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En el presente Informe Juridico se analiza un procedimiento administrativo sancionador en materia
de proteccion al consumidor, especificamente un caso de discriminacion en el consumo.

La denuncia fue interpuesta por la ACIP contra la empresa LRN S.A., ante la Comision de Proteccion
al Consumidor N° 2 por la presunta infraccion del articulo 38° del Cadigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor - Ley N° 29571.

El denunciante manifestd que la denunciada entregaria cartas diferenciadas a las personas
dependiendo de su sexo, es decir, entregaba a los hombres una carta azul que contenia la lista de
platillos y demas servicios y sus respectivos precios, mientras que la carta amarilla que se entregaba
a las mujeres, Unicamente contenia la lista de productos que el restaurante ofrecia pero no el precio
de los mismos.

La denunciada aleg6 que la estratégica ubicacion de su local brindaba entre otros, un ambiente
especial para las celebraciones en parejas, por lo que, en esos casos, su politica interna le permitia
a fin de mantener un ambiente romantico y acogedor, proporcionar una carta diferenciada a la mujer
y al hombre y que ello, buscaba enaltecer la posicion de la mujer dentro de una pareja, considerando
como una forma de halago el hecho de que pueda pasar una velada romantica y agradable sin tener
en cuenta el costo de los servicios y que ello no implicaba una discriminacién hacia la mujer.

En primera instancia, la Comision mediante Resolucion Final N° 0271-2019/CC2 de fecha 08 de
febrero del 2019, declaré infundada la denuncia, en tanto no habia quedado acreditado que la entrega
de cartas distintas en el restaurante de la denunciada, corresponda a un acto de discriminacion contra
las mujeres.

Formulada la apelacion respectiva, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del INDECOPI,
mediante Resolucién N° 2758-2019/SPC-INDECOPI de fecha 04 de octubre del 2019, revoco la
resolucion recurrida que declar6 infundada la denuncia contra LRN, al haberse acreditado que la
denunciada incurri6é en practicas discriminatorias por razon de sexo.

En consecuencia, declar6 fundada la misma por infraccion del articulo 38° del Cédigo, disponiendo el
cumplimiento de tres (03) medidas correctivas. Asimismo, sancioné a la denunciada con una multa
de 50 UIT, a cumplir con pagar las costas del procedimiento y a que sea inscrita en el Registro de
Infracciones y Sanciones del INDECOPI. Cabe acotar que, ante el empate en la votacion de la
resolucién (existiendo un voto en discordia), el Presidente de la Sala tuvo que hacer uso de su voto
dirimente.

El andlisis realizado abarca principalmente los problemas juridicos identificados durante la tramitacion
del expediente, los derechos que fueron alegados y presuntamente afectados, nuestra posicion sobre
las resoluciones emitidas por la Autoridad Administrativa y los temas que se encuentran plenamente
vinculados y/o relacionados a la materia del expediente presentado.
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INFORME JURIDICO DEL EXPEDIENTE N° 955-2018/CC2

Relacion de los hechos principales expuestos por las partes intervinientes en el
procedimiento

Mediante escrito de fecha 24 de julio del 2018, la ACIP (en adelante, la denunciante)
interpuso denuncia contra LRN S.A. (en adelante, la denunciada) por la presunta infraccion al
articulo 38.1 del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, CPDC o
Cadigo) toda vez que, la denunciada entregaria cartas distintas a las personas dependiendo de
si eran hombre o mujer, esto es, entregaba a los hombres una carta azul que contenia la lista
de productos que el restaurante ofrecia y el precio de cada uno, mientras que la carta amarilla
gue se entregaba a las mujeres, Unicamente contenia la lista de productos que el restaurante
ofrecia pero no el precio de los mismos.

La ACIP, sefalé que uno de sus asociados asistio el 27 de noviembre del 2017 a las
instalaciones de LRN en compafiia de su familia, entre quienes se habrian encontrado su
hermana y su madre. Al respecto, indico que a las féminas de la familia del asociado se les
entreg6 cartas amarillas (sin precios) mientras que a los varones cartas azules (con precios).
En ese sentido, manifest6 que dicha situacién constituia una discriminacién por razones de
sexo pues -a criterio de LRN- las mujeres no tenian derecho a saber los precios de los
productos, ya que los Unicos que podian pagar la cuenta eran los varones.

En consecuencia, la ACIP solicité: (i) Que, LRN sea sancionada con la multa maxima posible;
(i) Que, LRN se abstenga de discriminar a las mujeres y entregue las mismas cartas a todos
sus consumidores; v, (iii) Que, LRN cumpla con reembolsar las costas y costos incurridos en la
tramitacién del procedimiento.

Medios probatorios ofrecidos por la ACIP:

- Foto de la factura que acreditaria la relaciéon de consumo con LRN.

- Fotos de las cartas azules y amarillas que acreditarian la diferenciacion que habia en
las mismas (una con precios para varones y otra sin precios para mujeres).

- Video grabado en vivo que demostraria la discriminacion.

Mediante Resolucion N° 1 de fecha 03 de agosto del 2018, la Secretaria Técnica de la
Comisién de Proteccién al Consumidor N° 2 (en adelante, ST) resolvi6 admitir a tramite la
denuncia por la presunta infraccion al articulo 38° del CPDC, tener por ofrecidos los medios
probatorios presentados por ACIP y requiri6 a LRN cumplir con presentar una copia de cada
una de las cartillas que ofrecia a sus comensales, asi como explicar los motivos de dicha
diferenciacion, finalmente, corrié traslado de la denuncia a LRN, para que presente sus
descargos.

Mediante escrito de fecha 12 de setiembre del 2018, LRN sostuvo que la estratégica
ubicacion de su local brindaba entre otros, un ambiente especial, acogedor y romantico para
las celebraciones entre parejas, como por ejemplo, aniversarios, cumpleafios o cualquier otro
momento especial para una pareja, en esos casos, indicod que su politica interna le permitia a
fin de mantener un ambiente roméantico y acogedor, proporcionar una carta diferenciada a la
mujer y al hombre y que ello, buscaba enaltecer la posicion de la mujer dentro de una pareja,
considerando como una forma de halago el hecho de que pueda pasar una velada romantica 'y
agradable sin tomar en cuenta el costo de los servicios y que ello no implicaba una
discriminacién hacia la mujer.

Por otra parte, manifest6 que existian otros supuestos en las cuales a todos las clientes de una
mesa se les entregaba la misma carta (con precios), como por ejemplo, reservas realizadas
para un grupo conformado exclusivamente por mujeres o reservas de grupos integrados por
personas de ambos sexos en las cuales se advierta una relacion de amistad o laboral, es decir,
no una relacién de pareja.
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LRN expres6 que la ACIP no habia acreditado la vulneracién al derecho de igualdad y a la
dignidad de las mujeres que asistian al restaurante, pues el servicio habia sido ofrecido en
condiciones de igualdad con su acompafante varén, en tanto que a ambos se les habia
permitido el ingreso al local, se les habria brindado el servicio de alimentos que corresponde a
su rubro de negocio y también se les habria proporcionado la informacion de los precios de las
comidas, pues la carta con precios se encontraba al ingreso de su local a libre disposicion y
conocimiento de todos sus clientes, situacién que habia sido verificada mediante una
Constatacion Notarial de fecha 29 de agosto de 2018. De igual modo, sostuvo que la ACIP no
habia presentado prueba alguna de que se le haya impedido realizar el pago de la cuenta a
alguna muijer, por ende, solicité se declare infundada la denuncia interpuesta en su contra.

Mediante escrito de fecha 14 de noviembre del 2018, la ACIP presenté argumentos
adicionales, refutando los descargos presentados por LRN, indicando lo siguiente:

e Que, LRN habria admitido que a los varones si les daba una carta con precios y a las
mujeres no, que les daria a las mujeres un trato indigno por el solo hecho de ser mujeres,
se les negaria el derecho de conocer los precios de los productos que ofrecen, bajo el
prejuicio, disfrazado de caballerosidad y romanticismo, de que ellas no pagan o no deben
pagar, de que los hombres son econémicamente superiores siempre.

e  Que, LRN habria admitido que negar los precios a las mujeres es un trato diferenciado, no
obstante, habria alegado que no seria un trato discriminatorio. En ese sentido, la ACIP
sefialé que en el supuesto y negado caso que se considere que existen indicios de que
estariamos frente a un trato diferenciado ilicito y no frente a actos de discriminacion, cité
el numeral 3 del articulo 38° del CPDC e indic6 que los tratos de LRN son discriminatorios,
pues negar ver los precios a las mujeres, solo por ser mujeres acompafnados de hombres,
es repudiable socialmente y afectaria la dignidad de todas las mujeres.

Mediante escrito de fecha 30 de noviembre del 2018, LRN sefalo:

e  Que, en ningln momento habia indicado que a todos los hombres se les entregaba una
carta con precios y a todas las mujeres no se les entregaba dicha carta, precis6 que habia
manifestado durante el procedimiento que en algunos casos, a fin de coadyuvar con el
ambiente romantico de una celebracién en pareja, entregaba cartas diferenciadas.

e  Que, su politica interna se realiza desde la apertura del restaurante hace mas de 30 afios,
hecho que seria considerado por sus clientes como una costumbre de halago a la mujer y
un sello distintivo a través del tiempo.

e Que, en ningn momento impone como condicién que sea el hombre quien asuma el costo
de sus servicios y que, si una dama asume el pago en su totalidad o una parte de este, el
pago no es rechazado.

Mediante escrito de fecha 04 de febrero del 2019, la ACIP presentd alegatos finales,
sefialando que LRN asumia que las mujeres antes de entrar memorizaban todos los precios de
las comidas y bebidas, lo cual no era razonable y, ademas por qué tendria que ser la mujer
quien Unicamente lo haga. Asimismo, que si LRN respetara el valor de las mujeres, les daria
toda la informacion necesaria al ser recibidas, en cambio, les impediria ver los precios en sus
cartas exclusivamente por estar acompafiadas de un hombre.

lacion:

La ACIP mediante escrito de fecha 21 de marzo del 2019, interpuso recurso de apelacion
alegando una presunta vulneracién al principio de verdad material, toda vez que, la Comision
habria dado por cierto los hechos expuestos por LRN, sin haber evaluado adecuadamente los
medios probatorios.

Asi, indic6 que los hechos resultaban claros y que existia discriminacién puramente por razones
de sexo, toda vez que, las mujeres Unica y exclusivamente por el hecho de ser tales, recibieron
cartas sin precios, es decir, a criterio de LRN, las mujeres no tenian derecho a saber los precios
de los productos en las cartas ya que los Unicos que podian pagar eran los hombres.
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Por otro lado, advirti6 que resultaba necesario determinar, a criterio de la Comision, si se
aplicaban las mismas condiciones comerciales a hombres y mujeres en el restaurante de LRN,
sin embargo, recalco que ello no se habria tenido en cuenta.

LRN mediante escrito de fecha 17 de junio del 2019, contesta la apelacion, manifestando que
rechazaba rotundamente el hecho de que la carta de los hombres incluia los precios y la carta
amarilla, entregada a la mujer, no los incluia, expres6 que sus cartas no tenian ninguna
indicacion o identificacion que establezca que las azules solo se podian entregar a los hombres
y que las amarillas solo se debian entregar a las mujeres sin excepcién alguna. Es decir, no
habria una carta especificamente para el hombre por el hecho de ser hombre, ni una carta para
la mujer por el hecho de ser mujer.

Reiter6 que, su politica interna traducida en la deferencia de entregar una carta diferenciada
solo era aplicada cuando se presentaban casos de cenas romanticas entre parejas,
celebraciones de aniversario, cumpleafios o cualquier otra fecha especial entre una pareja -a
fin de mantener un ambiente romantico y acogedor-, lo cual de ninguna manera constituia un
acto de discriminacion, pues, no se le brindaba una carta sin precios por el solo hecho de ser
mujer, sino que ello solo ocurria cuando se buscaba propiciar el ambiente romantico que
pretendia brindar como un distintivo de su servicio.

LRN asever6 que, la ACIP no habia presentado pruebas de que en su local solo se aceptaban
pagos de hombres, advirtiendo que no habia un solo reclamo de alguna clienta que cuestione
que se le haya impedido el pago por ser mujer o por cualquier otro motivo, agreg6 que, tampoco
habia presentado alglin medio probatorio que permita inferir, que todas las mujeres no recibian
cartas con precios en sus mesas, que todas debian acercarse a la entrada del restaurante para
conocer el precio de un producto y que todas debian solicitar una carta con precios.

La ACIP mediante escrito de fecha 02 de agosto del 2019, present6 alegatos complementarios,
indicando que no era la primera vez que un restaurante discriminaba a las mujeres dandoles
cartas sin precios, ello habia ocurrido en los Estados Unidos, en un restaurante franceés llamado
L’Orangerie en el afio 1980, en dicho caso segun lo que alegd, una mujer habria invitado a uno
de sus amigos a cenar a dicho restaurante, sin embargo cuando recibi6 la carta, la misma no
contenia precios, por lo que inicié una demanda civil por discriminacién siendo sancionado por
ese motivo el restaurante y, en consecuencia, posteriormente dejé de entregar cartas sin
precios a las mujeres.

Finalmente, sostuvo que LRN habia admitido que realizaba un trato diferenciado y que la
justificacion seria dar un ambiente romantico, sin embargo, durante la tramitacion del
procedimiento nunca habria argumentado porque ello seria roméntico.

Identificacion y andlisis de los principales problemas juridicos del expediente

La vulneracion del derecho a la propiedad fue erréneamente alegada por la ACIP, sobre
los derechos presuntamente vulnerados y otros derechos involucrados

Segun el escrito de denuncia interpuesto por la ACIP, LRN al entregar cartas diferenciadas (sin
precios) para las mujeres, habria vulnerado los siguientes derechos:

e Derecho a la propiedad (al verse privadas de poder conocer e incluso pagar sus propios
platos, o, incluso los de los varones).

e Derecho a la vida digna (al sufrir una vez mas la discriminacion por la que todos hemos
combatido los Ultimos ochenta afios).

e Derecho a la igualdad (al ser tratadas de forma diferenciada pese a no existir ninguna
causa objetiva para dicho trato diferenciado).

Respecto del derecho ala propiedad podemos indicar que, el mismo se encuentra establecido
como un derecho fundamental en el numeral 16 del articulo 2° de nuestra Constituciéon y que,

1 Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:
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conforme al articulo 70°2 de nuestra Carga Magna, el derecho de propiedad es inviolable y el
Estado lo garantiza.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) ha sostenido que: “El derecho
de propiedad es un derecho fundamental que guarda una estrecha relacién con la libertad
personal, pues a través de él se expresa la libertad econémica que tiene toda persona en el
Estado social y democratico de derecho. El derecho de propiedad garantiza la existencia e
integridad de la propiedad (corporal o incorporal) para el propietario, asi como la participacion
del propietario en la organizacién y el desarrollo de un sistema econémico-social@.

En nuestro caso, consideramos que la ACIP equivocadamente argumenté que se habia
vulnerado el derecho a la propiedad de las mujeres, pues la denunciada en ningun caso limitd
0 impidi6 el ejercicio de este derecho.

Respecto del derecho a la vida digna podemos indicar que, si bien no se encuentra
expresamente reconocido como un derecho fundamental en nuestra Constitucién, el numeral
1 del articulo 25° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, reconoce textualmente
gue: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales necesarios (...)” y que por tanto, conforme a la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de nuestra Constitucion, tendriamos que interpretar el derecho
a la vida, de tal manera que el Estado asegure las condiciones minimas necesarias para un
adecuado desarrollo de la persona humana en sociedad, es decir, que pueda tener la capacidad
de satisfacer sus necesidades basicas y asi poder vivir dignamente.

En esa linea, nuestro TC* ha expresado lo siguiente: “La Constitucién, por lo menos, debe exigir
al Estado la provisién de un minimo vital, protegido como contenido esencial, a fin de que las
personas desarrollen una vida digna, procurando la igualdad material entre ellas. Para ese
efecto, es necesario que la proteccion del derecho a la vida digna sea una obligacién exigible
al Estado que éste debe cumplir durante todo el proceso vital de las personas”. (Fundamento
105). Asimismo, “(...) debe precisarse que la Constituciéon no protege el derecho a la vida de
las personas bajo cualquier circunstancia o condicion, sino que garantiza a ellas el derecho a
la vida con dignidad; para ello, el Estado debe promover las condiciones materiales minimas a
fin de que las personas tengan una vida digna que permita la realizacién de su bienestar”.
(Fundamento 106).

Teniendo como base lo sefialado, estimamos que, si bien es cierto la discriminacién afectaria
el derecho a la vida digna de las personas, al impedir su pleno desarrollo en condiciones de
igualdad, consideramos mas preciso analizar el presente caso a través de la afectacion directa
del derecho a la igualdad.

Respecto del derecho a la igualdad, inicialmente debemos indicar que la Carta de las
Naciones Unidas®en el numeral 3 del articulo 1, reconocié como uno de sus propdsitos: “...)
el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion (...)".

De igual modo, el articulo 55° de dicha norma supranacional, establece que la Organizacién de
las Naciones Unidas (ONU) promueve el respeto universal a los derechos humanos y a las

(--)

16. A la propiedad y a la herencia”.

2 “Articulo 70°. El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun y dentro
de los limites de ley. (...)".

3 Fundamento juridico N° 2 de la STC recaida en el Expediente N° 03258-2010-PA/TC.

4 En las sentencias recaidas en los Expedientes N° 050-2004-Al/TC, N° 051-2004-Al/TC, N° 004-2005-PI/TC, N° 007 -2005-
PI/TC y N° 009-2005-PI/TC. Caso: Proceso de inconstitucionalidad contra la Ley N° 28389, de reforma constitucional de
régimen pensionario y contra la Ley N° 28449, de aplicacion de nuevas reglas pensionarias previstas en el Decreto Ley N°

20530.

5 Firmada el 26 de junio de 1945 en San Francisco, entrando en vigor el 24 de octubre del mismo afio.



libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o
religién y la efectividad de tales derechos vy libertades.

29. Por su parte, el articulo 1° de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos®, reconoce
textualmente que: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y,
dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros”, seguidamente, el articulo 2° sefiala que: “Toda persona tiene los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracidn, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion (...)".

30. De manera especifica, el articulo 7° declaré: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra
toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion”.
Asi, se colige por tanto, que el derecho a la igualdad ha sido concebido como una base
fundamental en la evolucion de la humanidad, a partir del cual, se debe asegurar al ser humano
el tratamiento que por su condicién de tal se merece -a ser tratado por igual ante la ley y en la
aplicacién de la misma respecto de sus semejantes-, en pleno respeto de su dignidad como
condicién inherente a toda persona, al ser considerado como un fin en si mismo y no como un
medio para la consecucién de otros fines.

31. En este punto, cabe recalcar lo expresado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, CIDH) en la Opinién Consultiva OC-4/847: “La nocién de igualdad se desprende
directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de
derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién de
inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se
correspondan con su Unica e idéntica naturaleza”.

32. Asise justifica entonces, el reconocimiento del derecho a la igualdad en las normas de caracter
supranacional, las cuales han permitido a lo largo de los afios, el normal desarrollo del ser
humano en sociedad, asi como, la obligacion legal internacional que tienen todos los estados,
entre ellos, el Estado Peruano, de preservar y promover el derecho a la igualdad.

33.  En nuestro ordenamiento juridico, el derecho a la igualdad constituye un derecho fundamental
consagrado en el numeral 2 del articulo 2°8 de nuestra Constitucién, que ademas prohibe la
discriminacién por los siguientes motivos: sexo® génerol, origen, idioma, raza, condicion
econdmica o de cualquier otra indole.

6 Aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948.

7 CIDH, Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién. Opinion
Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984.
8" Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

2. A laigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicion
econ6mica o de cualquiera otra indole.

(...)".

La CIDH, en la Opinién consultiva N° OC-24/17 del 24 de noviembre de 2017, sefialé lo siguiente: “En un sentido estricto, el
término sexo se refiere a las diferencias bioldgicas entre el hombre y la mujer, a sus caracteristicas fisioldgicas, a la suma de
las caracteristicas biologicas que define el espectro de las personas como mujeres y hombres o a la construccién biolégica que
se refiere a las caracteristicas genéticas, hormonales, anatémicas Yy fisiolégicas sobre cuya base una persona es clasificada
como macho o hembra al nacer. En ese sentido, puesto que este término Unicamente establece subdivisiones entre hombres
y mujeres, no reconoce la existencia de otras categorias que no encajan dentro del binario mujer/hombre”.

10 “(...) el género es una construccién sociocultural que hace referencia a atributos, roles y espacios que se les asignan a las
personas a partir de una lectura de su sexo. (...) En ese sentido, este concepto est4d muy ligado al de los estereotipos de género
(...)". Diagndstico sobre los estereotipos de género en el consumo y la publicidad en el Perd. INDECOPI. p. 14 - 16.



34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

En esa misma linea, el TC en reiterada jurisprudencia, al analizar el contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la igualdad'?, expres6 que el mismo tiene dos
facetas: la igualdad ante la ley, que supone que ante una situacion descrita en la norma, la
misma sea aplicada para todos por igual; y, la igualdad en la ley, que supone que un mismo
organo no puede aplicar arbitrariamente criterios distintos a casos sustancialmente iguales y
gue, en caso decida apartarse de sus precedentes, debera sustentar y fundamentar dicha
situacion de manera objetiva y razonable.

Ademas, también ha manifestado que el derecho a la igualdad es un derecho - principio, que
debe ser entendido como un derecho fundamental y principio rector de la organizacion de un
estado social y demaocrético de derecho y de la actuacion de los poderes publicos??.

Conviene en este punto citar lo expuesto por nuestro TC respecto de las dos dimensiones del
derecho a la igualdad: formal y material, especificamente, la primera: “...) impone una
exigencia al legislador para que éste no realice diferencias injustificadas; pero también a la
administracion publica y aun a los 6rganos de la jurisdiccién, en el sentido de que la ley no
puede aplicarse en forma desigual frente a supuestos semejantes (...)”, sobre la segunda,
refiere que: “(...) el derecho de igualdad supone no sélo una exigencia negativa, es decir la
abstencion de tratos discriminatorios; sino, ademas, una exigencia positiva por parte del
Estado, que se inicia con el reconocimiento de la insuficiencia de los mandatos prohibitivos de
discriminacién y la necesidad de equiparar situaciones, per se, desiguales’s”.,

En esa linea, Fernandez (1996) afirma lo siguiente: “no estamos, consecuentemente, ante el
derecho a ser igual que los demas, sino a ser tratado de la misma forma que los demas, lo que
evidentemente es distinto” (p.87).

Por lo que, podriamos entender de lo expuesto por el TC y la doctrina, que el derecho de
igualdad comprende tanto la prohibicién de discriminar, como la obligacion que tiene el Estado
de reconocer que no basta que las normas proscriban este tipo de situaciones, sino que tiene
la labor de equiparar estas desigualdades.

A partir de lo analizado, tenemos que, se afectara el derecho a la igualdad, cuando se privilegie
a un grupo de personas por motivos prohibidos por nuestra Constitucion, tales como: sexo,
origen, raza, religion, condicién econémica, entre otros de esta indole.

Ahora bien, debe dejarse en claro como ya lo ha establecido el TC'4 que no todo trato desigual
constituye necesariamente una discriminacion, pues no se proscribe todo tipo de diferencia de
trato en el ejercicio de los derechos fundamentales; la igualdad solamente seréd vulnerada
cuando el trato desigual carezca de una justificacion objetiva y razonable.

En materia de proteccién al consumidor, nuestro CPDC dispone expresamente que todos los
consumidores y usuarios tienen derecho a no ser discriminados?® (literal d. del articulo 1.1) y
que, por ende, los proveedores se encuentran prohibidos de llevar a cabo tales acciones en su
contra, se encuentren estos dentro o expuestos a una relacion de consumo (articulo 38°).
Debemos precisar también, que nuestro CAdigo no establece el concepto de discriminacion,
por lo que, este debe ser analizado de acuerdo con lo sefialado por nuestro TC y los tratados

1 por ejemplo, véase las STC recaidas en los Expedientes: N° 03843-2008-PA/TC, N° 03525-2011-PA/TC, N° 0048-2004-
PI/TC y N° 01604-2009-PA/TC.

12 |pidem.

13Fundamento juridico 11 de la STC recaida en el Expediente N° 0606-2004-AA/TC.

14 En el fundamento 20 de la STC recaida en el Expediente N° 00009-2007-PI/TC.

15 “Articulo 1.- Derechos de los consumidores
1.1 En los términos establecidos por el presente Cadigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

(..

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

(..).



42,

43.

44,

.2,

45,

.2.1.

46.

47.

48.

internacionales en materia de derechos humanos, segun ha sido establecido por el articulo V
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional (en adelante, CPC).

En ese contexto, resulta preciso citar al Dr. Landa (2017), cuando se refiere a la interpretacion
que se desprende del articulo 65° de la Constitucion: “Del texto constitucional transcrito podria
afirmarse que los consumidores tienen un Unico derecho: el de informacién sobre los bienes y
servicios que se ofrecen en el mercado. Sin embargo, tal lectura literal de la disposicion citada
debe ser descartada. Desde la perspectiva institucional, el derecho de los consumidores y
usuarios implica, segun lo sefialado en el fundamento 9 de la sentencia del EXP 3315-2004-
AA, el reconocimiento de una serie de principios que informan a la accidn legislativa,
administrativa y judicial del Estado: (...) ¢) El principio de isonomia real, en virtud del cual las
relaciones comerciales entre los proveedores y los consumidores y los usuarios se establece
en funcion del trato igual a los iguales y trato desigual a los desiguales (...)” (p.134).

Por lo tanto, podemos sefialar que se transgrede el derecho a la igualdad en las relaciones de
consumo, y en ese sentido, se considera un acto discriminatorio y per se sancionable, cuando
se aplican condiciones comerciales o contractuales diferentes a los consumidores o usuarios
gue se encuentran en una situacion de igualdad, sin que medien causas objetivas ni razonables
gue justifiquen dicho tratamiento?®.

Sobre la vulneracion del derecho a la igualdad, hemos advertido en nuestra investigacion, que
alo largo de los afios el INDECOPI ha modificado en mas de una oportunidad el criterio a partir
del cual analiza las denuncias presentadas en materia de discriminacion en el consumo, lo cual
afecta la seguridad juridica y la predictibilidad o confianza legitima de los administrados
respecto de la interpretaciéon y aplicacion de los articulos pertinentes en estos tipos de
denuncias, el andlisis respectivo sera desarrollado en el numeral 111.4.3 del presente informe.

Otros derechos involucrados en el presente caso

Habiendo analizado el derecho a la igualdad en el punto anterior, corresponde referirnos a los
derechos que no fueron alegados por las partes, pero guardan relaciéon con el caso que nos
ocupa.

Libertad de empresa

Respecto del derecho a la libertad de empresa, podemos comenzar sefialando que desde
los primeros casos que fueron analizados por el INDECOPI, que versaron sobre presuntos
actos discriminatorios (casos de las discotecas), la parte denunciada siempre alegé que
actuaba dentro del marco constitucional, en pleno uso de sus libertades econémicas o incluso
en virtud de lo que estipulaban sus propios estatutos.

Entre las libertades econd6micas consagradas en nuestra Constitucion, una de las mas
invocadas como justificacion, fue sin duda, la libertad de empresa, la cual a consideracion de
los proveedores denunciados, les amparaba para establecer ciertas restricciones o condiciones
para el acceso (entrada) a sus locales comerciales, pues “se reservaban el derecho de
admision”. En ese sentido, impedian el ingreso a aquellas personas que no contaban con
ciertas caracteristicas o no cumplian con cierto “estandar”, por lo que, al no cumplir con dichos
requisitos, se negaban a prestar sus servicios de entretenimiento.

La libertad de empresa, como sabemos, es un derecho fundamental recogido en el articulo 59°
de nuestra Constitucién, donde se estipula, en consonancia con el articulo 58°, que el Estado
garantiza entre otras libertades, la libertad de empresa y que el ejercicio del mismo no debe
afectar la moral, la salud, ni la seguridad publica, debiendo ser realizado dentro de un marco
de respeto constitucional y dentro de los limites de nuestro sistema juridico.

16 Conforme a lo sefialado por la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor en la Resolucién N° 1879-2014/SPC-
INDECOPI, caso Asia Rock, fundamento 9.
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49. Alrespecto, el TC en sendos pronunciamientos!” ha definido el contenido esencial del derecho
fundamental bajo comentario, concluyendo que, “En buena cuenta, la Constitucion a través del
derecho a la libertad de empresa garantiza el inicio y el mantenimiento de la actividad
empresarial en condiciones de libertad; asi como la actuacion, ejercicio o permanencia, en
condiciones de igualdad, de la actividad empresarial y los agentes econdmicos en el mercado
y la proteccion de la existencia de la empresal®”.

50. De igual manera, ha dejado en claro que, partiendo de la concepcién que ningin derecho es
absoluto en nuestro ordenamiento juridico, su ejercicio no puede afectar otros derechos
constitucionalmente protegidos, “Consecuentemente, dicha libertad debe ser ejercida con
sujecion a la ley -siendo sus limitaciones bésicas aquellas que derivan de la seguridad, la
higiene, la moralidad o la preservacion del medio ambiente-, y su ejercicio debera respetar los
diversos derechos de caracter socio-econémico que la Constitucion reconoce™?.

51. En esa linea Landa (2017), respecto de los limites del derecho de a la libertad de empresa
arguye que, “El articulo 59 de la Constituciéon establece que en ejercicio de la libertad de
empresa no debe ser lesivo de la moral, la salud ni la seguridad publica. A ello habria que
afiadir que el ejercicio de la libertad de empresa no puede ser lesivo de cualquier derecho
fundamental o bienes publicos, pues la Constitucion, a tenor del articulo 103, no ampara el
abuso del derecho” (p.131).

52.  Asi, tenemos que, si el ejercicio de la libertad de empresa -en el marco de una relacion de
consumo- afecta injustificadamente el derecho de igualdad, se estaria ejerciendo de manera
irregular tal derecho constitucional, y, por tanto, resultaria en un abuso de derecho proscrito por
nuestra Constituciéon, a partir de la teoria del contenido esencial, armonizadora y no
conflictivista de los derechos fundamentales?®.

53. Al respecto, nos permitimos citar al Dr. Castillo (2017) cuando sefala: “(...) lo que ocurre
realmente es que solo una de las partes ha invocado correctamente su derecho humano o
fundamental como sustento de su pretensién. La otra parte lo ha invocado incorrectamente y
Su pretension se presenta como un intento de ejercicio extralimitado de su derecho” (p. 59).

54. Finalmente, debe distinguirse en las relaciones de consumo, que la exclusion de clientela por
parte de los proveedores esta permitida siempre y cuando medien causas de seguridad del
establecimiento o tranquilidad de los clientes u otros motivos similares. Asimismo, un trato
diferente o “especial’ debe fundamentarse en una causa objetiva y razonable, conforme lo
establecen los numerales 2 y 3 del articulo 38° del CPDC.

I1.2.2. Derecho alainformacion

55. Respecto del derecho a la informacion en las relaciones de consumo, podemos empezar
citando el articulo 65°2! de la Constitucién, el cual establece la obligacion que tiene el Estado
de defender el interés de los consumidores y usuarios, garantizando por ello, la informacion
sobre los bienes y servicios que se ponen a su disposicion en el mercado y, velando
principalmente, por la salud y seguridad de los mismos.

7 Tales como las STC recaidas en los Expedientes N° 3330-2004-AA/TC (fundamentos 11, 12 y 13), N° 7320-2005-PA/TC,
N° 0003-2006-PI/ITC, N° 01963-2006-AA/TC y N° 01405-2010-PA/TC (fundamentos del 12 al 16).
18 Fundamento juridico 16 de la STC N° 01405-2010-PA/TC.

1% Fundamento 26, literal d) La libertad de empresa en la STC N° 0008-2003-Al/TC.

20 Debe sefialarse gue, Castillo Cérdova establece la inexistencia de conflictos entre derechos fundamentales, con lo cual se
aparta de la teoria conflictualista que resuelve el “conflicto aparente” a través de la ponderacién de derechos mediante el Test
de Proporcionalidad. En dicho sentido, el autor propugna una interpretacion armonizadora de los derechos fundamentales que
debe resolverse a partir del contenido esencial de los derechos. (Castillo, L. 2017, p. 54).

21 “Articulo 65°.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la

informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo vela, en particular, por
la salud y la seguridad de /a poblacién”.
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56.

57.

58.

59.

60.

I.3.

61.

Sobre el particular, el TC -por citar algunos ejemplos- en el expediente N° 0008-2003-Al/TC?2,
ha sefalado que el Estado: “Garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios
gue estén a su disposicion en el mercado. Ello implica la consignacion de datos veraces,
suficientes, apropiados y facilmente accesibles”. Y, en la sentencia recaida en el expediente N°
3315-2004-AA/TC?% ha establecido que el Estado debe asegurar: “(...) la autoridad y realidad
absoluta de la informacion que el proveedor trasmite a los consumidores y usuarios en relacion
con las calidades, propiedades o caracteristicas de los productos y servicios que las ofertan”.

El CPDC, en referencia a los principios a los cuales se sujeta, sefiala en el numeral 3 del articulo
V del Titulo Preliminar, el principio de transparencia, el mismo que establece: “En la actuacién
en el mercado, los proveedores generan una plena accesibilidad a la informacion a los
consumidores acerca de los productos o servicios que ofrecen. La informacion brindada debe
ser veraz y apropiada conforme al presente Cédigo”.

Asimismo, el articulo 1.1 literal b) y articulo 2° del CPDC, estipulan que los consumidores tienen
derecho a acceder a informacién oportuna, suficiente, veraz y facilmente accesible, relevante
para tomar una decision o realizar una eleccién de consumo que se ajuste a sus intereses, asi
como para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o servicios. De igual modo,
se establece el deber del proveedor de ofrecer al consumidor toda la informacién relevante para
tomar una decision o realizar una eleccion adecuada de consumo, asi como para efectuar un
uso o consumo adecuado de los productos o servicios.

En nuestro caso, resulta pertinente indicar que la Sala en los numerales 60 y 61 de la
Resolucién, concluyd lo siguiente:

“...)

60. Siendo asi, se evidencia que el trato diferenciado que brinda la denunciada esta apoyado en la
generalizacion que se hace de las personas en base a su sexo, que en este caso menoscaba o limita
uno de los derechos de la mujer, por ser mujer, el derecho ala informacién, al omitir la denunciada
informarle intencionalmente un dato relevante (el precio del producto) basado en una presuncion
generalizada y equivocada que, en una celebracion entre parejas, la mujer siempre sera invitada y
que nunca pagara el costo del consumo. Asi, en esa l6gica, es que careceria de sentido informarle
un dato relevante, como es el precio del producto, para su decision.

61. En este punto, es importante mencionar que el Codigo obliga a los proveedores a proporcionar a los
consumidores, sin distincion alguna, toda la informacion relevante sobre las caracteristicas de los
productos y servicios que oferten, siendo un elemento importante en la decision de compra el precio,
a efectos de que los propios consumidores puedan realizar una adecuada eleccién o decisién de
consumo. Siendo asi, corresponderia que un proveedor consigne en sus cartas de comida el precio
de sus platos, sin hacer distincién alguna, y menos aun por razén de sexo. (...)".

(Subrayado y resaltado agregado).

Finalmente, es necesario tener en cuenta lo sostenido por Landa (2017) cuando expresa: “Este
derecho, cuya garantia es superlativa, se sustenta en la evidente relacion asimétrica entre
consumidores o usuarios y proveedores, ya que estos Ultimos cuentan con toda la informacion
-positiva y negativa- sobre los bienes y servicios que ofrecen. Por ello, resulta indispensable
gue el Estado garantice el traslado de la informacién, no de toda sino de aquella que resulte
relevante para el consumidor. Dicha transmision debera sujetarse a los principios de
transparencia y veracidad informativa” (p.135).

No hubo pronunciamiento sobre el video presentado por la ACIP

De la revision del expediente, observamos que en ninguna instancia del procedimiento, ni la
Comisién de Proteccién al Consumidor N° 2 (en adelante, la Comisién), ni la Sala Especializada
en Proteccién al Consumidor (en adelante, la Sala) se pronunciaron sobre el video ofrecido
como medio probatorio por la ACIP, el mismo que se encontraba destinado a acreditar la
entrega de cartas diferenciadas por parte de LRN.

22 Fundamento juridico N° 31.
23 Fundamento juridico N° 9.
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62. Sin embargo, consideramos que no haber valorado dicho medio probatorio documental?4, no
constituye un vicio que acarrea la nulidad del acto administrativo, debido a que la finalidad del
mismo era acreditar la entrega de cartas diferenciadas. En el caso, la propia denunciada acepto
dicha conducta, por lo que, dicho medio probatorio no tenia ninguna finalidad que cumplir?>y
carecia de sentido analizarlo, vale decir, a confesion de parte relevo de prueba.

63. Caso contrario, de considerar que la no valoracién del video podria afectar la debida motivacion
de las resoluciones, teniendo en cuenta los numerales 3 y 4 del articulo 14.2°26 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado
mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS?7 (en adelante, TUO de la LPAG), se habria
procedido a su conservacion, al ser un vicio no trascendental.

I.4. ¢Se deberia poder conciliar en el procedimiento administrativo seguido ante el
INDECOPI en materia de proteccion al consumidor y, mas aun en los casos de
discriminacion en el consumo?

64. Planteamos dicha interrogante debido a que mediante Proveido 128, se comunico a las partes
que en esa instancia (formulada la apelacién por parte de la ACIP) era posible declarar la
conclusién anticipada del procedimiento si las partes acreditaban de manera indubitable que
habian llegado a un acuerdo que ponga fin a la controversia materia de denuncia, para lo cual
debian presentar ante la Sala, un acuerdo conciliatorio celebrado de manera independiente.
Asimismo, mediante dicho proveido se indicé a las partes que podian solicitar a la Sala se
convoque a una Audiencia de Conciliacion, pedido que seria debidamente evaluado.

65. A efectos de contestar la interrogante planteada, resulta pertinente conocer la naturaleza del
procedimiento administrativo en materia de proteccion al consumidor, para en base a ello, saber
cudles son los derechos e intereses que los administrados ejercen o mantienen en dicho
procedimiento y asi determinar si las partes involucradas pueden conciliar o no.

66. Por nuestra parte, adelantaremos que a pesar de lo previsto en el CPDC, consideramos que
no se deberia poder conciliar en los procedimientos sancionadores en materia de proteccion al
consumidor y mucho menos en casos de discriminacion?®, pues en ellos se afectan derechos
que no tienen caracter de disponibles, tales como: la dignidad de la persona y el derecho a la
igualdad y no discriminacion.

24 Conforme al literal b) del articulo 31° del Decreto Legislativo N° 807 sobre las facultades, normas y organizacion del
INDECORPI.
25 “Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el Juez
respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones”. Articulo 188° del TUO del Cédigo Procesal Civil.
26 «“Articulo 14.- Conservacién del acto
14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de validez, no sea trascendente, prevalece
la conservacion del acto, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad emisora.
14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, los siguientes:
14.2.1 El acto cuyo contenido sea impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas en la motivacion.
14.2.2 El acto emitido con una motivacioén insuficiente o parcial.
14.2.3 El acto emitido con infraccién a las formalidades no esenciales del procedimiento,
considerando como tales aquellas cuya realizacion correcta no hubiera impedido o cambiado el sentido de la decisién final
en aspectos importantes, o cuyo incumplimiento no afectare el debido proceso del administrado.
14.2.4 Cuando se concluya indudablemente de cualquier otro modo que el acto administrativo hubiese tenido el mismo
contenido, de no haberse producido el vicio.
14.2.5 Aquellos emitidos con omision de documentacion no esencial.
14.3 No obstante la conservacion del acto, subsiste la responsabilidad administrativa de quien emite el acto viciado, salvo que
la enmienda se produzca sin pedido de parte y antes de su gjecucion”.
27 pyblicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 25 de enero del 2019.

28 Obrante a fojas 144 del expediente materia de andlisis.

2%Es de indicar que, por acceso a la informacion publica, mediante carta N° 004303-2021-GEG-SAC/INDECOPI de fecha 22
de abril del 2021, se hizo la consulta a la Comisién y a la Sala sobre cuantos casos de discriminacion habian concluido por
conciliacion desde enero del 2014 a abril del 2021. Al respecto, nos informaron que del total de denuncias tramitadas en la
Comision en dicho periodo, cero (0) casos habian concluido por conciliaciéon. Asimismo, en Sala, Unicamente en un (01)
procedimiento se habia puesto fin a la controversia mediante un acuerdo conciliatorio, caso tramitado en el Expediente N°
1441-2019/CC1.
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67. De manera inicial, debemos indicar que el error parte de la descripcién legal del articulo 232.13°
del TUO de la LPAG cuando otorga expresamente a la Autoridad Administrativa, la posibilidad
de emitir sanciones al interior de un procedimiento trilateral, es decir, le otorga a la
Administracién una facultad sancionadora en este tipo de procedimientos.

68. Asimismo, podemos mencionar que los articulos 18.23! y 28.232 (hoy derogados) de los
Decretos Legislativos N° 1034 y N° 1044 respectivamente, hacian mencion expresa al
denominado “procedimiento trilateral sancionador”, por tanto, queda claro que en un primer
momento, el INDECOPI reconocid la existencia de procedimientos trilaterales sancionadores
bajo su competencia, aunque posteriormente cambié dicho criterio.

69. Ahora bien, el CPDC en su articulo 106°3 nos sefiala explicitamente el caracter sancionador
de los procedimientos por infraccion a las normas de proteccién al consumidor, a pesar de que,
la redaccién vigente del articulo 107** que si bien sefiala la naturaleza oficiosa del
procedimiento, ya no indica expresamente procedimiento sancionador -como si lo hacia antes
de la modificatoria®, sino Unicamente procedimiento administrativo sin mayor precision.

70.  Sin embargo, vale decir que la redaccién anterior tampoco zanjaba el problema, puesto que el
propio TUO de la LPAG, en su articulo 231.1 establece que el procedimiento trilateral se inicia
mediante la presentacion de una reclamacion o de oficio, lo cual, ha sido acusado como una
de las debilidades en la regulacion legal del procedimiento trilateral (Tirado, 2015, p.123).

71. En virtud del problema planteado, conviene mencionar que el articulo 107-A3¢ del CPDC,
precisa que la Autoridad podra continuar de oficio el procedimiento si del analisis de los hechos
denunciados considera que podria estarse afectando intereses de terceros o la accion

30 “Articulo 232.- Contenido de lareclamacion

232.1 La reclamacion debera contener los requisitos de los escritos previstos en el articulo 124, asi como el nombre y la

direccién de cada reclamado, los motivos de la reclamacion y la peticién de sanciones u otro tipo de accién afirmativa”.
31 «Articulo 18.- Formas de iniciacion del procedimiento.-
(--)
18.2. En el procedimiento trilateral sancionador promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un colaborador en el
procedimiento de investigacion, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la accién de oficio.
(...)"
32 “pArticulo 28.- Formas de iniciacion del procedimiento.-
()
28.2.- En el procedimiento trilateral sancionador promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un colaborador en el
procedimiento, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la accion de oficio. Quien presente una denuncia de parte
no requerird acreditar la condicién de competidor o consumidor vinculado al denunciado, bastando Unicamente que se repute
afectado efectiva o potencialmente por el acto de competencia desleal que denuncia.
(...)"
33 «“Articulo 106.- Procedimientos a cargo del Indecopi
El Indecopi tiene a su cargo los siguientes procedimientos sancionadores:
a. Procedimiento por infraccion a las normas de proteccion al consumidor.
(...)"
34 «“Articulo 107.- Postulacion del proceso
Los procedimientos administrativos para conocer las presuntas infracciones a las disposiciones contenidas en el presente
Cddigo se inician de oficio, bien por propia iniciativa de la autoridad, por denuncia del consumidor afectado o del que
potencialmente pudiera verse afectado (...)".
35 Mediante el Decreto Legislativo N° 1308 publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 30 de diciembre del 2016, se
modificaron, entre otros articulos del CPDC, el articulo 107°.
36uprticulo 107-A.- Formas de conclusién anticipada del procedimiento de oficio promovido por denuncia de parte.
En cualquier estado e instancia del procedimiento de oficio promovido por denuncia de parte, el érgano resolutivo puede
declarar su conclusion anticipada en los siguientes supuestos:
1. Cuando el denunciante formule desistimiento del procedimiento o de la pretensién antes de la notificacion de la resolucion
que agota la via administrativa.
2. Cuando las partes lleguen a un acuerdo mediante conciliaciéon, mediacion, transaccién o cualquier otro acuerdo que, de
forma indubitable, deje constancia que se ha solucionado la controversia materia de denuncia antes de la notificacién de la
resolucién que pone fin a la misma.
Cualquiera de las partes podra acreditar ante el 6rgano resolutivo la solucién de la controversia, para que la autoridad declare
la conclusion anticipada del procedimiento. El procedimiento continuara respecto de aquellos denunciados o pretensiones no
comprendidos en dicha conclusién anticipada.
La autoridad podréa continuar de oficio el procedimiento si del andlisis de los hechos denunciados considera gue podria estarse
afectando intereses de terceros o la accién suscitada por la iniciacién del procedimiento entrafiase interés general”.
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suscitada por la iniciacion del procedimiento entrafiase interés general, asi también, lo ha
establecido el articulo 29°37 del Decreto Legislativo N° 807.

72. En este punto, a nuestro entender si partiéramos de la concepcién de que nos encontramos
ante un procedimiento trilateral o trilateral sancionador, donde se discuten derechos subjetivos
e intereses legitimos de indole particular, la conciliacién se encontraria dentro de los derechos
disponibles de las partes interesadas y, por tanto, de haber llegado ellas a un Acuerdo
Conciliatorio en el marco del procedimiento de proteccién al consumidor, tendria que darse por
concluido el procedimiento a pesar de que se haya ventilado presuntas infracciones al Cédigo.
De igual modo, incluso podria darse el caso que el INDECOPI haya concluido de lo actuado en
el expediente, la existencia de una infraccion, no obstante, en un procedimiento trilateral, la
Administracion debe comportarse como una autoridad neutral conforme a las caracteristicas
propias de este procedimiento.

73. Ademas, resulta pertinente recalcar que los articulos citados en el numeral 67 del presente
informe, no establecen la obligatoriedad de continuar con el procedimiento de oficio, sino que,
la “calificacion” de si los hechos denunciados podrian afectar intereses de terceros o entrafiar
interés general queda finalmente a discrecion y consideracion de la Autoridad, es decir,
dependera de su criterio proseguir de oficio el procedimiento o en todo caso no hacerlo.

74. Por lo que, nosotros compartimos la postura de otra parte de la doctrina nacional respecto a la
inexistencia de un procedimiento trilateral o un procedimiento administrativo trilateral
sancionador, dentro de los cuales destacan Martin Tirado®® y Tirado Barreda®®, quienes han
convenido que el hecho de que exista una denuncia de un consumidor presuntamente afectado
(denunciante interesado) no altera la naturaleza que el mismo CPDC le ha asignado.

75. Siendo que, en este tipo de procedimientos, siempre estard presente la potestad sancionadora
de la Administracién, debido a la finalidad pablica que persiguen: cautelar los derechos de los
consumidores y usuarios en general (aunque se parta de la denuncia de un particular en
especifico) y asi proteger el mercado mismo, ello en base al mandato constitucional que tiene
el Estado en nuestro modelo econdmico.

76. En ese sentido, consideramos que los procedimientos en materia de proteccion al consumidor
tienen el caracter de procedimientos administrativos sancionadores “puros”, aunque debemos
indicar, actualmente se aplique erroneamente a los mismos, las figuras del desistimiento y la
conciliacién, que son propias del procedimiento trilateral.

77. En este punto, cabe precisar que en el caso de la conciliacién, como sabemos, la disposicién
de los bienes juridicos a que tiene derecho el consumidor, son aquellos que tienen caracter
disponible, siendo que, en el caso de haber puesto en conocimiento del INDECOPI presuntas
infracciones al CPDC, siendo la autoridad competente para sancionar toda conducta que sea
contraria a las normas de proteccién al consumidor, no puede pasar por alto este tipo de
situaciones, en virtud del deber especial de proteccion que ostenta.

37 “Articulo 29.- En cualquier estado del procedimiento, e incluso antes de admitirse a trdmite la denuncia, el Secretario
Técnico podré citar a las partes a audiencia de conciliacion. La audiencia se desarrollara ante el Secretario Técnico o ante la
persona que éste designe. Si ambas partes arribaran a un acuerdo respecto de la denuncia, se levantara un acta donde conste
el acuerdo respectivo, el mismo que tendra efectos de transaccion extrajudicial. En cualquier caso, la Comisién podra continuar

de oficio el procedimiento, si del analisis de los hechos denunciados considera que podria estarse afectando intereses de
terceros”.

(Subrayado agregado).

38 upsi, se propugna la existencia de un procedimiento atipico el: ‘trilateral sancionador” en el cual “conviven de forma dinamica
y simbibtica dos relaciones juridicas”, pretendiéndose asi vincular en forma contradictoria dos figuras juridicas, cuando la
realidad no se presenta tan complicada. Lo que realmente existe es un procedimiento sancionador, el cual es promovido por
un administrado y en el cual estamos ante una actuacién de la Administracion al amparo de su potestad punitiva”. En “El rol
del denunciante en el marco de los procedimientos administrativos sancionadores”. (Martin Tirado, 2014, p. 76-77).

39 “(...) a partir de la vigencia del Cddigo de Proteccién y Defensa del Consumidor no existe duda que se ha optado por
esclarecer no solo la naturaleza estrictamente sancionador de este tipo de procedimientos, sino que es meridianamente claro
al establecer -en consonancia con los fines institucionales de la potestad sancionadora- que los procedimientos de proteccién
al consumidor siempre se inician de oficio los procedimientos sancionadores”. (Tirado, 2015, p.132).
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78.

79.

Por lo que, siendo que la potestad sancionadora no se encuentra dentro de los derechos
disponibles del consumidor, este no puede disponer de aquello a lo que ya no tiene derecho,
encontrandose este en el ambito de la Autoridad Administrativa.

Al respecto, cabe tener en consideracion la precision que realiza Tirado (2014): “Cabe resaltar
la importancia de los procedimientos de proteccién al consumidor dado que, en ellos si bien el
procedimiento se activa por la existencia de una relacién de consumo entre el proveedor y
consumidor; la intervencion de la Autoridad Administrativa en la resolucion de la controversia
es necesaria, toda vez que el Estado tiene especial interés en que las diversas transacciones
de consumo que realice cada ciudadano se efectien dentro debidamente (p.175-176).

II.5. No hubo pronunciamiento sobre el pedido de la denunciante de ampliar la imputacion a

80.

81.

I.1.

82.

trato diferenciado ilicito

La ACIP mediante su escrito de fecha 13 de noviembre del 2018 solicité a la Comision la
ampliacion de la imputacion de cargos a trato diferenciado ilicito. Al respecto, mediante la
Resolucion N° 4%, la ST resolvié entre otros, informar a la ACIP que su solicitud de ampliacién
de cargos iba a ser evaluada oportunamente, conforme se puede apreciar a continuacion:

3. informar a la Asociacién Consumidores Indignados que su solicitud de ampliar
los cargos imputados a trato diferenciado ilicito contra La Rosa Nautica S.A. sera
oportunamente evaluada. [~

Sin embargo, es de precisar que en ningun proveido posterior por parte de la ST, ni en ningdn
extremo de la resolucidon de la Comisidn, se evalué tal solicitud, a nuestra consideracion, la
Comisién estaba obligada a establecer los motivos por los cuales no procedia la ampliacion de
cargos a trato diferenciado ilicito. Sin embargo, este es un vicio del acto no transcendental, de
acuerdo con el articulo 14° del TUO de la LPAG, porque de haber ampliado la imputacion de
cargos a trato diferenciado ilicito, ello no habria cambiado el sentido de la resolucion final, toda
vez que, el hecho denunciado siempre fue analizado como un acto discriminatorio.

Posicion fundamentada sobre las resoluciones emitidas y los problemas juridicos
identificados

R lucion | mision

Mediante Resolucién Final N° 0271-2019/CC2 de fecha 08 de febrero del 2019 (en adelante,

Resolucién de la Comision), se declaré infundada la denuncia presentada por la ACIP, en tanto

que no habia quedado acreditado que la entrega de cartas distintas en el restaurante,

corresponda a un acto de discriminacion contra las mujeres, por consiguiente, no se ordené
ninguna medida correctiva, fundamentando su decisién en los siguientes argumentos:

« De lo declarado por ambas partes, no resultaba controvertido el hecho de que el 27 de
noviembre de 2017, uno de los asociados de la denunciada se apersoné a LRN y en su
mesa se entregaron cartas distintas (azul y amarilla).

« El asociado sefialé que al apersonarse a LRN lo hizo con su madre y su hermana; sin
embargo, la boleta de venta y la fotografia de las cartas entregadas, no acreditan quienes
habrian acompafiado al asociado ni el contexto de la velada.

% La Comision sostuvo que debia tenerse en cuenta que la discriminacién se manifiesta en
las relaciones que se forjan entre consumidores o usuarios y proveedores en un mercado:
cuando una persona quiere acceder a un producto o un servicio ofrecido por un proveedor
-empresa, empresario, negociante- y a cambio obtiene negativa, rechazo, obstaculizacion
0 maltrato por razones injustificadas, y especificamente relacionadas a su raza, sexo,
orientacion sexual, origen, idioma, condicion socioeconémica, credo y opinidn politica.

% Asi, manifest6 que no habia quedado acreditado que una vez entregadas dichas cartas
diferenciadas, y ante el requerimiento de alguno de los presentes de la entrega de cartas
azules para todos los comensales, LRN se haya negado a ello, sin justificacion alguna y/o

0 De fecha 19 de noviembre de 2018 (obrante a fojas 104 del expediente bajo andlisis).

16



n.2.

83.

84.

85.

1.3.

86.

basando su negativa en el género de la persona, supuesto que evidenciaria un acto
discriminatorio. Adicionalmente, indicé que LRN habia acreditado que, al ingreso de sus
instalaciones, cuenta con un listado de precios al cual pueden acceder todos los
consumidores independientemente de si son varones o mujeres.

% Por lo que, expresé no se habia podido determinar que el accionar de LRN de entregar
cartas diferenciadas, genere una desigualdad entre varones y mujeres, en tanto estas
Ultimas podian solicitar la referida carta y/o informarse de los precios en la carta ubicado
al ingreso del establecimiento del denunciado.

No me encuentro de acuerdo con la Resolucién de la Comisién en la medida que no analizé
correctamente los hechos materia de denuncia, toda vez que, no analizé el motivo por el cual
la entrega de cartas diferenciadas (con precios para varones y sin precios para mujeres) no
constituia un acto de discriminacién. Por el contrario, fundamenté su decision en el hecho de
que no habia quedado acreditado que ante el requerimiento de una persona de que se entregue
la carta con precios a todos los comensales, LRN se haya negado a ello sin motivo aparente o
basado en motivos de género, es decir que, para la Comision el acto discriminatorio se habria
dado en tanto la denunciada se hubiera negado a entregar la carta con precios en base a un
motivo injustificado.

Sobre dicho punto, debemos sefialar que el hecho denunciado nunca fue la negativa de LRN
de entregar cartas con precios cuando asi lo requerian los comensales, sino entregar una carta
con precios para los varones y una sin precios para las mujeres estando ambos en una situacién
de igualdad, por lo que, lo analizado por la Comisién en la parte considerativa no guardaba
relacion con lo resuelto en la parte resolutiva, en tanto nunca se analizé si la entrega de cartas
distintas para mujeres constituia o no un acto de discriminacion.

Asimismo, la Comision considerd que, como el listado de los precios se encontraba en la
entrada del local comercial al cual podian acceder tanto varones como mujeres, con ello
quedaba satisfecho el derecho a la informacién que tenian las mujeres de conocer los precios
de los platos que ofrecia LRN, sin embargo, es de indicar que no fundamentd porqué, si varon
y mujer se encontraban en una situacion de igualdad en la relacién de consumo, el varén si
podia conocer los precios al momento de ordenar su pedido, mientras que la mujer no.

Resolucion de la Sala*t

Mediante Resolucién N° 2758-2019/SPC-INDECOPI de fecha 04 de octubre del 2019 (en
adelante, Resolucion de la Sala) se revocé la resolucion recurrida que declaré infundada la
denuncia contra LRN; y, en consecuencia, declaré fundada la misma por infracciéon del articulo
38° del CPDC, al haberse acreditado que la denunciada incurrié en practicas discriminatorias
por razén de sexo, pues entregaba cartas de comida diferenciadas para hombres y mujeres,
siendo que las cartas para los hombres (cartas azules) contaban con los respectivos precios
de los platos, mientras que las cartas para las mujeres no contenian tales precios (cartas
amarillas), basando su decision en los siguientes fundamentos:

« Mediante Resolucion N° 2025-2019/SPC-INDECOPI del 24 de julio de 2019, habia
realizado un cambio de criterio en relacién al modo en el que debian analizarse las
conductas donde existia un trato desigual que no se encontrara justificado de manera
objetiva y razonable, entendiéndose que ello bastaria para configurar un acto
discriminatorio,  debiendo  imputarse dichas acciones del proveedor,
independientemente de la causa que origine el trato desigual, como una infraccion a la
prohibicién de discriminacion en el consumo contenida en el articulo 38° del Codigo.

En ese sentido, precisd que en consonancia con el cambio de criterio definido por el
Colegiado, el articulo 39° no realiza ninguna diferenciacién en los niveles de gravedad

7
*

41 votos de los vocales Roxana Maria Irma Barrantes Caceres y Javier Eduardo Raymundo Villa Garcia Vargas, teniendo este
ultimo que hacer uso de su voto dirimente como presidente de la Sala.
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de una practica discriminatoria; y, por ende, los 6rganos resolutivos de proteccion al
consumidor, al momento de analizar un trato desigual por parte de los proveedores,
deberan cefiirse a las reglas probatorias resefiadas para verificar la comision de la
conducta infractora. Una vez comprobada ella, podran determinar el nivel de gravedad
de la misma, para graduar y, de ser el caso, aplicar una sancion mas drastica en funcion
de la practica discriminatoria acreditada.
Que, una politica interna no podia ser el sustento para que un establecimiento
comercial brinde un servicio diferenciado que podria vulnerar los derechos
fundamentales de hombres o mujeres, dado que el Estado como los particulares se
encuentran obligados a respetar los derechos fundamentales de las personas, como
es el derecho a la igualdad y no hacer diferencias donde la ley no la hace. Asi, precisé
que no desconocia el derecho a la libre iniciativa privada y a la libertad de empresa
consagradas en los articulos 58° y 59° de la Constitucion Politica del Peru; no obstante,
consideré que ello no enerva que dichas libertades deban ejercerse en el marco del
respeto a los derechos fundamentales de las personas, en especifico el derecho a la
igualdad.
Que, el CPDC obligaba a los proveedores a proporcionar a los consumidores, sin
distincion alguna, toda la informacion relevante sobre las caracteristicas de los
productos y servicios que oferten, siendo un elemento importante en la decisién de
compra el precio, a efectos de que los propios consumidores puedan realizar una
adecuada eleccion o decision de consumo. Siendo asi, corresponderia que un
proveedor consigne en sus cartas de comida el precio de sus platos, sin hacer distincion
alguna, y menos aun por razén de sexo, resalté que la légica de no consignar la lista
de precios en la carta entregada a la mujer es que ella siempre sera la invitada y que
nunca pagara el costo del consumo (por ello careceria de sentido y relevancia
informarle su precio), lo cual no es una causa objetiva, ni razonable, que justifique el
trato diferenciado implementado y aplicado por LRN.
Que, aun cuando la mujer fuera la invitada a la cena y no tuviera que asumir su costo,
no tendria ella también derecho a conocer el costo del servicio -si asi lo deseare- sin
tener que ponerse en evidencia de solicitar otra carta o de salir al ingreso del
restaurante para revisar la lista de precios, por lo que no consideraban un halago o una
deferencia para la mujer el omitir informarle, sin previa consulta (desconociendo sus
preferencias) la lista de precios del producto.
Respecto de que existian otras situaciones en las que se brindaba un trato halagador
a la mujer que, en linea con lo sostenido por la ACIP, constituirian también un acto de
discriminacion por razén de sexo; no obstante, todo ello brindaba un trato favorecedor
y no perjudicial a las mujeres, justamente porque se resaltaba su calidad e importancia
dentro de la sociedad. Sobre el particular, la Sala consideré que la existencia de otras
situaciones en las que presuntamente se brinda un trato diferenciado a las personas,
no exime o incide en la responsabilidad de LRN por la infraccion detectada.
Que, los hechos descritos y materia de denuncia no fueron desconocidos por LRN, la
misma que trato de justificarlos, y que solo responden y/o Gnicamente obedecen a que
incurrié en tratos discriminatorios entre sus comensales, debido a que, sin una razén
objetiva o justificada, entregaba a las mujeres, a diferencia de los hombres, las cartas
sin precios, cuando todo consumidor estaba en el derecho de recibir las cartas, que
contengan platos y precios, sin distincion alguna.
Que, de acuerdo con la dindmica probatoria del articulo 39° del CPDC, la préactica
confrontada no tenia una justificacion razonable, comprobandose asi su caracter
discriminatorio y concluyé que, el hecho de que la denunciada entregue a sus
comensales mujeres una carta amarilla que no contiene precios, constituye y solo
obedece, a una practica discriminatoria.

La Sala ordené las siguientes medidas correctivas:

() Que, LRN a partir de la notificacién de la Resolucion, cumpla con dejar de entregar
cartas de comida sin precios a las mujeres que acudan a su local comercial,
debiendo proporcionar cartas (con precios y demas requisitos) iguales a hombres
y mujeres, y, en lo sucesivo, cumpla con brindar un trato igual a sus comensales
cuando se encuentren en igualdad de condiciones.
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l.4.

87.

88.

89.

l.5.

90.

(i) Que, en el plazo maximo de 60 dias contado a partir de la notificacién de la
Resolucién, cumpla con brindar una capacitacion sobre prevencion de
discriminacion por razon de sexo a todos los trabajadores de su establecimiento.

(iii) Que, de manera inmediata cumpla con colocar de forma permanente un cartel al
interior de su establecimiento abierto al publico, en un lugar visible y facilmente
accesible, con el siguiente mensaje: “Este establecimiento esta prohibido de
discriminar a cualquier consumidor por motivos de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, condicion econdmica, discapacidad, orientacion sexual, identidad
de género, edad o cualquier otra indole, pues ello constituye una infraccion a la
Ley 29571, Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor. Si una persona
advierte que este establecimiento incumple dicha prohibicién, tiene derecho a
formular el reclamo correspondiente, asi como a denunciar este hecho ante el
INDECOPI".

% Sancion6 a LRN con una multa de 50 UIT, por incurrir en practicas discriminatorias por
razén de sexo, a cumplir con pagar las costas del procedimiento y se le inscriba en el
Registro de Infracciones y Sanciones del INDECOPI, por infraccién del articulo 38° del
CPDC.

Voto en discordia*?

Al respecto, los vocales consideraron que el hecho de entregar cartas diferenciadas a las
mujeres obedecia a un acto de galanteria y no a uno de discriminacion, ello en atencion a la
politica interna que tendria la denunciada de brindarles un trato preferencial, por ejemplo: la
decoracién de sus instalaciones y la entrega de rosas. Asimismo, sefialaron que no se
evidenciaba que el servicio diferenciado afectaba la capacidad de goce y ejercicio de las
mujeres, sino que Unicamente se les daria una atencién especial, lo que no les perjudicaria en
ningun sentido.

En esa linea sostuvieron que si las mujeres querian informarse de los precios -si es que asi lo
decidiesen- podian pedirle a sus parejas la carta azul o pedirlo al personal del local, sin que
ello implique un esfuerzo o sacrificio, asi también al entrar al establecimiento podian conocer
los precios de los productos que deseaban consumir. De igual modo, siguiendo lo sefialado por
la Comisién, adujeron que no habia quedado acreditada la negativa de la denunciada de
entregar la carta con precios cuando asi se requiera.

Como ultimo argumento advirtieron que la infracciéon denunciada no habia quedado probada,
en tanto no se habian abordado diferentes situaciones tales como: si las comensales hubieran
sido todas mujeres.

Me encuentro de acuerdo con la Resolucién de la Sala en el extremo del analisis de fondo del
caso denunciado, toda vez que, a nuestra consideracion, el hecho de que LRN haya entregado
cartas diferenciadas con precios para los varones y sin precios para las mujeres, basandose
en la idea de que no ver los precios constituia un acto de halago o galanteria hacia las mismas,
efectivamente era un estereotipo*® de género**y vulneraba el derecho a la igualdad en las
relaciones de consumo, en el sentido que, tanto var6n como mujer se encontraban en una
situacion de igualdad, por tanto, si el varon estando dentro del establecimiento comercial y listo
para realizar su pedido, podia conocer cada uno de los precios de los platos, bebidas, postres,

2 yotos de los vocales Juan Alejandro Espinoza Espinoza y Oswaldo Del Carmen Hundskopf Exebio.

B nyn estereotipo presume que todos los miembros de un cierto grupo social poseen atributos o caracteristicas particulares...
[en consecuencia] se considera que una persona, simplemente por su pertenencia a dicho grupo, se ajusta a la vision
generalizada o la preconcepcién”. La CIDH en la Opinién Consultiva N° 24 del 14 de febrero de 2017, p.5.

% La CIDH, ha definido alos estereotipos de género como una pre-concepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles
gue son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. En esa linea, ha sefialado que los estereotipos de
género son factores asociados a la discriminacion estructural de las mujeres en la sociedad y que son incompatibles con el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En Caso Gonzales y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Sentencia de
Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. 16 de noviembre de 2009.
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91.

92.

93.

94.

95.

96.

entre otros, ofrecidos por la denunciada, pues la mujer tenia exactamente el mismo derecho a
ser informada respecto de los mismos.

En esa linea, no resultaba razonable que el fundamento para no informar -Gnicamente a las
mujeres- de los precios de los platillos y demas, se justifique en un estereotipo de género, toda
vez que, fuera de que consideramos que resultaba discriminatorio, dicha conducta limitaba
también su derecho a la informacién*®, ante ello, debemos indicar que, los proveedores se
encuentran obligados por el deber de informaciéon*®, de poner a disposicion de los
consumidores y usuarios en general, toda aquella informacién que resulte adecuada, suficiente,
necesaria y relevante, a efectos de que se pueda tomar una decision informada de consumo,
por lo que, el precio de los productos o servicios (en este caso de los platos y demas productos
ofrecidos en la carta-menu), como en cualquier otra relacién de consumo, resultaba ser un
factor fundamental en la toma de aquella decision.

Mas aun, si resulta valido decir que la denunciada, aunque no lo haya expresado directamente
-y ello resulta razonable- partia de la idea de que la mujer no necesitaba conocer los precios
de los platos al momento de ordenar*’, pues ella seria la invitada en todos los casos. En ese
sentido, creemos que el hecho de solicitar la carta azul con precios al mozo o a su acompafante
o tener que recordar los precios de los platos desde que los ley6 en la entrada, si bien es cierto
no requeria una accién extraordinaria, nos preguntamos ¢por qué debia ser Unicamente la
mujer y no el varon quién tendria que realizar tal accién?, si como ya hemos dicho, ambos se
encontraban en la misma situacion de igualdad.

Sobre dicho punto debemos dejar en claro que, en cualquier establecimiento comercial, v.gr.
en los restaurantes, tanto varén como mujer, independientemente de quién ostente la calidad
de invitado, anfitrién o de quien vaya a pagar la cuenta, tienen el derecho a ser tratados de
igual manera, es decir, en un marco de igualdad en la relacién de consumo, toda vez que, el
hecho de que uno de ellos sea quien va a asumir la cuenta, no lo hace en ninguna circunstancia
-como es logico- acreedor de un mejor trato o de un trato preferencial.

Adicionalmente, consideramos que la Sala si bien no precisé ni analizé el caso teniendo en
cuenta que la denunciada Unicamente aceptd entregar cartas diferenciadas a las mujeres que
asistian en pareja y no en ningun otro tipo de situacion (si lo menciono en el numeral 53 de la
Resolucién pero no analiz6 el caso teniendo en cuenta ese supuesto), y que a pesar de que el
caso denunciado se habria tratado de una reunién familiar y no una celebracién en parejay en
él se habrian entregado cartas diferenciadas, ello si bien podria haberse considerado al
momento de analizar los criterios para graduar la sancién, -el hecho de que no discriminaba en
todos los supuestos- no lo habria eximido de su responsabilidad administrativa por infraccion
al articulo 38° del CPDC.

Con relacién al voto en discordia, debemos sefalar que, los vocales consideraron que el hecho
de que las mujeres no vean los precios de los platos, resultaba un acto de galanteria, sin
embargo, consideramos que un acto de galanteria o cortesia no puede tener como resultado
limitar o afectar un derecho, en este caso el de informacién, pues contrariamente a lo que
sefialaron, las mujeres no estaban en la posibilidad de conocer los precios en cualquier
momento, ya que precisamente al momento de ordenar no podian conocer los precios de los
platos, teniendo que pedirlo a su acompafiante o al mozo, porque no concebimos la idea de
que las mujeres tuviesen que memorizar los precios de cada plato al momento de entrar al local
o de tener que acercarse nuevamente (incluso en varias oportunidades) para recordar alguno,
lo cual evidentemente no resultaria razonable y lo cual, a nuestra consideracion, si ameritaba
un esfuerzo adicional.

Asimismo, debemos precisar que lo dicho, si bien no resulta razonable, es cierto que no
requeria -como ya hemos indicado- un esfuerzo o sacrificio sobrehumano, sin embargo,

% Literal b) del articulo 1° del CPDC.
4 Numeral 2.1 del articulo 2° del CPDC.

47 Hacemos esta precision debido a que de lo actuado en el procedimiento, quedd acreditado que en la entrada del
establecimiento comercial de LRN existia una carta con todos los precios de los productos.
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creemos que ese no es el enfoque adecuado, ya que, debemos partir de la idea de que varén
y mujer se encontraban en una situacion de igualdad, por lo tanto, si el varon al momento de
ordenar podia conocer los precios, la mujer también tendria que haberlo hecho, no existiendo
justificacion valida para no informarle de los mismos.

97. Respecto a que no se habrian tomado en cuenta otras situaciones, tal como si en una mesa
fueran todas mujeres, es de indicar que, si bien la denunciada Unicamente reconocié un trato
diferenciado para una situacion en especifico (celebraciones en pareja) y que, en la Resolucion
de la Sala no se hizo tal precision, resulta légico considerar que, en los casos de reuniones de
mujeres se entregaban cartas con precios, a pesar de que ello no quedo acreditado. No
obstante, reiteramos que ello no eximia de responsabilidad a la denunciada.

98. Por lo tanto, creemos que LRN debia ser sancionada por infraccion al articulo 38° del CPDC,
en la medida que no logré acreditar una causa objetiva y razonable para brindar un trato
diferenciado a las mujeres que acudian acompafiadas de varones a su establecimiento
comercial.

99.  Sin perjuicio de lo antes enunciado, resulta pertinente sefialar que, no nos encontramos de
acuerdo con la Resolucién de la Sala en el extremo de la graduacion de la sancion y en el
célculo de la multa impuesta a la denunciada, conforme a los argumentos que pasamos a
exponer.

I1.4.1. La Sala impuso una multa de 50 UIT a LRN, a pesar de que el CPDC establece que la
cuantia de la multa debia estar entre los 51 y 150 UIT por ser calificada como una
infraccion grave, aplicando incorrectamente el articulo 110° del CPDC

100. Al respecto, el articulo 10°48 del TUO de la LPAG, establece cuéles son los vicios del acto
administrativo que acarrean su nulidad de pleno derecho.

101. Sobre el particular, Morén (2019) indica que: “(...) ante la constatada invalidez surge como
directa consecuencia la nulidad, entendida como el castigo juridico para los actos incursos en
alguna causal privativa de los efectos juridicos aspirados por su autor y que el acto estaba
llamado a producir de no existir tal causal” (p. 259).

102. El articulo 110™° del CPDC establece que el INDECOPI puede imponer sanciones que varian
entre 50 y 450 UIT, segun la calificacion de las infracciones en leves, graves y muy graves.

103. En el presente caso, el error en la graduacion de la multa consistié en que la Sala califico la
infraccion como “grave” no obstante la sancion6 como una “leve”, pues impuso a LRN una multa
de 50 UIT a pesar de que el CPDC prevé que la cuantia de la multa debe oscilar entre 51y 150
UIT para este tipo de infracciones, conforme se puede apreciar a continuacion:

“82. Siendo asi, los vocales que suscriben el presente voto consideran que la infraccion
cometida por la denunciada reviste una naturaleza grave, por lo que corresponde

8 “Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacién automatica o por silencio administrativo positivo,
por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con
los requisitos, documentacion o tramites esenciales para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten como consecuencia de la misma”.

49 “Articulo 110.- Sanciones administrativas

El INDECOPI puede sancionar las infracciones administrativas a que se refiere el articulo 108 con amonestacion y multas de

hasta cuatrocientos cincuenta (450) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), las cuales son calificadas de la siguiente manera:

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

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

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

(...)". (Subrayado agregado).
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sancionar a la administrada con una multa minima de 50 UIT y maxima de 150 UIT, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 110° del Cdédigo”.

104. En ese sentido, de conformidad con el numeral 15 del articulo 10° del TUO de la LPAG, al
haber aplicado incorrectamente el articulo 110° del CPDC, la Sala incurrié en una causal de
nulidad del acto administrativo en el extremo de la graduacion de la sancion, el mismo que no
puede ser subsanado pues no se encuentra en ninguno de los supuestos del articulo 14°5! de
la norma antes citada.

I1.4.2. La Sala incumplié con observar los criterios de graduacién de la sancidn, lo que implica
una vulneracién al Principio de Razonabilidad y al deber de motivacion de las
resoluciones administrativas, al no fundamentar adecuadamente la cuantia de la multa
impuesta

105. Al respecto, sobre este punto es de indicar que advertimos dos vulneraciones:

1) La Ley (especificamente el numeral 3 del articulo 248° del TUO de la LPAG referido a
los criterios de graduacion de la sancién).
2) La debida motivacion de las resoluciones administrativas.

106. De manera preliminar, debemos citar el articulo 112° del CPDC, el mismo que dispone lo
siguiente:

“Articulo 112 - Criterios de graduacion de las sanciones administrativas

Al graduar la sancion, el INDECOPI puede tener en consideracion los siguientes criterios:

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

2. La probabilidad de deteccion de la infraccion.

3. El dafio resultante de la infraccion.

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

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

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

(..).

107. Asimismo, resulta pertinente traer a colacion el numeral 3 del articulo 248° del TUO de la LPAG,
el mismo que dispone que la Autoridad Administrativa debe observar los siguientes criterios al
momento de graduar las sanciones:

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

(..)

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no
resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin
embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento

50 «Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

(...)". Subrayado agregado.

51 “Articulo 14.- Conservacion del acto

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

14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, los siguientes:

14.2.1 El acto cuyo contenido sea impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas en la motivacion.

14.2.2 El acto emitido con una motivacion insuficiente o parcial.

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

14.2.4 Cuando se concluya indudablemente de cualquier otro modo que el acto administrativo hubiese tenido el mismo
contenido, de no haberse producido el vicio.

14.2.5 Aquellos emitidos con omision de documentacion no esencial.

(..)
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calificado como infraccion, observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de
su graduacion:

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

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

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

d) El perjuicio econémico causado;

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

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

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor”. (Subrayado y resaltado
agregado).

108. Debe sefialarse que, de acuerdo con el numeral 2 del articulo 247°52del TUO de la LPAG, los
procedimientos especiales sancionadores no pueden imponer condiciones menores favorables
a los administrados que las establecidas en dicha norma.

109. Por otro lado, el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG?®3, recoge
el Principio del Debido Procedimiento, el mismo que establece, entre otros, el derecho de los
administrados a obtener una decisién motivada y fundada en derecho.

110. En ese sentido, en atencién al Principio de Legalidad®* la Autoridad Administrativa debe actuar
con respeto a la Constitucion, a la ley y al derecho. Al respecto, Morén (2019) sefiala lo
siguiente: “Aun cuando se ha mantenido la denominacién tradicional de “legalidad” para
referirnos a este principio, debe de reconocerse en verdad que la sujecion de la Administracion
es al Derecho y no solo a una de sus fuentes como es la ley, en lo que algunos autores prefieren
denominar “juridicidad”. Por imperio de este principio se debe entender que las entidades estan
sujetas (...) a todo el sistema normativo, desde los principios generales del derecho y la
Constitucién Nacional, hasta a los simples precedentes administrativos en cuyo seguimiento
esté comprometida la garantia de igualdad, pasando por la ley formal, los actos administrativos
de alcance general y, eventualmente, ciertos contratos administrativos” (p.80-81).

111. Ahora bien, como sabemos la afectacion de derechos, -en este caso el desmedro econémico
impuesto por la multa- siempre ha de sustentarse en parametros de razonabilidad, respetando
para ello el Test de Proporcionalidad reconocido en diversos pronunciamientos del TC, tal como
en la sentencia recaida en el Expediente N° 2192-2004-AA/TC55,

52 uprocedimiento Sancionador

Articulo 247.- Ambito de aplicacion de este capitulo

247.1 Las disposiciones del presente Capitulo disciplinan la facultad que se atribuye a cualquiera de las entidades para
establecer infracciones administrativas y las consecuentes sanciones a los administrados.

247.2 Las disposiciones contenidas en el presente Capitulo se aplican con caracter supletorio a todos los procedimientos
establecidos en leyes especiales, incluyendo los tributarios, los que deben observar necesariamente los principios de la
potestad sancionadora administrativa a que se refiere el articulo 248, asi como la estructura y garantias previstas para el
procedimiento administrativo sancionador.

Los procedimientos especiales no pueden imponer condiciones menos favorables a los administrados, que las
previstas en este Capitulo”. (Subrayado y resaltado agregado).

53 “Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

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

otros principios generales del Derecho Administrativo:

()

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido

procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a

ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos

complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una decision

motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que

los afecten”. (Subrayado y resaltado agregado).

34 “prticulo IV. Principios del procedimiento administrativo

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

otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho,

dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas”.

55 &
(..

.) El principio de razonabilidad o proporcionalidad es consustancial al Estado Social y Democratico de Derecho, y esta
configurado en la Constitucion en sus articulos 3° y 43°, y plasmado expresamente en su articulo 200°, dltimo parrafo. Si bien
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112.

113.

114.

115.

116.

117.

Asi, cabe resaltar que el Principio de Razonabilidad esta estructurado por tres subprincipios: el
juicio de adecuacién, de necesidad y de proporcionalidad, a partir de los cuales se puede
determinar, conforme lo sostiene Morén (2019) la proporcionalidad de las medidas
sancionadoras y permitir descalificar por exceso de punicion, a aquellas sanciones que no la
superen (p.416).

En el mismo sentido, Morén (2019) sostiene lo siguiente: “(...) si la Autoridad Administrativa
impone una sancién sin ponderar la existencia de todos y cada uno de los elementos de
valoracion explicitamente previstos en la normativa, hayan sido o no planteados por los
administrados, o si habiéndolo realizado no lo refleja en la motivacion transgrede el principio de
razonabilidad de los actos publicos” (p.411).

En el presente caso, la Sala gradu6 la multa en 50 UIT, debido al dafio producido a las mujeres
que acudieron a LRN durante los afios de actividad econémica:

“81. Teniendo en cuenta lo sefialado, esta Sala ha verificado que en el presente caso la conducta
de LRN generdé un _dafio _que afecté gravemente el interés colectivo o difuso _de los
consumidores, en este caso de las mujeres, que acudieron a su establecimiento comercial
durante los afios de actividad econdmica que ha tenido, considerando que la empresa se
reafirmé en todo momento que su politica de atencién al publico siempre fue asi (entrega de cartas
diferenciadas a mujeres y hombres cuando acudian en pareja).

(..)

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

84. En ese sentido, en miras de imponer una sancion ejemplar, a efectos de desincentivar
gue otros proveedores incurran en tan grave infraccion, corresponde imponer a LRN una multa
de 50 UIT, por incurrir en practicas discriminatorias por razén de sexo”. (Subrayado y resaltado
agregado).

Asi, se advierte que la Sala utilizé el criterio del dafio para la graduacion de la sancion,
sefialando que <<LRN gener6 un dafio que afectd gravemente el interés colectivo o difuso de
los consumidores>>, sin embargo, no precisé el tipo de dafio o la magnitud del mismo y solo
se limité a indicar que el acto causo un dafio sin precisar cuél fue el dafio causado ni como se
materializé en la realidad, no analizandose ningun otro criterio para la graduacion de la sancién,
como por ejemplo: el beneficio ilicito resultante de la comisién de la infraccién o las
circunstancias de la comision de la infraccion.

De igual modo, debemos indicar que el argumento de que <<en otras denuncias sobre
discriminacién la Sala ha impuesto multas de 50 UIT como méximo en atencion a la conducta
detectada>> no resulta ser un criterio vélido para graduar la sancién, toda vez que, al momento
en que la Autoridad Administrativa califique una infraccibn debe tener en cuenta las
circunstancias y particularidades del caso en concreto, analizando las mismas en base al caso
en particular y no tomando como referencia sanciones anteriores sobre la misma materia, pues,
un caso por muy similar que parezca, siempre ha de tener sus propias cuestiones, lo cual
amerita una evaluacién caso por caso.

En consonancia con lo expuesto, radica alli la importancia de utilizar los criterios para la
graduacion de la sancidn, los mismos que sirven como pardmetros en la determinacién de la
cuantia a ser impuesta como multa al infractor. Maxime en los casos de discriminacion en el
consumo, donde no se puede dejar de tener en consideracion, -conforme a lo expuesto por la
propia Sala-, que hay tratos desiguales que implican un mayor grado de afectacién a la dignidad
de la persona y por tanto, resultaran mas graves que otros y entonces sancionados con una

la doctrina suele hacer distinciones entre el principio de proporcionalidad y el principio de razonabilidad, como estrategias para
resolver conflictos de principios constitucionales y orientar al juzgador hacia una decisién que no sea arbitraria sino justa; puede
establecerse, prima facie, una similitud entre ambos principios, en la medida que una decisién que se adopta en el marco de
convergencia de dos principios constitucionales, cuando no respeta el principio de proporcionalidad, no sera razonable. En
este sentido, el principio de razonabilidad parece sugerir una valoracién respecto del resultado del razonamiento del juzgador
expresado en su decision, mientras que el procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacién del principio de
proporcionalidad con sus tres subprincipios: de adecuacion, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacion (...)".
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119.

120.

121.

122.

123.

111.4.3.

124.

multa mayor que las conductas calificadas como menos graves, lo cual a su vez debe
encontrarse debidamente fundamentado y verse reflejado en la sancién impuesta.

En esa linea, sostenemos entonces que debe resultar obligatorio para la Autoridad
Administrativa observar en todos los casos, cada uno de los criterios de graduacion
establecidos en la norma especial y en el TUO de la LPAG, toda vez que, con ello se
salvaguarda el derecho de defensa de los administrados, que incluye el derecho a una debida
motivacion de las resoluciones administrativas conforme lo establece el Principio del Debido
Procedimiento.

En ese orden de ideas, podemos sefalar que a pesar de que el CPDC considere que la
aplicacién de los criterios para la graduacién de la sancion tiene caracter facultativo, la Sala
debid tener en consideracion todos y cada uno de los criterios establecidos en la norma (tanto
en el CPDC como en el TUO de la LPAG) al momento de graduar la sancién, siendo que su
empleo tiene caracter de obligatorio -conforme a los fundamentos antes expuestos-, en aras de
tutelar el derecho de los administrados a una decisién debidamente motivada y fundada en
derecho, lo que significa no solo respetar el marco legal vigente, sino que ello constituye uno
de los presupuestos fundamentales de un Estado Constitucional de Derecho.

Ahora bien, en el caso que no sea posible analizar uno de los criterios de graduaciéon o no exista
un criterio especifico, la Autoridad esta obligada a fundamentar los motivos por los cuales un
criterio de graduacién de la sancion no resulta aplicable al caso en concreto.

La referida conclusién ha sido compartida por la doctrina y en sendos pronunciamientos del TC
como las recaidas en los Expedientes N° 090-2004-AA/TC y N° 2192-2004-AA /TC, en los
cuales se expreso que: “(...) el deber de motivar las decisiones administrativas alcanza especial
relevancia cuando en las mismas se contienen sanciones”. “En la medida que una sancion
administrativa supone la afectacion de derechos, su motivacién no sélo constituye una
obligacion legal impuesta a la Administracion, sino también un derecho del administrado, a
efectos de que éste pueda hacer valer los recursos de impugnacion que la legislacion prevea,
cuestionando o respondiendo las imputaciones que deben aparecer con claridad y precision en
el acto administrativo sancionador. De otro lado, tratandose de un acto de esta naturaleza, la
motivacion permite a la Administracion poner en evidencia que su actuacion no es arbitraria
sino que esta sustentada en la aplicacién racional y razonable del derecho y su sistema de
fuentes”.

Por lo tanto, consideramos que la sancion impuesta no resulta proporcional al incumplimiento
calificado como infraccién, toda vez que no, se evaluaron los criterios para la graduacién de la
sancion establecidos en el articulo 112° del CPDC y en el numeral 3 del articulo 248° del TUO
de la LPAG, no tomandose en consideracion al momento de la graduacion de la sancién todos
y cada uno de los criterios establecidos, los mismos que bien podrian haber atenuado la sancién
impuesta.

En consecuencia, de acuerdo con el numeral 1 del articulo 10° del TUO de la LPAG, al haber
aplicado incorrectamente el numeral 3 del articulo 248° del mismo cuerpo legal, esto deviene
en una causal de nulidad del acto administrativo en el extremo de la graduacion de la sancion,
la misma que no puede ser subsanada pues no se encuentra en ninguno de los supuestos de
conservacion del acto juridico.

Evolucién de los criterios del INDECOPI para resolver los casos de discriminacion en el
consumo

El Decreto Legislativo N° 716, también conocido como Ley de Proteccién al Consumidor (en
adelante, LPC) fue el primer cuerpo normativo a nivel legal que propugné los derechos de los
consumidores en el Perd, sin embargo, cabe precisar que el mismo no recogio la figura de la
discriminacién en el consumo.

%6 publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 07 de noviembre de 1991.
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125. Fue recién en el afio 1998 debido a denuncias periodisticas, que la Comision de ese entonces,
inicié procedimientos de oficio contras las discotecas The Edge y The Piano, por restringir el
acceso a sus establecimientos a determinadas personas por sus caracteristicas fisicas y
raciales (rasgos mestizos), en tanto que no habia obstaculo alguno para personas de otros
rasgos (raza blanca), siendo sancionadas por infraccion a los incisos b)%7, ¢)%8 y d)>° del articulo
5° de la LPC. En ese interin, American Disco S.A. (titular de The Edge) habia presentado una
accion de amparo contra el INDECOPI por la presunta vulneracién de entre otros, la libertad de
contratacion, siendo Merchant Investments Co. (titular de The Piano) litisconsorte en dicho
proceso, declarandose fundada dicha accion, la Sala de ese entonces tuvo que disponer el
archivo de dichos expedientes.

126. De igual modo, en ese mismo afio se dieron a conocer los casos de otras discotecas: Sol y
Luna, Delirium Café y Bauhaus, iniciando la Comision procedimientos de oficio contras las
mismas, es de indicar que se llevaron a cabo audiencias de conciliacién ante la Sala de ese
entonces y considerando la instancia que los conflictos habian sido resueltos y que los intereses
de los consumidores se encontraban suficientemente garantizados con los acuerdos
celebrados, procedio al archivo de los expedientes.

127. En sintesis, podemos colegir que en este tiempo se hizo referencia a la vulneracion del deber
de idoneidad en los casos de presuntas practicas discriminatorias, no se hablaba de trato
diferenciado licito e ilicito, sino Gnicamente de discriminacion.

128. Ahora bien, debemos indicar que los incisos imputados en los casos de las discotecas
estuvieron mal imputados, debido a que la discriminacion vulnera la dignidad de las personas
y no el derecho a la informacion® ni a los intereses econémicos de los consumidores®!, por
ello, consideramos que tampoco era posible conciliar como sucedié en los casos Sol y Luna,
Delirium Café y Bauhaus, ya que la dignidad de la persona es un derecho de caréacter
indisponible. Sin perjuicio de ello, consideramos que en algunos supuestos -como sucedio en
los casos de las discotecas-, la discriminacion si vulneraria el derecho al acceso (inciso c. del
articulo 5° de la LPC).

129. No obstante, en los demas supuestos en virtud de una interpretacién finalista de la palabra
acceso, el mismo podria ser vulnerado en cualquier etapa de la relacion de consumo. Cabe
resaltar que, en estos casos era posible sancionar a los proveedores por la vulneracién al deber

57“prticulo 5.- En los términos establecidos por el presente Decreto Legislativo, los consumidores tienen los siguientes

derechos:

(...)

b) Derecho a recibir de los proveedores toda la informacion necesaria para tomar una decisién o realizar una eleccién
adecuadamente informada en la adquisicién de productos y servicios, asi como para efectuar un uso o consumo adecuado
de los productos o servicios”.

58 “c) Derecho a acceder a una variedad de productos y servicios, valorativamente competitivos, que les permitan libremente
elegir los que deseen”.

59”d) Derecho a la proteccién de sus intereses econémicos, mediante el trato equitativo y justo en toda transaccion comercial;
y a la proteccién contra métodos comerciales coercitivos o que impliqguen desinformacién o informacién equivocada sobre
los productos o servicios”.

60“Articulo 1.- Derechos de los consumidores
()

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

b. Derecho a acceder a informacion oportuna, suficiente, veraz y facilmente accesible, relevante para tomar una decisién o
realizar una eleccion de consumo que se ajuste a sus intereses, asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de los
productos o servicios”.

61Definido en las STC Exp. 0008-2003-Al/TC, f.j. 32; STC Exp. 3315-2004-AA/TC: f.j. 10. “Luis Saenz refiere que el derecho a
la proteccién de los intereses econémicos busca “impedir que al momento de celebrar un acuerdo mediante el que se
adquiere productos o se obtiene servicios, o incluso durante su propia ejecucién, la parte ofertante resulte
desproporcionadamente privilegiada, sea por desinformacién del propio consumidor, sea por abuso de posiciones
manifiestamente dominantes”. Sdenz (2003: p.123).
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de idoneidad previsto en el articulo 8°62 de la LPC. En consecuencia, se advierte que no era
posible sancionar por el solo acto de discriminar.

Es con la entrada en vigencia de la Ley N° 27049%3, mediante la cual se precisa el literal d)&*
del articulo 5° y se agrega el articulo 7B% a la LPC, que se proscribe expresamente la
discriminacion en el consumo. En ese sentido, podemos mencionar algunos casos que se
dieron a conocer en esa época: Mama América, Aura y Café del Mar iniciados de oficio, Banco
Continental, Sastreria Arbildo y Transportes Ancash, iniciados de oficio pero a instancia de
parte, corresponde sefialar que en casi todos los casos, la Comision imputé el articulo 7B, salvo
en los casos de Mama América y Transportes Ancash, donde adicionalmente se imputaron los
incisos b), c) y d) del articulo 5° y 8° de la LPC, respectivamente.

A partir del andlisis del articulo 7B de la LPC, se desprende que la norma ya distinguia entre
discriminacion, trato diferenciado licito (cuando la causa obedecia a tranquilidad de sus clientes
y seguridad del establecimiento y otros motivos objetivos y razonables) e ilicito cuando no se
presentaban dichos supuestos.

De igual modo, es necesario indicar que en todos los casos excepto en el de Transportes
Ancash se sancioné Unicamente por discriminacion, a pesar de que como ya hemos sefialado,
de la interpretacion de la norma, precisamente el segundo parrafo del articulo 7B de la LPC,
adicionalmente a la figura de discriminacién, se contemplaba el trato diferenciado licito e ilicito.
No obstante, es de precisar que la jurisprudencia del INDECOPI reconocia a la discriminacion
como una Unica conducta infractora.

Sin embargo, es a partir del caso Transportes Ancash, que la Sala reconoci6 expresamente la
existencia de un trato diferenciado ilicito distinto a la figura de la discriminacién. Adicionalmente,
debemos expresar que ninguno de estos casos terminé por conciliacién.

En el afio 2010, se publicé la Ley N° 2957166 que aprobd nuestro vigente Cbdigo, que
explicitamente regula la figura de la discriminacién en su articulo 38°. Aqui podemos citar los
casos de Plaza Hotel y Brittain College iniciados a instancia de parte, Asia Rock y BANBIF
iniciados de oficio y, finalmente BBVA promovido a instancia de parte, cabe sefialar que, hasta
el caso de Asia Rock, la Sala consideraba la existencia de las figuras de trato diferenciado licito,
ilicito y la discriminacion.

Es justamente con el caso BANBIF, en la Resolucion N° 2025-2019/SPC-INDECOPI del 24
de julio de 2019, que la actual Sala, estableci6 un cambio de criterio respecto de la
interpretacion del articulo 38° del CPDC, sefialando la existencia de un Unico tipo infractor: la
discriminacién, precisando que existen actos de discriminacion en el consumo mas graves que
otros, dado que es posible que se configure un trato desigual que implique un mayor grado de
afectacion a la dignidad de una persona (por ejemplo, en casos donde la discriminaciéon se

62“Articulo 8.- Los proveedores son responsables, ademas, por la idoneidad y calidad de los productos y servicios; por la
autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben los productos; por la veracidad de la propaganda comercial de los
productos; y por el contenido y la vida util del producto indicados en el envase, en lo que corresponde”.

63 Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 31 de diciembre de 1998.

64 “Precisese que al establecer el inc. d) del Art. 5 de la LPC, que todos los consumidores tienen el derecho a la proteccion de

sus intereses econémicos mediante el trato equitativo y justo en toda transaccién comercial, se establece que los
consumidores no podran ser discriminados por motivos de raza, sexo, nivel socioeconémico, idioma discapacidad,
preferencias politicas, creencias religiosas o de cualquier indole, en la adquisicion de productos y prestacion de servicios
que se ofrecen en locales abiertos al publico”.

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

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

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al consumidor afectado o, de ser el caso, a
quien lo represente en el proceso o a la administracion cuando ésta actle de oficio. Acreditar la existencia de una causa
objetiva y justificada le corresponde al proveedor del bien o servicio. Si el proveedor demuestra la existencia de una causa
objetiva y justificada, le corresponde a quien alegue tal hecho, probar que ésta es en realidad un pretexto o una simulacion
para incurrir en practicas discriminatorias.

Para todos estos efectos sera valida la utilizacion de indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios”.

66 Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 02 de setiembre de 2010.
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origine por temas vinculados a raza, orientacién sexual u otros motivos similares), lo cual
debera ser merituado al momento de graduar la sancién que corresponda imponer contra el
proveedor infractor®?.

Sobre el cambio de criterio adoptado por la actual Sala del INDECOPI

Como mencionamos, es con el caso BANBIF, que la Sala elimind la figura del trato diferenciado
ilicito como un tipo infractor distinto e independiente de la discriminacién, en ese sentido, sin
perjuicio de que el nuevo criterio no constituye un precedente de observancia obligatoria, todos
los casos vinculados a esta materia que fueran posteriores a la publicacion de dicha Resolucion
deberian ser analizados a la luz del nuevo criterio establecido, tal como sucedié en nuestro
caso.

Ahora bien, a nuestra consideracion, la Sala hace una interpretacién contraria a lo que
establecio el legislador en la redaccion del articulo 38° y el mismo CPDC, e incluso contra lo
gue nuestro TC ha conceptualizado respecto a como debe ser entendido el derecho a la
igualdad, conforme a los argumentos que pasamos a exponer.

Argumentos que sustentan el cambio de criterio

Al respecto, la Sala consideré que en atencion a lo establecido en el articulo 2° de la
Constitucion y el articulo 38° del CPDC, no se realizaba una diferenciacién de caréacter
normativo entre trato diferenciado ilicito y discriminacion, por lo que, el tipo infractor contenido
en dicho articulo debia ser entendido como una Unica figura juridica que englobe cualquier
conducta de los proveedores que afecte el derecho a la igualdad y se materialice en un trato
discriminatorio hacia los consumidores.

Sobre este mismo punto, precis6 que el cumplimiento del deber establecido en el articulo 38°
del CPDC buscaba proteger el derecho de los consumidores a que se les brinde servicios o se
les proporcione productos sin tratos desiguales, mas alla de las condiciones que objetivamente
resulten necesarias para el cabal cumplimiento de las prestaciones a cargo del proveedor.

Asimismo, la Sala consideré que dicho criterio se encontraba acorde con las reglas probatorias
establecidas en el articulo 39° del CPDC, ya que, en los casos de procedimientos iniciados por
denuncia de parte, le corresponde al consumidor afectado demostrar la existencia de un trato
desigual sin que sea necesario su pertenencia a un grupo determinado, concluyendo la Sala
que, el articulo precitado no realizaba ninguna diferenciacién en los niveles de gravedad de una
practica discriminatoria.

Argumentos que sustentan nuestra posicién

Como hemos indicado, consideramos que la posicion de la Sala es errada, toda vez que, de la
misma lectura del articulo 38° y de una interpretacién sistematica del CPDC, podemos
identificar plenamente la existencia de tres conductas: la discriminacion, prevista en el numeral
1 del articulo 38°, el trato diferenciado ilicito y el trato diferenciado licito previstos en los
numerales 2 y 3, respectivamente.

En efecto, el numeral 1 del articulo 38°%8 establece la prohibicion de discriminacién, los
numerales 2 y 3 establecen explicitamente la prohibicion de excluir personas sin que medien

67 Fundamento 28 de la Resolucion N° 2025-2019/SPC-INDECOPI de fecha 24 de julio del 2019. “Con relacién al modo en el
que debian analizarse las conductas donde existia un trato desigual que no se encontrara justificado de manera objetiva y
razonable, entendiéndose que ello bastaria para configurar un acto discriminatorio, debiendo imputarse dichas acciones del
proveedor, independientemente de la causa que origine el trato desigual, como una infraccion a la prohibicién de
discriminacion en el consumo contenida en el articulo 38° del Cédigo”. (Citado en la Resolucion N° 2758-2019/SPC-
INDECORPI).

68 “Articulo 38.- Prohibicion de discriminacién de consumidores

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacion alguna por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién,

condicién econémica o de cualquier otra indole, respecto de los consumidores, se encuentren es tos dentro o expuestos a una

relacion de consumo.
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causas de seguridad del establecimiento, tranquilidad de los clientes o motivos afines y se
sefiala que, el trato diferente debe fundamentarse en motivos objetivos y razonables y la
atencion preferente debe responder a situaciones de hecho distintas que justifiquen un trato
diferente debiendo existir una debida proporcion entre el fin y el trato diferente que se otorga,
entendiendo entonces que, de brindarse un trato desigual que no se sustente en una causa
objetiva y razonable estaremos frente a un trato diferenciado ilicito, de lo contrario, si el trato
desigual resiste dicho andlisis, estaremos frente a un trato diferenciado licito.

143. Por tanto, podemos indicar que, si desde un principio el legislador habria querido imputar todo
trato desigual que no se fundamente en una causa justificada como discriminatoria -como lo
pretende la actual Sala- no habria establecido la prohibicion -de excluir personas-, pues esta
conducta se encontraria ya contenida en el numeral 1, al tratarse -segln el actual criterio-, de
un acto discriminatorio.

144. Enesalinea, es de indicar que la Sala realizé una interpretacion literal del articulo 38° y no una
interpretacion sistematica del CPDC, toda vez que, del articulo 125°%° del mismo cuerpo
normativo, se observa que dicho articulo diferencia expresamente dos tipos de conductas: trato
diferenciado ilicito y discriminacion. Cabe acotar que, incluso mediante la Gltima modificatoria
a este mismo articulo”, el legislador opt6é por mantener esta diferenciacion.

145. Debe sefalarse que, a diferencia de lo que ha sido preceptuado por la Sala, es importante
reconocer la existencia de este tipo infractor y mantener esta diferenciacion por las
consecuencias juridicas civiles y penales que devienen de la calificacion de discriminatorios
aquellos actos que facticamente no lo son, porque no se fundamentan en motivos proscritos
por nuestra Constitucion.

146. Asi, por ejemplo, un trato desigual por motivo de raza o condicion econémica, evidentemente
seria un acto discriminatorio, a diferencia de un trato desigual basado en la enemistad o
rivalidad existente entre el proveedor y el consumidor, lo cual si bien vulneraria el derecho a la
igualdad y tendria que ser sancionado por ello, no afectaria la dignidad de ese consumidor,
porque no parte de una valoracion intrinseca o inherente de la persona, sino de un motivo
irrazonable para brindar un trato diferente pero que no es discriminatorio, por tanto no se
pueden equiparar conductas que si bien tendrian los mismos resultados tienen una motivacion
distinta.

147. Ahora bien, el articulo 39°7* nos habla de la existencia de un trato desigual, por lo que, si la
intencion del legislador habria sido reconocer un Unico tipo infractor habria indicado
expresamente trato discriminatorio.

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

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

8%Articulo 125.- Competencia de los érganos resolutivos de procedimientos sumarisimos de proteccién al consumidor
()

Asimismo, es competente para conocer los procedimientos por incumplimiento de medida correctiva, incumplimiento de medida
cautelar e incumplimiento y liquidacién de pago de costas y costos. No puede conocer denuncias que involucren reclamos por
productos o sustancias peligrosas, actos de discriminacion o trato diferenciado, servicios médicos, actos que afecten intereses
colectivos o difusos y los que versen sobre productos o servicios cuya estimaciéon patrimonial supera tres (3) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT) o son inapreciables en dinero.

(...)". (Subrayado agregado).

70 Mediante el Decreto Legislativo N° 1390 publicado el 05 de setiembre de 2018, se modificé el segundo parrafo del articulo
125° del CPDC.

"Luprticulo 39.- Carga de la prueba

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al consumidor afectado cuando el procedimiento
se inicia por denuncia de este o a la administracién cuando se inicia por iniciativa de ella. Para acreditar tal circunstancia, no
es necesario que el afectado pertenezca a un grupo determinado. Corresponde al proveedor del producto o servicio acreditar
la existencia de una causa objetiva y justificada. Si el proveedor demuestra la existencia de una causa objetiva y razonable,
le corresponde a la otra parte probar que esta es en realidad un pretexto o una simulacién para incurrir en practicas
discriminatorias. Para estos efectos, es valida la utilizacién de indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios”.
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Resulta pertinente indicar que, el criterio adoptado por la Sala se aleja de la interpretacion
realizada por el TC cuando ha establecido que no toda desigualdad constituye necesariamente
una discriminacién’?, por tanto, como ya hemos indicado, existiran otros supuestos de tratos
diferenciados ilicitos, igualmente prohibidos en tanto no se justifiquen como criterios objetivos
y razonables, pero que no constituyen actos discriminatorios (Baca, 2013, p. 39).

Conviene indicar que, la Sala en anteriores Resoluciones ya habia reconocido la existencia de
dos tipos infractores distintos, interpretando lo siguiente:

7. En la practica los derechos antes citados se resumen en la obligacion de los proveedores de
brindar sus servicios o productos sin exclusiones o seleccion de clientela, mas alla de las
condiciones que objetivamente resulten necesarias para el cabal cumplimiento de sus
prestaciones, lo que es particularmente relevante tratandose de establecimientos abiertos al
publico’.

33. Los moviles detras de una contravencion a este deber pueden ser variados, desde la
arbitrariedad restringida a un consumidor en particular hasta una situacion de discriminacion
en términos constitucionales, que implicaria una condicibn de mayor gravedad para este
tipo infractor pues a diferencia del simple trato desigual que implica una seleccién o exclusién
arbitraria, en esta variante la limitacion de acceso a un servicio estaria dada por una
desvaloracion de las caracteristicas inherentes y consustanciales a determinados colectivos
humanos, siendo la afectacion verificada en uno de sus integrantes so6lo una evidencia de tal
desvaloracion.

34. Aunque coloquialmente los consumidores puedan calificar como discriminacion
a cualquier trato diferenciado, la discriminacion reviste una gravedad mayor dentro de este
tipo de limitaciones pues aqui la restriccion no sélo afecta el derecho a acceder o disfrutar
los productos y servicios ofertados dentro de la dinAmica regular de una economia social de
mercado, sino que adicionalmente afecta la dignidad de las personas y socava las
condiciones bésicas para el desarrollo de una vida en sociedad.

35. En atencién a lo expuesto y como ha sefialado esta Sala en reiterados pronunciamientos,
el articulo 7B° de la Ley de Proteccion al Consumidor comprende ambas variantes al prohibir
de forma absoluta, en su primer parrafo, los actos de discriminacion que afectan la dignidad del
ser humano lo que de suyo implica una limitacion de acceso, y en su segundo pérrafo el tipo basico
de trato diferenciado ilicito propio de la seleccién o exclusion injustificada de clientela™.

En ese sentido, compartimos la postura del Dr. Amaya (2015) cuando sefiala que: “En
comparacion con el trato diferenciado ilicito, la discriminacion también es una forma de trato
desigual y trasgresion al derecho a la igualdad, pero con ciertas diferencias. En el trato
diferenciado ilicito, la negativa al acceso de productos o servicios se debe a motivos simples
pero injustificados, irrazonables o subjetivos. Mientras tanto, en la discriminacién los motivos
son reprochables por la sociedad ya que subestiman las caracteristicas de grupos humanos -
mayoritarios o minoritarios- para convertirlos en seres inferiores, no dignos de contar con los
mismos beneficios que otros. Es decir, se establecen clases para dar preferencia, poder y
derechos a unos grupos en perjuicio de otros, todo lo cual no resiste a una normal convivencia
en sociedad” (p.29).

Conclusiones

No estamos de acuerdo con lo resuelto por la Comisién en primera instancia administrativa, en
tanto no analiz6 correctamente el hecho denunciado por la ACIP, respecto de si era 0 no
discriminatorio la entrega de cartas diferenciadas.

En nuestro caso, consideramos que si se vulneraba el derecho a la igualdad en las relaciones
de consumo, toda vez que, mientras los varones que concurrian a LRN podian conocer los
respectivos precios de los platos que se ofrecian en dicho local comercial, las mujeres que
acudian en compairiia de un varén -conforme lo aleg6 la propia denunciada- no podian hacerlo,

72 Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional N° 0048-2004-PI/TC, fundamento 61.
73 En la Resolucion N° 0090-2012/SC2-INDECOPI de fecha 12 de enero del 2012.
74 En la Resolucion N° 2808-2010/SC2-INDECOPI de fecha 16 de diciembre del 2010.
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teniendo que, o solicitar la carta azul que contenia los precios (a diferencia de la amarilla) o
recurrir a la entrada del local a informarse de dichos precios.

Por lo tanto, consideramos que el hecho de entregar cartas sin precios a las mujeres que
asistian acompafiadas de un vardon -conforme lo acepté la propia denunciada- resultaba
vejatorio del derecho a la igualdad, puesto que, tanto varén y mujer se encontraban en una
situacién de caracter horizontal, no existiendo un motivo razonable ni justificable, para no
informar a las comensales el precio de los platos ofrecidos por LRN, mas que un lamentable
estereotipo de género.

Asimismo, el hecho de que no se haya informado en las cartas amarillas a las mujeres, sobre
los precios de los platos ofrecidos por LRN -lo cual si constituye una practica discriminatoria- y
vulnera el derecho a la informacion que tiene todo consumidor y que ademas se encuentra
garantizado por el Estado (Articulo 65° de la Constitucién), asi como, el deber de informacion
que tienen los proveedores respecto de los consumidores y usuarios (articulo 2° del CPDC)
ello no vulnera en ningln caso el derecho a la propiedad.

Respecto a la vulneracion del derecho a la vida digna y de propiedad alegados por LA ACIP, ni
la Comisidn nila Sala se pronunciaron sobre tales afirmaciones, en ese sentido, conforme a los
argumentos expuestos, coincidimos en que para nuestro caso, no resultaba relevante
analizarlos, pues como hemos observado, no se vulneraron tales derechos.

En ese sentido, concordamos con la Sala en que LRN incurrié en una practica discriminatoria
por razones de sexo, al considerar arbitrariamente que las mujeres siempre asistiremos en
calidad de invitadas a una cena 0 no pagaremos la cuenta (estereotipo de género) y que, por
tanto no resultaba necesario conocer los precios de los platillos al momento de ordenar el
pedido.

No coincidimos con la Sala en el extremo de la graduacién de la sancién, en tanto aplicé
erréneamente la cuantia de la multa segun el articulo 110° del CPDC, al haber calificado la
infraccién como grave pero haberla sancionado con 50 UIT (infraccién leve), a pesar de que el
CPDC prevé que la multa para infracciones graves debe oscilar entre los 51 y 150 UIT,
incurriendo asi en una causal de nulidad del acto administrativo en este extremo.

En esa linea, consideramos que la Sala no observa los criterios para la graduacion de la sancion
en el caso materia de analisis, lo que implica una vulneracion al Principio de Razonabilidad y
al deber de motivacion de las resoluciones administrativas, al no fundamentar adecuadamente
la cuantia de la multa impuesta, por ejemplo, sefialé la existencia de un dafio, pero no explicé
en qué consistio 0 como se materializé el mismo.
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e RESOLUCION 2758-2019/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0955-2018/CC2

PROCEDENCIA : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR -

SEDE LIMA SUR N° 2

PROCEDIMIENTO TE

DENUNGIANTE _
(ACIP)

DENUNCIADA

MATERIA : DISCRIMINACION

ACTIVIDAD . ACTIVIDADES DE RESTAURANTES Y DE SERVICIO

SUMILLA:

MOVIL DE COMIDAS

Se revoca la resolucion venida en _arado, en el extremo que
declar6 infundada la denuncia interpuesta por
B C ) contra 'y, en consecuencia, se

declara fundada la misma, por infraccion del articulo 38° de la Ley 29571,
Cdédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, al haberse acreditado que
la denunciada entregaba cartas de comida diferenciadas para hombres y
mujeres, sin una justificacion valida, incurriendo de dicho modo en una
practica discriminatoria. Ello, en la medida que las cartas para los hombres
(cartas azules) contaban con los respectivos precios de los platos, mientras
que las cartas paralas mujeres no contenian tales precios (cartas amarillas).

SANCION

Lima, 4 de

150 UIT

octubre de 2019

ANTECEDENTES

1.  El 23 de julio de 2018, ‘ (ACIP)
(en adelante, la Asociaciéon) denuncio a . (en adelante,
) o' presunta infraccion de la Ley 29571, Cddigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, el Coddigo) en los

siguientes términos:

()

(i)

El 27 de noviembre de 2017, detecté que || I <tregaba a
los comensales dos cartas distintas, azul para los hombres y amarilla

para las mujeres, siendo que las cartas azules contenian la descripcion
de los platos ofrecidos y sus respectivos precios, mientras que las
amarillas solo tenian la descripcién de los platos, pero no los precios;

lo anterior evidenciaba que paraﬂlas mujeres no tenian
derecho a conocer los precios de los productos que expendian, y por

ende los unicos que podian saber los precios eran los hombres,
quienes se encargarian a su vez de pagar la cuenta;

1 RUC: 20111035378. Domicilio fiscal en: Via Costa Verde Espigon Nro. 4 (Circuito de Playas de la Costa Verde) —
Miraflores — Lima—Lima.
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Gi) [ incurrio en un trato diferenciado sin causa objetiva,

pues entregd cartas amarillas, sin precio, a las mujeres, por el solo
hecho de ser mujeres, aun cuando el articulo 2° inciso 2 de la
Constitucion Politica del Pera y el articulo 38° numeral 1 del Cdodigo
prohibian la discriminacién por motivos de sexo;

(iv) conforme a lo expuesto, la denunciada vulnerd los derechos a la
igualdad y la vida digna de las mujeres que acudian a su restaurante,
por el solo hecho de ser mujeres, que no estaban en la posibilidad de

pagar sus cuentas, ni valerse por si mismas; vy,
(v) solicitd6 que fuera sancionada por incurrir en actos

discriminatorios contra la mujer por dicha condicion; y, ademas, que se
le ordenara a la empresa que se abstuviera de discriminar a las mujeres
gque acuden a su local, debiendo entregar cartas iguales a todo
consumidor. Asimismo, pidi6 que la denunciada efectuara el pago de
las costas y costos del procedimiento.

2. Mediante Resolucién 1 del 3 de agosto de 2018, la Secretaria Técnica de la
Comisién de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 2 (en adelante, la
Secretaria Técnica) imputd a titulo de cargo contra la

siguiente conducta:

“Admitir a tramite la denuncia del 23 de julio de 2018, interpuesta por la
I contra la ﬂ por

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

3. El 11 de setiembre de 2018, || presentd sus descargos,
alegando lo siguiente:

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

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

M-SPC-13/1B 2/39

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per( Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe


mailto:postmaster@indecopi.gob.pe
http://www.indecopi.gob.pe/











Ré’ﬂ PERU
=
(iii)
(iv)
(v)
(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

M-SPC-13/1B

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Presidencia Sala Especializad Proteccién al C id
del Consejo de M|n|5tros ala specializada en roteccion al onsumiaor

RESOLUCION 2758-2019/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0955-2018/CC2

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

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

existian otros supuestos en los cuales a todos los clientes de una mesa
se les entregaba la misma carta (con precios), como era el caso por
ejemplo de reservas realizadas por un grupo conformado
exclusivamente por mujeres, 0 reservas de grupos integradas por
personas de ambos sexos, en los cuales se advirtiera una relacién de
amistad o laboral, es decir no relacion de pareja;

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

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

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

4. Por escrito del 13 de noviembre de 2018,_ absolvio los
descargos presentados por ., (csaltando gue la denunciada
reconocié que entregaba cartas diferenciadas a hombres y mujeres cuando
acuden en pareja.

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

6. Mediante Resoluciéon 0271-2019/CC2 del 8 de febrero de 2019, la Comisién
de Proteccion al Consumidor — Sede Lima ° 2 declar6 infundada la
denuncia interpuesta por la Asociacion contra % por presu n ta
infraccion del articulo 38° del Cdédigo, en tanto no quedd acreditado que la

entrega de cartas distintas en el restaurante de la denunciada obedeciera a
un acto de discriminacion contra las mujeres.

7. El 21 de marzo de 2019, | :c puso recurso de apelacién contra
la Resolucién 0271-2019/CC2, reiterando lo sefialado en su denuncia y, a su
vez, sostuvo lo siguiente:

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

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

(i) el grave comportamiento discriminatorio de
advertido por la Comisién, generando agravios no solo a
sino también a todas las comensales del restaurante denunciado
pasadas y futuras;y,

(iv) la Comision validé que la denunciada contaba con una carta con
precios a la entrada de su local; no obstante, no tuvo en cuenta que la
constatacion notarial fue del 29 de agosto de 2018, siendo que la
denuncia fue planteada el 23 de julio de 2018, por lo que no se podia
sostener que todos los consumidores tenian acceso a los precios de
sus platos, vulnerandose asi el principio de verdad material.

no fue
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8. Por escrito del 17 de junio de 2019, INNGCCGSGGEGNGGEGW -bhsolvio el recurso de
apelacion interpuesto porjj Il sefialando lo siguiente:

()

(il

(i)

(v)

)

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

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

era un restaurante que se caracterizaba principalmente por contar en su
disefio, arquitectura, colores y esencia en general, con detalles que
guardaban relacion con la delicadeza de la mujer, pues su Unico

objetivo era enaltecerlay halagarla;
no presentd pruebas de que en su local solo se
aceptaban pagos realizados por hombres, ademas no tenian ni un solo

reclamo de alguna clienta que cuestionara el impedimento de pago,
pues ello obedecia a que no se consideraba que los hombres eran los
anicos que podian pagar los servicios ofrecidos; y,

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

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

10. Por escrito del 2 de agosto de 2019, [ R rresentd un escrito
sefialando lo siguiente:

()

M-SPC-13/1B

No era la primera vez que un restaurante discriminaba a las mujeres,
dandoles cartas sin precios. Agregé que existia un caso en Estados
Unidos (1980) contra el restaurante francés L’ Orangerie, muy similar al
presente, en donde se alegd que se realizaba la distincion entre
hombres y mujeres por un acto de cortesia, siendo que por tal motivo,
se le ordend al local que dejara de realizar tal distincion, por lo que a
partir de ese momento comenzd a entregar las cartas, con precios o sin
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ellos, al anfitrion del grupo de los comensales, a fin de que este
entregase a quien correspondiese la carta correspondiente;

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

(i) no podia ser romantico el hecho de que a las mujeres no se les

alcanzaran la carta de platos con precios; solo les privaba de un dato
que afectaba su decisién de consumo.

ANALISIS

Cuestion previa: Sobre la solicitud de informe oral

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

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

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

2 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo.
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin p erjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)
1.2. Principio del debido procedimiento. Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido
procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativ o, | os
derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a ex p oner argumentos y a
presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir pruebas; a s o li citar el us o d e | a p al abra, c uando
corresponda; a obtener una decisién motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad c o mpetente, y en un
plazo razonable;y, aimpugnar las decisiones que los afecten.

La institucién del debido procedimiento administrativo se rige por los principios d el Derecho Ad minis trati vo. La
regulacion propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea compatible con el régimen admini strati vo.

(.--)
8 DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.
Articulo 16°.- Audienciadeinforme oral ante las Salas del Tribunal.
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En ese sentido, es facultad discrecional de esta Sala citar a las partes de un
procedimiento a informe oral, sea a pedido de parte o de oficio, siendo que
dicha actuacion, al ser de caracter facultativo, no obliga a la autoridad
administrativa a convocar a estas a informe oral en todos los procedimientos
de su conocimiento, pudiendo inclusive denegar las audiencias solicitadas
por los administrados.

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

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

El 6érgano jurisdiccional bajo mencién determiné que, segun lo dispuesto en
la normativa aplicable a los procedimientos a cargo del Indecopi, la
convocatoria a una audiencia de informe oral es una potestad de la autoridad
administrativa, mas no una obligacion, considerando ademas que no hay
necesidad de actuar dicha audiencia cuando se estime que los argumentos
expuestos por las partes y las pruebas ofrecidas son suficientes para resolver
la cuestion controvertida.

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

16.1. Las Salas del Tribunal podran convocar a audiencia de informe oral, de oficio o a pedido d e p arte. En es te
segundo caso, podran denegar la solicitud mediante decision debidamente fundamentada. (...)

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

Sobre la prohibicién de discriminacion en el consumo

Marco tedrico general

19.

20.

21.

22.

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

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)

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

En relacién con el mandato establecido en el articulo 2° de la Constitucion,
en diversa jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha sefalado que la
igualdad ostenta la doble condicion de principio y de derecho subjetivos. En
su calidad de principio, constituye el enunciado de un componente axioldgico
del ordenamiento constitucional, que vincula y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico. Como derecho subjetivo, se constituye en un derech o
fundamental que reconoce la titularidad de la persona sobre un bien
constitucional: la igualdad oponible a un destinatario. Por ello, se ha
sefialado que la igualdad se trata del reconocimiento de un derecho a n o ser
discriminado por razones proscritas por la propia Constitucién (origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinién, orientacién sexual, condicion econdmica,
entre otros) o por otras que juridicamente resulten relevantes.

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

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

Ver sentencias recaidas en los expedientes 0045-2004-AA/TC (accion de inconstitucionalidad i nterpues ta por el
Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima contra el articulo 3° de la Ley 27466) y 05157-2014-PA/TC (proc eso
de amparo interpuesto por la sefiora Maria Chura Arcata contra la resolucion expedida por la Sala Civil de la Co rte
Superiorde Justicia de Puno).

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 1°.- Derechos de los consumidores.

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

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

M-SPC-13/1B 8/39

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per( Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe


mailto:postmaster@indecopi.gob.pe
http://www.indecopi.gob.pe/

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

) O . : : Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
nﬂ@a PERU Eéle%gﬁgg;g de Ministros Sala Especializada en Proteccion al Consumidor
- RESOLUCION 2758-2019/SPC-INDECOPI

23.

24.

25.

EXPEDIENTE 0955-2018/CC2

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

En este punto es importante mencionar que, mediante Resolucion 2025-
2019/SPC-INDECOPI del 24 de julio de 2019, este Colegiado realiz6 un
cambio de criterio en relacion al modo en el que debian analizarse las
conductas donde existia un trato desigual que no se encontrara justificado de
manera objetiva y razonable, entendiéndose que ello bastaria para
configurar un acto discriminatorio, debiendo imputarse dichas acciones del
proveedor, independientemente de la causa que origine el trato desigual,
como una infraccibn a la prohibicibn de discriminacion en el consumo
contenida en el articulo 38° del Cédigo.

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

Ahora bien, respecto a las reglas probatorias determinadas por el legislador
peruano para los casos de discriminacion en el consumo, el articulo 39° del
Cddigo sefiala que:
“Articulo 39°.- Cargade la prueba
La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al
consumidor afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de este o
a la administracion cuando se inicia por iniciativa de ella. Para acreditar tal
circunstancia, no es necesario que el afectado pertenezca a un grupo
determinado. Corresponde al proveedor del producto o servicio acreditar la
existencia de una causa obijetiva y justificada. Si el proveedor demuestra la
existencia de una causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte
probar que esta es en realidad un pretexto o una simulacion para incurrir en

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 38°.- Prohibicion dediscriminacion de consumidores.

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacion alguna por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinion, condicionecondmica o de cualquier otra indole, respecto de los consumidores, se encuentren estos dentro
0 expuestos a una relacion de consumo.

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

38.3 El trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objetivas y razonables. La atencion preferente
en un establecimiento debe responder a situaciones de hecho d istintas que justifiquen un trato diferente y existir una
proporcionalidad entre el fin perseguidoy el trato diferente que se otorga.
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practicas discriminatorias. Para estos efectos, es vélida la utilizacién de
indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios.”

Por ello, para los casos de procedimientos iniciados por una denuncia de
parte, correspondera al consumidor afectado demostrar la existencia del trato
desigual sin que sea necesario que pertenezca a un grupo determinado.
Luego de ello, sera el proveedor quien debera acreditar la existencia de una
causa objetiva que justifique razonablemente la practica cuestionada; y, si se
supera este nivel probatorio, el denunciante deber4d comprobar ante la
autoridad que la causa alegada es un pretexto o una simulacion para realizar
la practica discriminatoria.

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

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

Sobre el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres, v la eliminacién de todas

las formas de discriminacién contra la mujer

29.

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

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.
Articulo 55°.- Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.
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30. Dicho lo anterior, para el caso en concreto es importante remitirse en primer
lugar a la Carta de las Naciones Unidas (preambulo) que establece, entre los
objetivos bésicos, el de “reafirmar la fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres”, y se proclama que uno de los propositos
de las Naciones Unidas es realizar la cooperacion internacional en el
desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todas las personas “sin hacer distincion por motivos de
raza, sexo, idiomao religion™.
31. De manera similar, el articulo 1° de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos (CADH)», el articulo 2.1° del Pacto Internacional de
Derechos Civilesy Politicos (PIDCP)*, el articulo 2.2° del Pacto Internacional
Articulo 56°.- Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de su ratificaciéonpor el Presidente de la
Republica, siempre que versen sobre las siguientes materias:
1. Derechos Humanos.
2. Soberania, dominio o integridad del Estado.
3. Defensa Nacional.
4. Obligaciones financieras del Estado.
También deben ser aprobados por el Congreso los tratados que crean, modifican o suprimen tributos; los que
exigen modificacion o derogacion de alguna ley y los que requieren medidas legislativas para su ejecucion.
(---)
DISPOSICIONES FINALES Y TRANSITORIAS
(--)
Cuarta.- Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Peru.
° CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS.
()
Nosotros los pueblos delas Naciones Unidas resueltos a preservar a las generaciones venideras del fl agelo d el a
guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles, a reafirmar la fe en
los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en laigualdad de
derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequefias, a crear ¢ ondic iones bajo | as c ual es
puedan mantenerse la justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y d e o tras fuen tes d el
derecho internacional, a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas ampl io
delalibertad, (...).
CAPITULO |
PROPOSITOS Y PRINCIPIOS.
Articulo 1°: Los Propositos de las Naciones Unidas son:
(--)
3. Realizar la cooperacion internacional en la solucién de problemas internacionales de caracter econémico, social ,
cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacerdistincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion.
10 PACTO DE SAN JOSE. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.
(--)
Articulo 1°.- Obligacion de Respetar los Derechos.
1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella
y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona queesté sujeta a su jurisdiccién, sin discrimi nac i6n al guna
por motivo de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indol e, o rigen n ac ional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.
2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

u PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS.
(---)
Articulo 2°
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de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) =y el articulo 3°
del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®,
establecen que los derechos enunciados en ellos son aplicables a todas las
personas sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

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

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

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

12

13

14

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a res p etar y ag aran tizaratod os | os
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccién los derechos recono ci dos en el
presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politic a o d e o tra in dole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.
()
Articulo 2°
(..)
2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos q ue en él s e
enuncian, sin discriminaciénalgunapor motivos deraza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

PROTOCOLO ADICIONAL A LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE

DERECHOSECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.

(-..)

Articulo 3°

Obligacién de no Discriminacién

Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él s e

enuncian, sin discriminaciénalgunapor motivos deraza, color, sexo, idioma, religiéon, o pi niones p oliticas od e

cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
Opinién Consultiva OC-04/84. Ver:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1267.pdf?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1267
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Naciones Unidas, siendo suscrita por el Estado Peruano®, por lo que, forma
parte de la legislacion nacional y ademas es un criterio de interpretacion de
los derechos y libertades que la Constitucion, como la nuestra, reconoce.

Respecto del contenido de la CEDM, en su articulo 1°, se establece que la
expresion “discriminacion contra la mujer” denota toda distincion, exclusion o
restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado men oscabar o
anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, indepen dientemente
de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econOmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

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

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

En virtud de esta obligacion, en el plano nacional, se establecio en el articu lo
4° del Caodigo Civil Peruano lo siguiente:

“..)

Derechos de la Persona.

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

(..)

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

15

El 1 de junio de 1982 el Congreso de la Republica d el Pert emiti6 la Resoluciéon Legislativa que aprobé la

“Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer”, a su vez el Pres i d ente
de la Republica promulgé la Resolucién Legislativa23432 aprobando dicha Convencién el 5 de junio de 1982.
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como objeto establecer el marco normativo, institucional y de politicas
publicas en los ambitos nacional, regional y local, para garantizar a mujeres y
hombres el ejercicio de sus derechos a la igualdad, dignidad, libre desarrol lo,
bienestar y autonomia, impidiendo la discriminacion en todas las esferas de
su vida, publicay privada, propendiendo a la plena igualdad.

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

“l..)

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

(...)” (el subrayado es nuestro)

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

“l..)

a) El reconocimiento de la equidad de género, desterrando précticas,
concepciones vy lenguajes gue justifiguen la superioridad de alguno de los
sexos, asi como todo tipo de discriminacion y exclusion sexual o social.

(...)” (el subrayado es nuestro)

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

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

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

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

(...)” (el subrayado es nuestro).

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

Siendo asi y en una lectura en conjunto con lo dispuesto, a su vez, por el
Cadigo (conforme se desarroll6 en el acapite anterior), de verificarse que un
proveedor brinda un trato diferenciado basado en el sexo que menoscabe,
restrinja o limite el goce o ejercicio de cualesquiera de sus derechos, entre
ellos el de informacién, sea de hombres o de mujeres, debera ser
sancionado, en tanto la conducta analizada es contraria a las normas
nacionales e internacionales.

Aplicacién al caso en concreto

46. IR d<nuncié que [ - trcgaba a los comensales

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

47. Para acreditar sus afirmaciones, la denunciante presentd fotografias de las
cartas de comida (amarilla y azul) que entregaba la denunciada a sus
comensales, asi como un video filmado al interior del establecimiento, tal
COmMo Se aprecia a continuacion:
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Acorde con el hecho denunciado, la Comisién admitié la denuncia en con tra
de en los siguientes términos:

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

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

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

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

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

Durante el procedimiento, [ ] JEl scia/6 en su defensa que, si bien
no brindaba un trato desigual a todas las mujeres que asistian a su
establecimiento, si les entregaba la carta amarilla (sin precio) a las que
acudian en pareja, siendo que por ello no estaba incurriendo en una practi ca
discriminatoria, en tanto existirian justificaciones objetivas y razonables,
materializadas en los siguientes argumentos:

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

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

(i) era un restaurante que se caracterizaba principalmente por contar en su
disefio, arquitectura, colores y esencia en general, con detalles que
guardaban relacion con la delicadeza de la mujer, pues su Uunico
objetivo era enaltecerlay halagarla;y,

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

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

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

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

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

“...)
44. Asi, este Tribunal ha establecido que otro principio que informa a la
totalidad del modelo econémico es el de la libre iniciativa privada, prescrito
en el articulo 58° de la Constitucion y que se encuentra directamente
conectado con lo establecido en el inciso 17) del articulo 2° del mismo texto, el
cual consagra el derecho fundamental de toda persona a participar, va
n_forma in | i nl nomij la_Nacién.
De ell li rnnrl'rl’l ien rech

16

17 Cfr.

“Conforme al articulo 38° de la Constitucién, ‘Todos los peruanos tienen el deber (...) de respetar, cumplir y

defender la Constitucién’, norma que impone el deber de respetar los derechos de todos, sea que desarrollen sus
actividades en la esfera privada o publica”. Sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de agosto de 2004, recaida
en el Expediente 1848-2004-AA/TC. Ver: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/01848-2004-AA.html

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

18 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. TiTULO IIl DEL REGIMEN ECONOMICO. CAPITULO | PRINCIPIOS

GENERALES. Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actta principalmente en las areas d e p romoci 6n d e emp leo,
salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

19 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. TiTULO IIl DEL REGIMEN ECONOMICO. CAPITULO | PRINCIPIOS

GENERALES. Articulo 59°.- El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad
de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, nial a
seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad;
en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.
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Respecto del segundo argumento, los vocales que suscriben el presente
voto consideran que el mismo esta basado en una generalizacion que se
hace de las personas en razén de su pertenencia a un determinado sexo
(estereotipo de género). Sobre ello, el Diccionario de la Real Academia
Espafola, sefiala que el estereotipo es una Imagen o idea aceptada
comunmente por un grupo o sociedad con caracter inmutable, y género es el
grupo al que pertenecen los seres humanos de cada sexo>.

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

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

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

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

20

Ver: https://dle.rae.es/?id=J49ADQi
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importante resaltar que la légica de no consignar la lista de precios en la
carta entregada a la mujer es que, ella siempre sera la invitada y que nunca
pagara el costo del consumo (por ello careceria de sentido y relevancia

informarle su precio), lo cual no es una causa objetiva, ni razonable, que
justifique el trato diferenciado implementado y aplicado por

En efecto, nos preguntamos: ¢No podria ser la mujer en una celebracion
guien quiera o le corresponda halagar a su pareja?, en ese escenario, ella se
vera obligada a contratar el servicio y adoptar la decisibn de consumo

ignorando el costo del mismo o pedir un cambio de carta o salir al ingreso del
restaurante para informarse con la lista de precios.

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

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

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

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

Finalmente, los vocales que suscriben el presente voto, contrariamente a lo
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fundamentado por la Comision, consideran que los hechos descritos vy
narrados en denun cia, que no fueron desconocidos por la parte contraria, la

misma gue tratd de justificarlos, solo responden y/o Unicamente obedecen a
que _ incurri6 en tratos discrimin atorios entre sus
comensales, debido a que, sin una razon objetiva o justificada, entregaba a
las mujeres, a diferencia de los hombres, las cartas sin precios, cuando todo
consumidor estaba en el derecho de recibir las cartas, que contengan platos

y precios, sin distincion alguna.

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

Habiendo desestimado los argumentos propuestos por_ para
demostrar la existencia de una causa objetiva que justifique el trato

diferenciado brindado en menoscabo de las mujeres (entrega de cartas
amarillas sin precio), este Colegiado evidencia que, de acuerdo con la
dinamica probatoria del articulo 39° del Cdédigo, la practica confrontada no
tiene una justificacibn razonable, comprobandose asi su caracter
discriminatorio.

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

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

73. Los

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

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

74. En el presente caso, habiéndose declarado fundada la denuncia contra ||

Eor infraccion del articulo 38° del Cdédigo, por incurrir en

practicas discriminatorias por razon de sexo, dado que entregaba cartas de
comida diferenciadas a hombres y mujeres, corresponde ordenarle las
siguientes medidas correctivas (de oficio):

()

(i1

(i)

M-SPC-13/1B

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

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

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

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

Sobre la graduacion de la sancidn

76.

17.

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

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

21

22

23

RESOLUCION 076-2017-INDECOPI/COD.  APRUEBAN DIRECTIVA 006-2017/DIR-COD-INDECOPI

DENOMINADA “DIRECTIVA QUE REGULA LOS PROCEDIMIENTOS EN MATERIA DE PROTECCION AL
CONSUMIDOR PREVISTOS EN EL CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR”. 4.8. De | as
medidas correctivas.

En los supuestos en que el érgano resolutivo considere lo aco rdado por las partes durante la relacién de consumo al
dictar una o varias medidas correctivas; debe atender a que las mis ma s n o c ontrav engan | as d is pos ici ones
recogidas en los Titulo Il y 11l del Cédigo referidos a los contratos de consumo y métodos comerciales abusivos.

En caso se ordenen medidas correctivas o medidas cautelares, la Resolucion Final deberaapercibir al obl iga do, a
presentar los medios probatorios que acrediten su cumplimiento en el plazo maximo d e c inc o ( 5) d ias h abiles ,
contado a partir del vencimiento del plazo que se otorga para cumplir el mandato; bajo apercibimiento d e i mponer
una multa coercitiva conforme alo establecidoen el articulo 117 del Cédigo.

Si se produce el incumplimiento del mandato por parte del proveedor obligado, la administracion, a fin de garantizar
el cumplimiento de su decisién, actuara de oficio e impondra multa ¢ oerciti va p or i n cumpli mi ento de med ida
correctiva conforme alo establecido en el numeral 4.11 de la presente Directiva.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

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

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

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

2. La probabilidad de deteccion de la infraccion.

3. El dafio resultante de la infraccion.

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

5. La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacibnalavida, s alud, i ntegridad o p atrimonio d el os
consumidores.

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

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

En el presente caso, habiéndose declarado fundada la denuncia contra [
T por infraccion del articulo 38° del Cdadigo, por incurrir en
practicas discriminatorias, corresponde imponerle una sancion ejemplar, que
desincentive a los proveedores de incurrir en las referidas practicas en contra
de los consumidores como la detectada.

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

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

“.)

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

15. A pesar de lo dicho, tampoco hay duda, vy el paso de la historia lo ha
demostrado, de que las diferentes perspectivas, participaciones y voces
caracteristicas de las mujeres han sido excluidas sin justificacidon razonable del
discurso publico v del contexto social. Aln hay rezagos de las diferencias
entre hombres y mujeres culturalmente creadas en muchas sociedades. Y el
Pert no escapa a tal realidad. Sin embargo, como Estado constitucional

tiene el deber de combatir las desigualdades de manera efectiva. por ello,
ademas del reconocimiento del derecho a no ser discriminado por razén de

Titulo Preliminar. Articulo IV.-

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin p erjuiciodela
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)

1.4. Principio de Razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativ a, c uando c reen o bli gaciones,
califiqguen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los adminis trados, d eben ad aptarse
dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporciénentre los medios aemp leary los
fines pablicos que deba tutear, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario p aral a s ati sfac ciond e s u
cometido. (...)
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sexo, ha constitucionalizado otras obligaciones como el deber del Estado de
ofrecer una especial proteccion a las madres (articulo 4), el deber estatal de
establecer politicas publicas a favor de las libertades reproductivas (articulo
6), el principio de igualdad de oportunidades laborales sin discriminacién
(articulo 26) y el deber de establecer cuotas de género en aras de asegurar
una representaciéon mas igualitaria en los gobiernos regionales y municipales
(articulo 191).

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

(..)

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

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

Cabe mencionar que, en otras denuncias sobre discriminacién la Sala ha
impuesto multas de 50 UIT como méaximo en atencion a la conducta
detectadaz.

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

24 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 110°.- Sanciones

25

administrativas. El Indecopi puede sancionar las infracciones administrativas a q ue se refiere el artic ulo 108 c o n
amonestaciény multas de hasta cuatrocientos cincuenta (450) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), | as c uales
son calificadas de la siguiente manera:

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

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

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

Ver, por ejemplo, la Resolucién 3246-2016/SPC-INDECOPI del 6 de setiembre de 2016, en el procedimiento

seguido por los sefiores David Castillo Hidalgo y Clara Yuliana Criollo Galvez contra Clinica San Pablo; la
Resolucién 3167-2017/SPC-INDECOPI del 6 de noviembre de 2017, en el procedimiento seguido por Joseph Kevi n
Ivan Saucedo Sanchez contra Inversiones Vacarli S.A.C.; entre otras.
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corresponde imponer a || ]I una multa de 50 UIT, por incurrir en
practicas discriminatorias por razén de sexo.

En relacion con la multa impuesta, se requiere a || GG <

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

Sobre las costas y costos del procedimiento

86.

87.

88.

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

Dado que se ha verificado que infringio el articulo 38° del
Cddigo, corresponde ordenarle que, en un plazo no mayor de cinco (5) dias
habiles de notificada la presente resolucion, cumpla con pagar a la

las costas del procedimiento por un monto ascendente a S/ 36,00.

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

26

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, APROBADO
POR DECRETO SUPREMO N°004-2019-JUS. Articulo 205°.- Ejecucién forzosa.
Para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos a través de sus propios 6rganos competentes, o de la
Policia Nacional del Perd, la autoridad cumple las siguientes exigencias:

(.

4. Que se haya requerido al administrado el cumplimiento espontaneo de la prestacion, baj o ap erc ibimi entod e
iniciar el medio coercitivo especificamente aplicable.

2 DECRETO LEGISLATIVO 807. FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI Articulo 7°. - En

cualquier procedimiento contencioso seguido ante el Indecopi, la Comision u O fi ci na c ompet ente, ad emas d e
imponer la sancién que corresponda podra ordenar que el infractor asuma el p ago d e | as ¢ ostas y c o stos del
proceso en que haya incurrido el denunciante o el Indecopi. En caso de incumplimientodelaordendepagode
costas y costos del proceso, cualquier Comision u Oficina del Indecopi podra aplicar las multas previstas en el inciso
b) del Articulo 38 del Decreto Legislativo N° 716. Quien a sabiendas de la falsedad de la i mputacién o de la
ausencia de motivo razonable, denuncie a alguna persona natural o juridica, atribuyéndole una infraccion
sancionable por cualquier érgano funcional del Indecopi, sera sancionado con una multa de hasta 50 UIT medi ante
resolucién debidamente motivada. La sancién administrativa se aplicara sin perjuicio de la sancién penalode la
indemnizacién por dafios y perjuicios que corresponda.

M-SPC-13/1B 26/39

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per( Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe


mailto:postmaster@indecopi.gob.pe
http://www.indecopi.gob.pe/











TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

) O . : : Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
nﬂ@a PERU Eéle%gﬁgg;g de Ministros Sala Especializada en Proteccion al Consumidor
- RESOLUCION 2758-2019/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0955-2018/CC2

Sobre la inscripcién en el Registro de Infracciones y Sanciones del Indecopi

89.

90.

91.

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

En el presente caso, se ha determinado la responsabilidad administrativa de
I o' incurrir en practicas discriminatorias por razon de sexo.

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

Sobre el porcentaje de la multa a otorgar a la Asociaciéon

92.

93.

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

En esa linea, el articulo 26° de la Directiva 009-2013/DIR-COD-INDECORPI,
Normas sobre Registro, Reconocimiento y Participacion de las Asociaciones
de Consumidores en los Procedimientos sobre Defensa de los Derechos de
los Consumidores (en adelante, la Directiva), establece que el 6rgano
competente podra destinar hasta el 50% del importe de la multa impuesta en
un procedimiento por infraccion a las normas de proteccion al consumidor en
favor de la asociacion de consumidores que lo promovié®.

2 | EY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 119°.- Registro de

29

infracciones y sanciones.

El Indecopi lleva un registro de infracciones y sanciones a las disposiciones del presente Codigo con la finalidad d e
contribuir a la transparencia de las transacciones entre proveedores y consumidores y orientar a estos en la toma de
sus decisiones de consumo. Los proveedores que sean sancionados mediante resol ucién firme en sede
administrativa quedan automaticamente registrados por el lapso de cuatro (4) afios contados a partir de la fecha d e
dicharesolucion.

DIRECTIVA 009-2013/DIR-COD-INDECOPI, NORMAS SOBRE REGISTRO, RECONOCIMIENTO Y

PARTICIPACION DE LAS ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES EN LOS PROCEDIMIENTOS SOBRE
DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES. Articulo 26°.- Porcentaje disponible. La firma d el
Convenio de Cooperacion Institucional otorga la posibilidad al INDECOPI de entregar a la Asociacion de
Consumidores un porcentajede las multas administrativas impuestas en los procesos por afectacién a los intereses
colectivos o difusos promovidos por ellas. Dicho porcentaje no p odra exc eder d el 50% delvalorde la multa
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94. Por su parte Il dc! Codigo, establece los criterios para la
graduacion del porcentaje de las multas impuestas entregable a las
asociaciones de consumidores en los procedimientos promovidos por estas,
siendo que la autoridad competente debe evaluar, como minimo, los
siguientes criterios:

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

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

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

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

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

() Dificultad en la deteccién de la conducta infractora: lo cual implica
dilucidar la labor de investigacion efectuada por la asociacion a fin de
verificar los hechos materia de denuncia;

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

(i) gravedad de la infraccidon detectada: la misma que es determinada
tomando en consideracion la trascendencia de la conducta infractora en
el mercado, su impacto econémico y los perjuicios que pudo o causé a
los consumidores.

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

impuesta. Los montos entregados constituyen fondos publicos, de conformidad con lo sefialado en el C6 digo d e
Protecciony Defensa del Consumidor.

30 DIRECTIVA 009-2013/DIR-COD-INDECOPI. NORMAS SOBRE REGISTRO, RECONOCIMIENTO Y
PARTICIPACION DE LAS ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES EN LOS PROCEDIMIENTOS SOBRE
DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES. Articulo 28°. - Criterios de graduacién del
porcentaje a entregar. - De acuerdo a lo sefialado en el Cédigo de Protecci 6n y Defen s a d el Cons umidor, el
6rgano resolutivo competente tomara en cuenta los siguientes tres criterios para determinar elporcentajedela
multa a ser transferido alas asociaciones de consumidores.

* Criterio 1. Dificultad en la deteccién de la conducta infractora.
* Criterio 2. Participacionde la asociacion durante el procedimiento.
* Criterio 3. Gravedad de la infraccion detectada.

31 DIRECTIVA 009-2013/DIR-COD-INDECOPI. NORMAS SOBRE REGISTRO, RECONOCIMIENTO Y
PARTICIPACION DE LAS ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES EN LOS PROCEDIMIENTOS SOBRE
DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LOS CONSUMIDORES. Articulo 29°. - Calificacién de Criterios. El rango de
calificaciones a asignar a las asociaciones de consumidores por cada criterio descrito en el articulo anterior, sera el
siguiente:
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97. En el presente caso, considerando que la Sala ha determinado la

responsabilidad de _ por infraccion del articulo 38° del

Cddigo, corresponde a esta instancia determinar el porcentaje de la multa a
otorgar a

98. Sobre el particular, es preciso indicar lo siguiente:

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

procedimiento

Baja: debido a que, en| Alta: NNNGCSGUNNSEA presentd la| Alta: dado que la
el presente caso, para| denuncia, adjuntando los| infraccién verificada
la verificacion de la| medios de prueba| constituye una
infraccion, la | correspondientes que | afectacion grave a los
MU tomo | acreditaban la conducta | consumidores que no
conocimiento del hecho | infractora, asi como absolvi6 | recibieron un trato

referido al trato | los descargos, ademdas se| igualitario.
diferenciado a través de | debe precisar que la
la informacién | participacion no sélo se| (Calificacion 40)
entregada por la propia | circunscribe a  responder
denunciada. cuestionamientos, sino a

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

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

(Calificacion 35)

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

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

Porcentaje de la multa a ser asignado = (Calificacion Criterio 1 x 0.25) + (Calificacién del Criterio 2 x 0.25) +
(Calificacién del Criterio 3 x 0.5)
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99. Habiendo efectuado la calificacion de los criterios previstos por la norma en
el presente caso, corresponde aplicar la formula establecida a efectos de

determinar el porcentaje de participacion que corresponde ajj I cn
la multa impuesta por infraccion del articulo 38° del
Cadigo:

Formula para determinar porcentaje de participacion en la multa:

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

Aplicacién de la férmula al caso concreto:

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

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

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

101. Cabe mencionar que, la Sala ha determinado dicho porcentaje en otros
casos de discriminacion, como en la Resolucion 2726-2018/SPC-
APELACION del 10 de octubre de 2018, en el procedimiento seiuido ior

r y otro contra

JAVIER EDUARDO RAYMUNDO VILLA GARCIA VARGAS

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

Los vocales que suscriben el presente voto difieren del otro voto que declard
fundada la denuncia contra por infraccion del articulo 38° del

Cddigo, en atencion a los siguientes fundamentos:

1.

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

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: {(...)

2. Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicién econémica o de cualquier otra
indole. (...)”

En relacion con el mandato establecido en el articulo 2° de la Constitucion,
en diversa jurisprudencia, el Tribunal Constitucion al ha sefialado que la
igualdad ostenta la doble condicion de principio y de derecho subjetivo®. En
su calidad de principio, constituye el enunciado de un componente axiolégico
del ordenamiento constitucional, que vincula y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico. Como derecho subijetivo, se constituye en un derech o
fundamental que reconoce la titularidad de la persona sobre un bien
constitucional: la igualdad oponible a un destinatario. Por ello, se ha
sefialado que la igualdad se trata del reconocimiento de un derecho a n o ser
discriminado por razones proscritas por la propia Constitucion (origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinién, orientacién sexual, condicion econdmica,
entre otros) o por otras que juridicamente resulten relevantes.

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

%2 Ver sentencias recaidas en los expedientes 0045-2004-AA/TC (accion de inconstitucionalidad i nterpues ta por el

33

Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima contra el articulo 3° de la Ley 27466) y 05157-2014-PA/TC (proc eso
de amparo interpuesto por la sefiora Maria Chura Arcata contra la resolucién expedida por la Sala Civil de la Co rte
Superiorde Justicia de Puno).

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 1°.- Derechos de los consumidores.

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

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

En este punto es importante mencionar que, mediante Resolucién 2025-
2019/SPC-INDECOPI del 24 de julio de 2019, este Colegiado realiz6 un
cambio de criterio en relacion al modo en el que debian analizarse las
conductas donde existia un trato desigual que no se encontrara justificado de
manera objetiva y razonable, entendiéndose que ello bastaria para
configurar un acto discriminatorio, debiendo imputarse dichas acciones del
proveedor, independientemente de la causa que origine el trato desigual,
como una infraccion a la prohibicion de discriminacion en el consumo
contenida en el articulo 38° del Codigo.

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

Ahora bien, respecto a las reglas probatorias determinadas por el legislador
peruano para los casos de discriminacion en el consumo, el articulo 39° del
Cddigo sefiala que:

“Articulo 39°.- Cargade la prueba

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al
consumidor afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de este o
a la administracion cuando se inicia por iniciativa de ella. Para acreditar tal
circunstancia, no es necesario que el afectado pertenezca a un grupo
determinado. Corresponde al proveedor del producto o servicio acreditar la

34

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 38°.- Prohibicion dediscriminacion de consumidores.

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacién alguna por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién,
opinién, condiciéneconémica o de cualquier otra in dole, respecto de los consumidores, se encuentren estos dentro
0 expuestos a una relacion de consumo.

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

38.3 El trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objetivas y razonables. La atencion preferente
en un establecimiento debe responder a situaciones de hecho distintas que justifiquen un trato diferente y existir una
proporcionalidad entre el fin perseguidoy el trato diferente que se otorga.
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existencia de una causa objetiva y justificada. Si el proveedor demuestra la
existencia de una causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte
probar que esta es en realidad un pretexto o una simulacién para incurrir en
practicas discriminatorias. Para estos efectos, es vélida la utilizacion de
indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios”.

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

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

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

Aplicacion al caso en concreto

11.

I - nci6 que - rcoaba a los comensales

dos cartas distintas, azul para los hombres, y amarilla para las mujeres. Las
cartas azules contenian la descripcion de los platos y sus respectivos
precios, y las amarillas solo tenian la descripcion de los platos, mas no sus
precios. Ello, evidenciaba un trato discriminatorio contra las mujeres, quienes
al igual que los hombres tenian derecho a conocer los precios de los
productos que consumian, en tanto estaban en la posibilidad de pagar sus
propias cuentas. Para acreditar sus afirmaciones, la denunciante presenté
fotografias de las cartas de comida (amarilla y azul) que entregaba la
denunciada a sus comensales, asi como un video filmado al interior del
establecimiento.
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Al respecto, tanto en sus descargos como en su absolucién de apelacion, Il

I sostuvo que, a fin de mantener un ambiente romantico y
acogedor, proporcionaba una carta diferenciada a las mujeres (amatrilla) y los
hombres (azul).

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

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

Durante el procedimiento, || | | lllll s<ial6 en su defensa que, si bien
no brindaba un trato desigual a todas las mujeres que asistian a su
establecimiento, si les entregaba la carta amarilla (sin precios) a las que
acudian en pareja (hombre y mujer), siendo que por ello no estaba
incurriendo en una practica discriminatoria, en tanto existirian justificaci on es
objetivas y razonables, materializadas en los siguientes argumentos:

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

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

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

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

En efecto, el Tribunal Constitucional ha subrayado en reiteradas sentencias

M-SPC-13/1B 34/39

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per( Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe


mailto:postmaster@indecopi.gob.pe
http://www.indecopi.gob.pe/





TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

nﬂAa PERU Eéle%gﬁgg;g de Ministros Sala Especializada en Protecciéon al Consumidor
'ﬂ‘r:

RESOLUCION 2758-2019/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0955-2018/CC2

qgue los derechos fundamentales vinculan, no sélo a los poderes publicos,
sino también a los privados, reconociendo lo que en doctrina se denomina
“eficacia horizontal de los derechos fundamentales™:, de alli que tanto el
Estado como los particulares tienen el deber de respetar los derechos
fundamentales de las personas®.

18. Aqui, es importante mencionar que, no se desconoce el derecho a la libre
iniciativa privada y a la libertad de empresa consagradas en los articulos
587y 59°* de la Constitucién Politica del Pert; no obstante, consideramos
gue dichas libertades deben ejercerse en el marco del respeto a los
derechos fundamentales de las personas.

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

20. Bajo este contexto, los vocales que suscriben el presente voto consideran
gue el segundo y tercer argumento de la denunciada precisamente describe
la finalidad de su politica interna que, a consideracion de estos vocales a
diferencia de los del otro voto, el hecho de entregar cartas de comidas
diferenciadas a hombres y mujeres, obedece a un acto de galanteria que la
denunciada deseaba brindar a sus comensales, sobre todo a estas ultimas,
cuando acudian a su local, a pasar un momento especial (celebracion en
pareja). Las instalaciones, acordes con la velada que ofrecia a sus clientes y
la entrega de rosas que se aprecia en el servicio brindado por la empresa,
solo eran parte de esta atencion preferencial que se ofrecia a las mujeres,
siendo que de este servicio especial que impartia _ a las

3 “Conforme al articulo 38° de la Constitucion, ‘Todos los peruanos tienen el deber (...) de respetar, cumplir y

defender la Constitucién’, norma que impone el deber de respetar los derechos de todos, sea que desarrollen sus
actividades en la esfera privada o publica”. Sentencia del Tribunal Constitucional del 26 de agosto de 2004, recaida
en el Expediente 1848-2004-AA/TC. Ver: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/01848-2004-AA.html

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

3 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. TITULO lIl DEL REGIMEN ECONOMICO. CAPITULO | PRINCIPIOS
GENERALES. Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actGa principalmente en las areas d e p romoci 6n d e emp le o,
salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

% CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. TITULO Ill DEL REGIMEN ECONOMICO. CAPITULO | PRINCIPIOS
GENERALES. Articulo 59°.- El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad
de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, niala
seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad;
en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.
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clientes -de modo alguno- se podia inferir que la empresa vulneraba el
derecho de igualdad de las mujeres, tal como lo sostenia

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

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

En esta linea, es importante destacar que de autos no queddé acreditada una
situacion en la que las mujeres hayan solicitado la carta azul con precios y el
personal de “ les haya negado. Por el contrario, se debe
tener en cuenta que la denunciada contaba con una carta con precios en la
entrada de su local, a fin de que todo comensal o cliente se enterase de los
precios de los platos ofrecidos, tal como finalmente quedo corroborado en la

Constatacién notarial realizada en el establecimiento denunciado, que obra a
foja 84 del Expediente.

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

Finalmente, al margen de lo expuesto, estos vocales consideran que la
infraccién denunciada no ha quedado probada, en tanto ||l noh a
abordado otras situaciones tales como si los comensales hubieran sido todas
mujeres, verificando si en ese supuesto, siguiendo la tesis de la denunciante,
se les hubiera entregado a todas cartas sin precios (cartas amarillas); por
tanto, las pruebas aportadas por la asociacion de consumidores no puede
llevar a la autoridad a aseverar que, con lo actuado, quedaba acreditada a
todas luces la discriminacién invocada.
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26. En virtud de las consideraciones expuestas, corresponde confirmar la
resolucion recurrida, que declaré infundada la denuncia contra

por presunta infraccion del articulo 38° del Cddigo, al haberse

acreditado que la denunciada no incurrié en practicas discriminatorias, pues

entregaba cartas de comida diferenciadas para hombres y mujeres como un

acto de galanteria, que en ningun modo afectaba el derecho a la igualdad de

las mujeres. En consecuencia, corresponde confirmar la referida resolucion,

en el extremo que deneg6 la solicitud de medidas correctivas y la condena al
pago de las costas y costos del procedimiento formulada por

JUAN ALEJANDRO ESPINOZA ESPINOZA

OSWALDO DEL CARMEN HUNDSKOPF EXEBIO

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

PRIMERO: Revocar la Resolucion 0271-2019/CC2 del 8 de febrero de 2019,
emitida por la Comisién de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 2, en el

extremo que declar6 infundada la denuncia interpuesta por
contr s Y, en

consecuencia, declarar fundada la misma, por infraccion del articulo 38° de la Ley
29571, Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, al haberse acreditado
que la denunciada entregaba cartas de comida diferenciadas para hombres y
mujeres, sin una justificacion valida, incurriendo de dicho modo en una préctica
discriminatoria. Ello, en la medida que las cartas para los hombres (cartas azules)
contaban con los respectivos precios de los platos, mientras que las cartas para
las mujeres no contenian tales precios (cartas amarillas).

3 DECRETO LEGISLATIVO 1033, DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE ORGANIZACION Y
FUNCIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL - INDECOPI.-Articulo 15°.- De la organizacion de las Salas del Tribunal:

15.1 Cada Sala del Tribunal elegird a un Presidente y Vicepresidente por el periodo de un afio, siendo pos ibl e s u
reeleccion. Los Vicepresidentes sustituiran a los Presidentes en caso de ausencia, recusacion o abs tenc iény , en
dicha circunstancia, suscribiran las resoluciones, correspondenciay documentos correspondientes.

15.2 Cada Sala requiere la concurrencia de cuatro (4) vocales para sesionar. Aprueba sus resoluciones con tres (3)
votos conformes. El Presidente de Sala tiene voto dirimente en caso de empate.
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SEGUNDO: Sancionar a [ R con una multa de 50 UIT por

infraccion del articulo 38° de la Ley 29571, Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, al incurrir en practicas discriminatorias como la detectada en el
procedimiento.

Asimismo, se requiere ajjj|| | | I < cumplimiento espontaneo de la

multa impuesta, bajo apercibimiento de iniciar el medio coercitivo especificamente
aplicable, de acuerdo con lo establecido en el numeral 4 del articu lo 205° del
Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
precisandose que, los actuados seran remitidos a la Sub Gerencia de Ejecucién
Coactiva para los fines de ley en caso de incumplimiento.

TERCERO: Ordenar a [ I oo medidas correctivas, lo

siguiente:

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

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

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

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

CUARTO: Condenar a || EGE@E@EBB. = que, en un plazo no mayor de
cinco (5) dias habiles de notificada la presente resolucion, cumpla con pagar a

las costas del
procedimiento por un monto ascendente a S/ 36,00. Sin perjuicio de ello y, de
considerarlo pertinente, la denunciante podra solicitar el reembolso de los mon tos
adicionales en que hubiese incurrido para la tramitacion del presente
procedimiento, para lo cual debera presentar una solicitud de liquidacion de
costos ante el Organo Resolutivo de Procedimientos Sumarisimos N° 1 del
Indecopi.

QUINTO: Disponer la inscripcion de LINGGGG_G_G_G___Gl -, ¢ Registro de

Infracciones y Sanciones del Indecopi por la infraccién acreditada.

sexTo: otorgar a [ NG CP) a

participacion del 31,25% de la multa impuesta a , por
infraccion del articulo 38° del Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.

JAVIER EDUARDO RAYMUNDO VILLA GARCIA VARGAS
Presidente
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