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

PROCEDIMIENTO :  DE OFICIO
DE PARTE

DENUNCIANTES : SECRETARIA TECNICA DE LA COMISION DE

PROTECCION AL CONSUMIDOR
GODFREY ARBULU GRIPPA

DENUNCIADA :  GOTHIC ENTERTAINMENT SA. - DISCOTECA
GOTICA ,

MATERIA :  DISCRIMINACION EN EL CONSUMO

ACTIVIDAD . RESTAURANTES, BARES Y CANTINAS

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

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

1. El 2 de mayo de 2012, la Secretaria Técnica de la Comision de Proteccion al
Consumidor — Sede Lima Sur (en adelante, la Secretaria Técnica), inici6 de
oficio un procedimiento contra Gothic Entertainment S.A." — Discoteca Gética
(en adelante, Gotica), por la presunta infraccion de los articulos 1°.1, literal
c), 38°.1 y 38°.3 de la Ley 29571, Codigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor: (en adelante, el Cddigo), toda vez que habria incurrido en
practicas discriminatorias al aplicar una politica de seleccion de clientela en
el acceso a la mencionada discoteca, impidiendo el ingreso del senor
Godfrey Arbuli Grippa, pese a que se habia encontrado en la lista de
invitados. Cabe indicar que fueron los hechos difundidos por el programa La
Noche es Mia, emitida por Frecuencia Latina, considerados como indicios
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que sustentaron el inicio del mencionado procedimiento, al cual se le asigno
el nimero de expediente 847-2012/CPC.

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

() El 27 de abril de 2012, acudié a la Discoteca Gotica pues habia sido
informado que se desarrollaria el evento denominado ‘Lima Fashion
Week”. al cual asistio en calidad de invitado por encontrarse en la lista
enviada a la discoteca por el sefor Diego Luna Vilches (en adelante, el
sefor Luna), ocasién en la que se encontraba acompanado de sus dos
(2) amigos, el sefior Jorge Andrés Tokeshi Kamida (en adelante, el
sefior Tokeshi) y la sefiora Carla Daniela Martinez Vargas (en adelante,
la senora Martinez);

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

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

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

(v) un tercer miembro de seguridad le indic6 que el precio de entrada
ascendia a S/. 200,00, duplicando sin razén alguna el precio informado
inicialmente y pese a que segun informacion contenida en la pagina
web de la Discoteca Gética el costo habitual ascendia a S/. 50,00;

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

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

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

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

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

6. En sus descargos, Goética indic¢ lo siguiente:

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

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

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

(v) asi, se aprecia que una vez que la parte denunciante decidi6é pagar su
entrada como cualquier consumidor, se le permitio el ingreso de manera
inmediata, sin que existiera de por medio una interrupcién, lo cual
demostraba la inexistencia de una préactica discriminatoria.

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

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

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

Mediante Resolucién de Secretaria Técnica 3 del 7 de noviembre de 2012,
se requirié a Goética que cumpla con: (i) informar si en el dia en que sucedi6
el hecho denunciado se llevd a cabo en sus instalaciones el evento ‘Lima
Fashion Week”, debiendo precisar si fue organizado por la discoteca o por un
tercero; e, (i) indicar el precio de las entradas a la Discoteca Gética para el
publico en general, en la fecha de los hechos investigados, debiendo precisar
los mecanismos que empled para informar sobre ello a los consumidores.

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

El 19 de noviembre de 2012, la Secretaria Técnica de la Comision llevd a
cabo una diligencia de declaracion testimonial tomada al sefior Tokeshi, a la
sefora Martinez y al senor Luna.
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13. El 19 de diciembre de 2012 se llevé a cabo una audiencia de informe oral,
con la participacion de la parte denunciante, su representante y la
representante de Gotica.

14.

Mediante Resolucion 715-2013/CC1 del 31 de julio de 2013, la Comision de
Proteccién al Consumidor — Sede Lima Sur N° 1 (en adelante, la Comision),
emitié el siguiente pronunciamiento:

(i)

Dispuso la acumulacion de los expedientes bajo los cuales se tramitaba
el procedimiento de oficio y la denuncia interpuesta, por existir
conexidad entre ellos (expedientes 847-2012/CPC y 1073-2012/CPC);
declaré fundado los procedimientos de oficio y de parte iniciados contra
Gética, por infraccion de los articulos 1°.1, literal d), 38°.1 y 38°.3 del
Codigo, al haberse acreditado que incurric en una practica
discriminatoria al condicionar el ingreso de la parte denunciante a la
Discoteca Gotica, al pago de una suma mayor a la requerida para la
generalidad de consumidores, debido a su condicion de transgénero;
ordend como medidas correctivas que Gotica:

(@) en un plazo méximo de cinco (5) dias habiles contado a partir de
notificada la resolucién, remita una carta a la parte denunciante
mediante la cual le ofrezca una disculpa por el trato discriminatorio
brindado y que, por un lapso de seis (6) meses, publique un aviso en su
pagina web y coloque un aviso visible para todos los consumidores en
la entrada de la Discoteca Gotica con el texto: “Gothic Entertainment
S.A. informa al publico en general que en la Discoteca Gotica se
encuentran  prohibidas todas las practicas discriminatorias  a
consumidores  por cualquier ~motivo, incluyendo  distinciones
injustificadas por origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion
economica, opcion sexual o cualquier otro motivo™, (b) en un plazo
maximo de treinta (30) dias habiles contado a partir de notificada la
resolucion, capacite a todo su personal para que se eviten conductas
discriminatorias similares a la verificada en el presente procedimiento,
debiendo acreditar dicha capacitacion ante la Secretaria Técnica; y, (c)
se abstenga de realizar practicas discriminatorias de cualquier indole
que impliquen una vulneracién a los derechos de los consumidores;
sancion6 a Gotica con una multa de 100 UIT;

ordend a la denunciada que cumpla con el pago de las costas y de los
costos del procedimiento; v,

dispuso la inscripcion de Gotica en el Registro de Infracciones y
Sanciones del Indecopi, una vez que la resolucién fuera declarada
firme.
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15. El 12 de agosto de 2013, Gotica apeld la Resolucion 715-2013/CCH,
indicando lo siguiente:

()

(vii)

(viii)

(ix)

La Comisién tomé por ciertas las declaraciones vertidas por las
amistades de la parte denunciante, quienes alegaron que el personal de
seguridad de la discoteca increpd al sefior Luna sobre la asistencia de
este a su establecimiento, no obstante de manera arbitraria desestimd
la declaracién jurada del sefior Luna donde senal6 que era falso que la
parte denunciante habia sido su invitado; en ese sentido, se apreciaba
una contradiccion en la resolucion recurrida;

el precio de entrada a la discoteca no fue materia de analisis profundo
durante el procedimiento, por lo que su empresa no tuvo opcion de
ejercer su defensa sobre el particular,

los miembros de seguridad Unicamente cumplian la funcion de
mantener el orden tanto fuera como dentro de las filas de ingreso a la
discoteca, siendo la persona que se encontraba ubicada en caja, la
encargada de cobrar el precio por entrada a las personas que no eran
socias 0 no se encontraban en la lista de invitados;

la informacion que fue brindada por los miembros de seguridad a la
parte denunciante sobre las sumas que se cobraban para el ingreso a la
discoteca, se encontraba acorde con lo expresado en su escrito de
descargos;

no era cierto que se produjo un alza arbitraria del precio de entrada a la
discoteca, pues los precios se encontraban diferenciados de acuerdo al
area de sus instalaciones donde se solicitaba ingresar (general o vip);
sin perjuicio de lo anterior, no se encontraba acreditado que a la parte
denunciante se le solicito como entrada un pago mayor al normalmente
establecido como ingreso, pues la parte denunciante no se acercé a la
caja con la intencién de pagar su entrada, sino Unicamente para
tomarse una foto dentro de sus instalaciones;

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

prueba de que no se incurrio en una practica discriminatoria, era que se
brindé el mismo trato a los acompanantes de la parte denunciante,
quienes dudaban en pagar el precio de la entrada, al no encontrarse en
la lista de invitados;

con relacién al dano resultante y naturaleza del perjuicio ocasionado
tomados en cuenta para la graduacion de la sancion, no se encontraba
acreditado que enviaron mensajes insuitando a la parte denunciante; vy,
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(x) no era cierto que su defensa no habia estado guiada por la buena fe
procedimental por haber sefialado que el costo de la entrada ascendia a
S/. 200,00 cuando el costo real era S/. 50,00, toda vez que durante el
procedimiento el precio de entrada a la discoteca no fue materia de
andlisis profundo durante el procedimiento.

16. EIl 3 de abril de 2014, la parte denunciante solicitd que se le conceda el uso
de la palabra.
ANALISIS

Sobre la solicitud de informe oral

17.

18.

19.

El 3 de abril de 2014, la parte denunciante solicité que la Sala le conceda el
uso de la palabra para exponer sus argumentos. Al respecto, el articulo 16°
del Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacion y Funciones del Indecopi,
senala que quedara a criterio del 6rgano resolutivo convocar o denegar la
solicitud para la actuacion del informe oral.

En el presente caso, se ha verificado que en el transcurso del procedimiento,
tanto la parte denunciante como Gotica, han tenido oportunidad de exponer
por escrito sus argumentos de la manera mas amplia posible, asi como han
podido plantear sus posiciones en la audiencia de informe oral llevada a cabo
el 19 de diciembre de 2012.

Por tanto, considerando que las partes han podido ejercer plenamente su
derecho de defensa y, ademas, que en su solicitud de informe oral de la
parte denunciante ni siquiera ha referido la necesidad de presentar ante la
Sala nuevos elementos de juicio relevantes para la resolucion del caso, que
justificasen la realizacion de una audiencia, corresponde denegar el uso de la
palabra solicitado.

Nociones preliminares y marco _legal nacional vy supranacional sobre la

discriminacion

20.

En nuestro ordenamiento juridico, el derecho a la igualdad y

consecuentemente, el principio contrario a la discriminacion ha sido

reconocido expresamente en el articulo 2° numeral 2 de la Constitucion

Politica del Per(, que establece en forma expresa y clara lo siguiente :
“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(...)

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

21. Con relacién al derecho a la igualdad y a la no discriminacion el articulo 1.1
de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, la
Convencion), establece lo siguiente:

‘L os 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 que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alquna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, _posicién economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”. (Subrayado afadido).

22. Al respecto, en la Sentencia del 24 de febrero de 2012, emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la CIDH), en el marco
del caso Atala Riffo y nifas vs. Chile, se senalo lo siguiente:

“...)

78. La Corte ha establecido que el articulo 1.1 de la Convencion es una norma
de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del
tratado, y dispone la obligacion de los Estados Parte de respetar y garantizar
el pleno vy libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos ‘sin
discriminacion alquna’. Es decir, cualquiera sea el origen o la forma que
asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto
del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencion es
per se incompatible con la misma.

79. Sobre el principio de igualdad ante la ley y la no discriminacion, la Corte ha
sefialado que 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 situacion que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la
inversa. por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualguier forma lo
discrimine del goce de derechos que si _se reconocen a quienes no Se
consideran incursos en tal situacion. La jurisprudencia de la Corte también ha
indicado que en la actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el
principio fundamental de iqualdad y no_discriminacion ha ingresado _en_el
dominio del jus cogens. Sobre él descansa el andamiaje juridico del orden
pablico nacional e internacional y permean todo el ordenamiento juridico.

80. Ademas, el Tribunal ha establecido que los Estados deben abstenerse de
realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o

3 El Pera es Estado Parte en la Convencién Americana sobre Derechos Humnanos desde el 28 de julio de 1978 y

reconocio la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 21 de enero de 1981.
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indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto. Los
Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes_en sus_sociedades, en_perjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccion
que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros
que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las
situaciones discriminatorias.

(...)” (Subrayado anadido).

23. Asimismo, se indico que la inclusion del término “otra condicion social” en el
articulo 1.1 de la Convencion, permitia incorporar a otras categorias, como
protegidas de actos discriminatorios:

“...)
2. La orientacion sexual como _categoria protegida por el articulo 1.1 de la
Convencion Americana

83. La Corte ha establecido, al iqual que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos,
cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con
las reglas generales de interpretacion consagradas en el articulo 29 de la
Convencion Americana, asi como las establecidas por la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

84. En este sentido, al interpretar la expresién ‘cualquier otra condicion social’
del articulo 1.1 de la Convencion, debe siempre elegirse la alternativa_mas
favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado, segun el
principio de la norma mas favorable al ser humano.

85. Los criterios especificos en virtud de los cuales esté prohibido discriminar,
segin el articulo 1.1 de la Convencion, no son un listado taxativo o limitativo
sino meramente enunciativo. Por el contrario, la redaccion de dicho_articulo
deja abiertos los criterios con la inclusién del término “otra_condicién social”
para incorporar_asi_a otras cateqgorias que no hubiesen sido_explicitamente
indicadas. La expresion “cualquier otra condicion social” del articulo 1,1, de la
Convencién debe ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en al
perspectiva de la opinién mas favorable a la persona y de la evolucion de los
derechos fundamentales en el derecho internacional contemporaneo.
(...)” (Subrayado anadido).
24. En base a lo anterior, se dejé establecido que la orientacion sexual y la
identidad de género de las personas son categorias protegidas por el articulo
1.1 de la Convencion, que proscribe ia discriminacion:

“(...)

9
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perit Teif: 224 7800 | Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: www.indecopi.gob.pe



25.

27.

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

RESOLUCION 1197-2014/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 847-2012/CPC
EXPEDIENTE 1073-2012/CPC
(Acumulados)

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

(-..)

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

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

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(...)

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

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

Asi, considerando que el “sexo” es una condicion biolégica, un “transgénero”
es una persona que se identifica con un género distinto del sexo que le

corresponde, por ejemplo, una persona con caracteristicas biologicas

DEFENSORIA DEL PUEBLO DE COLOMBIA. Situacion de las personas identificadas como del colectivo LGBT
privadas de la libertad en céarceles de Colombia, 2009. En:
hitp://www.defensoria.org.co/red/anexos/pdf/02/informe _152.pdf, p.6.
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femeninas con una identidad masculina o una persona con caracteristicas
bioldgicas masculinas con una identidad femenina. Por otra parte, el
transexual, es la persona que mediante un tratamiento hormonal e
intervencion quirGrgica adquiere los caracteres sexuales del sexo opuesto’.

28. En este punto, debe tenerse presente la Sentencia recaida en el Expediente
2973-2005-PHC/TC del 20 de abril de 2006, el maximo intérprete de nuestra
Constitucién ha senalado que se protegera el derecho a la identidad
personal, en tanto se sustente en el principio de dignidad de la persona, por
garantizar una vida no sélo plena en su faz formal o existencial, sino también
sustancial o material.

29. De alli que convenga recordar que el derecho a la identidad personal tiene a
su vez dos dimensiones, la “estatica” y la “dindmica”; las cuales han sido
definidas por la doctrina de la siguiente manera:

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

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

(..

21. Este Tribunal considera que entre_los atributos esenciales de la_persona,
ocupa un lugar primordial el derecho a la identidad consagrado en el inciso
1) del articulo 2° de la Carta Magna, entendido como el derecho que tiene
todo individuo a ser reconocido _estrictamente por lo que es y por el modo
cémo es. Vale decir, el derecho a ser individualizado conforme a
determinados rasgos distintivos, esencialmente de caracter objetivo
(nombres, seudénimos, registros, herencia genética, caracteristicas

Definicion de “transexual” conforme a lo sefialado por la Real Academia Espafiola en la versién online de la
vigésima segunda edicion del Diccionario de la Lengua Espafiola, cuyo texto puede encontrarse en:
http://lema.rae.es/drae/?val=transexual.

¢ FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. El Derecho a la Identidad Personal. En: Tendencias actuales y perspectivas
de! Derecho Privado. Congreso Internacional de Derecho Civil. Lima: Cultural Cuzco, 1988.p.83.
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corporales, etc.) y aquellos otros que se derivan del propio desarrollo y
comportamiento _personal,__mas bien de caracter subjetivo (ideologia,
identidad cultural,_valores, reputacion, efc.).

(..)

31. Asi, el reconocimiento del derecho a la identidad de género, parte del
reconocimiento del derecho a la identidad personal en su dimension
dindmica, siendo que, en el caso de las personas transgéneros, la identidad
personal dinamica prima sobre la estatica, ya que si bien tienen
caracteristicas bioldgicas del sexo masculino, se perciben, sienten y se
desenvuelven en la sociedad como personan del sexo femenino, vy
viceversa'.

32. En efecto, el derecho a la identidad de género ha sido objeto de
pronunciamiento en la Resolucion 379 del 26 de octubre de 2006, emitida por
la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte: (...) el
sexo sea uno de los caracteres _mas importantes de la vida del sujefo y
también cumple una funcién de diferenciacion _de las personas en la
sociedad, siendo el primer signo de identificacion de este, constituyéndose
en uno de los caracteres primarios de la identidad personal, en lo que
primigeniamente nos distingue como varon y mujer (macho-hembra). Ello en
funciones de ciertos caracteres celulares, morfologicos, fisiolégicos, eftc.;
pero la sexualidad tiene un contenido mucho mas amplio, siendo esta una
funcion vital que fluye sobre la conducta del sujeto y sobre las relaciones
humanas en general, que comprende diversas tendencias y expresiones del
sexo y como es obvio la sexualidad no se reduce a los drganos genitales por
lo que, de las expresiones del sexo y de la_sexualidad es que asigna
automaticamente la identidad sexual y la identidad personal (...)™.

33. En este orden de ideas, con el término “de cualquier otra indole” contenido
en el articulo 2° numeral 2 de la Constitucién, se incorpora a la identidad de
género como una categoria protegida de actos discriminatorios, en la medida
que constituye una expresion de la dimension dinamica de la identidad
personal considerada por la Constitucion como un derecho fundamental,
siendo que el derecho a la identidad de género también es considerado como
un derecho fundamental en virtud del articulo 3° de la Constitucién®, por

En opinion de Juan Espinoza uno de los criterios guias para una Jegisiacion sobre esta realidad es el
“reconocimiento del derecho a la identidad sexual. En el caso de desarmonia entre el sexo fisico y el psiquico,
prevalecera este ultimo.” ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las Personas. Lima: Grijley, 2012 .p.485.

En base a dicho razonamiento, se ordend a la Municipalidad de Lima Metropolitana que efectie la rectificacién de
los nombres masculinos de la denunciante, por femeninos.

? CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 3°.- La enumeracion de los derechos establecidos en este
! capitulo no excluye los demas que ta Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o en los principios de scberania del puebio, del Estado democrético de derecho y de la forma
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fundarse este en la dignidad de la persona, en tanto le garantiza una vida
plena al permitirle que sea identificada, no solamente por rasgos distintivos
de caracter objetivo (nombres, seudonimos, registros, herencia genética,
caracteristicas corporales, etc.), sino también por rasgos distintivos de
caracter subjetivo como lo es su identidad de género.

34. Por Ultimo, cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha subrayado en
reiteradas sentencias que los derechos fundamentales vinculan, no sélo a los
poderes publicos, sino también a los privados, reconociendo 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 no ser
discriminado por la identidad de género.

Marco legal sobre el derecho de los consumidores a no ser discriminados y la
carga probatoria en denuncias de actos discriminatorios

35. Teniendo en cuenta el marco legal nacional y supranacional citado
precedentemente, el articulo 1°.1 literal d) del Codigo establece el derecho
de los consumidores a un trato justo y equitativo en toda transaccion
comercial y a no ser discriminados por motivo de origen, raza, Sexo, idioma,
religion o de cualquier otra indole". Por su parte, los articulos 38°.1, 38°.2 y
38°.3 de dicho cuerpo legal® contemplan el tipo infractor de discriminacion en
el consumo, estableciendo que los proveedores se encuentran prohibidos de

republicana de gobierno.

“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

" LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 1°.- Derechos de los
consumidores.
1.1 En los términos establecidos por el presente Codigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:
()
d. Derecho a un trato justo y equitativo en oda transaccion comercial y a no ser discriminados por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econdmica o de cualquier otra indole.

()

2 LEY 20571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 38°.- Prohibicion de
discriminacion de consumidores.

38.1  Los proveedores no pueden establecer discriminacién alguna por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinién, condicidén econdémica o de cualquier otra indole, respecto de los consumidores, se
encuentren estos dentro ¢ expuestos a una relacion de consumo.

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

38.3 El trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objetivas y razonables. La atencién
preferente en un establecimiento debe responder a situaciones de hecho distintas que justifiquen un trato
diferente y existir una proporcionalidad entre el fin perseguido y el trato diferente que se otorga.
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establecer discriminacion alguna respecto a los solicitantes de los productos
y servicios que ofrecen y de realizar seleccion de clientela, excluir a personas
o realizar otras practicas similares, sin que medien causas de seguridad del
establecimiento o tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y
justificadas.

36. Las normas antes expuestas establecen un deber de no discriminacion para
los proveedores y la prohibicion de exclusion de las personas sin que medien
causas objetivas y razonables. Una conducta es discriminatoria cuando no
se aplican las mismas condiciones comerciales a consumidores que se
encuentren en situacion de igualdad y cuando la conducta infractora esta
motivada por la pertenencia del consumidor a un grupo humano determinado,
lo cual se sustenta en prejuicios que afectan la dignidad de las personas.

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

38. Respecto a la carga de la prueba, de conformidad con el articulo 39° del
Codigo”, para que se configure una infraccion, el consumidor debera, en
primer lugar, acreditar la existencia de un trato desigual. Solo superada esta
valla, en un segundo momento, la Administracién exigira al proveedor que
demuestre la existencia de una causa objetiva y justificada para tal trato
desigual. De no acreditarse esta Ultima, correspondera determinar si el trato
desigual injustificado configura una practica discriminatoria, para lo cual

Cfr. la Resolucién 665-2006/TDC-INDECOP!I del 17 de mayo de 2006, en el procedimiento seguido por el sefior
Chrisstian Manuel Olivera Fuentes contra Supermercados Peruanos S.A., por impedirle a él y a su pareja realizar
muestras de afecto en plblico al interior del establecimiento de la denunciada, por tratarse de una pareja homosexual.
Cfr. Resolucion 854-2014/SPC-INDECOP! del 13 de marzo de 2014, en el procedimiento iniciado de oficio por la
Comisidn de Proteccién al Consumidor — Sede Lima Norte contra Peruvian Air Line S.A., toda vez que condicionaba
el acceso de cinco personas sordomudas a un vuelo a que estuvieran acompafadas por una persona, por
considerar que su discapacidad en si misma constituia un riesgo potencial para el desencadenamiento de cualquier
hecho que afectara su seguridad.

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

" LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 39°.- Carga de la prueba. La
carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al consumidor afectado cuando el
procedimiento se inicia por denuncia de este o a la administracién cuando se inicia por iniciativa de ella. Para
acreditar tal circunstancia, no es necesario que el afectado pertenezca a un grupo determinado. Corresponde al
proveedor del producto o servicio acreditar la existencia de una causa objetiva y justificada. Si el proveedor
demuestra la existencia de una causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte probar que esta es en
realidad un pretexto o una simulacién para incurrir en practicas discriminatorias. Para estos efectos, es valida la
utilizacién de indicios v otros sucedaneos de los medios probatorios. (Subrayado afiadido)
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podra recurrirse a la utilizacién de indicios y otros sucedaneos de los medios
probatorios, conforme a lo sehalado en el articulo 39° citado previamente.

39. Asi, en lo que conciemne al ambito especifico de los procedimientos por
infraccién a las normas de proteccién al consumidor y, en especial, en los
procedimientos que versen sobre practicas discriminatorias, los indicios
resultan ser una herramienta particularmente importante, puesto que los
proveedores suelen tener mas y mejor posibilidad de generar medios
probatorios que el consumidor, originandose algunas veces dificultad en la
atribucion de responsabilidades por los hechos denunciados, debido a la falta
de pruebas directas para acreditar las alegaciones efectuadas por las partes.

40. En este orden de ideas, la comprobacion de la existencia de infracciones a
las normas de proteccién al consumidor puede producirse sobre la base de
pruebas circunstanciales e indicios contingentes, que deben ser apreciados
en conjunto por el juzgador para poder extraer presunciones que lo lleven a
formar una conviccion respecto de los hechos investigados. Asi, por ejemplo,
puede darse el caso que un indicio, apreciado de manera aislada, no
convenza al juzgador, pero que éste, apreciado al lado de otros indicios, lo
lleven a formarse una auténtica conviccion.

41. Cabe indicar que el indicio es un hecho que se acredita por cualquiera de los
medios probatorios que la ley autoriza a la administracion a utilizar (un
documento, una declaracion, etc.). Probada la existencia del indicio (o0 hecho
indicador), la autoridad encargada de resolver podra utilizar el razonamiento
l6gico para derivar del indicio o de un conjunto de ellos la certeza de la
ocurrencia de lo que es objeto del procedimiento (esto es, el hecho indicado).
Negar la utilizacién de estos sucedaneos es negarle a la autoridad
administrativa la posibilidad de efectuar un razonamiento l6gico, posibilidad
que estd claramente admitida en el articulo 39° del Cddigo citado
precedentemente, el mismo que se alinea con el sefialado en el Codigo
Procesal Civil, de aplicaciéon supletoria a los procedimientos administrativos
en materia de proteccion al consumidor.

42. Lo anteriormente expuesto ha sido aplicado en el procedimiento iniciado de
oficio por la Comisién de Proteccion al Consumidor contra Gersur S.A.C.
(Discoteca “Café del Mar”), en cuyo marco se emitié la Resolucién 1415-
2006/TDC del 13 de setiembre de 2006, donde a partir de la constatacion de
un impedimento de ingreso al local de una pareja de rasgos mestizos y el
efectivo ingreso de una pareja de rasgos caucasicos, se abordd a la
conclusion de que se habia incurrido en una practica discriminatoria por
motivo de raza. Como puede apreciarse, no existi6 una prueba directa y
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expresa —como un reconocimiento por parte del proveedor®- que diera
cuenta de que las caracteristicas fisicas de la pareja de rasgos mestizos
hayan sido los motivos para impedirles el ingreso al establecimiento.

Esta flexibilizacién legal de la carga de la prueba se alinea a lo sefalado en
anteriores pronunciamientos emitidos en el marco de procedimientos que
versan sobre servicios médicos*y en donde se aplica la teoria de las cargas
dindmicas que tiene por finalidad el asegurar el cumplimiento del deber
especial de proteccion de los derechos de los consumidores y usuarios
conforme a lo estipulado en la Constitucion Politica del Peru”, de modo que
dicha carga recaiga en aquél sujeto de la relacion de consumo que se
encuentra en mejor posicion o condicion para satisfacerla.

A mayor abundamiento, en la jurisprudencia internacional comparada se ha
reconocido la dificultad probatoria en que se encuentran los afectados de
actos discriminatorios, concluyendo la Segunda Sala del Tribunal
Constitucional Espafiol que debe exigirse al denunciante unicamente
presentar indicios suficientes de una conexiéon de la conducta del sujeto
activo con la categoria protegida en que se encuentra el sujeto pasivo®, para

Reconocimiento que se verific en el procedimiento iniciado por los sefiores José Enrigue Sanchez Canales y
Patrick Michael Finn contra Plaza Hotel E. I. R. Ltda. (Resolucién 1507-2013/SPC-INDECOP! del 12 de junio de
2013).

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

En relacién con el “deber especial de proteccién” del Estado respecto de los derechos fundamentales, el Tribunal
Constitucional sefalé lo siguiente:

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

(...)

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

(...) si_sobre los derechos constitucionales, en su dimensién objetiva, s6lo se proclamara un efecto de irradiacién por
el ordenamiento juridico, pero no se obligara a los érganos estatales a protegerlos de las acechanzas de terceros,
entonces su condicion de valores materiales del ordenamiento guedaria desprovista de_significadp.” (Subrayado
afiadido)

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

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

Raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion econdémica, orientacion sexual, entre otras.
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que recaiga en el sujeto activo la carga de probar que su actuacion tuvo
causas absolutamente extrafias y ajenas al movil discriminatorio. Ello, sobre
la premisa de que: “fa distribucion de cargas probatorias propia de la prueba
indiciaria alcanza a supuestos en los que esté potencialmente comprometido
cualquier derecho fundamental™.

45. En este punto, resulta pertinente citar lo expresado por la Sala Quinta de
Revision de la Corte Constitucional de Colombia, en su sentencia emitida el 4
de mayo de 2011, sobre las reglas jurisprudenciales aplicables a tratos
discriminatorios basados en criterios sospechosos®:

(-.0)

7. Reglas jurisprudenciales aplicables a tratos discriminatorios basados
en criterios sospechosos

Conforme a lo expuesto en la presente providencia, esta prohibida la
discriminacion directa o indirecta, dirigida a todas aquellas personas 0 grupos
histéricamente o marginados que por su condicién economica, fisica o mental
se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. Se pueden destacar
como criterios sospechosos de discriminacion los siquientes:

-El sexo, la orientacion sexual o la identidad de género,

-La raza;

-El origen nacional o familiar al igual que el etnico o de cualquier indole;

-La lengua;

(...

Ante la verificacion de conductas o actos de diferenciacion en los
presupuestos anteriormente expuestos, el juez constitucional debe contemplar
en cada caso concreto que los criterios sospechosos son categorias que:

(i) Se fundamentan en rasgos permanentes y connaturales de las personas,
de los cuales no pueden prescindir por voluntad propia a riesgo de perder su
identidad o libre desarrollo.

(ii) Histéricamente han sido sometidos, a patrones de valoracion cultural que
tienden a menospreciarlos y/o segregarlos .

(iii) No_constituyen, per se, razonamientos con base en los cuales sea posible
efectuar una distribucion o reparto_racional y equitativo de bienes, derechos o
cargas sociales.

(iv) Cuando se acude a ellas para establecer diferencias en el trato, salvo la
existencia de una justificacién objetiva y razonable presume que Se ha
incurrido en una conducta_injusta_y arbitraria_que viola_el derecho a la

iqualdad.

2 Sentencia emitida el 13 de febrero de 2006, por la Segunda Sala def Tribunal Constitucional Espafiol, en el proceso
iniciado por Paul Ciaccio contra Alitalia Lineas Aéreas Italianas S.p.A., la cual puede ser visualizada en la siguiente
direccion electrénica: http://hi.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/ZOOBJQ

= La sentencia puede ser visualizada en la siguiente direccion electrénica:
http://www corteconstitucional.gov.co/relatoria/201 14-314-11.htm
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Conforme a lo anterior, es importante tener en cuenta en los casos que
presenten problemas juridicos basados en criterios sospechosos de
discriminacion, lo relativo a la carga probatoria y al papel del juez de tutela en
el analisis del caso.
8. La prueba de los actos discriminatorios y el deber probatorio del juez
en materia de tutela
8.1. Para la Sala no es ajeno que en muchas ocasiones los_ actos
discriminatorios son de dificil o compleja prueba. En virtud de ello la
jurisprudencia ha sefialado que en casos de discriminacion la carga de la
prueba se traslada a la persona que pretende tratar de forma diferenciada
a otra y no en quien aleqa la vulneracién del derecho a la_iqualdad. Lo
anterior encuentra sustento en la naturaleza misma del acto sospechoso
v en la necesidad de proteger las personas o colectividades sefialadas
anteriormente.
(...)
En la Sentencia T-741/04 se efectué una importante precision sobre la carga
probatoria en los procesos de tutela. La providencia explica que si bien la
carga radica en la parte fuerte de la cual se alega la vulneracion, también debe
tenerse en cuenta que aquel que pueda probar lo haga sobre la base de la
carga probatoria, asi:
‘La regla general en materia de pruebas en los procesos de tutela consiste en
que quien alega la vulneracién de un determinado derecho fundamental debe
probar los hechos que sustentan su acusacion en la medida en que ello le sea
posible; por tal razén, en cierto tipo de casos, en los cuales quien alega la
violacién de su derecho se encuentra en posicion de debilidad o subordinacion
frente a la persona o autoridad de quien proviene la violacion, se ha dado un
alcance distinto a dicho deber probatorio, distribuyendo la carga de la prueba
en favor de la parte menos fuerte en la relacion, de forma tal que esta
{nicamente se vea obligada a demostrar —con pruebas adicionales a su
declaracién consistente v de buena fe— aquellos hechos que esté en la
posibilidad material de probar. correspondiéndole a la otra parte la prueba de
las circunstancias que aleque en su_favor para desvirtuar lo alegado en su
contra. Asi ha sucedido, por ejemplo, en mditiples casos relacionados con
discriminacion en el ambito laboral.
La justificacién de esta distribucion de la carga de la prueba radica en la
dificultad con la que cuenta la parte débil de una determinada relacion
para acceder a los documentos y demas materiales probatorios
necesarios para acreditar que cierta situacion le es desfavorable y
constituye un desconocimiento de sus derechos; es de elemental justicia
que sea la parte privilegiada y fuerte, por su facil acceso a los materiales
probatorios en cuestion, quien deba asumir _dicha carga procesal. Por
eso, en materia de tutela, la regla no es “el que alega prueba’”, sino “el
que puede probar debe probar”, lo cual redistribuye la carga probatoria
en beneficio de la proteccién de los derechos.’
Visto lo anterior es claro que ante la complicada pero no imposible prueba de
los actos discriminatorios, es la persona de quien se alega la ejecucion del
18
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acto discriminatorio la que debe desvirtuar la presuncion dé
discriminacién. (...)” (Subrayado y resaltado anadido)

46. En lalinea de lo expuesto por la Corte Constitucional de Colombia, en la nota

al pie 114 de la Sentencia emitida por la CIDH en el marco del caso Atala
Riffo y ninas vs. Chile, se establece lo siguiente:

““..)

De acuerdo a diversas fuentes del derecho internacional y comparado esta
discriminacién contra la comunidad de Lesbianas, Gays, Transexuales,
Bisexuales e Intersexuales (en adelante LGTBI) es inaceptable porque: i) la
orientacion sexual constituye un aspecto esencial en la identidad de una
persona (infra péarr. 139). Asimismo: ii) la_comunidad LGTBI ha sido
discriminada_historicamente y es comun el uso de estereotipos en el trato
hacia dicha comunidad. (...) Por otra parte: iij) constituyen una minoria a la
que le resulta mucho mdas_dificil_remover las discriminaciones en ambitos
como el legislativo, asi como _evitar repercusiones negativas _en_la
interpretacion de normas por funcionarios de las ramas ejecutiva o flegislativa,
v en el acceso a la justicia. (...) Finalmente: iv) la_orientacion sexual no
constituye un criterio racional para la distribucion o reparto racional y equitativo
de bienes, derechos o cargas sociales. (Subrayado anadido).

47. Coincidiendo con la jurisprudencia internacional comparada anteriormente

citada, en el articulo “La carga de la prueba en casos de discriminacion ante
la Corte Europea de Derechos Humanos”, de autoria de Rosmerlin E y An
Silva, respecto de denuncias interpuestas contra un Estado parte por la
contravencién de la clausula de no discriminacién contenida en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, se sefiala lo siguiente:

“(...) la CEDH ha establecido un_procedimiento de inversion de la carga de la
prueba que le exige al demandante aportar por lo menos la prueba sumaria
tendiente a establecer una presuncion de facto de la discriminacion alegada y
deja al Estado la tarea de refutar la presuncion.

(..)

Cuando la carga de la prueba se invierte, la prueba exigida al demandante no
tiene el nivel de complejidad y valor requerido normalmente. El demandante
debe centrarse en proporcionar la_prueba sumaria de la existencia de un
tratamiento diferente fundado en un motivo prohibido, sin que medie una
justificacion objetiva y razonable.

(...)

Efectivamente, la inversién de la carga de la prueba beneficia al demandante
con una ‘presuncién de discriminacion’. Sin embargo, esta se somete a prueba
en contrario. Por lo tanto, el Estado encausado puede, en todo caso.
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suministrar el acervo probatorio suficiente para convencer a la Corte de la
justeza de su accion en el marco de los compromisos convencionales.

(...)

En la primera hipdtesis, destruir la analogia supone demostrar que la persona
demandante no se encuentra en la misma situacién que el resto de la
poblacién con la que pretender ser comparada.

(...)

En la segunda hipétesis, destruir la presuncién de motivos prohibidos supone
demostrar que el objetivo persequido_por el Estado fue legitimo, los medios
empleados proporcionales y las razones de la distincién operada no tuvieron
como base un motivo discriminatorio.

(...)". (Subrayado anadido)*

48. En resumen, considerando el caracter fundamental del derecho a no ser
discriminado y el derecho a la identidad de género —el cual sustenta la
especial proteccién que merecen— ante la denuncia de un ftrato
discriminatorio corresponde que el consumidor acredite la existencia de un
trato desigual; luego, que el proveedor demuestre la existencia de una causa
objetiva v justificada para tal trato desigual; finalmente, de no cumplirse con
esto Ultimo, corresponderd determinar si el trato desigual injustificado
configura una practica discriminatoria, para lo cual podra recurrirse a la
utilizacién de indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios,
conforme a lo sefalado en el articulo 39° citado.

Aplicacion al caso concreto

49. En el presente caso, se inicié un procedimiento de oficio y uno de parte
contra Gética, imputandole haber incurrido en un presunto acto
discriminatorio, al haber impedido a la parte denunciante el acceso a la
Discoteca Gotica, sin que hayan mediado razones de seguridad o
tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y razonables que
justificaran dicho accionar.

50. De los hechos difundidos por el programa La Noche es Mia y de los términos
de la denuncia presentada, se desprende que las conductas del personal de
Gética en las cuales se sustentd la supuesta existencia de una practica
discriminatoria, fueron las siguientes: (i) impedir el acceso de la parte
denunciante a la Discoteca Gotica, pese a que se encontraba en la lista de
invitados enviada por el sefior Luna; v, (i) obstaculizar el acceso de la parte
denunciante a la Discoteca Gética, por la via de acceso al publico en general,
al brindarle informacion irregular sobre el precio de la entrada e
incrementandolo sin explicacion alguna.

2 Si bien se citan pronunciamientos emitidos en el marco de procesos seguidos contra Estados, en opinion de este

Colegiado el razonamiento contenido en los mismos es, en principio, extensible a los procesos seguidas contra
particulares en virtud de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales, desarrollada precedentemente.
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Con relacién a la conducta citada en el acapite (i) del numeral anterior, la
Comision sefialo lo siguiente:

“...)

51. En ese sentido, si bien ha quedado acreditado que la sefiorita Arbult no
ingresé a la discoteca “Gotica” a través del acceso para invitados, la
manifestacién del sefior Luna ha evidenciado que el nombre de la denunciante
y sus dos amigos nunca fue consignado en la lista de invitados respectiva,
motivo por el cual no_se acredita una negativa_injustificada ni un_trato
discriminatorio por parte de Gothic Entertainment al denegar el ingreso de la
denunciante por este motivo, pues para poder ingresar como invitada debio
haberse remitido previamente los nombres.

(...)” (Subrayado anadido).

No obstante, con relacion a la conducta citada en el acapite (ii) del numeral
50, la Comision concluyé que esta, conjuntamente analizada con otros
elementos de juicio que se desprendian de los medios probatorios que obran
en el expediente, acreditaban la existencia de un acto de discriminaciéon
contra la parte denunciante, motivo por el cual encontrd responsable a Gética
por infraccion de los articulos 1°.1, literal d), 38°.1 y 38°.3 del Cddigo,
sancionandola con una multa de 100 UIT. Dicho pronunciamiento origind
que la denunciada interpusiera un recurso de apelacion contra la Resolucion
715-2013/CC1.

Considerando lo anterior, corresponde precisar que en el andlisis que la Sala
efectuard sobre la conducta imputada a Gética, partira de la premisa de que
la parte denunciante no se encontraba en la lista de invitados enviada por el
sefior Luna a la Discoteca Gotica, siendo materia de examen la conducta
citada en el acapite (i) del numeral 50 de la presente resolucion.

Ahora bien, la Comisién hallé responsable a Gdtica, sobre la base de los
siguientes argumentos:

() Del analisis en conjunto de las declaraciones juradas del senor Tokeshi
y la sefora Martinez, asi como de sus declaraciones testimoniales, se
desprendia que el personal de seguridad de Gética hizo esperar a la
parte denunciante en la zona de acceso general —distinta de aquellas
por donde ingresaban las personas que se encontraban en lista y los
socios con sus acompafantes— brindandole informacién irregular sobre
el precio de la entrada;

(i) en el video grabado por la parte denunciante que daba cuenta de los
hechos ocurridos el 27 de abril de 2012, se apreciaba que el personal
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de seguridad de Gética le informé dos (2) precios distintos para el
ingreso;

(i) la informacién sobre el precio de la entrada para el publico en general
que fue brindada a la parte denunciante, no coincidia con el precio de
S/. 50,00 que se encontraba en la pagina web de la discoteca, siendo
este Gltimo informado también por una representante de la Discoteca
Gatica en la comunicacién telefénica que constaba en el audio de fecha
26 de julio de 2012 y ratificado por la representante de la denunciada en
la audiencia de informe oral llevada a cabo el 19 de diciembre de 2012;

(iv) Gética no sustentd los motivos por los cuales su personal de seguridad
brindé informacion irregular sobre el precio de la entrada;

(v) las declaraciones testimoniales de la senora Martinez y del senor
Tokeshi constituian indicios suficientes para tener por acreditado que se
dificulté el ingreso de la parte denunciante a la Discoteca Gotica, debido
a su condicion de transgénero; vy,

(vi) a mayor abundamiento se consideré el que el personal de seguridad de
Gética: (a) hizo esperar a la parte denunciante en la entrada por un
lapso de tiempo mayor al prudencial, lo cual denotaba una conducta
inusual en tanto si un agente de seguridad no ubicaba a un consumidor
en la lista de invitados y éste requeria acceder al establecimiento
cancelando el costo correspondiente, lo regular era que se le brindara
las facilidades del caso para su pronto ingreso, salvo que existiera
alguna razén de orden o seguridad que impidiera ello, situacién que no
habia sido alegada, ni acreditada por la denunciada; (b) le informo que
consultaria su ingreso; (¢) mantuvieron conversaciones mientras hacian
esperar a la parte denunciante.

55. En su apelacién, Gética indicd que: (i) la Comision tomd por ciertas las
declaraciones vertidas por las amistades de la parte denunciante, quienes
alegaron que el personal de seguridad de la discoteca increpo al sefor Luna
sobre la asistencia de este a su establecimiento, no obstante de manera
arbitraria desestimé la declaracién jurada del sefior Luna donde sefiald que
era falso que la parte denunciante habia sido su invitado; en ese sentido, se
apreciaba una contradiccion en la resolucién recurrida; vy, (i) el precio de
entrada a la discoteca no fue materia de andlisis profundo durante el
procedimiento, por lo que su empresa no tuvo opcion de ejercer su defensa
sobre el particular.

56. Al respecto, esta Sala no aprecia una contradiccion en la resolucién apelada,
dado que la Comision no desestimé la declaracion jurada del sefior Luna®.
Por el contrario, la valoracion de dicho medio probatorio condujo a la primera

2z En la foja 25 del expediente.
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instancia a tener por acreditado que la parte denunciante no se encontraba
en la lista de invitados enviada por el sefior Luna a la Discoteca Gotica,
concluyendo que el impedimento de ingreso a la parte denunciante por dicha
via no daba cuenta de una negativa injustificada o un trato discriminatorio.

Con relacién al andlisis efectuado en la resolucién recurrida sobre el cobro
del precio de la entrada a la discoteca, contrariamente a lo alegado por la
denunciada, se ha verificado que la alegada informacion irregular brindada a
la parte denunciante por el personal de seguridad de Gética, se desprendia
de los hechos difundidos por el programa La Noche es Mia —considerados
como indicios que sustentaron el inicio del procedimiento de oficio—, de los
términos de la denuncia presentada, asi como de los medios probatorios
presentados por la parte denunciante, los cuales fueron puestos en
conocimiento de Gotica por la Secretaria Técnica durante la tramitacion del
procedimiento, de alli que tuvo la oportunidad y efectivamente ejercié su
derecho de defensa como puede apreciarse de los términos de sus
descargos (ver supra, numeral 6).

Asimismo, los cuestionamientos vertidos en el recurso de apelacion de
Gdtica, vinculados a la alegada informacion irregular brindada a la parte
denunciante por el personal de seguridad de su discoteca, fueron los
siguientes:

() Los miembros de seguridad Gnicamente cumplian la funcion de
mantener el orden tanto fuera como dentro de las filas de ingreso a la
discoteca, siendo la persona que se encontraba ubicada en caja, la
encargada de cobrar el precio por entrada a las personas que no eran
socias 0 no se encontraban en la lista de invitados;

(i) la informacién que fue brindada por los miembros de seguridad a la
parte denunciante sobre las sumas que se cobraban para el ingreso a la
discoteca, se encontraba acorde con lo expresado en su escrito de
descargos;

(i) no era cierto que se produjo un alza arbitraria del precio de entrada a la
discoteca, pues los precios se encontraban diferenciados de acuerdo al
area de sus instalaciones donde se solicitaba ingresar (general o vip); v,

(iv) sin perjuicio de lo anterior, no se encontraba acreditado que a la parte
denunciante se le solicitd como entrada un pago mayor al normalmente
establecido como ingreso, pues la parte denunciante no se acercé a la
caja con la intencion de pagar su entrada, sino Unicamente para
tomarse una foto dentro de sus instalaciones.
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59. Obra en el expediente un CD que contiene el video de fecha 27 de abril de
2012, correspondiente a la conversacién sostenida por la parte denunciante y
sus acompanantes, con los miembros de seguridad ubicados en la puerta de
ingreso a la Discoteca Gotica:

“(..)

Sefior Tokeshi: Disculpa, queremos pagar la entrada.

Personal de seguridad: Qué le ha dicho el sefior de alla, de la entrada.
Sefior Tokeshi: No nada me djjo que como se llama que los socios, no
entendi bien pero me dijo que solos los socios entraban o algo asi.

La parte denunciante: Cierto?

Personal de seguridad: Por ahi la entrada esta S/. 200,00

La parte denunciante: No hay ningtin problema yo puedo pagar.

Sefior Tokeshi: Si, podemos pagar

Personal de seguridad: Van_a consultar ahorita_un_ratito que termine el
evento para que puedan pagar, eso es lo que esta viendo el sefior, yo veo lista
La parte denunciante: No, es que no quiere dar la cara. O sea simplemente
no me quieren dejar entrar, genial no me hago lios.

Personal de seguridad: (...) nosotros a esta hora manefamos solo lo que es
lista vy socios como vera, estamos esperando_que termine el evento para
consultar.

La parte denunciante: No, no me ha dicho que va a consultar simplemente
me ha dicho que no

Personal de seguridad: Ya un ratito por favor

La parte denunciante: Ok, gracias

(Transcurrido un minuto)

La parte denunciante: Disculpa me dicen que has ido a consultar

Personal de seguridad: Un ratito, Ya no te preocupes ok (conversando por
teléfono). Si Quieres entrar (...) paga tu entrada S/. 200,00 por persona.

La parte denunciante: No tengo ningtn problema

(Con direccion a la caja)

Sefiora Martinez: ; Por qué nos dijo S/.100,00 y ahora nos dice S/. 200,007
La parte denunciante: No, pregunta cuanto estéd la entrada, baja tu y
pregunta

(En la caja)

Sefiora Martinez: ;Cuénto esta la entrada? ;S/. 200,007. Alla afuera me
dijeron S/. 100,00 y aca S/. 200,00 (...). Aca es S/. 200, 00 y en la cola nos
dicen S/. 100,00

La parte denunciante: Ah, Ok

(En la puerta de ingreso)

La parte denunciante: Disculpa, primero me dices S/. 100,00 acé y adentro
me dicen S/. 200,00

x En la foja 112 del expediente.
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Personal de seguridad: No, no sefiorita, pregunta en caja cuanto esta la
entrada

La parte denunciante: Si, normal

Personal de seguridad: S/. 200,00 esta la entrada (...)

La parte denunciante: Pero hace rato me dijiste S/. 100,00, no te entiendo.
Personal de seguridad: L.os que son invitados de socios pagan su entrada
S/. 100,00, si no pagas tu entrada S/. 200,00.

La parte denunciante: ;O sea solo los socios pueden entrar?

Personal de seguridad: Los invitados, pagas tu entrada en caja y no hay
ningtn problema.

La parte denunciante: Es que no lo voy a pagar, porque no esta
S/, 200,00, me estas mintiendo.

Personal de seguridad: Pero sefiorita pregunte en caja cuanto esta la
entrada, si en la entrada dicen eso usted pague la entrada.

Sefiora Martinez: ;Y por qué primero dijiste S/. 100,007

Personal de seguridad: Yo no te cobro la entrada, la entrada te la cobra la
caja

(...)" (Subrayado anadido).

60. De la conversacién anteriormente citada, se extraen las siguientes
consideraciones:

() El personal de seguridad de Gética no se expresé con claridad ante la
consulta de la parte denunciante sobre el precio de la entrada a la
discoteca, pues esta en un inicio entendié que debia pagar S/. 100,00 y
luego le informaron que eran /. 200,00;

(i) cuando la parte denunciante manifesté su voluntad de cumplir con el
pago de S/. 200,00, el personal de seguridad de Gotica le indico que
ello iba a ser consultado, pues se encontraban a la espera de que
culmine un evento que se venia desarrollando en la discoteca; sin
embargo, conforme a lo informado por la propia denunciada, el dia 27
de abril de 2012 no se llevo a cabo en su discoteca el evento “Lima
Fashion Week™, ni tampoco la denunciada ha sustentado la realizacion
de un evento distinto en la Discoteca Goética que ratifiquen las
declaraciones que en ese sentido fueron vertidas por el personal de

A seguridad; y,

(i) el personal de seguridad informé precios ascendentes a S/. 100,00 y
S/. 200,00, pese a que en la impresion de la pagina web oficial de la
Discoteca Gdtica que obra en el expediente, se aprecia que el costo de
entrada para el publico en general ascendia a S/. 50,00%, costo que fue

s En la foja 33 del expediente.

i En la foja 111 del expediente.
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informado también por una representante de la Discoteca Gética en la
comunicacion telefdnica que constaba en el audio de fecha 26 de julio
de 20127 y ratificado por la representante de la denunciada en la
audiencia de informe oral llevada a cabo el 19 de diciembre de 2012%.

61. En ese sentido, la Sala aprecia que la denunciada dificultd el ingreso de la
parte denunciante a la Discoteca Gotica, al brindarle informacion confusa
sobre el precio de la entrada, al cuadruplicar el precio regular de la entrada
para el piblico en general y al formular pretextos con el fin de evitar que el
consumidor pudiera pagar su entrada de manera inmediata; hechos que
constituyen elementos de juicio suficientes para suponer una intenciéon de
desincentivar el ingreso de la parte denunciante a la Discoteca Gatica.

62. En este punto, corresponde desvirtuar los alegatos de Gatica expuestos en
el numeral 58 de la presente resolucion, pues de la revision de los actuados
en el expediente, resulta evidente que los protagonistas de la controversia
surgida por el ingreso a la Discoteca Gaética, fueron la parte denunciante y los
miembros de seguridad de dicha discoteca, a través de los cuales el
recurrente entabld de manera directa el primer contacto con la denunciada,
actuando los miembros de seguridad como sus representantes®, quienes en
el marco del cumplimiento de sus labores, brindaron informacion sobre el
precio de la entrada, punto controvertido en el presente procedimiento.

63. En ese sentido, en el presente caso, no resulta exacto que el personal de
seguridad Gnicamente cumplié con la funcion de mantener el orden tanto
fuera como dentro de las filas de ingreso a la discoteca, siendo irrelevante
para la resolucién del presente caso que la persona que se encontraba
ubicada en caja era la encargada de efectuar el cobro.

64. Asimismo, mas alla de si que la informacion que fue brindada por los

miembros de seguridad se encontraba acorde con lo expresado en su escrito

de descargos, cabe reiterar que dicha informacion no coincidia con el precio
de entrada para el publico en general S/. 50,00 constatado en autos (ver

supra, acapite (i) del numeral 60), de alli que se verifica que Gotica brind6 a

la parte denunciante informacién irregular sobre el precio de la entrada,

incrementandolo, hecho acreditado con independencia de si la parte
denunciante se acerco a la caja con o sin la intencién de pagar su entrada,
no apreciandose de los medios probatorios que obran en el expediente que

En la foja 113 del expediente.

En la foja 177 del expediente.

i CODIGO CIVIL. Articulo 165°.- Se presume que el dependiente que actia en establecimientos abiertos al publico
tiene poder de representacién de su principal para los actos que ordinariamente se realizan en ellos.
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se acercé a la caja Unicamente para tomarse una foto dentro de las
instalaciones de la discoteca, mas aun cuando se ha constatado que quién
se acerco a la caja fue la sefiora Martinez.

65. De otro lado, con relacién a que los precios de entrada a la discoteca se
encontraban diferenciados de acuerdo al area de sus instalaciones donde se
solicitaba ingresar (general o vip), constituye un alegato vertido por Gotica en
su recurso de apelacion que también resulta irrelevante para la resolucion del
presente caso, pues dicha diferenciacion no fue en momento alguno
planteada por el personal de seguridad de Gotica cuando la parte
denunciante consultd sobre el precio de entrada a la discoteca, ni tampoco
fue precisada en sus descargos, limitandose a diferenciar los costos en
funcién a si se asistia en calidad de invitado de un socio, como parte de una
lista de invitados o como publico en general.

66. Con relacion al alegato de Gética respecto de que la demora en permitirle a
la parte denunciante acceder a la caja, se produjo por una causa atribuible al
consumidor, toda vez que no se decidia a pagar el precio de la entrada,
corresponde desestimarlo en la medida que se ha verificado que fue el
personal de seguridad de Gdtica el que formuld pretextos a fin de evitar que
el consumidor pudiera pagar su entrada de manera inmediata.

67. Ahora bien, no se aprecia en el expediente elementos que aporten indicios
de que se dificultd el ingreso a otras personas en los mismos términos que a
la parte denunciante y a sus acompanantes: el senor Tokeshi y la senora
Martinez. En ese sentido, esta Sala considera que ha quedado acreditado
que el 27 de abril de 2012, Goética brindé un trato desigual a la parte
denunciante, al obstaculizar su ingreso a su discoteca.

68. Asimismo, esta Sala aprecia que Gética no demostrd la existencia de causas
objetivas y justificadas para condicionar el ingreso de la parte denunciante a
la Discoteca Gotica, al pago de una suma mayor a la requerida para la
generalidad de los consumidores, pues como ha sido sefalado en la
presente resolucion, el incremento del precio regular de la entrada para el
publico general no se hallaba sustentado en el desarrollo de un evento al
interior del establecimiento. A ello debe agregarse que tampoco existen en el
expediente indicios de que la parte denunciante incurrid en conductas que
pusieran en riesgo la seguridad del establecimiento o tranquilidad de sus
clientes, u otros similares.

69. En este punto, corresponde atender a que el afectado indico que el trato que
recibié6 de parte del personal de seguridad de Gotica, constituyé una
conducta discriminatoria debido a su condicién de transgénero.
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Respecto a la definicion de “transgénero”, conforme ha sido sefnalado en
anteriores acapites, se trata de una persona que se identifica con un género
distinto del sexo que le corresponde, por ejemplo, una persona con
caracteristicas biologicas femeninas con una identidad masculina o una
persona con caracteristicas biologicas masculinas con una identidad
femenina.

Considerando el marco legal y teérico desarrollado precedentemente,
corresponde determinar si se desprenden del expediente indicios suficientes
de que Goética discriminé a la parte denunciante por su condicion de
transgeénero.

En primer lugar, de la revision de los actuados en el procedimiento se ha
verificado que no constituyen materias de discusion los siguientes hechos:

(i) La parte denunciante tiene la condicion de transgénero, es decir, aun
cuando se percibe, siente y se desenvuelve en la sociedad como una
persona del género femenino, tiene caracteristicas biolégicas del sexo
masculino;

(i) lo anterior se corrobora del DNI de la parte denunciante, donde si bien
se aprecia que tiene apariencia femenina, se halla registrada como una
persona de sexo “masculino™; y,

(i) no existen pruebas de que la parte denunciante sea transexual, es
decir, que se haya sometido a una intervencién de cambio de sexo™.

En segundo lugar, se aprecia que la denunciada dificultd el ingreso de la
parte denunciante a la Discoteca Gotica, al brindarle informacion confusa
sobre el precio de la entrada, al cuadruplicar el precio regular de la entrada
para el publico en general y al formular pretextos con el fin de evitar que el
consumidor pudiera pagar su entrada de manera inmediata.

Asimismo, esta Sala ha corroborado que las declaraciones juradas del sefnor
Tokeshi y la sefiora Martinez, coinciden con sus respectivas declaraciones
testimoniales, en lo siguiente:

Declaracion jurada del senor Tokeshi

30

31

Elio se aprecia en la copia del DNI de la parte denunciante.

Si bien se ha tomado conocimiento de que mediante Resolucion 379 del 26 de octubre de 2008, emitida por la
Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte, se ordend a la Municipalidad de Lima
Metropolitana que efectde la rectificacién de los nombres masculinos del demandante, por femeninos; a diferencia
del presente caso, se encontraba acreditado que el demandante se habia sometido a una intervencidn quirdrgica de
cambio de sexo.
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“(...) Nos sentimos sorprendidos e indignados, porque pese a las
coordinaciones previas no nos estaban dejando ingresar bajo el pretexto de
que no estébamos en la lista, cuando no era cierto. Ante ello, un personal de
sequridad se me acercé y me dijo que ‘a mi me podian dejar ingresar pero gue
ella no’ refiriéndose a Godfrey, yo no_acepté. En esos momentos Johana
Fabian me llama a un costado para preguntarme qué era lo que habia pasado
y la razén por la cual no ingresabamos a la discoteca, a lo que yo le respondi
que el personal de seguridad nos habia sefialado que no estabamos en lista.
Ante mi respuesta, Johana me confirmé que si estabamos en la lista de
invitados pues Diego Luna se lo habia confirmado por lo que o busca para
preguntarle. En ese momento Johana y Diego estaban por ingresar a la
discoteca.

Luego de eso, observé que un empleado de sequridad de la discoteca,
comenzé a recriminar alquna cosa_a Diego Luna gue por la distancia sélo
llequé a escuchar la_palabra travesti’. Seguidamente Johana Fabian se me
acerco v me dijo que no ibamos a ingresar a la discoteca porque el jefe de
sequridad le habia recriminado a_Diego Luna el haber invitado a una_persona
transexual sefialandole que ‘ella no_iba a entrar porque era un hombre
disfrazado de mujer y que encima que me traes gays, me traes travestis’,
frase con la que pude tener claridad de lo que habia visto y escuchado
momentos previos.

Asimismo, cabe sefialar que durante todo el transcurso de los hechos el
personal de seguridad de la discoteca ubicados en la entrada observaban y
miraban a Godfrey de manera insistente, murmurando entre si y riendose, lo
que nos causé una situacion de malestar, ademas de la espera en darnos una
respuesta. (...)” (Subrayado y resaltado anadido).

Declaracién jurada de la senora Martinez

“(...) Al regresar Johana nos sefialé que el personal de sequridad les habia
reclamado la presencia de Godfrey diciéndole ‘que no iba a entrar porque era
un hombre’ llegando Diego a reclamar al jefe de sequridad sobre cudl era el
motivo para impedirle el _ingreso si ella_era una amiga, obteniendo por
respuesta que ‘encima que me traes gays, ahora me traes travestis’.

Ello confirmé nuestras sospechas en referencia a los momentos incémodos
que nos hacian pasar, el personal de sequridad estaba discriminando a
Godfrey por ser una transexual y por ello se le impedia el ingreso. A ello se
sumé el hecho que una persona de sequridad se acerco a Jorge diciéndole ‘te
puedo dejar a entrar a ti pero no a ella’, refiriéndose a Godfrey.” (Subrayado y
resaltado anadido).
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75. Cabe indicar que, en el recurso de apelacion de Goética, la Unica referencia
que la denunciada hace a tales declaraciones, ha sido desvirtuada en los
numerales 55 y 56 de la presente resolucion.

76. De las declaraciones de los testigos que acompanaron a la parte denunciante
el dia que ocurri6 el hecho denunciado —las mismas que no han sido
desvirtuadas por la denunciada—* se desprende una desvaloracion de la
condicién de transgénero del recurrente, incurrida por el personal de
seguridad de la Discoteca Gética. Cabe indicar que tales declaraciones han
sido ratificadas por la sefiora Fabidn, quien presencié directamente las
expresiones vertidas por el personal de seguridad sobre la presencia del
consumidor denunciante y puso al tanto de ellas al senor Tokeshi y a la
sefora Martinez; dicha ratificacion se desprende de un video que obra en el
expediente y que da cuenta de la entrevista que le hizo un reportero del
programa La Noche es Mia®.

77. Corresponde hacer hincapié en que, el hecho que la parte denunciante no se
encontraba en la lista de invitados enviada por el sefior Luna a la Discoteca
Gética, no desvirtGa la existencia de las expresiones vertidas por el personal
de seguridad con respecto a su condicién de transgenero. Mas aun, la
denunciada no ha presentado medio probatorio alguno que refute los
testimonios citados, pese a que se encontraba en la posibilidad de hacerlo,
por ejemplo, con las declaraciones juradas de su personal de seguridad
desmintiéndolos.

78. A ello debe agregarse que las declaraciones de la senora Huerta* —a quien
en su denuncia la parte denunciante identificd como coordinadora de la
Discoteca Goética, sin que dicha condicion ni sus declaraciones fueran
desvirtuadas por la denunciada—* resultan reveladoras de que se habria
incurrido en una desvaloracién de la condicion de transgénero del recurrente
y, por ende, en un acto de discriminacion:

® LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 162°.- Carga de la prueba.
()

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

En la foja 50 del expediente.

8 En la foja 51 del expediente.
39 LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 162°.- Carga de la prueba.
(.

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

Sefora Huerta: Yo te entiendo o sea te entiendo que a mi tampoco me
gustaria que me discrimine por nada.

(...)

Sefiora Huerta: Ya, si vas a salir donde Carlos Carlin, o sea sisal, (...) o sea
cuéntalo no pero no asi tanto o sea sin hacerlo tan grande para que no nos
perjudiques a los que trabajamos ahi, porque pucha el dueno dice remuevo
todo, y remueve todo y hasta yo me quedo sin chamba, tu pata se queda sin
chamba, me entiendes

La parte denunciante: Si, obviamente (...)

Sefiora Huerta: Y pues si a mi me parece que si, 0 sea si ti me preguntas a
mi tienes que ir y decir algo, pucha que si te han discriminado entiendes
pero eso queda con los abogados y toda esa vaina o sea es como que dales
un jalén de orejas lo que 0 quieras o sea si quieres te paso el teléfono de mi
pata, me entiendes y hablas con él, porque de verdad es bueno el cholito es
bueno, me entiendes

La parte denunciante: Bueno contigo y sus amistades no conmigo.

(...)

La parte denunciante: Claro genial pero igualito, pero este igualito la
denuncia va contra la discoteca, no va contra ese sefior

Sefiora Huerta: Cierto, pero igual t(i sabes que la discoteca no se va a quedar
asi pucha puede tomar cualquier tipo de represalias contra todos los que
trabajamos ahi y entonces ya estamos fregados

La parte denunciante: (...) No lo hago ni siquiera por un poco de fama, ni por
un poco de plata, no lo hago por eso Pava, lo hago por el maltrato que yo he
recibido, o sea por el maltrato psicologico, por la discriminacion me entiendes
por eso lo estoy haciendo (...).

Sefiora Huerta: (...) Que ti salgas o sea €l me dice que salga, que salga ya
normal, pero pucha querer hacerlo tan grande o _sea si_es un acto de
discriminacién (...) si la discoteca tiene que pedirte disculpas me parece
tiene que pedirtelas de todas maneras, (...) si minimo tiene que pedirte
disculpas.

(...)” (Subrayado y resaltado anadido).

79. De otro lado, cabe reiterar que Gotica no demostro la existencia de causas
objetivas y justificadas, distintas de la discriminacion, para obstaculizar el
ingreso de la parte denunciante a su discoteca, pues como ha sido senalado
en la presente resolucion, ni el incremento del precio regular de la entrada
para el publico general, ni la consulta que se efectuaria para que el
consumidor pudiera pagar su entrada, se hallaban sustentados en el
desarrolio de un evento al interior del establecimiento; tampoco existen en el
expediente indicios de que !a parte denunciante incurrié en conductas que
pusieran en riesgo la seguridad del establecimiento o tranquilidad de sus
clientes, u otros similares.
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80. Atendiendo a lo expuesto precedentemente, existen elementos de juicio que
permiten concluir la existencia de una conexion entre la condicién de
transgénero de la parte denunciante y la conducta irregular del personal de
seguridad de Gotica consistente en brindarle informacion confusa sobre el
precio de la entrada, cuadruplicar el precio regular de la entrada para el
publico en general y formular pretextos con el fin de evitar que el consumidor
pudiera pagar su entrada de manera inmediata. Lo anterior, valorado
conjuntamente con las declaraciones del sefior Tokeshi, la sefora Martinez,
la sefora Fabian y la sefiora Huerta, evidencia una intencion de desincentivar
el ingreso de la parte denunciante a la Discoteca Gotica, dada su condicion
de transgénero.

81. En su apelacién, Gética sefiald que prueba de que no habia incurrido en una
practica discriminatoria, era que brind6 el mismo trato a los acompanantes de
la parte denunciante, el sefior Tokeshi y la senora Martinez, quienes
dudaban en pagar el precio de la entrada, al no encontrarse en la lista de
invitados. Al respecto, esta Sala aprecia que, atendiendo a la existencia de
indicios suficientes de que el trato que la parte denunciante recibié de parte
del personal de seguridad de Goética constituy6 una conducta discriminatoria
debido a su condicion de transgénero, el trato brindado al sefior Tokeshiy a
la sefiora Martinez, respondié a su condicién de acompanantes de la parte
denunciante.

82. En atencién a lo expuesto, corresponde confirmar la resolucién venida en
grado que hallé responsable a Goética por infraccion de los articulos 1°.1,
literal d), 38°.1 y 38°.3 del Cddigo, toda vez que condiciond el ingreso de la
parte denunciante a la Discoteca Gdtica, al pago de una suma mayor a la
requerida para la generalidad de los consumidores, debido a su condicion de
transgénero, incurriendo asi en el tipo infractor de discriminacion en el
consumo.

Graduacion de la sancion

83. EI articulo 112° del Cédigo establece que para determinar la sancién
aplicable al infractor, se debe atender al beneficio ilicito esperado u obtenido
por la realizacion de la infraccion, la probabilidad de su deteccion, el dano
resultante de la infraccion y los efectos que se pudiesen ocasionar en el
mercado, la naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida,
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salud, integridad o patrimonio de los consumidores y otros criterios que
dependiendo del caso particular, considere adecuado adoptar la Comision®.

Las sanciones de tipo administrativo tienen por principal objeto disuadir o
desincentivar la realizacion de infracciones por parte de los administrados. El
fin de las sanciones es, en ultimo extremo, adecuar las conductas al
cumplimiento de determinadas normas. '

En el presente caso, la Comisién sanciond a Gdtica con una multa de 100
UIT, basandose en los siguientes criterios:

(i) Dafio resultante y naturaleza del perjuicio causado: Una practica
discriminatoria en el consumo se asocia a la afectacion al derecho a la
dignidad que sufre la persona involucrada en la controversia. En las
practicas discriminatorias por identidad de género, la afectacion a los
derechos fundamentales del ciudadano reviste un menoscabo a la propia
identidad de la persona; pues resalta la diferencia en el estilo de vida que
posee, haciéndosele sentir que no pertenece a la propia sociedad, al
grupo regular de consumidores que libremente pueden acceder a los
bienes y servicios que ofrecen los proveedores en el mercado.

El dafio causado es irreparable en tanto afecta la dignidad de la persona
y la coloca en una situacion de desigualdad frente a otros consumidores.
El acto discriminatorio cometido por Gética impacté directamente en los
sentimientos e identidad de la parte denunciante. Elio, determina que la
sancién a aplicar refleje ia magnitud de los derechos fundamentales
implicados y la naturaleza del perjuicio causado.

(i) Efectos en el mercado: Seleccionar a la clientela de un centro de
diversién por la identidad de género del publico asistente, genera un
impacto negativo en la sociedad y en el resto de potenciales
consumidores. Ademas, genera un dano en la credibilidad y confianza en
el sistema, lo cual resulta inadmisible en una economia social de
mercado, donde la dignidad es el fin supremo.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 112°.- Criterios de
graduacion de las sanciones administrativas. Al graduar la sancién, 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 fa infraccion.
3. El dafio resultante de la infraccién.
4. Los efectos que la conducta infractora pueda haber generado en el mercado.
5. La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacidn a la vida, salud, integridad o patrimonio de los
consumidores.
6.0tros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado adoptar.
()
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(i) Agravante: Su defensa no habia estado guiada por la buena fe
procedimental por haber senalado que el costo de la entrada ascendia a
S/. 200,00 cuando el costo real era S/. 50,00.

En su apelacion, Gética cuestiono la multa impuesta senalando, con relacién
al dafio resultante y naturaleza del perjuicio ocasionado, que no se
encontraba acreditado que enviaron mensajes insultando a la parte
denunciante. Sobre el particular, se ha constatado que en este extremo de la
graduacion, la Comision no sefnald que la denunciada habia enviado
mensajes ofensivos a la parte denunciante, de alli que no corresponde
valorar dicho alegato.

Asimismo, la denunciada indicé que no era cierto que su defensa no habia
estado guiada por la buena fe procedimental, toda vez que durante el
procedimiento el precio de entrada a la discoteca no fue materia de analisis
profundo durante el procedimiento. Al respecto, cabe indicar que dicho
alegato corresponde a un argumento que ha sido desvirtuado en el analisis
de fondo de ia presente resolucion, indicandose que la alegada informacion
irregular brindada a la parte denunciante por el personal de seguridad de
Gética, se desprendia de los hechos difundidos por el programa La Noche es
Mia, de los términos de la denuncia presentada, asi como de los medios
probatorios presentados por la parte denunciante, los cuales fueron puestos
en conocimiento de Gotica por la Secretaria Técnica durante la tramitacion
del procedimiento, de alli que tuvo la oportunidad y efectivamente gjercio su
derecho de defensa como puede apreciarse de los términos de sus
descargos.

Esta Sala coincide con los criterios aplicados por la Comision; no obstante,
discrepa de la decisién de imponer una multa de 100 UIT, pues aun cuando
se produjo una afectacion al derecho fundamental a no ser discriminado que
da cuenta de una infraccion grave en el presente procedimiento, se verifico la
discriminacién en un caso individual, siendo que no se han constatado
practicas discriminatorias que afecten intereses colectivos o difusos 0 un
dafio a la salud, la vida o integridad de una persona, circunstancias que
eventualmente hubieran justificado una multa de esa magnitud.

Aunado a lo anterior debe tenerse en cuenta, en atencién al principio de
predictibilidad que rige los procedimientos administrativos™, que en recientes

37

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo IV.- Principios del
procedimiento administrativo. 1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes
principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
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pronunciamientos de la Sala en materia de discriminacion, se sanciond a las
empresas denunciadas con multas de 45 UIT (Resolucion 2135-2012/5C2-
INDECOPI emitida el 11 de julio de 2012, en el marco del procedimiento
iniciado por el sefor Miguel Angel Céliz Ocampo contra Rimac Internacional
Compania de Seguros y Reaseguros S.A* y Resolucion 854-2014/SPC-
INDECOP!I emitida el 13 de marzo de 2014, en el marco del procedimiento
iniciado de oficio contra Peruvian Air Line S.A*). Asimismo, mediante
Resolucion 3128-2013/SPC-INDECOPI emitida el 19 de noviembre de 2013,
en el marco del procedimiento iniciado por la sefiora Juana Elena Tueros
Lara contra Asociacién de Manualidades y Arte Decorativo, se sanciono a la
denunciada con una multa de 51 UIT. :

90. Por lo anterior, corresponde revocar la resolucién recurrida en el extremo que
sanciond a Gética con una multa de 100 UIT y, reformandolo, se le impone
una multa de 50 UIT.

La medida correctiva v el mandato de pago de las costas y de los costos del
procedimiento

91. Finalmente, atendiendo a los argumentos anteriormente expuestos vy
considerando que la denunciada no ha fundamentado su apelacién respecto
de la pertinencia de las medidas correctivas ordenadas, ni de la procedencia
del mandato de pago de las costas y de los costos del procedimiento, este
Colegiado asume como propias las consideraciones de la recurrida sobre
dichos extremos, en virtud de la facultad establecida en el articulo 6° de la
Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General®. En consecuencia,
corresponde confirmar dichos extremos de la Resolucion 715-2013/CC1.

()

1.15. Principio de predictibilidad.- La autoridad administrativa debera brindar a los administrados o sus
representantes informacion veraz, completa y confiable sobre cada tramite, de modo tal que a su inicio, el
administrado pueda tener una conciencia bastante certera de cual sera el resultado final que se obtendra.

s Luego de considerar como atenuante la conducta de la aseguradora a lo largo del procedimiento.

% Se tomd en cuenta principalmente el daiio ocasionado a la colectividad de usuarios cuya discapacidad es la
sordomudez, al ser impedidos arbitrariamente de abordar a los vuelos contratados, sin que mediaran causas
razonables ni objetivas que justifiquen tal decision. Se agregd que, el considerar que una persona sordomuda no
podia valerse por si misma o que no era autosuficiente, sin que mediara ningdn andlisis previo, implicaba que un
sector de la poblacién vea vulnerado sus derechos a la igualdad de trato y a la no discriminacion.

© LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 6°.- Motivacion del Acto
Administrativo.

(.

6.2 Puede motivarse mediante declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se les identifique de modo
certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. (...)
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Remision de los actuados al Ministerio Publico

92. Tomando en cuenta que en el presente procedimiento se ha constatado que
se discrimind a la parte denunciante debido a su condicién de transgénero,
esta Sala considera pertinente remitir copia de los principales actuados del
expediente al Ministerio Plblico para que, de considerarlo necesario y en
atencion a sus facultades establecidas en el articulo 159° de la Constitucion
Politica del Perd, inicie las investigaciones pertinentes sobre el particular:.

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la Resolucién 715-2013/CC1 del 31 de julio de 2013, emitida
por la Comisién de Proteccién al Consumidor — Sede Lima Sur N° 1, que hallé
responsable a Gothic Entertainment S.A. por infraccién de los articulos 1°.1, literal
d), 38°.1 y 38°.3 del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, toda vez
que condiciond el ingreso del senor Godfrey Arbuld Grippa a la Discoteca Gotica,
al pago de una suma mayor a la requerida para la generalidad de los
consumidores, debido a su condicién de transgénero, incurriendo asi en el {ipo
infractor de discriminacion en el consumo.

SEGUNDO: Confirmar la Resolucién 715-2013/CC1 en el extremo que ordeno
como medidas correctivas que Gothic Entertainment S.A.: (a) en un plazo maximo
de cinco (5) dias habiles contado a partir de notificada Ia resolucién, remita una
carta a la parte denunciante mediante la cual le ofrezca una disculpa por el trato
discriminatorio brindado y que, por un lapso de seis (6) meses, publique un aviso
en su pagina web y coloque un aviso visible para todos 10s consumidores en la
entrada de la Discoteca Gética con el texto: “Gothic Entertainment S.A. informa al
publico en general que en la Discoteca Gética se encuentran prohibidas todas las
practicas discriminatorias a consumidores por cualquier motivo, incluyendo
distinciones injustificadas por origen, raza, sexo, idioma, religiéon, opinion,
condicién econdémica, opcién sexual o cualquier otro motivo”; (b) en un plazo
méximo de treinta (30) dias habiles contado a partir de notificada la resolucion,

“ CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 159°.- Corresponde al Ministerio Publico:

1. Promover de oficio, o a peticién de parte, la accion judicial en defensa de la legalidad y de los intereses publicos
tutelados por el derecho.

2. Velar por la independencia de los érganos jurisdiccionales y por fa recta administracion de justicia.

3. Representar en los procesos judiciales a la sociedad.

4. Conducir desde su inicio la investigacion del delito. Con tal propésito, ia Policia Nacional esta obligada a cumplir
jos mandatos del Ministerio Pdblico en el ambito de su funcion.

5. Ejercitar la accién penal de oficio o a peticion de parte.

6. Emitir dictamen previo a las resoluciones judiciaies en los casos que la tey contempla.

7. Ejercer iniciativa en la formacién de las leyes; y dar cuenta al Congreso, 0 al Presidente de la Republica, de los
vacios o defectos de la legislacion.
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capacite a todo su personal para que se eviten conductas discriminatorias
similares a la verificada en el presente procedimiento, debiendo acreditar dicha
capacitacion ante la Secretaria Técnica; y, (c) se abstenga de realizar practicas
discriminatorias de cualquier indole que impliquen una vulneracion a los derechos
de los consumidores.

TERCERO: Revocar la Resolucion 715-2013/CC1 en el extremo que sancioné a
Gothic Entertainment S.A. con una multa de 100 UIT y, reformandolo, se le impone
una multa de 50 UIT.

CUARTO: Confirmar la Resolucion 715-2013/CC1 en el extremo referido al
mandato de pago de las costas y los costos del procedimiento.

QUINTO: Remitir copia de los principales actuados del expediente al Ministerio
Publico para que, de considerarlo necesario, inicie las investigaciones pertinentes
sobre la conducta constatada en el presente procedimiento.

Con la intervencion de los sefores vocales Julio Baltazar Durand Carrién,
Alejandro José Rospigliosi Vega y Javier Francisco Zuniga Quevedo.

L10 BatTAZAR DURAND CARRION

Vicepresidente
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El voto singular de la vocal Ana Asuncion Ampuero Miranda es el siguiente:

Si bien la vocal que suscribe el presente voto se encuentra de acuerdo con lo
resuelto en la presente resolucién, considero necesario dejar constancia de que el
marco legal nacional y supranacional sobre la discriminacion que ha sido
desarrollado en los numerales 20 a 34, la jurisprudencia comparada a la que se ha
hecho referencia en los numerales 44 a 48, asi como también los numerales 70 y
71 que aluden a lo anterior, no inciden en la decision de hallar responsable a
Gotica por haber incurrido en el tipo de discriminacion en el consumo (contenido
en el articulo 38 del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor), ya que la
decisién se sustenta en las pruebas gue evidencian que se condiciond el ingreso
del sefior Godfrey Arbultl Grippa a la Discoteca Goética al pago de una suma mayor
a la requerida para la generalidad de los consumidores sin que haya mediado una
razon justificada para ello.

En tal sentido, no suscribo los referidos considerandos, debiendo resaltar que aun
prescindiendo de los mismos en la fundamentacion de la presente resolucion, la
decisién adoptada es la misma desde una perspectiva del derecho de proteccion
al consumidor, perspectiva de andlisis que compete a esta Sala de Proteccion al
Consumidor'.

ANDA

! Al respecto, se puede revisar el andlisis efectuado en las resoluciones en materia de discriminacién que la Sala ha
emitido, tales como Resolucion 3444-2012/SPC-INDECOPI y Resolucidn N° 0688-2014/SPC-INDECOP!.
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