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Resumen

El objetivo general de este trabajo es abordar las categorias tipicas del trato diferenciado
ilicito y la discriminacion en el consumo, a partir de la interpretacion efectuada en el
tiempo sobre las mismas, por la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual; a
fin de evidenciar las posibles consecuencias sobre consumidores y proveedores, que se
desprenden de considerar a las sefialadas figuras tipicas como una sola: la discriminacién

en el consumo, sujeta a gradualidad.

Para dicho fin, hemos empleado un método exegético y analitico de las normas que
protegen el derecho a la igualdad y la interdiccion de la discriminacion en el ordenamiento
constitucional y legal; para luego, a través del andlisis de la jurisprudencia relevante,
concluir que el actual criterio de la Sala que sostiene la unidad del tipo sancionador
(discriminacion en el consumo) no incide negativamente en la tutela de los consumidores,
pero puede tener una particular repercusion negativa sobre el derecho a la buena

reputacion de los proveedores.

Palabras clave: trato diferenciado ilicito, discriminacion en el consumo, practicas

discriminatorias, derecho a la buena reputacion



Abstract

The general objective of this paper is to address the typical categories ‘“disparate
treatment” and “consumer discrimination”, based on their interpretation over the time, by
the Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual from the Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual in Peru; in order to highlight
the possible consequences on consumers and suppliers, which arise from considering the

aforementioned typical figures as one: consumer discrimination.

For this purpose, we have used an exegetical and analytical method of the legislation that
protect the right to equality and the prohibition of discrimination in the constitutional and
legal order; and then, through the analysis of the relevant jurisprudence, conclude that the
current criterion of the Sala Especializada that supports the unity of the sanctioning type
(consumer discrimination) does not negatively affect the protection of consumers, but may

have a particular negative impact on the right to a good reputation of suppliers.

Key words: disparate treatment, consumer discrimination, discriminatory practices, right

to reputation
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Introduccion:

Aunque lamentable, es comun en la sociedad peruana escuchar, leer, presenciar o -en el
peor de los casos- ser victima de una conducta que afecta el derecho a la igualdad con una

intensidad variada.

Particularmente, las interacciones sociales a partir de las cuales se generan relaciones de
consumo son escenarios en los que habitualmente se identifican practicas diferenciadoras
que afectan el derecho a la igualdad. Impedir la entrada de una persona a un
establecimiento de dispensa de alimentos o de entretenimiento por su aspecto fisico, ser
acusado entre muchas personas de robar en un establecimiento sin pruebas y con un
aparente prejuicio racial, ser expulsado de un establecimiento por tener una orientacion
sexual no binaria, ser rechazado tras solicitar la afiliacién a un seguro de salud por padecer
de una discapacidad, esperar mas de la cuenta en la cola de atencién de un banco por no
ser un cliente del mismo, etc. Es factible identificar que todas las conductas enunciadas
afectan nuestro derecho a la igualdad, pero ;todas las hacen en igual medida? ;alguna de
ellas podria ser considerada como discriminatoria? ;todas las conductas que afectan
nuestro derecho a la igualdad son discriminadoras o algunas de ellas, sin serlo, de todos

modos, son ilegales? ;qué conductas diferenciadoras no son ilegales?

Las preguntas planteadas en el parrafo anterior evidencian que existen una diversidad de
conductas que pueden afectar el derecho a la igualdad en el ambito de las relaciones de
consumo, pero no todas estas conductas lo hacen en igual intensidad y, por tanto, no todas
merecen una misma sancion; e inclusive habra conductas que, siendo diferenciadoras, son

permitidas por el ordenamiento juridico por ser razonables y justificadas.

(Nuestro ordenamiento juridico ha contemplado estas diferentes intensidades de
afectacion al derecho de igualdad en las relaciones de consumo? Y si lo ha hecho, ;cudles
son los mecanismos de tutela del derecho a la igualdad brindados a los consumidores en

funcidn dichos actos diferenciadores?



Las respuestas a estas ultimas interrogantes se encuentran, en gran medida, en lo previsto
en el articulo 38 del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor — Ley N°© 29571 (en
adelante, el Codigo), que consagra la proscripcion de la discriminacion en las relaciones
de consumo. No obstante, el alcance de este articulo no hace mucho tiempo ha sido objeto

de modificacion a nivel jurisprudencial.

En efecto, mediante la Resolucion 2025-2019/SPC-INDECOPI del 24 de julio de 2019,
los miembros integrantes de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual (en adelante, la Sala)
del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (en adelante, el Indecopi) interpretaron unanimemente el articulo 38 del
Cddigo, en un sentido diferente al, hasta ese momento, imperante criterio adoptado hace
muchos afios. Y es que, en el fundamento juridico 26 de dicha resolucion, la Sala sostuvo
que “[...] el tipo infractor contenido en el citado articulo 38° debe ser entendido como una
unica figura 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 acto discriminatorio hacia los

consumidores” (Congreso de la Republica, 2010).

A lo largo del presente trabajo, examinaremos qué implicancias se derivan de este nuevo
criterio jurisprudencial adoptado por la Sala, tanto para los proveedores, como para los
consumidores. Para dicho fin, en primer lugar, realizaremos una breve aproximacion
conceptual y legislativa del derecho a la igualdad y de la interdiccion de la discriminacion.
En segundo lugar, analizaremos el cambio de criterio establecido a través de la Resolucion
2025-2019/SPC-INDECOPI, respecto del alcance del articulo 38 del Codigo, para luego
ver las consecuencias de dicho cambio en la esfera juridica de proveedores y
consumidores. Finalmente, esbozaremos las conclusiones generales del presente trabajo y

propondremos algunas recomendaciones sobre el tema en particular.



Capitulo I: Aspectos conceptuales del derecho a la igualdad y la interdiccién de la
discriminacion y su connotacion en las relaciones de consumo

1. El concepto del derecho a la igualdad y la interdiccién de la discriminacion

A nivel doctrinario, el profesor César Landa ha sostenido que, mas alla de las
diferencias psicosomaticas de las personas, “[...] todos compartimos algo en comun:
nuestra dignidad como personas, asi como nuestra capacidad de raciocinio y de
vincularnos en igualdad de condiciones con los demas seres humanos” (2017, p. 29).
Ello evidencia que el fundamento detras de la afirmacion de igualdad de las personas
es la dignidad, la cual -como conviene recordar- es uno de los fines supremos de la
sociedad y el Estado peruano, conforme a lo previsto en el articulo 1 de la Constitucion

Politica del Peru (en adelante, la Constitucion).

Continua el profesor Landa sefalando que “[e]stas caracteristicas esenciales y
connaturales al ser humano es lo que nos permite afirmar que a pesar de las diferencias
fisicas, psiquicas o espirituales que tengamos, todos somos iguales en dignidad y

derechos” (2017, p. 29).

Ahora bien, esta igualdad en dignidad y derechos, atribuible a cada persona por su
condicion de tal encuentra un correlato en clave prohibitiva en la interdiccion o
prohibicion de la discriminacion. Es por ello que diversas normas que garantizan el
derecho a la igualdad, aparejan una prohibicion de discriminar que recae tanto en las
personas como en el Estado. Sobre el particular, Landa sostiene que “[e]l derecho a la
igualdad se traduce en un mandato de no discriminacion: todas las personas son iguales
ante la ley y no deben ser discriminadas por su raza, sexo, origen, religion, condicion

econdmica o de cualquier otra indole” (2017, p. 30).

Como se aprecia, la discriminacion se sostiene en criterios que nada tienen que ver con
la dignidad o la capacidad de raciocinio a la que aludia Landa en la definicion de
igualdad; sino todo lo contrario, pues se basa en el desprecio o prejuicio respecto de

ciertas caracteristicas innatas a las personas (raza, sexo, origen, etc.) o que se delinean



como producto del ejercicio de la esfera mas esencial de su libertad (religion, opinién
politica, etc.), o que pueden ser producto de la interaccion de factores mas complejos

en sociedad (condicion social o econdmica).

En rigor, la Defensoria del Pueblo ha precisado lo que se entiende por discriminacion,

en los siguientes términos:

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

Los actos discriminatorios se basan en un prejuicio negativo que hace que los
miembros de un grupo sean tratados como seres no solo diferentes, sino inferiores.

El motivo de la distincién es algo irrazonable y odioso. (2017, p. 29).

En esa medida, la discriminacion tiene un moévil particularmente pernicioso (el
prejuicio negativo) que conlleva a que las personas que son victimas de aquella no
unicamente sean tratados como diferentes, sino -ademas- como inferiores. Por tanto,

podriamos considerar que la discriminacion es un acto diferenciador agravado.

Por otro lado, asi como la discriminacion implica un grado mayor de diferenciacion y,
por tanto, de dafio en la esfera juridica del afectado, también existen determinadas
conductas que, siendo diferenciadoras, no llegan a constituirse como ilicitas, 0 no
deseadas por el ordenamiento juridico; sino mas bien, son permitidas por ser razonables

y justificadas.

En esa linea de ideas, a modo de conclusion respecto del alcance integral del derecho

a la igualdad, es que Landa sostiene lo siguiente:

A partir de la idea de igualdad se puede entender que todo tratamiento diferenciado

que no esté debidamente justificado resulta discriminatorio y, por tanto, prohibido



por el ordenamiento juridico. Asimismo, no todo tratamiento diferenciado entre
las personas estaria prohibido, ya que existirian diferencias relevantes entre ellas
que harian injusto tratar de forma idéntica situaciones que, en los hechos, son

diferentes. (2017, p. 29).

2. Laafectacion al derecho a la igualdad y la interdiccion de la discriminacion a
partir de las convenciones internacionales, la Constitucion y el Cédigo de
Proteccion de defensa al consumidor

Habiendo analizado el concepto del derecho a la igualdad y su traduccién prohibitiva
como mandato de no discriminacion, ahora cabe echar vista del marco normativo que,
en nuestro pais, rige respecto de la proteccion o garantia de igualdad y no
discriminacion. Para este fin, identificaremos y comentaremos brevemente las
disposiciones mas relevantes a nivel de los instrumentos normativos internacionales,
para luego pasar por nuestra Constitucion y terminar con la consagracion particular de

la defensa de la igualdad en el plano de las relaciones de consumo.

2.1. El derecho a la igualdad y no discriminacién en el derecho internacional

El marco normativo internacional respecto del reconocimiento y exigencia de garantias
para la proteccion del derecho a la igualdad, aplicable al ordenamiento juridico peruano
es abundante. A continuacion, daremos revista de las principales disposiciones sobre

el particular.

En primer lugar, en el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, se
prevé que “[t]odos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
[...]". Asimismo, en el en el articulo 2.1 se indica que “[t]Joda persona tiene los
derechos y libertades proclamados en este Declaracion, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinidon politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”. Pues

bien, de esta disposicion, se aprecia un claro reconocimiento de la igualdad como



derecho eje o garante, que permite el eficaz y debido ejercicio de los derechos y

libertades reconocidos en la precitada declaracion.

En segundo lugar, y con espiritu similar al de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos contempla en su
articulo 26 que “[t]odas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley”; y prosigue, en clave de interdiccion de la
discriminacion, del siguiente modo: “[...] A este respecto, la ley prohibird toda
discriminacion y garantizard a todas las personas proteccion igual y efectiva contra
cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicidon econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Los referidos instrumentos internacionales son, quizas, los madas relevantes y
universales; en cuanto al reconocimiento de la igualdad como derecho y su traduccioén

como prohibicion de discriminacion.

Sin perjuicio de ello, existen otros instrumentos normativos internacionales que
reconocen el derecho a la igualdad y establecen la prohibicion de discriminacion de
personas con determinadas caracteristicas que hacen que se encuentren en situaciones

de vulnerabilidad.

Asi, por ejemplo, la Convencidn Interamericana para la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra las personas con discapacidad, cuyos objetivos -de
conformidad con su articulo II- “[...] son la prevencion y eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra las personas con discapacidad y propiciar su plena
integracion en la sociedad” (1999). En esa medida, esta convencion no solo reconoce
implicitamente el derecho a la igualdad y la interdiccion de la discriminacion de un
grupo de personas en situacion de vulnerabilidad (las personas discapacitadas), sino

que demanda que los Estados que suscriben el instrumento internacional adopten una
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serie de medidas multimodales para la eliminacion de la discriminacidén contra estas

personas que propicien su inclusion en la sociedad.

Como el ejemplo referido en el parrafo anterior, podriamos seguir enumerando algunos
instrumentos normativos internacionales mas, como el Convenio 169 de la OIT sobre
los pueblos indigenas y tribales en paises independientes, la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, entre otros; donde
la idea base suele ser la misma: reconocer el derecho a la igualdad y exigir que los
Estados miembros adopten medidas destinadas a desterrar la discriminacion de

determinados grupos vulnerables.

Finalmente, el Perti -al menos no ain- no ha suscrito ningtn tratado o convenio en el
que se brinde una proteccion particular, en términos de reconocimiento de igualdad e
interdiccion de la discriminacion, a los consumidores o usuarios. Sin embargo, ello no
es Obice para reconocer que, por el solo hecho de ser personas, los ciudadanos peruanos
contamos con el reconocimiento internacional de nuestro derecho a la igualdad y el
establecimiento de una obligacion a nuestro favor de no ser discriminados, en virtud de
los instrumentos normativos internacionales ya sefialados; es decir, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, entre otros de igual alcance.

2.2. El derecho a la igualdad y no discriminacion en la Constitucion Politica del
Peru

Nuestra Constitucion prevé, en el articulo numeral 2 del articulo 2 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 econdmica o de cualquiera otra
indole” (1993). Es claro que nuestra Constitucion ha seguido la tendencia internacional
para consagrar el derecho a la igualdad y la forma en que se establece la interdiccion

de la discriminacion, ligandola a determinados motivos prohibidos.
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Sobre la forma en que el derecho a igualdad estd consagrado en nuestra Constitucion,

Landa ha senalado lo siguiente:

El derecho a la igualdad en nuestro ordenamiento juridico se constituye como un
derecho-principio y tiene un doble caracter: subjetivo y objetivo. Como derecho
subjetivo supone el derecho a la idéntica dignidad entre todos los ciudadanos para
ser tratados de igual modo en la ley. Como derecho objetivo supone la obligacion,
a cargo del Estado y de los particulares, de no discriminar entre las personas, lo
que no impide brindarles tratamientos diferenciados, siempre que dicho

tratamiento esté justificado en razones objetivas. (2017, p. 31).

Esto ultimo, es decir, que el derecho a la igualdad no impide que se brinden
tratamientos diferenciados ha sido un aspecto que también ha sido destacado por
nuestro Tribunal Constitucional. Asi, el intérprete constitucional ha indicado lo

siguiente en la sentencia recaida sobre el Expediente 0009-2007-PI/TC:

[...] Contrariamente a lo que pudiera desprenderse de una interpretacion literal,
estamos frente a un derecho fundamental que no consiste en la facultad de las
personas para exigir un rato igual a los demads, sino a ser tratado de igual modo a
quienes se encuentra en una idéntica situacion.

[...]

Sin embargo, la igualdad, ademés de ser un derecho fundamental, es también un
principio rector de la organizacion del Estado social y democratico de Derecho y
de la actuacion de los poderes publicos. Como tal, comporta que no toda
desigualdad constituye necesariamente una discriminacion, pues no se
proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos
fundamentales; la igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato desigual
carezca de una justificacion objetiva y razonable. La aplicacién, pues, del
principio de igualdad, no excluye el tratamiento desigual; por ello, no se

vulnera dicho principio cuando se establece una diferencia de trato, siempre
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que se realice sobre bases objetivas y razonables. (Fundamento juridico 20). (El

énfasis es nuestro).

El reconocimiento de las limitaciones del derecho a la igualdad y la existencia de otras
categorias como la diferencia de trato, en los términos apenas citados, es un factor
importantisimo para determinar si, en casos concretos, efectivamente nos encontramos
o no ante la vulneracion del derecho a la igualdad o el quebrantamiento de la

prohibicion de discriminar.

Ello se vuelve aun mas imperativo cuando las normas sectoriales incorporan figuras
juridicas o simplemente disposiciones que admiten un trato diferenciado, siempre que
el mismo se base en causas objetivas y razonables, tal como teorizd nuestro Tribunal

Constitucional en su momento.

2.3. El derecho a la igualdad y no discriminacién en el Cdodigo de Proteccién y
Defensa al Consumidor

Adentrandonos en la normativa especial, el Coédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, Ley N° 29571 (en adelante, el Cddigo), recoge las disposiciones que
protegen a los consumidores que son victimas de algun tipo de trato diferenciado. Cabe
recordar en este punto que la proteccion al consumidor es un mandato y principio que
encuentra sustento en el articulo 65' de la Constitucion, por lo que se encuentra al nivel
-entre otros- de los derechos que respaldan la actividad de los agentes econdmico-

privados ofertantes.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha indicado que “[a]si como la
Constitucion protege a los agentes econdmicos encargados de establecer la oferta en el
mercado, a partir del ejercicio de los derechos de libre empresa, comercio e industria,

con igual énfasis protege al individuo generador de demanda; es decir, al consumidor

! Proteccion al consumidor
Articulo 65.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la
informacion 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.
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o usuario” (STC 7739-2006-PA/TC, 2006, fundamento juridico 19). Por lo tanto, la
proteccion de los consumidores es tan prioritaria para el ordenamiento constitucional
como aquellos derechos y principios que respaldan la actividad de las empresas

privadas en la economia nacional.

El derecho a la igualdad e interdiccion de la discriminacion encuentra su adaptacion
concreta a las relaciones de consumo en el literal d. del numeral 1.1 del articulo 1 del
Cdédigo, cuando prevé que todos los consumidores tienen “[d]erecho a un trato justo y
equitativo en toda transaccion comercial y a no ser discriminados por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdomica o de cualquier otra indole”

(Congreso de la Republica, 2010).

Complementariamente, en el articulo 38 del Codigo se establece una serie de
obligaciones que recaen sobre los proveedores, especificamente vinculadas a la

prohibicion de discriminar a los consumidores, en los siguientes términos:

Articulo 38.- Prohibicion de discriminaciéon de consumidores

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

38.2 Esté 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.

Asimismo, un aspecto que no debe perderse de vista es que la prohibicion de

discriminar a los consumidores no solo es aplicable cuando existe una relacion de
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consumo (es decir, cuando el consumidor ya ha adquirido un producto o contratado un
servicio a cambio de una contraprestacion), sino también cuando el consumidor se
encuentra expuesto a una relacion de consumo e inclusive en una etapa preliminar a la

constitucion de la relacion de consumo?.

Por otro lado, el articulo 39 del Cddigo prevé las reglas vinculadas a la carga de la
prueba en el marco de un presunto acto de discriminacion en el consumo, como se

aprecia a continuacion:

Articulo 39.- Carga de la prueba

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al
consumidor afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de este o a
la 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 simulacidn para incurrir en practicas discriminatorias. Para
estos efectos, es valida la utilizacion de indicios y otros suceddneos de los medios

probatorios.

Como se aprecia, el Cdédigo contiene disposiciones que concretizan o adaptan el
principio de igualdad y la interdiccion de la discriminacion al &mbito particular de las
relaciones de consumo; no Unicamente en un sentido meramente formal, sino que
también establece aquellos supuestos donde la exclusion o el trato diferente estd

permitido y las reglas sobre la carga probatoria asociadas al mismo.

Sin perjuicio de ello, la regulacion particular del principio de igualdad y la interdiccion

2 En efecto, conforme a lo previsto en el numeral 1 del Articulo 11T del Codigo, €l &mbito de proteccion subjetiva que brinda
este cuerpo normativo abarca “[...] al consumidor, se encuentre directa o indirectamente expuesto o comprendido por una
relacion de consumo o en una etapa preliminar a ésta”.
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de la discriminacion en el Codigo ha dado lugar a una importante discusion, sobre la
cual se cimentaran las reflexiones que se esbozaran en el proximo capitulo. Nos
estamos refiriendo a la discusion de si el articulo 38 del Codigo contiene una unica
conducta tipica sancionable denominada discriminacion en el consumo, frente a la
posicioén que admite que esta no seria la Unica figura regulada, sino que coexistiria con
el tipo sancionable denominado trato diferenciado ilicito. En el proximo apartado,
daremos cuenta de ambas posiciones, para luego pasar a examinar el criterio
interpretativo que actualmente ha asumido la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor del Indecopi y las repercusiones que tiene tanto sobre los proveedores y

consumidores.
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Capitulo 1I: EI articulo 38 del Cddigo de Proteccion de defensa al consumidor:
¢discriminacion en el consumo y trato diferenciado ilicito? O ¢discriminacion en el
consumo sujeto a graduacion?

Como adelantamos anteriormente, existen dos posiciones respecto del alcance del articulo
38 del Codigo en términos de tipificacion, el cual tiene evidentes consecuencias sobre la

tutela de los consumidores.

La primera posicion sostiene que el articulo 38 contiene dos tipos infractores: por un lado,
el segundo parrafo del articulo contendria al tipo del trato diferenciado ilicito o también
denominado, en determinados casos, como seleccion injustificada de clientela; por otro
lado, el primer parrafo regularia el tipo denominado discriminacion en el consumo, una
manifestacion agravada del trato diferenciado que llegaria a afectar la dignidad de la
persona. Esta es la posicion que, por ejemplo, se reconocid en los votos de los vocales
Mujica Serelle y Montoya Alberti en el marco de la Resolucion 2135-2012/SC2-
INDECOPI (fundamento juridico 5).

A juicio de los referidos vocales, la diferenciacion entre ambas figuras radicaria en que
“[...] adiferencia del simple trato desigual que implica una seleccion arbitraria, en materia
de discriminacion la limitacion de acceso a un servicio estaria dada por una desvaloracion
de las caracteristicas inherentes y consustanciales a determinados colectivos humanos,
siendo la afectacion verificada en uno de sus integrantes s6lo una evidencia de tal
desvaloracion” (INDECOPI, 2012, voto de los vocales Mujica Serelle y Montoya Alberti,

fundamento juridico 7).

Abundando en esta distincion, ya en anteriores oportunidades, la Sala de Defensa de la
Competencia N° 2 del Indecopi tuvo oportunidad de distinguir ambas conductas en

términos de los derechos afectados con tales conductas:

“29. [...] 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
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de sus clientes u otras razones justificadas.

30. En efecto, pueden existir préacticas de trato diferenciado que afectan el
derecho a la igualdad sin ser actos de discriminacion, que no atentan contra
la dignidad del sujeto pasivo, como sucede con la discriminacion sancionada
constitucional y administrativamente” (INDECOPI, 2009, fundamentos juridicos

29y 30). (El énfasis es nuestro).

Habiendo quedado clara la primera posicion, desarrollemos brevemente la segunda

posicion interpretativa del articulo 38 del Codigo. Segun esta posicion, el referido articulo

contempla un unico tipo: la discriminacion en el consumo, el cual se manifestaria con

diferentes grados de intensidad en la realidad. Ello, en su momento, fue sostenido por el

vocal Julio Durand en el marco de la emision de la Resolucion 1666-2014/SPC-

INDECOPI, donde tras considerar la clasificacion establecida por el Tribunal

Constitucional respecto de la distincién entre “diferenciacion” y “discriminacion”?,

sostuvo lo siguiente:

Bajo tal premisa, considero que todo trato diferenciado ilicito constituye un
acto de discriminaciéon 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 (INDECOPI, 2014, voto singular del sefior vocal Julio

Durand, fundamento juridico 14). (El énfasis es nuestro).

Tras examinar ambas posiciones, cabe precisar que la posicion de la dualidad de tipos fue,

durante mucho tiempo, la posicion institucional imperante que guio el juicio de los

3 La distincién de estos dos conceptos es realizada por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente
N°02974-2010-PA/TC, en la cual se parte por reconocer que el principio de igualdad no implica que en determinados casos
no pueda realizase un trato diferente, cuando este se base en causas objetivas y razonables. En base a ello, el Tribunal
Constitucional, prevé que “[e]stas precisiones deben complementarse con el adecuado discernimiento entre dos categorias
juridico-constitucionales, a saber, diferenciacion 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
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” (2011, fundamento juridico 8). (El énfasis es nuestro).
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organos resolutivos del Indecopi en materia de proteccion al consumidor. Sin embargo,
en el ano 2019 la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor adoptd la posicion del
unico tipo, cambiando asi el curso del analisis de los casos de proteccion del consumidor

ante tratos discriminatorios.

1. El cambio de posicion jurisprudencial de la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor

El 24 de julio de 2019, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor emiti6 la
Resolucion 2025-2019/SPC-INDECOPI, por medio de la cual se resolvia en segunda

instancia un procedimiento sancionador sobre discriminacion en el consumo.

Lo relevante de esta resolucion es que modifico el, hasta entonces, imperante criterio de
la Sala respecto de la interpretacion del alcance del articulo 38 del Cédigo. Se pasé de la
posicion que identificaba la existencia tipificada del trato diferenciado ilicito y la
discriminacion a unicamente considerar a este ultimo tipo como el inico contenido en el

articulo 38 del Codigo, aunque sujeto a diversa gradualidad.

En efecto, en la referida resolucion, la Sala sostuvo lo siguiente:

26. Si bien diversos organos resolutivos del Indecopi han interpretado en el
pasado que, del articulo 38° podian desprenderse dos conductas diferentes, a
saber: el trato diferenciado ilicito y la discriminacion; lo cierto es que la
categorizacion binaria establecida a nivel jurisprudencial ha sido revisada por la
conformacion actual de la Sala y, en atencion a que el articulo 2° de la
Constitucién y el articulo 38° del Codigo no realizan una diferenciacion de
caracter normativo entre trato diferenciado y discriminacion, este
Colegiado ha considerado pertinente reevaluar el criterio empleado; v,
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
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consumidores.

27. De este modo, a través del presente pronunciamiento, la Sala establece un
cambio de criterio en relacion al modo en el que deben analizarse las
conductas donde exista un trato desigual que no se encuentre justificado de
manera objetiva y razonable, entendiéndose que ello bastara para
configurar un acto discriminatorio, debiendo imputarse dichas acciones del
proveedor, independientemente de la causa que origine el trato desigual, como
una infraccion a la prohibicion de discriminacion en el consumo contenida en el
articulo 38° del Codigo. (2019, fundamentos juridicos 26 y 27) (El resaltado es

nuestro).

Como se puede apreciar, la Sala hizo explicito un cambio del criterio respecto a la
interpretacion del articulo 38° del Codigo, pasando de aquella apreciacion que identificaba
en dicho articulo dos tipos sancionable, a un unico tipo. Ahora bien, la Sala también
realiz6 una importante precision respecto a la gravedad de las consultas discriminadoras,
pues -como vimos anteriormente- cada conducta diferenciadora tiene disimil tipo de

intensidad:

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 discriminacidn se origine por temas vinculados
araza, orientacion sexual u otros motivos similares), lo cual debera ser merituado
al momento de graduar la sancion que corresponda imponer contra el proveedor

infractor.

Entonces, la Sala entiende -en resumen- que el articulo 38 inicamente contempla al tipo

infractor de la discriminacion en el consumo, conducta que esta sujeta a un grado diverso
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de intensidad, aspecto que debera ser merituado cuando se gradue la sancion que vaya a

imponerse.

Particularmente, consideramos que la interpretacion normativa de la Sala es plausible,
pues articula coherentemente lo previsto constitucionalmente en cuanto al derecho a la
igualdad y la interdiccion de la discriminacion y el desarrollo que de ello se ha plasmado

en el Cdédigo, para hacer notar la ausencia del trato diferenciado ilicito.

No obstante, opinamos que es igual de factible sostener que, de una interpretacion
conjunta del Codigo, el articulo 38 del Cdodigo contiene ambas figuras tipicas; aunque no

por los mismos fundamentos en los cuales se ha sostenido cuando imperaba dicho criterio.

En efecto, se ha sostenido que la existencia del trato diferenciado ilicito y la
discriminacion en el consumo, como tipos diferenciados, se fundamenta en la existencia
de “[...] practicas de trato diferenciado que afectan el derecho a la igualdad sin ser
actos de discriminacion, que no afectan la dignidad del sujeto pasivo, como sucede
con la discriminacion sancionada constitucional y administrativamente”. (INDECOPI,
2009, fundamentos juridicos 29 y 30). (El énfasis es nuestro). Sin embargo, disentimos
respetuosamente de la idea apenas citada; porque consideramos que un trato diferenciado
ilicito que afecta el derecho a la igualdad repercute, a su vez, en agravio de la dignidad
del sujeto afectado. Sobre el particular, se ha sostenido que “[h]oy no hay dignidad sin
igualdad. En efecto, si todos somos iguales, todos debemos gozar de los derechos
esenciales a la dignidad. Asi, actualmente, la igualdad forma parte de la dignidad; forma
parte del contenido esencial de la dignidad; la igualdad es condicion de la dignidad”

(Ermida, 2011, p. 16).

Asi, consideramos que lo que, en realidad, fundamentaria la existencia de ambos tipos es,
en primer lugar, la tipificacion en el Codigo de diversas conductas (discriminacion, trato
desigual, exclusion de personas, trato diferente); y, en segundo y mas importante lugar, el
grado diverso de afectacion al derecho de igualdad (y, por tanto, la dignidad) que

ocasionan las referidas conductas sobre los sujetos pasivos.
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Habiendo esclarecido la actual posicion interpretativa que plantea el cambio de criterio de
la Sala, ahora pasaremos a analizar cuales son las repercusiones de la interpretacion del
tipo Unico, tanto sobre los consumidores como sobre los proveedores, pues ello es
relevante de cara a la interpretacion que mejor vela por los derechos de las partes

involucradas en las relaciones de consumo.

2. Posibles repercusiones del cambio de posicién jurisprudencial

La interpretacion del articulo 38 del Codigo, en cuanto a qué conductas afectadoras del
derecho de igualdad son sancionadas y cudl es su alcance no es una cuestion meramente
académica, sino que tiene repercusiones practicas que alcanzan a los derechos de las partes
involucradas en una relacion de consumo donde se presume una afectacion al derecho de
igualdad. Particularmente, como desarrollaremos a continuacion, consideramos que las

principales repercusiones de apenas sefialado se dan sobre los proveedores.

2.1. Sobre los consumidores

En esencia, creemos que no hay razones para sostener que la existencia de un tnico
tipo sancionador (la discriminacion en el consumo) repercuta negativamente sobre
los consumidores. Y, con ello, nos referimos a que el radio de proteccion que brinda
la interdiccion de la discriminacion en el consumo, tal como ha sido entendida por
la Sala, es igual o mas amplio que aquel que se deriva de la posicion que plantea la

dualidad de tipos sancionadores.

En efecto, recordemos que, para la Sala, la discriminacion en el consumo es “una
Unica figura juridica que englob(a) cualquier conducta de los proveedores en el
mercado que afecte el derecho a la igualdad” (Indecopi, 2019, fundamento juridico
26), donde solo bastara la ausencia de causas objetivas y razonables para su

concrecion.
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2.2.

En esa medida, tanto la igualdad de los consumidores y, desde la otra arista, la
interdiccion de la discriminacidn; encuentran proteccion con la unica figura tipica
de la discriminacion en el consumo. Asi, dependerd de las comisiones y salas
especializadas en proteccion al consumidor identificar la razonabilidad y
objetividad de las conductas denunciadas y aplicar los criterios de graduacion para
determinar cudn dafiosa resultan las mismas, o -de lo contrario- concluir que son

tratos diferenciados licitos.

Sobre los proveedores

En contrapartida, considerar que el articulo 38 del Cddigo unicamente regula la
discriminacién en el consumo, sujeta a graduacion, y que no se admite la existencia
de una figura paralela denominada trato diferenciado ilicito, no es una cuestion
indiferente si nos enfocamos en las eventuales repercusiones que ello puede traer

sobre los derechos de los proveedores.

En la introduccion del presente trabajo plantedbamos que los proveedores pueden
dispensar conductas que afectan al derecho de igualdad en diversa intensidad. Y, en
lo que concierne a la discriminacion, en rigor, esta no implica una afectacion menor
o de cualquier tipo. Juridicamente, tal como lo mencionamos anteriormente, la
discriminacién es una conducta que afecta gravemente al derecho de igualdad, por
basarse en un prejuicio negativo, irrazonable, que hace que los miembros de un

grupo sean tratados como seres no sélo diferentes, sino inferiores.

Sin embargo, el criterio de la unidad de tipo de la Sala comprende a todas las
conductas, ciertamente ilegales (es decir, que no se basan en criterios objetivos y
razonables), que afectan al derecho de igualdad en las relaciones de consumo y las
cataloga como discriminacion con diferente grado de intensidad. Ello, a nuestro
juicio, puede desencadenar una afectacion al derecho a la buena reputacion del

proveedor que ha dispensado una conducta diferenciadora.

23



Efectivamente, por ejemplo ;seria congruente y razonable* que se impute la
comision de discriminacion en el consumo a una universidad que, a pesar de la
solicitud de uno de sus alumnos, se niega irrazonable e injustificadamente a abrir
cursos que se han dictado en el pasado? ;Cual es el prejuicio negativo e irrazonable
que implica un trato no solo diferente, sino inferior al alumno afectado? ;Cual es el
motivo especialmente gravoso y prohibido detras de la conducta diferenciadora? No
la hay. Es un trato diferenciado ilegal, pero no es un acto discriminatorio en sentido

estricto.

En esa medida, atribuir la comision de una conducta discriminadora donde no la hay
afecta el derecho a la buena reputacion de un proveedor, el cual se deriva del derecho
al honor. Al respecto, es preciso recordar que nuestro Tribunal Constitucional ha
reconocido el mencionado derecho a las personas juridicas en los siguientes

términos:

[...] aunque la buena reputacion se refiera, en principio, a los seres humanos,
¢éste no es un derecho que ellos con cardcter exclusivo puedan titularizar, sino
también las personas juridicas de derecho privado, pues, de otro modo, el
desconocimiento hacia estos ultimos podria ocasionar que se deje en una
situacion de indefension constitucional ataques contra la «imagen» que tienen
frente a los demas o ante el descrédito ante terceros de toda organizacion
creada por los individuos. (2002, STC N° 0905-2001-AA/TC, fundamento

juridico 7).

Asi, el Tribunal en otra oportunidad también tuvo a bien destacar que el fundamento

de este derecho a la buena reputacion encuentra lugar en el principio de dignidad:

4 Debe recordarse que los procedimientos administrativos sancionadores, que comprende a los procedimientos de tutela del
consumidor, se guian por el principio de razonabilidad contenido en el numeral 3 del articulo 248 del TUO LPAG, segun el
cual las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, observando
determinados criterios, tales como la gravedad al bien juridico protegido.
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13. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional debe recordar que el
fundamento ultimo del reconocimiento del derecho a la buena reputacion es
el principio de dignidad de la persona, del cual el derecho en referencia no es
sino una de las muchas maneras como aquélla se concretiza. El derecho al a
buena reputacion, en efecto, es en esencia un derecho que se deriva de la
personalidad y, en principio, se trata de un derecho personalisimo. Por ello, su
reconocimiento (y la posibilidad de tutela jurisdiccional) estd directamente

vinculado con el ser humano.

14. Sin embargo, aunque la buena reputacion se refiera, en principio, a los
seres humanos, éste no es un derecho que ellos con caracter exclusivo puedan
titularizar, sino también las personas juridicas de derecho privado, pues, de
otro modo, el desconocimiento hacia estos tltimos podria ocasionar que se
deje en una situacion de indefension constitucional ataques contra la “imagen”
que tienen frente a los demés o ante el descrédito ante terceros de toda
organizacion creada por los individuos. (2010, STC N° 04072-2009-PA/TC,

fundamentos juridicos 13 y 14).

En esa medida, encontramos que la proteccion de la igualdad y del principio de
interdiccion de la discriminacion encuentra su limite, entre muchos otros derechos,

en el derecho a la buena reputacion de las personas, tanto naturales como juridicas.

Con ello, como resultara evidente, no queremos decir que los procesos de tutela del
consumidor no deben afectar el derecho a la buena reputacion, pues resulta obvio
que, si un proveedor afecta injustamente el derecho a la igualdad o discrimina a un
consumidor, debe soportar la repercusion que ello tenga posteriormente sobre su
imagen. Sin embargo, y sobre todo en la dindmica de las relaciones de consumo, no
es lo mismo atribuir publicamente que un proveedor ha dispensado un trato
diferenciado irrazonable o ilicito a un consumidor, frente a sefialar que un proveedor

ha discriminado a un consumidor. La carga o gravedad detras de cada conducta no
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es (o no deberia ser) la misma, tanto para el publico en general, como para los

operadores juridicos, dadas las diferencias anteriormente sefaladas.

Por lo tanto, el cambio de criterio de la Sala si puede tener un efecto particularmente
sobredimensionado y no justificado sobre el derecho al honor de los proveedores,
en su faz de derecho a la buena reputacion. Esta afectacion puede o no tener, a su
vez, un correlato practico sobre el mercado; pues la percepcion de los consumidores
respecto de un proveedor calificado como discriminador podria generar

desincentivos a la contratacion con este.
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Conclusiones:

1.  Lacategoria de discriminacion en el consumo, a partir de una interpretacion conforme
a la Constitucion, presupone la existencia de determinados motivos prohibidos por el
ordenamiento juridico, de naturaleza irrazonable e injustificada, que tiene por objeto o
por resultado la anulacion o menoscabo en el ejercicio o goce de derechos y libertades
fundamentales de una persona o de un grupo de personas, haciendo que estas sean
consideradas como seres inferiores.

2. El articulo 38 del Codigo recoge una serie de conductas que afectan el derecho a la
igualdad de los consumidores (discriminacion, trato desigual, exclusion de personas,
trato diferente), aspecto que dificulta la identificacion de los tipos infractores y las
sanciones que le corresponden.

3. Lainterpretacion vigente de la Sala, que postula que el articulo 38 del Codigo regula
una unica conducta tipica denominada “discriminacion en el consumo” tiene un alcance
tutelar igual o mas intenso que aquel que se deriva de la posicion segin la cual el
referido articulo contiene dos tipos: la discriminacién en el consumo y el trato
diferenciado ilicito. En esa medida, la referida interpretacion no ocasiona una
repercusion negativa sobre los consumidores.

4.  Lainterpretacion de la Sala, segiin la cual el articulo 38 del Codigo contiene una unica
conducta tipica denominada “discriminacion en el consumo”, inclusive cuando esta se
sujeta a una gradualidad, puede repercutir negativamente sobre el derecho a la buena
reputacion de los proveedores que cometen actos que afectan el derecho de igualdad
de los consumidores, sin llegar a considerarse como discriminatorios.
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Recomendaciones:

1.  LaSala deberia retomar la posicion interpretativa de acuerdo a la cual el articulo 38 del
Cdédigo contempla dos figuras tipicas: por un lado, el trato diferenciado ilicito, que
contemple aquellas conductas que afectan el derecho a la igualdad de los consumidores
de un modo irrazonable e injustificado, sin llegar a ser discriminatorios; por otro lado,
la discriminacion en el consumo, que contempla aquellas conductas especialmente
gravosas que, ademas de ser irrazonables e injustificadas, se basan en prejuicios que
afectan la dignidad del consumidor al punto de considerarlo no solo como diferente,
sino inferior.

2. Se debe realizar una reforma del Codigo que conlleve, entre muchas otras cosas, a una
reformulacion de la técnica de tipificacion y sancion de las conductas que se prohiben;
toda vez que la tipificacion por remision contenida en el articulo 108 genera dudas
como la que motivan la necesidad de interpretar el articulo 38 del Codigo.
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