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RESUMEN

El presente articulo abarca el tema de la discriminacion en el consumo regulado
en el articulo 38° del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Ley N.°
29571, siendo que en concreto se desarrolla una valoracion académica sobre los
criterios de interpretacion de la tipificacion de la infraccion de la discriminacion
en el Cdédigo adoptado por la autoridad de consumo peruana. Brevemente, se
abordara el tema desde una perspectiva analitica y juridica, en donde se
abordara las distintas criticas que tuvo el nuevo cambio de criterio interpretativo
sobre la discriminacibn en el consumo por parte del INDECOPI.
Especificamente, se desarrollara el articulo en torno a la problematica de si este
nuevo criterio interpretativo ha tenido algun impacto en la lucha por la
erradicacién de la discriminacion en el consumo. El rol del INDECOPI, el analisis
del modelo econdmico, politico y social vigente y la aplicacion del marco
normativo de proteccion al consumidor son los temas principales a tocar para
determinar si el cambio de criterio ha sido un atino por parte de la autoridad de
consumo. De esta forma, se obtiene como valido la afirmacion de que la nueva
interpretacion de la tipificacion de la discriminacion en el consumo ha sido
adecuada respecto del fin de erradicar toda forma de discriminacion hacia los
consumidores, siendo que es un mal que no solamente afecta la dignidad de los
consumidores, sino que también tiene un impacto en otros de sus derechos que

puedan estar vinculados.
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ABSTRACT

This article covers the issue of discrimination in consumption regulated in Article
38 of the Code of Consumer Protection and Defense, Law No. 29571, being that
specifically develops an academic assessment on the criteria of interpretation of
the typification of the infringement of discrimination in the Code adopted by the
Peruvian consumer authority. Briefly, the subject will be approached from an
analytical and legal perspective, where the different criticisms of the new change
of interpretative criteria on discrimination in consumption by INDECOPI will be
addressed. Specifically, the article will focus on the issue of whether this new
interpretative criterion has had any impact on the fight for the eradication of
consumer discrimination. The role of INDECOPI, the analysis of the current
economic, political and social model and the application of the regulatory for
consumer protection are the main issues to be discussed in order to determine
whether the change of criterion has been a wise decision by the consumer
authority. In this way, the affirmation that the new interpretation of the typification
of discrimination in consumption has been adequate with respect to the purpose
of eradicating all forms of discrimination against consumers is valid, since it is an
evil that not only affects the dignity of consumers, but also has an impact on other

rights that may be linked to it.

Keywords
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interpretative criteria, Consumer Protection and Defense Code
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INTRODUCCION

Alo largo de la historia del Peru, la discriminacidén ha sido un personaje presente
en la mayoria, por no decir todos, de los escenarios sociales de la sociedad
peruana. En especifico, dentro de la sociedad actual persisten ciertos rasgos de
la discriminacion que sigue afectando a un gran grueso de la poblacion y genera
distintos efectos negativos sobre la vida de las personas. La discriminacién, por
un lado, involucra una afectacioén directa hacia la dignidad del ser humano y, por
el otro lado, llega a tener repercusiones en distintos ambitos de la sociedad. En
relacion al Derecho de la Proteccién al Consumidor, la discriminacion no es ajena
a este ambito y genera afectaciones hacia los consumidores. La discriminacion
en el consumo es una conducta tipificada como infraccién en el articulo 38° del
Caodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, siendo que desde la vigencia
del cuerpo normativo ha tenido dos criterios interpretativos sobre la tipificacion

de la infraccion.

A raiz del nuevo criterio interpretativo sobre la tipificacion de la discriminacién
han surgido distintos autores criticando esta decisién de la autoridad de
consumo, el Indecopi, sefialando ciertos aspectos o efectos negativos del nuevo
criterio de interpretacién y su aplicacion. De esta forma, se aborda principalmente
los efectos que ha tenido el establecimiento del nuevo criterio de interpretacion
sobre la discriminacién en el consumo en la regulacion normativa sobre la
materia. El presente articulo abordara los temas relevantes de la regulacion
normativa de la discriminacion en el consumo a la luz del Cédigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, los comentarios que se han generado a raiz del
cambio interpretativo y los efectos que tiene la discriminacion en la sociedad y
especificamente en los consumidores. Siendo asi, este tema tiene distintas
repercusiones no solo en los consumidores, sino también en distintas esferas
como lo es el ambito de la economia de la nacion. La importancia del cambio
interpretativo y su relevancia en el rol de la autoridad de consumo en la lucha
contra la erradicacion de la discriminacién en el consumo es una caracteristica
que debe ser tomada en cuenta del mismo modo en la evaluacion del cambio de

interpretacion que se realizara a lo largo del presente articulo.
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|. DISCRIMINACION EN EL CONSUMO

I.1. La discriminacion y la proteccion al consumidor

Una de las caracteristicas de una sociedad es la diversidad en infinidad de
caracteristicas de las personas que la conforman. Toda sociedad sienta sus
bases en las personas que la conforman y viven en torno al desarrolla que esta
les permite, ya sea en condiciones que establecen ciertos parametros que
influyen de manera positiva o negativa. Sin duda alguna todas las personas
somos diferentes, pues cada uno tiene un propio y particular proyecto de vida.
De lo que no cabe duda es que todas las personas somos seres dignos y por
medio de la sociedad se desarrolla esta dignidad y el proyecto de vida de cada
uno de nosotros. Como se establece en nuestra Carta Magna, “la defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado” (Articulo 1° de la Constitucion Politica del Peru de 1993), se puede
destacar que el Estado reconoce los fines supremos de la sociedad peruana y
estos permiten tener un horizonte claro hacia donde se debe dirigir los principios

rectores que orientan la actuacion del Estado.

El constituyente peruano también optd por consagrar el derecho fundamental de
toda persona a la igualdad y no discriminacidon, siendo su regulacién
constitucional en el articulo 2° inciso 2 del mismo. Mediante este derecho, toda
persona goza de igualdad ante la ley y establece el mandato de no discriminacion
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, relacion, opinion, condicion econémica
o de cualquiera otra indole. Es necesario mencionar en el articulo 3° de la misma
Carta Constitucional se establece una clausula abierta respecto de los derechos
fundamentales regulados en el conocido articulo 2°, siendo que esto permite
determinar que la discriminacién por discapacidad, orientacion sexual y entre
otros motivos también estan prohibidos por el mandato de no discriminacion. Se
tiene claro que existe una base constitucional sobre la prohibicion de la
discriminacion en el marco juridico peruano, cuya disposicidn normativa
establece expresamente la prohibicion de la discriminacion en todos sus
aspectos y en todos los ambitos de la sociedad.
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La igualdad y no discriminacion posee un ambito objetivo y otro subjetivo. En
palabras simples, se puede expresar que el ambito objetivo de la igualdad y no
discriminacion es un principio rector de actuacién del Estado frente a la sociedad.
El ambito subjetivo de la igualdad y no discriminacion, en cambio, es un derecho
que se le confiere y es inherente a toda persona de la sociedad, siendo que
adquiere un rango constitucional. Al respecto, el autor Landa Arroyo (2017) hace

referencia al tema y desarrolla 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
obligacién, 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. (p. 31)

Sobre esto, se tiene en claro que, de acuerdo a lo recogido en la Constitucion, el
derecho fundamental a la igualdad y no discriminacion tiene un doble ambito que
permite establecer tanto un derecho fundamental como un principio rector que

dirige la actuacion del Estado.

Ahora bien, respecto de la proteccion al consumidor, se tiene el articulo 65° de
la Constitucion que regula lo siguiente: “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 disposicién en el mercado.
Asimismo, vela en particular por la salud y la seguridad de la poblacion”.
Haciendo especial énfasis a la primera frase, la Constituciéon establece un deber
de proteccioén por parte del Estado hacia los intereses de los consumidores, lo
que conlleva que se tenga “(...) una clausula abierta para incorporar nuevos
derechos fundamentales que podrian ser titularizados por los consumidores y
usuarios” (Landa, 2017, p. 135). De esta forma, validamente se puede relacionar
el derecho a la igualdad y no discriminacién como un derecho fundamental que
goza todo consumidor dentro de lo establecido en el marco juridico peruano. En
efecto, como principio rector transversal a todo el ordenamiento juridico, el

mandato de la no discriminacién esta presente y regulado dentro del Derecho de
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la proteccion al consumidor, siendo que, en palabras de Vasquez (2023) es un
mal social que no es solitario, pues repercute en distintos ambitos de la vida de

los consumidores (p. 33).

I.2. Criterio sobre la tipificacion de la discriminacién: cambio y actualidad

La regulacion de la figura de la discriminacion en el Peru, brevemente, se dio en
un contexto particular: en el afio 1998 se realizaron distintas denuncias en contra
de diversas discotecas por restringir el ingreso a distintas personas por motivos
reprochables, es decir, por motivos de discriminacion racial. Por medio de una
ley, en especifico la Ley N.° 27049, el Congreso peruano reguld por primera vez
la prohibicidn de la discriminacion hacia el consumidor y dicha figura se incorporo
en la antigua Ley de Proteccién al Consumidor, el ya derogado Decreto
Legislativo N. ° 716. De esta forma, se incorporé el tipo infractor de la

discriminacion en el marco regulatorio de la proteccidén al consumidor peruano.

Sobre la autoridad de consumo peruana, el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante, el
Indecopi) desarrolld la discriminacion de acuerdo a los siguientes casos
resueltos a continuacion: mediante la Resolucién N.° 1415-2006/TDC-
INDECOPI, también conocido como el caso Café del Mar, el Indecopi se
pronuncié sobre la relacion entre los articulos 2° inciso 2 y 62° de la Constitucion,
sobre el derecho fundamental a la igualdad y no discriminacion y el derecho
fundamental a la libertad de contratacion, respectivamente. Sobre esto,
menciona que ambos derechos fundamentales no son contradictorios debido a
que el derecho a la libertad de contratacion no puede servir como un fundamento
o pretexto para vulnerar el derecho a la igualdad y no discriminacién, el cual es
un principio esencial en una sociedad democratica (p. 3). En efecto, la autoridad
de consumo considero que no solamente el Estado esta sujeto al mandato de no
discriminacion, sino que también los privados estan sujetos al principio en
mencion, pues en una sociedad democratica no hay lugar para justificar la

discriminacion bajo el ejercicio de otro derecho fundamental. Al no existir una
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contradiccion entre ambos derechos fundamentales en mencién, es necesario

que ambos se vean en consonancia dentro de la regulacion y su aplicacion.

Mediante la Resolucion N° 1029-2007/TDC-INDECOPI, la autoridad de consumo
desarrolla el tipo infractor de la discriminacion en relacién a su regulacion
constitucional y sefiala lo siguiente respecto del trato licito diferenciado: (i) que
los consumidores que reciben un trato diferente se encuentren en diferentes
situaciones de hecho, (ii) que el trato diferenciado responda a un propdsito
determinado, (iii) que el propdsito sea de caracter razonable, (iv) que exista
congruencia entre el trato desigual y el propésito determinado, y (v) que exista
proporcion entre el trato desigual y el propésito perseguido (Fundamento juridico
N.° 18). Posteriormente, mediante la Resolucién N.° 421-2008/SC2-INDECORPI,
la autoridad de consumo establecid que una conducta discriminatoria se
acreditaria cuando se considere que los consumidores pertenecen a un grupo
especifico determinado por su raza, género, idioma, orientacién sexual y demas
en lo referido al articulo 2°.2 de la Constitucidon y que por una de estas razones
se le niega el acceso a un bien o servicio (como se citd en Lee Kay Pen Risso,
2019, pp. 27-28).

En el afio 2010 entrdé en vigencia el actual Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, Ley N.° 29571, (en adelante, el Cddigo). Dentro de lo que respecta
a la discriminacion, el legislador optdé por regularla de la siguiente forma en el

articulo 38° del Cédigo de Consumo:
Articulo 38.- Prohibicion de discriminacién de consumidores

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacion alguna por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicibn econdmica o de
cualquier otra indole, respecto de los consumidores, se encuentren estos dentro

0 expuestos a una relacion de consumo.

38.2 Esta prohibida la exclusidén 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
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situaciones de hecho distintas que justifiquen un trato diferente y existir una

proporcionalidad entre el fin perseguido y el trato diferente que se otorga.

Siendo de esta forma, con la entrada en vigencia del Codigo se tipifica el actual
tipo infractor sobre la discriminacion en el marco juridico peruano. Al respecto, la
autoridad de consumo adoptd un criterio sobre la regulacion del tipo infractor en
el Codigo. En efecto, el Indecopi adoptd la postura mediante la cual se interpreté
que el articulo 38° del Cdodigo regulaba dos conductas relacionadas a la
discriminacion. Estas son el trato diferenciado ilicito y la discriminacion en el

consumeo.

Sobre el trato diferenciado ilicito, Delgado Capcha (2020) explica que nos
encontramos ante esta conducta cuando se esta frente a la seleccién de
clientela, exclusion de personas y/o otras formas de actuar referentes o similares
sin que medien razones objetivas ni justificadas. Por su parte, la discriminacién
en el consumo, sigue explicando el autor, consiste en que no se aplica las
mismas condiciones comerciales a los consumidores en razon de la pertenencia
a un grupo susceptible y vulnerable a la discriminacion o a un grupo
histéricamente discriminado (p. 27-28). Es claro la diferencia entre ambos tipos
infractores que el Indecopi considerd en un primer momento respecto de la
tipificacion de la figura de la discriminacion en el Codigo. Esencialmente, se trata
de trato diferenciado ilicito cuando uno se encuentra ante un supuesto en donde
el proveedor aplica de manera diferenciada condiciones comerciales por razones
que no estén relacionadas a la pertenencia del consumidor a un grupo vulnerable
a la discriminacién o a un grupo histéricamente discriminado. Siendo estas

razones injustificadas y que no responden a un estandar de objetividad.

Esto cambié a partir del afio 2019, en donde el Indecopi cambié de criterio
respecto de la tipificacion de la discriminacién en el Cdodigo. Efectivamente,
mediante la Resoluciéon N.° 2025-2019/SPC-INDECOPI se establecié que el
Cadigo, en su articulo 38°, tipifica un mismo tipo infractor y debe entenderse que
las figuras del trato diferenciado ilicito y la discriminacion constituyen una sola
figura, la figura de la discriminacion en el consumo (fundamento juridico 27.). A
partir de este cambio de criterio, el Indecopi considerd que todos los casos en lo

que se vea afectado el derecho a la igualdad y no discriminacion de los
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consumidores se trata de casos de discriminacion en el consumo. De esta forma,
si en un determinado caso se detecta la pertenencia del agraviado a un grupo
historicamente discriminado o si se da por razones que responden a motivos
prohibidos por el ordenamiento juridico, la autoridad debe sancionar con una

mayor rigurosidad, pues se trata de una situacion agravante.

A raiz de este cambio, hoy en dia los casos de discriminacion son vistos, por la
autoridad de consumo, desde esta perspectiva propuesta por el cambio de
criterio que se adoptd. En el siguiente apartado se desarrollara el analisis de
ambos criterio adoptados por el Indecopi y su implicancia en el Derecho de la

proteccion al consumidor.

ll. CAMBIO DE CRITERIO SOBRE LA TIPIFICACION DE LA
DISCRIMINACION EN EL CONSUMO

II.1. Adopcion del nuevo criterio del INDECOPI sobre la tipificacion de la

discriminacion

Como se ha mencionado anteriormente, a partir de la Resolucion 2025-
2019/SPC-INDECOPI se dio el cambio de criterio sobre la tipificacion de la
discriminacion en el Codigo, sobre esto se tiene el Fundamento N.° 26 y N.° 27

de la resolucion mencionada:

26. (...) el articulo 2 de la Constitucion y el articulo 38 del Codigo no realizan una
diferenciacién 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 consumidores.

27. (...) la Sala establece un cambio de criterio en relacién 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 (...)

De lo senalado por la autoridad de consumo en la resolucidon, entonces, se
aprecia que el criterio nuevo se entiende a modo de que el articulo 38° del mismo
cuerpo normativo desarrolla la tipificacion de una conducta unica y no como dos
conductas infractoras distintas, tal y como se venia interpretando anteriormente
en distintos casos de discriminacion en el consumo visto por el Indecopi. A partir
de este cambio, todas las conductas que atentaran contra el derecho a la
igualdad y no discriminacion de los consumidores se debe entender como un
acto de discriminacion, siendo que el trato diferenciado ilicito ya no se contempla

ni se desprende de la regulacioén del articulo 38° en mencion.

Respecto de las motivaciones distintas que podria existir ante un trato
discriminatorio, la misma resolucion que se menciona rescata lo siguiente en el

Fundamento N.° 28:

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 discriminacion se origine por temas
vinculados a raza, orientacion sexual u otros motivos similares), lo cual debera

ser merituado al momento de graduar la sancion.

De lo que se observa del razonamiento de la Sala, aquellas conductas infractoras
que atente contra el principio de igualdad, transversal a todo el sistema juridico,
y que se base en una caracteristica inherente de la persona, constituiria un acto
de mayor de gravedad que, consecuentemente, deberia acarrear una sancion
mas severa. En efecto, se considera un atino respecto al nuevo criterio el no
desconocer la existencia de situaciones en donde la discriminacion puede

resultar mas grave en contra de la propia persona.

Sobre el principal efecto que se dio con el cambio de criterio del Indecopi,
aquellos casos en donde se atente contra el principio de igualdad y no

discriminacion se abordaron de forma distinta a lo que se venia analizando



anteriormente. En este sentido, la autoridad de consumo, en aquellos casos en
donde verifique la procedibilidad de apertura de un proceso administrativo
sancionador, debe imputar el hecho infractor dentro de la conducta de
discriminacion bajo el articulo 38° del Cddigo. Siendo de esta forma, discernir
entre la figura del trato diferenciado ilicito o la figura de la discriminacion como
supuesto agravado ya no es mas una carga para la autoridad administrativa. En
este sentido, como ya no es necesario diferenciar entre los tipos de trato
diferenciado ilicito y la discriminacion, la autoridad administrativa imputa la
infraccion por discriminacién de acuerdo a lo tipificado en el articulo 38 del
Caddigo, siendo que la gravedad de la infraccion se mide de acuerdo a las
caracteristicas del caso en si mismo y si es que incurre en algun grado de

afectacion hacia la dignidad de las personas.

A nuestro criterio, desde el aspecto procedimental se puede sostener que el
nuevo criterio establecido sobre la discriminacién simplifica el proceso de
imputacion de la infraccion por parte de la autoridad administrativa. Este cambio
que trajo consigo el nuevo criterio permite una menor complicacion en la
deteccion del tipo infractor y en la imputacion del mismo, pues ya no se considera
como tipo el trato diferenciado ilicito. Siendo que toda conducta dentro del
mercado que atente contra la igualdad de los consumidores es de gravedad para
el ordenamiento juridico, el nuevo criterio establece nuevos parametros que no
solamente permiten una simplificacién en el proceso de imputacion de cargos a
aquellos proveedores que incurran en actos contrarios al principio de igualdad y
no discriminacion, sino que también se contribuye con enviar un nuevo mensaje
al mercado en donde se condene y sancione este tipo de conductas que

distorsionan el mercado.

Sobre esto, las decisiones que toma la autoridad de consumo tienen
repercusiones en el mercado. Con la sancion de ciertas conductas adoptadas en
el mercado, se envia un mensaje claro el cual esta enmarcado en el destierro de
dichas conductas sancionadas. En relacion a la discriminacion, toda conducta
contraria al principio de igualdad y no discriminacion debe ser desterrada de toda
practica del mercado. De esta forma, la unificacion de los tipos infractores con el

nuevo criterio adoptado establece un mensaje en concreto en donde se condena
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la discriminacion en todas sus formas, sean graves en mayor o menor medida,
siendo que se sanciona toda conducta contraria al principio de igualdad como

figura juridica unica.

Dentro del ambito de la finalidad de las sanciones, como se menciona, se
concuerda con lo sostenido por Amaya Ayala (2019) en que “el tema de la
discriminacion en el consumo es un aspecto de la discriminacion en general (...)
que debe ser combatido a través de acciones afirmativas del Estado e incluso a
través de sanciones administrativas o penales” (p. 616). Siguiendo esta linea de
ideas, el nuevo criterio interpretativo establece una suerte de estandar que regula
la conducta de los proveedores en donde se entienda que la discriminacion es
una conducta que debe ser erradicada en todas sus formas y, a nuestra
consideracion, contribuye con una asociacion mas simple de conductas
contrarias al derecho a la igualdad de los consumidores con la figura juridica

Unica de la discriminacion en el consumo.

[I.2. Posiciones y consideraciones a raiz de la adopcion del actual criterio

La igualdad y no discriminacion es un tema transversal a todo el ordenamiento
juridico. En el caso de la discriminacion en el consumo, la interpretacion de la
regulacion sobre la materia ha tenido un cambio significativo en los ultimos anos
en donde se ha obtenido reacciones tanto positivas como negativas. Para pasar
a observar y comentar estas posiciones se debe tener en cuenta la incidencia de
la discriminaciéon en las relaciones de consumo, en qué manera se afecta al

consumidor y qué tan grave puede llegar a ser.

Al respecto, Amaya Ayala (2019) ha desarrollado que “una figura especial en la
que no se llega a configurar la relacién de consumo, pero se afectan los derechos
o intereses de los consumidores es la practica de la discriminacion” (p. 611), lo
que senala la caracteristica por la cual la figura de la discriminacion se da antes
de la configuracion de la relacion de consumo. De esta manera, se tiene que la

discriminacién suele ser un impedimento para que el consumidor acceda a una
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relacion de consumo dentro del mercado en donde pueda satisfacer alguna
necesidad o necesidad en conjunto. Esto también se ve apoyado por lo
desarrollado por Rejanovinschi (2017), quien sostiene que “en temas de
consumo, la discriminacion, sustentada en actuaciones subjetivas, no permite
que los consumidores puedan acceder a productos o servicios determinados, o

pone trabas” (p. 243).

Ahora bien, respecto de las opiniones a raiz del cambio de criterio interpretativo
sobre la discriminacién en el consumo, existen opiniones divididas en donde se
considera tanto que el nuevo criterio ha sido un cambio positivo como también
que este cambio trajo consigo confusion o que, incluso, es incorrecto. Sobre esto,
tenemos la posicion del autor Tirado Barrera (2021) quien desarrolla que “este
nuevo criterio no es correcto, porque al unificar bajo el término discriminacién a
todo trato diferenciado, el resultado practico sera que los motivos
verdaderamente graves (tales como raza, sexo o religion) resultaran asimilados
a cualquier otra causa” (p. 64). Se observa que el autor considera que en los
casos de gravedad como los que menciona se verian de cierta forma
invisibilizados por el nuevo criterio por el cual toda conducta contraria al principio

de igualdad constituiria discriminacion.

Como puede entenderse, existiria el peligro que en estos casos de especial
gravedad particular podrian verse afectados e invisibilizados debido a que toda
conducta que en mayor o menor grado afecta la dignidad de las personas
constituye la figura de la discriminacién. En efecto, esta situacién podria
confirmarse de ser el caso en el que la autoridad, al momento de sancionar, no
considere las diferencias pertinentes de cada caso en concreto y establezca una
misma sancion para todos los casos de discriminacion sin tener en cuenta la
mayor gravedad que pueden tener algunos casos. Ciertamente, el nuevo criterio
establecido no solamente interpreta a la discriminacidn como unica figura
juridica, sino que no deja de reconocer aquellos casos de especial gravedad en
donde se pueda verificar una afectacion en mayor grado a la dignidad de los
consumidores, lo que se debera constatar y congruentemente tener en cuenta
en la graduacion de la sancion. Aqui es de vital importancia el rol de los 6rganos

resolutivos de primera instancia administrativa, quienes deben recabar toda la
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informacion y medios probatorios necesarios para generar conviccion respecto
de la gravedad de la conducta infractora, pues de no diferenciar aquellos casos
en donde se afecta la dignidad de los consumidores en mayor medida, seria
invisibilizar los supuestos de mayor de gravedad y consecuentemente enviaria

un mensaje erroneo al mercado.

Otras criticas que ha tenido la nueva interpretacion del articulo 38 del Cédigo es
que “tanto discriminacion como la afectacion al derecho a la igualdad tienen que
mantener contenidos diferentes porque tienen objetivos diferentes. Como ya he
sefalado, la discriminacion tiene la importante tarea de visibilizar y sancionar
practicas denigratorias contra grupos humanos histéricamente desfavorecidos y
vulnerables” (Alor Osorio, 2021, p. 24). Asimismo, Gutierrez Quevedo (2020)
postula un caso hipotético en donde a tres personas se les deniega el ingreso a
un establecimiento comercial en donde a la primera se le denego por una rifia
entre el duefo y el mismo; a la segunda, por su condicion social; y a la tercera
persona, por ser una persona transgénero (p. 19). De acuerdo al ejemplo, el
autor menciona que la sancion que le corresponde al establecimiento por
denegar el ingreso de la primera persona deberia ser menor al de los otros dos
casos, pues estas ultimas se sustentan en un motivo prohibido. El problema
estaria, el autor sefala, en que no se han establecido ciertos parametros que
permitan diferenciar casos en los que el trato diferenciado se sustente en motivos
prohibidos, tal y como se da en el segundo y tercer caso del ejemplo del autor

en mencion (p. 21).

De lo senalado hasta ahora, se puede observar que el nuevo criterio si bien
establece un cambio interpretativo que puede llegar a ser positivo en ciertos
aspectos procesales y generales, no llega a ser un nuevo criterio perfecto que
no genere inconveniencias respecto de su aplicacion. Se sostiene que en ciertos
aspectos el establecimiento del nuevo criterio no ha tomado en cuenta los
problemas que podria generar, pues respecto de la graduacion de la sancién no
queda claro como diferencias aquellos supuestos donde medien conductas
contrarias a la dignidad del consumidor. En efecto, no se establece un parametro
especifico en donde se establezca que aquellas conductas en donde se verifique

la vulneracién de la dignidad de la persona se sancionaran con determinada
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magnitud. El nuevo criterio unicamente sefala que se graduara la sancion de
acuerdo al grado de afectacién de la dignidad del consumidor; no obstante, no
sefala una escala de sancion y deja al libre criterio y discrecion del 6rgano
resolutivo de turno en sefalar una sancién que probablemente no cumpla un

parametro objetivo.

Al respecto, surgen algunas dudas respecto a si existe una diferencia entre
aquellos casos en donde se incurre en un determinado motivo prohibido y en
otros casos en donde se incurre en otro motivo prohibido. En estos casos, ¢,como
debe actuar la autoridad de consumo? ;Uno es mas grave que el otro? ; Acaso
el organo resolutivo de primera instancia tendria la potestad de establecer
sanciones mas graves que otros respecto de aquellos casos que incurren en
distintos motivos prohibidos? Hasta el momento la autoridad de consumo, pese
a las distintas criticas y dudas senaladas a raiz del nuevo criterio interpretativo
no se ha pronunciado o hecho algun cambio significativo respecto a la tipificacion
de la discriminacion. Siendo que esta conducta reprochable es contraria al
mismo modelo econdmico y tiene importantes repercusiones dentro del
mercado, el Indecopi no ha establecido un precedente de observancia obligatoria
en donde aclare las distintas dudas que razonablemente surgen a partir de la
aplicacién del nuevo criterio sobre la tipificacion de la discriminacion en el Codigo
de Consumo. Al ser la discriminacién un mal social que tiene un alto impacto en
el desarrollo de la vida de los consumidores, no se esclarece la situacion
ambigua que se ha generado en ciertos aspectos de la aplicacion del nuevo

criterio en mencion.

Dentro de lo que es la proteccion de los intereses de los consumidores, se
considera que la autoridad de consumo deberia pronunciarse y establecer un
criterio que aclare y subsane las dudas y criticas surgidas a partir del nuevo
cambio interpretativo, pues lo ideal dentro de la erradicacion de la discriminacion
es mejorar, simplificar y clarificar los procedimientos sancionatorios de las
conductas discriminatorias en los que pueda incurrir ciertos proveedores dentro
del mercado. De esta forma, se tiene que el modelo econdmico de la Economia
Social de Mercado cumpla con garantizar el desarrollo de las personas, asi como

sus libertades econdmicas, pero siempre con respeto de su dignidad.
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ll. IMPACTO DE LA DISCRIMINACION EN EL CONSUMO EN LA
SOCIEDAD

[1l.1. Régimen econémico

A lo largo de la historia de las diversas Constituciones Politicas adoptadas por el
Peru, se ha ido adoptando distintos modelos econdmicos que rijan la vida
socioecondmica y politica de la nacion. Actualmente, el modelo econémico que
se encuentra vigente dentro de la Carta Magna actual es el modelo de la
Economia Social de Mercado (en adelante, la ESM). Dentro del conocido articulo
58° de la Constitucidon del ano 1993 se regula lo siguiente: “La iniciativa privada
es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el
Estado orienta el desarrollo del pais, y actua principalmente en las areas de
promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e
infraestructura”. Del fragmento mencionado se desprende que (i) se establece el
caracter libre de la iniciativa privada y que (ii) es ejercida en una economia social
de mercado. Esto ultimo adopta una relevancia en particular debido a que son

los pilares por medio de los cuales se asienta el modelo econdmico vigente.

Relacionando de manera sistematica con el articulo 61° del cuerpo
constitucional, se establece que: “El Estado facilita y vigila la libre competencia.
Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o
monopolicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer
monopolios”. En este sentido, se enfatiza el papel del Estado en la promocion y
vigilancia de la libre competencia, asi como en sancionar todos aquellos actos o
practicas que restrinjan la libre competencia y que abuse de una posicion
dominante. Queda claro, entonces, que el Estado tiene un rol definido de defensa
de la libre competencia y aseguramiento del cumplimiento de las normas
referentes a las mismas dentro del margen de actuacion de los agentes

economicos que participan en la economia nacional.
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Siendo que ambos articulos en mencion son de suma importancia, claramente
sin dejar de lado los demas articulos del capitulo econémico de la Constitucion,
claramente se ha optado por un modelo por el cual el Estado tiene por economia
una de caracter social que se encuentra orientada hacia el desarrollo de la
sociedad y asegura el caracter de la libertad de la iniciativa privada, bajo el

fomento y vigilancia de la libre competencia.

Del mismo modo, el modelo vigente asegura también ciertos derechos con
caracter econdmico esenciales para el desarrollo y desenvolvimiento de la
economia dentro del territorio peruano. La promocion de estas libertades
economicas es parte del grueso constitucional de los derechos fundamentales
de las personas. De esta forma, se sostiene que la vida econémica que la
Constitucion garantiza es aquella en la cual ciertos preceptos de caracter social
y determinadas libertades econdmicas encuentran un punto en comun en donde
se desenvuelven en favor del desarrollo y bienestar social, econémico y politico
de la sociedad. Siendo asi, el rol del Estado frente al escenario econémico de la
nacion no es de caracter pasivo u observador de las distintas dinamicas
economicas que se puedan dar, sino que el rol adopta una especial relevancia
de uno de caracter activo, garante y supervisor. Esto ultimo se justifica en la idea
planteada por el autor Alvarez Miranda (2014) sobre el tema: “la Economia Social
de Mercado se rige bajo la légica de tanto mercado como sea posible y tanta
intervencion estatal como sea necesaria. (...) esto supuso otorgarle un rol
fundamental al estado para impulsar, en igual medida el crecimiento econémico
y priorizar, a partir de ello, el desarrollo de espacios sociales igualmente

importantes” (p. 263).

Acerca de las consideraciones del Supremo Intérprete de la Constitucion, el
Tribunal Constitucional (en adelante, el TC) ha hecho precisiones y se ha
pronunciado sobre el modelo de la ESM. El 6rgano constitucional considera que
la ESM es un modelo que representa los valores constitucionales de la libertad
y la justicia, lo que compatibiliza dicho modelo con los fundamentos esenciales
que inspiran a un Estado de caracter social y democratico de derecho. En efecto,
la ESM es un presupuesto del Estado Constitucional y aparece como una tercera

via entre el capitalismo y el socialismo. De esta forma, debido al caracter social
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del modelo econdémico, el Estado no puede permanecer indiferente a las
actividades econdmicas (Sentencia recaida en el Expediente N.° 0008-2003-
Al/TC, fundamento juridico 16). De acuerdo con lo desarrollado hasta ahora, la
ESM es una caracteristica inherente a lo que es el Estado Constitucional de
Derecho, en donde los pilares constitucionales basicos que sostienen dicho
modelo son la libertad y la justicia, lo que es concordado con la actuacion del
Estado bajo ciertos parametros ante las actividades econdmicas dentro de la

sociedad.

Respecto de la libre iniciativa privada, el TC desarrolla que es el derecho
fundamental de toda persona a participar de forma asociada o de forma individual
en la vida econdmica de la sociedad, lo que conlleva a que toda persona natural
o juridica ostenta el derecho a emprender y desarrollar con autonomia plena la
actividad econdmica que elija (Sentencia recaida en el Expediente N.° 0008-
2003-Al/TC, fundamento juridico 17). Ciertamente, este derecho fundamental
que garantiza la ESM es lo que permite a la poblacidon el participar de las
dinamicas econdmicas que se desarrollan dentro de la economia nacional,
siendo que es de plena libertad la eleccion de en qué rubro se participara, en
qué estrategia se basara dicha participacion en la economia y en qué medida se
dara dicha participacion. La importancia de este derecho destaca en que nadie
puede ser privado o discriminado de participar en la economia de la nacion, lo
que genera un presupuesto de igualdad de condiciones en todas aquellas
situaciones en donde se pueda comprobar que una semejanza. Es necesario
destacar que el TC menciona, en la misma Sentencia que se ha citado, que no
se puede dejar de precisar que el ordenamiento protege la libre iniciativa privada
contra la injerencia de los poderes publicos en relacion a lo que se considera
como privativo de la autodeterminacion de los particulares (fundamento juridico
18).

En la misma linea de ideas, la actuacion del Estado, pues, debe estar
encaminada al aseguramiento del derecho fundamental a la libre iniciativa
privada, siendo que dicha actuacién no debe ser privativa del ejercicio del
derecho en mencién. En este sentido, toda intervencion que tenga el Estado en

la vida econdmica, bajo el régimen de la ESM, no puede ser una de tal caracter
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que no se justifique en los principios sociales que el régimen econdmico
persigue. El autor Velarde Koechlin (2021) enfatiza la idea de que “el modelo de
economia social de mercado significa la aplicacion de un libre mercado como
regla general y, excepcionalmente, el Estado regulara determinados sectores
que, por su importancia o trascendencia, deben ser regulados o supervisados,
como los servicios publicos” (p. 155). En este aspecto, se observa una
intervencidon necesaria por parte del Estado en la regulacion del régimen de los
servicios publicos, por ejemplo, en donde el aseguramiento en paridad de
condiciones a la generalidad de la sociedad es una garantia que persigue y es
compatible con el modelo de la ESM. En lo que respecta al régimen econémico
vigente, es totalmente valido que la libre iniciativa privada se vea regulada y, en
cierto sentido, se vea restringido bajo los parametros normativos que regulan la

materia, con la finalidad de perseguir el bien comun de la sociedad.

Sobre la libertad de empresa como derecho fundamental, todos los particulares
tienen como parte de sus garantias y libertades econdmicas el derecho a la
libertad de empresa, por medio de la cual se garantiza que se pueda desarrollar
actividad empresarial en la formas en las que la ley lo permite. A manera general,
la libertad de empresa “protege la autodeterminacidén de cualquier persona de
desarrollar, en sus variadas formas, actividad empresarial. Ello implica la
eleccidn del sector de la actividad econdmica (...) y la forma en la que la misma
se realizara” (Landa Arroyo, 2017, p. 127). Siendo de esta forma, el derecho a la
libertad de empresa establece como garantia del modelo econémico vigente la
libertad de autodeterminacion de la actividad empresarial de su preferencia y la
forma empresarial en la que se decide optar. La importancia del derecho en
mencidn radica en que se relaciona con la libre iniciativa privada y en conjunto
desarrollan el ambito de libertades que pueden tener los particulares y su

participacion de la economia de la nacion.

[11.2. Afectacion de la discriminacion en el modelo econdmico vigente
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Dentro de la sociedad en si misma, uno de los factores que permiten su
continuidad es la creacion del Derecho y su adaptabilidad a los cambios sociales
que se han venido dando a lo largo del desarrollo de la misma. En efecto, el
Derecho es una herramienta que permite y habilita la convivencia en sociedad,
la cual implica que debe tener un indice de adaptabilidad frente a los progresos
y cambios sociales, culturales, econémicos, politicos y de otras indoles. En
concreto, el Derecho responde a los distintos cambios que pueden darse dentro
de una sociedad, siendo que permite que el marco normativo pueda responder
a estos cambios inherentes a toda sociedad. En relacion a la discriminacion, es
un hecho que este fendmeno social es un mal que existe en la sociedad peruana
como tal y son variadas y distintas las formas en las que la discriminacién se
encuentra presente hoy en dia. Acerca de los tipos de discriminacion que pueden
existir, es variada los motivos por los cuales podria existir discriminacion contra
cierto grupo poblacional en la sociedad. Puede existir discriminacion por razon
de raza, género, edad, orientacion politica, religidon, procedencia, condicion
econdmica y entre otros muchos motivos. Lo que si es cierto es que los motivos
por los cuales podria darse la discriminacién son variados y no son una lista

cerrada.

En cierto aspecto, el efecto principal de la discriminacién en la sociedad es la
afectacion a la dignidad de las personas, el cual es una caracteristica
fundamental de toda sociedad: el respeto a la dignidad de cada uno es
caracteristico de todo Estado democratico de Derecho. A decir de la Constitucion
Politica del Peru, en su articulo 1° se establece que “la defensa de la persona
humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado”. En este sentido, la dignidad humana es un principio fundamental para
el Estado peruano, siendo que la dignidad es transversal y se encuentra en la
expresion de los derechos fundamentales de cada una de las personas. En este
sentido, la discriminacién como acto es una practica que debe ser repudiada por
todo ordenamiento juridico. Al ser contraria en todo aspecto a la dignidad de las
personas, la discriminacion es una practica que debe ser erradicada y que toma
una seriedad que no solamente afecta la dignidad, sino que va ligada con la

afectacion del ejercicio de otros derechos fundamentales y con el aspecto de
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desarrollo de vida de las personas que se ven afectadas. Por traer en mencion
un ejemplo sobre esto ultimo, se puede dar la situacion en donde a una persona
no se le permita acceder a un seguro de salud con el cual pueda cubrir sus
necesidades referentes a la salud de la persona misma. En este caso, al negarse
el acceso por motivos raciales, de condicidon econémica, por discapacidad o por
cualquier otra indole se afecta a la dignidad de la persona y, a su vez, se afecta
el ejercicio de otro derecho fundamental como es el derecho a la salud.
Entonces, la discriminacion esta ligada siempre a la afectacion de la dignidad y

a la de otros derechos fundamentales.

En el mismo orden de ideas, la discriminacidn es un mal que se puede dar de
forma estructural. En efecto, ciertas desigualdades en distintos sectores de la
poblacién se pueden ver afectada de tal medida que genere situaciones
discriminatorias generadas por ciertas condiciones estructurales de la sociedad.
Piénsese en la situacidn, que no es ajena a nuestra realidad, en que no todas
las veredas de las ciudades tienen rampas para las personas que utilizan silla de
ruedas. Por otro lado, piénsese en la cantidad de horas en las que la nifiez que
forma parte de las zonas rurales invierte en caminar para poder llegar a sus
colegios y asi poder acceder a una educacion. Estos ejemplos generales retratan
que las condiciones estructurales de una sociedad pueden generar una situacion
en la cual el Estado no puede ser ajeno. Efectivamente, la discriminacién
estructural puede darse en distintos aspectos econdémicos y, como se ha
retratado, la discriminacion puede afectar de forma diferente en los distintos
sectores socioecondmicos de la sociedad. Es valido afirmar que la discriminacién
tiene repercusiones negativas gran variedad de ambitos, donde uno de ellos es
el espacio socioecondmico: la discriminacion tiene consecuencias que son

perjudiciales tanto para la poblacion como también para la economia.

Ahora bien, se destaca que la discriminacién implica una afectacion que va ligada
no solamente a la dignidad de la persona, sino que también afecta el ambito de
otros derechos fundamentales y que se puede dar en distintos aspectos,
generando asi consecuencias en gran variedad de ambitos. A esto se le puede
agregar lo que es el tema de la vulnerabilidad de ciertos sectores de la poblacién

y su relacion con la proteccion al consumidor. Ya se ha desarrollado que la
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Constitucion adopta una posicion en donde considera que el consumidor o
usuario se encuentra en desventaja frente al proveedor: esta desventaja se
manifiesta en la asimetria informativa y en la asimetria econdmica. En este
sentido, de lo regulado en el articulo 65° de la Constitucion el Estado adopta

cierto rol en donde:

Resulta claro comprender que es una interpretacién constitucionalmente
incorrecta sostener que a las entidades estatales les corresponde jugar un rol
neutral o arbitral en aquellas situaciones en que se encuentre en juego los
derechos de los consumidores (...) la Constitucion impone, directamente, una

funcién de defensa, promocion y proteccién (...) (Tirado Barrera, 2021, p. 29).

En este sentido, el Estado adopta este rol protector hacia el consumidor, lo que
deja en claro la existencia de una posicién en desventaja del consumidor frente
al proveedor. Acerca de esto ultimo, la vulnerabilidad de los consumidores, se
sostiene, radica en esta desventaja existente del consumidor frente al proveedor.
Esto se relaciona a su vez en este mandato constitucional de proteccidn especial
hacia al consumidor o usuario reconocido en el ordenamiento juridico peruano.
De este modo, el reconocimiento de esta situacion asimétrica en mencion
permite reconocer que el consumidor ostenta un grado de vulnerabilidad frente
al proveedor. Es necesario mencionar del mismo modo que dentro de la
poblacion existen sectores que son susceptibles a la vulnerabilidad en mayor
medida. Esta mayor susceptibilidad genera que estos sectores sientan el
impacto de la desigualdad con mayor dureza, tal y como es el caso de ciertos

grupos de la poblacion que han sido histéricamente discriminados.

[11.3. Reflexiones sobre el impacto de la discriminacion en el consumo

Como se ha visto a lo largo de lo desarrollado, la discriminacion es un fenémeno
negativo y perjudicial existente en la sociedad peruana que afecta y retumba
fuertemente en distintos ambitos de la poblacion. El Derecho como herramienta
de convivencia social no es ajena a esta realidad. La interpretacion de la

normativa de proteccién al Consumidor en lo que respecta a la discriminacién ha
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sufrido un cambio que trajo ciertos comentarios a favor y en contra. A la luz de
lo desarrollado en los acapites anteriores, la interpretacion sobre la tipificacion
de la discriminacion en el Cédigo ha resultado positivo respecto a la erradicacion
de las practicas discriminatorias dentro de las dinamicas del mercado. A
continuacion, se abordara el porqué de esta afirmacion respecto al cambio del
criterio de la autoridad administrativa encargada de sancionar las practicas

discriminatorias en el mercado, el Indecopi.

No es ajeno a la realidad de la sociedad peruana que las practicas
discriminatorias siguen presentes dentro de las dinamicas economicas del
mercado. Sin duda alguna, la discriminacion es un tema de importancia dentro
de la economia de la sociedad y es una realidad que necesita ser cambiado. En
efecto, la discriminacion afecta gravemente la economia a tal punto de generar
una distorsién en el mercado que no hace mas que generar efectos adversos en
contra de los consumidores y su acceso a los distintos productos y servicios que

se oferten en el mercado.

En si, la discriminacion evita que las personas que sufren y se ven afectadas por
estas practicas negativas no llegan a acceder a la oferta de los productos y
servicios en el mercado. Esto genera que como una de las tantas consecuencias
se acceda en menor medida a las ofertas del mercado, lo que genera una
distorsion que podria afectar a la economia en pequena o gran escala
dependiendo de la magnitud de la practica discriminatoria y a cuantos
consumidores afecte. En esta afirmacion, también se comprueba que las
personas que son afectadas por la discriminacién y no acceden al producto o
servicio requerido, ven afectadas del mismo modo no solo a su dignidad, sino
que también al ejercicio de otros derechos que estén relacionados al consumidor.
Es de esta forma que al ser que cierto sector de los consumidores no puede
acceder, en mayor o menor medida, a productos y servicios, se ve afectada la
competencia, pues menos personas acceden a distintos productos y servicios.
Por entonces, la discriminacion si tiene repercusiones en distintos ambitos de la
sociedad y se comprueba que si puede llegar a tener incidencia en el aspecto

economico. Logra afectar a los consumidores y, a su vez, llega a generar una
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distorsion en el mercado que afecta la competencia y el acceso de los

consumidores a las ofertas del mercado.

Siendo una problematica que va mas alla de la forma en la que se tipifica, la
discriminacion es un tema presente en la realidad y que genera graves
consecuencias en diferentes ambitos de la sociedad como tal y, de acuerdo a lo
desarrollado, es totalmente incompatible con un Estado que ha adoptado a la
ESM como modelo econdmico vigente. Del mismo modo, al ser que la
discriminacion genera una distorsion en el mercado, se debe adoptar todas las
medidas posibles para corregir esta mala practica que afecta a los consumidores
y que esta presente aun en la sociedad. En este sentido, las normas de
proteccion al consumidor deben ir a la par de las necesidades de los
consumidores y de la sociedad, en donde la posicion de asimetria presente entre
la relacién proveedor-consumidor en desventaja de este ultimo puede acrecentar
las consecuencias negativas en razén de su condicién de vulnerabilidad frente

al proveedor.

Respecto al cambio de criterio del Indecopi sobre la tipificacion de la
discriminacion en el Cdédigo de Consumo, es necesario que las normas sobre la
materia se interpreten de acuerdo al contexto de la realidad en atencion al
mandato de proteccion especial hacia los consumidores por parte del Estado.
Respetando los limites del principio de legalidad y razonabilidad, la nueva
interpretacion sobre el articulo 38° del Codigo realiza una simplificacion de la
interpretacion de la conducta infractora de la discriminacion. Esto genera que se
tenga una interpretacion clara sobre la conducta infractora concorde al contexto
de la realidad en la sociedad peruana. Es por esto que este cambio de criterio
cobra sentido porque la discriminaciéon genera un perjuicio para la sociedad y la
economia, al ser una conducta que genera una distorsion en el mercado, afecta
la dignidad y otros derechos fundamentales y tiene repercusiones negativas en

distintos ambitos de la sociedad.

Ahora bien, si bien se sostiene que el cambio de criterio de la interpretaciéon de
la tipificacion de la discriminacion en el Coédigo de Consumo es adecuado, se

considera, al mismo tiempo, que la autoridad administrativa desperdicié una
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clara oportunidad para clarificar las distintas dudas, criticas e incertidumbre que
pudo haber generado dicho cambio de criterio. En efecto, se dejé pasar la
oportunidad de establecer un precedente de observancia obligatoria respecto a
la interpretacion de la discriminacion en el articulo 38° en mencion. Se considera
el establecimiento de un precedente de observancia obligatoria también hubiese
contribuido con unificar los criterios sancionatorios e interpretativos a nivel
nacional sobre la discriminacion en el consumo. Quiza la critica hacia la
autoridad de consumo, el Indecopi, va mas alla de su papel en el cambio de
criterio interpretativo sobre la discriminacion, pues no tuvo un rol activo respecto
a un cambio que pueda corregir y erradicar esta conducta que es tan grave y
perjudicial para los consumidores y para las dinamicas del mercado. No cabe
duda que el cambio interpretativo materia del presente articulo ha sido un paso
positivo para la erradicacion de estas practicas negativas. La discriminacion en
el consumo es sin duda un tema de especial relevancia e impacto que sigue
vigente en distintos sectores de la sociedad y no puede ser dejado de lado por

parte de nuestra autoridad de consumo.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

A lo largo de lo desarrollado lineas arriba, se ha podido observar el tratamiento
de la problematica de la discriminacion en el consumo dentro del marco
normativo peruano a lo largo del tiempo. En un primer momento, la
discriminacion en el consumo no estaba regulada en la legislacion de proteccién
al consumidor, siendo que distintas situaciones discriminatorias que afectaran a
los consumidores no podian ser sancionados por la autoridad administrativa de
consumo. Después de la coyuntura en la que se dio la incorporacion de la figura
de la discriminacion en el consumo, estos actos condenables comenzaron a ser
investigados y sancionados. Esta incorporacion es sin duda alguna un gran
avance en contra de la lucha contra todas las formas de discriminacién dentro

de un contexto social como el peruano.
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Como bien se ha desarrollado, el Indecopi, desde la vigencia del nuevo Cédigo
de Consumo en el afo 2010, ha tenido dos criterio sobre la interpretacion de la
tipificacion de la discriminacion en el consumo. El primer criterio distingue entre
trato diferenciado ilicito y discriminacion como figura agravada; mientras que el
segundo criterio, en cambio, no realiza esta distincion y considera todo acto en
contra del principio de igualdad como discriminacion. Todo esto a la luz del
articulo 38° del Codigo de Consumo. Es cierto que este nuevo criterio
interpretativo aplicado por la autoridad de consumo ha sido objeto de distintas
criticas por distintos sectores de la sociedad. Algunos afirman el desatino de la
autoridad al eliminar el trato diferenciado ilicito, otros aseguran que el nuevo
criterio invisibiliza aquellos casos de especial gravedad ante la eliminacion de la
figura base del trato diferenciado ilicito. Lo cierto es que a raiz de este cambio
de criterio se refuerza de cierto modo la actividad fiscalizadora y sancionadora
que debe adoptar la autoridad de consumo, sin exponer ante una inseguridad
juridica al administrado. En efecto, se debe resaltar el papel importante de los
organos resolutivos de primera instancia y su deber minucioso de investigar,
recabar informacién y medios probatorios que den cuenta de la gravedad de la
infraccidn en cada caso en particular. De esta manera, se evita que aquellos
casos de discriminacion en el consumo de mayor gravedad sean invisibilizados,

a su vez que se sigue un estandar rigido sobre la determinacion de la sancion.

Del mismo modo, es valido concluir que la discriminacion en el consumo tiene
un fuerte impacto en distintos sectores de la sociedad, siendo que llega a tener
repercusion en los consumidores de forma tal que genera a aquellos que sufren
de este mal un acceso distorsionado al mercado. Esto se entiende como una
afectacion hacia los consumidores quienes, en mayor o menor escala, se ven
impedidos de acceder a determinadas ofertas del mercado, lo que implica una
afectacion no solamente a su dignidad, sino que también hacia otros derechos
relacionados de los consumidores. Siendo que se afecta el acceso de los
consumidores, sea a mayor o menor escala, también se tiene un impacto en la
competencia debido a que un menor numero de consumidores acceden a

determinadas ofertas y su situacion se ve truncada. La discriminacién en el
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consumo, en si, es una afectacion profundamente seria para los consumidores

qgue no es solitaria, sino que tiene incidencia y afecta otras areas de la sociedad.

Siendo que la discriminacién en el consumo es una problematica de caracter
transcendental y que va mas alla de su propio ambito, es importante reconocer
que la discriminacion en el consumo transciende a otros ambitos de la sociedad
y es incompatible en todo extremo con el modelo econémico vigente de la ESM.
Es necesario que el Estado adopte un rol activo que haga frente a este tipo de
conductas reprochables y que afectan gravemente la dignidad de los
consumidores y la economia nacional. Es fundamental que la normativa en
proteccion al consumidor vaya a la par de las necesidades del consumidor y de
la sociedad, teniendo en cuenta la condicion de vulnerabilidad del consumidor
frente al proveedor en razén de la relacién asimétrica existente. Si bien se
sostiene que el cambio de criterio interpretativo ha sido adecuado, se sostiene
también que el Indecopi dejé la oportunidad de adoptar un rol activo frente a la
clarificacion de las dudas y criticas que generd dicho cambio de criterio sobre la
discriminacion en el consumo. Al respecto, se considera que la via de establecer
un precedente de observancia obligatoria contribuiria con una mayor solvencia
a la hora de aplicar el nuevo criterio, siendo que se da una especial atencion a
la investigacion y sancién de esta conducta infractora tan perjudicial para los

consumidores y las distintas dinamicas del mercado.

Finalmente, no se debe dejar de reforzar la idea de que el cambio de criterio
interpretativo ha sido un avance positivo para luchar contra la discriminacién en
el consumo. Sin embargo, la autoridad de consumo, a su vez, no debe dejar de
lado esta lucha para erradicar este mal y debe adoptar un rol activo frente a las

dudas y criticas que trajo consigo su aplicacion.
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