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RESUMEN

En el presente articulo se analizara el actual criterio del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual al
momento de resolver los casos en materia de discriminacion en el consumo. Es
asi que, se tiene como objetivo determinar si es adecuado este criterio de la

autoridad al considerar a la discriminacion como un trato desigual e injustificado.

En esta linea, es oportuno sefnalar al lector que anteriormente, la autoridad
administrativa interpretaba sobre esta materia que el articulo 38 del Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor contenia dos supuestos infractores: la

discriminacion y el trato diferenciado ilicito.

Sin embargo, con la Resolucién N° 2025-2019/SPC-INDECORPI, la autoridad
decidid cambiar su interpretacién, por lo que, ahora solamente reconoce que
existe la infraccién de discriminacion, la cual consiste en todo trato desigual e

injustificado, posicion que consideramos incorrecta.

De este modo, los principales instrumentos normativos que seran utilizados para
desarrollar este tema seran los siguientes: Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, Constitucion Politica del Peru, Codigo de Proteccion y

Defensa del Consumidor, entre otras fuentes.

Finalmente, concluimos que el nuevo criterio, al partir de una errada definicion
de discriminacion genera un indebido analisis al resolver las denuncias de los
consumidores y un perjuicio en la reputacion de los proveedores.
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ABSTRACT

This paper will analyze the current approach adopted by the National Institute for
the Defense of Competition and Protection of Intellectual Property when resolving
cases related to discrimination in consumer relations. The objective is to
determine if this criterion which defines discrimination as an unequal and

unjustified treatment, is appropriate.

In this context, it is important to point out to the reader that the administrative
authority interpreted the article 38 of the Consumer Protection and Defense Code
as containing two distinct forms of infringement: discrimination and unlawful

differential treatment.

However, with the Resolution N° 2025-2019/SPC-INDECOPI, the authority
decided to change its interpretation, so now it recognizes that there is only an
infringement of discrimination, which is defined as any unequal and unjustified

treatment, a position that we consider incorrect.

The main normative instruments that will be used to develop this topic will be the
following: International Covenant on Civil and Political Rights, Political
Constitution of Peru, Consumer Protection and Defense Code, among other

sources.

Finally, we conclude that the new criterion, based on an erroneous definition of
discrimination, leads to an improper analysis of consumer complaints and

damages the reputation of suppliers.
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INTRODUCCION

La discriminacién en el Peru es un problema que se encuentra profundamente
arraigado en la sociedad y que persiste hasta la actualidad, por lo que sigue
transcendiendo generaciones e impactando negativamente en la vida de muchas

personas.

Al respecto, el marco normativo peruano no es ajeno a esta situacion, por ello,
nuestra carta magna proscribe todo acto de discriminacién. En este sentido, es
evidente que este tipo de conducta también se presenta en las relaciones entre
proveedores y consumidores, siendo que la normativa sectorial en materia de
proteccion al consumidor prohibe las practicas discriminatorias a través de los

articulos 1 y 38 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

Es asi que, el presente articulo se enfocara en este aspecto, es decir, en la
discriminacion en el ambito de consumo. De este modo, es interesante el actual
criterio que adopta el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual respecto a la figura de discriminacion, ya
que con la emision de la Resolucién N° 2025-2019/SPC-INDECOPI, la autoridad
modificd, en nuestra opinidn, radicalmente la interpretacién que sostuvo durante

anos.

De esta manera, actualmente la entidad administrativa considera que el articulo
38 del Cdadigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor Unicamente regula la
infraccion de discriminacion, la cual consiste, en su perspectiva, en todo
tratamiento desigual y que no se puede justificar objetiva y razonablemente. En
consecuencia, el proposito del presente trabajo es identificar si es adecuado el
nuevo criterio de la entidad al considerar que todo trato desigual e injustificado

constituye una infraccion de discriminacion.

Para poder responder dicha interrogante, el presente trabajo se desarrollara en
tres secciones, siendo que en primer lugar, se abordara conceptualmente la

figura de discriminacion.



En segundo lugar, estudiaremos los criterios adoptados por la entidad
administrativa sobre este tema siendo relevante exponer el cambio interpretativo
que efectud la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor. De este modo,
se realizara un analisis critico al actual criterio establecido por la autoridad en el
ano 2019 con motivo de la emision de la resolucion comentada anteriormente, la

cual representa ciertamente un hito en nuestra materia.

En tercer lugar, reflexionaremos en el impacto generado por el nuevo criterio,
considerando que no solamente consiste en un indebido analisis al resolver las
denuncias de los consumidores que genera incertidumbre juridica y conceptual,
sino que, puede conllevar un dafo injustificado a la reputacion de los

proveedores.

Por ultimo, presentaremos las conclusiones obtenidas con motivo de la presente

investigacion.

1. LA DISCRIMINACION EN EL CONSUMO

En principio, para poder determinar si un acto es discriminatorio, debemos
preguntarnos en qué consiste esta figura. Por ello, la presente seccion tiene

como objetivo definir el concepto de discriminacion.

Una vez delimitado lo anterior, se analizara como se encuentra especificamente

regulada esta institucion en las interacciones entre proveedores y consumidores.
1.1. Discriminacién y afectacién al derecho a la igualdad

Para comprender el concepto de discriminacién, es importante revisar el marco
legal. En este sentido, en nuestro ordenamiento juridico, el numeral 2 del articulo
2 de la Constitucion Politica del Peru (en adelante, la Constitucidén) establece
que todos tenemos derecho “a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién

econdémica o de cualquier otra indole”.

Asimismo, en el ambito internacional, la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos en el articulo 24 sefala que “todas las personas son iguales ante la



ley. En consecuencia, tienen derecho sin discriminacion, a igual proteccion de la

ley”.

Ademas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, el

Pacto) establece en el articulo 26 lo que se detalla a continuacion:

Articulo 26.- Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho
sin discriminacion 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 economica, nacimiento o

cualquier otra condicion social.

Igualmente, se puede observar que existen instrumentos internacionales que
regulan de manera especifica la prohibicién de discriminacién respecto a
determinado grupo de personas, como por ejemplo, la Convencion sobre la
eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, la cual
establece en su articulo 1 que esta situacion consiste en una exclusion,
restriccion debido al sexo. También se puede mencionar a la Convencion sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual define en su articulo 2

la discriminacion por motivos de discapacidad.

De este modo, de la revision de las normas comentadas, una idea inicial sobre
la discriminacion podria ser que cualquier vulneracion al derecho a la igualdad
implica una conducta discriminatoria; sin embargo, cabe preguntarnos si ello es

realmente asi.

A efectos de una mayor claridad, la Defensoria del Pueblo (2007) sefialé que la
discriminacion implica un trato desigual que se origina por razones inadmisibles

por el sistema juridico y que causan un perjuicio en los derechos de las personas
(p. 29).

De esta definicion que realiza la institucion se observa que el concepto de
discriminacion no solo implicaria un trato desigual, sino que éste se daria por la
configuracion de motivos prohibidos, posicion con la cual coincidimos. En este

sentido, desde nuestra perspectiva, no toda vulneracion al derecho a la igualdad



implica una conducta discriminatoria, pues éste ultimo si bien supone un trato
diferenciado, incorpora un elemento adicional, que es la distincion fundamentada

en un motivo prohibido.

En este orden de ideas, surge la interrogante sobre qué implica un motivo
prohibido. Al respecto, la Defensoria del Pueblo (2007) profundiza en que los
motivos prohibidos se caracterizan por los rasgos propios de la persona como
pueden ser el sexo y la apariencia fisica; asi como, por situaciones elegidas por

las mismas personas como es la religion u orientacion sexual (p. 31).

Es asi que, estas categorias prohibidas por el ordenamiento juridico resultan
importantes en la definicion de discriminacion, ya que con esta figura se busca
evitar que se excluya a las personas que historicamente han sido marginadas y
consideradas como inferiores por su color de piel, por ser mujeres o por

presentar alguna discapacidad.

En esta misma linea, Bregaglio (2015) senala el elemento que diferencia a la

discriminacion de la sola vulneracion a la igualdad, siendo que:

La discriminacién sera aquel acto por el cual se diferencia arbitrariamente
a una persona o grupo sobre la base de un motivo prohibido, mientras que
la vulneracion al derecho a la igualdad se producira cuando exista también
un trato diferenciado arbitrario (y por lo tanto, una desigualdad ante la ley),

pero en el cual la diferencia no tome en cuenta dichos motivos prohibidos.
(p- 78)

Como habiamos anticipado, se comprende que la discriminacion requiere la
configuracion del motivo prohibido, lo cual es el elemento que la diferencia de la

sola transgresion al derecho a la igualdad.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos (1989) establecié en el
fundamento 7 de la Observacion General 18 el concepto de discriminacion en
relacion al Pacto. En este sentido, se indico que esta figura implica una distincion
o preferencia por motivos como el sexo, la religidn, la posicién econémica entre

otros que tengan como fin menoscabar los derechos de las personas.



De esta manera, se puede comprender que el acto discriminatorio sera
considerado como tal no solamente por una distincidon o exclusion, sino que

requiere que el trato diferenciado se justifique en un motivo proscrito.

Por lo tanto, concluimos que no toda transgresién al derecho a la igualdad
constituye discriminacion, entenderlo de esta manera seria dejar de lado los
motivos prohibidos, los cuales justamente se encuentran disefiados para

defender la dignidad de las personas o de los grupos histéricamente reprimidos.

1.2. Discriminacién y protecciéon al consumidor

Delimitado el concepto de discriminacion, es importante en esta seccion
enfocarnos en su tratamiento en las relaciones entre consumidores vy

proveedores.

En principio, el articulo 65 de la Constitucion regula la defensa de los
consumidores. En esta misma linea, el Tribunal Constitucional (en adelante, TC)

sefalo en la sentencia del Expediente N.° 0008-2003-Al/TC lo siguiente:

27.Asi como la Constitucion protege a los agentes econdémicos
encargados de establecer la oferta en el mercado, a partir del ejercicio
de los derechos de libre empresa, comercio e industria, con igual
énfasis protege al individuo generador de demanda, es decir, al

consumidor o el usuario.

Es asi que podemos comprender que en nuestro ordenamiento juridico también
se busca la proteccidén del consumidor. De este modo, es la Ley N° 29571,
Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, el Codigo), la
norma que regula este ambito en particular, es decir, las interacciones entre

proveedores y consumidores.

Respecto a estos ultimos, en principio, el Cédigo establece en el numeral 1 del
articulo IV del Titulo Preliminar, que sera consumidor la persona natural o juridica
que adquiera o disfrute como beneficiario final de los productos y/o servicios; asi
como los microempresarios, en relacion a los bienes y servicios que no sean

parte de su actividad empresarial.



De este modo, es necesario indicar que el Cddigo también tutela al consumidor
que esta expuesto a una relacion de consumo o que se encuentra en una etapa

previa como se establece en el articulo Il del Titulo Preliminar.

De esta manera, el Cddigo regula diversos derechos que tienen los
consumidores, siendo uno de ellos el derecho a no ser discriminados como se
deprende del literal d del articulo 1.1 del Cédigo. Igualmente, el articulo 38 del
mismo cuerpo normativo sefala que los proveedores no deben discriminar a los
consumidores por motivos como el origen, sexo, condicion econdémica, entre
otros mencionados en la norma en comentario. Seguidamente, se establece que
no esta permitido la exclusion de los consumidores a no ser que existan causas
que lo justifiquen como son la seguridad del establecimiento y tranquilidad de los
clientes. También, se indica que el trato diferente debe darse por situaciones

objetivas y razonables. Por ultimo, se establece la atencion preferente.

Por lo tanto, del marco normativo expuesto en este acapite se aprecia que el
Cddigo ha regulado de forma especifica la prohibicion de discriminacion en el
ambito del consumo. En consecuencia, es el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante,
Indecopi) quien tiene competencia para pronunciarse sobre estos actos como lo

indica el articulo 105 del Cadigo.

En este sentido, como expone Tirado (2022), la discriminacion es un problema
que ha estado presente en el pais y que se ha manifestado incluso en las
relaciones de consumo (p. 61). Un claro ejemplo de ello, es el caso del “Plaza
Hotel” relatado en la Resolucion N.° 1507-2013/SPC-INDECOPI de fecha 12 de
junio de 2013, en el cual los sefores José Enrique Sanchez Canales y Patrick

Michael Finn denunciaron a Plaza Hotel E.|.R.L.

Al respecto, los consumidores argumentaron que, entre otros asuntos, el 5 de
marzo de 2012 se acercaron al hotel con la finalidad de hospedarse en una suite
matrimonial, no obstante ello, el personal del proveedor encargado de la atencion
les habria indicado que no proporcionaban sus servicios a personas como ellos

con el objetivo de procurar el debido bienestar de los demas huéspedes.

Es asi que, se admitié la denuncia por infraccion al articulo 38 del Cdédigo

indicandose que el proveedor habria excluido a los sefores Sanchez y Finn de
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los servicios del hotel sin que exista una causa objetiva y justificada,
prohibiéndoles el acceso a la habitacién matrimonial debido a su orientacion

sexual.

Al respecto, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor (en adelante, la
Sala), en los fundamentos 24 y 25 de la resolucién en comentario, indico que el
propio establecimiento reconocié que su recepcionista proporcioné un trato
diferente a los denunciantes por su orientacion sexual, lo cual acreditaba de
manera indubitable el acto discriminatorio, en consecuencia, la autoridad

confirmd la resolucion de primera instancia que declaré fundada la denuncia.

Adicionalmente, es relevante exponer el emblematico caso de “La Rosa Nautica”
en el que la Sala a través de la Resolucién N.° 2758-2019/SPC-INDECOPI de
fecha 4 de octubre de 2019, concluyé que se estaba ante una practica
discriminatoria por razon de sexo, ya que el proveedor entrego a las mujeres
cartas que no tenian los precios a diferencia de las que eran proporcionadas a

los hombres.

De este modo, es evidente que los actos discriminatorios estan presentes incluso
en las relaciones entre proveedores y consumidores, por lo que, éstos califican

en este ambito como infracciones administrativas.

2. INDECOPI Y SU NUEVO CRITERIO EN LOS CASOS DE
DISCRIMINACION

Entendiendo que la discriminacion implica un trato diferente debido a razones
que colocan a las personas en una posicion inferior, conforme hemos explicado
en el acapite anterior, y que estos actos constituyen una infraccion administrativa
contemplada en el Cddigo; en esta seccidn se desarrollara cual ha sido la
evolucién del criterio del Indecopi sobre esta materia.

2.1. Criterio del Indecopi sobre discriminacion
Actualmente, el Indecopi sigue un nuevo criterio sobre discriminacién que no
compartimos, sin embargo, para poder profundizar en nuestro analisis, es
importante comprender el cambio interpretativo que ha realizado la autoridad

administrativa.

2.1.1. Anterior criterio del Indecopi
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El caso que se encuentra en el Expediente N° 056-2018/CC3 resulta interesante
y fundamental, ya que en primera instancia, la autoridad utilizaba el antiguo
criterio, mientras que en segunda instancia, decide cambiar esta pauta. De este
modo, se trata de un procedimiento sancionador que se inicio de oficio en contra
del Banco Interamericano de Finanzas S.A. por entre otros motivos, infraccion al
articulo 38 del Cédigo.

Es asi que, se puede observar que en este caso, la Comision de Proteccion al
Consumidor N° 3 (en adelante, la Comisidn) desarrolla en la Resolucion Final N°
144-2018/CC3 el antiguo criterio sobre discriminacion, ya que en su fundamento
46 establece que el articulo 38 del Cddigo regula la discriminacion y el trato
diferenciado ilicito. Asimismo, en el fundamento 48, indicé que la diferencia entre
ambas figuras radica en la causa del trato diferente, por lo que, sera
discriminacion cuando el motivo sea grave, como las establecidas en el articulo
38.1 del Cddigo y afecte la dignidad; de lo contrario se estara ante un trato

diferenciado ilicito.

De este modo, se comprende que en el anterior criterio, existia una diferencia
entre trato diferenciado ilicito y discriminacién, siendo que esta ultima implicaba
un trato desigual, pero por motivos graves. En esta misma linea, Delgado (2020)
sefalod que la discriminacion en el consumo era entendida como una desigualdad
en el trato a los consumidores que pertenecian a un grupo histéricamente

excluido sobre la base de prejuicios (p. 27).

Asimismo, el mismo autor (2020) indicé que el trato diferenciado ilicito implicaba
la exclusion de los consumidores por situaciones no objetivas y que no podian
ser justificadas (p. 27-28). Es asi, que el Indecopi (2015), en relacion al criterio
anterior, sefialaba que en ambas figuras existe un tratamiento desigual al
consumidor, sin embargo, es con la discriminacion que la exclusién se da por

motivos que desvalorizan a la persona al considerarlos inferiores (p. 29).

De esta manera, se puede determinar que el Indecopi realizaba una clara
distincién entre discriminacién y trato diferenciado ilicito, por lo que si bien en
ambas figuras se manifestaba un trato diferenciado a los consumidores, la
discriminacion se caracterizaba por implicar un trato diferente por motivos

prohibidos que colocan al consumidor en una posicion subordinada.
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2.1.2. Actual criterio del Indecopi
Como se indico anteriormente, en el caso sefialado, el Indecopi cambié de
criterio en segunda instancia, por lo que, la Sala mediante la Resolucién N° 2025-
2019/SPC-INDECOPI de fecha 24 de julio de 2019 establecié que en adelante
el articulo 38 del Cddigo debia interpretarse en el sentido de que solo existia la

infraccidon de discriminacion.

En esta perspectiva, la Sala senal6 en el fundamento 26 de la resolucion que ni
la Constitucién ni el Cédigo establecen una diferencia normativa entre ambas
figuras, por ello, del articulo 38 del Codigo se desprende solo un supuesto
infractor correspondiente a la conducta del proveedor que vulnere el derecho a

la igualdad.

Es asi que, en el fundamento 27 de la resolucion se indicé que la prohibicion de
discriminacion consiste en todo tratamiento desigual que no se pueda justificar

objetiva y razonablemente, al margen del motivo que genere ese trato diferente.

Asimismo, en el fundamento 28 de la resolucion se establecid que con este
criterio no se ignora que existen actos discriminatorios de mayor gravedad como
los que se generan por la raza, orientacion sexual entre otros semejantes, por lo

que, esta situacion sera considerada en la graduacion de la sancion.

Ademas en el fundamento 29 de la resolucion se indica que la prohibicion de
discriminacion reprime la negativa de los productos y servicios, al igual que la
exclusién de los consumidores sin que se presenten situaciones que lo

justifiquen, ya que todas estas conductas atentan contra el derecho a la igualdad.

En relacién a la carga probatoria regulada en el articulo 39 del Cddigo, la Sala
en los fundamentos 31 y 32 sefiala que el consumidor o la autoridad
(dependiendo de si el procedimiento inicia por una denuncia de parte o de oficio),
deberan demostrar que existe un trato desigual, por lo que, posteriormente, sera
el proveedor quien probara una causa objetiva que justifique su conducta. De ser
asi, el consumidor o la autoridad deberan acreditar que la causa indicada por el

proveedor es un pretexto o una simulacion para cometer actos discriminatorios.
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Finalmente, la Sala agrega en el fundamento 33 que para graduar la sancién se
determinara la intensidad de la conducta con el fin de aplicar una sancién mas

severa de acuerdo a la conducta discriminatoria.

De esta manera, este criterio de la autoridad se mantiene vigente, siendo que en
los ultimos lineamientos sobre proteccion al consumidor, la Sala (2022), sefiald
que las controversias vinculadas al articulo 38 del Cdédigo deberan analizarse

bajo la figura de discriminacion (p. 192).

Por lo tanto, con el nuevo criterio del Indecopi se deja de lado la diferencia
establecida anteriormente entre discriminacion y trato diferenciado ilicito a fin de
incorporarlos en un unico supuesto infractor que abarcaria toda afectacién al

derecho a la igualdad en materia de proteccion al consumidor.

2.2. Evaluacion critica sobre el nuevo criterio
Delimitado el actual criterio del Indecopi, en esta seccion realizaremos un analisis
critico a esta nueva interpretacion. De este modo, como hemos ido adelantando,

nuestra posicion difiere a la establecida por la autoridad administrativa.

En este sentido, principalmente nos centraremos en dos ideas centrales que

pasaremos a desarrollar.

2.2.1. ;Todo trato desigual e injustificado es discriminacion?
La Sala en los fundamentos 26 y 27 de la Resolucion N° 2025-2019/SPC-
INDECOPI establecido que en el articulo 38 del Codigo solo se encontraba
regulada la infraccién de discriminacion, la cual consiste en todo trato diferente
y que no se pueda justificar objetiva y razonablemente, como se muestra a

continuacion:

26.(...) 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. (El resaltado es nuestro).

27.(...) la Sala establece un cambio de criterio en relacion al modo en

el que deben analizarse las conductas donde exista un trato desigual
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que no se encuentre justificado de manera objetiva y razonable,
entendiéndose que ello bastara para configurar un acto
discriminatorio, debiendo imputarse dichas acciones del
proveedor, independientemente de la causa que origine el trato
desigual, como una infraccion a la prohibicion de discriminacion en el
consumo contenida en el articulo 38° del Cddigo. (EI segundo

resaltado es nuestro).

De este modo, se observa que el Indecopi esta equiparando todo trato desigual
e injustificado como discriminacion, lo cual consideramos erréneo, ya que como
se ha indicado a lo largo del presente articulo, la discriminacion no solo implica

un trato diferente, sino un trato diferente por motivos prohibidos.

De esta manera, el “motivo prohibido” resulta fundamental en la configuracion
del trato discriminatorio, de lo contrario, se perderia la razén de ser de esta figura,
ya que, un acto discriminatorio debe basarse en un trato desigual a las personas
y en este caso en particular, a los consumidores por su sexo, orientacion sexual

entre otros motivos similares.

No obstante, con la actual postura de la autoridad administrativa se esta dejando
de lado este elemento importante, en consecuencia, cualquier acto o conducta
que no se pueda justificar objetiva y razonablemente sera una infraccion de
discriminacion.

Por ello, consideramos que no tendria sentido que se reconozca normativamente
el derecho a no ser discriminados, si finalmente la discriminacion, de acuerdo
con la postura del Indecopi, seria solo un trato diferente e injustificado. En esta

misma linea, Murillo y Cadillo (2020) sefalan que:

(...) si bien se reconoce el derecho a recibir un trato paritario, el
constituyente ha optado por reconocer expresamente el derecho a la no
discriminacion; este derecho va mas alla de la sola prohibicion de
desigualdad de trato, busca proteger el derecho a la igualdad en casos
donde por las caracteristicas innatas de la persona o su pertenencia a un
grupo histérica y socialmente desvalorado reciba un trato diferente a los
demas. (p. 171)
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De este modo, es preciso sefialar como lo hemos mencionado anteriormente, no
toda vulneracion al derecho a la igualdad implica un acto discriminatorio, porque
ésta ultima se produce respecto a aquellas personas que se encuentran en una

posicion subordinada.

Sin embargo, para la actual posicidon del Indecopi, la prohibicion de
discriminacion sanciona todos los actos que vulneren el derecho a la igualdad,
siendo que la Sala en el fundamento 29 de la resolucion en comentario indicé

que:

29.(...) Asi, la prohibicién de discriminacién en el consumo prevista en el
Cddigo sanciona el comportamiento del proveedor dirigido a negar,
diferir o limitar el acceso de bienes y servicios a los consumidores; asi
como la realizacidon de seleccion de clientela o exclusién de personas,
sin que medien causas de seguridad del establecimiento, de
tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y justificadas;
entendiéndose que todas estas practicas vulneran el derecho a la

igualdad. (El resaltado es nuestro)

De esta manera, reiteramos que la discriminacion va mas alla de una
transgresion a la igualdad, debido a que con la discriminacion se coloca a una
persona o un grupo de personas en una posicion inferior por razones como ser
mujer, por preferir estar con personas del mismo sexo, por presentar algun tipo
de discapacidad, entre otras razones que perpetuan una subordinacion de estos

grupos.

Por lo tanto, respondiendo a la interrogante planteada en esta seccién, indicamos
que a diferencia de lo sefialado por el Indecopi, no todo trato desigual e

injustificado es discriminacion.

2.2.2. ;Existen actos de discriminacion en el consumo de mayor
gravedad?

La Sala en los fundamentos 28 y 33 de la resolucién que cambia el criterio del

Indecopi establecido que existen practicas discriminatorias mas graves porque

generan una mayor vulneracion a la dignidad de las personas, lo cual se tendra

en cuenta al momento de graduar la sancion:
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28.(...) el razonamiento planteado en este pronunciamiento no implica
desconocer que existen actos de discriminaciéon en el consumo
mas graves que otros, dado que es posible que se configure un
trato desigual que implique un mayor grado de afectaciéon a la
dignidad de una persona (por ejemplo, en casos donde la
discriminacion se origine por temas vinculados a raza,
orientacion sexual u otros motivos similares), lo cual debera ser
merituado al momento de graduar la sancién que corresponda

imponer contra el proveedor infractor. (El resaltado es nuestro).

33.(...) el articulo 39° no realiza ninguna diferenciacién en los niveles de
gravedad de una practica discriminatoria; y, por ende, los 6rganos
resolutivos de proteccion al consumidor, al momento de analizar un
trato desigual por parte de los proveedores, deberan cehirse a las
reglas probatorias resefiadas para verificar la comisién de la conducta
infractora. Una vez comprobada ella, podran determinar el nivel de
gravedad de la misma, para graduar y, de ser el caso, aplicar una
sancion mas drastica en funcion de la practica discriminatoria

acreditada. (El resaltado es nuestro).

En esta perspectiva, Delgado (2020) sefala que para la Sala estariamos ante
una discriminacion en el consumo no agravada cuando no se tenga relacion con
motivos como la discapacidad, la orientacion sexual, étnicos-raciales, entre

otros; a diferencia de la discriminacion agravada (p. 32).

De este modo, consideramos que como el Indecopi parte de una erronea
definicion sobre la discriminacion es que se genera la falsa idea de que existen
actos discriminatorios mas graves que otros, lo cual, resulta a todas luces

equivocado.

En este sentido, si analizamos con mayor detalle lo indicado por la Sala, en
realidad, vemos que lo que Indecopi considera como “discriminacion agravada’,
calza con nuestra definicidn de discriminacion, es decir, todo trato desigual que
se basa en motivos prohibidos. En consecuencia, la “discriminacion no

agravada”, seria aquel trato desigual e injustificado, pero que no se origina por
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un motivo prohibido, esto es, vendria a ser la figura del trato diferenciado ilicito

que sostenia acertadamente el Indecopi en su anterior criterio.

De esta manera, en realidad, lo que ocasiona la actual posicion del Indecopi es
una confusién innecesaria de figuras juridicas. Por lo tanto, consideramos que
sefalar la existencia de conductas de discriminacion mas gravosas que otras, no

resulta ser congruente en un estado constitucional de derecho.

Por otro lado, como se puede observar de los fundamentos de la Sala en
comentario, el Indecopi indica que la gravedad de la practica discriminatoria se
tendra en cuenta al momento de graduar la sancion, lo cual consideramos
también equivoco, ya que desde el inicio la autoridad administrativa deberia de
tener la claridad conceptual suficiente para delimitar la conducta que se esta
imputando a un determinado proveedor, es decir, es diferente estar ante una

practica discriminatoria que ante un trato diferenciado ilicito.

Ademas, consideramos que igualmente el Indecopi esta reconociendo que existe
una distincion entre discriminacién y trato diferenciado ilicito, solo que al
momento de graduar la sancién del infractor; lo cual, en realidad, genera mayor

confusion.

Por lo tanto, respondiendo a la interrogante planteada en esta seccion, partiendo
desde nuestra posicidn defendida a lo largo del presente articulo, somos de la
posicion que no existen actos de discriminacion en el consumo de mayor

gravedad.

3. IMPACTO GENERADO POR EL NUEVO CRITERIO DEL INDECOPI
En la presente seccidn se determinara las consecuencias que genera
comprender a la figura de la discriminacion tal como lo realiza la Sala, es decir

como cualquier trato diferente e injustificado.

3.1. Indebido analisis del Indecopi al resolver las denuncias de los

consumidores

El nuevo criterio del Indecopi surge, como hemos comentado, con la Resolucion
N° 2025-2019/SPC-INDECOPI de fecha 24 de julio de 2019. Es asi, que
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revisaremos los casos que han sido analizados bajo la figura de discriminacion,

a pesar de no tratarse de un trato desigual basado en un motivo prohibido.

De este modo, es necesario recordar que los motivos prohibidos caracterizan,
de acuerdo a la posicién que hemos adoptado en el presente articulo, a la figura

de discriminacion.

e Caso resuelto en la Resolucion N° 0860-2023/SPC-INDECOPI

En primer lugar, tenemos el caso que se presenta en la Resolucién N° 0860-
2023/SPC-INDECOPI de fecha 29 de marzo de 2023, el cual trata de una
denuncia que presenta la sefiora Maricruz Montes de Oca en contra de la sefora

Mariela Briceno.

En este sentido, la consumidora alegd, entre otras cuestiones, que el 20 de
marzo de 2022 se dirigio a la botica Brisfarma II, establecimiento de la sefiora
Bricefo, porque queria efectuar un retiro por un importe de S/30.00 en el agente
bancario que se encontraba en dicho local; sin embargo, no se procedid con la

operacion porque el personal encargado le indicé no contar con sencillo.

Asimismo, la senora Montes de Oca indicé que a pesar de ello, se habria
atendido a otro usuario que solicitaba una transaccién por un importe mayor e
incluso se le habia entregado un vuelto en sencillo, lo cual evidenciaba un trato
discriminatorio entre los que realizan operaciones de menor cantidad y los que

efectuan transacciones de mayor importe.

De este modo, se admitié a tramite la denuncia por la presunta contravencion al
articulo 38 del Cédigo en la medida que la proveedora habria discriminado a la
consumidora al no haber aceptado que realice la operacion por ser una suma
menor. Es asi que, como se indica en el fundamento 15 de la resolucion, la
Comision de la Oficina Regional del Indecopi de Junin declar6 fundada la
denuncia porque el personal de la proveedora realizé transacciones con otros

clientes sin argumentar la falta de sencillo.

No obstante, la Sala revocé la resolucidon en este extremo y declaré infundada la
denuncia, porque como se establecio en el fundamento 23 de la resolucién en

comentario, consideré que la consumidora no logré acreditar el trato
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diferenciado. Es decir, le correspondia a la sefora Montes de Oca demostrar la
existencia de un trato desigual, lo cual no ocurri6 en el procedimiento

administrativo a criterio de la Sala.

De esta manera, en el caso descrito se alega una situacion de discriminacion en
relacién a las personas que realizan operaciones por importes menores frente a
los que efectuan transacciones mayores. Sin embargo, consideramos que esta
controversia no evidencia un motivo prohibido y a pesar de ello, esta conducta
fue analizada bajo las pautas de discriminacion siguiendo el actual criterio del

Indecopi.

e Caso resuelto en la Resolucion N° 1207-2024/SPC-INDECOPI

En segundo lugar, esta el caso relatado en la Resolucion N° 1207-2024/SPC-
INDECOPI de fecha 29 de abril de 2024, la cual aborda la denuncia presentada
por los sefiores Maria Victoria Escurra Mayaute y Sabey Gales Piscoya

Rodriguez en contra de Latam Airlines Peru S.A.

Los hechos acontecieron el 11 de diciembre de 2019 cuando los consumidores
se encontraban en el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez porque iban a viajar
a Arequipa, sin embargo no lograron tomar el vuelo, por lo que presentaron su

denuncia contra la aerolinea.

Es asi que, se admitié la denuncia por diversas infracciones, entre ellas por
infraccion al articulo 38 del Cédigo en la medida que el personal del proveedor
habria perifoneado los nombres de otros pasajeros indicandoles el numero de la
puerta de embarque, mientras no habrian llamado a los sefiores Escurra y

Piscoya.

De este modo, en el fundamento 63 de la resolucion, se indicdé que en primera
instancia, se declar6 infundada la denuncia debido a que los consumidores no
presentaron medios probatorios que acreditaran que la aerolinea llamé a otros
pasajeros y no a los denunciantes, ademas se indicé que este acto no era
discriminacion.

Igualmente, en segunda instancia, la Sala estableci6 en el fundamento 66 que

no existian indicios de un trato desigual, ya que no se habia presentado algun
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medio probatorio que demostrara ello. En consecuencia, se confirmé la

resolucién venida en grado que habia declarado infundada la denuncia.

Por lo tanto, en este segundo caso, queremos evidenciar que la conducta
respecto a un presunto trato desigual porque a algunos pasajeros les habrian
llamado y no a los denunciantes fue analizado bajo la figura de discriminacion,

aun considerando que no se aprecia la existencia de un motivo prohibido.

En este sentido, para nosotros es claro que en esta conducta no estaba en
discusién un motivo prohibido, ya que no existia un trato diferenciado en relacién
por ejemplo, a la orientacion sexual de los denunciantes entre otros motivos que

los colocaran en una posicion de subordinacion.

Sin embargo, igualmente fue analizada bajo la figura de discriminacién debido al
nuevo criterio del Indecopi, el cual no compartimos. De esta forma, la autoridad
administrativa declar6é infundada la denuncia porque los consumidores no
lograron cumplir con el primer filtro de evaluacion de esta infraccion, esto es,

acreditar que existio un trato desigual.

De este modo, con los ejemplos mencionados, se puede evidenciar que todos
los casos en los que se cuestione un trato diferente y arbitrario van a ser
analizados como una presunta infraccion de discriminacion, aun cuando no esté
en controversia un trato diferente por un motivo prohibido. Lo anterior es debido
a la nueva interpretacion que realiza la autoridad sobre la concepcidon de
discriminacion, ya que con el actual criterio se equipara todo trato diferenciado

ilicito con discriminacion.

Al respecto, al analizarse todo trato desigual e injustificado como discriminacion,
se pierde el contenido esencial de esta figura y se resta importancia y
trascendencia a los motivos prohibidos, pues precisamente la finalidad de que
exista la figura de discriminacion es para tutelar la dignidad de las personas, y
en este caso en particular a los consumidores, que son tratados diferentes por
su origen, sexo, orientacion sexual entre otros motivos que los colocan en una

posicion subordinada.

Por ende, con el actual criterio de la autoridad administrativa no se tutela a los

consumidores que en realidad son tratados de manera diferente debido a un
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motivo prohibido en la relacion de consumo, ya que al equiparar todo trato
desigual e injustificado como discriminacién, se pierde de vista la causa, la

relevancia y los efectos de ese trato desigual.

3.2. Dano en la reputacién de los proveedores
Los casos referidos en el acapite anterior demuestran como el Indecopi al partir
de un criterio erroneo emite resoluciones que en lugar de combatir los actos
discriminatorios que afectan a nuestra sociedad, solamente llegan a generar
incertidumbre juridica y conceptual en detrimento de los consumidores y de los

proveedores.

Como producto de lo mencionado anteriormente, desde la o6ptica de los
proveedores se podria generar un dafio injustificado en su buena reputacion
debido a que la propia autoridad administrativa, al partir de un marco conceptual
errado, puede llegar a encasillarlos como sujetos discriminadores y sancionarlos

de esta manera, aun cuando no lo sean.

Al respecto, el numeral 7 del articulo 2 de la Constitucion dispone que todos
tenemos derecho al honor y a la buena reputacion; mientras que, el numeral 2
del articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo establece que los proveedores
pueden ser personas naturales o juridicas de derecho privado o publico y que de
manera recurrente prestan servicios o brindan productos a los consumidores;
siendo proveedores por ejemplo, los distribuidos, productores, importadores y

prestadores.

En este sentido, en relacién a la afectacion de la buena reputacion de los
proveedores que son personas juridicas de derecho privado, el TC sefalod en la
sentencia del Expediente N.° 0905-2001-AA/TC, lo siguiente:

6. Ahora bien, que se haya afirmado que el reconocimiento de los
derechos constitucionales se extiende al caso de las personas juridicas
de derecho privado no quiere decir que ellos puedan titularizar "todos" los
derechos que la Constitucion enuncia, pues hay algunos que, por su
naturaleza estrictamente personalista, sélo son susceptibles de titularizar

por las personas naturales. La cuestion, por tanto, es la siguiente:
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¢ Titularizan las personas juridicas de derecho privado el derecho a la

buena reputacion?

(...)

Es asi que, se puede observar que la entidad establece que estas personas
juridicas no pueden ser titulares de todos los derechos que la Constituciéon
regula, debido a la existencia de derechos que solo corresponden a las personas

como tal.

De este modo, en relacion al derecho a la buena reputacion, el TC sefald en el
fundamento 7 de la referida sentencia que este derecho no es exclusivo de las
personas naturales, sino que también se reconoce el derecho a la buena
reputacién a las personas juridicas de derecho privado, por lo que desconocer
esta situacion podria generar una situacion de desproteccion contra ataques a

su imagen.

Por lo tanto, queda claramente establecido que el supremo intérprete de nuestra
Constitucion no solo le atribuye el derecho a la buena reputacién a las personas
naturales, y por tanto su defensa, sino también a las personas juridicas de

derecho privado.

Es importante recordar en esta seccion, a efectos de proseguir con nuestro
analisis, que un trato discriminatorio no solo implica una distincion o exclusion,

sino que el trato diferenciado se origina por un motivo prohibido.

Al respecto, producto del erroneo criterio del Indecopi se deja practicamente de
lado la importancia del motivo prohibido, conforme hemos expuesto a lo largo de
nuestro trabajo, haciendo que en la practica cualquier acto o conducta del
proveedor que no se pueda justificar objetiva y razonablemente sea considerado

como un acto discriminatorio.

De esta manera, al seguir el actual criterio sobre discriminacién, se puede atribuir
indebidamente a un proveedor la calidad de discriminador afectando de esa
manera su derecho a la buena reputacion, lo cual podria incidir en su

posicionamiento en el mercado y sus relaciones con los consumidores.
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Ahora bien, conviene precisar que no es nuestra intencidn alegar que los
proveedores que realicen tratos diferenciados sin que obedezcan a causas
objetivas y razonables no sean sancionados por el Indecopi; por el contrario,
consideramos que este tipo de proveedores deben ser sancionados por cometer

tratos diferenciados ilicitos, pero no por la infraccién de discriminacion.

Por todo lo anterior, concluimos que se podria llegar a generar un dafo
injustificado en la reputacion de los proveedores en caso se les impute conductas

discriminatorias, aun cuando en estricto no las hayan cometido.

CONCLUSIONES

- La discriminaciéon consiste en un trato diferenciado que se basa en un
motivo prohibido como es el sexo, la orientacion sexual entre otros
factores similares; en consecuencia, no toda vulneracion al derecho a la

igualdad implica que se esté ante un trato discriminatorio.

- La prohibicion de discriminacion en las relaciones de consumo constituye
una infraccion administrativa debidamente regulada en el articulo 38 del
Cddigo, por lo que, las controversias sobre esta materia seran resueltas

por el Indecopi.

- El anterior criterio de la entidad administrativa establecia las infracciones
de trato diferenciado ilicito y discriminacion, siendo que la primera
consistia en todo trato diferente y arbitrario, mientras que en la

discriminacion, la distincién del trato se debia a motivos prohibidos.

- El actual criterio de la autoridad establece que todo trato desigual e
injustificado sera discriminacién. Asimismo, se indica que existen actos de
discriminacion en el consumo de mayor gravedad que otros, lo cual se

considerara al momento de graduar la sancion.

- El' nuevo criterio del indecopi indica que todo trato desigual e injustificado

es discriminacion, sin embargo, no compartimos esta posicion, ya que la
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discriminaciéon consiste en un tratamiento diferenciado debido a los

motivos prohibidos.

- El actual criterio del Indecopi al partir de una erronea definicion sobre la
discriminacion genera la falsa idea de que existen actos discriminatorios
mas graves que otros. Si analizamos con una mejor precision
terminoldégica nos damos cuenta de que lo que Indecopi considera como
“discriminaciéon agravada” calza con la definicion de discriminacion;
mientras que, la “discriminacion no agravada” esta referido mas bien a la
figura del trato diferenciado ilicito. Por lo tanto, se concluye que la actual
posicidon del Indecopi genera una confusion innecesaria de estas figuras

juridicas.

- Al Indecopi partir de un criterio erroneo se produce un indebido analisis
de la autoridad administrativa al resolver las denuncias de los
consumidores, ya que se evaluan los casos bajo la figura de
discriminacion, a pesar de que en los mismos no se presente un trato

desigual basado en un motivo prohibido.

- El actual criterio del Indecopi puede ocasionar dafos injustificados en la
reputacion de los proveedores debido que, al partir de un marco
conceptual errado, se puede llegar a encasillarlos como sujetos

discriminadores aun cuando no lo sean.
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