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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar la modificacion del criterio interpretativo, sobre
los alcances del articulo 38° del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, realizado
por la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual - INDECOPI mediante la
Resolucion N° 2025-2019/SPC-INDECOPI, el cual consiste en que el referido articulo
Unicamente establece el tipo infractor de discriminacion, incorporando la figura de trato
diferenciado ilicito; y si la aplicacion de este criterio, en los casos de discriminacion en el
consumo, se manifiesta como un acierto o desacierto con relacion a las consecuencias que

genera para los proveedores y consumidores.

El referido analisis se realiz6 a partir de la revision del marco normativo, algunos tratados
internacionales, doctrina, jurisprudencia del Tribunal Constitucional y jurisprudencia
administrativa del INDECOPI. A partir de ello, se pudo determinar que el cambio de criterio
interpretativo del referido articulo genera dos problemas, el primero, la relativizacion del tipo
infractor de discriminacién, cuyo trato diferenciado se sustenta en alguno de los motivos
prohibidos por la Constitucion Politica del Per(, y el segundo, los efectos negativos para los
proveedores. Estos Gltimos se dividen a su vez en repercusiones de caracter econémico y de

indole comercial (afectacidn a la imagen y reputacion de los proveedores).

Finalmente, se propone una solucién a los problemas presentados a partir del referido cambio
de criterio interpretativo, mediante la modificacion de los articulos 38° y 39° del mencionado

marco normativo.



ABSTRACT

The aim of this research work is to analyze the modification of the interpretative criterion
regarding Article 38 of the Code of Consumer Protection and Defense made by the Consumer
Protection Chamber of the National Institute for the Defense of Competition and Intellectual
Property (INDECOPI) through Resolution No. 2025-2019/SPC-INDECOPI, which consists in
the fact that the above-mentioned article establishes only the infringing type of discrimination,
including the concept of unlawful differentiated treatment, and whether the application of this
criterion, in cases of discrimination in consumption, is manifested as a success or failure in

relation to the consequences it generates for suppliers and consumers.

This analysis was based on the review of the regulatory framework, some international treaties,
doctrine, jurisprudence of the Constitutional Court and administrative jurisprudence of
INDECOPI. From this, it was determined that the change in the interpretative criterion of the
referred article is a mistake because it generates two problems - the first one being the
relativization of the infringing type of discrimination, whose differentiated treatment is based
on any of the reasons prohibited by the Political Constitution of Peru, and the second one being
the negative effects for the suppliers. These last two can be divided, at the same time, into
economic and commercial repercussions (negative impact on the image and reputation of

suppliers).

Finally, a solution to the problems arising from the aforesaid change in the interpretative
criterion is proposed through the modification of Articles 38 and 39 of the referred regulatory

framework.

Vi
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INTRODUCCION

El PerG es un pais diverso, que alberga a seres humanos con distintas culturas, etnias,
costumbres, religiones, condiciones socioecondmicas, entre otros. Sin embargo, a lo largo de
los afios, a pesar de que la riqueza multicultural es evidente, las practicas discriminatorias y
tratos diferenciados ilicitos, se han convertido en un serio problema que impacta de forma
negativa a la sociedad en sus diversas relaciones juridicas, siendo una de ellas, las relaciones

de consumo.

Advirtiendo esta problemaética, el Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor (en
adelante, “el Codigo™) reconoce y regula el derecho a la igualdad y no discriminacion de los
consumidores. Asimismo, prohibe y sanciona la comisién por parte de los proveedores de este

tipo de conductas ilicitas, segun lo establecido en el articulo 38° del Cddigo.

En ese sentido, hasta mediados del afio 2019, los drganos resolutivos de primera y segunda
instancia del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (en adelante, “INDECOPI”) consideraban que el articulo 38° del Cddigo
tipificaba dos supuestos infractores distintos, la discriminacion y el trato diferenciado ilicito.
Sin embargo, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor (en adelante, “la Sala” o “la
SPC”) mediante la Resolucion N° 2025-2019/SPC-INDECOPI (en adelante, “la Resolucion
2025-2019”), realizé un cambio de criterio interpretativo del referido articulo, sosteniendo que
la comision de toda conducta diferenciadora que no se soporte en razones objetivas ni
justificadas, califica como discriminacién, incorporando asi dentro de este tipo infractor, el

trato diferenciado ilicito.

Al respecto, la nueva interpretacion de la Sala, sobre calificar las conductas desiguales dentro
del tipo infractor de discriminacion, genero posiciones a favor y en contra a nivel doctrinario y
jurisprudencial; por lo que, el presente trabajo tiene por finalidad, a partir de un desarrollo
normativo y jurisprudencial analizar la modificacion del criterio interpretativo realizado por la
SPC sobre los alcances del articulo 38° del Cddigo, y determinar; si su aplicacion, se traduce
en un acierto o desacierto con relacion a las consecuencias que representa para las partes que

integran las relaciones de consumo.

En ese marco, en el Capitulo I, se desarrollan los aspectos conceptuales respecto al derecho a
la igualdad y no discriminacion desde una perspectiva constitucional como de proteccion al

consumidor, haciendo énfasis en esta Ultima; y los dos criterios interpretativos sobre el alcance



del articulo 38° del Cadigo, aplicados por los 6rganos de primera y segunda instancia del
INDECOPI.

Asimismo, en el Capitulo I, se analiza el fundamento que acogio la Sala para realizar el cambio
de criterio interpretativo sobre el alcance del articulo 38° del Cddigo; mientras que en el
Capitulo 11, se identifican y desarrollan los problemas que se presentan con la aplicacion del
actual criterio interpretativo en los casos de discriminacién en el consumo, como la
relativizacion del tipo infractor de discriminacion y los efectos negativos para los proveedores

relacionados con aspectos econémicos, y su imagen comercial y reputacional.

Por altimo, considerando que el cambio de criterio es un desacierto, en el Capitulo IV se
presenta una propuesta normativa para modificar los articulos 38° y 39° del Codigo, de manera
que las partes de la relacion de consumo, la autoridad administrativa y cualquier administrado,
al leer e interpretar los referidos articulos, puedan identificar sin dudas, que se han establecido
dos tipos infractores distintos, la discriminacion y el trato diferenciado ilicito.



CAPITULO I. ASPECTOS CONCEPTUALES DEL DERECHO A LA IGUALDAD Y
NO DISCRIMINACION

1.1 Ladignidad, el derecho a la igualdad y la no discriminacion en la Constitucion Politica
del Peru

Los seres humanos tienen caracteristicas fisicas, psiquicas o espirituales que lo hacen un
individuo Unico y diferente a los demas. No obstante, a pesar de la presencia de estos rasgos
distintivos, el ser humano comparte algo en comun, la dignidad humana, la cual como sefiala
Complak (2005) es innata, inalienable y absoluta con el hombre. Al respecto, la Constitucion
Politica del Perti (en adelante, “Constitucion” o “Carta Magna”) reconoce y protege la dignidad

de todas las personas.

Lo anterior supone afirmar, como bien lo hace Landa (2017), que todas las personas sin
excepcion, a pesar de las peculiaridades que las hacen diferentes, son iguales en dignidad y
derechos. Asi pues, con motivo de esta afirmacion, la cual es posible resumir en la frase “no
hay dignidad sin igualdad”, y la importancia que subyace tras la misma, es que en el numeral
2 del articulo 2 de la Constitucion se prevé que las personas tienen “derecho a la igualdad ante
la ley”. En consecuencia, “nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicién econdémica o de cualquier otra indole” (en adelante,

“motivos prohibidos”).

Al respecto, si bien el articulo en mencién permite inferir en un primer plano la condicion de
derecho constitucional que detenta la igualdad, esta no es el Unico caracter que nuestro
ordenamiento juridico le atribuye. En esa linea, es de notar que el Tribunal Constitucional (en

reiterada jurisprudencia, ha precisado que:

(...) la igualdad, ademas de ser un derecho fundamental, también es un principio, por
cuanto constituye el enunciado de un contenido material objetivo que, en tanto
componente axiologico del fundamento del ordenamiento constitucional, vincula de
modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico. (Sentencia del
Expediente N° 374-2021-PA/TC, 2021)

A partir de este tratamiento de la igualdad como principio-derecho, es posible reconocer tres
contenidos constitucionalmente protegidos, como indica Landa (2021), el primero de ellos se
refiere a la igualdad formal, la cual a su vez se divide en dos manifestaciones, igualdad ante la

3



ley e igualdad en aplicacion de la ley. Respecto de la primera manifestacion, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que esta “constituye un limite para el legislador, en tanto la accion
de legislar debe estar orientada al respeto de la igualdad; encontrandose impedido de realizar

diferencias sobre la base de criterios irrazonables y desproporcionados”.

Por otro lado, en cuanto a la igualdad en la aplicacion de la ley, el Tribunal Constitucional
(2023) ha sefialado que la misma constituye un limite a la actuacion de los drganos
jurisdiccionales y administrativos, ya que al aplicar la ley, se encuentran en la obligacion de
atribuir a dos supuestos de hecho sustancialmente iguales, la misma consecuencia juridica. En
otras palabras, la ley debe aplicarse de igual forma a todos aquellos que se encuentren en la
misma circunstancia, sin que el 6rgano a cargo de su aplicacion pueda realizar diferencias

basandose en las caracteristicas inherentes de la persona o situacion que no esté prevista en la

ley.

Un segundo contenido constitucionalmente protegido, que emana del principio-derecho a la
igualdad, es lo que en doctrina se conoce como igualdad material. Esta Ultima, segun el
Tribunal Constitucional supone una exigencia positiva por parte del Estado, la cual como indica
Landa, busca a través de acciones positivas, como son las medidas de discriminacion inversa o
discriminacién positiva, “revertir las condiciones de desigualdad o de reponer las condiciones
de igualdad de las que la realidad social pudiera estarse desvinculando, en desmedro de las
aspiraciones constitucionales”; de manera que, se impulse una real y efectiva igualdad entre
los individuos (Landa, 2021, p.82).

Como tercer contenido constitucional que se desprende del principio-derecho a la igualdad, se
tiene al mandato de no discriminacion, el cual no solo esta dirigido al Estado, sino también a
los privados. Asi pues, en atencion de este mandato toda autoridad, persona o empresa privada
se encuentra prohibida de realizar diferenciacion arbitraria alguna, carente de justificacion o
que esté fundamentada en algiin motivo prohibido por la Constitucion. Sin embargo, es preciso
sefialar que, si bien el principio-derecho a la igualdad supone una abstencion de tratos
discriminatorios, ello no implica que toda diferencia de trato se encuentre proscrita por nuestro

ordenamiento juridico.

En esa linea, es de advertir que, el Tribunal Constitucional (2011) ha manifestado que la
diferenciacion, mas no la discriminacion, se encuentra constitucionalmente admitida, ya que,

no toda desigualdad implica necesariamente una discriminacion. Por lo que, si dicho trato
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desigual se sustenta en causas razonables y objetivas, se estara ante una diferenciacion
validamente aceptada por el ordenamiento juridico. Caso contrario, si el trato desigual no
responde a causas razonables ni objetivas y su sustento guarda relacion con algin motivo

prohibido, este devendra en un acto constitucionalmente intolerable (discriminacion).

A tal efecto, resulta importante lo sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(1984) (en adelante, “la CIDH”’) mediante la Opinion Consultiva N° 4/84, pues ha dejado claro
que “no todo trato juridico diferenciado es propiamente discriminatorio, porque no toda
distincion de trato constituye, por si misma, una ofensa a la dignidad humana”. De hecho, como
expresa la CIDH, pueden presentarse situaciones y/o hechos que se traduzcan en desigualdades
de tratamiento juridico, pero que no necesariamente impliquen una contravencion de la justicia.
Por lo que, contrariamente a lo que puede entenderse a prima facie por “diferenciacion”, esta
figura también sirve de medio, para procurar una mayor proteccion de aquellos que aparecen

como juridicamente méas débiles.

De todo lo expuesto, es posible colegir que, la igualdad constitucionalmente es un principio,
en tanto representa un valor fundamental y regla basica que se asocia y se extiende por todo el
ordenamiento juridico; y es un derecho fundamental, por cuanto otorga a todo individuo el
derecho a ser tratado con igualdad, y a no ser sujeto de discriminacion. Asimismo, es posible
advertir tres contenidos constitucionalmente protegidos por este principio-derecho: (i) la
igualdad de forma, que a su vez se divide en igualdad ante la ley e igualdad en la aplicacion de
laley, (ii) laigualdad material, y (iii) el mandato de no discriminacion. Respecto de este ultimo,

es de observar que no todo trato diferente constituye discriminacion.

Finalmente, considerando la condicién de derecho fundamental que detenta la igualdad, como
ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional (2024), su eficacia es erga omnes. En
consecuencia, no son solo el Estado y quienes actian en su nombre los destinatarios finales de
sus efectos, sino que estos “se irradian absolutamente para todos, incluso para los sujetos
privados”. Por lo que, también se extienden a las diversas relaciones juridicas que los privados
puedan establecer; encontrandose entre estas, como se vera en la siguiente seccion, las

relaciones de consumo.



1.2 El derecho a la igualdad e interdiccion de la discriminacion en las relaciones de

consumo

En la anterior seccion, se menciond que las relaciones juridicas entre privados también estan
sujetas a los efectos que emanan tanto de los principios como de los derechos fundamentales.
Por lo tanto, considerando que las relaciones entre proveedores y consumidores son un tipo de
relacion juridica privada (relaciones de consumo), sobre las mismas se ven proyectados estos
efectos; de modo que deben desarrollarse en conformidad con los distintos principios y

derechos previstos en la Constitucion, como es el principio-derecho de igualdad.

En esa linea, es importante indicar que el articulo 65° de la Carta Magna, reconoce la obligacion
del Estado de proteger y defender los derechos de los consumidores; no obstante, de esta
disposicién no solo se desprende una proteccion especial sobre estos, sino también el derecho
a recibir informacion clara, veraz y oportuna sobre los productos y servicios disponibles en el
mercado. Ademas, en consonancia con lo dispuesto o en el articulo 1 y el numeral 2 del articulo
2° de la Constitucion, es posible concluir que los consumidores tienen derecho, a ser tratados

de forma igualitaria en sus relaciones de consumo.

Al respecto, si bien antes del afio 2000, no existia un marco normativo que regule la prohibicion
de la discriminacion en las relaciones de consumo, se presentaron casos de discriminacion
racial como la restricciéon del ingreso de personas de rasgos mestizos a algunos bancos y
discotecas. Debido a ello, por primera vez con la Ley N° 27049, se incorporé el tipo infractor
de discriminacién, modificando el derogado Decreto Legislativo N° 716, antigua Ley de

Proteccion al Consumidor (en adelante, “D.L. 716”).

En ese contexto, se presenta la Tabla 1 que muestra dos resoluciones, emitidas durante la
vigencia del D.L. N° 716, en las que se aprecia la posicion del INDECOPI, respecto a la
relacién que existe entre el derecho a la igualdad y no discriminacidn establecida en la
Constitucion con lo dispuesto en el Decreto Legislativo derogado, postura que se mantiene en
la actualidad, con el vigente Codigo.



Tabla 1. Resoluciones emitidas durante la vigencia del D.L. 716, que muestra la relacion
entre el derecho a la igualdad y no discriminacién establecida en la Constitucion y en el
mencionado D.L. 716

Caso 1 Caso 2

Resolucion 768-2002/CPC 1415-2006/TDC-INDECOPI

Denunciante Blanca Murata De oficio

Denunciado Inversiones La Taberna | Gesur S.A.C.
S.A.C.
Fundamento e EIl numeral 2 del articulo | @ EIl numeral 2 del articulo

2° de la Constitucion que 2° de la Constitucion
establece el mandato de prohibe la discriminacion,
no discriminacion por lo que todas las
sustentado en motivos personas deben rechazar
prohibidos; esta este tipo de conductas y
relacionado  con el no deben ser toleradas en
derecho de igualdad de las relaciones de
trato y no discriminacion consumo.

dispuesta en el Cadigo.

e El organo resolutivo a| e La autoridad

cargo hizo énfasis de que
en todo intercambio de
indole  comercial los
consumidores tienen
derecho a acceder a
productos y servicios, y a
ser tratados de manera

justa y equitativa.

administrativa precisé que
un pilar importante en un
estado democratico es el
respeto al derecho a la no
discriminacion, el cual no
solo debe ser objeto de
proteccion por parte del
Estado, sino también por
las personas naturales y
juridicas que lo

conforman.

Nota: Los datos fueron obtenidos del Repositorio de Resoluciones del INDECOPI.




Posteriormente en el afio 2010, se promulgo el vigente Codigo aprobado por la Ley N° 29571.
Asi pues, el legislador reguld el derecho a un trato igualitario y la prohibicion de la
discriminacion en el consumo en el literal d) del numeral 1.1 del articulo 1° y de forma

especifica en el articulo 38° del Cadigo.

Sobre el particular, en el literal d) del numeral 1.1 del articulo 1° del Codigo, se ampara el
derecho de los consumidores, estableciendo lo siguiente “Derecho a un trato justo y equitativo
en toda transaccion comercial y a no ser discriminados por motivo de origen, raza, sexo,

idioma, religion, opinion, condicion econdémica o de cualquier otra indole”.

Asimismo, en el articulo 38° del Cddigo se establece la obligacion de los proveedores,

conforme a lo siguiente:
Articulo 38.- Prohibicion de discriminacién de consumidores

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacion alguna por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econémica o de cualquier otra indole,
respecto de los consumidores, se encuentren estos dentro o0 expuestos a una relacion de

consumao.

38.2 Esta prohibida la exclusion de personas sin que medien causas de seguridad del

establecimiento o tranquilidad de sus clientes u otros motivos similares.

38.3 EIl trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objetivas y
razonables. La atencion preferente en un establecimiento debe responder a situaciones
de hecho distintas que justifiquen un trato diferente y existir una proporcionalidad entre
el fin perseguido y el trato diferente que se otorga. (Cédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor, Art. 38, 2010)

En tal sentido, los proveedores estan prohibidos de realizar actos discriminatorios contra los
consumidores, y el trato diferente solo puede configurarse si existen razones objetivas y
justificables, como son la exposicion al peligro del local, se altere la tranquilidad de los clientes,
o0 alguna situacién similar. Por lo tanto, si se le deniega a una persona el disfrute de un servicio,
la compra de un producto, por hablar un idioma distinto, por tener una discapacidad, asi como
por el color de la piel o por profesar cualquier religion, entre otros, se estaria configurando una

infraccion por discriminacion en el consumo.



A continuacion, se detalla en qué consisten los cambios de criterios sobre el alcance del articulo
38° del Codigo, utilizados y aplicados en los casos de discriminacién en el consumo, a partir

del afio 2010 con la promulgacion del actual Cédigo.

1.2.1 Criterio interpretativo seguido por los 6rganos resolutivos del INDECOPI hasta el
afo 2019

Desde la vigencia del actual Cddigo hasta junio de 2019, el criterio interpretativo aplicado por
la autoridad administrativa para determinar los alcances del articulo 38°, consistia en que la
conducta diferenciadora ilicita del proveedor podria tipificarse como discriminacion en el

consumo o trato diferenciado ilicito.

Al respecto, el tipo infractor de discriminacién se configura cuando los consumidores, quieren
adquirir un bien o disfrutar de algan servicio brindado por un proveedor (el cual deberia ser
ofrecido en igualdad de condiciones, cuando existen las mismas situaciones de hecho), y se le
niega, rechaza, limita el acceso o maltrata por un motivo reprochable (injustificado)
relacionado con “su raza, sexo, origen, idioma, religion, origen, pensamiento politico,

discapacidad, orientacion sexual, entre otros” (Ayala, 2015, p.26).

Mientras que la figura del trato diferenciado ilicito, se produce cuando el proveedor en una
situacién de desigualdad, niega, rechaza o limita el acceso (adquisicion) a un bien o el disfrute
de un servicio al consumidor por motivos subjetivos, como antipatia con el comprador,
establecer condiciones de acceso excesivas, entre otros. La tipificacion de esta conducta surge
de la necesidad no solo evitar que se afecte el derecho a la igualdad, sino también limitar la
actuacién del proveedor, que trata de manera desigual al consumidor cuando se encuentran en

una misma situacion de hecho (Ayala, 2015).

En esa linea, se muestra la Tabla 2 que presenta dos resoluciones, mediante las cuales se
evidencia el criterio aplicado por las comisiones y las salas del INDECOPI, de separar y
distinguir, en el marco del articulo 38° del Cadigo, los dos tipos infractores sefialados en los

parrafos anteriores.



Tabla 2. Ejemplos de resoluciones emitidas bajo el criterio interpretativo seguido hasta
junio 2019, que recogen algunos fundamentos de los drganos resolutivos sobre la
distincion de los tipos infractores de discriminacion y trato diferenciado ilicito

Caso 1

Caso 2

Resolucion

0628-2018/SPC-INDECOPI

0492-2017/CC1-INDECOPI

Denunciante

De oficio

Raul Ricaldi

se originan por distintos
prejuicios, ya sea ideoldgicos,
raciales, politicos, entre otros.

No obstante, sin importar la

Denunciado Gourmet y eventos El Aguaje | Banco de la Nacion.
S.A.C.
Fundamento e Las conductas discriminatorias | @ El articulo 38° del Cddigo

establece que (1) los
proveedores no deben realizar
practicas discriminatorias con

respecto a los consumidores

razén, estos actos deben ser que solicitan productos o

eliminados porque atentan servicios ofrecidos. Por otro

contra la dignidad de la lado, (ii) no deben realizar

persona. seleccion de clientela,
exclusion de personas u otras
formas semejantes, salvo que se
sustenten en la seguridad del
local, el bienestar de los clientes

u otras razones.

Nota: Los datos fueron obtenidos del Repositorio de Resoluciones del INDECOPI.

Asimismo, los organos resolutivos reconocen que el articulo 38° del Codigo, ademas de
tipificar dos conductas diferenciadoras ilicitas, establece una conducta diferenciadora licita, la
cual consiste en que el proveedor solo puede dar un trato diferente, como negar el acceso a un
producto o al disfrute de un servicio al consumidor, siempre que medien motivos justificados

y objetivos.

Por ultimo, a modo de sintesis en el siguiente cuadro, se desarrollan los presupuestos del
criterio interpretativo seguido por el INDECOPI hasta junio de 2019, que reconoce los tipos
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infractores de discriminacion y trato diferenciado ilicito, asi como la conducta de trato

diferenciado licito.

Tabla 3. Presupuestos del criterio interpretativo seguido por el INDECOPI hasta junio
de 2019

Conducta licita Tipos infractores

Trato diferenciado licito Discriminacién Trato diferenciado ilicito

Cuando la  conducta | Cuando la conducta desigual | Cuando la conducta desigual
desigual realizada por el | realizada por el proveedor: | realizada por el proveedor:

proveedor se sustenta en | ¢ No se sustenta en causas | @ No se sustenta en causas

causas  objetivas Y|  gpjetivas y razonables. objetivas y razonables.

razonables. - -
e Se origina por la|e Se origina por causas

ocurrencia de motivos subjetivas.

prohibidos.

Fuente: Elaboracion propia.

1.2.2 Actual criterio interpretativo respecto al alcance del articulo 38° del Cddigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor a partir de la Resolucion N° 2025-2019/SPC-
INDECORPI

La Sala - Sede Lima N° 3 mediante la Resolucion 2025-2019 de fecha 24 de julio de 2019, en
el procedimiento administrativo sancionador seguido contra el Banco Interamericano de
Finanzas S.A. (en adelante, “BIF”), resolvio confirmar la Resolucion N° 0144-2018/CC3,
modificando sus fundamentos, en el extremo que hall6 responsable a la entidad financiera, por
infraccién del articulo 38° del Codigo, porque se acreditd que llevd a cabo actos

discriminatorios por edad para poder acceder a dos productos de crédito hipotecario.

Si bien en la Resolucion 2025-2019, la discusion se centrd en determinar si el BIF incurrié en
las infracciones tipificadas en los articulos 38° y 19° del Cddigo; por cuanto presuntamente
realizd un trato desigual e injustificado debido a la edad de los consumidores al impedirles
acceder a los referidos productos; su importancia reside en que mediante esta resolucion, la

Sala modifico el criterio interpretativo respecto al alcance del articulo 38° del Codigo.
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Sobre el particular, mediante el fundamento 26 de la Resolucion 2025-2019, los vocales de la

Sala, precisaron con relacion al articulo 38°, lo siguiente:

26. Si bien diversos organos resolutivos del Indecopi han interpretado en el pasado que,
del articulo 38° podian desprenderse dos conductas diferentes, a saber: el trato
diferenciado ilicito y la discriminacion; lo cierto es que la categorizacion binaria
establecida a nivel jurisprudencial ha sido revisada por la conformacion actual de la
Salay, en atencion a que el articulo 2° de la Constitucion y el articulo 38° del Cédigo
no realizan una diferenciacion de caracter normativo entre trato diferenciado y
discriminacion, este Colegiado ha considerado pertinente reevaluar el criterio
empleado; y, consecuentemente, sostener que el tipo infractor contenido en el citado
articulo 38° debe ser entendido como una unica figura juridica que englobe cualquier
conducta de los proveedores en el mercado que afecte el derecho a la igualdad y que se

materialice a través de un trato discriminatorio hacia los consumidores. (Resolucion N°

2025-2019/SPC-INDECOPI, 2019)

En esa linea, en aras de evidenciar, asi como de tener una mayor claridad sobre las diferencias

y similitudes que existen entre el actual criterio interpretativo y el criterio seguido hasta antes

de la emision de la Resolucidn 2025-2019, se presenta el siguiente cuadro comparativo:

Tabla 4. Cuadro comparativo de los criterios interpretativos sobre el alcance del articulo
38° del Cdédigo, antes y después de la emision de la Resolucion 2025-2019

Criterio interpretativo
hasta antes de la emisién
de la Resolucion 2025-2019

Actual criterio

interpretativo

Pregunta: ; Cuantos y cuales
son los tipos infractores que
recoge el articulo 38° del
Caodigo?

Dos tipos infractores:

e Discriminacion (numeral
38.1),,

e Trato diferenciado ilicito
(numeral 38.2)

Un Unico tipo infractor:
e Discriminacion
(numerales 38.1y 38.2)

Pregunta: ;Cuadndo se
configura la conducta ilicita

de discriminacion?

Cuando la conducta
diferenciadora realizada por

el proveedor, ademéas de no

Cuando el proveedor realiza
una conducta desigual, la
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ser objetiva ni razonable, se | cual no es objetiva ni
sustenta en un motivo | razonable.

prohibido.

Pregunta: ¢EIl articulo 38 | Si, en el numeral 38.3. Un trato diferenciado es licito siempre
del Codigo reconoce la | que el proveedor lo sustente en causas objetivas y razonables.
figura del trato diferenciado

licito?

Fuente: Elaboracion propia.

De lo anterior se concluye que el actual criterio interpretativo, a diferencia del seguido hasta
antes de la emision de la Resolucion 2025-2019, solo reconoce como unico tipo infractor
contenido en el articulo 38° del Codigo a la discriminacion; sin hacer distincion alguna entre
esta ultima figura y la de trato diferenciado ilicito. Por lo que, en aplicacion del actual criterio,
los 6rganos resolutivos del INDECOPI subsumen todo trato desigual no objetivo ni razonable,
realizado por el proveedor, en el tipo infractor de discriminacion, independientemente de las
razones que motivaron la conducta diferenciadora, sean estos motivos prohibidos o motivos

subjetivos.

Finalmente, es importante sefialara que, el cambio de criterio interpretativo genera una serie de
efecto e implicancias negativas, los cuales se abordan en el Capitulo I1l. Sin embargo, antes de
profundizar en estos es necesario identificar y analizar el fundamento que dio lugar a dicho

cambio, lo cual se desarrolla en el siguiente capitulo.

CAPITULO II. ANALISIS DEL FUNDAMENTO QUE MOTIVO EL CAMBIO DE
CRITERIO INTERPRETATIVO DE LA DISCRIMINACION EN EL CONSUMO

2.1 Perspectiva desde el marco internacional y constitucional

De acuerdo con lo desarrollado en el capitulo anterior, la SPC mediante la Resolucion 2025-
2019, decidio modificar el criterio interpretativo sobre el alcance del articulo 38° del Cédigo,
el cual es aplicado en la actualidad por las comisiones y salas del INDECOPI al resolver tanto

las denuncias de parte como los procedimientos administrativos iniciados de oficio.
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Respecto a los motivos que impulsaron el cambio de criterio, al revisar la Resolucion 2025-
2019 se observa que la Sala dio como unico sustento de este cambio el fundamento 26, en el

cual preciso lo siguiente:

(...) en atencion a que el articulo 2° de la Constitucion y el articulo 38° del Codigo no
realizan una diferenciacion de caracter normativo entre trato diferenciado y
discriminacion, este Colegiado ha considerado pertinente reevaluar el criterio
empleado; y, consecuentemente, sostener que el tipo infractor contenido en el citado
articulo 38° debe ser entendido como una Unica figura juridica que englobe cualquier
conducta de los proveedores en el mercado que afecte el derecho a la igualdad y que se
materialice a través de un trato discriminatorio hacia los consumidores. (Resolucion N°
2025-2019/SPC-INDECOPI, 2019)

Como es evidente, la Sala sustentd su posicion de cambio de criterio tomando como Unico
fundamento lo dispuesto en el articulo 2° de la Constitucion, argumentando que este no realiza
una diferenciacion de caracter normativo entre el trato diferenciado ilicito y la discriminacion.
No obstante, aunque lo manifestado por el 6rgano resolutivo es cierto, no considera, que de
dicho ese articulo es posible deducir la relacion directa entre los motivos prohibidos y la
discriminacion; siendo estos, uno de los principales elementos que, como se demostrard,

caracterizan y hacen identificable esta conducta.

En tal sentido, resulta importante hacer mencidn tanto a la normativa internacional como a los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, que recogen la relacion mencionada en el
parrafo anterior. En lo que respecta a la normativa internacional, en el numeral 1 del articulo 1

de la (Convencidén Americana sobre Derechos Humanos [CADH], 1969), sefiala lo siguiente:

Los Estados Partes de esta Convencion se comprometen (...) a garantizar su libre pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social. (CADH, Art. 1, 1969)

Por otro lado, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en

materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, indica que:
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Los Estados Partes (...) se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en
él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social. (Organizacion de los
Estados Americanos, Art. 3, 1988)

Ademas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, establece que:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara
a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social. (Comité de Derechos Humanos, Art.26, 1996)

Lo anterior permite concluir que, si bien la normativa internacional no establece una definicion
de lo que debe entenderse por discriminacion, es clara al enfatizar que los Estados parte, entre
ellos el Per, tienen la obligacion de acatar el mandato de no discriminacion; asi como reconoce
el vinculo que existe entre esta figura y los motivos prohibidos, lo que implica que para que la

discriminacién se configure, debe sustentarse en alguno de ellos.

Ademas, el Tribunal Constitucional ha sido claro al indicar que existe una relacién directa entre
el derecho a la no discriminacién y la presencia del elemento del motivo prohibido, y que el
Estado garantiza la tutela de grupos vulnerables que tienen impedimentos historicos y
permanentes para el ejercicio de sus derechos. En ese sentido, al analizar la doble condicion
del principio-derecho de la igualdad, el Tribunal Constitucional “reconoce el derecho a no ser
discriminado por los motivos expresos o implicitamente establecidos en el numeral 2 del
articulo 2° de la Constitucion” (Sentencia del Expediente N° 05157-2014-PA/TC, fundamento
18, 2017).

Los magistrados en el fundamento 129 de la sentencia del Expediente N° 00009-2019-PI/TC
(2020) citaron el numeral 2 del articulo 2° de la Constitucion, y desarrollaron qué debe
entenderse por el derecho a la no discriminacién, precisando que el objetivo es apoyar a grupos
y comunidades que, a lo largo de la historia, han estado en una posicion desfavorecida frente
al resto de la sociedad. Esto se hace con el fin de ofrecerles la posibilidad de competir en
igualdad de condiciones. En este contexto, la discriminacién se entiende como una forma de
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exclusion, restriccion o preferencia, que se sustenta en motivos econdémicos, que anula o

menoscaba el reconocimiento de algun derecho fundamental.

De igual forma, los magistrados sefialaron en los fundamentos 3 y 4 de la sentencia del
Expediente N° 01541-2022-AA (2024), que del numeral 2 del articulo 2° de la Constitucion se
puede deducir que las conductas discriminatorias deben entenderse como aquellas practicas
que se basan en motivos expresamente prohibidos por la Constitucion. En tal sentido,
manifestaron que uno de los principales factores de discriminacion es el sexo de las personas,

lo que da lugar a la necesidad de una tutela reforzada a favor de ese colectivo.

Estos pronunciamientos del Tribunal Constitucional se ven reforzados por otros
pronunciamientos emitidos por organismos publicos auténomos como la Defensoria del

Pueblo, la cual define a la discriminacion de la siguiente manera:

(...) es el trato diferenciado basado en determinados motivos prohibidos por el
ordenamiento juridico que tiene por objeto o por resultado la anulacion o menoscabo
en el ejercicio o goce de derechos y libertades fundamentales de una persona o de un

grupo de personas. (Defensoria del Pueblo, 2007, p. 29)

La Defensoria del Pueblo es enfatica al definir qué debe entenderse por discriminacién, dejando
claro que es una forma agravada de trato diferenciado (ilicito), ya que las personas afectadas
no solo son tratadas de manera diferente, sino como inferiores. Asimismo, para que se
configure la discriminacién debe estar sustentada en los motivos prohibidos, los cuales

menoscaban el disfrute y ejercicio de los derechos fundamentales de una persona o un grupo.

Como se puede advertir, lo precisado por este organismo concuerda tanto con lo establecido en
la normativa internacional, asi como por el Tribunal Constitucional en cuanto a que los motivos
prohibidos establecidos en el numeral 2 del articulo 2° de la Constitucion son elementos
indispensables para identificar y configurar una conducta como discriminatoria. En
consecuencia, resulta evidente que la discriminacion constituye una vulneracién mas grave del
derecho a la igualdad y dignidad de la persona en comparacion con el trato diferenciado ilicito,

existiendo una notable diferencia entre unay otra figura.
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2.2 ¢El articulo 38 del Cédigo de Proteccion al Consumidor acoge Unicamente la figura

de discriminacion?

Sin perjuicio del andlisis realizado sobre qué debe entenderse por discriminacion, segun lo
sefialado por la jurisprudencia constitucional y los convenios internacionales, se procederd a
analizar si el articulo 38° del Codigo, ademas de regular la figura de discriminacién y trato

diferenciado licito, también contempla la figura de trato diferenciado ilicito.

Sobre el particular, de la revision del articulo 38° del Cddigo, es posible identificar que el
legislador de ha establecido una categorizacién binaria, al tipificar dos conductas infractoras
diferentes, la discriminacion y el trato diferenciado ilicito. Asi, el numeral 38.1 del Cddigo
regula y tipifica de forma expresa la discriminacion en el consumo hacia los consumidores,
relacionandolo para su configuracion de manera directa con los motivos prohibidos, los cuales

estan detallados en el referido numeral.

Por otro lado, en el numeral 38.2 del Cddigo, se puede evidenciar que el legislador tipifica la
figura de trato diferenciado ilicito, la cual de acuerdo a lo dispuesto, se configura cuando la
conducta diferenciadora (modalidades de exclusion o seleccion de personas u otras acciones
similares), ademas de no sustentarse en causas objetivas y razonables, como la seguridad del
establecimiento o la tranquilidad de los clientes u motivos similares, se origina, a diferencia de

la discriminacion, en un motivo subjetivo.

El legislador no solo ha buscado proscribir, y por tanto sancionar aquellas conductas mas
gravosas al derecho a la igualdad como es la discriminacion (trato diferenciado ilicito
sustentado en motivos prohibidos), sino también cualquier acto realizado el proveedor que
menoscabe la dignidad y el derecho a la igualdad, tratando de manera diferente a los
consumidores a pesar de estar en situaciones iguales, excluyéndolos o rechazandolos por
razones distintas a los motivos prohibidos, ello a pesar de tener la capacidad de brindar el

producto o satisfacer el servicio.

En contraste, el numeral 38.3 del Codigo recoge la figura del trato diferenciado licito, pues
como previamente se ha sefialado, no toda conducta diferenciadora puede calificar como
discriminatoria 0 como trato diferenciado ilicito. Por consiguiente, para que la conducta sea
licita, el proveedor tiene que demostrar y justificar que el trato diferente al consumidor

(exclusion, negativa de acceso, entre otros) se debe a causas objetivas y razonables, debiendo
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existir una entre la finalidad perseguida y el trato desigual que se brinde. Demostrar ello protege

al proveedor, en tanto su actuar no seria pasible de sancion.

Adicionalmente, cabe sefialar que esta interpretacion sobre la categorizacion binaria que recoge
el articulo 38° del Codigo que distingue a las dos figuras ilicitas, era compartida por los 6rganos
resolutivos del INDECOPI hasta 2018. Por lo tanto, resulta pertinente considerar y analizar lo
que en su momento las comisiones y las salas de Proteccion al Consumidor sefialaron, a través
de distintas resoluciones, en relacion con lo que debe entenderse por discriminacion y trato

diferenciado ilicito, asi como los elementos necesarios para su configuracion.

En esa linea, en un caso relacionado con la negativa de venta de productos a un consumidor,
por ser el duefio de una empresa dedicada al mismo rubro, la Comisién de Proteccion al
Consumidor (en adelante, “la Comision” o “CPC”) mediante la Resolucion N° 1029-
2016/INDECOPI-PI, fundamento 15 (2016), declaré fundada la denuncia por contravencion
del articulo 38° del Cddigo. Al momento de desarrollar sus fundamentos, preciso la
discriminacién que constituye una condicion de mayor gravedad, porque implica una
restriccion en la posibilidad de obtener un producto o disfrutar de un servicio generado a partir
de una desvalorizacion de las caracteristicas de determinados colectivos. Al respecto, para
acreditar tal degradacion, es suficiente con que se demuestre la afectacion a un solo miembro

de dicho grupo.

Asimismo, este 6rgano resolutivo en su fundamento 24, hizo referencia a que en otros
pronunciamientos, la Sala asoci6 al trato discriminatorio con la ocurrencia de algun motivo
prohibido (raza, color, sexo, religion, etc.). Por otro lado, sefial6 que en el numeral 38.1 del
articulo 38° del Cadigo, se positivizan los actos de discriminacion que afectan la dignidad de
la persona, mientras que en numeral 38.2, al tipo infractor basico de trato diferenciado

caracteristico por la exclusion de personas o seleccion arbitraria de clientela.

En otro caso, la SPC mediante la Resolucion N° 1692-2015/SPC-INDECOPI (2015), también
realizd el desglose del articulo 38° del Codigo, el cual como se ha indicado en otros
pronunciamientos, hace una distincién y contempla los tipos infractores de discriminacién en
el consumo (numeral 38.1) y el de trato diferenciado ilicito (numeral 38.2). Ademas, mediante
laimposicion de la medida correctiva, la SPC ratifico la decision de la Comision, que de manera

clara y explicita realizé una distincion de ambos tipos infractores, al ordenar al Colegio Juan
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XXI1I colocar un aviso visible, en el que se sefiale que se encuentra prohibido cualquier acto

de discriminacion y/o trato diferenciado ilicito hacia los consumidores.
Ademas, la Sala indico, que:

(...) 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 estd motivada por la pertenencia del consumidor a un grupo
humano determinado, lo que se sustenta en prejuicios que afectan la dignidad de las
personas. (Resolucion N° 306-2014/SPC-INDECOPI, fundamento 6, 2014)

Sin embargo, el Codigo también establece que el trato diferenciado, sin llegar a ser
discriminatorio, puede constituir una conducta ilicita, bajo las modalidades de seleccién
de clientela, exclusion de personas u otras practicas similares, cuando no median causas
de seguridad del establecimiento o tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas
y justificadas. (Resolucion N° 306-2014/SPC-INDECOPI, fundamento 7, 2014)

Siguiendo esa linea argumentativa, es importante resaltar lo mencionado por la Comision en el
fundamento 17 de la Resolucion N° 782-2018/INDECOPI-CUS (2018), relacionado con la
figura del trato diferenciado ilicito, la cual si bien en apariencia puede representar un
comportamiento simil al de discriminacion, es distinta, pues a diferencia de esta ultima no se
origina en motivos de trascendencia social, sino por el contrario, surge de cuestiones que son

eminentemente subjetivas.

De lo expuesto, es evidente que existen fundamentos suficientes para determinar que el articulo
38° del Cadigo, recoge tanto el tipo infractor de discriminacién, como el de trato diferenciado
ilicito, por cuanto ambas conductas -como ha sido acreditado y desarrollado en distintos
pronunciamientos de las comisiones y salas del INDECOPI difieren la una de la otra. En tal
sentido, se advierte que la conducta del proveedor para que sea considerada discriminatoria,
tendria que ser causada por algun motivo prohibido. En cambio, para que una conducta
diferenciadora se considere dentro del tipo infractor del trato desigual injustificado, este tendria

que excluir personas o seleccionar clientela basando su proceder en motivos subjetivos.
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2.3 ¢Es obligatoria la aplicacion del nuevo criterio interpretativo para los 6rganos
resolutivos del INDECOPI?

Es preciso indicar que lo dispuesto por la SPC en la Resolucion 2025-2019, sobre el nuevo
criterio de la discriminacion en el consumo, no constituye un precedente administrativo de
observancia obligatoria, por lo que su aplicacion no resulta extensiva a los 6rganos resolutivos
del INDECORPI.

Al respecto, segln el articulo VI del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento

Administrativo General (en adelante, “TUO LPAG”), los precedentes administrativos son:

Los actos administrativos que al resolver casos particulares interpreten de modo
expreso y con caracter general el sentido de la legislacion, constituiran precedentes
administrativos de observancia obligatoria por la entidad, mientras dicha
interpretacion no sea modificada. Dichos actos serdn publicados conforme a las
reglas establecidas en la presente norma. (TUO LPAG, Art. 1V, 2019) (El énfasis es

propio)

En esa linea, el articulo 43° del Decreto Legislativo N°807 (1996), establece que para que las
interpretaciones realizadas por los 6rganos resolutivos constituyan precedente de observancia
obligatoria, deberan de forma expresa y general interpretar el sentido de la norma o ser
relevantes para la proteccion de los derechos de los consumidores. Asimismo, es necesario que
el Consejo Directivo del INDECOPI ordene la publicacion de la resolucion en el diario oficial

El Peruano, previa solicitud de la Comision o la Sala.

Un ejemplo de precedente de observancia obligatoria, es la Resolucion N° 1267-2023/SPC-
INDECOPI (2023), mediante la cual la Sala modifico el criterio interpretativo sobre la
procedencia del recurso de apelacion, en caso de allanamiento por parte del proveedor,
estableciendo que de allanarse este ultimo a la denuncia, no puede apelar la resolucion
acogiendo la referida pretension, ya que el recurso seria considerado improcedente por falta de
agravio. Por ello, la Sala a partir del fundamento 39 al 43 dispuso una seccion en la cual
desarrolla el marco normativo aplicable, para que el cambio de criterio se constituya en
precedente de observancia obligatoria, y solicita al Consejo Directivo que ordene su

publicacién en el diario oficial EI Peruano.
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Ahora, si bien la Resolucién 2025-2019 es un acto administrativo que resuelve un caso
especifico, e interpreta de forma expresa y de modo general el sentido del articulo 38° del

Cadigo, determinando su alcance, al sefialar que:

(...) através del presente pronunciamiento, la Sala establece un cambio de criterio en
relacion al modo en el que deben analizarse las conductas donde exista un trato desigual
gue no se encuentre justificado de manera objetiva y razonable, entendiéndose que ello
bastara para configurar un acto discriminatorio. (Resolucién N° 2025-2019/SPC-
INDECOPI, fundamento 27, 2019)

Es de notar que el mismo, no termina por cumplir con todas las formalidades previstas en la
norma, para que sea considerado como precedente administrativo de observancia obligatoria,

ya que para ello se requiere su debida publicacion en el diario oficial EI Peruano.

Sin embargo, como se ha podido advertir, los distintos érganos resolutivos del INDECOPI han
venido aplicando este nuevo criterio, para sancionar los casos de discriminacion y trato
diferenciado ilicito. Sin perjuicio de ello, al no constituir el nuevo criterio un precedente de
observancia obligatoria, algunas CPC, como la sede Lima Norte han decidido apartarse de este

criterio interpretativo.

Por ejemplo, mediante la Resolucién N° 74-2020/ILN-CPC la Comision, motivando su
posicién en los fundamentos del 16 al 26, decidié apartarse del criterio interpretativo de la Sala

en la Resolucién 2025-2019, sefialando que:

(...) si bien dicha resolucion habia sido publicada en los Lineamientos sobre Proteccion
al Consumidor del afio 2019, no constituye precedente de observancia obligatoria, por
lo que en el marco de su autonomia técnica y funcional consideran no acoger el cambio
de criterio. (Resolucion N° 74-2020/1LN-CPC, 2020)

En relacion a lo antes expuesto, se concluye que el cambio de criterio recogido en la Resolucion
2025-2019, no cumple con los requisitos de forma establecidos en la norma para que sea
considerado como precedente administrativo de observancia obligatoria, tan es asi, que otros

organos resolutivos del INDECOPI han decidido no aplicar este nuevo criterio.
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CAPITULO 1ll. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PROBLEMAS QUE
REPRESENTA EL ACTUAL CRITERIO INTERPRETATIVO DE LA
DISCRIMINCION EN EL CONSUMO

La modificacion del criterio interpretativo sobre el alcance del articulo 38° del Codigo supone
una serie de implicancias, que no se reducen a una cuestion y/o discusion meramente
académica, sino también practica. Asi pues, entre las principales repercusiones que este trae
consigo destacan: (i) la relativizacion del tipo infractor de discriminacion en el consumo; asi
como, (i) los efectos negativos que este cambio de criterio representa para los proveedores;
problemaéticas, que seran abordadas a continuacion.

3.1 La relativizacion del tipo infractor de discriminacion en el consumo

Como se ha evidenciado en los acépites anteriores, nuestro marco normativo contempla, tanto
en la Constitucién como en el Cadigo, disposiciones que abordan la relacion que existe entre
el concepto de discriminacion y ciertos motivos de trascendencia social, denominados
“motivos prohibidos”. Adicionalmente, se tiene sentencias emitidas por el propio Tribunal
Constitucional, alineadas con la normativa internacional, asi como resoluciones de los distintos
6rganos resolutivos del INDECOPI, a través de las cuales se ha dejado constancia de la

subsistencia e importancia de esta relacion.

3.1.1 Ladiscriminacion como problema social

Es importante recordar que la discriminacion, mas alla de ser una conducta que se materializa
en un trato diferenciado no razonable ni objetivo, representa en si, un grave problema social,
pues se genera a partir de una impresion errénea que tienen algunos miembros de la sociedad
sobre determinada realidad o persona; siendo el origen de ese parecer, un prejuicio sobre
determinadas caracteristicas extrinsecas como la raza, el sexo, e intrinsecas como la religion,
la edad, la condicion economica, entre otros, las cuales constituyen particularidades que son

inherentes al ser humano.

La discriminacion, encierra una carga peyorativa muy fuerte, porque afecta severamente la
dignidad y el derecho a la igualdad de las personas, sobre las cuales recae este tipo de conducta.
Por otro lado, el que estos tratos diferenciados se originen de opiniones negativas intensamente
enraizadas a determinadas caracteristicas que son inherentes al ser humano, hace notar,
respecto al sujeto o personas que realizan este tipo de conductas, la existencia de una creencia
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de superioridad sobre otras, llegando incluso las primeras a tratar a las segundas, como bien

precisa Camasca (2021), no solo como seres diferentes sino inferiores.

Lo sefialado deja en evidencia la importancia de identificar y distinguir este tipo de conductas,
que como se ha indicado, no solo son tratos diferenciados no objetivos ni razonables, sino que
los mismos se destacan por su origen, pues provienen de prejuicios que estan estrechamente
vinculados con particularidades que son connaturales al ser humano, y cuya comision genera
una grave vulneracion de la dignidad y el derecho a la igualdad de la persona. Mas aun, si se
considera que es casi inviable, e incluso imposible, que el ser humano pueda desprenderse de
estas caracteristicas, que muchas veces lo dotan de contenido, asi como afianzan su

personalidad.

3.1.2. La importancia de realizar una debida distincion entre el tipo infractor de

discriminacion y el trato diferenciado ilicito

El legislador, reconociendo que las relaciones de consumo pueden ser espacios en los que es
posible que se manifiesten actos de discriminacion, prevé y tipifica como conducta sancionable
la comisidn de tales actos. Al respecto, como se ha precisado en capitulos anteriores, el numeral
38.1 del Codigo prohibe de manera expresa que los proveedores discriminen a los

consumidores por motivos prohibidos.

En esa linea, si bien hasta hace algin tiempo los 6rganos resolutivos del INDECOPI distinguian
la discriminacion del trato diferenciado ilicito, conducta que como se ha indicado, también se
encuentra proscrita en el articulo 38° del Codigo, especificamente en el numeral 38.2; con el
cambio de criterio interpretativo del alcance del mencionado articulo, la mayoria de 6rganos
resolutivos han optado por no realizar esta distincion. Segun lo sefialado por la SPC en la
Resolucién 2025-2019, todo trato desigual que carezca de una justificacion razonable y

objetiva configura un acto discriminatorio, sin importar el motivo que lo origine.

Sin embargo, pretender subsumir toda conducta que involucre un trato desigual que no se
ampare en una justificacion objetiva ni razonable como discriminacién, sin detenerse a
identificar el motivo que existe detras de la misma, implica despojar al acto discriminatorio de
uno de sus principales elementos que como se ha sefialado, es el motivo prohibido. En
consecuencia, al dejarlo de lado, le resta relevancia a la esencia que finalmente hace

identificable como repudiable esta conducta. Aunado a ello, es importante precisar, que incluso
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el Tribunal Constitucional se ha referido a estos actos discriminatorios como

inconstitucionales.

Asimismo, el agrupar bajo el término “discriminacion” a todo trato diferenciado, es poner en
un mismo saco, conductas cuyo objeto de sancidn, como bien ha sefialado Legua (2022), difiere
el uno del otro. Sobre el particular, cabe precisar que si bien la discriminacion como el trato
diferenciado ilicito vulneran el derecho a la igualdad y la dignidad (esta Gltima en diferente
grado); en el caso de la discriminacion, la sancion se sustenta en el hecho de que el proveedor
se vale de alguno de los motivos prohibidos para realizar el trato diferenciado. Es decir, lo que
se sanciona, ademas de la afectacion a los derechos aludidos, es la eleccion por parte del

infractor de cefirse a un prejuicio para su comision.

En ese marco, cabe recordar que el trato diferenciado ilicito, como indica Amaya (2015) se
origina por motivos simples o subjetivos que a su vez son injustificados e irrazonables, pero
que, en comparacién con la discriminacién, no se sustentan en razones que por default son
gravemente repudiables y reprochables por la sociedad. Por ello, como precisa Legua (2022),
el objeto de sancion en estos casos, es la conducta arbitraria con la que procede el proveedor,
y no en si, el motivo que lo llevo a realizar la conducta. Por tanto, es posible advertir con mayor

claridad, la diferencia que existe entre ambas figuras, la cual hace necesaria su distincion.

Uno de los efectos que produce la ausencia de diferenciacion entre las figuras de discriminacion
y trato diferenciado ilicito, es que, a la primera, se le resta la importancia debida a pesar de
menoscabar en un mayor grado el derecho a la igualdad y la dignidad del consumidor. En ese
sentido, la no distincion da lugar a que se relativice el tipo infractor de discriminacion, por
cuanto las comisiones y las salas del INDECOPI al momento de resolver los casos, que bajo el
criterio anterior suponen tratos diferenciados ilicitos, los asigna en un mismo nivel para el
analisis y graduacion de la sancidon, que aquellos casos a los que efectivamente se sanciona por

el tipo infractor de discriminacion.

Ademas, esta interpretacion del concepto de discriminacion por parte de la Sala, pasa por alto
el reconocimiento de la proteccion especial que nuestro ordenamiento juridico le da a algunos
grupos vulnerables, lo cual refuerza la idea de que la discriminacion se origina y esta

relacionada con un motivo prohibido.

Sobre el particular, no es un secreto que inclusive hasta el dia de hoy en el Peru, los actos de
discriminacion se sustentan en ciertas caracteristicas que ostentan algunos miembros de la
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sociedad, lo cual ha llevado al legislador a expedir diversas normas en aras de una mayor
proteccion de este grupo de personas. Un ejemplo de ello, son las distintas leyes y decretos que
se han emitido a favor de las mujeres, cuyos objetos van desde la prevencion, sancion y
erradicacion de la violencia contra ellas, asi como su busqueda de igualdad de oportunidades
en los distintos ambitos. Otro ejemplo, son las normas expedidas en beneficio y proteccion de
las personas con discapacidad, poblacion que lamentablemente ha sido objeto frecuente de

discriminacioén.

Como los casos mencionados, existen otros que acentlan la importancia de que las instancias
judiciales como administrativas, en especial los érganos resolutivos del INDECOPI, realicen
una adecuada identificacion de las conductas diferenciadoras, discriminacion y trato
diferenciado ilicito en las relaciones de consumo, debido a que este tipo de relacion juridica

ocurre de manera cotidiana en el mercado.

Por otro lado, resulta curioso que la SPC en el fundamento 28 de la Resolucién 2025-20109,
enfatiza que su pronunciamiento no pretende desconocer “la existencia de actos de
discriminacién en el consumo mas graves que otros”, y, sin embargo, refiera que dicha
consideracidn solo sera evaluada al momento de graduar la sancion a imponerse al proveedor
infractor. Lo sefialado por la Sala, evidencia una incongruencia, pues a pesar de reconocer que
las conductas diferenciadoras sustentadas en motivos prohibidos son mas gravosas porque
afectan severamente la dignidad y el derecho a la igualdad, no opta por reconocer a la

discriminacién como un tipo infractor Gnico.

Por lo tanto, no es correcto que las razones que originaron el trato diferenciado solo sean
tomadas en cuenta para el andlisis de la graduacion de la sancién, por cuanto las mismas son
fundamentales para una adecuada identificacion del tipo infractor de discriminacion. De ese
modo, sancionar una conducta como discriminatoria cuando no lo es, ademas de relativizar las
que si lo son, envia un mensaje equivocado al mercado, ya que este percibira y entendera a la
figura de discriminacion como un cajon de sastre, en el cual cualquier trato diferenciado no

objetivo ni razonable se subsumira y sancionara dentro de este tipo infractor.

3.2 Los efectos negativos que el cambio de criterio representa para los proveedores

El cambio de criterio interpretativo relacionado con el alcance del articulo 38° del Codigo,
supone también efectos sobre las partes que integran la relacién de consumo, entiéndase por

éstas, a los consumidores y proveedores. No obstante, a diferencia de los primeros, a quienes
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el cambio ciertamente favorece, en tanto, actualmente los érganos resolutivos del INDECOPI
califican y subsumen toda conducta consistente en un trato diferenciado no objetivo ni
razonable como discriminacion, son los proveedores quienes finalmente internalizan las
consecuencias negativas de la no distincion entre la figura de trato diferenciado ilicito y

discriminacion.

En la presente seccion, se abordaran los efectos adversos que este cambio de criterio representa
para los proveedores, los cuales, como se desarrolla a continuacion, son de indole econémica

y reputacional.

3.2.1 Repercusiones de caracter economico

Es importante advertir que previa emision de la Resolucion 2025-2019, que recoge el cambio
de criterio, las multas impuestas por las comisiones y las salas del INDECOPI a los
proveedores, que incurrian en la comision del tipo infractor de trato diferenciado ilicito, no
eran tan altas en comparacion con las que actualmente son impuestas por actos que, en el marco

del criterio anterior, calzan en la referida conducta ilicita.
e Sobre los casos resueltos por el INDECOPI anteriores al cambio de criterio interpretativo

De la revision de las resoluciones que fueron emitidas entre los afios 2017 a junio de 2019 (ver
Anexo 1), se observa que las comisiones y salas del INDECOPI solian sancionar a los
proveedores por la comision del tipo infractor de trato diferenciado ilicito, mayormente con
una multa que oscilaba entre 1 Unidad Impositiva Tributaria (en adelante, “UIT”) a 5 UIT,
siendo excepcionales los casos en los que la imposicion de la sancidn superaba este Gltimo
monto, como es el caso de la Resolucion N° 2945-2017/SPC (2017) en donde la sancion
impuesta fue de 10 UIT.

A continuacion, se muestran la Figura 1, la Figura 2 y la Figura 3, que detallan el nimero de
casos sancionados por la comision del tipo infractor de trato diferenciado ilicito sobre la base
del monto de las multas impuestas por el INDECOPI en los afios 2017, 2018 y 2019.
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Figura 1. Namero de casos sancionados por trato diferenciado ilicito - Afio
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Nota: Los datos fueron obtenidos del Repositorio de Resoluciones del INDECOPI.

Figura 2. Numero de casos sancionados por trato diferenciado ilicito - Afio
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Nota: Los datos fueron obtenidos del Repositorio de Resoluciones del INDECOPI.
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Figura 3. Numero de casos sancionados por trato diferenciado ilicito - Afio
2019 (enero - junio)
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Nota: Los datos fueron obtenidos del Repositorio de Resoluciones del INDECOPI.

En la Figura 4, se visualiza el porcentaje que representa la totalidad de los casos sancionados
por el tipo infractor de trato diferenciado ilicito entre los afios 2017 a junio de 2019. De ello,
se desprende que el 28%, fueron sancionados con una multa de 3 UIT, el 20% con
amonestacion, el 16% con 1 UIT, el 12% con 2 UIT y 5 UIT, y el 4% con otros montos entre
los que se encuentra el caso que fue sancionado con 10 UIT (monto mas alto impuesto en el

periodo).

Figura 4. Porcentaje de casos sancionados por trato diferenciado ilicito - enero
2017 a junio 2019
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Nota: Los datos fueron obtenidos del Repositorio de Resoluciones del INDECOPI.
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e Sobre los casos resueltos por el INDECOPI posterior al cambio de criterio interpretativo

De la revision de las resoluciones emitidas entre julio de 2019 a diciembre de 2024 (ver Anexo
2), posteriores al cambio de criterio, y cuya conducta ilicita, en términos del criterio anterior,
calificaria como trato diferenciado ilicito, se observa un aumento considerable en el importe de

las sanciones impuestas tanto por las comisiones como por las salas del INDECOPI.

Sobre el particular, en la Figura 5 se evidencia que, de la totalidad de los casos revisados
durante el periodo sefialado en el parrafo anterior, el 34% fue sancionado con una multa
superior a las 10 UIT, el 35% con multas que oscilan entre 5 UIT a 10 UIT y el 23% con multas
quevande 1 UIT a4 UIT.

Figura 5. Porcentaje de casos sancionados por trato diferenciado ilicito - julio
2019 a diciembre de 2024

B Mayores a 10UIT 5-10UM m14uUlT AMONESTACION

Nota: Los datos fueron obtenidos del Repositorio de Resoluciones del INDECOPI.

En relacion con las multas mayores a 10 UIT, que representan el 34% de los casos sancionados
por la infraccion de trato diferenciado ilicito entre julio de 2019 a diciembre de 2024, se
presenta la Figura 6 que evidencia el aumento significativo del monto de las multas impuestas

por los 6rganos resolutivos del INDECOPI, las cuales oscilan entre 10 UIT a 41.55 UIT.
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Figura 6. Numero de casos sancionados por trato diferenciado ilicito con
multas mayores a 10 UIT

Numero de casos

Multas en UIT
10-20UIT m21-30UIT m31-40UIT mMayoresa41UIT

Nota: Los datos fueron obtenidos del Repositorio de Resoluciones del INDECOPI.

Entre las resoluciones mediante las cuales la Comision o la Sala a cargo, impusieron multas
que oscilan entre 20 UIT a 41.55 UIT, se encuentran las Resoluciones N° 571-
2020/INDECOPI-PIU, N° 2782-2024/SPC-INDECOPI, N° 188-2023/INDECOPI-LOR y N°
707-2024INDECOPI-JUN.

Con respecto a la Resolucion N° 571-2020/INDECOPI-PIU (2020), la CPC de Piura, sanciond
con una multa de 20 UIT al Centro Educativo Santa Ursula S.A., por negarle el ingreso al
menor hijo de la denunciante sin que medie razones objetivas ni razonable, a pesar de haber
cumplido con presentar los documentos requeridos para la obtencion de una vacante en el
proceso de matricula. Es preciso sefialar que, el centro educativo no presentd sus descargos,

por lo que la Comisidn considerd para resolver, solo las pruebas presentadas por la sefiora Cruz.

En la Resolucidon N° 2782-2024/SPC-INDECOPI (2024), la SPC impuso a la empresa Le Bateu
Ivre S.A.C una sancién de 33.26 UIT porque se nego a atender al sefior Pérez Godoy sin una
justificacion objetiva ni razonable. El afectado manifesté en su denuncia que desconocia los
motivos de la negativa a atenderlo; mientras que la denunciada en sus descargos, argumentd
que la negativa se debid a la conducta del denunciante, la cual alterd la seguridad como la

tranquilidad de sus demas clientes y trabajadores; sin embargo, ello no lo pudo acreditar.

Asimismo, mediante Resolucion N° 188-2023/INDECOPI-LOR (2023), la CPC de Loreto

multé a la empresa Zafiro 5 S.A.C. con 41.55 UIT por excluir a la sefiora Pereyra Padilla del
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acceso a Ssus servicios, sin que existan razones relacionadas con la seguridad de su
establecimiento. En este caso, la empresa denunciada refirio inicialmente que la negativa de
ingreso se debid a que la denunciante no cumplié con mostrar su DNI al ingreso al local; no
obstante, posteriormente se advirtid que la restriccion se debi6é a otras causas (problemas

personales), las cuales no se trataron en el procedimiento.

Otro caso es el resuelto mediante la Resolucién N° 707-2024/INDECOPI-JUN (2024), en la
cual la CPC de Junin sancioné a la empresa Portales de Sunset E.I.R.L con una multa de 33.26
UIT, por no acreditar que el retiro del denunciante del establecimiento comercial se debi6 por
actos de hostilidad por su parte. Sobre el particular, el érgano resolutivo precisé que de los
medios probatorios, no fue posible constatar la comision de los actos hostiles aludidos por el
denunciado; siendo el verdadero motivo detras del retiro del denunciante, su negativa a ser

reubicado en otro espacio dentro del establecimiento.

Los casos comentados revelan un notable incremento en el valor de las multas impuestas por
los 6rganos resolutivos del INDECOPI por la realizacion de conductas que, bajo el criterio
interpretativo anterior, constituyen tratos diferenciados ilicitos. Al respecto, es importante
sefialar que por casos similares acontecidos durante el afio 2018 (periodo previo al cambio de
criterio) y que fueron resueltos mediante las Resoluciones N° 1186-2018/SPC (2018), N° 2128-
2018/SPC (2018) y N° 145-2018/INDECOPI-TAC (2018) (ver Anexo 1), la Comisiony la Sala
a cargo sancionaron al proveedor con multas entre 1 UIT a 3 UIT. Es decir, estas multas
equivalen a menos del 10% de las impuestas en las resoluciones mencionadas en los parrafos
precedentes (que oscilan entre 20 UIT a 41.55 UIT).

Sin embargo, es importante sefialar que un aspecto determinante en el aumento considerable
del monto de las multas impuestas por las comisiones y salas del INDECOPI, a partir del
cambio de criterio, especificamente desde el 25 de febrero de 2021 en adelante, se debe a la
entrada en vigencia del Decreto Supremo N° 032-2021-PCM (2021) (en adelante, “Decreto
Supremo” o “D.S. 032-2021-PCM” 0 “D.S.”), que establecio una nueva metodologia para la

graduacion de las sanciones.

e Sobre la metodologia para la graduacién de las sanciones aprobada mediante el Decreto
Supremo N° 032-2021-PCM

El referido Decreto Supremo establece una metodologia para el calculo del monto de las multas
impuestas por las comisiones y las salas del INDECOPI en distintas materias, siendo una de
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ellas, la de proteccion al consumidor. Ello con el fin de simplificar el trabajo de las comisiones
y las salas para determinar la sancién, y generar predictibilidad sobre el monto aproximado de
la multa a imponer a los proveedores, en caso incurran en el tipo infractor de discriminacion,
el cual actualmente contiene a la figura de trato diferenciado ilicito. En ese sentido, se han
establecido dos criterios metodologicos, el “Método basado en valores preestablecidos” y el

“Método ad hoc”.

Desde que el D.S. entrd en vigor, el INDECOPI viene aplicando con mayor frecuencia el
“Método basado en valores preestablecidos” (en adelante, “la Metodologia™) para calcular la
multa preliminar a imponer al proveedor que cometa actos de discriminacion (o trato

diferenciado ilicito), de acuerdo con la siguiente férmula:
“M=mxF,

Donde: (M) corresponde a la multa preliminar, (m) a la multa base y (F)

al factor agravante/atenuante”

En esa linea, sin animo de hacer un desglose y analisis minucioso de la referida formula, ya
que ello no forma parte del propoésito del presente trabajo, para efectos de lo desarrollado en
esta seccion es importante precisar que, para la obtencion de uno de sus componentes,
especificamente para el de la “multa base (m)”, el 6rgano resolutivo a cargo toma en
consideracién para su calculo, los valores preestablecidos segln el tipo de afectacion y el

tamafio del infractor.

Respecto al tipo de afectacion, en el Cuadro 16 del Anexo del D.S., categoriza en niveles a los
distintos tipos infractores que recoge el Codigo, que van desde muy baja a muy alta;
encontrandose dentro del nivel de afectacion “muy alta”, las “infracciones donde se produzca

una afectacion a la discriminacion o trato diferenciado”.
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Figura 7. Cuadro del nivel de afectacion ""Muy alta™ contenido en el

Anexo del D.S. 032-2021-PCM

Cuadro 16

OPS, CPC y SPC- PERU: TIPO DE AFECTACION, SEGUN TIPO

DE INFRACCION

Niveles de
afectacion

Tipo de infraccion

Muy alta

- Infracciones donde se produzca una afectacion al trato
diferenciado o discriminacion, dignidad y/o reputacion y nomas
de convivencia.

Nota: La imagen fue extraida del Cuadro 16 del Anexo del Decreto Supremo N° 032-2021-PCM.

Con relacién al tamaio del infractor, el cuadro 19 del Anexo del D.S., establece los montos

preestablecidos en UIT que podria aplicarse al proveedor infractor. Estos montos varian entre
1.04 UIT y un méaximo de 41.55 UIT, dependiendo del tipo de afectacion causada por el

proveedor infractor, as

Figura 8. Cuadro de la multa base a imponerse, segun el tipo de afectacion

y tamafio del

i como del tamafio de la empresa (ver Figura 8).

infractor

Cuadro 19

CPC - PERU (EXCEPTO CC3) Y SPC (CUANDO ACTUE
COMO SU RESPECTIVA SEGUNDA INSTANCIA): MONTO
PREESTABLECIDO DE k;;, POR TAMANO DEL INFRACTOR,

SEGUN TIPO DE AFECTACION (UIT)

Tamanrio del infractor

Tipo E!E Micro

afectacion empresa Pequefia Mediana Gran
opersona  empresa empresa Empresa

natural
Muy baja 1,04 1.72 2713 4.34
Baja 2,01 3.19 4,95 6.89
Moderada 3,21 6.18 9 62 11,60
Alta 5,16 15,99 18,57 2297
Muy alta 8,86 33,26 36,90 41,55

Nota: La imagen fue extraida del Cuadro 19 del Anexo del Decreto Supremo N° 032-2021-PCM.

De lo anterior, se concluye que de verificarse la comision por parte del proveedor, de uno de

los tipos infractores, ya sea de discriminacion o trato diferenciado ilicito, por default, el 6rgano
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resolutivo de primera o segunda instancia, lo considerara como un tipo de afectacion “muy

alta”, sumado a que el monto de la multa a imponer, dependera del tamano del infractor.

o Sobre la Metodologia aplicada para la graduacion de la sancion en casos de
discriminacion (Conducta que, de acuerdo al actual criterio, subsume al trato

diferenciado ilicito)

La aplicacion de la Metodologia para modificar la forma como se gradia la sancién por la
comision del tipo infractor de discriminacion, que segun el actual criterio interpretativo actual,
incluye a la figura de trato diferenciado ilicito, es un elemento fundamental para el incremento
de las multas impuestas a los proveedores sancionados por la comision de esta conducta

discriminatoria.

Sin embargo, es preciso sefialar que este incremento se debe principalmente a que la
Metodologia considera dentro del nivel de afectacion “Muy alta” tanto al tipo infractor de
discriminacién como al de trato diferenciado ilicito; a pesar de que el primero afecta en mayor
grado la dignidad de la persona, pues se origina por la ocurrencia de motivos prohibidos,

mientras que el segundo por motivos subjetivos.

Al respecto, es importante sefialar que la Sala en la Resolucidén 2025-2019 reconoce que hay

tratos desiguales que implican:

(...) un mayor grado de afectacion a la dignidad de la persona (por ejemplo, en casos
donde la discriminacién se origine por temas vinculados a raza, orientacion sexual u
otros motivos similares), lo cual debe ser considerado al momento de graduar la sancion
que corresponda imponer contra el proveedor infractor. (Resolucion N° 2025-
2019/SPC-INDECOPI, fundamento 28, 2019)

No obstante, si bien la Sala reconoce que existen tratos desiguales que afectan en mayor medida
la dignidad de la persona, y que ello se tendra en consideracion al momento de graduar la
sancion; se observa que la Metodologia aprobada para el calculo de la multa base no toma en
consideracion este presupuesto, porque coloca dentro del mismo nivel de afectacion ambos
tipos infractores, sin plasmar tal distincién al momento de graduar la sancion como refiere la

Sala en su fundamento 28.

Por consiguiente, el hecho de que en la Metodologia coloquen en el mismo nivel de afectacion
a la discriminacion y al trato diferenciado ilicito, conlleva a que en los casos relacionados con
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la comision de esta ultima conducta, los proveedores infractores sean sancionados con multas

mayores e incluso iguales a las impuestas, tanto antes como después de la aprobacion del

Decreto Supremo, que en aquellos casos en los cuales efectivamente el proveedor incurri6 en

el tipo infractor de discriminacion.

En este contexto, se presenta la Tabla 5, que recopila algunas resoluciones emitidas antes y

después de la aprobacion del Decreto Supremo, mediante las cuales los 6rganos resolutivos

competentes impusieron a los proveedores por la comisién del tipo infractor de discriminacion
multas de 20 UIT, 25 UIT, 30 UIT y 33.26 UIT.

Tabla 5. Resoluciones emitidas antes y después de la aprobacion del D.S. 032-2021-PCM
gue sancionan el tipo infractor de discriminacion

Antes de la aprobacion del D.S.

(Julio 2019 - enero 2021)

Después de la aprobacion del D.S.

(febrero 2021 - 2024)

Resolucion | 1980-2019/CC1 | 2717-2019/SPC | 136-2024/CPC- 2519-2022/SPC
INDECOPI-CUS
Tipo Discriminacion Discriminacion | Discriminacion Discriminacion
infractor
Denunciado | Crediscotia Kinder J&C Discoteca Area
Financiera S.A. Creativos Entretenimiento E.LR.L
S.AC
Sumilla Senegb abrindar | Se neg6 al | Se nego el ingreso | Se negd el
al denunciante la | menor hijo de la | al denunciante al | ingreso al
atencion denunciada establecimiento denunciante  al
preferencial, por | participar en el | por su orientacion | establecimiento
ser varon, a pesar | dia del padre | sexual. por su origen
de llevar en | acompafiado de venezolano.
brazos a su menor | su abuelo
hijo.
Sancion 30UIT 25 UIT 33.26 UIT 20UIT

Nota: Los datos fueron obtenidos del Repositorio de Resoluciones del INDECOPI.
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En contraste, en la Tabla 6 se muestran algunas resoluciones emitidas después de la aprobacién

del Decreto Supremo mediante las cuales los 6rganos resolutivos a cargo, sancionaron a los

proveedores por la comision de la figura de trato diferenciado ilicito, conducta que en

aplicacion del actual criterio se subsume dentro del tipo infractor de discriminacion,

imponiéndoles multas de 33.36 UIT y 41.55 UIT, las cuales en comparacion a las mostradas

en la Tabla 5, que corresponden a sanciones por discriminacion, son considerablemente mas

altas.

Tabla 6. Resoluciones emitidas posterior a la aprobacion del D.S. 032-2021-PCM que

sancionan, bajo el anterior criterio interpretativo, el tipo infractor de trato diferenciado

ilicito
Después de la aprobacion del D.S.
(febrero 2021 - 2024)
Resolucion | 188-2023/CPC- 707-2024/CPC- 2782-2024/SPC
INDECOPI-LOR INDECOPI-JUN
Tipo Trato diferenciado | Trato diferenciado | Trato diferenciado
infractor ilicito ilicito ilicito
Denunciado | Zafiro 5 S.A.C. Portales Sunset E.I.R.L. | Le Bateu Ivre S.A.C.
Sumilla Se negodel ingreso a la | Retiro al denunciante | Se negéd a atender al
denunciante por tener | del establecimiento | denunciante, sin
una orden de restriccion | comercial,  por  su | acreditar que su
por parte del | negativa a ser reubicado | conducta diferenciadora
establecimiento. en otra area del local. fue motivada por la
seguridad como
tranquilidad de sus
clientes y trabajadores.
Sancion 4155 UIT 33.26 UIT 33.26 UIT

Nota: Los datos fueron obtenidos del Repositorio de Resoluciones del INDECOPI.

A partir de lo expuesto, y tomando en consideracion la diferencia en el grado de afectacion que

existe entre el tipo infractor de discriminacion y el de trato diferenciado ilicito, siendo uno méas
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alto que el otro, corresponde que la figura de discriminacion se mantenga en el nivel de
afectacion “mas alta”, mientras que la figura de trato diferenciado ilicito se reasigne a un nivel
inferior a este, “Alta”. Cabe precisar que, el hecho de contemplar a la figura de trato
diferenciado ilicito dentro del nivel de afectacion “Alta”, no genera que se pierda el proposito
de desincentivar a los proveedores de cometer la referida conducta infractora, ya que el monto

de las multas base impuestas dentro del nivel “Alta” también son elevadas (ver Figura 8).

Por otro lado, de la revision del Cuadro 16 del Anexo del D.S. (ver Figura 7), se advierte un
error de redaccion y de interpretacion relacionado con el tipo infractor, al sefialar “al trato
diferenciado o discriminacion” como consecuencias “de la comision de una infracciéon”,

cuando las referidas figuras, son por si mismas, tipos infractores.

Asimismo, es importante resaltar que al incurrir en los tipos infractores de discriminacion como
de trato diferenciado ilicito, ya se produce en diferente grado una afectacion a la dignidad de
la persona, por lo que aunado a que tanto la figura de discriminacion y de trato diferenciado
ilicito, corresponden a niveles de afectacion “Muy alta” y “Alta”, respectivamente; para evitar
confusion, no seria adecuado, como se establece en el Cuadro 16 del Anexo del Decreto

Supremo (ver Figura 7), hacer referencia a la dignidad como afectacion.

En virtud de lo anterior, se presenta la siguiente propuesta de modificacion del Cuadro 16,
contenido en el Anexo del Decreto Supremo, con respecto a los niveles de afectacion “Muy
Alta” y “Alta”.

Tabla 7. Propuesta de modificacion del Cuadro 16 (niveles de afectacion) del Anexo del
D.S. 032-2021-PCM

Niveles de afectacion Tipo de infraccion

Muy alta Infracciones que afecten el derecho a la igualdad y dignidad
sustentada en motivos prohibidos, reputacién y normas de

convivencia.

Alta Infracciones que afecten el derecho a la igualdad y dignidad

sustentada en motivos subjetivos.

Fuente: Elaboracion propia.
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Es importante sefialar que, aunque la mayoria de los érganos resolutivos vienen aplicando el
nuevo criterio interpretativo para resolver los casos de discriminacion en el consumo, y
considerando que el INDECOPI ha validado su aplicacion mediante la publicacion en marzo
de 2020 de un compendio jurisprudencial titulado “Una mirada global a la discriminacion en
el consumo”, llama la atencion que el organismo regulador en el Cuadro 16 del Anexo del D.S.
aprobado en el afio 2021, haya realizado dentro del nivel de afectacion “Muy Alta” una

distincion entre la figura de discriminacion y de trato diferenciado ilicito.

Por tanto, lo anterior revela una clara incongruencia al momento de reconocer estos dos tipos
infractores, ya que por un lado en el referido Cuadro 16 se hace una distincion entre ambas
figuras, pero por otro, en aplicacion del nuevo criterio, se interpreta el alcance del articulo 38°

del Codigo, considerando solo el tipo infractor de “discriminacion”.

3.2.2 Repercusiones en la imagen comercial y reputacion de los proveedores

El Tribunal Constitucional en diversas sentencias ha manifestado que el reconocimiento de los
multiples derechos constitucionales es en principio a favor de las personas naturales. No
obstante, en aplicacion del numeral 17 del articulo 2° de la Carta Magna, el cual establece “el
derecho de toda persona de participar en forma individual o asociada en la vida politica,
econdmica, social y cultural de la nacion” (Constitucién Politica del Peru, Art.2, 1993), es
posible extender, en ciertas circunstancias, a las personas juridicas, la titularidad de algunos de

estos derechos.

Atendiendo esta posibilidad, el Tribunal Constitucional (2002) en la sentencia del Expediente
N° 0905-2001-AA/TC, al abordar el derecho a la buena reputacion, establecido en el numeral
7 del articulo 2° de la Constitucion, sefialé que este derecho no es exclusivo de los individuos.
Por el contrario, ademas resulta aplicable a las personas juridicas de derecho privado, ya que
su imagen es merecedora de igual forma, de proteccion frente a los ataques de los demas o ante

el descrédito que pudiese ocurrir ante terceros.

Respecto a la imagen de las personas juridicas, segin Lépez Raygada (2007), esta desempefia
un rol determinante, porque se construye sobre la percepcion que los consumidores tienen
acerca del valor de una oferta, asi como sus preferencias. Por lo que, para que una empresa
tenga éxito en el mercado, debe cuidar e invertir en la valoracion de su imagen, mas si se

considera que esta se encuentra estrechamente relacionada con su reputacion comercial. En
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este sentido, Lopez Raygada (2007) sefiala que, a mayor valor de la imagen, mayor sera el

grado de reputacion comercial de la empresa que ofrece el producto o servicio.

Lo mencionado resalta la importancia que la imagen y la buena reputacion tienen para las
personas juridicas, ya que influyen directamente en la percepcion de los consumidores sobre
los servicios o bienes a ser adquiridos, lo que a su vez, contribuye a que finalmente prefieran
una u otra opcion. Al respecto, en el normal desarrollo de la actividad empresarial, pueden
presentarse circunstancias, producto de diversos factores, que impacten de manera positiva o
negativa en la imagen y buena reputacion de las personas juridicas, siendo incluso uno de estos

factores la promulgacién o la modificacion de una norma.

En consecuencia, a partir de lo expuesto en las secciones anteriores, queda claro que el cambio
de criterio interpretativo mas que un acierto, representa un desacierto por parte de la Sala del
INDECOPI, en tanto subsume dentro de la discriminacion conductas que, como se ha
demostrado, no encajan en esta figura, sino que corresponden a una distinta (tratos
diferenciados ilicitos). Esto, ademas de relativizar el tipo infractor de discriminacién también
genera efectos negativos sobre la imagen y la buena reputacion de los proveedores.

Al respecto, como se ha sefialado, la comision de una conducta discriminatoria reviste de una
alta gravedad, pues se origina en prejuicios vinculados con ciertas caracteristicas extrinsecas e
intrinsecas que son inherentes al ser humano (motivos prohibidos) y que afectan severamente
su derecho a la igualdad y dignidad. Incluso, la sola mencién de la palabra “discriminacion”,
como precisa Rodriguez (2024), es capaz de producir alerta en aquellos que la escuchan, debido
a la alta carga negativa que conlleva. Esto, a su vez, genera que las personas naturales o

juridicas que la realicen no solo sean mal vistas, sino censuradas por la sociedad.

En ese sentido, imputar y sancionar un acto como discriminacion también da lugar a que la
persona que lo comete enfrente un juicio social, que si bien puede ser merecido, puede
ocasionar perjuicios a su derecho a la imagen y buena reputacion si se aplica sobre conductas
que no corresponden con el tipo infractor de discriminacion. Al respecto, es importante
considerar que el ojo publico suele ser el “tribunal” por excelencia mas despiadado, cuya
opinion puede influir significativamente en la decisidn final de los jueces u 6rganos resolutivos
a cargo. Por lo tanto, es importante y necesario que se realice una debida identificacion de la

conducta que se pretende imputar como discriminacion.
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En este contexto, cabe destacar que el hecho de subsumir en la figura de discriminacién
conductas que no calzan en este tipo infractor, como la del trato diferenciado ilicito, trae como
consecuencia que estas sean juzgadas no solo de forma més severa a nivel judicial y
administrativo, sino también a nivel social. De ese modo, se observa que la gravedad de la
conducta no solo se refleja en la sancidén impuesta por la administracion, sino que ademas
influye en la percepcion de los consumidores de la imagen del proveedor, lo que podria resultar
en la no eleccion de los bienes y servicios que ofrece. En casos extremos, esto podria generar

que quede fuera del mercado (ver Figura 9 y Figura 10).

Figura 9. Titulo de noticia sobre denuncia por discriminacion

é‘) andina English Versic

AGENCIA PERUANA DE NOTICIAS

= Loultimo Actualidad + Galeria Canal Online Videos Perfiles Bicentenario Podcast Newsletter

Restaurant La Panka cerrara local en
Costa Verde tras denuncia por
discriminacion

Duehos de la marca indicaron que iniciaran acciones legales contra gerente
de dicho local (nota actualizada)

Nota: Figura extraida de Andina Agencia Peruana de noticias.

Figura 10. Titulo de noticia sobre denuncia por discriminacion
engue Congreso ONP LARAZON jo E

KFC discrimino a obreros y clausuran su local

Esta exclusion se dio en una sede de Magdalena

< Ad by CRITEO

| Ad choicesp> ‘

Cumplimiento
Normativo

Nota: Figura extraida del Diario La Razn.
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Asimismo, debe considerarse que la implementacion de las redes sociales (Instagram,
Facebook, X, TikTok, entre otras) ha creado nuevos canales informales a través de los cuales
los consumidores denuncian diversas conductas e incumplimientos por parte de los
proveedores, los cuales, en cuestion de segundos, pueden recibir miles de vistas y comentarios.
No obstante, aunque estos canales pueden ser beneficiosos al permitir que la administracion,
en este caso el INDECOPI, tenga un mayor alcance sobre posibles conductas que infrinjan las
disposiciones del Cddigo, también tienden difundir informacion imprecisa, incompleta e

inclusive falsa, asi como opiniones parcializadas.

Por ultimo, lo expuesto manifiesta la importancia de que los consumidores puedan distinguir
entre una conducta y otra, es decir, entre discriminacion y trato diferenciado ilicito. Pues, como
se ha sefialado, se tratan de dos figuras que parten de supuestos de hecho distintos, por lo que
la comision de conductas diferenciadoras ilicitas no deberia ser juzgada a nivel social con la

misma severidad que los actos de discriminacion.
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CAPITULO IV. PROPUESTA DE SOLUCION

Tomando en consideracion lo desarrollado en los capitulos precedentes, se concluye que la
discriminacion y el trato diferenciado ilicito son dos tipos infractores distintos, en tanto el
primero se origina por motivos prohibidos por la Constitucion y el Codigo, mientras que el
segundo, por motivos de indole subjetivos. En tal sentido, debido a que ambas conductas se
encuentran reguladas en un mismo articulo, pero responden a fundamentos distintos, resulta
pertinente establecer distinciones claras en el texto legal para evitar ambigledades y facilitar

su correcta interpretacion y aplicacion.

Por ello, resulta necesario modificar lo dispuesto en los articulos 38° y 39° del Cddigo, con el
fin de que las partes que conforman la relacion de consumo y los 6rganos resolutivos del
INDECORPI, tengan mayor claridad para identificar el tipo infractor al que corresponde la
conducta diferenciadora ilicita realizada por el proveedor (discriminacion o trato diferenciado
ilicito). Esta modificacion normativa, garantiza mayor precision en la regulacion y sancion de

ambas conductas, promoviendo una justicia mas equitativa.

Propuesta de modificacion del articulo 38° del Cadigo

A continuacion, se presenta un cuadro comparativo entre lo dispuesto actualmente en el articulo

38° del Cadigo y la propuesta modificatoria del mismo.

Tabla 8. Cuadro comparativo del Articulo 38° del Cddigo vigente y la propuesta de
modificacion

Articulo 38° del Codigo

Propuesta de modificacién del articulo
38° del Cddigo

“Articulo 38.- Prohibicién de discriminacién

de consumidores”

Acrticulo 38.- Prohibicion de discriminacion y

trato diferenciado ilicito

“38.1 Los proveedores no pueden establecer
discriminacion alguna por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion econdémica o de cualquier otra

indole, respecto de los consumidores, se

38.1 Los proveedores estan prohibidos de
realizar actos de discriminacion contra los
consumidores, se encuentren estos dentro o
expuestos a una relacién de consumo. La
conducta discriminatoria se origina por
motivos de raza, sexo, idioma, religion,

opinioén, origen, condicion econémica o de
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encuentren estos dentro o expuestos a una

relacion de consumo”.

cualquier otra indole.

“38.2 Esta prohibida la exclusion de personas
sin que medien causas de seguridad del
establecimiento o tranquilidad de sus clientes

u otros motivos similares”.

38.2 Los proveedores estan prohibidos de
realizar tratos diferenciados ilicitos contra los
consumidores, se encuentren estos dentro o
expuestos a una relacion de consumo. La
conducta diferenciadora ilicita no obedece a
causas objetivas ni razonables, y su origen se
sustenta en motivos de indole subjetivo, los
cuales no se encuentran comprendidos en el

numeral 38.1.

“38.3 El trato diferente de los consumidores

debe obedecer a causas objetivas y
razonables. La atenciéon 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”.

38.3 Para que un trato diferenciado sea licito,
debe

razonables, que tengan por finalidad la

obedecer a causas oObjetivas y
seguridad del establecimiento o tranquilidad

de sus clientes u otros motivos similares.

“La atencion

establecimiento debe responder a situaciones

preferente en  un

de hecho distintas que justifiquen un trato
diferente y existir una proporcionalidad entre

el fin perseguido y el trato diferente”.

Fuente: Elaboracion propia.

Respecto a las modificaciones realizadas al articulo 38° del Codigo, es pertinente e importante
que el titulo del articulo no solo haga mencidn sobre la proscripcién de la discriminacién, sino
también incluya la prohibicion del trato diferenciado ilicito, para que a partir de una primera

lectura del titulo del articulo se advierta que existen y se sancionan dos tipos infractores.

En relacion con el numeral 38.1, si bien este regula de forma expresa la figura de discriminacion
en el consumo, en la propuesta de modificacion se ha considerado pertinente hacer enfasis en

que la misma es un tipo infractor, cuyo origen y requisito para su configuracién reside en
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alguno de los motivos prohibidos como como “raza, sexo, idioma, religion, opinidn, origen,

condicion econdémica o de cualquier otra indole™.

El numeral 38.2 del Codigo no contempla de forma clara y explicita la proscripcion del tipo
infractor de trato diferenciado ilicito, lo que ha generado que, a lo largo de los afios, los érganos
resolutivos del INDECOPI adopten dos criterios sobre la interpretacion del mencionado
numeral. Por ello, se ha considerado necesaria su modificacion, con el fin de distinguir esta
figura del tipo infractor de discriminacion. Esto, debido a que el trato diferenciado ilicito, a
diferencia de la discriminacion, ademas de constituir una conducta diferenciadora no objetiva

ni razonable, se fundamenta en motivos que son de indole subjetivo.

Asimismo, para evitar confusion, se considerd adecuado modificar del numeral 38.2 el término
“exclusion de personas”, y consignar en su lugar el de “trato diferenciado ilicito”. También
cabe precisar que las causas mencionadas en dicho numeral como “la seguridad del
establecimiento o la tranquilidad de sus clientes y otros motivos similares” al considerarlos
ejemplos de razones objetivas y justificadas, han sido incorporados al numeral 38.3 que regula
la figura del trato diferenciado licito.

Por Gltimo, en el numeral 38.3 se regula la figura del trato diferenciado licito. En ese sentido,
como se indico en el parrafo anterior, se han incorporado como ejemplos de motivos objetivos
y razonables “la seguridad del establecimiento, la tranquilidad de sus clientes y otros motivos

similares”.

Ejemplos practicos de la aplicacion de la propuesta de modificacién del articulo 38° del Codigo

A continuacion, se presenta la Tabla 9, mediante el cual se muestran tres casos practicos,

considerando para su solucién la propuesta de modificacion.

Tabla 9. Ejemplos practicos de la aplicacion de la propuesta de modificacién al articulo
38° del Cdadigo

Casos

Solucién

Caso 1: El 20 abril de 2022, el sefior Joaquin

Coronado, wuna persona invidente, se

apersond con su perro guia al supermercado

(13

Plaza Metro (en adelante, el

De la revision del caso se advierte, que la
razén por la cual se le nego6 el ingreso al sefior
Coronado al supermercado es debido a su

discapacidad; motivo que se encuentra

44




supermercado”). Sin embargo, al momento
de ingresar fue detenido por el personal de
seguridad, quién le indico que por politica de
la empresa ‘“No acepta el ingreso con
animales al supermercado”. Ante la negativa
de ingreso, el sefior José le manifesto que el
perro era un animal de servicio que ayuda a
movilizar a personas con discapacidad como
él, de forma segura. A pesar de ello, el agente

de vigilancia le restringié el ingreso.

proscrito por la Constitucion (articulo 2°) y el
Cadigo (articulo 38°, numeral 38.1) al hacer
referencia a que los proveedores se
encuentran prohibidos de discriminar por

“cualquier otra indole”.

Sobre el particular, es importante precisar
que el término “cualquier otra indole” no
debe utilizarse de manera indiscriminada
sin  discreciébn  motivos

para incluir

prohibidos que originen un trato
discriminatorio; sino que, dentro de este
término, como ha precisado el Tribunal
Constitucional, se subsumen “razones de tipo
histérico o social, que merecen ser tenidos

como potencialmente discriminatorios”.

Asi pues, con respecto a la discapacidad, el
maximo intérprete de la Constitucién en
reiterada jurisprudencia ha sefialado que
“dentro de las causas de cualquier otra indole
estd incluida también el motivo de
discapacidad”. Por lo que, cualquier trato
diferenciado que se sustente sobre esta razon,

se considera discriminacion.

En esa linea, la negativa por parte del
establecimiento de no permitir el ingreso del
sefior Coronado con su perro guia constituye
una conducta ilicita, cuya proscripcion se
encuentra tipificada en el numeral 38.1 del
Cadigo (discriminacion); debiéndose
sancionar al proveedor por la comision de

este tipo infractor.

Caso 2: Ese mismo dia, la sefiora Rosa

De la revision del caso, en aplicacion de la
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Sénchez acudié al supermercado para

comprar frutas y verduras. Luego de
seleccionar y colocar los productos en el
carrito de compra, estuvo deambulando por
la seccion de perfumeria donde se probd
algunas muestras de perfumes que se
encontraban a disposicion del padblico.
Posteriormente, se acercO a una caja para
la salida del

cancelar su compra. A

establecimiento, mostr6 al personal de
seguridad la boleta de pago; no obstante, este
le solicitd revisar su cartera. Ante ello, la
sefiora Sanchez se negd, pues a ninguna de
las otras mujeres que vio salir del local el

personal les reviso su bolso.

propuesta del numeral 38.2 del Cddigo, la
accion diferenciadora realizada por el
personal de seguridad del supermercado
consistente en solicitar a la sefiora Sanchez la
revision de su bolso, cuando a otras mujeres
no se les solicito llevar a cabo la referida
accion, configura el tipo infractor de trato

diferenciado ilicito.

Ello, porque no existen causas objetivas y

razonables que amparen la conducta
realizada por el personal de seguridad, ya que
en ningun momento se le manifestd a la
sefiora Sanchez un motivo que justifique tal
accion; mas aun porque presentd al momento
de su salida la boleta de pago de los productos

adquiridos.

Por tanto, la conducta diferenciadora ilicita al

sustentarse en motivos subjetivos, no
razonables ni justificados configura el tipo

infractor de trato diferenciado ilicito.

Caso 3: Una semana después, el sefior Raul
Suarez se acercd al supermercado con la
intencion de comprar un agua mineral; no
obstante, el agente de vigilancia le nego el
acceso porque se percatd que estaba en un
completo estado de ebriedad, tanto asi, que se
tambaleaba mientras se dirigia hacia él. El
seflor Suérez, con un lenguaje poco
entendible, profiriendo insultos y con una
conducta agresiva exigid ingresar al local.
Ante la insistencia, el administrador del

supermercado para salvaguardar la seguridad

Del caso revisado, en aplicacion de la
propuesta del numeral 38.3 del Cddigo, se
advierte que la conducta diferenciadora
realizada por el personal de seguridad, al no
permitir el ingreso del sefior Suéarez al
establecimiento por encontrarse en estado de
ebriedad y tener un comportamiento
agresivo, configura un trato diferenciado
licito.

La conducta diferenciadora es licita porque

se sustenta en los siguientes presupuestos:

- Se encuentra sustentada en causas
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del local y tranquilidad de los clientes y
personal, se vio en la necesidad de llamar a
serenazgo, quienes procedieron a retirar al

seflor Suarez del establecimiento.

objetivas y razonables.

-La finalidad ha sido salvaguardar la
seguridad del establecimiento y la
tranquilidad no solo de los clientes sino

también de sus trabajadores.

Fuente: Elaboracion propia.

Propuesta de modificacién del articulo 39° del Codigo

A continuacion, se presenta un cuadro comparativo entre lo establecido actualmente en el

articulo 39° del Cddigo y la propuesta de modificacion del mismo.

Tabla 10. Cuadro comparativo del articulo 39° vigente del Cddigo y la propuesta de

modificacion

Articulo 39° del Cddigo

Propuesta de modificacion del articulo
39° del Cdodigo

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

afectado pertenezca a un grupo determinado”.

“La carga de la prueba sobre la existencia
de la discriminacién y trato diferenciado
ilicito corresponde al consumidor afectado
cuando el procedimiento se inicia por
denuncia de este o a la administracion
cuando se inicia por iniciativa de ella. Para
i i i3 :

determinade?

“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
simulacion para incurrir en  practicas

discriminatorias. Para estos efectos, es valida

“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 0 una simulacién para incurrir en

discriminacién o trato diferenciado ilicito.
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la utilizacion de indicios y otros sucedaneos de | Para estos efectos, es valida la utilizacion de
los medios probatorios”. indicios y otros sucedaneos de los medios

probatorios”.

Fuente: Elaboracion propia.

De la revision del articulo 39° del Cddigo, se estimd conveniente suprimir los términos “trato
desigual” y “practicas discriminatorias” reemplazandolos por “discriminacion y trato
diferenciado ilicito”, con el fin de que estén con lo dispuesto en el articulo 38°, que establece
las figuras de discriminacion y trato diferenciado ilicito como dos tipos infractores distintos.

Finalmente, se suprimi6 la oracion “Para acreditar tal circunstancia, no es necesario que el
afectado pertenezca a un grupo determinado”, en tanto no es relevante hacer tal precision, ya
que se sobreentiende que no es indispensable que el consumidor afectado por la conducta

diferenciadora ilicita del proveedor, pertenezca a alguin colectivo.
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CONCLUSIONES

° La igualdad es un principio-derecho por cuanto es un valor fundamental basico que se
despliega por todo el ordenamiento juridico, asi como dota a toda persona del derecho a
ser tratada con igualdad y a no ser discriminada. De este principio-derecho se desprende
la proteccion constitucional de los siguientes contenidos: (i) la igualdad de forma, (ii) la
igualdad material y (iii) el mandato de no discriminacién. La igualdad como derecho
fundamental tiene eficacia erga omnes, por lo que es extensiva también a las relaciones

juridicas entre privados como son las relaciones de consumo.

° El Codigo reconoce la protecciéon y defensa de los derechos de los consumidores por
parte del Estado, como el ser tratados con igualdad y a no ser discriminados. Estos
derechos son reconocidos en el inciso d) del numeral 1 del articulo 2° y 38° del Codigo.
Al respecto, hasta mediados del afio 2019, el criterio interpretativo sobre el alcance del
articulo 38° del Cddigo, que aplicaron los érganos de primera y segunda instancia del
INDECOPI para resolver casos en los cuales el proveedor realizaba actos diferenciados
ilicitos, lo hacia distinguiendo dos tipos infractores, la discriminacion y el trato

diferenciado ilicito.

° La discriminacion es el trato diferenciado que no se sustenta en razones objetivas y
justificadas y se origina por los motivos prohibidos establecidos en la Constitucién y en
el Cadigo; mientras que la figura de trato diferenciado ilicito, si bien también no se
sustenta en razones objetivas ni justificadas, su origen se debe a motivos de indole
subjetivo como rencillas entre el proveedor y el consumidor, imposicién de requisitos

excesivos para el ingreso a algun establecimiento, entre otros.

e A partir de mediados del 2019, mediante Resolucion 2025-2019, la Sala modificé el
referido criterio interpretativo, decidiendo subsumir la figura de trato diferenciado ilicito
dentro del tipo infractor de discriminacion, fundamentando su posicion en que la
Constitucion y el Codigo tunicamente regulan la figura de discriminacion. Sin embargo,
no realiza un interpretacion acorde con lo dispuesto en los tratados internacionales, asi
como, con parte de la jurisprudencia constitucional sobre la relacion directa que existe
entre la discriminacion y los motivos prohibidos, siendo ello, un elemento caracteristico

y necesario para la configuracion de esta conducta.
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A diferencia de lo manifestado por los vocales en la Resolucidén 2025-2019 mediante la
cual se modifico el criterio interpretativo, se considera que del articulo 38° del Codigo se
desprende que el legislador busca tipificar dos conductas infractoras, la de discriminacion
contenida en el numeral 38.1; y la figura del trato diferenciado ilicito en el numeral 38.2.
Por otro lado, advirtiendo que no toda conducta diferenciadora es ilicita, siempre y
cuando se sustente en causas objetivas y razonables, la figura de trato diferenciado licito

se encuentra tipificada en el numeral 38.3.

El cambio de criterio interpretativo respecto al alcance del articulo 38° del Cddigo,
genera dos problemas: (i) relativizacion del tipo infractor de discriminacién, cuyo trato
diferenciado se sustente en alguno de los motivos prohibidos por la Constitucion y (ii)
efectos negativos para los proveedores. Estos Gltimos se dividen a su vez en
repercusiones de caracter econémico y de indole comercial (afectacion a la imagen y

reputacion de los proveedores).

En relacion al primer problema, una interpretacion como la que vienen realizando los
6rganos resolutivos del INDECOPI, implica despojar al acto discriminatorio de uno de
sus principales elementos que es el motivo prohibido, con lo cual se le resta importancia
a la esencia que hace a la conducta discriminatoria tanto identificable como repudiable.
Asimismo, la unificacion de todo trato diferenciado en el término de discriminacion,
conlleva poner en un mismo saco, conductas que tienen por finalidad sancionar diferentes
objetos. En el caso de la discriminacion, a diferencia del trato diferenciado ilicito, se
sanciona ademas de la afectacién al derecho a la igualdad, la eleccién por parte del
proveedor infractor de basar su accionar en un prejuicio para la realizacién de la conducta

diferenciadora.

Sobre el segundo problema de caracter economico, se observa que, entre los afios 2017 a
junio 2019, la sancion impuesta por los érganos resolutivos del INDECOPI a los
proveedores por la comision de la conducta infractora de trato diferenciado ilicito
oscilaba entre 1 UIT a 5 UIT. Sin embargo, de forma posterior al cambio de criterio
interpretativo, se evidencia un aumento sustancial del monto de las multas impuestas por
las conductas que, de aplicarse el criterio anterior, eran consideradas en el tipo infractor
de trato diferenciado ilicito, siendo estas multas en algunos casos de 33.26 UIT y 41.55
UIT.
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La modificacion de la Metodologia para la graduacion de la sancion en casos de
discriminacion en el consumo aprobado por el D.S. 032-2021-PCM en febrero de 2021,
es uno de los motivos relevantes por el cual se ha generado el aumento del monto de las
multas impuestas por los 6rganos resolutivos del INDECOPI en casos donde el proveedor
ha incurrido en actos de discriminacion, tomando en consideracion que de acuerdo al
actual criterio, la conducta de trato diferenciado ilicito se subsume dentro del tipo

infractor de discriminacion.

La nueva Metodologia para la graduacion de la sancién, a diferencia del nuevo criterio
interpretativo del articulo 38° del Codigo, distingue en el Cuadro 16 del Anexo del D.S.,
en la seccion de “Niveles de afectacion”, la conducta infractora de discriminacion de la
de trato diferenciado ilicito, colocandolas en el nivel “Muy Alta”. Por lo que, tomando
en consideracion que ambos tipos infractores afectan en diferente grado el derecho a la
igualdad y la dignidad de la persona, se propone que el tipo infractor de trato diferenciado

ilicito debe ser reasignado al nivel de afectacion “Alta”.

Respecto al segundo problema de carécter reputacional, la decision de subsumir en la
figura de discriminacién conductas que no calzan en dicho tipo infractor, como la figura
de trato diferenciado ilicito, conlleva a que el proveedor, al cual se le imputa la comisién
de este Gltimo tipo infractor, sea juzgado no solo a nivel judicial y administrativo; sino
también social; pudiendo impactar en la percepcién que los consumidores tienen de su

imagen, derivando ello, en la no eleccion de los bienes y servicios que brinde.

Ante la falta de claridad por como han sido redactados los articulos 38° y 39° del Cadigo,
puesto que de una lectura a prima facie de los mismos no se permite distinguir con
facilidad los tipos infractores de discriminacion y trato diferenciado ilicito, ha sido
necesario modificar el tenor de los mismos. Ello, con el objeto de regular y diferenciar
ambas figuras, haciendo énfasis en las caracteristicas propias e indispensables para la

configuracién de cada una de ellas.
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RECOMENDACIONES

° En atencion a la problematica relacionada con los dos criterios interpretativos sobre
alcance del articulo 38° del Codigo abordados en el presente trabajo, se recomienda
presentar al Congreso de la RepuUblica, una iniciativa legislativa (proyecto de ley) que
modifique los articulos 38° y 39° del Cdodigo, debido a que el articulo 38° regula dos
tipos infractores distintos, la discriminacion y el trato diferenciado ilicito. Estas figuras
juridicas se diferencian sustancialmente por los motivos que las configuran. Por un lado,
la discriminacion se basa en la presencia de algun motivo prohibido; mientras que el trato

diferenciado ilicito se fundamenta en razones de indole subjetiva.

° Por otro lado, se recomienda al 6érgano competente del INDECOPI, promover una
modificacion normativa mediante un decreto supremo, del Cuadro 16 del Anexo del D.S.
032-2021-PCM con relacion al “Tipo de afectacion” para el calculo de la multa base (m),
componente de la Metodologia para la graduacion de la sancion. La modificacion
normativa se propone por los siguientes motivos: (i) error de redaccion y de
interpretacion relacionado con el tipo infractor, al sefialar “al trato diferenciado o
discriminacion” como consecuencias “de la comision de una infraccion”, cuando las
referidas figuras, son por si mismas, tipos infractores; y, (ii) la figura de discriminacion
y de trato diferenciado ilicito, al afectar en diferente grado a la dignidad y al derecho a la
igualdad de la persona, corresponde que se encuentren en niveles de afectacion distintos,

“Muy alta” y “Alta”, respectivamente.
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ANEXOS

Anexo 1. Resoluciones declaradas fundadas emitidas previamente al cambio de criterio
entre los afios 2017 a mediados del 2019

Organo
Resolutivo

N° de Resolucion

Sumilla

Sancién

Sala

2154-2017/SPC

El denunciado se negd
injustificadamente a venderle
al denunciante los productos

que comercializa.

2UIT

2200-2017/SPC

El denunciado negd
injustificadamente a la
denunciante el ingreso a su

local.

3UIT

2382-2017/SPC

El denunciado denegd a la
denunciante, a diferencia de
otros graduandos, a realizar su
juramentacion a pesar de haber
aprobado su sustentacion de

tesis.

2UIT

2945-2017/SPC

El  denunciado  restringid
injustificadamente las horas de
clases del hijo del denunciante
a diferencia de sus demaés

comparieros de aula.

10 UIT

3271-2017/SPC

El denunciado
injustificadamente negd a la
denunciante el acceso a los

servicios higiénicos.

AMONESTACION

S7




1076-2018/SPC

El denunciado retird
injustificadamente  de  sus
instalaciones a la denunciante y
a su familia, alegando su

reserva de derecho de

AMONESTACION

admision.

1186-2018/SPC | El denunciado nego 1UIT
injustificadamente el ingreso al
establecimiento comercial a la
denunciante.

2128-2018/SPC | El denunciado negd 2UIT
injustificadamente al
denunciante el ingreso a su
establecimiento.

2397-2018/SPC | EI denunciado impidid 1UIT
injustificadamente al
denunciante ingresar  su
solicitud de acceso a una beca
de estudios.

2582-2018/SPC | EI  denunciado le negd SUIT
injustificadamente al
denunciante el ingreso a su
establecimiento.

2726-2018/SPC | EI denunciado devolvio el 1UIT
dinero del concierto que
organizdé y no se llevo a cabo
solo a personas que vivian en
provincia.

3323-2018/SPC | EI denunciado nego 5UIT
injustificadamente al
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denunciante a realizar el vuelo

programado para el mes de

mayo 2017.

169-2019/SPC El denunciado nego 1UIT
injustificadamente al
denunciante el ingreso a su
establecimiento.

360-2019/SPC El denunciado nego 3UIT

injustificadamente otorgar al
denunciante  vacantes de
matricula para sus hijos para el
periodo 2018.

363-2019/SPC

El denunciado nego
injustificadamente al
denunciante el ingreso a su

establecimiento.

AMONESTACION

537-2019/SPC

El denunciado sin causa
objetiva decidid concluir el
servicio educativo de los hijos
de los denunciantes para el afio
escolar 2016.

45UIT

613-2019/SPC

El denunciado nego
injustificadamente a la
denunciante el ingreso a su

establecimiento.

3UIT

1009-2019/SPC

El denunciando
injustificadamente negd a la
denunciante matricular a su

hijo para el periodo 2018.

4 UIT
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1447-2019/SPC

El denunciado se neg6 a prestar
injustificadamente a la
denunciante, el acceso al
restaurante ubicado dentro de

su establecimiento.

SUIT

1626-2019/SPC

El denunciado retird de forma
injustificada al denunciante del
evento que organiz6 en el
establecimiento “La Estacion

de Barranco”.

3UIT

Comision

343-2017/CPC-
INDECOPI-ICA

El personal de trabajo del
denunciado brind6 un mal trato
a la denunciante por solicitar la
del libro de

reclamaciones, asi

entrega
como el

comprobante de pago.

AMONESTACION

468-2017/CPC-
INDECOPI-PIU

El denunciado cobr6 una

pension  distinta a la
denunciante en comparacion de

los otros padres.

AMONESTACION

145-2018/CPC- | El denunciado nego 3UIT
INDECOPI-TAC | injustificadamente a la

denunciante el acceso a su local

comercial.
147-2018/CPC- | El denunciado negé sin causa 3UIT

INDECOPI-TAC

justificada u objetiva la
matricula de los hijos menores

de la denunciante.
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INDECOPI-CUS

injustificadamente a brindarle
al denunciante sus servicios de

radiodifusion.

172-2018/CPC- | El denunciado le negd 3UIT
INDECOPI-CHT | injustificadamente el acceso a

su local comercial.
498-2018/CPC- | El denunciado asignd sin SUIT
INDECOPI-JUN | justificacién al denunciante una

nota menor a la de sus demas

compafieros de grupo en el

curso Taller V.
612-2018/CPC- | El denunciado se negd 1UIT

782-2018/CPC-
INDECOPI-CUS

El denunciado le negd
injustificadamente a la
denunciante el acceso a su local

comercial.

AMONESTACION

Fuente: Elaboracion propia.
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Anexo 2. Resoluciones emitidas posterior al cambio de criterio entre los afios 2021 al

2024

Organo

Resolutivo

N° de

Resolucion

Sumilla

Sancién

Sala

3109-2019/SPC

El denunciado efectué un trato
diferenciado porque establecid
como criterio de matricula que el
denunciante estuviera al dia en

sus pagos, razén no objetiva

QUIT

865-2021/SPC

El denunciado impidio el acceso
a la denunciante y sus amigas al
establecimiento "The Blood" por
encontrarse  en estado de
ebriedad.

3UIT

988-2021/SPC

El denunciado requirio al
denunciante para la expedicién
del grado de bachiller, la
presentacion  del  certificado
negativo de antecedentes

penales.

105 UIT

1668-2021/SPC

El denunciado se neg6 a inscribir
a las personas por su parentesco y
afinidad con trabajadores del

Centro Preuniversitario.

SUIT

2621-2021/SPC

El denunciado solo le ofrecio al
denunciante, a diferencia de otros
pasajeros, la opcion de emision
de nota de crédito, mas no el

reembolso de los pasajes.

SUIT
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El denunciado restringio la venta

de pasajes a la denunciante por

2154-2024/SPC ) 12.47 UIT
haber interpuesto  reclamos
contra la aerolinea.
El denunciado se neg6 a atender

2782-2024/SPC | al denunciante sin explicarle los 33.26 UIT

motivos de su decision.

Comision

Se acredito que el proveedor

0026- realizd6 un trato desigual por
2019/CPC- negarse a renovar la membresia | AMONESTACION
INDECOPI-CAJ | del gimnasio sin que medie causa
objetiva ni razonable.
El denunciado no permiti¢ el
531- ingreso de su hija menor al
2019/INDECORP | restaurante, no sustentando su 3UIT
I-JUN accionar en razones objetivas ni
razonables
835 El denunciado neg0 la apertura
de la cuenta del denunciante, por
2019/INDECOP o ) 5UIT
razones no  objetivas  ni
I-LAL S
justificadas.
037 El denunciado no permitio que el
denunciante tome fotografias a
2020/INDECOP o ) ) 1UIT
un aviso informativo ubicado
I-ICA
dentro del centro comercial
127- _ )
El denunciado le negd el ingreso
2020/INDECOP ) 5UIT
al centro comercial.
I-ICA
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El denunciado invit6 a retirarse al

223-
menor de edad del colegio
2020/INDECOP N 15UIT
durante el afio escolar y que no le
I-AQP
renovaria la matricula.
El denunciado no brind6 un trato
adecuado al hijo menor de la
571-2020/CPC- _ _
denunciante, al negarle el ingreso 20 UIT
INDECOPI PIU o _
al colegio, sin que medie causa
objetiva ni razonable.
El denunciado negod el ingreso del
649-2020/CC2 _ _ 5UIT
denunciante a su local comercial.
El denunciado se negd a entregar
el duplicado de su tarjeta de
crédito, porque su residencia no
1137-2020/CC1 ) ) ) 30 UIT
estaba vigente, sin mediar causas
justificadas, razonables vy
proporcionadas.
El denunciado resolvio el
25-2021/CPC- | contrato de servicio de educacion 05 UIT
INDECOPI-CAJ | sin existir una causa objetiva y '
justificada.
119 El denunciado nego el reingreso
al denunciante a su
2021/INDECOP o _ _ 5UIT
establecimiento  sin  mediar
I-LAL S
justificacién alguna.
104- El denunciado agredi6é verbal y
2022/INDECOP | fisicamente al denunciante en el 2 UIT
I-AQP interior de su establecimiento.
El [ tirg I
030-2023/CC3 denunciado  retiro a 9.47 UIT
denunciante de su
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establecimiento  por  llevar

vestimenta inadecuada.

99-2023/CPC-

El denunciado omitié considerar
a la hija de la denunciante en la
entrega de togas, asi como no le

dicho diploma a otro estudiante.

INDECOPI- permitio  participar en  su 8.86 UIT
JUN graduacion  por tener una
obligacion financiera pendiente
con la institucion.
El denunciado neg6 el acceso a
sus servicios a la denunciante sin
188-2023/CPC- i Ll
mediar  mayor justificacion
INDECOPI- . . 41.55 UIT
(orden de restriccion de ingreso
LOR .
por motivos
personales).
351 El denunciado atribuyé al
denunciante la sustraccion de un
2023/INDECOP ) 41.55 UIT
producto por su forma de vestir
I-LAM _
(short y polo sucio).
El  denunciado  retir6  al
denunciante de su
707-2024/CPC- o
establecimiento por presuntos
INDECOPI- - _ 33.36 UIT
JUN actos de hostilidad y negativa a
ser reubicado en una zona distinta
del local.
El denunciado se nego a emitir el
371- diploma en derecho penal del
2024/INDECOP | denunciante por ser parte del Plan | AMONESTACION
I-JUN de Estudio del 2015, pero expidio

Fuente: Elaboracion propia.
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