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RESUMEN

El presente articulo académico analiza de manera reflexiva la actuacion de las
autoridades administrativas respecto de la dificultad probatoria en los casos de
discriminacion en el consumo y como esta ultima impacta de manera negativa
en la investigacion y sancion de este tipo de casos. En ese sentido, tiene como
objeto determinar si los operadores juridicos de la administracion ejecutan sus
funciones en base a los principios de transparencia y eficacia del Buen Gobierno
a fin de hacer frente a la dificultad probatoria que perjudica, en mayor medida, a
la parte denunciante. Si bien en el articulo 39° del Cddigo de Proteccién al
Consumidor se desarrolla la actuacion probatoria en este tipo de casos y existen
otras herramientas normativas que dan cuenta de los medios probatorios que se
pueden hacer uso, estos no resultan suficientes para contrarrestar dicha
problematica que necesita de una actuacion sdlida, constante y eficaz de parte
de las autoridades administrativas. Por ello, ademas de tomar en cuenta estos
elementos normativos, desarrollo la doctrina y jurisprudencia nacional e
internacionales para tener un panorama mas amplio y determinar las limitaciones
que bordean esta problematica, cuales han sido las acciones que han realizado
las autoridades administrativas para afrontarla y si estas ultimas guardan
relacion con el contenido de los principios de eficacia y transparencia del Buen
Gobierno. Finalmente, concluyo de manera central que la actuacién de las
autoridades no se condice con lo que establecen los principios previamente
mencionados, siendo necesaria una urgente atencién e implementacion de

mejoras.

Palabras clave: Discriminacién en el consumo, dificultad probatoria, principio de
eficacia, principio de transparencia, Buen Gobierno



ABSTRACT

This academic article reflectively analyzes the actions of the administrative
authorities regarding the evidentiary difficulty in cases of discrimination in
consumption and how this problem has a negative impact on the investigation
and sanction of this type of cases. Therefore, its purpose is to determine if the
legal operators of the administration carry out their functions based on the
principles of transparency and effectiveness of Good Governance in order to face
the probative difficulty that harms, to a greater extent, plaintiffs. Although article
39 of the Consumer Protection Code develops evidence in this type of case and
there are other regulatory tools that account for the evidence that can be used,
these are not enough to counteract this problem that requires solid, constant and
effective action from the administrative authorities. For this reason, in addition to
taking into consideration these normative elements, | develop the national and
international doctrine and jurisprudence to have a broader panorama and
determine the limitations related to this problem, what have been the actions that
the administrative authorities have carried out to face it and if these are related
to the content of the principles of efficiency and transparency of Good
Governance. Finally, | conclude in a central way that the actions of the authorities
are not consistent with the content of those Good Governance’s principles,

requiring urgent attention and implementation of improvements.

Keywords: Discrimination in consumption, evidentiary difficulty, principle of

effectiveness, principle of transparency, Good Governance
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Introduccién

La discriminacion es un mal que nos ha perseguido y se ha impregnado en
nuestra sociedad con una fuerza inverosimil. En el aio 2018, es decir, hace unos
4 anos aproximadamente, el Ministerio de Cultura emitié una nota de prensa en
la cual presentaba los resultados de la | Encuesta Nacional Percepciones y
actitudes sobre diversidad cultural y discriminacién étnico-racial. En esta se
establecia que un 53% de la ciudadania considera que los peruanos somos
racistas o muy racistas; sin embargo, solo el 8% se considera a si mismo como

una persona racista.

Esta paradoja nos hace plantearnos una primera cuestién sobre cémo es que los
peruanos viven a diario la discriminacion, puesto que afirman que existe un fuerte
grado de discriminacion racial; empero, ellos mismos no se perciben como
participes de dichas conductas discriminatorias. Este escenario nos da un primer
pincelazo de lo que pasa en nuestra sociedad en la que se niega o se busca
encubrir negando que alguna vez hemos discriminado al otro por su origen,

aspectos fisioldgicos, idioma, religidon, orientacion sexual, entre otros.

En el afo 2021, el Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas emitié una notica
en la cual establecia que la comunidad LGBTIQ+ es uno de los grupos
vulnerables que mayor discriminacion sufre a diario, especificamente, un 70%
debido a que las conductas discriminatorias se han naturalizado en el dia a dia
del peruano promedio que incluso niegan el pleno reconocimiento de los
Derechos Humanos. Esta situacion generé que durante la pandemia no se le
permitiera el acceso a un empleo a las personas trans, lo cual agravo su situacion

colocandolas en riesgo.

Si trasladamos este contexto a las relaciones de consumo, ambito en el cual se
va a desenvolver el presente articulo académico, se nos presentan casos como
los de personas trans que denuncian ante el Indecopi el haber obtenido un no

por respuesta al momento de intentar ingresar en los servicios higiénicos de un



centro comercial por su identidad de género (Resolucion 0735-2022/SPC-
INDECORPI del 12 de abril de 2022) o una pareja homosexual que denuncié el
haber sido amenazada de ser retirada de un bus interprovincial si es que no se
dejaban de mostrar afecto (Resolucién 1571-2021/SPC-INDECOPI del 12 de
julio de 2021).

Si bien en ambos casos se pudo accionar a favor de los denunciantes y proteger
su derecho a la igualdad y no discriminacion, en muchos otros la realidad es
sumamente distinta debido a la gran dificultad probatoria que vamos a desarrollar
con mayor cautela en el presente documento. Aunado a ello, la actuacion
institucional del Indecopi es sumamente clave para hacer frente a los casos de
discriminacién en el consumo, por lo que este topico también sera materia de
analisis en el presente trabajo. Es en este punto en el que ingresa el Buen
Gobierno y sus principios. Ello debido a que el Buen Gobierno viene ser un
proceso que se encuentra ligado a las normas y que busca que la actuacion del
Estado y sus instituciones vaya en la direccion esperada (Castro, 2015, p. 3). Es
decir, que los actores publicos en los diversos niveles del Estado actuen de
manera adecuada y pertinente tomando en cuenta las bases normativas
establecidas. Esta actuacidn no debe ser ajena a lo que realiza el Indecopi, sino
que debe promover que sus autoridades administrativas persigan la prevencién

y sancion de los casos de discriminacion en el consumo.

En esa misma linea, se ha formulado una serie de principios que conforman el
Buen Gobierno, entre los cuales, se encuentran el de transparencia y eficacia
que seran los que analizaremos en el presente caso a fin de verificar si las
autoridades administrativas cumplen con lo que establecen ambos principios. En
ese sentido, en el presente articulo académico identificaremos, en primer lugar,
la existencia de la dificultad probatoria en los casos de discriminacion en el
consumo y su impacto en la investigacion y sancion de los mismos. Posterior a
ello, expondremos cuales son aquellas limitaciones institucionales a las que se
enfrentan los operadores juridicos de la administracion y como es que ellos

actuan frente a la dificultad probatoria. Finalmente, analizaremos si estas



conductas se condicen con lo que establecen los principios de eficacia y
transparencia del Buen Gobierno con la finalidad de determinar qué tan eficaz

es la actuacion de la entidad y sus actores estatales frente a esta problematica.

1. ¢Existe una dificultad probatoria en los casos de discriminacion en el

consumo?: alcances normativos y jurisprudenciales

En cuanto a este primer capitulo, desarrollamos, en primer lugar, un
acercamiento al concepto de discriminacion y la importancia que se deriva del
mandato de no discriminacion ya sea en la normativa nacional y en la
internacional. Posterior a ello, nos acercamos a como es que la discriminacion
se configura en el ambito privado, especificamente, en las relaciones de

consumo.

Este primer panorama nos da mayores luces de como se atiende esta infraccion
administrativa en el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor y como se
desarrolla la actuacion probatoria. A partir del estudio de la actuacion probatoria
en los casos de discriminacion en el consumo, analizamos y damos respuesta a
si verdaderamente existe un problema al respecto. En otras palabras, si existe
una dificultad probatoria para acreditar las conductas discriminatorias en las
relaciones de consumo. Lo cual nos lleva a ejemplificar esta situacion en casos

concretos que analizamos al término del presente capitulo.

1.1. Un acercamiento al concepto de discriminacién y a la importancia

del mandato de no discriminacion

Previo a dar respuesta a la interrogante central de este apartado, la cual se
encuentra relacionada con la existencia de la dificultad probatoria en los casos
de discriminacién en el consumo, es menester desarrollar la figura de la
discriminacion en el consumo y como es que a nivel normativo se da la actuacion

probatoria en este tipo de casos.



En cuanto al concepto de discriminacion en general, Rodriguez plantea que
detenernos en el sentido lexical de la palabra nos impide desarrollar a
profundidad la misma puesto que contiene un significado sumamente amplio. En
ese sentido, sefala que una primera acepcion lexical del término implica que la
discriminacién no viene a ser una palabra con sentido negativo, sino que refiere
unicamente separar o distinguir (2007, p. 61). Con esta primera acepcion,
podemos ejemplificar que un entrenador de futbol debe discriminar entre
aquellos de sus jugadores que van al campo y aquellos que se quedan como
suplentes al basarse en su rendimiento durante los entrenamientos. De manera
inicial, esta primera definicion no guarda relacion con la problematica social y

politica que implica la discriminacion y a la cual deseamos dirigirnos.

Pues bien, el mismo autor postula otra concepcion que busca ser enmarcada en
un contexto social y politico. Para lo cual, expresa que la discriminacién en este
escenario vendria a ser un trato diferenciado y de inferioridad por motivos tales
como la raza y religion (2007, p. 62). En este caso, ya contamos con un sentido
negativo de la palabra. Por tanto, discriminar vendria a ser el tratar como inferior
al otro en base a alguna caracteristica que no es agradable para la persona que
discrimina como, por ejemplo, la forma de pensar, alguna discapacidad, su
origen, entre otros. En este contexto, ya podemos observar una mayor amplitud
en el desarrollo del concepto del término al considerar prejuicios y estigmas por
los cuales se discrimina a una persona. Sin embargo, este segundo aspecto
también resultaria problematico porque se reduce a considerar que la
discriminacién es aquel trato de inferioridad cuando se desprecia o se tiene una
opinién negativa sobre una persona o un grupo de personas y, ademas, se deja
de lado cuales son aquellas consecuencias o efectos que trae consigo en la

sociedad.

Por estos motivos, el autor aborda la importancia de desarrollar una definicion
mas técnica de la discriminacion ya que las definiciones Iéxicas previamente
explicitadas no hacen mas que minimizar la gravedad de las conductas
discriminatorias, lo cual tiene como efecto desvalorizar a las politicas publicas
que puedan ser creadas para contrarrestar a la misma. Pues bien, para

concretizar esta definicidn técnica, Rodriguez toma en cuenta lo sefialado en la



normativa internacional y que la discriminacion se encuentra circunscrita a los
derechos humanos y las libertades fundamentales. En ese sentido, sefala que
una definicion técnica trasciende los dos primeros conceptos Iéxicos de la
discriminacion y promueve que la discriminacidon sea entendida como una
actuacion cultural y socialmente establecida cuya base es un prejuicio o estigma
relacionado a una desventaja inmerecida y que tiene como objeto danar los

derechos y libertades fundamentales (2007, p. 67).

Si realizamos un andlisis comparativo conceptual entre la definicion de
Rodriguez y la definicion emitida por la Defensoria del Pueblo, podemos
observar muchos elementos en comun. Para empezar, esta entidad establecid
que la discriminacion viene a ser todo trato diferenciado que tiene como base
ciertos motivos prohibidos y protegidos por la normativa y que tiene como objeto
anular el ejercicio o goce de derechos y libertades fundamentales (2007, p. 29).
Aunado a ello, se tiene que los actos discriminatorios se basan en prejuicios
negativos contra los integrantes de diversos grupos, con lo cual son tratados no
solo como personas diferentes, sino también como inferiores. Estos actos
discriminatorios afectan de manera irremediable la dignidad de la persona y el

ejercicio de otros derechos.

Ahora bien, advertimos que en la definicidn técnica propuesta por Rodriguez se
indica que la discriminacién parte de los prejuicios y los estigmas que se
practican en una sociedad y cuya actuacion se ve reflejada en una conducta que
dafa los derechos y libertades fundamentales de las personas al tratarselas de

manera diferente y en una condicion de desventaja.

En el caso de la definicion de discriminacion propuesta por la Defensoria del
Pueblo observamos que estos prejuicios y estigmas de los que habla Rodriguez
se ven plasmados en todos aquellos motivos de trascendencia social tales como
el origen, la ideologia, la religion, la orientacion sexual, la identidad de género,
entre otros y por los cuales se trata de manera diferente a una persona. Esta
conducta tiene como efecto, tal y como se sefiala en ambos conceptos, afectar
los diversos derechos y libertades fundamentales de la persona, entre los cuales

se encuentra la dignidad de la misma.
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Es asi que, a manera de graficar el contenido de la discriminacion, establecemos

lo siguiente:

= =

Del esquema previamente desarrollado, podemos advertir que la discriminacion

afecta el goce de otros derechos, por lo que el derecho a la no discriminacion no
se agota en si mismo, sino que cobra significado al encontrarse en relacién con
el ejercicio de otros derechos. Asimismo, De La Torre alude que este derecho
viene a ser uno de acceso o también llamado meta-derecho porque se encuentra
por encima del resto de derechos y tiene como objetivo esencial garantizar que
todas las personas puedan gozar de sus derechos fundamentales en igualdad
de condiciones (2005, p. 124).

Otro aspecto esencial que ya hemos sefialado en el concepto de la
discriminacion y que se puede desprender de la prohibicion de discriminacion es
que guarda relacién con determinados grupos vulnerables porque impide que se
realicen distinciones arbitrarias a una persona en el goce o ejercicio de sus
derechos y cuya base sea algun motivo de trascendencia social tales como la
edad, la orientacion sexual, el origen étnico, entre otros. En ese sentido, es
importante resaltar que la gran relevancia del derecho a la no discriminacion es
que este ha sido constante y gravemente transgredido alrededor del mundo,
siendo que nuestro pais no ha sido la excepcion.

Por estos motivos, ha sido trascendental que este mandato a la no discriminacion
sea reconocido en diversos cuerpos normativos ya sea a nivel nacional e
internacional. En el caso del segundo, podemos ver que el mandato de no
discriminacion se encuentra expresado, por ejemplo, en el articulo primero de la
Carta de las Naciones Unidas pues se hace alusion al respeto de los derechos y
libertades fundamentales sin distincion alguna de raza, sexo, entre otros. En

cuanto al articulo segundo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
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se explicita que toda persona posee derechos y libertades sin distincion de color,

sexo, idioma o de cualquier otra indole.

En esa misma linea, en el articulo segundo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos se establece que todo Estado Parte esta obligado a respetary
garantizar los derechos reconocidos en el Pacto sin distincion alguna de raza,
color, sexo, entre otros. De igual manera, en el segundo articulo del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se enuncia la
obligacion que tienen los Estado para con el ejercicio y goce de toda persona a
sus derechos sin discriminacién alguna por algun motivo prohibido sefalado en

este cuerpo normativo.

En el articulo primero de la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion Racial se hace una breve definicion de la
discriminacion racial en la cual se sefiala que es toda distincion por motivos de
raza, color u origen nacional o étnico cuyo fin es afectar el disfrute de las
condiciones de igualdad de los derechos humanos. En este caso, el mandato
de no discriminacion se desprende de su articulo segundo pues se explicita que
los Estados condenan toda conducta discriminatoria y deben tener como

consigna la eliminacion de esta en todas sus formas.

Ahora bien, a nivel nacional, podemos dirigirnos rapidamente a nuestra actual
Constitucion Politica, principal cuerpo normativo y madre de los demas
ordenamientos juridicos, en la cual se explicita en su articulo 2 inciso 2 que nadie
debe sufrir de discriminacion por motivos de raza, sexo, origen o de cualquier
otra indole. Si realizamos una lectura en conjunto con el articulo 3 del mismo
cuerpo normativo, daremos cuenta que el listado de motivos no es cerrado o
taxativo, sino que, por el contrario, admite la inclusion de otros que la

Constitucion garantiza y protege.

Hemos senalado entonces el desarrollo normativo nacional e internacional del
mandato de no discriminacion, con el cual vemos que se hace énfasis a que la
actuacion del Estado y de sus autoridades debe proteger el ejercicio de los
derechos fundamentales de las personas sin distincion alguna. Con esto,

¢podriamos afirmar que la prohibicion de discriminacién se circunscribe
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unicamente al ambito publico? Si bien es el Estado quien debe promover un
espacio de igualdad de condiciones para que toda persona sin diferenciaciéon
alguna pueda ejercer sus derechos en sociedad, ello no implica que esta figura

sea de prohibicién unicamente para el Estado.

Detengamonos un momento a analizar todos aquellos casos de discriminacion
que salen a diario en las noticias como, por ejemplo, en la Republica con fecha
9 de enero del presente afo, se suscitd el siguiente hecho: “Miraflores: joven
lanzé insultos racistas a serenos y PNP tras ser detenido en toque de queda”.
Ademas, el Comercio, con fecha 17 de febrero del presente ano, emite el
siguiente titular: “Clausuran escuela de baile por presuntos actos de
discriminacion contra menor con habilidades especiales”. Por estas razones es
que la no discriminacion es un deber que no solo le compete al Estado, sino
también a los ciudadanos y actores privados para que asi respeten los derechos
de los demas y no traten a otros de manera arbitraria sobre la base de algun

motivo prohibido.

A manera de reforzar lo previamente establecido, en la Resolucion N.° 0628-
2018/SPC-INDECORPI, se hizo hincapié a lo que el Tribunal Constitucional ha
sefalado en reiteradas ocasiones y es que los derechos fundamentales, a partir
de su eficacia horizontal, no vinculan unicamente a los poderes publicos, sino
también a los privados (Fundamento 25, p.10). Siendo asi que estos ultimos se
encuentran en la obligaciéon de respetar el ejercicio y goce de los derechos

fundamentales por parte de las demas personas.

1.2. La discriminacion en el consumo y su actuacion probatoria:

alcances normativos

De manera previa al desarrollo de la actuacion probatoria en la discriminacion en
el consumo, es menester, por un lado, acercarnos al concepto de relacién de
consumo. En ese sentido, Thorne establece que esta vendria a ser definida como

aquellas diversas transacciones celebradas entre quienes buscan bienes y
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servicios a fin de satisfacer sus necesidades (consumidor) y quienes ofrecen los

bienes y servicios requeridos por los primeros (proveedor) (2010, p. 62).

Por otro lado, se preguntaran como es que surgio la prohibicion legal de la
discriminacion en el consumo en nuestro pais. Para ello, Delgado desarrolla una
breve linea de tiempo en la cual detalla que, a partir de la difusion en diversos
medios de comunicacion de varias denuncias de restriccion a discotecas por
criterios racistas en 1998, Indecopi decidié sancionar a varios proveedores. Pero,
muchos de estos recurrieron a la via de amparo ante el Poder Judicial y esta
entidad resaltoé que los establecimientos tienen derecho de elegir a sus clientes.
Este hecho produjo muchas protestas que conllevaron a que el Congreso
postulara la Ley N.° 27049, en la cual se prohibié la discriminacion hacia los
consumidores. La motivacién central de la configuracién de esta Ley se debi6 a
su enmarcacion en el Estado de Derecho postulado en la Constitucion del 93. Al

respecto, la congresista Beatriz Merino sefiald lo siguiente:

“Para que una economia de mercado funcione como la hemos
descrito, es indispensable contar con una garantia que les permita
a los consumidores y a los empresarios participar en ella. Y esa

garantia, sefior Presidente, se denomina Estado de derecho, en el

7

que uno de sus principios fundamentales es la igualdad ante la ley
(Congreso de la Republica 1998, p. 2557-3561).

Asi, se llegd a la conclusion de la importancia de normativizar la prohibicion de
la discriminacion en el consumo, siendo esta primera Ley una via legal para
hacer valer el derecho a la igualdad y no discriminacion en el contexto de la
proteccion al consumidor. Siendo asi que esta Ley vendria a ser el antecedente

inmediato del actual Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

Ahora bien, en el bloque anterior, citamos a la Constituciéon para evidenciar que
la prohibicién de discriminacion se encuentra expresamente en este cuerpo
normativo. Sin perjuicio de ello, esta figura también se ha desplegado en otros
ordenamientos juridicos nacionales. Uno de ellos viene a ser el Cdodigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor. En su articulo 1.1 literal d), se hace

alusion a los derechos que poseen los consumidores, entre los cuales se
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encuentra el derecho a un trato justo y equitativo en toda transaccion comercial
y a que no sea discriminado por motivos de origen, raza, sexo o de cualquier otra

indole.

Asimismo, en el articulo 38 del mismo Cédigo, haciendo referencia a la figura de
la discriminacion en el consumo, refuerza lo ya establecido en el articulo citado
previamente e indica que ningun proveedor puede discriminar a un consumidor
por razones de idioma, origen, opinion o de cualquier otra indole. De igual
manera que la Constitucién Politica, este listado no es taxativo, con lo cual se da

la posibilidad de incluir nuevos motivos prohibidos de discriminacion.

Sin embargo, esta figura no es la unica que se plantea en el presenta articulo. Si
continuamos leyendo el mismo, podremos observar que también hace alusion a
un trato diferenciado ilicito al sefialar que la exclusién de las personas esta
prohibida sin que medie alguna causa razonable como, por ejemplo, la seguridad
de los demas clientes o del establecimiento. Supongamos, por ejemplo, que el
consumidor llegue con un arma blanca o cortopunzante y el personal de
seguridad advierta esta conducta. En este caso, al colocar en peligro la
seguridad y tranquilidad de los demas clientes, sera esta una causa justificada

que permite la exclusién o no ingreso de esta persona.

Pero, si el consumidor que llega a un establecimiento no trae consigo ningun
arma, ingresa de manera respetuosa, tranquila, no habria motivo para que este
sea excluido o separado del establecimiento. Es en este caso que ingresa el
inciso tercero del mismo articulo, en el cual se establece que el trato diferente de
los consumidores debe obedecer a causas objetivas y razonables, asi como
también, a situaciones de hechos distintas y una proporcionalidad que justifiquen

ese trato diferenciado.

Es asi que observamos que el trato diferenciado ilicito no habla de motivos
prohibidos, sino que es todo trato desigual que debe tener una causa razonable
o justificada para considerarse valido legalmente. Empero, la discriminacion va
mucho mas alla y trae consigo un trato diferente hacia el consumidor sobre la
base de motivos como la raza, el origen, entre otros y que termina afectando el

ejercicio de sus derechos fundamentales. No obstante, a fin de mantener el hilo
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estructural del presente articulo académico, no me voy a detener a desarrollar la
diferencia entre trato diferenciado ilicito y conducta discriminatoria porque lo
central del presente trabajo es analizar la problematica de la dificultad probatoria

en los casos de discriminacion en el consumo.

En ese sentido, si revisamos un poco mas el Codigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor, podremos advertir que en su articulo 39° se ejecuta la carga de
la prueba en la discriminacién en el consumo. Es asi que se establece que, en
primer lugar, le corresponde al consumidor acreditar el trato desigual cuando el
procedimiento se apertura por denuncia de este. Posterior a ello, es el proveedor
quien debe demostrar que dicho trato diferenciado se debid a una causa objetiva
y razonable. Ahora bien, si el proveedor llega a probar la existencia de una causa
justificada, le corresponde al consumidor acreditar que esta supuesta causa
razonable es un pretexto para encubrir una practica discriminatoria. Asi también,
en este articulo se da la posibilidad del uso de indicios y otros sucedaneos de

los medios probatorios.

Imaginemos que una persona ha sido impedida de ingresar a un establecimiento
y coloca una denuncia. Segun lo establecido en el articulo mencionado lineas
arriba, tenemos que esta persona tiene el deber de acreditar que se ha efectuado
el trato diferenciado que denuncia. En este caso en particular, tendria que
acreditar que se le impidi6 el ingreso mientras que a las demas personas se le

permitié sin impedimento alguno el mismo.

Ni bien se acredita el trato diferenciado, la carga probatoria se invierte y es el
proveedor quien debe demostrar que este trato se debid a una causa justificada
y razonable. Siguiendo con el ejemplo anterior, imaginemos que el consumidor
intenta ingresar con una katana real al establecimiento, esta situacion
evidentemente pone en peligro a los demas consumidores, por lo que esta seria

una causa justificada al impedimento del ingreso.

Si el proveedor llega a acreditar que el trato diferenciado es licito, la denuncia se
declara infundada, salvo que el consumidor acredite que la supuesta causa
justificada o razonable busca encubrir un verdadero acto discriminatorio, para lo

cual la norma facilita a la parte denunciante el uso de indicios u otros
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sucedaneos. En el caso que hemos ejemplificado, como se trata de una causa
justificada ya que el ingresar con un arma cortopunzante coloca en una situacion
de vulnerabilidad a los demas consumidores, la denuncia seria declarada

infundada.

Sin embargo, imaginemos que no es asi, que el consumidor no tiene arma alguna
ni otra conducta erratica que ponga en peligro al establecimiento. En ese caso,
seria otro el motivo del impedimento de ingreso y si es que el denunciante
considera que ha sido excluido por alguno de los motivos prohibidos y protegidos
por la norma, tiene la facultad de probar que la causa “justificada” se trata
realmente de una conducta discriminatoria a través del uso de indicios y otros

sucedaneos.

Ahora bien, se preguntaran a qué hace referencia la norma cuando habla de
indicios y otros sucedaneos. Para responder a esta pregunta, debemos partir de
los medios probatorios tipicos que otorga la norma y que pueden hacer uso las
partes. En ese sentido, debemos hacer una lectura del Cédigo Procesal Civil, en
el cual se encuentran en su articulo 192° a la declaracion de parte, la declaracién

de los testigos, los documentos, la pericia y la inspeccidn judicial.

Si bien estas son herramientas sumamente esenciales para la actuacion
probatoria en los casos de discriminacion en el consumo y van en direccién a
generar conviccion en la autoridad sobre el acaecimiento de un hecho en
particular, no resultan suficientes para este tipo de casos. Esto ultimo debido a
que las conductas discriminatorias se han naturalizado a lo largo de los afios. A
manera de reforzar la afirmacion previa, Castafieda y Contreras, a partir de un
estudio exhaustivo de diversas situaciones en las que se evidencia una conducta
discriminatoria, concluyen que estas se han naturalizado con el paso del tiempo
y hasta han adquirido formas cotidianas de socializacion en la vida diaria (2012,
p. 502).

Es asi que, al denotar que las conductas discriminatorias se han naturalizado v,
por tanto, es sumamente complejo su identificacién, un documento o una
declaracion no es medio probatorio suficiente para acreditar las diversas formas

de discriminacion.
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Ademas, es importante resaltar que existen dos calificativos de discriminacién
bien definidos. Afion Roig senala a la discriminacion directa como aquella en la
una persona o grupo de persona recibe un trato distinto en base a un motivo
prohibido y que este es invocado de manera explicita, por lo que la persona
discriminada toma pleno conocimiento del motivo del trato desigual (2013, p.
646). Sin embargo, este autor también sefiala que existe una discriminacién
indirecta, en la cual el trato diferente sobre la base de un motivo prohibido resulta
neutro (2013, p. 649), por lo que no se muestra de manera clara y es necesario
hacer uso de diversos elementos de prueba para contrastar el hecho materia de

controversia.

Es en este contexto que los indicios y otros sucedaneos que no vienen a ser
otros que circunstancias debidamente acreditadas a través de los medios
probatorios y que, al ser analizadas en conjunto, le otorgan certeza a la autoridad
sobre algun hecho en particular o desconocido sobre la controversia (art. 276
Caddigo Procesal Civil). Es por ello que resultan de mucha ayuda para la parte
denunciante al momento de buscar acreditar el haber sufrido un trato

diferenciado sobre la base de un motivo prohibido.

Dicho sea de paso, en una serie de casos de discriminacién en el consumo, la
Sala Especializada de Proteccion al Consumidor de INDECOPI utilizé como
recursos los indicios para poder usarlos a modo de respaldo, en conjunto con los
medios probatorios aportados, para asi poder emitir una decisién en base a un
razonamiento légico, analitico y critico sobre cada caso en concreto. (Resolucion
1197-2014/SPC-INDECOPI del 10 de abrii de 2014 y Resolucion 1879-
2014/SPC-INDECORPI del 9 de junio de 2014). De esta manera se aprecia que,
en los casos de discriminacion, el uso de ciertos hechos no lleva por si solos a
un analisis completo del caso, sino que las autoridades administrativas deben
usarlos y analizarlos de manera conjunta con otros medios probatorios para

llegar a una conclusion justa y debidamente motivada.
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1.3. Analisis sobre la existencia de la dificultad probatoria en los casos

de discriminacién en el consumo

Si bien en el anterior acapite hemos desarrollado de manera superficial que los
actos discriminatorios se encuentran naturalizados en la sociedad, es menester
analizar con mayor profundidad la problematica de la dificultad probatoria en los
casos de discriminacion en el consumo. En base a la experiencia espafola,
Sanchez establece que la Unién Europea de por si buscé promover diversas
directivas que hagan frente a la discriminacion en el ambito privado, siendo que
se facilité a la persona denunciante la carga de probar la discriminacion a través
de diversos mecanismos flexibles (2011, p. 9). Aunado a ello, sefala que se
puede apreciar el interés y la iniciativa del legislador europeo en otorgar a las
victimas de discriminaciéon una reforzada tutela judicial puesto que en muchas
ocasiones esta se puede ver frustrada por las dificultades probatorias inherentes

a este tipo de casos (2011, p. 10).

Esta situacion no es ajena a lo que se vive en nuestro pais, siendo asi que la
Defensoria del Pueblo ha indicado que los actos discriminatorios se presentan
de forma encubierta y aparentan ser legitimos cuando en realidad encubren un
motivo prohibido de discriminacién. Por tanto, la persona que haya sufrido de
discriminacion se encontrara en una situacién de desigualdad y desventaja

respecto de aquella que realizé la conducta discriminatoria (2007, p. 121).

Zelada, en una ponencia presentada sobre los estandares de prueba empleados
por Indecopi en los casos de discriminacion, sefalé que la prueba ha sido un
gran obstaculo en la busqueda de justicia en el ambito administrativo debido a
que el propio sistema de prueba distribuye de manera incorrecta la carga
probatoria, exige medios probatorios que son dificiles de obtener y las
autoridades suelen excusarse en el aspecto probatorio para denegar

pretensiones de la parte denunciante (2019).
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El propio Indecopi ademas ha senalado que, debido a la magnitud de afectacion
que produce una conducta discriminatoria, es sustancial el uso de mayores
medios probatorios o un analisis mas profundo de los indicios para poder
detectarla. Siendo ademas responsabilidad de las autoridades que forman parte
de los Organos Resolutivos del Indecopi que no asuman criterios subjetivos y
arbitrarios, sino que verifiquen si se ha producido o no una actuacién
discriminatoria. Incluso sefala que las conductas con mayor utilidad han sido las
inspecciones a las discotecas por parte de funcionarios encubiertos para que
asi puedan presenciar directamente el acto discriminatorio por parte del
proveedor. Un ejemplo de ello fue el impedimento de ingreso a una pareja con
rasgos andinos puesto que habia una supuesta fiesta privada; sin embargo, a
una pareja con rasgos caucasicos si se le permitid el ingreso sin impedimento

alguno.

Es asi que podemos observar que los problemas derivados de la dificultad
probatoria parten de la imposibilidad de reconocer de manera directa una
conducta discriminatoria debido a la naturalizacion de este tipo de practicas en
nuestra sociedad. De igual manera, resulta dificil que la parte denunciante
obtenga medios probatorios directos de la conducta discriminatoria,
reduciéndose sus posibilidades a directamente grabar los hechos materia de
controversia, puesto que un documento o un testimonio no va a plasmar
explicitamente el acto discriminatoria a menos que el propio proveedor se lo haga

saber a la parte denunciante por ese medio.

Asimismo, hemos analizado que es sumamente complejo obtener pruebas
suficientes que acrediten el trato diferenciado sobre la base de algun motivo
prohibido. Siendo asi que la normativa le ha brindado la posibilidad a la parte
denunciante de poder hacer uso de indicios, los cuales, al ser leidos de manera
conjunta con los demas medios probatorios, les dan mayores luces a las

autoridades administrativas sobre el hecho controversial.
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1.4. Jurisprudencia actual sobre la problematica de la dificultad

probatoria en la discriminacién en el consumo

Ahora bien, al haber analizado en el anterior punto que existe una dificultad
probatoria en los casos de discriminacion en el consumo, es menester analizar
de manera mas directa como es que esta problematica se hace visible en nuestra

jurisprudencia. En ese sentido, analizaremos los siguientes casos.

1.4.1. Sobre el Expediente N.° 353-2009/CPC: Discriminacion por

origen

El presente caso versa sobre el ciudadano Jorge Calixto Meza Dominguez que
denuncié a la Universidad Nacional Mayor de San Marcos ya que un profesor de
esta casa de estudios, especificamente, de la Facultad de Sociologia le habria
discriminado y maltratado de manera psicoldgica debido a su condicion de
miembro de una etnia indigena. Lo que la parte denunciante refirié es que este
docente habria realizado un comentario inapropiado sobre su indumentaria

indigena ya que vestia una corona shipiba.

En cuanto a los argumentos sefalados por la Universidad, esta entidad publica
nego rotundamente los hechos e incluso refirid que la parte denunciante no era
realmente una persona indigena porque habia nacido en la capital. Aunado a
ello, la institucion presenté como medios probatorios diversas declaraciones de
los estudiantes del curso, quienes indicaron que las clases habian sido
realizadas por el docente de manera adecuada, con respeto y cordialidad.
Posterior a los descargos presentados por la Universidad, la Comision declaré

infundada la denuncia el 12 de agosto de 20009.

El denunciante, evidentemente, apeld y reiter6 su condicion de indigena; asi
también, refirid6 que sentia y pensaba como tal pues su ascendencia es de
Corongo y de la sierra de La Libertad. Ademas, manifesté que convivia en una
comunidad shipiba del Rimac. En este caso, la Sala llevé el caso como un
supuesto de discriminacion y afectacion al deber de idoneidad. Sin embargo,
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termind confirmando la denuncia por discriminacion infundada y es aqui donde
presenciamos la dificultad probatoria en este caso puesto que la Sala sefalé que
la parte denunciante no presentd6 medios probatorios e indicios suficientes que

acrediten el trato diferenciado.

1.4.2. Sobre el Expediente N.° 057-2013/CPC-Indecopi-PlU:

Discriminacion por discapacidad

El presente caso tiene en su contenido la siguiente informacion. Indecopi de la
region Piura tomé conocimiento de que a alumnos con discapacidad del Centro
Educativo Basico Especial se les impidio el ingreso al centro comercial Metro a
pesar de que cada uno se encontraba acompafnado por su tutor o encargada de
su cuidado. El propio Indecopi inici6 un procedimiento de oficio contra el

supermercado.

Como parte de sus descargos, Metro manifesté que el dia materia de
controversia, entre 20 y 100 personas del colegio, nifios, adultos trataron de
ingresar a su tienda para una visita de estudios. Sin embargo, el personal les
indico que las visitas estudiantiles requieren de una previa coordinacion a fin de
que se puedan tomar medidas adicionales de seguridad y logistica en el

establecimiento.

De manera posterior, la Comision establecié que Metro habria cometido un acto
de discriminacion debido a que el impedimento no contaba con causas
razonables y justificadas y les sancioné con 150 UIT. Cabe resaltar en este
extremo que existieron dos negativas de acceso al establecimiento comercial.
En primer lugar, los miembros del colegio buscaron ingresar para una visita de
estudios y se les impidio el ingreso porque no hubo coordinacion previa. Sin
embargo, hubo un segundo impedimento cuando ciertos padres decidieron
entrar con sus hijos como un consumidor comun y también se les impidi6 el
ingreso a pesar de que los menores se encontraban con un adulto mayor a su

lado y cargo de ellos.
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Lo curioso del presente caso es que la Sala consider6é que no habia evidencia
suficiente de que Metro procuraba desarrollar medidas extraordinarias de
seguridad y logistica por la condicion especial de los alumnos del colegio, sino
porque unicamente eran menores de edad. Siendo asi que la Sala refirié que no
se llego a acreditar una desvaloracion hacia un grupo particular de personas por
su condicién, es decir, sobre la base de un motivo prohibido, sino que solo se
trataba de un trato diferente sin llegar a afectar la dignidad de la persona. De
esta manera, la Sala llegé a la conclusién de que no hubo una conducta

discriminatoria y, por tanto, la multa fue reducida a 40 UIT.

Como vemos, en este caso, la autoridad administrativa pudo haber considerado
que, a pesar de que los alumnos se encontraban con un adulto a su cargo y que
también intentaron ingresar como consumidores comunes, se les impidié el
ingreso, pero no lo hicieron. En este contexto, no habia motivo alguno para que
se les impidiera el ingreso al establecimiento porque ya no iban a una visita
estudiantil, sino que solo iban a consumir dentro del lugar como un consumidor
corriente. Esto se trata de un trato diferenciado y no tiene causa justificada
alguna mas alla que su condicion de discapacidad. Pero, ;como podrian haber
probado ello? Es claro aqui que es sumamente complejo obtener medio
probatorio que acredite directa y explicitamente que se les impidi6 el ingreso a

estos menores por su condicién de discapacidad.

1.4.3. Sobre la Resolucién N.° 1387-2014/SPC-Indecopi:

Discriminacion por condicion econdémica

En cuanto a este caso, tenemos que la Comisién de la Oficina Regional del
Indecopi inicié un procedimiento de oficio contra Micaba EIRL porque en este
establecimiento se le habia impedido el ingreso a un consumidor indicando que
este se encontraba descalzo, no tenia las condiciones minimas de higiene y no

se encontraba debidamente vestido.
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A modo de descargos, la denunciada refirid que el estado en el que se
encontraba el consumidor incomodaba a las demas personas que se
encontraban consumiendo en el lugar y que la denuncia habria afectado su
buena imagen. Posterior a ello, la Comisién hall6 responsable a la parte
denunciada por actos discriminatorios al haberle impedido el ingreso a este

consumidor por su condicion de indigencia.

Extrafiamente, la Sala considerd que el trato diferente no se debid a su condicidon
de indigencia porque no habia medio probatorio que acreditara que el hombre
ingreso en condiciones de indigencia al local o que tenia un precario estado de
higiene. Por tanto, establecié que no se trataba de un trato discriminatorio, por lo

que redujo la multa unicamente a 1 IUT.

En el presente caso, resulta bastante complejo obtener prueba alguna que
determine que el hombre, el dia en que ocurrieron los hechos materia de
controversia, se encontraba en esas condiciones. Si nos ponemos a pensar
concretamente, este hombre no cuenta con los recursos suficientes para obtener
un dispositivo electronico que le permita grabarse a si mismo siendo impedido
de ingresar al establecimiento. Dicho sea de paso, ¢ qué otro medio probatorio
ademas de una grabacion podria haber sido eficaz para acreditar el acto
discriminatorio? La respuesta es clara: ningun otro medio probatorio podria
haber acreditado el acto discriminatorio de manera directa mas que una
videograbacion. Esto denota la gran dificultad probatoria presente en este tipo
de casos, lo cual impide que la parte denunciante o el propio Indecopi tenga la
facultad de acreditar actos que afectan los derechos fundamentales de la

persona.

Pues bien, a pesar de toda la normativa mencionada en el apartado anterior y la
jurisprudencia analizada en el presente acapite, ¢, son estos recursos suficientes
para contrarrestar la dificultad probatoria en los casos de discriminacion en el

consumo? Pues en el siguiente bloque, daremos respuesta a esta interrogante
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al analizar la actuacion de los operadores juridicos con el fin de contrarrestar

esta problematica.

2. Con relacion al entorno institucional y la actuacion de los operadores
juridicos frente a la dificultad probatoria en los casos de

discriminacion en el consumo

Para dar paso al desarrollo del presente capitulo, es importante traer a colacion
lo desarrollado en el primer acapite. En ese sentido, recordemos que en el
capitulo anterior identificamos y evidenciamos que existe una dificultad
probatoria en los casos de discriminacion en el consumo debido a la naturaleza
de los actos de discriminacion, puesto que estos se encuentran encubiertos y
hasta naturalizados en nuestra sociedad por los prejuicios y estereotipos que se
practican en la misma. De esta manera, personas que pertenecen y no a diversos
colectivos terminan siendo discriminadas por su idioma, raza, orientacion sexual,

identidad de género, entre otros.

Ahora bien, a partir de lo establecido anteriormente, en este bloque avanzamos
un paso mas y analizamos cuales son las limitaciones a las que se enfrentan los
operadores juridicos respecto de la dificultad probatoria en los casos de
discriminacion y de qué manera han actuado frente a este tipo de situaciones.
Ello en tanto que esta problematica persiste y afecta, en gran medida, a la parte
denunciante al ser sumamente complejo acreditar los actos discriminatorios

sufridos en las relaciones de consumo.
2.1. Limitaciones institucionales a las que se enfrentan los operadores

juridicos de la Administracion Publica en la investigacion de los

casos de discriminacion en el consumo

Como bien hemos mencionado lineas arriba, los diversos prejuicios y

estereotipos que se adhieren al pensamiento social peruano promedio fomentan

25



que determinados grupos se vean condicionados y limitados al momento de
establecer sus relaciones econdmicas, sociales y politicas con los demas
individuos. En ese sentido, es sumamente sustancial que se logre combatir la
discriminacion desde cualquier arista, incluyendo la defensa econdmica de
aquellos ciudadanos que son tratados de manera diferente e injustificada en las
relaciones de consumo y que terminan siendo excluidos y marginados (Lépez,
2011, p. 59).

2.1.1. Reducido numero de personal encargado de realizar la
investigacion y sancion de los casos de discriminacién en el

consumo

En la practica, por el contrario, uno de los mayores retos vinculados a la
discriminacion en las relaciones de consumo es la actuacion probatoria que se
ejecuta en este tipo de casos y como es que se desarrolla la investigacion en los
mismos. Al respecto, la Defensoria del Pueblo elaboré dos informes en los afios
2009 y 2013 sobre cdmo es que el Estado ha actuado frente a la discriminacién.
Estos informes contienen en su interior diversas quejas recibidas a nivel nacional

y los casos que diversas entidades competentes investigaron y sancionaron.

Es asi que, en los afios 2007 y 2008, la Secretaria Técnica de la Comision de
Proteccién al Consumidor del Indecopi compartié con la Defensoria el registro
de 5 diligencias de inspeccion por presunta discriminacién en el consumo, 1 en
el 2007 y 4 en el 2008 (2009, p.79). En el informe presentado en el aio 2009 por
la Defensoria se sefala que, de oficio, se aperturaron los procedimientos de los
5 casos previamente mencionados. Sin embargo, solo en uno se dio inicio a un
procedimiento por presunta discriminacién en el consumo. Otra denuncia quedo
en etapa inicial porque no se habia podido determinar de manera concreta la
practica discriminatoria denunciada y las otras denuncias aun, hasta aquel

entonces, se encontraban en investigacion.

A nivel general, el numero total de procedimientos llevados a cabo por presunta

discriminacién en el consumo por la Comisién de Proteccion al Consumidor fue
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de alrededor 14 casos entre los afos 2007 y 2008. Aunado a ello, 12 de la 13
Oficinas Regionales del Indecopi sefialaron que, en las oficinas de Ancash,
Arequipa, Cajamarca, Cusco, entre otros, se habian registrado 12 casos de

discriminacion en el consumo (Defensoria del Pueblo 2009, p. 79).

Aqui debemos hacer una pausa y hacer hincapié en el reducido numero de
denuncias tramitadas por el Indecopi en aquellos anos. Al respecto, la misma
Defensoria sefialo que, al ser esta una entidad que se encarga de prevenir y
sancionar toda practica discriminatoria circunscrita al contexto de las relaciones
de consumo, es menester que se asigne una mayor cantidad de personal debido
a que en la “Mesa de Trabajo sobre Discriminacién” se evidencié que el Area de
Prevencion de la Comision de Proteccién al Consumidor del Indecopi se
encontraba integrada por solo dos servidores publicos (2009, p. 81). Esta
situacion no cambié mucho para después del afio 2013, en tanto que en el
Informe emitido ese mismo afo por la Defensoria se sefaldé que de una sede
central que habia en el 2009 en Lima, se aumentdé una sede mas y, a nivel

regional, hubo un aumento de 12 oficinas (2013, p.65).

En ese sentido, apreciamos que una primera limitacion con la que cuentan los
operadores juridicos para efectuar activamente una investigacion concienzuda
en los casos de discriminacion en el consumo es el entorno en el que desarrollan
sus labores. Tal es asi que dentro del Area destinada a la prevencion de este
tipo de infracciones tipificadas en el Codigo se cuenta con un numero insuficiente
de personal encargado de investigar y darle seguimiento a los casos presentados
por discriminacion. Por tanto, el sistema institucional que forma parte del
Indecopi y sus suborganismos no se encuentra debidamente estructurado y da
cuenta de una necesaria actuacién, capacitacién y distribucion del personal

destinado a observar este tipo de casos.

2.1.2. Escasas herramientas probatorias con las que cuentan los
ciudadanos denunciantes y operadores juridicos para acreditar

la conducta discriminatoria en el consumo
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Siguiendo con el analisis de los informes emitidos por la Defensoria, observamos
que en el del ano 2009, de 26 denuncias realizadas por presunta discriminacion
en el consumo a nivel nacional, 20 fueron resueltas y seis hasta aquel entonces
se mantenian en tramite. De las 20 denuncias resueltas, 15 fueron declaradas
infundadas, 3 denuncias no procedieron, una culmind con conciliacion y solo una
fue declarada fundada (p.81). En el informe del afo 2013, se investigaron
alrededor de 76 casos de discriminacion en el consumo, de los cuales 60 fueron
resueltos y 16 hasta aquel entonces se mantenian en tramite. De los casos
resueltos, 28 fueron declarados fundados y 25 infundados, 3 casos finalizaron
con una conciliacion, 2 casos fueron declarados inadmisibles y 1 no procedié.
(pp. 63-66).

Ante ello, podemos observar que, si bien el numero de casos denunciados por
discriminacion en el consumo aumenté desde el periodo 2009 al 2013, vemos
que lamentablemente muchos de estos casos fueron declarados infundados y
no se llegd a una resolucién concreta que beneficie a la persona discriminada.
En cuanto a los 20 casos resueltos en el aino 2009, solo uno fue declarado
fundado y esto porque personal del Indecopi verificé las afirmaciones de la parte
denunciante a partir de una inspeccion encubierta realizada por los funcionarios
del Indecopi y, al no poder dar cuenta del motivo por el cual no le permitieron el
ingreso a la parte denunciante, se le sancion6 a la empresa con 20 UIT. Dicho
sea de paso, en los casos de discriminacién en el consumo, lo que los
inspectores suelen hacer es acudir de manera encubierta a los establecimientos
en los cuales se han reportado de manera andénima las denuncias de
discriminacion a fin de verificar si esta practica discriminatoria es constante y
contra un determinado grupo de personas por sus rasgos fisioldgicos, condicién

socioecondmica, ideologias, entre otras.

S| bien hemos visto en el primer capitulo que parte de las herramientas
probatorias con las que cuenta la parte denunciante y los operadores juridicos
de Indecopi son la declaracién de testigos, testimonios, documentales, indicios,
es menester resaltar la utilidad de las inspecciones inopinadas inmediatamente
después de ocurrido el acto discriminatorio. Ello con la finalidad de determinar

de manera directa la ejecucion de practicas discriminatorias por diversos
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proveedores. Un ejemplo de las inspecciones inopinadas lo otorga la Jefa de la
ORI Cusco, la cual establece que, en estos casos, uno de los inspectores acude
con un usuario que tiene las mismas caracteristicas que la parte denunciante
para ver como es que se comportan los proveedores del establecimiento
(Ministerio de Cultura 2016, p. 43).

Empero, nos cuestionamos lo siguiente hasta este momento: ;con qué otras
herramientas procedimentales probatorias cuentan los operadores juridicos de
la Comisién de Proteccion al Consumidor para determinar que efectivamente se
ha efectuado una conducta discriminatoria tomando en cuenta que con las
inspecciones no necesariamente se va a llegar a un resultado favorable para la

parte denunciante?

Recordemos que la discriminacion se ha naturalizado a tal punto en la sociedad
peruana que diversas practicas discriminatorias se encuentran legitimadas ya
sea por motivos de género, identidad de género, raza, entre otras; aunado a ello,
muchas veces no es clara la interpretacion que se puede realizar de la supuesta
conducta discriminatoria. Al respecto, Delgado establecié que un elemento que
limita tanto al ciudadano como a los inspectores encargados de investigar estos
casos es la carga probatoria. A modo de ejemplificar ello, el autor sefiala que la
inspeccion resulta mas clara y efectiva cuando se le deja entrar a la persona con
rasgos caucasicos y no se le permite el ingreso a una persona con rasgos
afrodescendientes, lo cual indicaria una conducta discriminatoria por motivos
raciales. Pero, ¢ qué sucede si una persona con rasgos caucasicos presenta una
denuncia de discriminacion por motivos raciales? Ante este cuestionamiento, el
mismo autor establece que sera sumamente complicado que dicha denuncia sea
sancionada como discriminacion por la dificil probanza del supuesto acto
discriminatorio (2016, p. 43).

De esta manera, vemos que si bien el Cédigo Procesal Civil desarrolla una serie
de medios probatorios que pueden ser utilizados por la parte denunciante, muy
dificilmente podra acreditar la discriminacion sufrida a menos que otorgue, por
ejemplo, una videograbacion que dé cuenta del hecho concreto o que las
autoridades puedan acceder a una inspeccion inopinada que evidencie que
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efectivamente se ha producido el hecho desigual por motivos prohibidos y que
afectan el ejercicio de los derechos de la parte denunciante. Tal es asi que, en
el caso de los indicios, las autoridades administrativas deben realizar un analisis
exhaustivo y discrecional de todos los eventos que apuntan al hecho

controversial.

Sin embargo, si tanto las inspecciones o el uso de indicios no son tan claros en
su contenido o no brindan resultados positivos que expongan la practica
discriminatoria de manera directa o indirecta, jcon qué otras herramientas
probatorias cuentan los operadores juridicos de la Comision de Proteccion al
Consumidor en este tipo de casos? Y es que, a partir de este analisis y la
interrogante sefalada, damos paso a la segunda limitacion en la investigacion
de los hechos para los operadores juridicos puesto que no tienen a su
disposicion una variedad de herramientas probatorias que acrediten de manera
concreta el acto discriminatorio, sino que cuentan con un reducido numero de
elementos probatorios que pueden resultar insuficientes en acreditar el hecho
materia de controversia, lo cual trae como consecuencia que la conducta del

proveedor permanezca impune.

2.1.3. Ausente capacitacion de las autoridades intervinientes en la
investigacion y sanciéon de los casos de discriminacién en el

consumo

Una tercera limitacion de la cual deseo dar cuenta se encuentra sumamente
relacionada con la segunda limitacion y es que en este espacio sale a relucir la
falta de capacitacién de las diversas autoridades intervinientes en este tipo de
casos. Para brindar un desarrollo mas extenso de este tercer ejemplo, es
menester reproducir lo previamente senalado sobre la forma encubierta en la
que se presentan los actos discriminatorios y aparentan ser legitimos, pero
encubren motivos prohibidos de discriminacion. Este pensamiento impregnado

en nuestra sociedad no solo produce efectos en los ciudadanos que no tienen
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cargos publicos, sino también en aquellos que operan en instituciones publicas,
es decir, nuestras autoridades. Siendo asi necesario que los operadores
juridicos tomen consciencia de la dificultad probatoria existente en los casos de
discriminacion en el consumo para que puedan actuar y hacer frente a esta

problematica.

Es sumamente importante ademas que los agraviados de discriminacién tengan
la posibilidad de recabar todos los elementos probatorios posibles que le
permitan generar conviccidon en la autoridad de que efectivamente fue
discriminado. Uno de los medios probatorios de suma utilidad en los casos de
discriminacion es la constancia policial, audios, videos y fotos que promueven
un mejor panorama de la situacion controversial y una evaluacion completa por
parte de las autoridades administrativas. Por lo que es necesaria una mayor
capacitacion a los operadores juridicos y también a los consumidores sobre los

mecanismos de actuacion y sus derechos frente a este tipo de casos.

Sin embargo, si no tenemos a una personal capacitado, por ejemplo, en el marco
normativo en materia de discriminacion, este puede impedir la correcta actuacion
probatoria los casos de discriminacion en el consumo. Un ejemplo de ello es que,
por desconocimiento del personal de la Policia Nacional sobre la normativa
relacionada a la no discriminacion, se negaron a dejar constancia de presuntos
hechos discriminatorios en un vuelo por motivos de discapacidad, siendo este un
documento esencial en la investigacion administrativa y que pudo haber
otorgados mayores luces a las autoridades del Indecopi sobre los hechos

controversiales (Defensoria del Pueblo 2013, p. 70).

Es asi que observamos una escasa capacitacion de las autoridades
intervinientes en los casos de discriminacion en el consumo, siendo necesaria
que la estructura institucional en la cual se desenvuelven dichos operadores
juridicos les brinde las herramientas de capacitacion y procedimentales
pertinentes a fin de ejercer una investigacion idonea en los casos de
discriminacién en el consumo. Aunado a ello, damos cuenta de que el entorno

en el cual se desarrollan los operadores juridicos muchas veces no resulta eficaz
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y termina perjudicando la calidad de las labores otorgadas por las instituciones

publicas y sus servidores.

2.2. Sobre la actuacidn de las autoridades administrativas respecto de
la dificultad probatoria en los casos de discriminaciéon en el

consumo

Si bien en el apartado anterior vimos que el espacio institucional en el cual se
despliegan las labores de los operadores juridicos resulta ser insuficiente y no le
otorga los recursos suficientes para una correcta labor e investigacion en los
hechos. Pues bien, en este nuevo apartado buscamos examinar si la propia
actuacion de los operadores juridicos presenta aspectos cuestionables en el
analisis de los medios probatorios presentados por las partes tomando en cuenta
la dificultad probatoria presente en los casos de discriminacién en el consumo.
Asimismo, analizamos si la ciudadania tiene conocimiento de cuales son
aquellas herramientas probatorias que puede utilizar para acreditar haber sufrido

de alguna discriminacion.

2.21. Anadlisis de la lectura realizada por Ilas autoridades
administrativas sobre los medios probatorios presentados por

las partes en la jurisprudencia nacional

Pues bien, en el primer capitulo analizamos tres diversos casos de nuestra
jurisprudencia nacional en los que evidenciamos la dificultad probatoria. Tal es
el caso del alumno con vestimentas tipicas que afirmé haber sufrido de
discriminacion por su docente en la Universidad, pero las autoridades del
Indecopi sefialaron que la parte denunciante no presenté medio probatorio o
indicios suficientes que acrediten el trato desigual. Asimismo, en el segundo
caso, vimos que la Sala resolvié que no existian medios probatorios suficientes
que prueben que Metro habria impedido el ingreso a los estudiantes por tener

una discapacidad, siendo asi que determinaron que solo se trataba de un trato
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desigual sin llegar a afectar la dignidad de los estudiantes ya que no tenian
preparada una logistica que permitiera el ingreso de una gran cantidad de
alumnos. Finalmente, en el tercer caso analizado, vemos que la Sala determiné
que, al no existir pruebas directas que determinen que el hombre excluido del
restaurante realmente se encontraba en un estado de indigencia o que su higiene
se encontraba deteriorada, no se habia efectuado un trato discriminatorio. Por lo

que solo se le impuso 1 UIT al establecimiento.

Es curioso que dentro de los tres casos analizados no hayamos visto sefiales de
una inspeccion realizada por las autoridades administrativas 0 que se haya
tenido la posibilidad de presentar alguna videograbacion de los hechos
controversiales. En cuanto a esta segunda observacion, tenemos que los casos
que analizamos en el primer capitulo se situaban en el periodo del afio 2009 al
2014 y recién con la publicacion del Decreto Legislativo N.° 1218 en setiembre
del afo 2015 se reguld el uso de camaras de videovigilancia en los
establecimientos que tengan como aforo de 50 personas a mas a fin de proteger

la seguridad de los consumidores y prevenir la comision de delitos y faltas.

Si de manera previa no era obligatorio el utilizar cdmaras de videovigilancia en
algunos establecimientos, la situacion era aun mas compleja porque no se podia
acceder a este material en caso se suscita algun hecho delictivo o infraccion
administrativa; por tanto, con el ingreso de esta regulacion normativa, se
favorecié a la proteccion y seguridad de consumidores. Ello facilitd el uso de
estas camaras de videovigilancia como una herramienta probatoria concreta que
las autoridades administrativas podian analizar como evidencia en caso se
suscite alguna discriminacién en el consumo (Resolucién 3255-2015/SPC-
INDECORPI del 19 de octubre del 2015, Resolucion 3167-2017/SPC-INDECOPI
del 6 de noviembre del 2017, Resolucion 2880-2019/SPC-INDECOPI del 16 de
octubre del 2019). Lo que cabe preguntarnos aqui es lo siguiente: ¢ qué sucede
si el proveedor no desea entregar de manera voluntaria las camaras de

videovigilancia?

Al respecto, en el Expediente N.° 0057-2018/CPC-INDECOPI-PIU, mientras que
la parte denunciante decidié presentar como medio probatorio la videograbacion
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de los sucesos en los cuales se podia apreciar la posible discriminacion, la
discoteca Chira’s indicé que no presentarian sus camaras de videovigilancia
porque no tenian el espacio suficiente para albergar videos de varios dias (Sala
Especializada en Proteccion al Consumidor, p. 3). Esta conducta por parte del
proveedor resulta pues sumamente sospechosa, pues tenia mayor disposicion
de presentar las camaras de seguridad que se encontraban en su local y no lo

hizo.

Dicho sea de paso, este mismo cuestionamiento realizé la Sala en la resolucion
N.° 1365-2021/CC2: 51. “(...), el _ hecho que el proveedor denunciado no

entreqgue los videos de vigilancia del 4 de abril de 2020 permite corroborar

gue el trato discriminatorio efectivamente sucedid, puesto que con la entrega

de dicho medio de prueba el proveedor pudo haberse eximido de
responsabilidad” (Subrayado es nuestro). Estos aspectos que se van
reproduciendo en diversos casos de discriminacion en el consumo les otorgan
mayores luces a las autoridades administrativas de los hechos materia de

controversia y el analisis de los medios probatorios a realizar.

En el caso de la discoteca Chira’s sefalado lineas arriba, la decision a la que
arrib6é la Sala fue a partir de un andlisis de los indicios pertenecientes a la
videograbacién presentada por la parte denunciante y es que en la misma se
observaba que el personal de seguridad no le habia otorgado una razdn
justificada en su momento a la denunciante a pesar de que esta insistia en
cuestionar por qué le impedian el ingreso al establecimiento. El término “reserva
del derecho de admision” también resulta cuestionable, el que la denunciante no
se haya encontrado realmente en estado etilico como asi lo inform¢ la Discoteca
en sus descargos también es un suceso que las autoridades administrativas

tuvieron que analizar con cautela.

En ese sentido, vemos que las autoridades en este caso ejecutaron un analisis
de cada uno de los indicios presentes en la videograbacién presentada por la
parte denunciante; con lo cual, al hacer una lectura en conjunto de todos estos
sucedaneos les dio mayores luces de que la conducta discriminatoria se habia
ejecutado, tomando en cuenta ademas que la parte denunciada no presento
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material videografico alguno teniendo a su disposicién las camaras de seguridad
de su propio local. Sin embargo, es menester resaltar que la Sala, en el presente
caso, o expuso como uno de sus argumentos en la resolucion emitida que la
parte denunciada presentd unicamente declaraciones de testigos parcializados
y no sustenté dichos testimonios con otros medios probatorios que reforzaran
dichas afirmaciones; por el contrario, la parte denunciante, ademas de presentar
a sus testigos que fueron sus acompanantes el dia de los hechos, presento la
videograbacion del suceso, herramienta probatoria que le dio mayor fuerza a lo

aseverado.

Siguiendo esa misma linea, en el caso de la Discoteca Mood que data del afio
2016 (Resolucion 3167-2017/SPC-INDECOPI), un consumidor denuncié que al
estar besandose y bailando con una persona de su mismo sexo, fueron
embestidos e insultados por el personal de seguridad y les indicaron que debian
retirarse porque esa no era una conducta natural para los demas asistentes del
establecimiento. Si bien se determin6 por mayoria de votos que efectivamente
se habia producido una conducta discriminatoria por parte del proveedor,
curiosamente el analisis que tuvo la Comision en primera instancia acerca del
video presentado por la parte denunciante no fue idéneo. Ello debido a que
sefald expresamente que del video no se observa que el miembro de seguridad
haya hecho alusion directa a que, por ser una pareja homosexual, se les estaba
retirando del establecimiento; por el contrario, la razon del retiro se debid a que
no era un lugar adecuado para que dos personas del mismo sexo se estén
besando y que existen determinados lugares para darse esas demostraciones

de afecto.

Este analisis emitido por la Comision no hace mas que demostrar que las
autoridades administrativas también se contagian del pensamiento limefio
clasico plagado de discriminacion ya sea por motivos raciales, de género y, en
este caso en particular, por orientacion sexual e identidad de género. Esta vision
cargada de estereotipos y prejuicios por el colectivo LGBTIQ+ promueve el
reforzamiento de la situacidn de vulnerabilidad en la que se encuentra este grupo
e impide que se actue de manera objetiva y se realice un analisis exhaustivo en

favor de la parte discriminada en el transcurso de un procedimiento
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administrativo. Dicho sea de paso, si de por si es muy complejo acreditar los
actos de discriminacion a través de otros medios probatorios que no sean videos,
la videograbacion debe ser una analizada con mucha cautela y detenimiento
puesto que, en este tipo de casos, muy dificiimente la parte denunciada va a
decirle a la agraviada que se le esta excluyendo por su orientacion sexual, por
su identidad de género de manera expresa. Por lo general, estas afirmaciones

son encubiertas con otro tipo de excusas.

En ese sentido, a partir de estos ejemplos concretos, vemos que las autoridades
administrativas también son ciudadanos al igual que nosotros que son formados
con una vision sesgada y estereotipada de las relaciones personales y, por
defecto, las relaciones de consumo, lo cual trae consigo un analisis deficiente al
momento de revisar algun caso en particular. Sabemos muy bien que la
discriminacion en nuestro pais es un tema sumamente delicado que ha
perpetuado las desigualdades. Son estas las razones por las que los operadores
juridicos deben mantener una visién neutral y ser capacitados para atender de

manera eficiente este tipo de denuncias.

2.2.2. ;La ciudadania tiene conocimiento acerca de las herramientas

probatorias que acreditan la discriminaciéon en el consumo?

Ahora bien, en el afio 2016, el Ministerio de Cultura emiti6 un Cuaderno de
Trabajo sobre el tratamiento que se le estaba otorgando a la discriminacion
étnica y/o racial en las relaciones de consumo. Para ello, realizé una serie de
entrevistas desarrolladas a funcionarios y especialistas del Indecopi que deseo
desarrollar en este segundo bloque. Asi, por ejemplo, el Jefe de la ORI-Ucayali
determind que en su region no habia recibido reclamos ni denuncias por
discriminacién étnico-racial debido a que la ciudadania no tiene conocimiento
general de las competencias que posee el Indecopi para con la proteccién del
consumidor en este tipo de casos. A modo de reforzar esta afirmacion, senald

que en la ciudad en la que se encuentra, la mayoria de las personas e incluso el
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alcalde y regidores desconoce qué es el Indecopi, cuales son sus funciones y

quiénes son las autoridades defensoras (Jorge Correa, p.41).

Con este primer escenario, la pregunta que nos hicimos lineas arriba queda
relegada al evidenciar que ni autoridades regionales ni mucho menos la
ciudadania conoce de las competencias que tiene el Indecopi y como es que
pueden presentar algun reclamo o denuncia para asegurar su derecho a la
igualdad y no discriminacién. Es sumamente preocupante que las autoridades
administrativas del Indecopi y, en general, la institucion publica no haya
maniobrado diversas actividades o acciones para hacerle llegar esta informacién
sustancial a la ciudadania. Si no se tiene conocimiento de la existencia del
Indecopi y de las labores que realiza, ;como podrian saber qué herramientas

probatorias pueden actuarse en la acreditacion de los casos de discriminacion?

Asimismo, otros servidores entrevistados afirmaron que muchas veces los
ciudadanos acuden al Servicio de Atencion del Ciudadano del Indecopi para
obtener la pretension que desean. Es decir, mas alla de presentar su
disconformidad por no haber sido tratado de manera igual a los demas, solicitan
que se les otorgue el servicio que desean recibir a través de las oficinas del
Indecopi; por tanto, no parecieran tener conocimiento de la afectacion del
derecho al cual fue victima. (Karen Munoz Guevara, p. 42). Aunado a ello, los
servidores publicos comentan que muchas veces cuando los ciudadanos acuden
a realizar su denuncia, unicamente senalan que fueron discriminados, pero no
afiaden mayor informacion sobre los hechos suscitados (Carlos Samudio

Espinal, Especialista N.° 1 en Comisién de Proteccion al Consumidor, p. 43).

Por su parte, la Jefa de la ORI Cusco refirié que los usuarios que han sufrido
discriminacién no acuden al Indecopi porque no conocen cuales son aquellas
pruebas de las que pueden hacerse para acreditar el hecho controversial.
Asimismo, afirma que la herramienta probatoria que suelen actuar es una
inspeccion inopinada; sin embargo, esta es informacién que la ciudadania no

conoce y tampoco saben a qué otras pruebas pueden acudir (p. 43).

Estos testimonios emitidos por los propios servidores publicos del Indecopi dan

cuenta que efectivamente la ciudadania no tiene conocimiento ni de la menor y
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mas basica informacién de la institucién publica. Ello agrava la respuesta a la
pregunta propuesta en este acapite porque no es que unicamente no sepan de
qué medios probatorios valerse para acreditar alguna discriminacion que han
sufrido, sino que no tienen conocimiento de cual es el procedimiento que debe
seguirse para denunciar este tipo de conductas y cuales son las facultades que
realizan los operadores publicos del Indecopi. Al respecto, es sumamente
sustancial que las autoridades administrativas tomen Ilas acciones
correspondientes para brindar un mejor servicio y que la ciudadania conozca de

sus derechos.

3. A propésito de los principios de eficacia y transparencia del Buen
Gobierno y su relaciéon con la actuacion de los operadores juridicos en

materia de discriminaciéon en el consumo

Al haber analizado en los dos primeros capitulos que existe el gran problema de
la dificultad probatoria en los casos de discriminacion en el consumo, la cual
ademas ha sido evidenciada desde un analisis doctrinal y jurisprudencial.
También hemos advertido las limitaciones institucionales que rodean la
investigacion de los casos de discriminacion en el consumo. Entre ellas, tenemos
la escasa cantidad de personal encargado de investigar este tipo de casos, una
reducida capacitacion de las autoridades intervinientes en el procedimiento v,
debido a la naturaleza de la conducta discriminatoria, no se cuentan con variados
medios probatorios que acrediten directamente la conducta discriminatoria, sino
que las autoridades administrativas deben realizar un analisis logico a partir de
indicios que, en conjunto, brinden mayores luces de que se ha efectuado una

conducta discriminatoria.

Aunado a ello, analizamos la vision estereotipada que también poseen las
autoridades administrativas al momento de analizar los casos de discriminacion
ya que; lamentablemente, las autoridades también forman parte de una sociedad
peruana prejuiciosa y con una vision estereotipada sobre las mujeres, colectivo
LGBTIQ+, comunidades campesinas, pueblos indigenas, entre otros. Y,
también, evidenciamos que los propios ciudadanos no tienen conocimiento ni de

las labores que realiza el Indecopi respecto de los casos de discriminacion en el
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consumo, ni de los medios probatorios con los que cuentan y que sirven para

acreditar lo que estos denuncian.

Entonces, con dicha informacion, pasamos al tercer y ultimo bloque del presente
articulo académico, en el cual desmenuzamos el contenido de los principios de
eficacia y transparencia del Buen Gobierno y si estos se ven o no plasmados en
la actuacion de los operadores juridicos administrativos cuando investigan y
sancionan las conductas discriminatorias en el consumo y, tomando en cuenta

las limitaciones institucionales a las que se afrontan.

3.1. Sobre los principios de eficacia y transparencia del Buen

Gobierno: conceptos y contenido

Castro nos otorga un primer vistazo de la situacion en la que se encuentra
nuestro pais y la necesidad de fortalecer nuestras instituciones publicas: “uno de
los principales problemas (...) esta relacionado con la debilidad de nuestras
instituciones, altos indices de corrupcion y la falta de eficiencia de la
administracion publica” (2014, p. 17). En ese sentido, apreciamos con esta
primera postulacion que la situacién de nuestro pais de poder consolidarse
democraticamente atraviesa por ciertos problemas que han dificultado dicho
logro. Estos problemas son sumamente complejos y guardan relacion con como

es que funcionan nuestras instituciones y el Estado.

Es a partir de este contexto que ha surgido la necesidad de implementar
acciones que busquen erradicar este panorama, para lo cual emerge el Buen
Gobierno. Este ultimo tiene como objeto central promover el adecuado
funcionamiento del Estado y las instituciones publicas. Addink profundiza un
poco mas la vision del concepto de Buen Gobierno y nos habla de tres enfoques:
meta-level, macro level y micro-level (2014, p.44).

El primero postula que el Buen Gobierno se encuentra estrechamente
relacionado con el Estado de Derecho y la democracia debido a la necesidad de

que los actores publicos en sus tres niveles sean reconocidos de manera legitima
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y que tengan como fin el respeto de los derechos humanos (p. 24). El segundo
nivel guarda relacién con el contenido del Buen Gobierno y su codificacion en los
cuerpos normativos internacionales, constitucionales y otras regulaciones
politicas nacionales (p.25). En cuanto al tercer nivel, ya se afiade la actuacion de
ciertos principios que forman parte del Buen Gobierno y que funcionan como

normas aplicadas por los distintos niveles del poder publico (pp. 26-27).

En base a lo establecido al final del parrafo precedente, hemos aludido a ciertos
principios que forman parte del Buen Gobierno y que detallaremos a
continuacion, pues estos son elementos sustanciales que deben ser aplicados
en la actuacion de las autoridades y desarrollo de las instituciones publicas. Al
respecto, Karpen expone que los principios centrales del Buen Gobierno deben
encontrarse vinculados con ciertos elementos clave como, por ejemplo, que el
Estado debe servir a la poblacion y no la poblacion al Estado, el gobierno debe
encontrarse legitimado por la poblacion, este ademas debe tener un efecto
positivo en la sociedad a través de la promocion de la competencia, innovacion,
crecimiento, transparencia, participacion y desarrollo en todos los sectores tanto

publicos como privados (2010, p. 17).

Estos elementos han sido considerados por Castro al momento de elaborar
concretamente los principios que forman parte del Buen Gobierno. Es asi que
Castro establece cinco principios clave: correccion, transparencia, participacion,
rendicion de cuentas y eficacia, los cuales vinculan a todos los poderes publicos
(2014, p.248). Su desarrollo y aplicacion materializan el Buen Gobierno y son
aplicados a las instituciones en los tres niveles establecidos. De estos cinco
principios, nos detendremos unicamente en el analisis de dos de ellos,
transparencia y eficacia, debido a que se encuentran mayormente relacionados

con el tema abordado en el presente articulo académico.

3.1.1. Principio de transparencia

En cuanto al principio de transparencia, debemos dirigirnos, en primer lugar, a lo

que establece el articulo 2 inciso 5 de nuestra Constitucion. En este articulo se
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nos establece que todos tenemos el derecho de solicitar informacion a cualquier
entidad publica sin restriccion alguna a menos que estas afecten la intimidad de
la persona y aquellas que estan excluidas por ley o motivos de por seguridad
nacional. En ese sentido, podemos observar que en este apartado normativo ya

se reconoce el derecho fundamental de poder acceder a informacion publica.

Buijze desarrolla con mayor cautela la definicion de transparencia. En un primer
momento, indica que el término se adecua al contexto en el cual se esta
enmarcando y por ello es dificil definirlo. Empero, sefiala que, de manera
general, la transparencia es aquel estado en el cual las personas establecen y
comprenden de manera mucho mas simple aquellas acciones y sus efectos en
el mundo. De igual manera, manifiesta que, si hablamos de un gobierno
transparente, este es aquel que les otorga a las personas la informacion que
requieren para entender las acciones que afectaran a la sociedad que les rodea
(2013, p. 31).

Por su parte, Ivory relaciona el concepto de transparencia con el de la
erradicacion de la corrupcidn en el siguiente sentido. Por un lado, tenemos que
la corrupcion debilita el gobierno y las instituciones publicas porque aquellas
autoridades encargadas de tomar las decisiones publicas las realizan basados
en intereses privados y no salvaguardando el interés publico. Por otro lado, la
transparencia viene a ser un medio para prevenir y suprimir la corrupcién ya que
promueve que la toma de decisiones gubernamentales y la informacion sobre las
decisiones sea accesible, simple y clara a fin que de los funcionarios no tengan
incentivos u oportunidades para usar sus cargos en beneficio privado (2014, p.
153).

Es asi que, si partimos de la informacién proporcionada por ambos autores,
vamos comprendiendo que la transparencia se encuentra relacionada con que
la poblacion puede conocer cuales son aquellas decisiones que han tomado los
funcionarios publicos y los motivos por los cuales han actuado de cierta manera
ya que esta informacién o es accesible o es proporcionada por el propio Estado.
En ese sentido, la poblacion toma conocimiento de cual es el contenido de la

gestion que realizan las instituciones publicas porque no hay secretos de por
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medio, la informacion es emitida de manera clara, sencilla y directa. Con ello
ademas se evita cualquier acto que atente contra la administraciéon publica
debido a que no hay secretismos en la informacion y se conoce la motivacion

detras de cualquier procedimiento o decision.

3.1.2. Principio de eficacia

A fin de postular un primer contenido sobre este principio, es sumamente
esencial acceder al articulo IV, numeral 1.10 del TUO de la Ley 27444 pues en
este se establece que la eficacia hace referencia a aquellos resultados que la
Administracion Publica ha podido alcanzar, siendo asi que una administracion
viene a ser eficaz si logra alcanzar lo que se habia propuesto o si evita fracasar

de manera recurrente.

Aunado a ello, tenemos que todo procedimiento administrativo debe lograr su
objetivo sin provocar dilaciones indebidas durante el mismo. De esta manera, las
autoridades encargadas de dicho procedimiento deben evitar alguna decision
inhibitoria, no disminuir o reducir las garantias de los administrados durante el
procedimiento y subsanar irregularidades procedimentales con la finalidad de
cumplir el propdsito que persigue la administracién publica que es el interés

general.

En esa misma linea y a modo de adentrarnos un poco mas en el contenido del
presente principio, Castro postula dos perspectivas, desde las cuales se da paso
al contexto que rodea a la eficacia. En base a una perspectiva clasica, nos
limitabamos a que el cumplimiento de lo que establecen las normas es la
expresion directa de la eficacia. En ese sentido, se tenia que la eficacia se
encontraba estrechamente relacionada con la coaccién o la fuerza coercitiva que
les pertenece a las autoridades publicas o al Estado como entidad. Por otro lado,
desde una perspectiva mas actual, hablamos de eficacia desde un sentido mas
amplio ya que intervienen las costumbres y los usos de los ciudadanos que
consideran al derecho como el deber ser y que se debe cumplir de manera

voluntaria (2014, p. 255). Pero ademas del cumplimiento de las normas, la
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eficacia se encuentra vinculada con el logro de los objetivos que establece la
propia institucion publica; sin embargo, no se limita a este ambito, sino que
también vela por la calidad, organizacion, funcionamiento de la propia
administracién publica tomando en cuenta cuales son aquellas necesidades que

se deben atender con mayor prioridad.

Siguiendo esa misma linea y en base a lo establecido por European Governance
en A White Paper, se ha definido a la eficacia aquellas politicas que deben ser
oportunas en el tiempo y que cumplan con los objetivos propuestos a fin de
mejorar las experiencias pasadas y promover un impacto positivo en el futuro
(2001, p. 8). En esa misma linea, advertimos que Addink, a partir de una visién
de las ciencias sociales, manifiesta que la eficacia guarda relacion con la
comprension de las condiciones bajo las cuales las decisiones judiciales o
administrativas dan como resultado cambios sociales deseados y anticipados
(2019, p.147). Para lograr ello, se debe tener en claro cuales son los objetivos a
alcanzar y asi poder evaluar de manera cautelosa cuales son aquellos

mecanismos dirigidos a lograr los resultados esperados.

Es asi que observamos que el principio de eficacia busca el logro de objetivos
propuestos y esperados; sin embargo, no unicamente se basa en ello, sino que
también considera cual es la calidad de los servicios publicos ofrecidos y cémo
es la organizacion y funcionamiento de las instituciones publicas. Siendo asi que
el principio de eficacia toma como base los objetivos claros que se ha propuesto
a cumplir la administracién publica y, es a partir de ello, que desarrollan los

instrumentos necesarios y capaces para lograr dichos fines.

A manera de dar cierre a este bloque, debemos considerar que estos dos
principios forman parte esencial de la administracién publica y también se ven
plasmados en nuestra Constitucion. Siendo necesaria su ejecucion, es menester
preguntarnos si las autoridades administrativas encargadas de analizar los casos
de discriminacion en el consumo cumplen con el contenido de ambos principios
y hacen frente al problema de la dificultad probatoria a la que se enfrentan las
personas que han sufrido actos discriminatorios. Esta ultima interrogante la

desarrollaremos en el siguiente bloque.
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3.2. ¢La actuacion de los operadores juridicos en materia de
discriminacion en el consumo cumple con lo que establecen

ambos principios?

Para dar paso al presente y ultimo bloque, debemos considerar el siguiente
cuestionamiento: ¢4 cual es el objetivo que persiguen las instituciones publicas,
en este caso, el Indecopi respecto de la discriminacion? La finalidad central que
persigue el Indecopi para hacer frente a la discriminacion es prevenirla y
sancionarla. Prevenirla, por un lado, debido a que la idea es que menos
ciudadanos se vean excluidos y tratados de manera desigual por sus rasgos
fisicos, por su orientacién sexual, por el idioma que hablan, por su orientacién
sexual, entre otros y que ello afecte el ejercicio de sus derechos. En segundo,
es menester sancionar las conductas discriminatorias a fin de que aquellos que
excluyen y tratan de manera desigual sepan que sus conductas no quedaran
impunes debido a que infringen lo establecido en las normas penales y
administrativas y afectan diversos derechos que atentan contra la dignidad de la

persona.

Si bien ya hemos determinado cual es el objetivo que persigue el Indecopi
respecto de los casos de discriminacion, también es de suma importancia traer
a colacion lo que ya habiamos mencionado en lineas anteriores y es que este
tipo de casos, por su naturaleza, son complejos de determinar de manera directa.
Ello debido a que un acto discriminatorio no es de facil observancia y distincion,
puesto que debe tomarse en cuenta el contexto de desigualdades y falta de
oportunidades en el que nos encontramos como sociedad, ademas de los
prejuicios y estereotipos perennes en la misma. En ese sentido y tomando en
cuenta estos dos primeros aspectos iniciales, procedemos a analizar si es que
efectivamente los operadores juridicos de la administracion publica ponen en

practica los principios de eficacia y de transparencia del Buen Gobierno.

1. Debemos recordar que el principio de eficacia guarda relacién con el logro
de objetivos propuestos, asi como la calidad de los servicios que ofrece
la administracion publica y el funcionamiento de la misma; sin embargo,

¢ qué sucede si es que para los casos de discriminacion en el consumo
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no hay personal suficiente encargado en la investigacion de este tipo de
casos? Vimos en el segundo capitulo que la Defensoria del Pueblo habia
emitido informes que datan de los afos 2008-2009, en los cuales se
sefalaban que el personal encargado de ver los casos de discriminacién
en el consumo, Area de Prevencion de la Comisién de Proteccion al
Consumidor, se reducia a solo dos servidores; por lo que era complejo
llevar el seguimiento de la cantidad de casos que iba en aumento.
Posterior a ello, se dio a conocer que habian aumentado las sedes y los

Organos encargados de ver este tema.

Empero, resulta cuestionable que en una nota de prensa emitida en el
presente afio el presidente del Indecopi haya sefialado que unicamente
se han impuesto 39 sanciones en los ultimos cuatro afos (2022).
Debemos recordar pues que los casos de discriminacién surgen a diario,
en diversos contextos y, a partir, de variados motivos de trascendencia
social, por lo que es sumamente preocupante que desde el afio 2019
hasta el presente afo se haya sancionado 39 casos. Esto implica que
debe existir una mayor incidencia y participacién de parte de la entidad
como institucién y de sus autoridades a fin de brindarle el seguimiento
pertinente a los casos de discriminacion en el consumo a favor de la
ciudadania afectada. ;Cuantos casos de discriminacion que son
tramitados por la via administrativa son desestimados o declarados
infundados o no se les da el seguimiento respectivo? ¢ Se esta cumpliendo
realmente con el objetivo de sancionar las conductas discriminatorias en
el consumo? La escasa cantidad de casos que han recibido una sancion
determinada alarma y llama la atencion respecto de la limitacion analizada

en el presente punto.

En cuanto a un segundo punto a analizar, debemos considerar que otras
de las limitaciones institucionales vienen a ser las escasas herramientas
probatorias con las que cuentan los ciudadanos y también los propios

operadores juridicos a fin de acreditar el acto discriminatorio en el

45



consumo. Al respecto, en una entrevista realizada a un asistente de la
Comisién de Proteccion al Consumidor 2 — Sede Central que ve casos de
discriminacién en el consumo, se puede apreciar que este hace alusién a
que la complejidad en los casos de discriminacion se debe a que los
ciudadanos que denuncian no presentan los medios probatorios
suficientes que acrediten el hecho materia de controversia. Asimismo,
refirid que como institucion cuentan con escasos recursos limitados para
poder desarrollar la actuacion probatoria, siendo que uno de los medios
probatorios en los que mayormente se apoyan son las videograbaciones
del suceso que dan cuenta de la actitud del proveedor y los reportes de
reclamos presentados por los ciudadanos denunciantes en el libro de

reclamaciones (Ver Anexo 1).

Si bien hemos visto que lo que se suele ejecutar ademas de los medios
probatorios sefialados lineas arriba son las inspecciones judiciales a los
establecimientos a fin de analizar la conducta del proveedor sobre el
hecho denunciado, no se cuenta con otros medios que facilmente den
pistas de la conducta discriminatoria, siendo que de por si esta es
sumamente dificil de acreditar. Retomemos el punto inicial: el objetivo es
prevenir y sancionar las conductas de discriminacion en materia de
consumo, pero como poder lograr dichos objetivos si no se cuenta con
una variedad de recursos procedimentales que los ciudadanos y los
propios operadores juridicos pueden hacer uso para acreditar la denuncia

realizada.

Esto ultimo se complica aun mas cuando no hay una comunicacion
efectiva de parte de la institucion (Indecopi) hacia la ciudadania sobre
cuales son aquellos medios probatorios de los que pueden valerse para
reforzar y acreditar sus alegaciones. Y es que como hemos visto en el
segundo capitulo, muchos de los ciudadanos que acudian a denunciar el
haber sido victimas de discriminacion ni siquiera conocian la labor que

realizaba el Indecopi, unicamente acudian a contar su experiencia sin
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presentar algun documento de prueba u otro medio. Siendo que esta
situacion se desarrolla debido a que los operadores juridicos de Indecopi
y la propia institucion no les hace llegar dicha informacion a los
ciudadanos a través de canales fisicos o virtuales. Esta ultima afirmacién
se refuerza ademas con lo que sefiala el personal de Indecopi
entrevistado pues refiere que no hay medio particular de comunicacién
que le especifique a los ciudadanos cuales son los medios probatorios
con los que cuentan para acreditar su denuncia de discriminacién (Ver

Anexo 1).

En ese sentido, ya no solo hablamos de una afectacion al principio de la
eficacia debido a que no se les brinda mayores facilidades a los
ciudadanos sobre qué medios presentar o cuales pueden actuar las
propias autoridades administrativas, sino que también hablamos de una
vulneracion al principio de transparencia debido a que no se ejecuta una
comunicacion efectiva de parte de las entidad acerca de cuales son los
medios probatorios de los que pueden valerse o los que pueden solicitar
a la administracion para acreditar el hecho materia de controversia. Por
tanto, los ciudadanos no conocen de las inspecciones judiciales

inopinadas o que pueden presentar videograbaciones del suceso.

Un tercer punto de analisis versa sobre una ausente capacitacion del
personal encargado de investigar este tipo de casos. Vimos en el segundo
capitulo que un claro ejemplo de esto es que muchas veces las propias
autoridades intervinientes en el procedimiento administrativo no conocen
de los propios medios probatorios pertinentes para brindar mayor
seguridad al Organo resolutivo si se ha suscitado o no el acto
discriminatorio. Tal es el caso que vimos de personal de la PNP que no
quiso dejar constancia en documento de aquellos actos discriminatorios
denunciados pues presenciaron el hecho debido a que desconocian la
norma, siendo que este documento pudo haber sido de mucha ayuda para

la acreditacion de la denuncia de discriminacién por motivos de
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discapacidad. Esta falta de conocimiento infringe en el debido
seguimiento de los casos de discriminacion en el consumo y su
correspondiente sancidn, puesto que muchos de ellos por falta de medios
probatorios son declarados infundados y no se llega a ejercer debida
justicia con los afectados. Esta situacion claramente afecta el objeto de la
prevencion y sancion a de las conductas discriminatorias, asi como la
calidad en la actuacion de las autoridades y el funcionamiento de las
instituciones; por ende, el principio de eficacia no se satisface y se
perpetuan los actos de discriminacion que interrumpen el ejercicio de

derechos de los demas ciudadanos.

El cuarto y ultimo punto del presente bloque se encuentra relacionado con
un analisis subjetivo y limitado que realizan las autoridades
administrativas de los medios probatorios presentados por las partes en
el procedimiento administrativo de los casos de discriminacion en el
consumo. En relacién a ello, vimos en el segundo capitulo el caso de un
joven que denunci6 haber sido retirado a la fuerza de un establecimiento
por haberse besado con una persona de su mismo sexo. Parte de la
argumentacion empleada por la Comisién en su resolucion es que no se
observa en la videograbacién que se les haya retirado por ser una pareja
homosexual, sino que el motivo del retiro del lugar fue que ese no era un
lugar adecuado para que dos personas del mismo sexo se den
demostraciones de afecto. Como indicamos en el apartado segundo, es
sumamente cuestionable que no se haya efectuado una verificacién
objetiva de los medios probatorios debido al pensamiento estereotipado y
prejuicioso en el cual se basan las autoridades administrativas. La
consigna es promover la inclusion de las personas y la proteccién de su
derecho a la igualdad y no discriminacion. Sin embargo, como lograr un
efectivo ejercicio de sus derechos si la argumentacion y resolucién que
efectuan las propias autoridades administrativas se ven sesgados por
estereotipos de género, por prejuicios sociales que han marcado un

contexto histérico plagado de desigualdades y exclusion a la persona por
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su origen, idioma, sexo, entre otros motivos de transcendencia social.
Esta conducta no se condice con lo que establece el principio de eficacia
porque no se realiza un analisis real e imparcial de los sucesos y se
terminan afectando al vulnerado de discriminacion y no a la parte que ha

cometido la infraccion.

Es menester dar cierre al presente capitulo indicando que estos aspectos
analizados denotan la necesidad de una mejor actuacién en sede administrativa
hacia los casos de discriminacion en el consumo. Lo factible es que estos casos
sigan el curso regulary se les brinde un soporte al ciudadano que denuncia haber
sido discriminado y se le indique de manera clara y simple cuales son aquellos
medios probatorios de los cuales puede valerse. Asi también debe haber una
constante capacitacion de las autoridades administrativas sobre como llevar a
cabo un analisis imparcial y objetivo de los medios probatorios a fin de no afectar

el ejercicio de los derechos de las partes durante el procedimiento administrativo.

4. Conclusiones y Recomendaciones

La discriminacion es una practica que se encuentra naturalizada y encubierta en
nuestra sociedad. Ello trae como consecuencia que sea sumamente complejo
obtener algun medio probatorio directo que acredite esta conducta. Aunado a
ello, la dificultad probatoria en los casos de discriminacién en el consumo se
puede apreciar en dos momentos. En primer lugar, al momento de buscar una
prueba que acredite directamente la conducta discriminatoria ya que esta se
encuentra naturalizada. Y, en segundo lugar, que los medios probatorios
presentados por la parte denunciante sean suficientes para que la autoridad
administrativa pueda efectuar una conclusion légica y objetiva. En el ambito
jurisprudencial, la dificultad probatoria se concretiza en los diversos casos
planteados al declarar infundada |la denuncia por falta de medios probatorios o
que los presentados no acrediten el trato desigual de manera directa o que no
determinen que este se bas6 en uno de los motivos prohibidos y protegidos por

la norma.
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Ademas, a lo largo del presente articulo, hemos advertido algunos limites
institucionales a los que se enfrentan los operadores juridicos en la investigacion
de los casos de discriminacién en el consumo. Es asi que vimos una mala
distribucion del personal encargado de investigar y sancionar los casos de
discriminacion, la presencia de escasas herramientas probatorias con las que
cuentan no solo los operadores, sino también la ciudadania y una ausente
capacitaciéon de las autoridades que intervienen en la investigacién de este tipo

de casos.

De igual manera, analizamos la actuacion de las autoridades administrativas
respecto de la dificultad probatoria y, particularmente, como es que analizan los
medios probatorios que con dificultad la parte denunciante puede presentar. Al
respecto, dimos cuenta que las autoridades emiten sus argumentos en base a la
percepcion y experiencia que ellos han vivido bajo los prejuicios y estereotipos
de los que somos cémplices todos los ciudadanos peruanos. Asimismo,
expusimos que la ciudadania no tiene conocimiento de las funciones que tiene
el Indecopi, como es que se lleva a cabo el procedimiento en este tipo de casos
y cuales son aquellos medios probatorios de los que puede valerse para acreditar

su denuncia por discriminacion.

Estos aspectos analizados en conjunto con el contenido de los principios de
eficacia y transparencia dan cuenta de la importancia de implementar acciones
que faciliten el conocimiento de la ciudadania sobre los medios probatorios que
pueden presentar para acreditar el hecho materia de denuncia y otros
mecanismos necesarios para hacer frente a la discriminacion que sufren a diario
nuestros ciudadanos debido a diversos motivos prohibidos por la normativa
nacional. Ello con finalidad de promover una sociedad mas inclusiva y libre de

tratos desiguales que afecten el ejercicio de otros derechos fundamentales.

A modo de breves recomendaciones, es esencial tomar en cuenta, por ejemplo,
la implementacion de un programa de Compliance en los establecimientos
privados que otorgue una visidbn mas integral y completa en base a directrices
objetivas y concretas sobre como proceder si algun caso de discriminaciéon se

suscita en el lugar. Para ello, es fundamental contar con un equipo directivo que
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se encargue de promover la capacitacion de prevencion y formacion constante
de las personas que laboran en estos establecimientos a fin de evitar futuras

conductas discriminatorias.

Por otro lado, recordemos que el Indecopi se incorporé a la CONACOD
(Comision Nacional contra la Discriminacion) en el aino 2019, lo cual ha permitido
que esta entidad integre espacios de discusion que hagan frente a la
discriminacion en compania con representantes de diversos Ministerios. Es
sumamente sustancial el desarrollo de espacios de comunicacion
interinstitucionales que permita una actuacion conjunta a fin de promover y
garantizar los derechos de las personas a no ser discriminadas por motivos de

trascendencia social.
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ANEXO 1

Entrevista a asistente de la Comision de Proteccion al Consumidor 2 — Sede

Central

Entrevistadora: Susana Carolina Sare Isla
Fecha: 2 de noviembre de 2022

Via: telefénica

Entrevistadora: ;Cuales han sido las deficiencias que usted ha observado en
el Indecopi en el marco de investigacion de los casos de discriminacion en el

consumo?

Asistente: NO tanto deficiencias, hablaria de dificultad probatoria que son los
casos de discriminacién. El grueso versa en su mayoria sobre procedimientos
antes de que se inicie la relaciéon de consumo. Y es ahi donde se da el grueso
de los casos de discriminacion. La dificultad probatoria nace porque el
consumidor propiamente no se llena de los medios probatorios necesarios para
poder abordar el caso o plantear bien su denuncia. Y ya nosotros como
institucion tenemos escasos recursos limitados para desenvolver mayor
actuacion probatoria que no sean los requerimientos de informacién. Por
ejemplo, uno de los medios probatorios que mas nos ayudan en este tipo de
casos son las grabaciones de camara de seguridad. En este ultimo aspecto,
siempre tratamos o requerimos que nos presenten las camaras de seguridad el
proveedor o denunciado, pero denunciado tiene menos incentivos para
presentarlos, siendo que aqui surge la deficiencia. Si bien son los consumidores
los que suelen presentar las videograbaciones, no lo hacen en el momento
oportuno o no los recaban a tiempo. Digamos que los medios probatorios que
mas nos ayudan son los reclamos en el libro de reclamaciones o algun medio
donde se vea la conducta del proveedor y que dé cuenta que ha cometido la
infraccion. Como entidad, podemos hacer inspecciones in situ, cualquier
requerimiento adicional pero el propio acto de discriminacion dificiimente se

puede probar en muchos casos.
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Entrevistadora: ;Las personas que se ven afectadas por una conducta de
discriminacion saben que ustedes como institucion pueden realizar inspecciones

judiciales inopinadas?

Asistente: En su mayoria, las personas como consumidores ordinarios no
conocen de estos temas procedimentales salvo que estén guiados por un asesor
juridico especializado en el tema. No entienden la funcion que cumplimos o
nuestras competencias. Lo que si es que generalmente el propio consumidor se
asesora legalmente y acude a la entidad representado, pero hay algunos casos
donde no sucede asi. La mayoria de los casos unicamente alegan la

discriminacion y no vienen con abogados.

Entrevistadora: ;Hay algun medio virtual o fisico donde se emita esta
informacion a los consumidores acerca de cuales son los medios probatorios con

los que cuenta?

Asistente: No tenemos un medio que le especifique cuales son los documentos
o0 medios probatorios que tienen que presentar, lo Unico que tenemos formal son
los requisitos generales de la denuncia, pero no propiamente qué necesita para

acreditar la discriminacion.

Entrevistadora: Supongamos en un caso en particular en el que el consumidor
no cuenta con las camaras de videovigilancia ni tampoco el proveedor, ;se

declara infundado o cédmo es que se procede?

Asistente: Ahi generalmente actuamos medios probatorios adicionales:
comunicaciones entre las partes y los reclamos en los libros de reclamaciones.
Por ahi se puede generar un indicio frente a la actitud que tiene el proveedor por
el reclamo. Ciertas conductas que te otorgan indicios sobre el supuesto acto

discriminatorio.

Entrevistadora: ;Cual seria alguna propuesta de mejora para que se realice

una investigacion eficiente en este tipo de casos?

Asistente: Va mucho del lado del proveedor y la generacion de medios
probatorios. Quizas como orientacion es ensefar a los consumidores la

importancia de guardar los medios probatorios para acreditar el hecho:
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grabaciones, comunicaciones con el proveedor. También es una propuesta que
se imponga la obligacion legal al proveedor de guardar las camaras de seguridad
en los casos que existe una conducta discriminatoria o reclamo. Eso ayudaria a

establecer obligacién al proveedor o nueva dinamica en la carga de la prueba.
Entrevistadora: Eso seria todo, gracias.

Asistente: De acuerdo.
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