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RESUMEN

El caso materia de desarrollo del presente informe es de relevancia; dado
que, permite analizar y abordar los criterios que a lo largo de los afios el
INDECOPI y el Tribunal Constitucional han desarrollado vinculados a la
discriminacién. Asimismo, el caso permite abordar el estudio y desarrollo
de derechos fundamentales tal como el de igualdad, el mandato de no
discriminacion y el respeto a la dignidad de todo ser humano, para lo cual
se recurre a nuestra Constitucion Politica del Peru de 1993 y disposiciones
internacionales.

Ademas, permite desarrollar si corresponde que la discriminacion en el
consumo se distinga del trato ilicito, con lo que expongo mi postura
debidamente fundamentada empleando los criterios esbozados a lo largo
de estos afios.

Finalmente, es necesario sefalar que el caso materia de informe se rige
bajo el Decreto Legislativo N° 716 (derogada y el precedente del actual
Cddigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor), que incorpora lo
estipulado en la Ley N° 27049, Ley que precisa el derecho de los
ciudadanos a no ser discriminados en el consumo, que entré en vigencia
en 1998 y fue la norma que por primera vez establecié en nuestro pais de
manera expresa a nivel legislativo la prohibiciéon de discriminar a los
consumidores.
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INTRODUCCION

En el caso materia del presente informe se identifican dos areas del derecho; esto
es, el del Régimen Administrativo Sancionador vinculado al Derecho de Proteccién
al Consumidor, que se materializa en la actuacion de INDECOPI como entidad que
resuelve el caso. Asimismo, en el caso se da la afectacion de derechos
fundamentales por lo que involucra el Derecho Constitucional.

El estudio del caso considero que es relevante; puesto que, involucra el analisis y
desarrollo de criterios abordados por INDECOPI y el Tribunal Constitucional y de
conceptos tales como el de discriminacién, trato desigual o diferenciado ilicito o
seleccion injustificada de clientela. Asimismo, se aborda el estudio y desarrollo de
derechos fundamentales tal como el de igualdad, el mandato de no discriminacion
y el respeto a la dignidad de todo ser humano.

Es asi, que se determinara si corresponde que la discriminacion en el consumo se
distinga del trato ilicito, para lo cual se sefiala la postura adoptada en base a los
criterios esbozados a lo largo de estos afios.

Asimismo, este caso es relevante porque se enmarca dentro del Decreto Legislativo
N° 716 (actualmente derogada), norma que incorpora lo estipulado en la Ley N°
27049, Ley que precisa el derecho de los ciudadanos a no ser discriminados en el
consumo, que entré en vigencia en 1998 y fue la norma que por primera vez
establecié en nuestro pais de manera expresa a nivel legislativo la prohibicion de
discriminar a los consumidores.

HECHOS RELEVANTES

2.1 Denuncia

Con fecha 18 de octubre de 2006, el Sr. Augusto Barrén Velis (en adelante, el Sr.
Barrdn), presentd denuncia contra Mamabars S.A.C. - discoteca conocida como
Mama Batata ubicada en el Centro de Entretenimiento Larcomar - (en adelante,
Mamabars), ante el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante, INDECOPI), por realizar algun
tipo de practica discriminatoria en su contra, al impedirle violentamente el ingreso al
local y el acceso a los productos y servicios que se brindan en el mismo
supuestamente al publico en general, por lo que se habria infringido lo dispuesto en



el articulo 5° inciso d)' y el articulo 7B°2 del Decreto Legislativo N° 716 y el articulo
2 inciso 2)* de la Constitucion Politica del Pert de 1993.

Los argumentos de la denuncia fueron los siguientes:

e Eldomingo 30 de abril de 2006 a las 2:30 horas aproximadamente, el Sr. Barron
acudié en compania de su amigo el Sr. Carlos Rodolfo Cordova Lostanau a la
discoteca Mama Batata, colocandose en la cola detras de dos personas
esperando el ingreso al referido local. Cuando las dos personas ingresaron, los
miembros de seguridad cerraron la puerta y colocaron una verja portatil de metal
(quedando el Sr. Barréon y su amigo entre la puerta y la verja) impidiendo su
ingreso.

¢ Luego de la entrada y salida de varias personas (con puerta y verja habilitando
el paso) procedieron a ingresar y en ese momento un miembro de seguridad del
local jalé violentamente al Sr. Barrén y sin explicacion alguna lo saco del local,
agrediéndolo verbal y fisicamente (propiné un golpe de pufio en el lado izquierdo
del rostro) lo que motivo su caida al suelo, situacién que propicio varios pufietes
y patadas en distintas zonas del cuerpo.

e Debido a lo sefalado, sus abogados se apersonaron al local y contactaron al
administrador del local (Sr. Alberto Pasco Mori), discutieron lo sucedido y se
comprometid a investigar los hechos y comunicarse con los abogados del Sr.
Barrén (a la fecha de la presentacion de la denuncia; esto es, al 18 de octubre
de 2006, no se ha comunicado). Asimismo, el Sr. Barron formulé una denuncia
ante la Comisaria de Miraflores, registrada con el nimero 546 del Libro de Faltas
y procedié a ingresar al area de emergencias de la Clinica Ricardo Palma,
siendo atendido por el Dr. Héctor Garcia Requena, quién diagnosticé “TEC
(Traumatismo Encéfalo Craneano) conmocién cerebral. Policontuso,
indicandosele descanso médico en posicion vertical, cuyo informe de
diagndstico se adjunté a la denuncia.

T Articulo 5.- En los términos establecidos por el presente Decreto Legislativo, los consumidores tienen los
siguientes derechos: (...)

d) derecho a la proteccién de sus intereses econémicos, mediante el trato equitativo y justo en toda transaccion
comercial; y a la proteccidon contra métodos comerciales coercitivos o que impliquen desinformacion o
informacién equivocada sobre los productos o servicios.

2 Articulo 7B.- Los proveedores no podran establecer discriminacién alguna respecto a los solicitantes de los
productos y servicios que los primeros ofrecen en locales abiertos al publico. Esta prohibido1 realizar selecc2ion
de clientela, excluir a personas o realizar otras practicas similares, sin que medien causas de seguridad del
establecimiento o tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y justificadas. La carga de la prueba
sobre la existencia de un trato desigual corresponde al consumidor afectado o, de ser el caso, a quien lo
represente en el proceso o a la administracion cuando ésta actue de oficio. Acreditar la existencia de una causa
objetiva y justificada le corresponde al proveedor del bien o servicio. Si el proveedor demuestra la existencia de
una causa objetiva y justificada, le corresponde a quien alegue tal hecho, probar que ésta es en realidad un
pretexto o una simulacién para incurrir en practicas discriminatorias. Para todos estos efectos sera valida la
utilizacién de indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios.

3 Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)

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



e EI Sr. Barrén, ademas adjunté la foto (tomada con su celular) en donde se
muestra al personal de seguridad que lo agredié.

o Se sefalé que Mamabars ha violado lo dispuesto en el articulo 5° inciso d) y el
articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716 y el articulo 2 inciso 2) de la
Constitucién Politica del Pert de 1993, en tanto los consumidores no podran ser
discriminados por motivo de raza, sexo, nivel socioecondémico, idioma,
discapacidad, preferencias politicas, creencias religiosas o de cualquier otra
indole, en la adquisicidon de productos y prestacion de servicios que se ofrecen
en locales abiertos al publico.

El Sr. Barron solicitd que se aplique a Mamabars: 1) la imposicion de sancién
administrativa ejemplar, 2) que se le obligue a adoptar medidas correctivas
supervisables para prevenir futuras agresiones y practicas discriminatorias de
cualquier indole por parte de su personal de seguridad, 3) reembolso de lo gastado
por el tratamiento médico como producto de la golpiza recibida y 4) ordenar el pago
de costas y costos del proceso ante INDECOPI.

Se admitio a tramite la denuncia por la presunta infraccion al articulo 8°4 del Decreto
Legislativo N° 716, y el 15 de noviembre de 2006, se notific6 a Mamabars el
Proveido N° 1 para que presente sus descargos en el plazo de 10 dias habiles.
Asimismo, con fecha 27 de noviembre de 2006, se naotificd al Sr. Barron el Proveido
N° 2 para que cumpla con presentar, en un plazo no mayor a 2 dias habiles, la copia
de la denuncia policial y su DNI; puesto que, fueron documentos consignados como
anexos y no se adjuntaron.

2.2 Contestacion de denuncia

El 08 de enero de 2007, en relacion a los descargos sobre la denuncia®, Mamabars
sefiald lo siguiente:

e EI Sr. Barron (en compania de otro sujeto) acudié a Mama Batata a las 2:30 del
30 de abril de 2006 en total estado de ebriedad, intentando ingresar al referido
local de manera prepotente, por lo que para garantizar la seguridad de los demas
consumidores que se encontraban al interior del local, los miembros de
seguridad pusieron la verja de fierro frente a la puerta impidiéndoles el ingreso.
Asimismo, comunicaron al Sr. Barron y a su companero que en el estado en que
se encontraban no era posible su ingreso al local. En ese momento, el Sr. Barrén
agredi6 verbalmente al personal de seguridad y junto a su companiero a aquellas
personas que se les permitié el ingreso al local. Minutos después, el Sr. Barron

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

5 El 29 de noviembre de 2006, Mamabars solicitd que se le otorgue un nuevo plazo razonable para responder
a partir de la notificacion de los anexos faltantes por parte del Sr. Barrén. Con el Proveido N° 3 notificado a
ambas partes el 28 de diciembre de 2006, se da por no presentados los anexos por parte del Sr. Barron y se
otorga a Mamabars un plazo no mayor a 5 dias habiles para presentar sus descargos.



intent6 agr edir fisicamente al personal de seguridad, quién intenté defenderse
evitando los golpes y protegiéndose de los mismos. No obstante, dado que el
Sr. Barron persistia en su conducta, el miembro de seguridad tuvo que sujetarlo
para contener las agresiones, y debido al estado de ebriedad y la fuerza del Sr.
Barron, ambos cayeron al suelo.

¢ Mamabars senalé que en todo momento su personal de seguridad contratado
prestd un servicio idoneo; puesto que, un elemento muy importante que se tiene
en cuenta en la conduccion del local es la seguridad de los asistentes, de alli
que se han implementado mecanismos para evitar comportamientos
antisociales, tal como impedir el ingreso de personas en estado de ebriedad, con
armas u otros elementos que puedan constituir un riesgo para la seguridad del
local.

¢ Asimismo, sefiald que su personal de seguridad contratado (empresa VIP) actud
con buen criterio al no permitir el ingreso del Sr. Barrén, cumpliendo con las
disposiciones legales en materia de proteccién al consumidor® y protegiendo los
derechos de los mismos. La reaccion del personal de seguridad ante la agresion
ilegitima del Sr. Barron, fue en legitima defensa, empleando un medio racional
para impedirla o contenerla y no existié provocacion hacia el Sr. Barrén por parte
de los mismos.

¢ Respecto al informe médico suscrito por el Dr. Héctor Garcia Requena, sefalo
que no tiene validez en tanto que los hechos sucedieron con fecha 30 de abril
de 2006 y el informe esta fechado al 11 de mayo de 2006.

e Del articulo 8° del Decreto Legislativo N° 716, entienden que ello establece un
supuesto de responsabilidad administrativa objetiva, que implica que el
proveedor debe sustentar y acreditar que no es responsable por la falta de
idoneidad del servicio prestado, sea porque actudé cumpliendo con la normativa
0 acredité la existencia de hechos que lo eximen, lo que es aplicable una vez
acreditado el defecto por parte del consumidor. En el caso, el Sr. Barrén no ha
acreditado de manera fehaciente como sucedieron los hechos ni la existencia
de un defecto en el servicio de seguridad prestado.

e En el local Mama Batata nunca se ha impedido el ingreso de personas por
ningun concepto discriminatorio, conforme lo habia comprobado la propia

6Decreto Legislativo N° 716

Articulo 5 .- En los términos establecidos por el presente Decreto Legislativo, los consumidores tienen los
siguientes derechos:

a) derecho a una proteccion eficaz contra los productos y servicios que, en condiciones normales o previsibles,
representan riesgo o peligro para la salud o la seguridad fisica.

Articulo 9.- Los productos y servicios puestos a disposicién del consumidor no deben conllevar riesgo
injustificado o no advertido para la salud o seguridad de los consumidores o sus bienes.

En caso que, por la naturaleza del producto o del servicio, el riesgo sea previsible, debera advertirse al
consumidor de dicho riesgo, asi como del modo correcto de la utilizacion del producto o servicio.



Comision en diligencias de inspeccién el 10 de junio y el 22 de julio de 2006 y
por fotografias tomadas en distintas fechas del 2006 por la empresa Lima2night
(adjuntd los informes de inspeccién y las referidas fotografias). Solo se impide
el ingreso siempre y cuando medien causas de seguridad del establecimiento,
tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y justificadas.

Mamabars solicita que se deje de lado la pretension de la imposicién de la sancion
administrativa ejemplar y medidas correctivas supervisables; puesto que, no ha
establecido algun tipo de discriminacion respecto al solicitante. Asimismo, en
relacién al reembolso de los gastos por el tratamiento meédico, indicé que el Sr.
Barron no ha acreditado que el personal de seguridad del local le propiné una
golpiza y debe tenerse en cuenta que esa pretensién responde a naturaleza
indemnizatoria, lo que excede la finalidad de las medidas correctivas que puede
ordenar la autoridad administrativa. Con respecto a las costas y costos del
procedimiento el que debe pagar es el Sr. Barrén, toda vez que esta argumentando
hechos sin pruebas que lo sustenten.

Ante todo lo expuesto, solicita que tenga por presentados los descargos y en su
oportunidad disponga el archivo del procedimiento dado que no existe material
probatorio que sustente los hechos del Sr. Barrdn y que ha quedado acreditado que
Mamabars no realiza ninguna politica discriminatoria.

2.3 Contestacién de escrito de descargos

El dia 13 de febrero de 2007, el Sr. Barron presentd escrito en donde indica lo
siguiente:

e EI Sr. Barron niega que se encontrara en estado de ebriedad, sefiala a su vez
que Mamabars no ha probado la referida imputacion, y que no se le informaron
los motivos por el cual se les restringié el acceso al local. Ademas, se adjuntd
certificado médico que manifiesta que el Sr. Barrén padece de discopatia cronica
(Hernia Discal Lumbar) por lo que esta impedido de realizar cualquier acto fisico
que no sea caminar y que la agresion por parte del personal no fue un acto de
defensa personal, dado que no provocd o agredid fisicamente al personal de
seguridad.

e En relacién al informe médico suscrito por el Dr. Héctor Garcia Requena de la
Clinica Ricardo Palma, si bien la fecha de emision del informe es del 11 de mayo
de 2006, el mismo hace referencia a la agresion ocurrida el 30 de abril de 2006
tal como lo demuestra el formulario llenado a mano por un miembro del instituto
de medicina legal del Ministerio Publico, quien deriva al Sr. Barrén a la Clinica
Ricardo Palma. Se adjunto el oficio para examen médico legista remitido por la
comisaria de Miraflores (Oficio N°1473-06-VII-DIRTEPOL-DIVPOLMET-S1-
CMF-DEINPOL)

El dia 20 de marzo de 2007, el Sr. Barron presentd escrito en donde indica lo
siguiente:



e A fin de proporcionar a la Comision mayores elementos de juicio sobre la
agresion fisica por parte del personal de seguridad de Mamabars, adjunté copia
de la hoja de la atenciéon médica por emergencia realizada en la Clinica Ricardo
Palma, en la que se aprecia que la atencion se efectud el 30 de abril de 2006 en
horas de la madrugada y en el cual se detalla de forma expresa las lesiones
sufridas por la agresién por parte de la seguridad de Mamabars.

El dia 02 de abril de 2007, el Sr. Barron presenté escrito en donde indica lo siguiente:

e Eldia 03 de mayo de 2006, procedio el Sr. Barron a una revision fisica por parte
del médico legista del Ministerio Publico, en el que se ratificd las lesiones
diagnosticadas en la Clinica Ricardo Palma. Indicé que original del documento
del médico legista obra en el 4to Juzgado de Lince y San Isidro, en el expediente
43-2007 (Penal), Secretario Luis Alberto Torrejon, al ser imposible sacar copia
certificada solicita a la Comisioén que lo requiera de oficio.

¢ Adjunté copia certificada de la Denuncia 546 del Libro de Faltas de la Comisaria
de Miraflores y solicitdé que la Comision se sirva a tomar las declaraciones
indagatorias y realizar pruebas de oficio que considere pertinentes.

Por su parte, con fecha 23 de mayo de 2007, el Sr. Barrén adjunté la copia
certificada de las conclusiones del parte policial emitido por la Comisaria de
Miraflores y el 30 de noviembre de 2007, adjunto el informe emitido por la Asociacion
Pro Derechos Humanos por el cual se acredita la conducta discriminatoria que ha
venido efectuando Mamabars.

2.4 Audiencia de Conciliaciéon

Mediante Proveido N° 4 se fij6 audiencia de conciliacién para el lunes 22 de enero
de 2007, en las oficinas de la Secretaria Técnica de la Comisién de Proteccién al
Consumidor. Debido a la inasistencia del Sr. Barron por motivos laborales se fijé una
nueva audiencia para el dia lunes 12 de febrero de 2007, fecha en que las partes
intercambiaron sus puntos de vista y decidieron suspender la audiencia para el dia
jueves 22 de febrero de 2007.

A solicitud de Mamabars se reprogramo para el dia 07 de marzo de 2007, en dicha
audiencia las partes no llegaron a un acuerdo que ponga fin al procedimiento.

2.5 Descargos a los escritos presentados el 13 de febrero y 20 de marzo de
2007

El dia 02 de abril de 2007, Mamabars presento escrito en donde indica lo siguiente:

e Adjunté informe de ocurrencias elaborado y suscrito por la empresa VIPS
GROUP SERVICE, en el cual sefialan los hechos ocurridos el 30 de abril de



2006. Asimismo, adjunté la relacién de eventos en los que la referida empresa
de seguridad ha sido contratado para acreditar la trayectoria.

¢ Indicé que el formulario llenado a mano por un miembro del instituto de medicina
legal mediante el cual se habria derivado al Sr. Barrén a la Clinica Ricardo
Palma, no fue presentado como adjunto al expediente, por lo que no deberia
tomarse en cuenta para ningun efecto del procedimiento.

e Respecto al Oficio N°1473-06-VII-DIRTEPOL-DIVPOLMET-S1-CMF-DEINPOL
sefalé que al hacer referencia a “lesiones que pudiera presentar” no se esta
determinando la existencia de lesiones ni la gravedad o levedad de las mismas.

Por su parte, con fecha 25 de mayo de 2007, Mamabars adjunté informe de
ocurrencia emitido el 21 de mayo de 2007 por Larcomar S.A. sobre el dia de los
hechos.

2.6 Resolucion N° 1043-2007/CPC de la Comision de Proteccion al
Consumidor

Mediante la Resolucién N° 1043-2007/CPC del 30 de mayo de 2007, la Comision
declaré fundada la denuncia contra Mamabars por infracciéon al articulo 7B°’ del
Decreto Legislativo N° 716; lo sancion6é con una multa de 20 UIT; ordené como
medida correctiva que cumpla con reembolsar al Sr. Barrén los gastos de atencién
médica que realizé el 30 de mayo de 2006 en la Clinica Ricardo Palma y que se
abstenga de continuar con la comisién de practicas discriminatorias que vulneren
los derechos de los consumidores o de cualquier otra practica que implique la
seleccion de clientela sin mediar causas de seguridad o tranquilidad de sus clientes
u otras causas objetivas y justificadas; ordend el pago de costas y costos del
procedimiento; y, declar6 como improcedente el reembolso de futuros gastos
médicos. Los argumentos fueron los siguientes:

o Se deja de lado el analisis de la denuncia por presunta infraccion al articulo 8
del Decreto Legislativo N° 716; puesto que hace referencia a la obligacion del
proveedor de entregar al consumidor sus productos o prestar sus servicios en
las condiciones ofrecidas y acordadas. Dicho articulo no seria de aplicacién al
procedimiento, debido a que el hecho denunciado no configura este supuesto,
sino que se encuentra referido a presunta practica discriminatoria empleada por
Mamabars, al impedir el ingreso al local sin causa objetiva alguna, habiendo sido
agredido fisica y verbalmente el Sr. Barron por los miembros de seguridad.

e Conforme al articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716, la carga de la prueba
sobre un trato desigual corresponde al consumidor afectado y que corresponde
al proveedor de bienes o servicios acreditar la existencia de casusas objetivas y
justificadas. A fin de acreditar los actos discriminatorios que habria cometido

7 Precisar que mediante Proveido N° 11 de fecha 04 de abril de 2007, la Comision advierte que de la denuncia
se desprende que se hace referencia a una presunta infraccion al articulo 7B del Decreto Legislativo N° 716, lo
cual no fue considerado en el proveido admisorio; en consecuencia, se admite a tramite la denuncia ademas
por la presunta infraccién del articulo referido.



Mamabars, el Sr. Barrdon presenté como medios probatorios i) el Oficio N° 1473-
06-VII-DIRTEPOL-DIVPOLMET-S1-CMF-DEINPOL de fecha 30 de abril de
20086, dirigido al Jefe del Instituto de Medicina Legal; ii) conclusiones de parte de
fecha 23 de mayo de 2007 emitida por la Comisaria de Miraflores; iii) historia
clinica N° 32094 de la Clinica Ricardo Palma, donde se desprende que el Sr.
Barron fue atendido de emergencia el 30 de abril de 2006 a las 4:46 horas,
siendo diagnosticado con conmocion cerebral — policontuso, indicandosele
reposo e ibuprofeno cada 8 horas (ademas figura que el paciente fue agredido
por golpe en la cara, presenta estado de confusién y golpe a extremidades y
térax); iv) informe médico de fecha 11 de mayo de 2006, emitido por el Instituto
Neurolégico Ricardo Palma, donde se refiere que en la fecha de emision fue
atendido el Sr. Barrén; sin embargo, la Comisién solo tendra en cuenta la historia
clinica como prueba de atencion médica N° 32094 que recibid el Sr. Barrén. Por
las pruebas expuestas y los argumentos vertidos por las partes, ha quedado
acreditado que el Sr. Barron fue impedido de ingresar al local Mama Batata y
que fue agredido fisicamente por su personal de seguridad.

e Mamabars no ha presentado medio probatorio alguno que sustente
debidamente sus afirmaciones, de conformidad al articulo 7B° del Decreto
Legislativo N° 716 y al articulo 196 del Codigo Procesal Civil®, por el contrario
solo ha limitado su defensa en referir los informes de diligencias® de inspeccion
realizadas por INDECOPI a Mama Batata en las que se concluye que el
establecimiento no discrimina y fotografias tomadas por Lima2night en
diferentes fechas donde se aprecia personas de distintas razas en el local Mama
Batata. No obstante, ello no acredita que al Sr. Barron no se le haya permitido
ingresar al local por causas objetivas. Asimismo, no se ha acreditado que el Sr.
Barron se encontraba en total estado de ebriedad y que haya agredido
fisicamente a los miembros de seguridad que contrata Mamabars. Por las
consideraciones expuestas, a la Comision le genera conviccion que Mamabars
incurrio el actos de discriminacion — trato diferenciado — en contra del Sr. Barrén,
al ejecutar una politica de seleccion de clientela.

e Conforme a lo establecido en el articulo 232.1 de la Ley de Procedimiento
Administrativo General'®, el articulo 42 del Decreto Legislativo N° 716 y el
articulo 2'? de la Ley N° 27917, se declara improcedente el reembolso de los

8 Articulo 196.- Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que
configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos.

9 Informe N° 149-2006-EAB/AFI y N° 181-2006-EAB/AFI junto con los memorandums.

10 Articulo 232.- Determinacion de la responsabilidad

1. Las sanciones administrativas que se impongan al administrado son compatibles con la exigencia de la
reposicion de la situacion alterada por el mismo en su estado anterior (...)

1 Articulo 42.- Sin perjuicio de las sanciones administrativas a que hubiera lugar, la Comision de Proteccion al
Consumidor, actuando de oficio 0 a pedido de parte, podra imponer a los proveedores que incurran en alguna
de las infracciones tipificadas en la presente Ley, una o mas de las siguientes medidas correctivas:

(...) f) Cualquier otra medida que tenga por finalidad revertir los efectos que la conducta infractora hubiera
ocasionado o evitar que ésta se produzca nuevamente en el futuro.

12 Articulo 2.- Indemnizaciones

Precisase que las medidas correctivas tienen como finalidad revertir los efectos que la conducta infractora
hubiese ocasionado en el mercado o evitar que ésta se produzca nuevamente en el futuro. Para ello se parte
de la existencia de una relacion de consumo en todos los sectores y sin limite de monto. Las medidas correctivas
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gastos que le genere su tratamiento médico al Sr. Barrén; puesto que, seria una
solicitud de caracter indemnizatorio que es competencia de los jueces y
tribunales civiles pronunciarse y se ordena como medida correctiva el reembolso
de los gastos de la atencion médica del 30 de mayo de 2006 en la Clinica
Ricardo Palma.

2.7 Escritos de Apelacion

Con fecha 11 de junio de 2007, el Sr. Barron present6 escrito de apelacion, sus
argumentos fueron los siguientes:

La Comisién ha dejado de lado el analisis y no se ha pronunciado sobre la
infraccion del articulo 8 del Decreto Legislativo N° 716, manifiesta que se le
brindé un servicio inidéneo y contrario a lo esperado por un consumidor
razonable; puesto que, ningun consumidor concurre a un local para ser golpeado
por el personal de seguridad.

Solicitdé que se incremente la multa impuesta a Mamabars por la gravedad de la
infraccion cometida.

Con fecha 11 de junio de 2007, Mamabars presenté escrito de apelacion, sus
argumentos fueron los siguientes:

La Comision realizd una indebida valoracidon de los medios probatorios
presentados por el Sr. Barron; puesto que, el Oficio N°1473-06-VII-DIRTEPOL-
DIVPOLMET-S1-CMF-DEINPOL por el que se solicitd al Jefe del Instituto de
Medicina Legal, el reconocimiento médico legal del Sr. Barrén, las conclusiones
del parte policial y la historia clinica N° 32094 de la Clinica Ricardo Palma, han
sido emitidos por terceras personas que no se encontraban en el momento ni en
el lugar de los hechos y con posterioridad al momento en que estos se
produjeron, por lo que no pueden ser considerados para determinar lo que
ocurrié en esa oportunidad. Asimismo, las conclusiones de parte policial no
pueden ser vinculantes para resolver los hechos denunciados, pues solo reflejan
una investigacion preliminar e incompleta.

La Comision no ha valorado las pruebas presentadas por Mamabars tal como
las fotografias emitidas por la empresa Lima2night correspondientes a la fecha
en que se produjeron los hechos, que demostraban que se permitia el ingreso
al local de personas de diversos rasgos raciales y edades. No se consideré el
informe de ocurrencias de la empresa VIPs ni el de Eulen, en el que
manifestaban sobre el estado de ebriedad en el que se encontraba el Sr. Barrén.
Asimismo, no se tomdé en consideracion los argumentos expresados en la

no tienen naturaleza indemnizatoria o resarcitoria. La Comisibn no es competente para ordenar
indemnizaciones. Corresponde esta facultad, de manera exclusiva, al Poder Judicial. Las pretensiones de
naturaleza indemnizatoria o resarcitoria que se presenten a la Comisién de Proteccion al Consumidor, en el
marco de una relacion de consumo, seran rechazadas.
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audiencia de Informe Oral®, ni los informes de diligencias de inspeccion de
INDECOPI que acreditan que en el local no se discrimina. Estas circunstancias
ponian en evidencia la infraccion al derecho al debido procedimiento, viciando
de nulidad la Resolucién, al negar el derecho a exponer argumentos, ofrecer
pruebas y obtener una decision motivada.

e Sefald que la Resolucidon esta viciada de nulidad porque no se le permitié
presentar descargos sobre las conclusiones del parte policial presentado por el
Sr. Barron, que le fue notificado el 29 de mayo de 2007, emitiéndose el Proveido
de la Resolucion el 31 de mayo de 2007. Asimismo, la Comisién encausé la
denuncia como presuntos actos de discriminacion con posterioridad a la
audiencia de informe oral, lo cual contraviene los articulos 34 y 35 del Decreto
Legislativo N° 807 y vicia de nulidad el procedimiento.

¢ Resulta contradictorio declarar improcedente el pedido del Sr. Barrén para que
se ordene a Mamabars el reembolso de los gastos que genere su tratamiento
médico por tener naturaleza indemnizatoria, y, a la vez ordenar a la empresa el
reembolso de los gastos médicos incurridos el 30 de abril de 2006.

e La multa impuesta resulta excesiva y se solicitd tener en cuenta que no se
estaria frente a una relacion de consumo ni en una etapa previa a esta, pues el
ingreso al establecimiento es gratuito.

2.8 Resolucion N° 2478-2007/TDC-INDECOPI de la Sala de Defensa de la
Competenciay Proveido N° 17

Mediante la Resolucién N° 2478-2007/TDC-INDECOPI del 06 de diciembre de 2007,
la Sala de Defensa de la Competencia declaré la nulidad de la Resolucion N° 1043
2007/CPC y dispuso que la Comisién de Proteccién al Consumidor expida nueva
resolucion. Ello, toda vez que la Comisidon no evalué los medios probatorios
presentados por Mamabars; esto es, el informe de la empresa VIPs a cargo de la
seguridad del establecimiento Mama Batata y la carta suscrita por el gerente de
seguridad y control de Larcomar en la que se transcribe el informe del personal de
seguridad de Eulen Peru, donde se declara haber observado como se produjeron
los hechos el 30 de abril de 2006. Asimismo, se senal6 que la Comisiéon no otorgo a
Mamabars un plazo suficiente para pronunciarse respecto al parte policial
incorporado al expediente, vulnerando el derecho al debido procedimiento de
Mamabars.

Una vez devuelto el expediente y mediante Proveido N° 17 de fecha 14 de marzo
de 2008, la Secretaria Técnica de la Comision preciso a las partes que los hechos
controvertidos en el procedimiento son los siguientes:

e Mamabars habria incurrido en practicas discriminatorias en perjuicio del Sr.
Barrén al impedirle ingresar a su establecimiento y presuntamente agredirlo.

13 Informe Oral se llevo a cabo el 04 de abril de 2007, cuyos argumentos fueron los desarrollados en el escrito
de contestacion de la denuncia y descargos. Asimismo, el Sr. Barrén presenté fotografias con las agresiones
que le propinaron.
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Dicha situacion podria constituir una infraccién al articulo 7B° del Decreto
Legislativo N° 716.

o El maltrato recibido por el Sr. Barrén al ser presuntamente agredido por el
personal de Mamabars; lo cual podria constituir una infraccion al articulo 8° del
Decreto Legislativo N° 716.

2.9 Resolucion N° 1525-2008/CPC de la Comision de Proteccion al
Consumidor

Mediante la Resolucion N° 1525-2008/CPC del 07 de agosto de 2008, la
Comision declard improcedente la denuncia por infraccion al articulo 8° del
Decreto Legislativo N° 716; fundd la denuncia por infraccién al articulo 7B° del
Decreto Legislativo N° 716; orden6é como medida correctiva que se cumpla con
reembolsar al Sr. Barrén los gastos de atencién médica en los que incurrié el dia
30 de mayo de 2006 en la Clinica Ricardo Palma y se abstenga de continuar con
la comisién de practicas discriminatorias que vulneren los derechos de los
consumidores o de cualquier otra practica que implique la seleccién de clientela
sin mediar causas de seguridad o tranquilidad de sus clientes u otras causas
objetivas y debidamente acreditadas; declaré improcedente el pedido del Sr.
Barrén para que se le reembolse futuros gastos médicos; sancioné a Mamabars
con una multa ascendente a 20 UIT; y, ordené a Mamabar al pago de costos y
costas por el procedimiento. Los argumentos fueron los siguientes:

e La competencia de la autoridad administrativa en materia de proteccion al
consumidor se encuentra relacionada con aquellas pretensiones que tengan
por finalidad reducir el nivel de asimetria informativa en que se encuentra el
consumidor frente a las decisiones comerciales del proveedor que tienen por
finalidad obtener un beneficio econdmico. En el presente caso, las presuntas
agresiones fisicas y verbales del Sr. Barrén no involucran una conducta que
pueda ser analizada en el marco de las normas de proteccion al consumidor.
Ello, toda vez que las mismas no guardan relacion con una competencia
expresamente atribuida a la autoridad administrativa. Por el contrario, las
mismas evidenciarian un presunto ilicito penal ocurrido en el exterior de las
instalaciones del establecimiento de Mamabars, hecho que es competencia
del Poder Judicial.

e Ha quedado acreditado que el Sr. Barron fue impedido de ingresar al local
de Mamabars. De las fotografias presentadas por Mambars se permite inferir
que no tiene una politica de discriminacion basada en rasgos fisicos de los
consumidores; sin embargo, ello no descarta la ausencia de hechos de
discriminacién por otra indole en el establecimiento.

¢ Los informes elaborados por las empresas VIPs, Larcomar y Eulen del Peru,
la Comision considera que los mismos han sido emitidos por personas
juridicas comercialmente vinculadas con Mamabars. En ese sentido, las
declaraciones emitidas por dichas personas juridicas no resultan suficientes
para generar conviccion respecto a que el Sr. Barron habria acudido al
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establecimiento en estado de ebriedad y mostrando actitudes prepotentes.
Por lo que corresponde desestimar los referidos medios probatorios. No se
ha acreditado que se neg6 el ingreso al Sr. Barron por causas de seguridad
o tranquilidad de sus clientes u otras causas objetivas y justificadas; existen
elementos de juicio que permiten al Colegiado concluir que Mamabars
incurrié en actos de discriminacion en contra del Sr. Barrén, al ejecutar una
politica de seleccién de clientela.

¢ Con la finalidad de revertir los efectos que la conducta infractora hubiera
ocasionado o evitar que esta se produzca nuevamente, se ordena que
Mamabars cumpla con reembolsar los gastos de atencién médica en los que
incurrio el dia 30 de mayo de 2006 en la Clinica Ricardo Palma.

e Se verifica que Mamabars ha incurrido en practicas discriminatorias que
resultan lesivas contra los intereses de los consumidores, quienes tienen
derecho a acceder valorativa y equitativamente a los servicios ofrecidos por
los promotores de discotecas, salas de baile, bares, pub, etc, evitando
incurrir en conductas que afectan sus derechos fundamentales.

2.10 Escrito de Apelacion

Con fecha 19 de agosto de 2008, el Sr. Barrén presenté escrito de apelacioén, su
argumento fue que la Comisién no ha sefialado ni ha acreditado en el expediente
cual seria la razén por la que se habria discriminado al Sr. Barrén. Asimismo,
recalca nuevamente que sus medios probatorios no han sido valorados ni
tomados en cuenta para efectos de resolver el procedimiento.

2.11 Resolucién N° 1731-2010/SC2-INDECOPI de la Sala de Defensa de La
Competencia

Con fecha 11 de agosto de 2010, se confirma el pronunciamiento venido en
grado toda vez que Mamabars incurrié en exclusion injustificada de clientela en
perjuicio del Sr. Barrén prohibida por el articulo 7B° del Decreto Legislativo N°
716, modificando sus fundamentos a efectos de precisar que la infraccion
verificada corresponde a una exclusion injustificada de clientela. Se revoca la
Resolucion N° 1525-2008/CPC en el extremo que el reembolso de gastos
médicos no guarda correspondencia con la infraccién sancionada sino con el
extremo de lesiones denunciado en el marco del articulo 8° del Decreto
Legislativo N° 716 y revoca la sancion fijando la misma a una multa de 2 UIT.
Los argumentos fueron los siguientes:

¢ Frente a las pruebas aportadas por Mamabars acerca de la condicién de
ebriedad del Sr. Barrén corresponden a informes sin fecha cierta, obtenidos
en el curso del procedimiento o presentado con mucha posterioridad luego
de sus descargos, emitidos por empresas vinculadas comercialmente a
Mamabars, lo que si bien no afecta la validez de estos documentos si
requiere mayores sucedaneos que refuercen su solidez probatoria.
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o En el procedimiento se ha acreditado el trato diferenciado sin que se pruebe
el estado de ebriedad del Sr. Barrén, por lo que se ha configurado el
supuesto del articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716 en su tipo basico.

e En el presente caso la denuncia del Sr. Barrén fue interpuesta por la
negativa de ingreso a la discoteca Mamabars y si bien empled términos
como politica discriminatoria y trato discriminatorio, no mencioné siquiera
cual seria el factor de discriminacion en los términos del primer parrafo del
articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716.

e La Sala considera que habiéndose presentado una seleccion injustificada
de clientela, la arbitrariedad cometida en el caso de Mamabars no puede
generalizarse como una afectacion a un colectivo o para la vida en sociedad,
lo que implica una reduccion en la cuantia de la multa impuesta.

PROBLEMAS JURIDICOS

Los problemas juridicos del expediente son determinar si Mamabars infringié el
articulo 7B del Decreto Legislativo N° 716 y por ende el inciso d) del articulo 5 del
referido Decreto.

Para ello es necesario el analisis abarcara los siguientes aspectos: Normas de
aplicacion obligatoria al presente caso, configuracion de la infraccion del articulo 7B°
del Decreto Legislativo N° 716, los criterios empleados por INDECOPI, ;Se
configura la infraccion del articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716 en el caso
concreto?, sobre los derechos fundamentales involucrados, consideraciones
relevantes y sobre el articulo 8 del Decreto Legislativo N° 716.

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS Y POSICION FUNDAMENTADA

Normas de aplicacion obligatoria al presente caso

Los problemas juridicos del expediente se rigen bajo la Constitucion Politica del
Peru de 1993 y el Decreto Legislativo N° 716, Ley de Proteccion al Consumidor que
actualmente esta derogada y que es la norma antecedente de la actual regulacion;
esto es, el Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

Conforme al inciso d) del articulo 5° del Decreto Legislativo N° 716, los
consumidores tienen “derecho a la proteccion de sus intereses economicos,
mediante el trato equitativo y justo en toda transaccion comercial”. Precisandose
al respecto, mediante el articulo 1 de la Ley N° 27049, “que los consumidores no
podran ser discriminados por motivo de raza, sexo, nivel socioeconémico, idioma,
discapacidad, preferencias politicas, creencias religiosas o de cualquier indole, en
la adquisicion de productos y prestacion de servicios que se ofrecen en locales
abiertos al publico”.

Respecto ala Ley N° 27049 (1998), debemos sefialar que a través de esta normativa
fue la primera vez que se establecié en el Peri de manera explicita la prohibicién
de discriminar a los consumidores, tuvo originalmente los siguientes fines:
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e Combatir las practicas racistas de discotecas limenas que habian sido
respaldadas por el Poder Judicial.

e Fomentar la integracion en el Perl, reconociéndolo como un pais diverso
étnicamente y pluricultural, conforme a la Constitucion Politica de 1993.

e Garantizar el funcionamiento de la economia de mercado establecida en el Peru
por la Constitucion Politica de 1993, para lo cual era necesario un Estado de
Derecho, el cual implica como principio fundamental no solo la libertad sino
también la igualdad. (DELGADO CAPCHA, 2020, pagina 87).

Conforme al articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716, los proveedores i) no
podran _establecer_discriminacidon_alguna respecto a los solicitantes de los
productos y servicios que ofrecen en locales abiertos al publico; vy, ii) estan
prohibidos de realizar seleccion de clientela, excluir a personas o realizar
otras practicas similares, sin que medien causas de seguridad del establecimiento
o tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y justificadas.

Respecto a la carga de la prueba, la normativa estipula que corresponde al
consumidor afectado acreditar la existencia de un trato desigual y el proveedor
debe acreditar la existencia de una causa objetiva y justificada del servicio. Si el
proveedor demuestra la existencia de una causa objetiva y justificada, le
corresponde a quien alegue tal hecho, probar que ésta es en realidad un pretexto o
una simulacién para incurrir en practicas discriminatorias. Asimismo, precisa la
norma que para todos estos efectos sera valida la utilizacion de indicios y otros
sucedaneos de los medios probatorios.

Cabe precisar que la aplicacion de los referidos articulos, deben regirse de lo
dispuesto en nuestra Constitucién Politica del Pert de 1993; esto es, su articulo 1°
“la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado” y el numeral 2 de su articulo 2 que estipula que toda
persona tiene derecho “a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de
cualquiera otra indole”. De esa manera, se plasma el principio rector de nuestra
sociedad que es el respeto a la dignidad humana y el de igualdad, se garantiza y
reconoce el derecho fundamental de igualdad y de no discriminacion.

En ese sentido, todos los consumidores al ser iguales antes la ley, merecen un trato
igual y no ser discriminados por cualquier motivo, y en caso de haber un trato
diferente, este debe obedecer a causas objetivas y razonables (CARBONELL
O’BRIEN, 2015, pagina 196).

Configuracién de lainfraccion del articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716
Para que se configure la infraccion del articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716,
el denunciante que alega que ha sido discriminado debe probar que recibi6 un trato
desigual o diferenciado por parte del proveedor que brinda el servicio sin la
existencia de una causa objetiva o razonable y justificada. Conforme a la normativa,

16



la discriminacién esta prohibida al ser este un hecho ilicito y solo se admitiran tratos
diferenciados, los cuales calificaran como licitos, en la medida que respondan a
causas objetivas y justificables. Ello es importante diferenciar; puesto que, los tratos
diferenciados licitos no vulneran el derecho a la igualdad, que se materializa a través
de la discriminacion.

Con la infraccion del articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716 se vulnera a su vez
el derecho del consumidor plasmado en el articulo d) del articulo 5° del Decreto
Legislativo N° 716, en tanto que no se esta efectuando un trato equitativo y justo,
afectando el mandato de no discriminacién y el derecho fundamental a la igualdad.

Criterios empleados por INDECOPI

A lo largo de los afios, el INDECOPI ha ido variando de criterio en cuanto a la
configuracion del tipo infractor del articulado referente a la discriminacién en el
consumo.

Estando vigente el articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716, hasta el ano 2006 el
trato desigual o diferenciado podia ser licito en la medida que se basaba en una
causa objetiva y razonable; e ilicito, cuando la distincién no era justificada. “En este
ultimo caso, la conducta ilicita era considerada como discriminatoria,
independientemente de las causas reales que la explicaran” (MINISTERIO DE
CULTURA, 2016, pagina 20). Es asi que, conforme a este criterio existia un solo
tipo infractor, esto es, que se configuraba como discriminacién cualquier trato
diferenciado que no se basaba en alguna causa objetiva +o0 razonable,
considerandose como ilicito.

Y es a partir del afio 2008, y especialmente desde el afio 2010, que el Tribunal del
INDECOPI modifica su criterio, con lo que restringe el concepto de discriminacion a
determinados tratos diferenciados que estuviesen basados en la pertenencia del
sujeto a un grupo, ‘tratos que no afectan unicamente al consumidor, sino que se
basan en un menosprecio de las caracteristicas inherentes y consustanciales a
determinados colectivos humanos” (MINISTERIO DE CULTURA, 2016, pagina 20).
Asimismo, sefalan que existe otro tipo de trato diferenciado que no constituye
discriminacion, que seria la modalidad de seleccién de clientela, exclusion de
personas o similares sin que medie causas objetivas como la seguridad del
establecimiento o tranquilidad de los clientes, denominandole trato diferenciado
ilicito o seleccion injustificada de clientela.

Al respecto, en la Resolucion N° 1587-2009/SC2-INDECOPI de fecha 14 de
septiembre de 2009, se puede apreciar el criterio descrito:

“A diferencia de lo establecido en anteriores pronunciamientos, esta Sala considera
que el articulo 7B recoge en su segundo parrafo, ademas, otro tipo infractor como
es el trato diferenciado injustificado o ilicito, que se configura bajo las modalidades
de seleccion de clientela, exclusion de personas u otras practicas similares, sin que
medien causas de seguridad del establecimiento o tranquilidad de sus clientes u
otras razones justificadas. En efecto, pueden existir practicas de trato diferenciado

17



que afectan el derecho a la igualdad sin ser actos de discriminacién, que no atentan
contra la dignidad del sujeto pasivo, como sucede con la discriminacion sancionada
constitucional y administrativamente”.

Con ese criterio, INDECOPI da a entender que no todo trato diferenciado vulneraba
el derecho a la dignidad. “En la medida que el acto concreto no responda a criterios
objetivos y justificados, este incurriria en trato diferenciado ilicito, vulnerando el
derecho a la igualdad, mas no al derecho de la dignidad. En los casos de
discriminacion, el trato diferenciado encuentra su origen en algun motivo prohibido
por la Constitucion y la ley, afectando no solo el derecho a la igualdad, sino también
a la dignidad, pues los motivos prohibidos sefialados haran referencia explicita a la
pertenencia de un determinado grupo humano del sujeto pasivo de la
discriminacion” (MINISTERIO DE CULTURA, 2016, pagina 21).

A partir del 2010 entra en vigencia el Codigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, derogando el Decreto Legislativo N° 716. En cuanto al articulo
referente a la discriminacion

mantiene la misma esencia y disposiciones, con algunas precisiones, conforme se
detalla a continuacion:

“Articulo 38.- Prohibicién de discriminacién de consumidores

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

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 El trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objetivas
y razonables. La atencion preferente en un establecimiento debe responder
a situaciones de hecho distintas que justifiquen un trato diferente y existir una
proporcionalidad entre el fin perseguido y el trato diferente que se otorga.
Articulo 39.- Carga de la prueba

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde
al consumidor afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de
este 0 a la administracion cuando se inicia por iniciativa de ella. Para
acreditar tal circunstancia, no es necesario que el afectado pertenezca a un
grupo determinado. Corresponde al proveedor del producto o servicio
acreditar la existencia de una causa 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 la
utilizacion de indicios y ofros sucedaneos de los medios probatorios”.

Desde el afio 2010 hasta el mes de junio del 2019, interpretaba el articulo 38 del
Cédigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor como lo venia haciendo con el
Decreto Legislativo N° 716; esto es, que se configuraba dos tipos infractores. El
primero era la discriminacion en el consumo por pertenecer a un grupo vulnerable o
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histéricamente discriminado, afectando la dignidad y el segundo el trato diferenciado
ilicito conocido como la seleccion de clientela, exclusidon de personas sin razones
objetivas o justificadas (DELGADO CAPCHA, 2020, paginas 27 -28).

Al respecto, es importante sefalar que ni en el Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor ni el Decreto Legislativo N° 716 se estipula de manera expresa una
categoria genérica de seleccion injustificada de clientela y otra agravada de
discriminacién; no obstante, en las resoluciones de INDECOPI se remarca ello tal y
como hemos podido apreciar.

Desde julio de 2019 hasta la actualidad, acontecido una variaciéon de criterio, se ha
establecido que la prohibicién legal de discriminacion “debe ser entendida como un
unico tipo infractor que engloba cualquier conducta que afecte el derecho a la
igualdad a través de un trato discriminatorio. En otras palabras, para la actual Sala
dicha norma prohibe una sola conducta, la discriminacion en el consumo, la misma
que bajo estas nueva y extensiva nocion engloba las dos conductas separadas que
la anterior Sala consideraba” (DELGADO CAPCHA, 2020, pagina 28).

Al respecto, este criterio se puede apreciar en la Resolucion N° 2025-2019/SPC-
INDECOPI del 24 de julio del 2019:

“26. (...) en atencion a que el articulo 2 de la Constitucion y el articulo 38 del
Cddigo no realizan una diferenciaciéon 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. {(...)

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

Conforme al criterio actual solo existe un solo tipo infractor; esto es, que cualquier
tipo de trato diferenciado que no sea basado en causas objetivas y razonables
(ilicito), se considera discriminacion, al afectar el derecho a la igualdad del
consumidor.

¢ Se configura la infraccion del articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716 en
el caso concreto?

En el caso materia del presente informe, en la Resolucion N° 1731-2010/SC2-
INDECOPI, la Sala de Defensa de la Competencia N°2, efectia una disgregacion
del articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716 al establecer dos tipos infractores: i)
el de discriminacion vy ii) el trato diferenciado ilicito o seleccidn injustificada de
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clientela. Para la Sala el primer tipo infractor es la limitacién de acceso al servicio
por una desvaloracion de las caracteristicas inherentes y consustanciales a
determinados colectivos humanos (siendo la afectacion verificada en uno de sus
integrantes solo una evidencia de tal valoracién), con lo que se afecta la dignidad
del ser humano socavando las condiciones basicas para el desarrollo de una vida
en sociedad; y, el segundo, es una arbitrariedad restringida al consumidor para
acceder a los productos y servicios ofertados dentro de la dinamica regular de una
economia social de mercado expresada mediante la seleccion o exclusion
injustificada.

La Sala senal6 que en el caso el Sr. Barrén se configurd el segundo tipo infractor;
esto es, la exclusion injustificada de clientela sin llegar al supuesto de discriminacion
en sentido estricto, figura que importa la forma agravada de dicha infraccion. En ese
sentido, la Sala modificé los fundamentos; puesto que, la Comision en la Resolucion
N° 1525-2008/CPC fundo la denuncia por actos de discriminacion prohibidos de
conformidad al articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716.

Al respecto, debemos sefalar que este tipo de criterio de disgregacion en dos tipos
infractores que se adoptdé en el caso, tal y como hemos sefialado se ha venido
aplicando hasta junio de 2019, inclusive con la normativa vigente; esto es, el Codigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor. Conforme se puede apreciar a
continuacion, las decisiones de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor
del Indecopi, eran de la siguiente forma':

“Para la Sala, la referida norma prohibia, en primer lugar, la discriminacion
en el consumo, la cual se verificaba cuando no se aplicaban las mismas
condiciones comerciales a consumidores debido a su pertenencia a un grupo
vulnerable a la discriminacién o histéricamente discriminado, lo cual se
sustentaba en prejuicios que afectaban la dignidad de las personas. En otras
palabras, todo trato diferenciado que obedeciera a motivos étnico-raciales,
discapacidad, orientacion sexual, identidad de género u otros supuestos
similares.

Asimismo, la Sala consideraba que, en segundo lugar, el Coédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor prohibia el trato diferenciado ilicito,
esto es, la seleccion de clientela, exclusion de personas u otras practicas
similares cuando no mediaban razones objetivas y justificadas. Dicho de otro
modo, un trato diferenciado sin ninguna motivacion aparente que constituia
una arbitrariedad” (DELGADO CAPCHA, 2020, paginas 27 -28).

No obstante, debemos senalar que este criterio ha sido cuestionado al considerarse
que la discriminacién y el trato diferenciado ilicito es un mismo concepto
(INDECOPI, 2015, pagina 28). Al respecto, el Dr. Julio Durand Carrién ha precisado

4 Algunas de las resoluciones que han seguido ese criterio son N° 2135-2012/SC2-INDECOPI, N° 2808-
2010/SC2-INDECOPI y 2135-2012/SC2-INDECOPI.
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en su condicion de vocal en algunas resoluciones’™ de la Sala Especializada en
Proteccion al Consumidor, mediante voto singular lo estipulado en la Sentencia
recaida en el Expediente N° 02974-2010-PA/TC del Tribunal Constitucional:

“8. Estas precisiones deben complementarse con el adecuado
discernimiento entre dos categorias juridico-constitucionales, a saber,
diferenciaciéon y discriminacién. En principio debe precisarse que la
diferenciacion esta constitucionalmente admitida, atendiendo a que no todo
trato desigual es discriminatorio; es decir, se estara frente a una
diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y
razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea ni
razonable ni proporcional, se esta frente a una discriminacion y, por tanto,
frente a una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable”®.

En ese sentido, en la Resolucién N° 1666-2014/SPC-Indecopi Dr. Julio Durand
Carrién manifesté que:

“14. Bajo tal premisa, considero que todo trato diferenciado ilicito constituye
un acto de discriminacion en contra de los consumidores, en tanto estos no
pueden concurrir al mercado en igualdad de condiciones, sin que exista una
causa objetiva y justificada que sustente dicha diferenciacion. Por lo cual no
se podria alegar que el trato diferenciado ilicito constituya un tipo infractor
distinto al de la discriminacion™’.

Considero que en el caso materia del presente informe si se configurd la infraccién
del articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716 y que la Sala debié resolver conforme
al ultimo criterio sefialado; esto es, que no se debid considerar dos tipos de conducta
infractoras en el articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716 sino que el referido
articulo debié ser entendido e interpretado como un solo tipo infractor que
comprende todo tipo de conducta que vulnere el derecho y principio de igualdad a
través del trato discriminatorio. Lo cual es conforme a uno de los argumentos
plasmados en el caso, por parte de la Comisiéon en la Resolucién N° 1525-
2008/CPC, que estipulé que “el trato discriminatorio si constituye un mecanismo
ilicito en tanto que, en este caso, no se permite el acceso a un determinado
segmento de la poblacién a determinados bienes o servicios por razones meramente
subjetivas e injustificadas”™®.

Cabe precisar que mi posicion es conforme al criterio actual (desde julio 2019) que
emite INDECOPI (actualmente el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
es el vigente, en el cual se realizaron precisiones al Decreto Legislativo N°716 que
mantiene la misma esencia en cuanto a los articulo involucrados en el caso); esto
es, que para “la actual Sala dicha norma prohibe una sola conducta, la

15 Resoluciones N° 714-2013/SPC-Indecopi, N° 2648-2013/ SPC-Indecopi, N° 3497-2013/SPC-Indecopi, N°
3539-2013/SPC-Indecopi, N° 351-2014/SPC-Indecopi, N° 1666-2014/SPC-Indecopi y 1750-2014/SPC-
Indecopi.

16 \Véase mas al respecto: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/02974-2010-AA html

7"Véase mas al respecto: https://img.lpderecho.pe/wp-content/uploads/2020/08/resoluci%C3%B3n-1666-2014-
SPC-INDECOPI-LP.pdf

8 Pagina 6 de la Resolucion N° 1525-2008/CPC.
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discriminacién en el consumo, la misma que bajo estas nueva y extensiva nocién
engloba las dos conductas separadas que la anterior Sala consideraba” (DELGADO
CAPCHA, 2020, pagina 28).

Asimismo, bajo la vigencia del Decreto Legislativo N° 716, a efectos de determinar
un criterio de discriminacion en el consumo, INDECOPI reconocio la existencia de
la figura de la discriminacién y la diferenciacion siguiendo el criterio plasmado en la
Sentencia recaida en el Expediente N° 0048-2004-Al/TC". Siguiendo ese criterio en
la Resolucién N° 1029-2007/TDC-INDECOPI, la Sala establecioé las condiciones
para que se dé un trato ilicito y que existe discriminacion cuando no se aplican las
mismas condiciones a consumidores que se encuentran en situacion de igualdad,
es decir cuando no existe una razén objetiva que justifique el trato diferenciado
(PRADO HUAYANAY, 2018, paginas 18 y 19). Como se aprecia, este criterio
manejado acertadamente por INDECOPI con anterioridad resulta ser de alguna
manera en la linea del criterio que se maneja desde julio 2019.

Oftro de los argumentos que la Sala plasma en la Resolucién N° 1731-2010/SC2-
INDECOPI es que el Sr. Barrén en su denuncia si bien empleé términos como
politica discriminatoria y trato discriminatorio, no mencioné cual seria el factor de
discriminacién en los términos de primer parrafo de articulo 7B°. Asimismo, que en
un primer momento Mamabars ofrecid medios probatorios para acreditar que no
habia seleccion por criterios raciales o condicion socioeconémica y que finalmente
el procedimiento se concentré en valorar el presunto estado de ebriedad del Sr.
Barron.

Al respecto, debemos senalar que la Sala para determinar que existe discriminacion
sigue el criterio que el consumidor afectado debe ser por motivo a su pertenencia a
un colectivo vulnerable al trato discriminatorio o histéricamente discriminado
(raciales, discapacidad, orientacion sexual, similares) e indica que el Sr. Barron
debié precisar factor de discriminacion, cuando claramente el articulo 7B° no
estipula ello, es mas sefiala que no se podra establecer discriminacion alguna. En
ese sentido, adicionalmente al trato desigual y, pese a que Mamabars no demuestra
una causa objetiva y razonable que lo justifique, se esta imponiendo al Sr. Barrén
que pruebe que dicha conducta se debid a motivos discriminatorios.

Respecto a las pruebas, es importante sefialar que Mamabars presento tal como los
informes emitidos por empresas vinculadas a su establecimiento (Larcomar, Vips,
Eulen) no se consideran suficientes para demostrar que el trato diferenciado era
licito (justificado y debido a causas objetivas); puesto que, conforme a resoluciones
emitidas por INDECOPI “no es prueba suficiente la sola declaracion jurada del
personal del denunciado, ni tampoco los informes que dicho personal pueda
presentar. Un medio de prueba idéneo es, mas bien, una constatacion policial, asi
como audios o videos, sobre todo cuando se alegan supuestos antecedentes de los
denunciantes” (DELGADO CAPCHA, 2020, pagina 32). Lo senalado fue
acertadamente considerado tanto por la Comisién como por la Sala, al momento de
valorar las pruebas presentadas tanto por Mamabars como por parte del Sr. Barron;

19 Véase mas al respecto: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00048-2004-Al.pdf
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puesto que, se senald que en el procedimiento se ha acreditado el trato diferenciado
sin que se pruebe el estado de ebriedad del denunciante.

Sin embargo, el otro aspecto que la Sala exige en el caso en concreto es un plus
probatorio; esto es, “pruebas o indicios adicionales que le generaran conviccion de
que el trato diferenciado, no sustentado en causas objetivas y justificadas, se debe
a motivos étnico-raciales, discapacidad, orientacion sexual, identidad de género u
otras caracteristicas equivalentes del denunciante, y, por tanto, debia ser
sancionada con severidad (DELGADO CAPCHA, 2020, pagina 33). Con este
aspecto, manifiesto mi disconformidad; puesto que, para la Sala este fue un
elemento clave para determinar que la infraccion fue de exclusién injustificada de
clientela.

Considero que el plus probatorio no debi6 ser exigido por la Sala a efectos de
determinar si en el caso se configuré discriminacion; puesto que, solo se le es
exigible que pruebe que el trato desigual que recibiod por parte del proveedor. Lo cual
también es conforme a mi postura planteada respecto al criterio con el que debid
resolver la Sala.

Por otro lado, tomando en cuenta el criterio que reconoce que todo trato diferenciado
injustificado constituye discriminacion (conforme a mi postura), la Sala en el caso
concreto a efectos de imponer multa como sancion debié considerar si la
discriminacién es agravada o no agravada. Bajo el “criterio vigente actualmente
puede hablarse de discriminacion en el consumo agravada, referida a aquella que
responde a motivos étnico-raciales, discapacidad, orientacion sexual, identidad de
género u otros supuestos similares, y de discriminacion en el consumo no agravada,
referida a aquella que no responde a dichos méviles” (DELGADO CAPCHA, 2020,
pagina 43).

Respecto a las multas que se han manejado en los ultimos 5 afios, en la mayoria de
casos de discriminacidén agravada se ha sancionado con multas o amonestaciones
de hasta 5SUIT; y, en cuanto a casos de discriminacion agravada con multas
ascendentes a 50 UIT (DELGADO CAPCHA, 2020, pagina 43).

Asimismo, en pronunciamientos sobre discriminacion agravada donde la Sala ha
confirmado multas menores a 50 UIT impuestas por las Comisiones con
competencia en materia de proteccion al consumidor que actuaban como primeras
instancias, aquel drgano resolutivo, actuando como segunda instancia, ha precisado
que la multa debid haber sido mayor pero ello no era posible pues en dichos casos
los proveedores sancionados habian apelado la sancién de las primeras instancias,
por lo que incrementar sus multas violaria la prohibicién legal de reforma en peor
establecida por la Ley del Procedimiento Administrativo General (art. 256.3)
(DELGADO CAPCHA, 2020, pagina 43 - 44).

A continuacion, algunas Resoluciones en relacion a las multas:

“‘Respecto de la multa, es importante precisar que si bien en todos los casos
la Sala confirmé las multas de 10 UIT (El Aguaje), 5 UIT (Amazon Club) y 25
UIT (Discoteca Chira), precisé que estas deberian ser mayores, ascendentes
a 50 UIT en la linea del caso Discoteca Goética (2012) pero, teniendo en
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cuenta que las denunciadas fueron las apelantes, no era posible
incrementarlas por la prohibicién legal de reforma en peor establecida por la
Ley del Procedimiento Administrativo General (art. 256.3)” (DELGADO
CAPCHA, 2020, pagina 72).

“Mediante Resolucion 323-2017/INDECOPI-PIU, la Comisién de la Oficina
Regional del Indecopi de Piura declaré fundada la denuncia por infraccion de
los articulos 1.1 literal d) y 38 del Cdédigo de Protecciéon y Defensa del
Consumidor, sancionando a Discoteca Mood con una multa de 50 UIT y
ordenandole como medida correctiva el cese de las practicas
discriminatorias” (DELGADO CAPCHA, 2020, pagina 65).

“Mediante Resolucion 027-2018/INDECOPI-PIU, la Comisién de la Oficina
Regional del Indecopi de Piura declaré fundada la denuncia por infraccion de
los articulos 1.1 literal d) y 38 del Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, sancionando al denunciado con una multa de 25 UIT por la
infraccion verificada y ordenandole como medida correctiva el cese de las
conductas. Frente a la apelaciéon de Hospedaje Estrella Sol y Luna contra
dicha resolucién, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del
Indecopi, mediante Resolucién 2129-2018/SPC-INDECOPI del 20 de agosto
del 2018, confirmo6 el pronunciamiento de la Comision” (DELGADO
CAPCHA, 2020, pagina 66).

Sobre los derechos fundamentales involucrados

Como hemos podido apreciar ante todo lo expuesto, a efectos de que INDECOPI
emita resolucion referente a los actos de discriminacion que vulneran los derechos
de los consumidores, se toma en consideracion lo estipulado en nuestra
Constitucion Politica del Peru de 1993.

Conforme al articulo 65° de la Constitucion Politica del Pert de 1993: “El Estado
defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el
derecho a la informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a su
disposicion en el mercado. Asimismo, vela, en particular, por la salud y la seguridad
de la poblacion’.

Para el Tribunal Constitucional, el citado articulo prescribe la defensa de los
intereses de consumidores y usuarios desde dos derroteros, uno como principio
rector para la actuacion del Estado y otro como derecho subjetivo. “El primero es un
postulado destinado a orientar y fundamentar la actuacion del Estado respecto de
cualquier actividad econémica. El sequndo, reconoce la facultad de accion efectiva
de los consumidores y usuarios en los casos de trasgresion o desconocimiento de
sus legitimos intereses; es decir, este derecho se manifiesta en una pretension
frente a los poderes publicos y 6rganos estatales y frente a los particulares”
(VINATEA MEDINA, 2013, pagina 47).

Mediante el articulo 65 de la Constitucion Politica del Peru de 1993, el Estado tiene
la obligacién de garantizar el derecho a la informacién y velar por la salud vy

seguridad de los consumidores y usuarios. No obstante, “el Tribunal Constitucional
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ha establecido que éstos no son los unicos que traducen la real dimension de la
defensa consagrada en la Constitucion, pues se debe entender que se trata de un
numerus apertus de derechos fundamentales, es decir, no limitativa. Para ello se
recurre al articulo 3° de la Constitucion que prevé la individualizacién de nuevos
derechos fundamentales, en aplicacion de la teoria de los derechos innominados”
(VINATEA MEDINA, 2013, pagina 48).

En ese sentido, son materia de proteccion los derechos fundamentales de los
consumidores tal como el derecho a un trato justo y equitativo en las transacciones
comerciales, no ser discriminados por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinion, condicién econdmica o de cualquier otra indole.

En la misma linea de lo sefialado, el Dr. Julio Durand sefiala que “los derechos del
consumidor tienen en esencia una raigambre constitucional, en la medida en que
estan referidos en el fondo a la persona humana, sobre todo, si el propio Tribunal
Constitucional ha establecido previamente que se trata de un derecho con un
derrotero juridico binario, que establece, por un lado, un derecho al ciudadano y, por
otro lado, impone un mandato de proteccion especial al Estado frente al ciudadano”
(DURAND, 2019, pagina 123).

Es asi que, en el consumo al ser una dimension principal y esencial de la persona,
se involucran los derechos fundamentales y la dignidad humana, es por ello que son
protegidos y tutelados por el Estado.

Asimismo, es importante sefalar que los derechos del consumidor se adquieren por
el hecho de ser persona, sin que sea necesaria la configuracion de otra
circunstancia. Otro aspecto a senalar es que “como los derechos humanos, los
derechos del consumo son tendencialmente universales, verificandose este caracter
en la propensiéon a incluirlos en los tratados de integracion, en el esfuerzo de
organismos internacionales en impulsarlos mediante criterios generales que
impulsen su desarrollo en los Estados (Directrices de las Naciones Unidas) y el
camino hacia la unificacion de las directivas nacionales” (TAMBUSSI, 2014, pagina
7).

Efectivamente, el acceso al consumo, como derecho, esta consignado dentro de las
Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccién del Consumidor (en su version
ampliada de 1999), y desde su faceta como derecho humano, el derecho de acceso
al consumo involucra los siguientes aspectos:
“El trato equitativo y digno es consagrado por la normativa constitucional, sin
distinciones y sin discriminacién alguna. Dignidad significa trato justo en la
relacién de consumo, con respeto a la vida, salud, e integridad fisica de las
personas.
Acceso al consumo para todos se vincula indisolublemente con el principio de
no discriminacion, siendo este aspecto caracteristico de la condicion de derecho
humano del derecho del consumidor, e importa existencia de infraestructura,
medios e informacién para colocar al consumo al alcance y a la comprension de
todos los sectores de la poblacion, e introduce la problematica de los sectores
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con necesidades especiales o caracteristicas diferentes (ancianos, nifios,
discapacitados, personas de bajo nivel cultural, etcétera) en derechos
fundamentales como el que nos ocupa” (TAMBUSSI, 2014, pagina 99).

La discriminacion que se da en el consumo reviste una gravedad especial; puesto
que, se vulnera el derecho a la igualdad y al mandato de no discriminacién. Es por
ese motivo, que se sancionan los actos o las practicas que vulneran los derechos
citados en cuestién.

En la Declaracion de la reunion de alto nivel de la Asamblea General sobre el estado
de derecho en los planos nacional e internacional de las Naciones Unidas
(Resolucion aprobada por la Asamblea General el 24 de septiembre de 2012) se
confirma que los principios de igualdad y no discriminacion son parte de las bases
del estado de derecho, los Estados Miembros sefialaron lo siguiente:

“2. (...) También reconocemos que todas las personas, instituciones y
entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estan obligadas a
acatar leyes justas, imparciales y equitativas, y tienen derecho a igual
proteccion de la ley, sin discriminacion.

3. (...) el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales,
el respeto de la igualdad de derechos de todos, sin distinciéon por motivos de
raza, sexo, idioma o religién, (...) y el cumplimiento de buena fe de las
obligaciones contraidas en virtud de la Carta”.

Los Estados Miembros se han comprometido a utilizar las leyes para defender la
igualdad de sus derechos y conseguir su participacién plena. Asimismo, renovaron
el compromiso de establecer marcos juridicos y legislativos adecuados para la
prevencion y combatir todas las formas de discriminacion.

Cabe precisar que, la igualdad o no discriminacion es con mayor frecuencia una de
las normas declaradas en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. “Aunque la igualdad o no discriminacion es un tema dominante y
recurrente en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la norma no esta
contemplada en la totalidad de las diversas fuentes del derecho internacional de
manera unica y unificada. No obstante, el tema del derecho internacional y la norma
de igualdad o no discriminacion se pueden abordar en términos de los problemas
que plantea su definicion, para los cuales el material juridico internacional ofrece
soluciones utiles” (BAYEFSKY, 1990, pagina 3).

Al respecto, la igualdad y el mandato de no discriminacion, ha sido recogido en
diversos instrumentos internacionales conforme se detalla a continuacion:

En el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

“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,
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idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o
social, posicion econémica, nacimiento o cualquier ofra condicion social’.

En el numeral 2 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales

“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
gfercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posiciobn econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social”.

En el numeral 1 del articulo 1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos

“Los Estados Parte se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminaciéon 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 condicién social”.

En el articulo 2 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos

“Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econoémica, nacimiento o cualquier otra condicion’.

Como se puede apreciar, el mandato de no discriminacion constituye forma parte
del derecho a la igualdad y reviste su importancia y proteccién a nivel internacional.

Asimismo, debemos sefalar que la discriminacion vulnera la dignidad humana. En
el caso materia del presente informe, la Comisiéon en la Resolucién N° 1525-
2008/CPC, senal6 que:

“Los actos de discriminacién vulneran el derecho de los consumidores y en
el fondo, la dignidad de la persona humana, generan un dafio muy alto para
la sociedad, tanto en términos humanos como econémicos, pues responden
a una conducta irracional por parte de quien los realiza y que no encuentra
justificacion en ningun supuesto. Debe tenerse en cuenta que el consumo
dentro de la sociedad constituye un factor econémico de alta relevancia, que
al verse perjudicado por actos de discriminacion, impide el desarrollo de la
sociedad ademas de segmentaria™.

De igual manera respecto a la dignidad, en el caso materia del presente informe, la
Sala en la Resolucion N° 1731-2010/SC2-INDECOPI, sefialé que:

‘Aunque coloquialmente los consumidores puedan calificar como
discriminacién a cualquier seleccion o exclusion de clientela, la

20 pagina 13 de la Resolucion N° 1525-2008/CPC.
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discriminacion reviste una gravedad mayor dentro de este tipo de
limitaciones pues aqui la restriccion no solo afecta el derecho a acceder a
los productos y servicios ofertados dentro de la dinamica regular de una
economia social de mercado, sino que adicionalmente afecta la dignidad de
las personas y socava las condiciones basicas para el desarrollo de una vida
en sociedad’?’

Centrandonos en la discriminacion en el consumo podemos sefialar que “implica un
perjuicio irreparable pues por mas multas o medidas correctivas que se impongan
ello no cambiara el hecho de que los derechos humanos de las personas afectadas
fueron vulnerados. Por ello, con mayor razoén, la atencion del debate debe centrarse
en la prevencion mas que en la sancién” (DELGADO CAPCHA, 2020, pagina 19).

En nuestra Constitucion Politica del Peru de 1993, se toma como base lo estipulado
en el capitulo de Derechos Fundamentales de la Constitucion Politica del Peru de
1993; esto es, el numeral 2 de su articulo 2 que estipula que toda persona tiene
derecho “a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econémica o de cualquiera otra
indole”. Asimismo, se toma en consideracion su articulo 1, en el que se dispone que
la defensa de la persona humana vy el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado.

En relacion al articulo 1 de la Constitucion Politica del Pera de 1993, es afirmado y
aceptado que toda persona posee dignidad, la cual es inherente a la condicién
existencial del ser humano. En ese sentido la dignidad "es considerada como un
valor connatural a la persona, que la hace valiosa, que la distingue como un fin en
si misma, inviolable, acreedora del maximo respeto y de absoluta proteccion
juridica”" (FERNANDEZ, 2008, pagina 187).

Con respecto al derecho a la igualdad y al no mandato de discriminacion estipulado
en el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Peru de 1993, parte de
lo sefialado en el articulo 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos;
esto es, “que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros”.

En ese sentido, todos los seres humanos deben ser tratados de manera igualitaria,
admitiendo Unicamente el trato diferenciado licito; es decir, el que esté
fundamentado bajo causas objetivas y justificadas. Asimismo, si es que el trato no
responde una causa objetiva y justificable, esa diferenciacion constituye una
vulneracién al derecho de igual configurandose la discriminacion.

Cuando se hace referencia al derecho de igualdad, lo que se busca proteger es la
igualdad material, existen también la igualdad ante la ley y en la aplicacién de la ley.
Al respecto, se debe sefnalar que:

“la realidad empezé a evidenciar que el ejercicio del derecho a la igualdad
no se reducia a estos dos aspectos (igualdad ante la ley y en la aplicacion

21 Pagina 6 de la Resolucion N° 1731-2010/SC2-INDECOPI.
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de la ley) pues en la practica no todas las personas inician en mismo punto
de partida, es decir, no todas las personas cuentan con las mismas
condiciones para su desarrollo y para el ejercicio pleno de sus derechos. Por
ello, el concepto de igualdad se amplio, incluyendo en €l la busqueda de una
igualdad que otorgue, en la realidad, iguales condiciones o medios de
desarrollo a todas las personas. Surge asi el concepto de igualdad material.
Segun el Tribunal Constitucional el principio de igualdad material apareja la
responsabilidad del cuerpo politico de proveer las éptimas condiciones para
que se configure una simetria de oportunidades para todos los seres
humanos” (PRADO HUAYANAY, 2018, paginas 8 y 9).

En la igualdad ante la ley y en la aplicacion de la ley, constituira supuesto de
discriminacion si se efectua una distincion arbitraria y no objetiva en la dacion y
aplicacion de normas. Esto generalmente, no ocurre en la busqueda de la igualdad
material; puesto que, en estos casos sera necesaria la aplicacion tratamientos
diferenciados para conseguirla. En la medida que estos se encuentren justificados
de manera objetiva, no constituiran supuestos de discriminacion (PRADO
HUAYANAY, 2018, pagina 9).

Es asi que se vulnerara el derecho a la igualdad, cuando se efectien tratos
diferenciados no fundados en causas objetivas ni estén justificados, con lo que se
configuran supuestos de discriminacion. Asimismo, ‘el mandato de no
discriminacion no solo se configura como parte de este derecho (y por lo tanto
plenamente exigible) sino también como un mecanismo de proteccion al mismo”
(PRADO HUAYANAY, 2018, pagina 9).

El derecho a la igualdad es vulnerado a través de la discriminacioén, y conforme a la
Sentencia recaida en el expediente N° 00048-2004-PI/TC, para el Tribunal
Constitucional se producira el supuesto de discriminacioén cuando se ejecuta un trato
desigual o diferenciado que no sea ni razonable ni proporcional, conforme se precisa
a continuacion:

“62. Estas precisiones deben complementarse con el adecuado
discernimiento entre dos categorias juridico-constitucionales, a saber,
diferenciaciéon y discriminacion. En principio, debe precisarse que la
diferenciacion esta constitucionalmente admitida, atendiendo a que no todo
trato desigual es discriminatorio; es decir, se estara frente a una
diferenciaciéon cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y
razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea ni
razonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminacion y, por tanto,
frente a una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable”’.

Como anteriormente se ha sefialado, este criterio del Tribunal Constitucional ha sido
empleado por INDECOPI a efectos de resolver sus casos vinculados a
discriminacion en el consumo.

En el caso materia del presente informe, efectivamente se vulnerd la dignidad del
Sr. Barrbn como ser humano, su derecho a la igualdad y el mandato de no
discriminacion; puesto que, recibié un trato desigual que no fue razonable ni objetivo
(no fundado en causas objetivas y razonables). En ese sentido, desde la perspectiva
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constitucional, lo que se evalla para saber cuando se configura discriminacién es
determinar qué trato diferenciado es objetivo y razonable.

‘Al respecto, el Tribunal sefialé que seran objetivos y razonables aquellos
tratos diferenciados que cumplan con tener:

(i) un fin constitucionalmente legitimo,
(ii) sean idéneas para conseguir dicho fin, y

(iii) proporcionales con los fines que se buscan lograr”(PRADO HUAYANAY,
2018, pagina 23).

Se precisan y agregan aspectos para la evaluacién en el andlisis, mediante la
sentencia recaida en el expediente N° 045-2004-P1/TC?2;

“22. La forma de operar de este par conceptual - razonabilidad y
proporcionalidad implica advertir que "(...) la distincion de trato carezca de
una justificacion objetiva y razonable de forma que la existencia de tal
Justificacion debe apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la medida
considerada, debiendo darse una relacion razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y la finalidad perseguida.

(..

24. De modo algo mas genérico, pero también comprendido en el concepto
de razonabilidad, se halla la nocién de éste segun la cual se identifica la
razonabilidad como prohibicién o interdicciéon de arbitrariedad. Razonable
seria, asi, toda intervencion en los derechos fundamentales que constituya
consecuencia de un fundamento. Arbitraria, aquélla donde ésta se encuentra
ausente. En relacién a la igualdad, carente de razonabilidad seria el
tratamiento diferenciado ausente de fundamento alguno.

25. La proporcionalidad, por su parte, en este contexto, conjunto al principio
de razonabilidad, como parametro de los supuestos de discriminacion, alude
fundamentalmente a la relacion de idoneidad o adecuacion entre medio y fin;
sin embargo, en cuanto hay una implicancia entre idoneidad y necesidad, la
relacion "proporcional” entre medio y fin puede conducir también a imponer
un examen de necesidad. Es decir, la opcion del medio menos gravoso.

31. En atencioén a la anterior, este Tribunal Constitucional considera que el
examen de si una ley contraviene, o no, el principio de igualdad, debe ahora
efectuarse en aplicacioén del principio de proporcionalidad. Como el Tribunal
Constitucional aleman ha establecido, la eventual contravencion del principio
de igualdad a través de una ley implica un examen que "( ... ) de la simple
prohibicion de arbitrariedad alcanza hasta una estricta vinculacion a la
exigencia de proporcionalidad. En esta misma linea, pero decantandose
hacia una aplicacion del principio de proporcionalidad y, conforme ya se
sostuvo en la Sentencia recaida en el Exp. N.O 0048-2004-Pl/TC
(Fundamento N.O 65), este Colegiado considera que el principio que ha de

22 https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00045-2004-Al.pdf
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emplearse para examinar si un tratamiento diferente establecido por una
norma comporta un trato discriminatorio, es el principio de proporcionalidad.

32. De esta forma, el principio de proporcionalidad que normalmente es
empleado para examinar las intervenciones legislativas en los derechos
constitucionales, ahora, es proyectado para examinar el supuesto concreto
de una eventual contravencion del derecho-principio de igualdad.

33. Este principio ha de emplearse a través de sus tres subprincipios, de
idoneidad, necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Conforme a
esto, los pasos que se han de efectuar para ello son los siguientes:

a) Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en la
prohibicién de discriminacién. b) Determinacion de la "intensidad” de la
intervencion en la igualdad. c) Determinacion de la finalidad del tratamiento
diferente (objetivo y fin). d) Examen de idoneidad. e) Examen de necesidad.
f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

34. La intervencion en la igualdad. La intervencion consiste en una restriccion
o limitaciéon de derechos subjetivos orientada a la consecucion de un fin del
poder publico. En tanto supone una relacion finalista, la intervencion del
legislador aparece como opcion legislativa, un medio del que aquél se sirve
para la obtencion de un fin. La intervencion en la igualdad consiste en la
introduccién de un trato diferenciado a los destinatarios de la norma que, en
cuanto medio, esta orientada a la consecucion de un fin y que, prima facie,
aparece como contraria a la prohibicion de discriminacion.

35. "Intensidad" de la intervencion. La intervencion en el principio de igualdad
puede presentar diferentes grados o intensidades. Ello puede
conceptualmente presentarse en una escala de tres niveles:

- Intensidad grave.
- Intensidad media.
- Intensidad leve.

a) Una intervencion es de intensidad grave cuando la discriminacion se
sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion
(articulo 2°, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, religidn, opinioén, condicion
econdémica) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento del
gjercicio o goce de un derecho fundamental (v.gr. derecho a la participacion
politica) o un derecho constitucional.

b) Una intervencion es de intensidad media cuando la discriminaciéon se
sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion
(articulo 2°, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion
econémica) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento del
gjercicio o goce de un derecho de rango meramente legal o el de un interés
legitimo.

c) Una intervencion es de intensidad leve cuando la discriminacion se
sustenta en motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucion y,
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ademas, tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un
derecho de rango meramente legal o el de un interés legitimo”.

Como se aprecia, el Tribunal sefal6 que la discriminacion puede darse por motivos
proscritos por la propia Constitucion o por otros juridicamente relevantes. Asimismo,
se desarrolla el aspecto de la razonabilidad y evaluacion proporcionalidad,
estableciendo la aplicacién del principio de proporcionalidad aplicado al derecho a
la igualdad.

Ante lo expuesto, podemos sehalar que conforme a criterio del Tribunal
Constitucional se manifestara una diferenciacion de acorde a lo permitido en el
ordenamiento juridico cuando la referida diferenciacién contenga una causa objetiva
y razonable. Para la evaluacién de estos aspectos, se debe tomar en cuenta el
principio de proporcionalidad y si la medida cumple de manera satisfactoria con cada
uno de ellos, entonces, sera constitucional y no vulnerara el principio y derecho de
la igualdad y el mandato de no discriminacion (PRADO HUAYANAY, 2018, pagina
28).

Consideraciones relevantes

Hemos podido apreciar que el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucion Politica del
Peru de 1993, en cuanto a la discriminacién no ha sido redactado como una clausula
cerrada; puesto que, ademas de proscribir supuestos expresamente establecidos,
se coloca y de cualquier otra indole.

Asimismo, a diferencia del Tribunal Constitucional, hemos podido identificar que
INDECOPI no ha determinado que se debe entender por objetivo y asimismo que a
lo largo de los afos se han tenido diferentes criterios en la resolucién de casos
vinculados a la discriminacion. No obstante, tal y como hemos sefalado
anteriormente, a partir de julio de 2019, afortunadamente se esta resolviendo bajo
el criterio que reconoce que todo trato diferenciado injustificado constituye
discriminacién. Por ejemplo, se puede apreciar lo sefialado en la Resolucion 2025-
2019/SPC-INDECORPI:

"26. (...) en atencion a que el articulo 2 de la Constitucion y el articulo 38 del
Cddigo no realizan una diferenciaciéon de caracter normativo entre trato
diferenciado y discriminacién, 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. {(...)

28 Es importante recalcar que el razonamiento planteado en este
pronunciamiento no implica desconocer que existen actos de discriminacion
en el consumo mas graves que otros, dado que es posible que se configure
un trato desigual que implique un mayor grado de afectacion a la dignidad de
una persona (por ejemplo, en casos donde la discriminacién se origine por
temas vinculados a raza, orientacion sexual u otros motivos similares), lo cual
debera ser merituado al momento de graduar la sancién”.
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En la misma linea, en la Resoluciéon 2758-2019/SPC-INDECOPI se sefala lo
siguiente:

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

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

28. De acuerdo con lo expuesto, en consonancia con el cambio de criterio
definido por este Colegiado, el articulo 39° no realiza ninguna diferenciacion
en los niveles de gravedad de una practica discriminatoria; y, por ende, los
6rganos resolutivos de proteccion al consumidor, al momento de analizar un
trato desigual por parte de los proveedores, deberan cenirse a las reglas
probatorias resefiadas para verificar la comisiéon de la conducta infractora.
Una vez comprobada ella, podran determinar el nivel de gravedad de la
misma, para graduar y, de ser el caso, aplicar una sancion mas drastica en
funcién de la préactica discriminatoria acreditada”.

Considero que INDECOPI deberia aplicar los criterios en cuanto a la intensidad de
la discriminacion a efectos de determinar la sancién al proveedor; puesto que,
“algunos supuestos de discriminacion afectan con menor intensidad el ejercicio de
derechos y son histdrica y socialmente menos dafiinos, no se encuentran exentos
de constituir motivos no objetivos ni razonables y, por lo tanto, discriminatorios”
(PRADO HUAYANAY, 2018, pagina 31). En la misma linea, en la Resolucion 2758-
2019/SPC-INDECORPI se sefiala lo siguiente:

“24. Asi, el Colegiado resalté que el razonamiento planteado en dicho
pronunciamiento no implicaba desconocer que existian actos de
discriminacion en el consumo mas graves que otros, dado que era posible
que se configurara un trato desigual que implicara un mayor grado de
afectacion a la dignidad de una persona (por ejemplo, en casos donde la
discriminacion se origine por temas vinculados a raza, sexo, orientacion
sexual u otros motivos similares), lo cual debia ser merituado al momento de
graduar la sancién que correspondia imponer contra el proveedor infractor”.
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Sobre el articulo 8 del Decreto Legislativo N° 716

Conforme, al articulo 8° del Decreto Legislativo N° 716 “los proveedores son
responsables, ademas, por la idoneidad y calidad de los productos y servicios; por
la autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben los productos; por la veracidad
de la propaganda comercial de los productos; y por el contenido y la vida util del
producto indicados en el envase, en lo que corresponde”.

Respecto al referido articulo, el Sr. Barron manifestd que fue agredido verbal y
fisicamente por personal de Mamabars, sefalando que dicha situacion configuraria
al deber de brindar un servicio idéneo al haber sido victima de maltrato por parte del
proveedor.

Al respecto, debemos senalar que la idoneidad debe ser entendida como la falta de
coincidencia entre lo que el consumidor espera y lo que efectivamente recibe. De
alguna manera esta vinculado a la informacion; esto es, que se toma en cuenta la
cantidad y calidad de la informacién que ha recibido. Asimismo, la idoneidad es
evaluada en funcioén a la propia

naturaleza del producto o servicio y a su aptitud para satisfacer la finalidad para la
cual ha sido puesto en el mercado (MARAVI CONTRERAS, 2015, 37).

Al respecto, en la CAS. N° 12680-2014 LIMA,% se sefialo lo siguiente:

*CUARTO: Por otro lado, en virtud a lo preceptuado en el articulo 8° del
Decreto Legislativo N° 716, que regula las normas sobre Proteccion al
Consumidor, de aplicaciéon temporal al caso de autos, los proveedores son
responsables por la idoneidad y calidad de los productos y servicios
ofrecidos, en lo que corresponda. La idoneidad de un servicio, para el caso
que nos ocupa, debe entenderse como la correspondencia entre lo ofrecido
por un proveedor y lo que realmente recibe el consumidor en el marco de
una relaciéon de consumo; la falta de idoneidad implica la inexistencia de
dicha correspondencia, asi, el proveedor del servicio defrauda las
expectativas de un consumidor, respecto del servicio que se le ha ofrecido.
Ademas, la idoneidad debe ser evaluada en funcién de la naturaleza del
servicio ofertado en el mercado; sin apartarse, sobre todo, de las condiciones
y los términos de la transaccion suscrita por las partes de la relacion de
consumo; y de las obligaciones legales que reconoce nuestro sistema
juridico.

(. .’.)

DECIMO SEXTO: Estando a lo expuesto debe tenerse en consideracion,
que, es obligacién de los proveedores entregar el servicio en el nivel de
calidad ofrecido y contratado por el consumidor; es deber del proveedor
cumplir con las expectativas que guarden relacion con lo pactado y con lo
que, en circunstancias razonables, se esperaria del servicio; siendo asi, los
proveedores asumen responsabilidad frente a los consumidores por la

23 \Véase mas al respecto: http://blog.pucp.edu.pe/blog/contribuyente/2018/01/18/el-servicio-complementario-
idoneo/
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idoneidad y calidad de los productos y servicios. En materia de proteccion al
consumidor la responsabilidad no solo se define por las condiciones
expresamente pactadas, sino principalmente por las expectativas generadas
en los consumidores. Asimismo, el modelo de idoneidad se construye sobre
la base de tres premisas o pilares: la garantia implicita, la garantia expresa
y la garantia legal. Por la garantia implicita, los proveedores deben responder
cuando el bien o servicio no es idéneo para los fines y usos previsibles para
los que normalmente se adquieren o contratan en el mercado, considerando
las condiciones en las cuales los productos fueron adquiridos o los servicios
contratados; dichas condiciones se refieren a las circunstancias que rodean
la adquisicion, como es la informacion dada en el momento de la
contratacion, la publicidad existente, la presentacion del producto, o los
términos y condiciones ofrecidas, entre otros; éstas pueden generar
expectativas en un consumidor razonable.

(...)

VIGESIMO PRIMERO: Estando a lo expuesto, se llega a la conclusioén, que
la denunciada National Group Sociedad Anénima Cerrada (el Gimnasio), no
demostré que haya cumplido con las obligaciones contractuales y legales a
las que se encontraba obligada; esto es, si un proveedor ofrece un servicio
adicional, también es responsable de que este sea brindado en forma idénea,
ya que forma parte de las estipulaciones ofrecidas al cliente para incentivarlo
a contratar con su negocio. Por lo que, ha quedado acreditada la falta de
idoneidad en la prestacion del servicio; ello al no haber cumplido la
recurrente, con brindar el servicio de la forma en la que se habia
comprometido, como proveedor del bien materia de la relacion de consumo;
en ese sentido, se justifica la legalidad de la resolucién administrativa materia
de impugnacion judicial”,

Asimismo, se debe tomar en cuenta que la idoneidad no solo se delimita por las
condiciones expresamente pactadas, sino también por las expectativas que el
consumidor se genera atendiendo a las circunstancias particulares que rodean al
acto de consumo, tal como la vulnerabilidad del consumidor, la asimetria
informativa, la posicion que ostenta el proveedor en el mercado, las expectativas y
la confianza que pueda formarse el consumidor por el tipo de servicio o bien
contratado.

En la Resoluciéon N° 099-2008/TDC-INDECORPI, se sefiala lo siguiente:

“En efecto, corresponde aplicar la Ley de Proteccién del Consumidor cuando
el proveedor, omitiendo entregar informacion relevante al consumidor, o
entregando un bien o servicio no idéneo segun la informacién previamente
brindada (de manera expresa o tacita), persigue obtener un beneficio
economico.

El hecho denunciado no involucra una conducta que haya generado alguna

ganancia al proveedor como resultado del aprovechamiento de la situacion
de asimetria de informacion en el marco de la cual se dio la relacion de

35



consumo, sino que Unicamente da cuenta de un ilicito tipificado en el Cédigo
Penal, cuya investigacion y sancion es de competencia del Poder Judicial.

Dado que la intervenciéon del INDECOPI en el presente caso no estaria
dirigida a colocar a los consumidores en una situacion de igualdad frente a
los proveedores — garantizando determinada calidad de productos o el
acceso a toda informacion relevante para adoptar una decisiéon de consumo
adecuada- la Sala ha establecido que la denuncia del sefior Aronaca debi6
ser declarada improcedente por la Comision”.

Tomando en cuenta el citado criterio es que la Comision en el caso materia del
presente informe sefala que la competencia de +la autoridad administrativa en
materia de proteccion al consumidor se encuentra relacionada con aquellas
pretensiones que tengan por finalidad reducir el nivel de asimetria informativa en
gue se encuentra el consumidor frente a las decisiones comerciales del proveedor
que tienen por finalidad obtener un beneficio econémico. En ese sentido, la
Comision respecto al caso del Sr. Barrén determina que las presuntas agresiones
fisicas y verbales a su persona no involucrarian una conducta que pueda ser
analizada en el marco de las normas de proteccion al consumidor, al no guardar
relacidon con la competencia que le ha sido atribuida sino mas bien evidenciarian un
presunto ilicito penal que es competencia del Poder Judicial y por ese motivo declara
improcedente la denuncia en este extremo.

Al respecto, manifiesto estar de acuerdo con el criterio adoptado por la Comision;
esto es, de declarar improcedente la denuncia en el extremo de la infraccion del
articulo 8° del Decreto Legislativo N° 716, en tanto que efectivamente las agresiones
recibidas serian materia de un proceso penal, el cual estaba inmerso el Sr. Barrén
con Mamabars. Asimismo, se aprecia que las presuntas agresiones del Sr. Barron
no estan vinculadas con la falta de coincidencia entre lo que el consumidor espera
y lo que efectivamente recibe (idoneidad), ni con la asimetria de informacion
conforme a los conceptos que se han desarrollado en este apartado.
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V.

CONCLUSIONES

Las conclusiones del presente informe son las siguientes:

Para que se configure la infraccion del articulo 7B° del Decreto Legislativo N°
716, el denunciante que alega que ha sido discriminado debe probar que recibié
un trato desigual o diferenciado por parte del proveedor que brinda el servicio
sin la existencia de una causa objetiva o razonable y justificada. Con la infraccién
del articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716 se vulnera a su vez el derecho
del consumidor plasmado en el articulo d) del articulo 5° del Decreto Legislativo
N° 716, en tanto que no se esta efectuando un trato equitativo y justo, afectando
el mandato de no discriminacion y el derecho fundamental a la igualdad.

En el caso en concreto, mediante la Resolucion N° 1731-2010/SC2-INDECOPI,
la Sala de Defensa de la Competencia N°2, efectia una disgregacion del articulo
7B° del Decreto Legislativo N° 716 al establecer dos tipos infractores: i) el de
discriminacién y ii) el trato diferenciado ilicito o seleccidn injustificada de
clientela. Para la Sala el primer tipo infractor es la limitacion de acceso al servicio
por una desvaloracion de las caracteristicas inherentes y consustanciales a
determinados colectivos humanos (siendo la afectacion verificada en uno de sus
integrantes solo una evidencia de tal valoracion), con lo que se afecta la dignidad
del ser humano socavando las condiciones basicas para el desarrollo de una
vida en sociedad; y, el segundo, es una arbitrariedad restringida al consumidor
para acceder a los productos y servicios ofertados dentro de la dinamica regular
de una economia social de mercado expresada mediante la seleccion o
exclusion injustificada. La Sala sefialé que en el caso el Sr. Barron se configuro
el segundo tipo infractor; esto es, la exclusion injustificada de clientela sin llegar
al supuesto de discriminacién en sentido estricto, figura que importa la forma
agravada de dicha infraccion. En ese sentido, la Sala modifico los fundamentos;
puesto que, la Comision en la Resolucion N° 1525-2008/CPC fundé la denuncia
por actos de discriminacion prohibidos de conformidad al articulo 7B° del
Decreto Legislativo N° 716.

Considero que en el caso materia del presente informe si se configurd la
infraccion del articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716 y que la Sala debio
resolver conforme al siguiente criterio: No se debidé considerar dos tipos de
conducta infractoras en el articulo 7B° del Decreto Legislativo N° 716 sino que
el referido articulo debioé ser entendido e interpretado como un solo tipo infractor
que comprende todo tipo de conducta que vulnere el derecho y principio de
igualdad a través del trato discriminatorio.

Mi posicion es conforme al criterio actual (desde julio 2019) que emite INDECOPI
(actualmente el Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor es el vigente,
en el cual se realizaron precisiones al Decreto Legislativo N°716 que mantiene
la misma esencia en cuanto a los articulo involucrados en el caso); esto es, que
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para la actual Sala dicha norma prohibe una sola conducta, la discriminacién en
el consumo, la misma que bajo estas nueva y extensiva nocién engloba las dos
conductas separadas que la anterior Sala consideraba.

La Sala para determinar que existe discriminacion sigue el criterio que el
consumidor afectado debe ser por motivo a su pertenencia a un colectivo
vulnerable al trato discriminatorio o histéricamente discriminado (raciales,
discapacidad, orientacion sexual, similares) e indica que el Sr. Barrén debi6
precisar factor de discriminacion, cuando claramente el articulo 7B° no estipula
ello, es mas sefiala que no se podra establecer discriminacion alguna. En ese
sentido, adicionalmente al trato desigual y, pese a que Mamabars no demuestra
una causa objetiva y razonable que lo justifique, se esta imponiendo al Sr. Barrén
que pruebe que dicha conducta se debié a motivos discriminatorios.

Otro aspecto que la Sala exige en el caso en concreto es un plus probatorio;
esto es, pruebas o indicios adicionales que le generaran conviccion de que el
trato diferenciado, no sustentado en causas objetivas y justificadas, se debe a
motivos étnico-raciales, discapacidad, orientacion sexual, identidad de género u
otras caracteristicas equivalentes del denunciante, y, por tanto, debia ser
sancionada con severidad. Con este aspecto, manifiesto mi disconformidad;
puesto que, para la Sala este fue un elemento clave para determinar que la
infraccion fue de exclusion injustificada de clientela.

Considero que el plus probatorio no debid ser exigido por la Sala a efectos de
determinar si en el caso se configuré discriminacion; puesto que, solo se le es
exigible que pruebe que el trato desigual que recibié por parte del proveedor. Lo
cual también es conforme a mi postura planteada respecto al criterio con el que
debid resolver la Sala.

A efectos de que INDECOPI emita resolucion referente a los actos de
discriminacion que vulneran los derechos de los consumidores, se toma en
consideracion lo estipulado en nuestra Constitucion Politica del Pera de 1993.
La referida discriminacion que se da en el consumo reviste una gravedad
especial; puesto que, ademas de la afectacion a los derechos del consumidor,
se vulnera el derecho a la igualdad y al mandato de no discriminacion. Es por
ese motivo, que se sancionan los actos o las practicas que vulneran los derechos
citados en cuestion.

En el caso materia del presente informe, efectivamente se vulneré la dignidad
del Sr. Barrén como ser humano, su derecho a la igualdad y el mandato de no
discriminacion; puesto que, recibié un trato desigual que no fue razonable ni
objetivo (no fundado en causas obijetivas y razonables). En ese sentido, desde
la perspectiva constitucional, lo que se evalua para saber cuando se configura
discriminacién es determinar qué trato diferenciado es objetivo y razonable.

Conforme a criterio del Tribunal Constitucional se manifestara una diferenciacion
de acorde a lo permitido en el ordenamiento juridico cuando la referida
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diferenciacion contenga una causa objetiva y razonable. Para la evaluacion de
estos aspectos, se debe tomar en cuenta el principio de proporcionalidad y si la
medida cumple de manera satisfactoria con cada uno de ellos, entonces, sera
constitucional y no vulnerara el principio y derecho de la igualdad y el mandato
de no discriminacién

A diferencia del Tribunal Constitucional, hemos podido identificar que INDECOPI
no ha determinado que se debe entender por objetivo y asimismo que a lo largo
de los afos se han tenido diferentes criterios en la resolucién de casos
vinculados a la discriminacién. No obstante, a partir de julio de 2019,
afortunadamente se esta resolviendo bajo el criterio que reconoce que todo trato
diferenciado injustificado constituye discriminacion.

La Comision en el caso materia del presente informe sefiala que la competencia
de la autoridad administrativa en materia de protecciéon al consumidor se
encuentra relacionada con aquellas pretensiones que tengan por finalidad
reducir el nivel de asimetria informativa en que se encuentra el consumidor
frente a las decisiones comerciales del proveedor que tienen por finalidad
obtener un beneficio econdmico. En ese sentido, la Comision respecto al caso
del Sr. Barrén determina que las presuntas agresiones fisicas y verbales a su
persona no involucrarian una conducta que pueda ser analizada en el marco de
las normas de proteccion al consumidor, al no guardar relacién con la
competencia que le ha sido atribuida sino mas bien evidenciarian un presunto
ilicito penal que es competencia del Poder Judicial y por ese motivo declara
improcedente la denuncia en este extremo.

Manifiesto estar de acuerdo con el criterio adoptado por la Comisién; esto es, de
declarar improcedente la denuncia en el extremo de la infraccion del articulo 8°
del Decreto Legislativo N° 716, en tanto que efectivamente las agresiones
recibidas serian materia de un proceso penal, el cual estaba inmerso el Sr.
Barron con Mamabars. Asimismo, se aprecia que las presuntas agresiones del
Sr. Barrén no estan vinculadas con la falta de coincidencia entre lo que el
consumidor espera y lo que efectivamente recibe (idoneidad), ni con la asimetria
de informacion conforme a los conceptos que se han desarrollado en este
apartado.
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