Los métodos que se emplearan a lo largo del presente informe se centran en consultar
distintas fuentes, siendo estas normativas, doctrinales y jurisprudenciales. A la vez,
dichas fuentes se emplearan en la casuistica, porque se aplicaran a los hechos que
conforman el caso de la Resolucion 1197-2014/SPC-INDECOPI Arbull — Discoteca

Gaética.



Justificacion:

La eleccién de la presente resolucién se sustenta en tres puntos principales, siendo el
primero que nos encontramos frente a un caso que versa sobre la materia de
discriminacion en el consumo, la cual se encuentra regulada en el articulo 38 del Cédigo
de Proteccion al Consumidor, pero que deriva del derecho humano a no ser
discriminado, derecho que poseen todas las personas sin distincion. En primer punto, la
resolucion es mas interesante cuando identificamos que la discusion versa respecto a la
proteccion de derechos como consumidor de una persona transexual. Es decir,
perteneciente a la comunidad LGBT, grupo que consideramos vulnerable debido a que
han sido victimas de discriminacion, y que en los altimos afios han venido luchando

constantemente por un reconocimiento igualitario de sus derechos.

El segundo punto, el cual abordaremos a mayor detalle en el desarrollo del presente
trabajo, es que nos encontramos frente a un razonamiento de gran envergadura y que en
su momento cambio la forma de abordar casos similares, y ello es debido a que la Sala
de Proteccion al Consumidor, érgano con competencia a nivel nacional, reconoce la
existencia de actos de discriminacion al consumo basados en la identidad de género del
consumidor; pero no solo ello, sino que sanciona el actuar del proveedor con una multa
considerable para ese entonces. La manera en la que resolvid la Sala marca un antes y
un despues respecto a posteriores casos que se presenten por la misma materia, con lo
cual, ya no cabria duda de que si a una persona transgénero se le niega el ingreso a un

establecimiento estamos frente a un supuesto de discriminacion en el consumo.

Como tercer punto, el andlisis de la resolucion es enriquecedor por como se aborda el
tema de la valoracion de la prueba, referente importante para efectos del caso, ello
porque en la materia en cuestion, es decir los actos de discriminacion, se consideraba
que para reconocer que existié discriminacién, deberiamos estar frente a una conducta
de negativa de ingreso al establecimiento por parte del proveedor. Esta postura cambia
con el presente caso, el cual demuestra que, cuando hablamos de actos de
discriminacion, lo que se debe demostrar es la existencia de un trato diferenciado que
puede adoptar distintas formas, pero que se da en base a un motivo prohibido, siendo el
que refiere la resolucion la identidad de género del consumidor.



En ese sentido, hemos justificado las razones que guian nuestra motivacion a fin de
realizar el presente informe, con lo cual tenemos como objetivo el poder reforzar

nuestros propios conocimientos, asi como también aportar a la comunidad juridica.
Hechos de la Resolucion:

1 EI 2 de mayo de 2012, la Secretaria Técnica de la Comision de Proteccion al
Consumidor — Sede Lima Sur (en adelante, la Secretaria Técnica), inicié un
procedimiento de oficio contra Gothic Entertainment S.A. Discoteca Gotica (en
adelante, Discoteca Gotica o denunciado), el cual fue consignado en el
Expediente N° 847-2012/CPC, por la presunta infraccion de los articulos 1°, 1,
literal ¢), 38°, 1 y 38°.3 de la Ley 29571, Cdodigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor (en adelante, el Cédigo), toda vez que habria incurrido en practicas
discriminatorias al aplicar una politica de seleccion de clientela en el acceso a la
Discoteca Gotica, y con ello impidiendo el ingreso de la Srta. Godfrey Arbuld
Grippa® (en adelante, Srta. Arbull o la denunciante), hecho que se dio pese a que
la denunciante se encontraba en la lista de invitados.

La Sala conocié los hechos debido a que se difundieron en el programa La
Noche es Mia, del canal Frecuencia Latina, y fueron considerados como indicios

que sustentaron el inicio del procedimiento de oficio.

2 El 30 de mayo del 2012, la Srta. Arbull interpuso una denuncia contra la
Discoteca Gotica, a la cual se le asigno el Expediente N° 1073-2012/CPC, y por
medio de la cual argumentaba lo siguiente:

i El 27 de abril de 2012, acudi6 a la Discoteca Goética debido a que tomé
conocimiento de que en dicho local se llevaria a cabo el evento “Lima
Fashion Week”, al cual asistio en calidad de invitada, junto a (2) dos
amigos el Sr. Jorge Andrés Tokeshi Kamida (en adelante, Sr. Tokeshi) y la
Sra. Carla Daniela Martinez Vargas (en adelante, Sra. Martinez), con
quienes se encontraba registrada en la lista del Sr. Diego Luna Vilches (en

adelante, Sr. Luna).

! Registrado en su Documento Nacional de Identidad bajo el género masculino, no obstantes, conforme al derecho de
identidad de género, que desarrollados en nuestro primer capitulo, al ser una mujer transexual que se identifica con el
género femenino, nos corresponde dirigirnos a ella como la Srta. Godfrey Arbull Grippa, siendo este su nombre
social.



i. Al llegar a la puerta de ingreso para los invitados, un miembro de
seguridad de la Discoteca Gética le solicitdé su Documento Nacional de
Identidad (DNI), y le informd que no podia ingresar, debido a que ya
habian ingresado el maximo de personas que se permitian por lista.
Asimismo, la Srta. Arbull indicé que tomd conocimiento de que un
miembro de la seguridad de la Discoteca Gotica le increpd al Sr. Luna el
hecho de haber consignado en su lista a una persona travesti.

il Dado que no le permitieron el ingreso como invitada, la Srta. Arbuld,
procedio a preguntarle a un segundo miembro de seguridad cual seria el
costo para ingresar a la Discoteca, a lo que este respondid que ascendia a
S/. 100.00 cuando se era invitado de algun socio.

V. Por otro lado, consultando la misma informacion a un tercer miembro de la
seguridad de la Discoteca Gotica, este le informo que la entrada ascendia a
S/. 200.00, duplicandole sin razén aparente el precio informado
inicialmente. No obstante, pese a que personal de la Discoteca Gética
brindaba esos precios, en la pagina web del establecimiento el costo
habitual que se registraba era el de S/. 50.00.

V. Cuando la Srta. Arbuld mostré interés por pagar por la entrada a la
Discoteca Gotica, los agentes de seguridad le indicaron que debia esperar a
que culminara el evento que se venia dando dentro de la discoteca. La
situacién descrita cambio cuando el personal se dio cuenta de que la Srta.
Arbull se encontraba grabando la situacion que ocurria y le permitieron el
acceso a la caja para cancelar el monto de la entrada.

Vi La Srta. Arbull le solicitdé a su acompariante, la Sra. Martinez, que
consulte en caja por el precio de la entrada a la discoteca, respecto a lo
cual recibio por respuesta que era S/. 200. 00, ello pese a que en un inicio
informaron que la entrada era tenia un costo de S/. 100.00.

3. El 18 de junio de 2012, la Secretaria Técnica por medio de la Resolucion 1
admitid la denuncia de la Srta. Arbuld, imputando como presunta infraccion los
Art. 1° 1, literal d), 38°. 1 y 38°. 3 del Cddigo, debido a que: la Discoteca

Goética le impidié el acceso a su establecimiento, hecho que careceria de

motivacion objetivas y razonables, pese a que la Srta. Arbull contaba con




invitacion por parte de uno de los promotores del evento, que se venia

desarrollando al interior de las instalaciones de la discoteca.

La Discoteca Gotica presento sus descargos, e indico lo siguiente:

Expuso la modalidad que empleaban para el ingreso a la Discoteca, la
cual consistia en la conformacion de tres (3) tipos de filas, cada una con
distintas caracteristicas y requerimientos.

Sefialaron, que la denunciante reclamaba insistentemente se le permita el
acceso por la fila de socios, pero que ella no era uno de ellos, ni se
encontraba acompafada por uno de ellos, motivo por le negaron el
ingreso.

Alegaron que no era cierto que el Sr. Luna hubiese registrado a la
denunciante en su lista de invitados.

Por ultimo, refirié que se le permitio el ingreso a la Srta. Arbult, quien
no quiso pagar la entrada, pero que no existio una interrupcion en su

ingreso.

El 31 de julio de 2013, por medio de la Resolucion 715-2013/CC1, la Comision
de Proteccion al Consumidor (en adelante, Comisién), emitié el siguiente

pronunciamiento:

Declar6 fundado el procedimiento iniciado de oficio y también de parte
que se iniciaron en contra de la Discoteca Gatica, por la infraccion de los
Art. 1°, 1, literal d), 38°. 1y 38°. 3 del Cddigo, debido a que se acreditd
que se habria incurrido en una préactica discriminatoria al condicionar el
ingreso de la denunciante, a las instalaciones de la Discoteca Gotica, al
pago de una suma mayor a la requerida al publico general, debido a su
condicion de transgénero.

Sanciono a la Discoteca Gotica con una multa de 100 UIT.

El 12 de agosto de 2012, la Discoteca Gotica apeld la Resolucién 715-
2013/CC1, indicando lo siguiente:

Se habia desestimado la declaracién jurada del Sr. Luna donde sefiala

que es falso que la Srta. Arbull haya sido su invitada.

10



V.

Vil.

viii.

El precio de la entrada no habia sido materia de un andlisis profundo
durante el procedimiento y ello limitd que la parte denunciada tenga
oportunidad para ejercer defensa sobre el particular.

Los agentes de seguridad se limitaron a realizar su trabajo, que la
responsable de cobrar las entradas era la persona que se encontraba en
caja.

La informacion proporcionada por los miembros de seguridad referente
al precio de la entrada, se encontraba acorde con la suma que se cobraba
para el respectivo ingreso.

No era cierto que se produjo un alza arbitraria del precio de la entrada a
la Discoteca Gética, pues los precios se encontraban diferenciados de
acuerdo al area de sus instalaciones donde se solicitaba ingresar (general
o Vip).

No se acreditd, que a la Discoteca le haya solicitado a la Srta. Arbul( un
pago mayor al normalmente establecido, pues la Srta. Arbulld no se
acercé a la caja con la intencion de pagar su entrada, sino Unicamente
para tomarse una foto dentro de sus instalaciones.

No era cierto que no se habria justificado la demora en permitirle a la
parte denunciante acceder a la caja, pues esta se produjo por una causa
atribuible al consumidor, quien no se decidia a pagar el precio de la
entrada.

Prueba de que no se incurrié en una practica discriminatoria, era que se
le brid6 el mismo trato a la Srta. Arbuld como a sus acompafiantes,
quienes también dudaban en pagar la entrada al no encontrarse en la lista
de invitados.

No se encontraba acreditado, que enviaron mensajes insultando a la parte
denunciante.

No era cierto que su defensa habria carecido de buena fe procedimental,
cuando menciono que el costo de la entrada ascendia a S/. 200.00.,
siendo el precio real S/. 50.00., toda vez que durante el procedimiento el
extremo pertinente al precio de la entrada a la discoteca carecio de un
analisis profundo.

11



7. El 10 de abril de 2014, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor
confirmo la Resolucion 715-2013/CC1 respecto a los siguientes extremos: i)
encontrar responsable a la Discoteca Gotica por infraccién a los articulos 1°.1,
literal d), 38°.1 y 38°, 3 del Cddigo de Proteccion y Defensa al Consumidor; ii)
ordenar medidas correctivas a la Discoteca Gotica.

No obstante, decidio revocar el extremo que establecié la sancién, otorgandole a
la Discoteca Gotica una sancion de 50 UIT.

Capitulo I: Los casos en los que se establece un pago mayor a una persona
transgénero para ingresar a un establecimiento y su relacion con la prohibicion de
discriminacion en el consumo:

1.1. La prohibicién de discriminacion en el consumo:

En nuestro pais el sistema economico que desarrollamos es el de una economia
social de mercado, modelo que se encuentra respaldado por el Art. 58 de la
Constitucion Politica del Perd, el cual estipula lo siguiente:

“Articulo 58.- 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 areas de promocién de empleo, salud, educacion,

seguridad, servicios publicos e infraestructura.”

Con el articulo citado comprendemos que se favorece la iniciativa privada, la cual
tiene como finalidad de desarrollar una economia social del mercado, frente a lo
cual el Estado interviene como regulador, lo cual beneficia el desarrollo del
mercado, la libre competencia y la proteccion de los consumidores. Porque, cuando
nos referimos a que el Estado cumple un rol regulador, nos referimos a que orienta
y favorece la conducta de los agentes del mercado, por medio de regulacion y

herramientas normativas.

En ese sentido, la sociedad ofrece un espacio econémico comun a distintos agentes
(consumidores y proveedores) para que estos confluyan con sus intereses,
necesidades y aportes particulares, en torno al objetivo general de generar bienestar

a través del intercambio, y con ello originar la creacion de distintas relaciones entre
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los miembros de la sociedad, que generaran transacciones sobre bienes y servicios
(Thorne, 2010, p. 62). Estas relaciones son reguladas por el Cédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor (en adelante CPC) — Ley N° 29571, siendo dicho

dispositivo su principal fuente normativa.

En linea con lo que se viene desarrollando y para efectos del presente punto, si
buscamos comprender mejor a que nos referimos cuando hablamos de la
discriminacion en el consumo, debemos remitirnos al Art. 38 del CPC, numeral 1,

ya que es en dicho apartado se establece una prohibicion dirigida a los proveedores:

“Articulo 38.- Prohibicién de discriminacion de consumidores

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacién alguna por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econémica o de
cualquier otra indole, respecto de los consumidores, se encuentren estos dentro

0 expuestos a una relacion de consumo. (...)”

En el articulo citado, se hace referencia a una relacion de consumo, dentro de la
cual queda prohibido todo acto de discriminacion, sin embargo, dicha prohibicion
no se limita a la relacion, sino que esta tiene efectos incluso en las etapas
preliminares a establecerse la relacion, es decir antes de haberse celebrado la
transaccion (Delgado, 2020, p. 12). Lo antes referido también se comprende de la
lectura del Articulo Il del CPC, ya que es dicho articulo el que establece el alcance
del CPC.

Por lo tanto, en los casos de proteccion al consumidor se puede decir que, no solo
se protege de posibles actos de discriminacién contra los consumidores en las
relaciones de consumo, sino también se salvaguardan momentos previos con el
objetivo de no dejar en evidente desproteccion a un posible consumidor, el Articulo

I11 del CPC recoge lo siguiente:

“Articulo 111.- Ambito de aplicacion

13



1 El presente Codigo protege al consumidor, se encuentre directa o
indirectamente expuesto o comprendido por una relacién de consumo o en

una etapa preliminar a ésta. (...)”

En ese sentido, entonces entendemos que en razon del modelo de economia de
mercado que se desarrolla en nuestro pais, se suelen entablar relaciones de
consumo, las cuales estdn conformadas por consumidores y proveedores.
Asimismo, producto de dicha relacion existe una prohibicion de no discriminacion
dirigida a los proveedores, la cual busca proteger y salvaguardar los derechos de los

consumidores.

No obstante, se debe recordar que dicha prohibicion es aplicable incluso en etapas
preliminares, momento previo en el cual el consumidor y proveedor aun no han

celebrado la transaccion.

Por ello, es importante conocer cudales son los supuestos que configuran los casos
de discriminacion en el consumo. En esa linea, respaldamos la postura de Rodrigo
Delgado, quien partiendo de un analisis de la jurisprudencia de la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor establece tres supuestos, que
consideramos serian los elementos representativos cuando se esta frente a un caso
de discriminacién, y estos son: i) identificar el trato diferenciado; ii) que se carece
de causas objetivas y justificadas; y iii) la pertenencia a un grupo histéricamente
discriminado. (2020, pp. 31y 32).

Los supuestos establecidos deben presentarse de manera simultanea y obligatoria,
siendo este un requerimiento importante, porque son los que nos permitirian
distinguir los casos de discriminacion de cualquier otro. Por ello, de acuerdo a el
primer supuesto, se debera identifica que el proveedor realiza o permite, que su
personal, dirija un comportamiento diferente a un consumidor o grupo determinado
de consumidores, ello en comparacion al resto de consumidores, que optan por

acceder a un mismo producto o servicio.

Lo antes mencionado, se relaciona con el segundo supuesto, porque dicho trato

diferenciado que brinda el proveedor carezca de una justificacion objetiva. Por

14



1.2

ultimo, y en relacion al tercer supuesto, es que la forma de actuar del proveedor
deba ir dirigida a un consumidor o grupo de consumidores, pero no cualquiera, sino
que el receptor del trato diferenciado debe pertenecer a un grupo que histéricamente
ha sido discriminado, ya sea por prejuicios, por ideologia, clases sociales, jerarquias

sociales, etc.

Por tanto, si se cumplen con los tres supuestos referidos se esta frente a un caso de
discriminacion en el consumo, desde nuestra perspectiva es el tercer supuesto el
que le otorga mayor diferenciacion a este tipo de casos, pero con ello no queremos
decir que bastara con que este se cumpla, deben ser los tres que deriven de la

conducta del proveedor.

La base constitucional y legal sobre la identidad de género frente a los actos de
discriminacion:

Los actos de discriminacion se alinean con la vulneracion del principio de igualdad.
Con ello, no queremos decir que siempre que se encuentre ante una afectacion al
principio de igualdad es debido a que se trata de actos de discriminacion. Por tanto,
para saber cuando estamos frente actos de discriminacion es necesario traer a
colacion al numeral 13, de la Observacion General N° 20 de las Naciones Unidas —
Referente a la no discriminacién y los derechos econdémicos, sociales y culturales.

Dicho numeral menciona:

*“13. Todo trato diferencial por alguno de los motivos prohibidos se considerara
discriminatorio a menos que exista una causa razonable y objetiva para

dispensarlo.”

Por ende, lo que diferencia a los actos de discriminacion, no es meramente la
afectacion que se da al principio de igualdad, lo cual también es relevante, solo que
su principal caracteristica es que se refieren a un trato diferencial basado en
motivos prohibidos. Para conocer cudles son dichos motivos debemos recurrir al
Art. 2.2. del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
que contempla:

“Articulo 2:
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2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra

condicién social.

()"

Cabe sefialar que el listado recogido por el Art. 2.2, antes citado, no es finito, y que
se pueden ir incluyendo o considerando otras categorias, las cuales serian

protegidas a fin de que no sean afectadas por actos de discriminacion.

Para comprender a qué nos referimos cuando hablamos de identidad de género,
tomaremos el concepto planteado en la Opinion Consultiva OC-24/17 — Identidad
de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, que nos

establece la siguiente definicién:

“f) Identidad de Género: La identidad de género es la vivencia interna e
individual del género tal como cada persona la siente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar —o no- la
modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de medios
medicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de
hablar y los modales. La identidad de género es un concepto amplio que crea
espacio para la auto - identificacion, y que hace referencia a la vivencia que
una persona tiene de su propio género. Asi, la identidad de género y su
expresion también toman muchas formas, algunas personas no se identifican ni

como hombres ni como mujeres, o se identifican como ambos. (2017, p 16)”
Podemos comprender que la identidad de género es un aspecto interno,

basicamente hace referencia al género con el cual la persona se identifica, es

posible que este sea el mismo que se le asignd al nacer o sea el opuesto, e incluso
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se podria identificar con ambos generos. La identidad de género se origina en el

fuero interno de la persona, por ello, cada caso puede ser distinto.

Para efectos del presente informe, debemos comprender a quienes se les podria
considerar como personas transgénero o persona trans, para lo cual recurriremos a
el dispositivo normativo antes sefialado, siendo el que nos proporciona la

siguiente definicién:

“Transgénero o persona trans: Cuando la identidad o la expresion de género
de una persona es diferente de aquella que tipicamente se encuentran
asociadas con el sexo asignado al nacer. Las personas trans construyen su
identidad independientemente de un tratamiento médico o intervenciones
quirurgicas. El término trans, es un término sombrilla utilizado para describir
las diferentes variantes de la identidad de género, cuyo comin denominador es
la no conformidad entre el sexo asignado al nacer de la persona y la identidad
de género que ha sido tradicionalmente asignada a éste. (...) (2017, p 17)”

Con lo desarrollado, entendemos que las personas transgenero son aquellas que no
se identifican con el género que se les ha asignado a nacer, por tanto, se
identifican con el género opuesto. Y tal como comentdbamos, la identidad de
género es una categoria protegida y configura un motivo prohibido si se presenta
un acto de discriminacion basado en dicha condicidn, esto de acuerdo a la Opinién
Consultiva OC-24/17 — Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a

parejas del mismo sexo, que en su numeral 78 refiere:

“78. (...) la Corte Interamericana deja establecido que la orientacion sexual y
la identidad de género, asi como la expresion de género son categorias
protegidas por la Convencion. Por ello estd proscrita por la Convencién
cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género de la persona. En
consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea
por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o

restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su
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orientacion sexual, su identidad de género y/o su expresion de género (2017;
p. 41).”

Los instrumentos normativos internacionales citados, cobran relevancia en nuestro
contexto nacional cuando traemos acotacion el Art. 2.2. de la Constitucion Politica

del Per(, cuando establece que:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(.)

2. A laigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econémica o de cualquiera
otra indole.

(.)”

Con lo ya desarrollado, podemos decir que la categoria de identidad de género para
efecto de nuestra normativa nacional se encontraria inmersa dentro de la parte final
del Art. 2, numeral 2 de nuestra Constitucion, cuando se menciona: ... cualquier otra
indole, y, con ello, también se exigiria el trato igualitario a la categoria de identidad

de género, protegiéndola de cualquier acto de discriminacion.

1.3. El trato que se le brinda a los actos contra la identidad de género en el Perd,

partiendo de su relacion con la prohibicion de discriminacién en el consumo:

En linea con los apartados anteriores, se aprecia que la categoria de identidad de
género se encuentra protegida por instrumentos normativos supranacionales, lo cual

es recogido por nuestro sistema en el Art. 2, numeral 2 de nuestra Constitucion

Ahora, como hemos sefialado, existe una prohibicién de discriminacion en el
consumo, que se encuentra recogida en el Art. 38, numeral 1 del CPC, dispositivo

legal que tiene gran relacion con el articulo antes sefialado de nuestra Constitucion.

Lo que se busca decir es que mientras el Art. 38, numeral 1 del CPC sefiale lo

siguiente:
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“Articulo 38.- Prohibicion de discriminacion de consumidores

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacion alguna por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econémica o de cualquier
otra indole, respecto de los consumidores, se encuentren estos dentro o expuestos

a una relacién de consumo. (...)”

Lo que se buscara sancionar es un acto de discriminacion originado por identidad de
género, ya que si bien, no reconoce explicitamente el termino en el Art. 38.1., dicha
clasificacion puede calzar sin ningun problema en la parte que refiere a “cualquier
indole”. Lo argumentado, se encuentra reforzado por la Resolucion N.° 1197-
2014/SPC-INDECORPI, cuando sefiala:

“Al prohibir la discriminacién “de cualquier otra indole”, se incorpora tanto a
la orientacién sexual como a la identidad de género como categorias protegidas
de actos discriminatorios. En tal sentido, el Codigo también protege a
homosexuales (gays y lesbianas), bisexuales y personas transgénero frente a la

discriminacion en el consumo.”

Por lo tanto, cualquier acto de diferenciacion que realice un proveedor, partiendo de
la categoria protegida de identidad de género, podra ser considerado como un acto

discriminatorio que afecta la prohibicion de discriminacién regulada por el CPC.

1.4. El establecer un pago mayor a una persona transgénero para el ingreso a un

establecimiento podria configurar un acto de discriminacion en el consumo:

A continuacién, procederemos analizar si el establecer un pago mayor a una persona
transgénero, es decir cobrarle méas alla de lo ordinario, de lo que se les cobra a los
demas consumidores para el ingreso a un establecimiento, es un acto de

discriminacién en el consumo.

Partiendo de los hechos detallados inicialmente, la denunciante alega que se le
dificultd el ingreso a la Discoteca Gotica, pese a que ella se encontraba en la lista de
invitados. Ademas, que cuando ella tuvo la voluntad de pagar su entrada, evidencid
que la informacion que le brindaba el personal de la Discoteca variaba, ya que en un

inicio le informaron que el costo para ingresar era de S/. 100.00, pero luego le
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comentaron que el pago para ingresar ascendia a S/. 200.00, siendo que los montos
informados no coincidian la informacion que la Discoteca Gética mostraba en su

pagina web, en la cual se registraba el precio de S/. 50.00. para ingresar al local.

Por el contrario, la defensa de la Discoteca Gotica alegd que los precios variaban
segun la zona del local a la que se accedia (general o Vip). Asimismo, indico que la
Srta. Arbull nunca se encontr6 en la lista de invitados, y pese a que se le informd del
monto que le correspondia pagar para ingresar, ella decidio no comprar su entrada, si

bien se le concedid el ingreso a caja Unicamente ingresé y se tomo una fotografia.

En ese sentido, corresponde decir que el establecer un pago mayor a lo ordinarios a
una persona transgénero, para su ingreso a un establecimiento, si configuraria un
caso de discriminacién en el consumo. Pero siempre y cuando cumpla con los

supuestos necesarios, es decir:

a que durante el ingreso del consumidor al establecimiento se evidencie un trato
diferenciado por parte del proveedor o el personal, el cual no solo debe corresponder
a la restriccion del ingreso, sino también, cuando el precio que se establece para la

compra de la entrada es mayor a comparacion de los otros consumidores.

b) que el trato diferenciado dirigido al consumidor, para efectos de evitar su ingreso,
carezca de justificacion objetiva. Por ejemplo, se tiene una justificacion objetiva
cuando el precio de la entrada es mayor pero debido a que con dicha entrada se
accede a una zona exclusiva del establecimiento, o cuando por la compra de la

entrada incluye otros insumos (bebidas, comida, etc.)

¢ también se debe identificar que, el consumidor afectado pertenezca a una categoria
protegida, es decir un grupo histéricamente discriminado, es decir que le establece un

trato diferenciado por su identidad u orientacion de genero, sexo, raza, ideologia, etc.

Por lo tanto, en los casos en los cuales que se considere estar frente al supuesto de
discriminacion en el consumo, debido a que se establece un pago mayor para el
ingreso a un establecimiento, se debera corroborar que se cumplan los supuestos

antes expuestos de manera simultanea y obligatoria.
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Capitulo I1: Como se logra probar la prohibicion de discriminacion en el consumo

cuando se establece un pago mayor para el ingreso a un establecimiento:

2.1. Los criterios que se deben identificar para comprobar los actos de
discriminacion en el consumo:

En el primer capitulo se abordd la normativa que se aplica a los casos de
discriminacion en el consumo, el origen de dicha prohibicion, a quiénes se buscaba
proteger y los supuestos que se deben identificar a fin de poder comprobar si se esta

frente a un potencial caso.

Ahora, continuando con el desarrollo del presente informe, en el presente apartado
buscamos desarrollar como se aplica la carga de la prueba en los casos de
discriminacion en el consumo, para lo cual debemos remitirnos al Cddigo, siendo

mas exactos al Art. 39, el cual estipula lo siguiente:
“Articulo 39.- Carga de la prueba

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al
consumidor afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de este o
a la administracion cuando se inicia por iniciativa de ella. Para acreditar tal

circunstancia, no es necesario que el afectado pertenezca a un grupo

determinado. Corresponde al proveedor del producto o servicio acreditar la
existencia de una causa objetiva y justificada. Si el proveedor demuestra la
existencia de una causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte
probar que esta es en realidad un pretexto o una simulacién para incurrir en
practicas discriminatorias. Para estos efectos, es valida la utilizacion de

indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios.”

De la interpretacion del articulo citado podemos decir que la carga de la prueba en
los casos de discriminacion en el consumo es compartida, basicamente se les otorga
tanto al consumidor y proveedor responsabilidad respecto a los medios probatorios

que van a emplear.
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En primer lugar, el consumidor al interponer una denuncia tiene que probar que se
ha dado la existencia de un trato diferenciado por parte del proveedor. En segundo
lugar, es el proveedor quien asumiria el rol de demostrar que el trato diferenciado se
sustento en causas objetivas y justificadas. Por ultimo, si el extremo antes
mencionado llegard a ser demostrado, le corresponde nuevamente al consumidor
evidenciar que son meros pretextos que encubren practicas discriminatorias por

parte del proveedor.

Consideramos que la carga de la prueba en este tipo de casos es dinamica, debido a
que, tanto el consumidor como el proveedor, respecto a diferentes situaciones, se
pueden encontrar en mejor posicién de probar los hechos. Es decir, quién mejor que
el consumidor para acreditar que se configuro un trato diferenciado en su contra, y
quien mejor que el proveedor para exponer que su actuar se sostenia guiado de

causas objetivas.

Asimismo, debemos comentar que si volvemos a leer el Art. 39 nos encontramos

con el siguiente enunciado: ... Para acreditar tal circunstancia, no es necesario

que el afectado pertenezca a un grupo determinado. De dicha parte del articulo se

comprende que, para demostrar el trato diferenciado, no se requiere que el
consumidor, quien denuncia, pertenezca a un grupo determinado, lo cual podemos

comprender como un grupo protegido.

No obstante, con lo antes referido vemos que el consumidor no tiene la
obligatoriedad de acreditar que se ha dado un acto de discriminacion, o como lo
estable la doctrina; el plus probatorio el cual no es exigible al denunciante de

discriminacion en el consumo.

La caracteristica descrita se puede estar justificando en tres principales razones, las
cuales serian: a) el hacer exigible que se pruebe la discriminacion como tal,
conllevaria una carga de la prueba muy dificil para el consumidor, lo cual lo podria
desincentivar a denunciar; b) con dicha caracteristica se traslada la carga de la
prueba también al proveedor, ya que es quien pude demostrar que el trato
diferenciado se encuentra justificado en causas objetivas; y ¢) ademas que con ella

se demuestra una similitud a otros sistemas juridicos, que también reconocen que el
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probar un acto de discriminacion es complicado, pero no quieren dejar sin

proteccion a los denunciantes (Delgado, 2017, pp. 201 y 202).

Con lo expuesto, dejamos en claro que la redaccion del Art. 39 busca otorgarle al
consumidor Unicamente la carga de demostrar el trato diferenciado, ya
posteriormente con la carga de la prueba que le corresponderia al proveedor se

podria dilucidar la duda de si existe 0 no un acto de discriminacion en el consumo.

2.2.Los criterios probatorios de discriminacion en el consumo se presentan en el
presente caso, en el cual se establece el pago mayor al real para otorgarle el
ingreso a un establecimiento a una persona transgénero:

En el caso de la Srta. Arbult nos corresponderia analizar en que se sustento la carga
de la prueba, y si dichos medios probatorios habrian sido suficientes para demostrar

0 no que se estaba frente a un acto de discriminacion en el consumo.

En primer lugar, la denunciante alegd que se le habria dado un trato diferenciado
cuando no la dejaron ingresar a la Discoteca Gética, pese a que ella se encontraba
en la lista de invitados. Respecto a dicho punto la denunciada neg6 que la Srta.
Arbulu se encontrara en la lista de invitados del Sr. Luna y que pese a que se le

brindo el acceso a caja ella no compro entrada para acceder.

La Srta. Arbul( presento pruebas, tanto en documentacion como grabaciones, en las
cuales se evidenciaba que el personal de la Discoteca Gotica no solo variaba el
precio de la entrada en dos oportunidades, en las cuales le brindan la informacion,

sino que los precios eran mayores y no coincidian uno con el otro.

Posterior a dichos acontecimientos, la Srta. Arbuld comenta que decidio no adquirir
la entrada, debido a que, en un principio le dijeron que el costo era de S/. 100.00,
posteriormente S/. 200.00, y luego cuando reviso la pagina web se registraba que el
costo era de S/. 50.00.

En segundo lugar, respecto a la carga de la prueba de la Discoteca Gotica, la

denunciada expuso que el precio de la entrada variaba en razén a la zona a la cual
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se dirigiria (Vip o general), pero no se logro corroborar que dicha informacion fue
proporcionada a la denunciante. En ese sentido, pese a que la Discoteca Gotica se
encontraba en una mejor posicion para demostrar que la informacion del costo de la

entrada era la correcta, no lo hizo, solo se limité a las declaraciones de su personal.

Asimismo, si bien la Discoteca Gotica sefialaba que la informacion de los costos era
real, en su pagina web se consignaba otro precio respecto a la entrada para publico
general la cual ascendia a S/. 50. 00 soles, monto que en ninguna de las ocasiones

que la denunciante consulto, se le menciono.

Por ultimo, debido a que la Discoteca Gotica no logré acreditar que le establecié un
precio mayor a la Srta. Arbul( debido a una causa objetiva y justificada. No le fue
necesario a la denunciante demostrar que el comportamiento de la denunciaba era
una simulacién para encubrir practicas discriminatorias, porque, el trato
diferenciado ya estaba acreditado y el proveedor no habia podido demostrar lo

contrario.

Por lo tanto, podemos decir que la carga probatoria ha demostrado que si se estaba
frente a un acto de discriminacion en el consumo, ello toda vez que el personal de
la Discoteca Gética le establecid un precio superior al ordinario a la Srta. Arbulu, lo
cual restringié su ingreso. Si bien la negatoria no se dio de manera directa, el
personal no le proporcionaba la informacion real del precio de la entrada y cada vez

que ella consultaba por el precio, el personal le establecia un costo mas alto.

Capitulo Il1l: La sancion y medida correctiva adecuada frente a los casos de
discriminacion por identidad de género al establecer tarifas para el ingreso a un
establecimiento:

31 Los parametros que se siguen a fin de establecer sanciones en el caso de

discriminacion en el consumo por identidad de género:

En el segundo capitulo se abordd el tema de la carga probatoria respecto a los casos
de discriminacion en el consumo, ahora continuando con el desarrollo del presente

informe abordaremos las sanciones que se aplican para efectos de dichos casos.
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Para iniciar, debemos comprender lo siguiente: la Administracion Publica cuenta
con un mecanismo para expresar o materializar su potestad sancionadora, y es a
través de la imposicion de sanciones administrativas (multas pecuniarias, cierre de
locales, suspension de autorizacion, entre otros). (Gomez, Isla & Mejia, s. f, p.
136).

En ese sentido, como INDECOPI pertenece a la Administracion Publica sus
organos cuenta con la facultad de otorgar sanciones a los infractores. En los casos
referentes a las relaciones entre consumidores y proveedores, las autoridades
encargadas se encuentran en la Comision y la Sala de defensa y proteccion al

consumidor, respectivamente.

Conforme a lo antes sefialado, la potestad sancionadora de los 6rganos resolutivos
en materia de proteccién al consumidor la establece, detalladamente el Art. 110 del

CPC, el cual estipula lo siguiente:

“Articulo 110.- Sanciones administrativas:

El 6rgano resolutivo puede sancionar las infracciones administrativas a que
se refiere el articulo 108 con amonestacion y multas de hasta cuatrocientos
cincuenta (450) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), las cuales son

calificadas de la siguiente manera:

a. Infracciones leves, con una amonestacion o con una multa de hasta cincuenta
(50) UIT.

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

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

()"

La finalidad de imponer sanciones no culmina en el mero hecho de sancionar la
conducta, sino también busca que no se vuelva a reincidir en la misma, de tal
manera que los proveedores puedan guardar un correcto actuar en sus relaciones de

consumo.
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Por ello, coincidimos al atribuirle los siguientes dos objetivos a la potestad
sancionadora, los cuales son: Primero, disuasivo, pues procura evitar que se sigan
cometiendo en el futuro conductas como la sancionada, ya sea por el infractor o por
terceros. Segundo, correctivo, pues suspende la comision de la conducta infractora

y devuelve a la sociedad el equilibrio perdido. (Gémez, et al. s. f, p. 136).

Con lo antes sefialado, se logra dar un rol mas integro a la sancion, ya que el efecto
no es meramente particular, sino que también persigue un interés colectivo, al

desalentar que la conducta infractora se vuelva a repetir.

En esa linea, si bien hemos expuesto la relevancia de las sanciones, ademas que
conocemos que los 6rganos resolutivos de la Comision pueden imponerlas. Se debe
destacar que antes de otorgar cualquier sancidn, esta debe ser graduada respecto a
ciertos criterios, los cuales se establecen por el Art. 112 del CPC, que contempla lo

siguiente:

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

Al graduar la sancion, el 6rgano resolutivo puede tener en consideracion los

siguientes criterios:

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.

o ~ w DN P

La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud,
integridad o patrimonio de los consumidores.
6. Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado

adoptar.

(.)”

Los criterios de graduacion de las sanciones, que refiere el articulo citado, son

aplicables a los casos de proteccion al consumidor, grupo en el que también se
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encuentran los casos de discriminacion en el consumo. Cabe mencionar, que si bien
el Art. 112 del CPC establece parametros generales para establecer las sanciones,
también se cuentan con agravantes y atenuantes que seran aplicados segin cada

caso en cuestion.

Por ello, no es que los 6rganos resolutivos establecen sanciones de manera
discrecional y arbitraria. Por el contrario, las sanciones deben cumplir con una
gradualidad, la cual para los casos de proteccion al consumidor se encuentra
delimitada en el Art. 112 del CPC; y posterior, a realizar la graduaciéon a la
conducta infractora, se impone la sancion en razon de lo estipulado en el Art. 110
del CPC en razo6n a cada caso.

También se debe comentar, en linea con el Art. 110 del CPC que las sanciones
pueden ser leves, graves o muy graves, y dependiendo de ello se le puede llegar a
establecer multas, que son un tipo de sancion. Para efectos de determinar las
multas, se parte de un monto referencial, el cual es calculado segun el valor de la

Unidad Impositiva Tributaria (UIT), este punto se recoge en el Art. 113 del CPC.

La autoridad parte de una multa base que sera un referente inicial, que luego segun
la aplicacion de agravantes y atenuantes segun sea el caso, se lograra determinara la
sancion final (Gémez et al. s. f, p. 141). Es posible que el érgano resolutivo tome

como referencia otros casos similares.

Por lo tanto, podemos decir que los pardametros que se aplican a los casos de
discriminacion en el consumo, parten de una graduacion recogida en el Art. 112,
gue segun como fuese el caso podra variar, ello debido a la aplicacién de agravantes
0 atenuantes, para que luego se aplique el Art. 110. No obstante, debemos tener en
cuenta que la determinacion de la sancion final parte de un referente inicial, el cual
usualmente se encontrara alineado con la jurisprudencia del INDECOPI respecto a

casos similares.

La sancion establecida por la Sala de Proteccion al Consumidor respecto al

presente caso:

En el presente caso, para efecto de nuestro anélisis, tenemos conocimiento de los

hechos narrados que; en primera instancia, la Comision por medio de la Resolucion
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715-2013/CC1 sanciondé a la Discoteca Gotica con 100 UIT, sancion que fue

revocada por la Sala, quien le otorg6é una multa ascendente a 50 UIT.

Como ya hemos referido anteriormente, los érganos resolutivos deben realizar una
gradualidad de la sancidn, ello respecto a los criterios que estable el Art. 112 del
CPC. En ese sentido, la Sala realizd un analisis a fin de establecer una correcta
gradualidad, la cual a nuestra consideracion ha sido correcta, si bien empleo los
mismos criterios (dafio resultante, naturaleza de perjuicio causado y efectos en el
mercado), discrepo en la decision de imponer una sancion tan alta, y mas cuando el

caso fue respecto a una persona.

No significa que los actos de discriminacion en el consumo sean menos graves
cuando se dirigen a una sola persona, que cuando son contra un colectivo, sino que
la magnitud de la afectacion si es un elemento a tener en consideracion al momento
de graduar la sancion. No obstante, si el proveedor continuara cometiendo actos de

discriminacion, estaria configurando un agravante debido a la reincidencia.

La decision de la Sala se justificd en los siguiente: si bien no cabia duda que se
estaba frente a un caso de gran afectacion, este era un caso individual, que no
involucraba afectacion a intereses colectivos o difusos, y tampoco era un caso que
generaba un dafio a la salud, la vida o la integridad de una persona. Por lo tanto, no

se justificaba una multa tan alta de 100 UIT.

Asimismo, la Sala refiri6 que se debia cumplir con el principio de predictibilidad?,
el cual orienta los procedimientos administrativos. Lo cual se encontraba
relacionado con los Ultimos pronunciamientos de aquellos afios, respecto a casos en

materia de Discriminacion.

La Sala habia sancionado a los proveedores con 45 UIT (Res. 2135-2012/SC2-
INDECOPI) y 51 UIT (Res. 3128-2013/SPC-INDECOPI). En ese

*Res. 1197-2014/SPC-INDECOPI

Principio de predictibilidad. — La autoridad administrativa debera brindar a los administrados o sus representantes
informacion veraz, completa y confiable sobre cada tramite, de modo tal que a su inicio, el administrado pueda tener
una conciencia bastante certera de cual sera el resultado final que se obtendra.
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sentido, podemos evidenciar que la sancion que establecié la Sala contra la
Discoteca Gotica no solo cumplia los criterios del Art. 112, sino tambien se

mantenia en concordancia a las sanciones establecidas en casos similares.

Asimismo, podemos comentar que el razonamiento de la Sala respecto a la
gradualidad de la sancién en el caso de la Discoteca Gética, ha sido un criterio que
se ha mantenido como referente hasta los Gltimos afios. Decimos ello, porque la
Sala cuando esta frente a casos de discriminacion agravada ha sancionado con
multas ascendentes a 50 UIT, en la mayoria de los ultimos casos (Delgado, 2020, p.
43).

En ese sentido, consideramos adecuada y proporcional la sancion que la Sala
impuso a la Discoteca Gotica; sin embargo, no estamos a favor que el criterio se
mantenga pese al pasar de los afios. Por el contrario, consideramos que la multa fue
adecuada para ese entonces, pero que a los casos de la actualidad se debe tomar en

consideracién otros elementos, y también si se presentan agravantes o atenuantes.

Por ello, estamos a favor de la postura que justifica que los actos de discriminacion
en el consumo generan un perjuicio irreparable, situacion que no va cambiar pese a
la sancion o medida correctiva que se imponga al infractor. Por lo cual, actualmente
el razonamiento de la autoridad deberia ir orientado a fin de prevenir que se den
casos de discriminacion en el consumo, ello méas que la sancion (Delgado, 2020, p.
19).

En consecuencia, si bien consideramos que la sancion de 50 UIT que se le
establecio a la Discoteca Gética fue adecuada, partimos del contexto en el que se
dio el caso y su relevancia en como se resolvié y como se gradu6 la sanciéon. No
obstante, consideramos que los actos de discriminacion en el consumo, al ser casos
especiales, en los cuales es imposible revertir la situacion, se deben mantenerse en
constante debate los razonamientos que se emplean para resolver y otorgar
sanciones, con el objetivo que el nimero de casos que se denuncien por dicha

materia se vaya reduciendo.
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33. Consideraciones para establecer medidas correctivas en el casode

discriminacion en el consumo por identidad de género:

Como parte de la Resolucion que nos encontramos analizando, notamos que no
solo se determind una sancion, sino también se aplicaron medidas correctivas. Las
medidas correctivas son mandatos dados por una autoridad administrativa, que
tienen como finalidad restablecer la legalidad preexistente dentro de la esfera
juridica, previo a la vulneracion generada, estas pueden darse y variar segun la

finalidad que tenga la entidad y su ambito de aplicacion. (Gago, 2021, p. 1).

En esa linea, existen medidas correctivas que son aplicables a los casos de
proteccion al consumidor, y son a las que refiere el Art. 114 del CPC de manera

general, y se regula lo siguiente:
“Articulo 114.- Medidas correctivas

Sin perjuicio de la sancion administrativa que corresponda al proveedor por
una infraccion al presente Cédigo, el INDECOPI puede dictar, en calidad de
mandatos, medidas correctivas reparadoras y complementarias.

Las medidas correctivas reparadoras pueden dictarse a pedido de parte o de
oficio, siempre y cuando sean expresamente informadas sobre esa posibilidad
en la notificacion de cargo al proveedor por la autoridad encargada del
procedimiento.

Las medidas correctivas complementarias pueden dictarse de oficio o a

pedido de parte.”

Del articulo anterior, comprendemos que las medidas correctivas se pueden
imponer a pedido de parte o de oficio, y que no afecta la sancion que se puede
haber otorgado. Con ello, buscamos decir que si en un procedimiento que se
otorgé una sancion también se puede establecer una medida correctiva, no se

excluyen.

Ademas, estas medidas se clasifican en: a) correctivas reparadoras y b) correctivas
complementarias, las cuales son delimitadas por los Arts. 115 y 116 del CPC, que

contemplan:
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“Articulo 115.- Medidas correctivas reparadoras.

115.1 Las medidas correctivas reparadoras tienen el objeto de resarcir las
consecuencias patrimoniales directas e inmediatas ocasionadas al
consumidor por la infraccion administrativa a su estado anterior. En caso el
organo resolutivo dicte una o varias medidas correctivas, debe considerar lo
acordado por las partes durante la relacién de consumo. Las medidas
correctivas reparadoras pueden consistir en ordenar al proveedor infractor lo
siguiente:

(.)”

“Articulo 116.- Medidas correctivas complementarias
Las medidas correctivas complementarias tienen el objeto de revertir los

efectos de la conducta infractora o evitar que esta se produzca nuevamente

en el futuro y pueden ser, entre otras, las siguientes:

(.)
e. Publicacion de avisos ratificatorios o informativos en la forma que
determine el INDECOPI, tomando en consideracion los medios que
resulten idoneos para revertir los efectos que el acto objeto de sancién ha

ocasionado.

()"

Para efectos de los casos de discriminacion en el consumo, consideramos que las
medidas correctivas reparadoras, debido a su naturaleza patrimonial no son tan
relevantes, ya que, los casos de discriminacion se relacionan con la afectacion de

la dignidad de la persona, ya que el trato diferenciado es lo que genera.

No obstante, las medidas correctivas complementarias son las que llaman nuestra
atencion. En el apartado anterior, hemos sefialado que los casos de discriminacion
en el consumo son particulares, debido a que, no es posible revertir los efectos de

la conducta que genero el trato diferenciado.

Pero, las medidas correctivas complementarias tienen otra funcién, y es evitar que
la conducta infractora se produzca nuevamente, lo cual es de gran importancia,

porque la autoridad lo que busca es que los actos de discriminacion en el consumo
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34.

puedan ser prevenidos e incluso evitados. Es por ello, que existe la prohibicion de
discriminacion, ya que, desde su propio nombre deja en claro que dicha conducta
es infractora y prohibida.

Por lo tanto, sabemos que en los casos de proteccion al consumidor ademas de
establecerles sanciones, también se pueden otorgar medidas correctivas. De las
cuales, para efecto de los casos de discriminacion en el consumo por identidad de
género, son mas relevantes las medidas correctivas las complementarias, porque

una de sus particularidades es evitar que la conducta infractora no se vuelva a dar.

La medida correctiva establecida por la Sala de Proteccion al Consumidor

en razon al caso en cuestién:

Para efectos del caso, en la Resolucion parte de nuestro analisis se establecieron
las siguientes medidas correctivas:

a) Que, se remita una carta a la parte denunciante mediante la cual le
ofrezca una disculpa por el trato discriminatorio brindado.

b) Uso de publicaciones en la pagina web y se coloque un aviso visible para
todos los consumidores en la entrada de la Discoteca Gotica, con el
siguiente texto: Gothic Entertainment S.A. informa al publico en general
que en la Discoteca Gotica se encuentra prohibidas todas las practicas
discriminatorias a consumidores por cualquier motivo, incluyendo
distinciones injustificadas por origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinidn, condicidén econdmica, opcidn sexual o cualquier otro motivo.

¢) Capacitaciones a todo el personal de la Discoteca Gética, para que eviten
conductas discriminatorias similares a las que se dirigieron a la Srta.
Arbul.

d) Se abstenga de realizar practicas discriminatorias de cualquier indole que

implique una vulneracion a los derechos de los consumidores.

En razon a dichas medidas correctivas, si bien en la Resolucion no se menciona a
que categoria pertenecen, podemos notar que son complementarias. Asimismo,
podemos identificar que la Sala al dictar dichas medidas correctivas

complementarias no busca revertir los efectos de la conducta, sino que la Discoteca
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Gaética tome conciencia y se haga responsable, de tal manera que no vuelva a

cometer actos de discriminacion en el consumo.

La afectacion de la cual fue victima la Srta. Arbull era imposible de restablecer, sin
embargo, el pedido de disculpas es con la finalidad de que la Discoteca Gotica
reconozca su infraccion, y por lo menos, acepte ante la denunciante que su

comportamiento no estuvo acorde a ley.

Referente a las medidas correctivas que solicitan el uso de carteles contra la
discriminacion, guarda una gran relevancia, porque en su contenido no solo se
limita a dar cuenta de la prohibicidn legal de la discriminacion en el consumo, sino
que también se incluye el derecho del consumidor afectado de efectuar el reclamo

respectivo y denunciar tal conducta ante el INDECOPI. (Delgado, 2020, p. 38).

En decir, que el cartel no solo le sirve al proveedor para recordar constantemente
gue no debe infringir cierta prohibicién, sino que coloca al consumidor en una
posicion favorecida, ya que su derecho a no ser discriminado es reconocido y si se

encuentra siendo respaldado por el establecimiento.

De esa manera, si los consumidores fuesen victimas de algin acto de
discriminacion en el consumo, lo podrian comunicar valiéndose de dicho cartel, el
cual se deberia cumplir sin distincion, caso contrario se puede informar a

INDECOPI para que intervenga respectivamente.

Ahora, en razon a las capacitaciones que se solicitaron que la Discoteca Gotica
brinde a su personal, fue también una medida correctiva que busco evitar que otro

caso de discriminacion en el consumo se presente.

Para efectos de este tipo de medidas correctivas, podemos decir que la Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor las ha ido refinando, ya que, en casos
posteriores a especificando el tipo de trabajadores que debe estar involucrado, en
dicho tipo de capacitaciones, constituye un avance pues mientras mas claros sean
los terminos de dichas ordenes, mas factible serd su cumplimiento por parte de los

proveedores en beneficio de los consumidores. (Delgado, 2020, p. 39).

33



En ese sentido, es importante que la Comision como la Sala desarrolle 0 mejoren
las medidas correctivas que establecen, ya que, con ello pueden favorecer que los

casos de discriminacion en el consumo disminuyan.

Por lo tanto, y posterior a lo expuesto, consideramos que las medidas correctivas en
el caso de la Srta. Arbull contra la Discoteca Gética, si fueron adecuadas, ya que
como hemos expuesto, lo que se busca para efectos de estos casos, de
discriminacion en el consumo, es asegurarse que la conducta no se repita y el
proveedor se concientice respecto a su infraccion. Porque, dada la particularidad de
la afectacion el revertir los efectos de la conducta no es factible.

Conclusiones Generales:

Como hemos podido evidenciar, la prohibicion de discriminacion en el consumo es
una regulacion que tiene origen en los derechos fundamentales, lo que le otorga una
relevancia y reconocimiento méas alla del sector que corresponde meramente al

Derecho del Consumidor.

Es por dicha razon, que en las resoluciones de la Comision, referidas a dicha
prohibicion, se presenta un marco regulatorio que agrupa elementos supra

nacionales como también normativa constitucional.

Asi también, la discriminacion en el consumo no va dirigido meramente a la
afectacion al derecho a la igualdad, claro estd que dicho derecho se afecta a
consecuencia del acto discriminatorio, pero mas que dicha razon, lo que se busca es
que el proveedor no realice actos diferenciados valiéndose de categorias prohibidas

y respecto a grupos protegidos.

En ese sentido, hemos identificado cuales son los supuestos que consideramos
necesarios para configurar un caso de discriminacion en el consumo, siendo estos
los siguiente: i) identificar el trato diferenciado; ii) que se carece de causas
objetivas y justificadas; y iii) la pertenencia a un grupo histéricamente

discriminado.
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La carga de la prueba que se presenta en los casos de discriminacion en el consumo
es para ambas partes, pero requiriendo de su participacion respecto a distintos
puntos. Por un lado, el consumidor debe demostrar el trato diferenciado, y el
proveedor debe justificar que dicho trato se ha dado basado en justificaciones

razonables.

Como se maneja la carga de la prueba en estos casos es beneficiosa para el
consumidor, quien enfrentaria gran dificultad si tuviese que comprobar el acto
discriminatorio como tal, ya que, ello lo llevaria a demostrar que ademés de estar
presente el trato diferenciado este se ha originado por un elemento subjetivo como:

raza, identidad, orientacion, edad, etc.

Respecto a la sancion que se establece en los casos de discriminacion en el
consumo, debemos concluir, que los érganos resolutivos tienen la obligacion de

graduar la sancion en razon del caso en concreto.

Por lo que, no es adecuado y se sobrepasaria la potestad sancionadora de la
Administracion Publica toda vez que la Comision o la Sala busquen imponer una

sancion de manera arbitraria, sin tomar en cuenta los parametros necesarios.

En los casos de discriminacion en el consumo, el objetivo de la autoridad no debe
ser imponer sanciones o0 medidas correctivas mas severas, sino debe ser el
desarrollar mecanismos y herramientas para prevenir dichas infracciones.
Consideramos, dicha premisa porque son casos especiales, debido a que, una vez
generada la vulneracion a los derechos de la persona, no hay forma de revertir la

situacion.

Para efectos de los casos de discriminacién en el consumo, si se busca que los
infractores no sean reincidentes, las medidas correctivas complementarias son las
que deberan aplicarse, debido a que una de sus particularidades es que la conducta

no sea reincidente.
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La importancia de las medidas correctivas en los casos de discriminacion en el
consumo, parte de favorecer a que los proveedores sean mas consientes de que no
deben realizar conductas que se puedan ver como un trato diferenciado

injustificado.

Asimismo, el que las medidas correctivas se vayan perfeccionando contribuye a que

cumplan mejor con su funcion y objetivo.

Recomendaciones:

El anélisis realizado, para efectos del presente informe evidencia que la prohibicion de

discriminacion en el consumo aun requiere mayor estudio, por ello las recomendaciones

que consideramos son:

e La Comision de Proteccion al Consumidor debe brindar de manera detallada
cuales son los lineamientos aplicables a los casos de prohibicion de
discriminacion en el consumo, es decir criterios que deben estar presentes en
todo acto de discriminacion, dichos lineamientos debe establecerlos la autoridad
en razon a los casos que ya se han resuelto.

e Se debe promover un mayor estudio para diferenciar cuando se esta frente a un
caso de discriminacion en el consumo o un trato diferenciado ilicito.

e Deberiamos evaluar si el contenido de los Art. 38 y 39 del Cddigo son de una
facil interpretacion, ya que recordemos que se busca proteger los derechos de

consumidores.
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PROCEDENCIA : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR —
SEDE LIMA SUR N° 1

PROCEDIMIENTO : DE OFICIO
DE PARTE

DENUNCIANTES : SECRETARIA TECNICA DE LA COMISION DE
PROTECCION AL QONSUMIDOR
GODFREY ARBULU GRIPPA

DENUNCIADA : GOTHIC ENTERTAINMENT S.A. — DISCOTECA
GOTICA

MATERIA : DISCRIMINACION EN EL CONSUMO

ACTIVIDAD : RESTAURANTES, BARES Y CANTINAS

SUMILLA: Se confirma la resolucién venida en grado que hallé responsable a
Gothic Entertainment S.A. por infraccion de los articulos 1°.1, literal d), 38°.1
y 38°.3 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez que
condicioné el ingreso de la parte denunciante a la Discoteca Gotica, al pago
de una suma mayor a la requerida para la generalidad de los consumidores,
debido a su condicién de transgénero, incurriendo asi en el tipo infractor de
discriminacion en el consumo.

SANCION: 50 UIT
Lima, 10 de abril de 2014
ANTECEDENTES

1. El 2 de mayo de 2012, la Secretaria Técnica de la Comisién de Proteccion al
Consumidor — Sede Lima Sur (en adelante, la Secretaria Técnica), inicié de
oficio un procedimiento contra Gothic Entertainment S.A.' — Discoteca Gotica
(en adelante, Gotica), por la presunta infraccion de los articulos 1°.1, literal
c), 38°.1 y 38°.3 de la Ley 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor: (en adelante, el Codigo), toda vez que habria incurrido en
practicas discriminatorias al aplicar una politica de seleccién de clientela en
el acceso a la mencionada discoteca, impidiendo el ingreso del senor
Godfrey Arbuli Grippa, pese a que se habia encontrado en la lista de
invitados. Cabe indicar que fueron los hechos difundidos por el programa La
Noche es Mia, emitida por Frecuencia Latina, considerados como indicios
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que sustentaron el inicio del mencionado procedimiento, al cual se le asigno
el nimero de expediente 847-2012/CPC.

2. EI30 de mayo de 2012, el sefior Godfrey Arbull Grippa (en adelante, la parte
denunciante) interpuso una denuncia contra Gética sefialando lo siguiente:

(i) El 27 de abril de 2012, acudi6 a la Discoteca Gética pues habia sido
informado que se desarrollaria el evento denominado “Lima Fashion
Week”, al cual asisti6 en calidad de invitado por encontrarse en la lista
enviada a la discoteca por el sefor Diego Luna Vilches (en adelante, el
sefnor Luna), ocasion en la que se encontraba acompanado de sus dos
(2) amigos, el senor Jorge Andrés Tokeshi Kamida (en adelante, el
senor Tokeshi) y la sefiora Carla Daniela Martinez Vargas (en adelante,
la senora Martinez);

(i) cuando llegé a la puerta por donde ingresaban los invitados, un
miembro de seguridad le solicitdé su Documento Nacional de ldentidad
(en adelante, DNI), mirandolo y diciéndole gque no podia ingresar, pues
ya habian entrado el méaximo de invitados por lista (8 personas), por lo
cual la parte denunciante y sus acompanantes no pudieron acceder a la
discoteca por esa via;

(i) tomo conocimiento de que un miembro de seguridad de Goética le
increpd al sefor Luna, el hecho de haber incluido a un travesti;

(iv) solicito a otro miembro de seguridad que le informara el costo de
ingreso a la discoteca, indicandole este que ascendia a S/. 100,00
cuando era invitado de algun socio;

(v) un tercer miembro de seguridad le indicd que el precio de entrada
ascendia a S/. 200,00, duplicando sin razén alguna el precio informado
inicialmente y pese a que segun informacion contenida en la pagina
web de la Discoteca Gética el costo habitual ascendia a S/. 50,00;

(vi) le indicaron que debia esperar a que culminara el evento que se venia
realizando en la discoteca, para determinar si podia pagar la entrada e
ingresar; no obstante, al percatarse el personal de seguridad de que se
encontraba grabando aquel momento, permitieron su acceso a caja
para cancelar el monto de la entrada; vy,

(vii) solicit6 a la sefiora Martinez que preguntara en caja el precio de entrada
a la discoteca, recibiendo como respuesta que el costo era de
S/. 200,00, pese a que, en un inicio, le informaron que debia pagar
S/. 100,00.

3. A efectos de sustentar su denuncia, durante la tramitacion del procedimiento
la parte denunciante presenté los siguientes medios probatorios: (i) CD que
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contenia el video de fecha 27 de abril de 2012, correspondiente a la
conversacion sostenida con los miembros de seguridad en la puerta de la
Discoteca Gotica; (i) CD que contenia el video que daba cuenta del
testimonio de la sefiora Johanna Alejandra Fabian Huertas (en adelante, la
sefora Fabian) grabado para el programa Esta Noche es Mia, a quien la
parte denunciante identifico como testigo de las expresiones vertidas por el
personal de seguridad; (i) CD que contenia el audio de la conversacion que
sostuvo —dfas posteriores al de ocurrido el hecho denunciado— con la senora
Fabiola Huerta (en adelante, la sefiora Huerta), a quien la parte denunciante
identificé como coordinadora de la Discoteca Gética; v, (iv) CD que contenia
el audio de una llamada realizada el 26 de julio de 2012 a la Discoteca
Gética, solicitando informacion sobre el precio de las entradas.

4. Cabe indicar que a dicha denuncia se le asign6 el numero de expediente
1073-2012/CPC.

5. Mediante Resolucién 1 del 18 de junio de 2012, la Secretaria Técnica admitio
a tramite la denuncia de parte interpuesta contra Gdtica, imputando como
presunta infraccion de los articulos 1°.1, literal d), 38°.1 y 38°.3 del Cadigo, el
que se habria impedido a la parte denunciante el acceso a la Discoteca
Gética, sin que hayan mediado razones de seguridad o tranquilidad de sus
clientes u otras razones objetivas y razonables que justificaran dicho
accionar, pese a que la parte denunciante tenia una invitacion de parte de
uno de los promotores de la referida discoteca.

6. En sus descargos, Gotica indico lo siguiente:

(i) E! ingreso de los consumidores a sus instalaciones, se encontraba
organizado en tres (3) filas: (a) la primera, por donde ingresaban las
personas que se encontraban en listas enviadas a su empresa
mediante la red social Facebook o algin otro medio de publicidad
autorizado, ingresando dichos invitados, de forma gratuita, hasta una
hora determinada; (b) la segunda, por la cual ingresaban los socios que
se identificaban con su carné, quienes podian ingresar con un Maximo
de tres (3) personas invitadas y ocho (8) pagantes a precio preferente;
y, (c) la tercera, por donde ingresaba el publico en general pagando la
suma de S/. 200,00 en caja;

(i) la parte denunciante reclamaba insistentemente ingresar por el acceso
de socios, pese a que no era socCio, ni tampoco se encontraba
acompanado de uno, por lo que el accionar de su personal de
seguridad de no permitirle el ingreso por esa via, fue el correcto y de
modo alguno discriminatorio;
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(i) no era cierto que el senor Luna puso en su lista de invitados a la parte
denunciante;

(iv) se permiti6 el acceso de la parte denunciante por la puerta destinada al
publico general, no obstante, luego de ingresar a sus instalaciones, se
ubicé en caja y decidié no pagar su entrada, retirandose sin explicacion;
Y

(v) asi, se aprecia que una vez que la parte denunciante decidié pagar su
entrada como cualquier consumidor, se le permitio el ingreso de manera
inmediata, sin que existiera de por medio una interrupcién, lo cual
demostraba la inexistencia de una préactica discriminatoria.

Conjuntamente con sus descargos, Gotica presentd los siguientes medios
probatorios: (i) CD que contenia un video de fecha 27 de abril de 2012
correspondiente al interior de la Discoteca Gotica, especificamente el pasillo
que conducia al area de caja; vy, (i) la declaracion del sefor Luna de que la
parte denunciante no figuraba en la lista que envio a la Discoteca Goética.

El 9 de agosto de 2012, la parte denunciante adjunté como medio probatorio
una impresion de la pagina web oficial de la Discoteca Goética, donde se
apreciaba que el costo de entrada a dicho local ascendia a S/. 50,00.

El 20 de setiembre de 2012, la parte denunciante ofreci® como medios
probatorios, las declaraciones testimoniales de la sefiora Martinez y del
sefor Tokeshi. Asimismo, present6 dos declaraciones juradas de 10s testigos
propuestos donde relataban los hechos materia de controversia.

Mediante Resolucién de Secretaria Técnica 3 del 7 de noviembre de 2012,
se requirié a Gética que cumpla con: (i) informar si en el dia en que sucedio
el hecho denunciado se llevé a cabo en sus instalaciones el evento “Lima
Fashion Week”, debiendo precisar si fue organizado por la discoteca o por un
tercero; e, (i) indicar el precio de las entradas a la Discoteca Gética para el
publico en general, en la fecha de los hechos investigados, debiendo precisar
los mecanismos que empled para informar sobre ello a los consumidores.

E] 15 de noviembre de 2012, Gética atendié el requerimiento de informacion
efectuado mediante Resolucién 3, sefialando que el evento ‘Lima Fashion
Week” no se habia llevado a cabo en su discoteca y que los precios de sus
entradas se encontraban de manera visible en la caja donde se adquirian.

El 19 de noviembre de 2012, la Secretaria Técnica de la Comision llevo a
cabo una diligencia de declaracion testimonial tomada al senor Tokeshi, a la
senora Martinez y al sefior Luna.
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