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El presente informe juridico para optar por el titulo profesional de abogada tiene como
finalidad analizar desde diversas aristas el expediente N° 1004-2019/CC1, el cual tiene como
parte denunciante a la sefiorita con iniciales J. H. y como parte denunciada al Banco B.B.V.A.
S.A

La presunta infraccién y materia controvertida del expediente es referida a la comisién de
actos de discriminacion por motivos de origen por parte del Banco B.B.V.A. contra la parte
denunciante, la sefiorita con iniciales J. H. En ese marco, la parte denunciante solicit6 la apertura
de una cuenta depdsito a plazo fijjo con tasas promocionales via Banca por Internet del
mencionado Banco, siendo negada esta apertura debido a los requisitos estipulados por el banco
para la contrataciébn por internet, lo que hace explicita diferenciacion motivada por su
nacionalidad brasilera. En ese sentido, el Banco invita a la parte denunciante a realizar la
contratacion de forma presencial en sus oficinas.

Luego de los respectivos reclamos interpuestos por la parte denunciante, esta procede a
denunciar al Banco B.B.V.A. ante el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual (Indecopi), siendo de conocimiento y atencion de la
denuncia, en primera instancia la Comisién de Proteccion al Consumidor N° 01 y en segunda
instancia, la Sala Especializada en Proteccién al Consumidor del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual.

La division de este informe juridico se compone de la siguiente manera: (i) analizar los
principales hechos expuestos por las partes intervinientes en el procedimiento, (ii) identificacion
y andlisis de los problemas juridicos del expediente, (iii) posicion fundamentada sobre los
problemas juridicos identificados, (iv) posicién fundamentada sobre las resoluciones emitidas vy,
(v) conclusiones.

Este informe académico pretende analizar la materia controvertida a partir de lo decidido
por la Comision y la Sala en las instancias correspondientes, los escritos de descargos y
apelacion interpuestos por el Banco B.B.V.A, las resoluciones de trdmite en torno al expediente.
Ademas de ello, se pretende analizar la materia controvertida a la luz de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, la Constitucion Politica del Perq, la normativa

administrativa vigente y el CAdigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.
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[. PRINCIPALES HECHOS EXPUESTOS POR LAS PARTES INTERVINIENTES EN EL
PROCEDIMIENTO

El presente capitulo de este trabajo de suficiencia profesional para optar por el titulo de
abogada abordara los hechos expuestos por las partes intervinientes en el procedimiento
administrativo por la presunta vulneracion al derecho a la igualdad y no discriminacién en el
derecho del consumidor de, por la parte denunciante, la sefiorita con iniciales J. H., y por la parte
denunciada el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S. A., comercialmente conocido con el nombre
de Banco B.B.V.A.

1.1 Sintesis de la denuncia

Con fecha 30 de enero de 2019 la denunciante, intenta aperturar una cuenta depdésito a
plazo fijo con una tasa de 4.55% anual, via Banca por Internet del Banco BBVA. La mencionada
plataforma virtual arroja un mensaje de error, por lo que, la denunciante se comunica via
telefénica con el banco, recibiendo como respuesta que envie un correo electrénico con la
captura de pantalla del mencionado mensaje de error que se visualiza en la Banca por Internet.
Es asi que, el mismo dia, 30 de enero de 2019 la denunciante envia el correo comunicando la
situacion por el canal indicado. Durante ese dia la denunciante intentd reiteradas veces aperturar
la cuenta depdsito a plazo fijo con una tasa de 4.55% anual, via Banca por Internet, debido a que
el plazo promocional vencia el 31 de enero de 2019.

Ha mencionado correo electronico enviado por la denunciante, con fecha 31 de enero de
2019, el Banco BBVA contesta por el mismo medio que, luego de la revisién realizada por el
equipo especializado, la denunciante no puede aperturar la cuenta debido a que presenta como
pais de nacimiento “Brasil” y la modalidad de contrataciéon por canales digitales sélo esta
disponible para personas con pais de nacimiento “Peru”.

Es asi que, la denunciante interpone, con fecha 31 de enero de 2019, la Hoja de Reclamo
N° 31011900082, donde precisa que no ha podido aperturar la cuenta depésito a plazo fijo por la
tasa de 4.55% anual via Banca por Internet. En ese sentido, exige acceder a su banca virtual y
poder realizar de forma normal operaciones como el aperturar una cuenta como la ya
mencionada via Banca por Internet, asimismo, precisa que necesita la cuenta con premura ya
gue tenia un viaje de estudios al extranjero programado y necesita gestionar sus cuentas via
Banca por Internet.

Ademas de ello, con fecha 01 de febrero de 2019, la denunciante interpone un segundo
reclamo, registrado como Hoja de Reclamo N° 01021900128, mencionando su disconformidad

por la discriminacién motivada por su pais de origen, que recibi6é de parte del Banco BBVA.



En respuesta a las Hojas de Reclamo N° 31011900082 y 01021900128, con fecha 08 de
febrero de 2019, el Banco BBVA responde mediante una comunicacion formal que la denunciante
no puede contratar el servicio a la tasa promocional anunciada via banca por internet debido a
gue tiene nacionalidad brasilera, asimismo, en mencionada carta sefiala los requisitos con los

gue se debe contar para abrir la cuenta requerida por Banca por Internet, siendo estos:

a) Haber nacido en Peru

b) Tener como Unica nacionalidad la peruana
c) Contar con domicilio sélo en Peru

d) Tener residencia fiscal Unicamente en Per(

Con fecha 25 de junio de 2019, la sefiorita con iniciales J.H. interpone denuncia ante el
Instituto Nacional de la Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual
(en adelante, Indecopi), relata los hechos sefialados precedentemente y solicita el resarcimiento
de los dafios morales y financieros causados por el Banco BBVA.

Con fecha 04 de julio de 2019 el Organo Resolutivo de Procedimientos Sumarisimos de
Proteccién al Consumidor N° 02 requiere subsanacion respecto de la expresion concreta de los
hechos denunciados y que se aporten los medios probatorios que sustenten las alegaciones
dadas.

La parte denunciante subsana la observacion con fecha 09 de julio de 2019 y realiza
como expresioén concreta de lo pedido el haber sufrido por parte del Banco BBVA discriminacion
debido a su nacionalidad (brasilefia), por lo que deberia ser resarcida por dafios morales y
financieros causados por la discriminacién y por la no contratacién del servicio de depdsito a
plazo fijo que ha solicitado.

Presenta como argumentos de derecho la vulneracién al articulo 1° literal d. del C6digo
de Proteccion y Defensa del Consumidor, referido al derecho de todos los consumidores a un
trato justo y equitativo en toda transaccion comercial, y a no ser discriminados por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religiéon, opinién, condicibn econémica y cualquier otra indole.
Asimismo, alega la vulneracion al articulo 38.1° del mismo cuerpo normativo, referido a que los
proveedores no pueden establecer discriminacién alguna por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, condicion econémica o de cualquier otra indole, respecto de los consumidores, se
encuentren estos dentro 0 expuestos a una relacion de consumo. Por lo que el Banco BBVA
habria incurrido en la infraccién de los articulos mencionados en agravio de la denunciante.

La parte denunciante aport6 como medios probatorios:

a. Correo electrénico de fecha 30 y 31 de enero de 2019
b. Hoja de Reclamo N° 31011900082



C. Hoja de Reclamo N° 01021900128
d. Respuesta del BBVA Banco Continental a las dos hojas de reclamo N°
31011900082 y 01021900128.

1.2. Resolucion Admisoria

Con fecha 27 de agosto de 2019 la Secretaria Técnica de la Comision de Proteccion al
Consumidor N° 01 - Sede Central, emite la Resolucion N° 01 la cual resuelve admitir a tramite la
denuncia de fecha 25 de junio de 2019 interpuesta por la parte denunciante contra el Banco BBVA
S.A. por la presunta infraccion al articulo 38° del Cédigo de Proteccion al Consumidor, en ese
sentido la parte denunciada habria cometido actos de discriminacion basados en el pais de origen
de la parte denunciante, esto debido a que no le permitié aperturar una cuenta depdsito a plazo
fijo con tasas promocionales, via Banca por Internet, debido a que contaba con nacionalidad
brasilera.

Siendo esto asi, la Secretaria Técnica de la Comision de Proteccion al Consumidor
determina que el hecho denunciado consiste en que el Banco habria incurrido en actos de
discriminacién contra la denunciante, en tanto no le habria permitido abrir una cuenta de depdsito
a plazo fijo con tasas promocionales, via internet debido a que contaba con nacionalidad brasilera.
Ademés de ello, califica el hecho materia de denuncia como una presunta infraccion a la
prohibicion de discriminacién de los consumidores tipificada en el articulo 38° del Cdodigo de
Proteccion al Consumidor.

La Secretaria toma como medios probatorios los siguientes:

a) Correos electrénicos de fecha 30 y 31 de enero de 2019

b) Hoja de reclamo N° 31011900082

c) Hoja de reclamo N° 01021900128

d) Respuesta del Banco BBVA a las dos hojas de reclamo N° 31011900082

y N° 01021900128.

Finalmente ordena correr traslado a la parte denunciada para que emita sus descargos
dentro del plazo estipulado por ley siendo el de cinco (5) dias habiles contados a partir de la
notificaciébn y comunica la programacioén de la audiencia de conciliacion para el 25 de octubre de

2019 a las 14:20 horas, en las oficinas de Indecopi.

1.3 Escrito adicional presentado por el B.B.V.A.
Con fecha 23 de septiembre de 2019 el Banco B.B.V.A. presenta escrito ante la Secretaria
Técnica de la Comision de Proteccion al Consumidor N° 01 solicitando que, conforme al Art. 41

del Decreto Legislativo N° 807, se amplie el plazo concedido para presentar descargos a la



denuncia interpuesta por la parte denunciante, por el maximo permitido con la finalidad de cumplir
con realizar el descargo correspondiente debidamente sustentado (Indecopi, 2020).

Es asi que, mediante Resolucion N° 04 de fecha 06 de noviembre de 2019, la Secretaria
Técnica de la Comision de Proteccion al Consumidor N° 01 resuelve otorgar, por Gnica vez, un
plazo adicional de 05 dias habiles luego de la notificacion de esta resolucion. Lo precedente lo
dispone en virtud de los articulos 24, 26 y 41 del Decreto Legislativo N° 807, “Ley de Facultades,
Normas y Organizacion del Indecopi”. Es importante resaltar que la solicitud de ampliacién de

plazo se presentd el mismo dia de vencimiento del primer plazo otorgado.

1.4 Sintesis de los descargos del B.B.V.A.

Con fecha 15 de noviembre de 2019, el Banco B.B.V.A. presenta descargos a la denuncia
interpuesta por la parte denunciante, por la presunta infraccion al Cédigo de Proteccién y Defensa
al Consumidor, en tanto el banco habria incurrido en discriminacién hacia la denunciante al no
haberle permitido aperturar una cuenta depésito a plazo fijo con tasas promocionales, via Banca
por Internet, esto debido a que la denunciante contaba con nacionalidad brasilera. En ese sentido,
el Banco B.B.V.A. solicita de manera preliminar el archivo de la denuncia alegando que la
denunciante no ha aportado ninguna prueba que acredite sus afirmaciones, esto sustentado en
el articulo N° 39 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, que sefala que la carga
de la prueba le corresponde al consumidor, quien debe acreditar la existencia de un trato desigual
y/o discriminatorio, siendo la parte denunciante la que debe comprobar las causas objetivas y
justificadas de dicho trato diferenciado.

Respecto de la infraccion al articulo 38° del Coédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, el Banco B.B.V.A. argumenta que no todo trato diferenciado es discriminatorio, es
decir, que la diferenciacién por si sola no implica una violacién al derecho a la igualdad y que por
el contrario, muchas veces se hace para preservarla. Ademas de ello, menciona que en el
presente caso la diferenciacién se motiva en criterios objetivos y justificados, por lo que es licita
(Indecopi, 2019).

Ademas de ello, el Banco BBVA alega que la carta de respuesta a los reclamos de la
parte denunciante menciona los requisitos para poder aperturar una cuenta deposito a plazo fijo
con tasas promocionales, requisitos que habian sido de conocimiento de la denunciante cuatro
meses antes de la solicitud de apertura de la cuenta, siendo que, la misma Banca por Internet,
sefiala los requisitos para aperturar la cuenta de la parte denunciante. Asimismo, sefiala que la
carta de respuesta no acredita ningun trato discriminatorio, ya que, el Banco B.B.V.A. le ofrece a
la denunciante la opcién de proceder con la apertura de la cuenta de forma presencial, en la

Oficina Basadre.



Asimismo, el Banco BBVA sefala que la fuente objetiva y argumentada al trato
diferenciado realizado entre personas peruanas y personas extranjeras es debido a que las
personas extranjeras deben de cOmpletar informacién adicional referida a temas de FATCA,
informacion que no se tiene contemplado en la Banca por Internet, es por ello que la contratacion
por internet para aperturar cuentas depdésito a plazo fijo esta reservada a ciudadanos con Unica
nacionalidad la peruana.

El Banco BBVA alega que la actuacion de Indecopi debe regirse por el principio de verdad
material, el cual supone que la autoridad administrativa debe verificar todos los hechos
acreditados de forma fehaciente y valorar todos los medios probatorios para resolver la materia
controvertida. También hace referencia al principio de presuncion de licitud, referido a que los
administrados han obrado conforme a sus deberes mientras no se compruebe lo contrario.
Ambos principios se encuentran en la Ley de Procedimiento Administrativo General, LPAG o Ley
N° 27444,

Finalmente, el Banco B.B.V.A. concluye que no se puede sancionar a un administrado
bajo un mero dicho o sospecha que no esta acreditado por medios probatorios que generen
conviccion y que, luego de lo expuesto, se ha acreditado un trato diferencia sustentado en una
causa objetiva, por lo que, solicitan que la denuncia se declare infundada y se ordene su archivo
definitivo.

1.5 Resoluciones de Tramite

Con fecha 02 de diciembre de 2019 la Secretaria Técnica de la Comision de Proteccion
al Consumidor N° 01 resuelve requerir al Banco BBVA para que cumpla con aportar la siguiente
informacion, en el plazo de 02 dias habiles:

a) Precisar los requisitos para aperturar una cuenta deposito a plazo fijo, tanto para
personas peruanas como extranjeras

b) Detallar la informaciéon y/o documentos que deben presentar las personas peruanas y
extranjeras para aperturar dicha cuenta

c) Presentar los contratos para aperturar cuentas depdsito a plazo fijo de personas peruanas

y extranjeras.

Mediante escrito de fecha 15 de noviembre de 2019, el Banco BBVA cumple con el
requerimiento de informacion de la Secretaria Técnica de la Comisién de Proteccion al
Consumidor N° 01, e informa lo siguiente:

- Respecto de los puntos a) y b) precedentes, sefiala como requisitos y documentos a

presentar son un depdsito minimo en soles de S/2000 y el DNI original y copia, en caso



de no tener DNI, mediante recibo de servicios (agua, luz, entre otros). Esto es tanto para

ciudadanos peruanos como personas extranjeras.

- Respecto del punto ¢) en Banco aporta los links de internet de cada contrato y las
clausulas generales aplicables a las operaciones pasivas y prestacion de servicios
bancarios, asimismo adjunta al escrito el KIT FATCA, habiendo una diferenciacion, siendo
esta: para ciudadanos peruanos KIT FATCA N° 01 y para personas no nacidas en Peru,
el KIT FATCA N° 02.

Mediante escrito de Razon de Secretaria de fecha 13 de diciembre de 2019, la Secretaria
Técnica incorpora los poderes de representacion de Fernando Delgado Sanchez, al obrar estos
en los archivos de la entidad.

Ademas de ello, mediante escrito de Razon de Secretaria de fecha 21 de enero de 2020,
la Secretaria Técnica de la Comision de Proteccion al Consumidor N° 01 incorpora al expediente
la Consulta 390 Plavix realizada a la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP para que sea
tomada en cuenta por la Comision de Proteccion del Consumidor N° 01 al momento de emitir
pronunciamiento. Lo anteriormente descrito se motiva en el principio de impulso de oficio

consignado en articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,

1.6 Resolucion de Primera Instancia

Con fecha 24 de enero de 2020 la Comision de Proteccion al Consumidor N° 01 emite la
Resolucion Final N° 0258-2020/CC1 que analiza los antecedentes y los hechos referidos a la
materia controvertida, siendo esta, la presunta infraccion al articulo 38° del Codigo de Proteccién
y Defensa del Consumidor, en tanto el proveedor, es decir, el Banco BBVA habria incurrido en
actos de discriminacién contra la parte denunciante, al no aperturar la cuenta depoésito a plazo
fijo con tasas promocionales via Banca por Internet, esto motivado en su nacionalidad brasilera.

La Comisién en el andlisis de la materia controvertida desarrolla la prohibicion de
discriminacién en el consumo, la cual, se encuentra explicitamente desarrollada en el Art. 38° del
Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, donde los proveedores se encuentran
prohibidos de establecer discriminacién alguna respecto de los consumidores que soliciten los
productos y servicios que ofrecen. Asimismo, desarrolla el art. 39° del mismo Caodigo, que
menciona que la carga probatoria en estos casos recae en el consumidor que alega haber sido
victima de discriminacion en el consumo.

Ademas, desarrolla los estandares del derecho a la igualdad y no discriminacion
consagrados en la Constitucion Politica del Per y en los tratados internacionales de derechos
humanos, mencionando que la discriminacion afecta este derecho, el cual es uno de los aspectos

inherentes a la dignidad humana, la cual se ve socavada por esta infraccion.



Ademas de ello, en el analisis general de la discriminacién en el consumo, la Comision
menciona que las préacticas discriminatorias en la seleccion de consumidores desnaturaliza el
sentido y la l6gica comercial de las relaciones de consumo, las cuales deben basarse en la
libertad y el respeto. Esto debido a que nos encontramos en una economia social de mercado.

La Comisién cierra el andlisis general de la discriminacion en el consumo con la mencién
a la Resolucién N° 2025-2019/SPC-INDECOPI de fecha 24 de julio de 2019, la cual, cambia el
criterio de andlisis de actos discriminatorios, desarrollando que, ya no es necesario hacer
distincion entre un trato diferencia y la discriminacion, que la conducta infractora es aquella en la
gue los proveedores afecten el derecho a la igualdad y no discriminaciéon. Cabe recalcar, que
esto no desconoce que hay conductas mas discriminatorias que otras y que esto se veria
reflejado en la graduacion de la sancién.

En el andlisis concreto del caso, la Comision valora como medios probatorios por parte
de la parte denunciante el correo de fecha 30 de enero de 2019, la hoja de reclamacion de fecha
31 de enero de 2019 y la hoja de reclamacién de fecha 01 de febrero de 2019, todos estos ante
el Banco BBVA. Como medios probatorios del Banco BBVA, la Comisién valora la carta de
respuesta de fecha 08 de febrero de 2019, la cual contiene los requisitos para contratar una
cuenta depdsito a plazo fijo via Banca por Internet y la invitacion de contratacion de la cuenta de
manera presencial.

Ademas de ello, la Comisién observa que el Banco restringi6 la posibilidad de aperturar
una cuenta depésito a plazo fijo a una tasa promocional, via Banca por Internet, s6lo para
personas peruanas, lo que configura un trato desigual a los consumidores basado en su
nacionalidad.

Al respecto, el Banco BBVA argumenta como causas objetivas y justificadas de este trato
diferenciado que las personas extranjeras deben completar informacién adicional referidos a
temas de FATCA (Foreign Account Tax Compliance Act). La Comision hace un analisis
exhaustivo sobre lo que significa FATCA y concluye que esta informacion adicional sélo debe ser
requerida a personas con nacionalidad y/o residencia fiscal en Estados Unidos de América, por
lo que, esto no justifica el trato diferenciado realizado por el Banco BBVA contra personas de
distintas nacionalidades a la peruana (IRS, 2023).

Ademas de ello, conforme a lo consultado por la Comisién a la Superintendencia de
Banca y Seguros, no existe normativa alguna que limite la contratacion por Banca por Internet a
personas extranjeras, ya que, eso se rige por el principio de libertad contractual contemplado en

la Constitucién Politica del Pert y el Codigo Civil (Congreso de la republica, 2020).
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Respecto de la graduacion de la sancion, la Comision sélo toma en cuenta dos supuestos,
siendo estos:

a) Dafno resultante y la naturaleza del prejuicio causado: esto se configura luego de
verificarse un acto discriminatorio en el consumo. Reviste un menoscabo a la identidad de
la persona, quien fue diferenciada por su condicion de origen extranjera.

b) Efectos generados en el mercado: Adicionalmente a la vulneracion a derechos
fundamentales, el no permitir abrir una cuenta genera un impacto negativo en la sociedad
y en el resto de sus potenciales consumidores. Genera un dafio a la credibilidad y a la
confianza en el sistema, ya que, se priva a las personas extranjeras a satisfacer sus
necesidades a pesar de participar en el sistema financiero.

La Comision respecto de la pretension de la parte denunciada de ser indemnizada por los
actos discriminatorios en su contra precisa que esta pretension debe ser presentada en via
jurisdiccional, ya que, la Comisién carece de competencia para pronunciarse al respecto.

Finalmente, la Comision resuelve declarar fundada la denuncia presentada por la sefiorita
con iniciales J. H., ordenando como medidas correctivas:

a) Abrir a favor de la parte denunciante una cuenta depdsito a plazo fijo con la tasa
promocional vigente al 30 de enero de 2019 a través de la Banca por Internet.

b) Adecuar su plataforma de Banca por Internet debiendo permitir a sus clientes extranjeros
abrir cuentas de depésito a plazo fijo a través de dicho canal virtual, con excepcion de sus
clientes estadounidenses 0 que cuenten con residencia fiscal en U.S.A.

Asimismo, sanciona con una multa ascendente a 30 UIT (Unidades de Imposicién
Tributaria) al Banco BBVA, disponiendo la inscripcion de este en el Registro de infracciones y

sanciones del Indecopi, entre otras medidas.

1.7 Recurso de Apelacion del B.B.V.A.

Con fecha 24 de febrero de 2020 el Banco B.B.V.A. presenta recurso de apelacién a la
Resolucion Final N° 0258-2020/CC1, presentando como argumentos:

- La Comisidn no se rigié por el principio de verdad material, reconocido en la
L.P.A.G., el cual sefala que para emitir un pronunciamiento valido esta debe basarse en hechos
acreditados de forma fehaciente. Ademas de ello, la Comisidon no se rigi6 en el principio de
presuncion de licitud, referido a que se debe presumir que el administrado esta actuando
conforme a ley a menos que se compruebe lo contrario.

- Respecto del trato diferenciado, el Banco B.B.V.A. mencion6 como jurisprudencia
aplicable a la Resolucién N° 277-2007/TDC-INDECOPI, que sefiala los requisitos para que trato

desigual sea considerado como objetivo y razonable, siendo estos:

11



a) Que se encuentren en distintas situaciones de hecho

b) Este debe responder a una finalidad

C) Dicha finalidad debe ser razonable

- En ese sentido, el Banco alega que haber establecido una restriccion respecto del
canal para contratar no representa una evidencia bajo ninguna circunstancia de un acto
discriminatorio, si no, por el contrario, es un trato diferenciado licito motivado en causas
justificadas y objetivas.

- El Banco B.B.V.A. presenta como fuentes objetivas y justificadas de su trato
diferenciado a:

a) Informacion adicional a temas de FATCA a ciudadanos estadounidenses: sobre
este punto el Banco menciona que ya ha sido ampliamente desarrollado por la CC1 por lo que
no va a desarrollarlo.

b) Falta de base de datos de ciudadanos extranjeros: sobre este punto el Banco
alega que se ven imposibilitados de corroborar la veracidad de la informacion proporcionada por
ciudadanos extranjeros, ya que la inexistencia de esta data es un problema de todo el sistema
bancario. Ademas, recalca que no se impide la contratacién, sino que esta debe ser presencial
para ciudadanos extranjeros, debido a la informacion adicional requerida.

C) Riesgo legal y reputacional por temas referidos a lavados de activos: sobre este
punto el Banco menciona que contratar sin una debida verificacion puede transgredir las normas
de prevencion de lavado de activos y las circulares de la SBS en la materia.

- Ademas de lo precedente, el Banco invoca su derecho constitucional a la libertad
de contratar previsto en los articulos 2.14° y 62° de la Constitucion Politica del Perd, siendo esto
asi el banco tiene libertad para decidir como, cuando y con quién contratar.

- Otro de los principales argumentos del Banco BBVA es el alegar que, en el
supuesto hayan incurrido en error al momento de interpretar las normas, no podrian ser
sancionados administrativamente porque estarian ante un error de prohibicién invencible.

- Respecto de la multa y las medidas correctivas ordenadas por la Comision, el
Banco alega que estas han transgredido los principios al debido procedimiento, proporcionalidad
y razonabilidad.

- Asimismo, alega la vulneracion por parte de la Comisién a la debida motivacion
de las resoluciones administrativas, la cual, es inherente al derecho a un debido proceso, por lo
gue, se estaria frente a una nulidad por motivacién defectuosa de la sancion. En esa misma linea,
el Banco hace mencién a la multa impuesta por 30 UITs y, la cual, s6lo contempla dos supuestos

de la graduacion de la sancién, vulnerandose el principio de razonabilidad y el principio de
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proporcionalidad consagrados en la Ley de Procedimiento Administrativo General (Ley N°
27444).

- Finalmente, el Banco B.B.V.A. solicita se conceda el recurso de apelacion, para
gue este se eleve a la Sala Especializada y se deje sin efecto la sancion impuesta debido a que,

segun su argumentacioén, el Banco no habria incurrido en infraccién alguna.

1.8 Resoluciéon Concesoria

Con fecha 05 de marzo de 2020 la Secretaria Técnica de la Comision de Proteccion y
Defensa del Consumidor emite la Resolucién N° 08 que resuelve conceder el recurso de
apelacion interpuesto por la parte denunciante, esto considerando el articulo 38° de la Ley sobre
Facultades y Normas del Indecopi. Se concede el recurso de apelacién debido a que es conforme
a ley y ha sido interpuesto dentro del plazo legal de quince dias habiles, estipulado en la
normativa mencionada precedentemente.

Con fecha 05 de marzo de 2020, la mencionada resolucién es notificada a ambas partes.

1.9 Resoluciones de Tramite

Mediante Memorandum N° 000554-2020-CC1/INDECOPI, de fecha 15 de julio de 2020,
la Comisién de Proteccion al Consumidor N° 01 remite el expediente 1004-2019/CC1 a la
Secretaria Técnica de la Sala Especializada en Proteccién al Consumidor.

Con fecha 21 de mayo de 2020, el Banco BBVA presenta escrito comunicando su
direccion electrénica para que se le sea remitido todo acto y/o documento emitido en el marco
del procedimiento en tramite, en virtud del Decreto Legislativo N° 1511, que dispone en su sexta
disposicién complementaria final, que durante la duracién de la Emergencia Sanitaria por Covid-
19y el Estado de Emergencia las notificaciones de los procedimientos administrativos en tramite
sean via correo electronico u otro medio oficial.

Mediante Proveido N° 01 de fecha 30 de julio de 2020, el Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual pide descargos sobre lo apelado a la parte
denunciante, da a conocer que en esta instancia y oportunidad se puede dar la conclusion
anticipada del procedimiento, da a conocer que se puede realizar una audiencia de conciliacion

y finalmente solicita a la parte denunciante un correo electronico para fines de notificacion.

1.10 Resolucién de Segunda Instancia

Con fecha 05 de noviembre de 2020, el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual - Sala Especializada en Proteccion al Consumidor, emite la Resolucion N°
2037-2020/SPC-INDECOPI la cual confirma la Resolucion N° 0258-2020/CC1 de fecha 24 de

enero de 2020 que declaré fundada la denuncia interpuesta por la sefiorita con iniciales J..H., por
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la infraccion al articulo 38° del Codigo de Proteccion al Consumidor, quedando acreditado la

comision de un acto discriminatorio contra la denunciante motivado por su origen 0 procedencia

por parte de la parte denunciada el Banco B.B.V.A., mediante los siguientes argumentos:

a)

b)

C)

d)

Respecto de la informacién adicional que las personas tienen que completar por temas
de FATCA, la Sala menciona que FATCA es una ley emitida por los Estados Unidos de
América para detectar contribuyentes de USA gue no reportan sus ingresos fuera de este
pais, por lo que, esta normativa sélo aplica para ciudadanos con nacionalidad o residencia
fiscal en USA, en consecuencia, no es aplicable al caso concreto.

Respecto del argumento referido a la inexistencia de Base de Datos de personas
extranjeras, la Sala desarrolla que es importante considerar que la parte denunciante
posee doble nacionalidad, es decir, la peruana y la brasilera, por lo que tiene Documento
Nacional de Identidad (DNI) y se encuentra en el Registro Nacional de Identidad y Estado
Civil (RENIEC). En ése sentido, teniendo en cuenta el articulo 52° de la Constitucion
Politica del Pert y la Ley N° 26574, Ley de Nacionalidad, la denunciante debi6 ser
considerada peruana de nacimiento, quedando desvirtuado este argumento presentado
por el Banco B.B.V.A. en la apelacion.

Respecto del argumento dado por el Banco B.B.V.A. sobre la contratacion sin una debida
verificacion, la cual, podria transgredir normas de prevencion de lavado de activos, la Sala
desarrolla que la aplicacién del articulo 85° del Codigo de Proteccidn al Consumidor sobre
la modificacion de contratos debe cumplir con determinados supuestos especificos. Esta
atribucion no puede colisionar con derechos tutelados por las normas de proteccién al
consumidor. Ademas de ello, la Sala concluye que el Banco BBVA no present6 los medios
probatorios suficientes donde se compruebe la afectacion a estas normas prudenciales.
Respecto del argumento referido a la libertad contractual alegado por el Banco B.B.V.A.,
la Sala desarrolla que, antes la voluntad de los contratantes era ley entre las partes, pero
ahora debido a la dinamica del mercado ha surgido el fenémeno de la contratacion masiva
y en estos los contratos por adhesion, suprimiéndose la importante fase de negociacion
de los contratos. Ademas de ello, resalta el articulo 2.14° de la Constitucion Politica del
Perl que establece que toda persona tiene derecho de contratar libremente siempre que
no contravenga normas de orden publico. La Sala menciona que de tolerarse que los
proveedores den negativas a contratar sin que medien causas objetivas, se estaria
incurriendo en el encubrimiento de practicas arbitrarias, contrarias a los contratos por
adhesion. Asimismo, la Sala desarrolla que la libertad contractual no es derecho

irrestricto, por lo que, los proveedores tienen que brindar todos sus servicios, si estos son
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limitados deben tener causas que sustentan dicha decision y no solo la voluntad del
proveedor, ya que, no es valido a la luz del derecho del consumidor.

e) Respecto del argumento vertido por el Banco B.B.V.A. referido a haber incurrido en error
de prohibicién invencible, la Sala desarrolla que esta es una figura de naturaleza penal,
por lo que no es aplicable al caso. Ademas de ello, menciona que el Cédigo de Proteccién
y Defensa del Consumidor, conforme con la Constitucion Politica del Perq, se reputa como
de publico conocimiento y de obligatoria observancia. Asimismo, el Cédigo de Defensa y
Proteccion al Consumidor, sefiala expresamente que los proveedores no pueden
establecer discriminacién alguna por motivos de origen.

f) Ademas de ello, la Sala revoca las medidas correctivas y dicta otras que no impongan
obligaciones a la entidad financiera, sino que se enmarquen en la normativa vigente,
tutelando el derecho de los consumidores a no ser discriminados en los servicios
financieros. En ese sentido, la Sala ordena como medidas correctivas:

- En caso que la parte denunciante decida presentar nueva solicitud por cualquier
via (virtual o presencial) el banco debe evaluar los factores objetivos de su
solicitud y no su lugar de procedencia.

- El Banco BBVA cumpla con abstenerse de rechazar solicitudes sin que medien
razones objetivas para ello.

g) Respecto de la graduaciéon de la sancion, la Sala esta de acuerdo con los criterios
empleados por la Comisién y ademas agrega:

- Las entidades del Estado estan obligadas a promover y garantizar la igualdad en
el ambito del consumo, con el fin de erradicar la discriminacion.

- Laconducta del Banco BBVA generé un dafio que afecté a la denunciante, siendo
un acto discriminatorio por su procedencia.

- La Sala menciona que en otras acusaciones por discriminacion la Sala ha multado
hasta por 50 UITs pero por el principio de prohibicion de reformatio in peius la sala
no puede reformar en peor la sancién impuesta.

h) Finalmente, sobre las costas y costos y la inscripcion del banco en el Registro de
Infracciones y Sanciones de Indecopi, la Sala se queda con lo decidido por la Comisién,

debido a que no se ha presentado apelacion por parte del Banco BBVA en esos extremos.

Il. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE:

En este capitulo se abordaran la identificacion y el analisis de los problemas juridicos del
expediente N° 1004-2019/CC1, siendo los siguientes:
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a) ¢Cuando se configurd la discriminacion en el consumo por motivos de origen
hacia la parte denunciante?

b) ¢Fueron las causas que sustenta el Banco BBVA objetivas y justificadas para la
configuracion de un trato diferenciado licito?

c) ¢La sancion impuesta a la parte denunciada es conforme a los principios de
proporcionalidad y razonabilidad de la LPAG?

Los problemas juridicos mencionados precedentemente seran abordados desde la
normativa nacional e internacional, jurisprudencia, doctrina y lo desarrollado por las resoluciones
de INDECOPI sobre la materia controvertida.

2.1 Sobre la prohibicién de la discriminacion en el consumo por motivos de origen

La prohibicién de discriminacion en el consumo tiene fundamentos constitucionales,
convencionales y de normativa especifica de proteccidon al consumidor, como lo es el Cadigo de
Proteccién y Defensa al Consumidor.

Respecto de los fundamentos constitucionales de esta prohibicién se tienen los articulos
1°, 2.2°, 3° y 65° de la Constitucion Politica del Perud, que sefialan:

“Constitucion Politica del Peru

Articulo 1°.- La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremode la scociedad y del Estado.

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

2. Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de arigen, raza, sexo,
idioma, religién, gpinién, condicion econdémica o de cualquiera otra indde.

Articulo 3°.- La enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo no excluye
los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la
dignidad del hombre, o0 en los principios de soberania del pueblo, del Estado democrético de
derechoy de la forma republicana de gobierno.

Articulo 65°.- El Estadodefiende 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”.

En ese sentido, la prohibicion de la discriminacion en el consumo se sustenta en como
afecta al derecho-principio a ser iguales y a no discriminarnos, reconocido asi como un derecho
fundamental y un derecho humano, por la Constitucion y por los los tratados en materia de

derecho internacional de los derechos humanos.
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Segun lo desarrollado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el derecho a la
igualdad tiene una doble condicion tanto como principio y como derecho fundamental. Como
principio se constituye en un componente axiolégico del ordenamiento constitucional y se vincula
y proyecta en todo el ordenamiento juridico. Como derecho fundamental se constituye como el
reconocimiento de un derecho subjetivo, siendo que las personas tienen titularidad sobre este
bien constitucional y al ser afectado, es oponible a un destinatario (Tribunal Constitucional, 2005).

Ademads de ello, el Tribunal Constitucional desarrolla que el derecho a la igualdad tiene
dos facetas: igualdad ante la ley e igualdad en la ley. La primera faceta hace referencia a que las
normas deben de ser aplicadas por igual a todos los que se encuentren en la situacion descrita
en el supuesto de la norma. La segunda faceta hace referencia a que, un érgano no puede
modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales y si lo
hace debe de ser de forma suficiente y razonable (Tribunal Constitucional, 2009).

Ademas del fundamento constitucional, la prohibicidn de discriminacion esta contemplada
en los instrumentos mas relevantes de proteccion de derechos humanos, los cuales son de
obligatorio cumplimiento por el Estado peruano en virtud del articulo 55° y de la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Peru. Estos instrumentos desarrollan
que:

“Declaracién Universal de los Derechos Humanos

Articulo 2

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicidbn econémica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas, no
se hara distincién alguna fundada en la condicién politica, juridica o internacional del pais o
territorio de cuya jurisdiccién dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente,
como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra
limitacion de soberania (Naciones Unidas, 1948).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social (Naciones Unidas, 1966).

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
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Articulo 2

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de
los derechos que en €l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social (Naciones Unidas, 1966).

Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religiébn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o cualquier otra condiciébn social (Organizacion de los Estados
Americanos, 1978).

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Articulo 3

Obligacién de no Discriminacién

Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de
los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econOémica, nacimiento o cualquier otra condicion social” (Organizacion de los Estados
Americanos, 1999).

Es asi que, los principales instrumentos de proteccion de derechos humanos, tanto del
sistema universal como regional de proteccién, desarrollan la prohibicion de discriminacién y los
motivos prohibidos de la misma, siendo estos: motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica, posicién econdmica, nacimiento o de cualquier otra indole.

Entonces, la discriminacién se define como el trato desigual a las personas sobre la base
de prejuicios, este trato tiene un impacto negativo en la persona discriminada, afectando
gravemente la dignidad humana.

En ese sentido y a partir de las bases constitucionales y convencionales anteriormente
descritas, el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor también desarrolla la prohibicién
de discriminacién, pero en el ambito de su competencia, es decir, el consumo. Es asi que el literal
d) del numeral 1.1 del articulo 01 del mencionado c6digo establece que los consumidores tienen

derecho a un trato justo y equitativo en toda transaccion comercial, resaltando que tienen derecho
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a no ser discriminados por motivos de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicion
econOmica o cualquier otra indole (Indecopi, 2019).

Ademas de ello, el articulo 38° del Codigo establece que los proveedores se encuentran
prohibidos de establecer discriminacion alguna respecto de los consumidores que soliciten los
productos y/o servicios que ofrecen. Asimismo, este articulo menciona que en caso de que el
proveedor realice un trato diferenciado este debe basarse en causas objetivas y razonables.
Dentro de los problemas juridicos identificados, este articulo es de mucha importancia.

El articulo 39° del Cadigo de Defensa y Proteccion al Consumidor desarrolla que la carga
probatoria en los casos de discriminacion en el consumo recae sobre la persona denunciante, por
lo que es, quien fue victima de discriminacién quien debe presentar las pruebas o indicios que
corroboren las infracciones alegadas. Luego de verificado el trato desigual, los proveedores,
deben demostrar la existencia de causas objetivas y justificadas que hayan motivado dicho trato.

a) Cambio de criterio: Resolucion N° 2025-2019/SPC-INDECOPI

Para el analisis del presente caso es importante sefialar el cambio de criterio realizado
por la Sala, el 24 de julio de 2019, respecto del modo de identificarse las conductas donde haya
un trato desigual que no se encontrara justificado de forma objetiva y razonable, concluyéndose
gue eso bastaba para configurarse un acto discriminatorio, fuera de su origen (Indecopi, 2019).

En ese sentido, antes de este criterio desarrollado por la Sala se hacia diferenciacion
entre un trato desigual y actos de discriminacion, actualmente, con el cambio de criterio, cualquier
trato en el que no medien causas objetivas y justificadas sera considerado como un acto de
discriminacién en el consumo, por lo que, sera de aplicatoriedad el articulo 38° del Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor.

b) ¢Como se afectd el derecho de la consumidora a no ser discriminada en una
transaccion comercial por motivo de nacionalidad u origen?

En el caso concreto, uno de los principales problemas juridicos abordados por la
Comisién y posteriormente la Sala de protecciéon al consumidor es determinar la discriminacién
en el consumo por motivos de origen contra la consumidora con iniciales J.H., en el marco de su
relacion de consumo con el Banco B.B.V.A.

Al respecto, la Comisién determina, luego de evaluar los medios probatorios aportados
por la parte denunciante y posteriormente por la parte denunciada, que, efectivamente el Banco
B.B.V.A. restringié la posibilidad de apertura de una cuenta depoésito a plazo fijo con tasa
promocional via Banca por Internet sélo a personas peruanas, destinando la via presencial para

las personas extranjeras.
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El mencionado trato desigual es abordado con presuntas causas objetivas y justificables
por el Banco B.B.V.A., sin embargo, la Comision de Proteccion al Consumidor determina que lo
alegado no justifica el trato desigual, y que, la exclusion o restriccion de contratacion de un
producto financiero a través de un canal determinado, por motivos de nacionalidad del cliente,
representa una afectacion a su derecho como consumidora a no ser objeto de un trato
diferenciado no objetivo ni razonable, trato que le impidié acceder a un servicio financiero.

Ademds de ello, la Comision sobre este problema juridico determina que, en un Estado
Constitucional de Derecho, los actos que impliguen trato diferenciado por motivos de origen no
pueden ser tolerados pues estos actos vulneran la dignidad humana de la persona que victima
del trato diferenciado, ademas, estos actos vulneran directamente el principio de igualdad que
debe prevalecer en el acceso a bienes y servicios en el mercado peruano.

Es asi que, la Comision evidencia que existieron actos de discriminacion en el consumo
por motivos de origen contra la denunciante al impedirsele contratar una cuenta depésito a plazo
fijo con tasas promocionales via por Banca por Internet por motivo de su nacionalidad brasilera.
La Comisién declar6 fundada la denuncia, sanciona y ordena medidas correctivas contra el
Banco B.B.V.A.

En esa misma linea, la Sala Especializada en Proteccién al Consumidor, hace referencia
a la prohibicion de la discriminacion como una obligacion general de los Estados en materia de
derechos humanos, la cual, les impide privar del goce o ejercicio de derechos humanos a las
personas, ya sea por motivos de origen como en el caso concreto, entre otros.

Respecto de la complejidad para recabar evidencia en las denuncias por discriminacion
en el consumo, la Sala menciona que la entidad debe valorar ciertos elementos de prueba a
modo indiciario que forman veracidad y convicciéon sobre el hecho infractor denunciado, por
ejemplo, interponer un reclamo da constancia de los hechos reclamados verificAndose mediatez
y claridad en la manifestacion del consumidor, siendo un indicio favorable. Luego del analisis de
los medios probatorios aportados por las partes, la Sala corrobora que hay un convenio disparejo
a la consumidora por motivos de origen o procedencia. Asimismo, luego del analisis de las causas
objetivas y justificadas argumentadas por la parte denunciada, la Sala concluye confirmar la

resolucién de lera instancia, con cambios en las medidas correctivas ordenadas.

2.2. Sobre las causas objetivas y justificadas para la configuracién de un trato
diferenciado
El segundo problema juridico del expediente versa sobre la argumentacion de fuentes

obbjetivas y justificadas por parte del Banco B.B.V.A. para la configuracion de un trato
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diferenciado licito, esto funcion de la infraccién imputada, referida al articulo 38° del Cédigo de
Proteccion y Defensa al Consumidor, sobre discriminacion en el consumo por motivos de origen.

A lo largo del expediente el Banco B.B.V.A. presenta diversas causas para argumentar
que el trato diferenciado hacia el parte denunciante referido a la restriccion de apertura de una
cuenta depdsito a plazo fijo via Banca por Internet es basado en causas objetivas y justificadas,
esto con la finalidad de concluir el debate sobre la materia controvertida y declarar infundada la
denuncia y ordenar el archivo definitivo.

En ese sentido, la Comisién, analiza principalmente como causa objetiva y justificada de
la restriccién de contratacion del Banco, la informacion adicional que- en argumento del Banco-
todos los ciudadanos extranjeros deben completar. Al respecto, la Comisién desvirtu6 esta
presunta causa objetiva y justificada mencionando que los temas de FACTA sélo son aplicables
a ciudadanos con nacionalidad o residencia fiscal en Estados Unidos de América, por lo que, no
es aplicable al caso de la parte denunciante al ser de origen brasilero.

Seguidamente, el Banco B.B.V.A. argumenta ante la Sala la inexistencia de una Base de
Datos de ciudadanos extranjeros que permita corroborar la informacion proporcionada por estos,
siendo la medida de contratacion presencial una causa justificada y objetiva del trato desigual
entre consumidores peruanos y extranjeros via Banca por Internet para la contratacion de una
cuenta depoésito a plazo fijo. En este extremo, la Sala menciona el articulo 52 de la Constitucién
Politica del Pert (1993) y el articulo 10 de la Ley de Nacionalidad N° 26574 (1993), las cuales
sefialan que en el caso de que una persona tenga doble nacionalidad, como la parte denunciante,
debe de prevalecer la nacionalidad del pais donde domicilian, por lo que, el Banco B.B.V.A. debid
considerar a la denunciada como ciudadana peruana y asi acceder a su informacion
debidamente registrada en el sistema financiero nacional y en RENIEC

Otra causa objetiva y justificada alegada por el Banco B.B.V.A. a la Sala es la referida a
la transgresion de normas de lavado de activos contenidas en la Circular SBS N° 2197-2011, el
Banco menciona que dicha transgresion puede permitir el ingreso de capital extranjero de dudosa
procedencia convirtiéndose en un predominante riesgo legal y reputacional. Al respecto, la Sala
desarrolla que, el articulo 85 del Codigo, realiza la facultad de las entidades del sistema financiero
para contratar o modificar contratos, pero cumpliendo supuestos especificos, asimismo esto debe
ser interpretado conjunto a las demas normas que regulan esta conducta. La Sala también
menciona que el Banco no ha aportado medios probatorios sobre este punto, por lo que, queda
desvirtuado (Indecopi, 2013).

La siguiente causa objetiva y justificada alegada por el Banco B.B.V.A. hace referencia al

derecho de la libertad de contratar, al respecto la Sala es tajante concluyendo que, el articulo
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2.14 de la Constitucién Politica del Perl establece que toda persona tiene derecho de contratar
libremente siempre que no contravenga normas de orden publico, en ese sentido, de aceptarse
negativas de no contratar sin que medien causas objetivas que motiven ello, se estaria
encubriendo practicas arbitrarias que distorsionan las garantias legales a favor de los
consumidores en los contratos por adhesion. Ademas de ello, la Sala hace mencién a que el
derecho a la libertad de contratar no es irrestricto, y que limitar la contrataciébn sin causas

objetivas que justifiquen ello, colisiona con el derecho del consumidor (Constituicion politica del

Peru, 1993).

2.2 Sobre la sancién impuesta

Respecto de la sancion impuesta en el caso concreto, se precisa*:

SANCION IMPUESTA

Comisién de Proteccion al Consumidor

N° 01
En calidad de medidas correctivas:
a) Abrir en favor de la parte

denunciante una cuenta depdésito a
plazo fijo con la tasa promocional
vigente al 30 de enero de 2019 a
través de la Banca por Internet.

b) Adecuar su plataforma de Banca por
Internet debiendo permitirles a sus
clientes extranjeros abrir cuentas de
deposito a plazo fijo a través de dicho
canal.

Sancionar al Banco B.B.V.A. con una multa
ascendente a treinta (30) Unidades
Impositivas Tributarias, por infraccién al
articulo 38° del Cdédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor.

Pagar las costas y costos del proceso.
Registrar al Banco B.B.V.A. en el Registro
de Infracciones y Sanciones del INDECOPI

Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor
Revoca las medidas correctivas a:

a) En caso la parte denunciante
decidiera presentar una nueva
solicitud para abrir una cuenta de
deposito a plazo fijo, por cualquier
via, cumpla con evaluar la misma
considerando factores objetivos, y no
el lugar de origen o procedencia de la
denunciante

b) Cumpla con abstenerse, de manera
inmediata, de rechazar solicitudes de
apertura de cuentas bancarias, sin
gue medien razones objetivas para
su justificacion, como pretendi6
sustentar en el caso concreto
respecto al origen o procedencia de
la consumidora.

Sancionar al Banco B.B.V.A. con una multa
ascendente a treinta (30) Unidades
Impositivas Tributarias, por infraccion al
articulo 38° del Cdédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor.

Pagar las costas y costos del proceso.
Registrar al Banco B.B.V.A. en el Registro
de Infracciones y Sanciones del INDECOPI

* Elaboracion propia.

a) ¢La sancion impuesta a la parte denunciada es conforme a los principios de

proporcionalidad y razonabilidad de la LPAG?
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El tercer problema juridico identificado es el referido a la proporcionalidad y razonabilidad
de la sancion impuesta al Banco B.B.V.A., en ese sentido, se procedera con la definicion legal
de cada principio de la potestad sancionadora conforme a la normativa vigente y se analizara en
funcién de los supuestos considerados por la Comisién y posteriormente la Sala si esta fue
realizada conforme a estos principios o si resulta vulneratoria de estos.

El Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General (2019), define a los principios de razonabilidad y proporcionalidad como:

“T.U.O. delaLey N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1.4. Principio de razonabilidad.-

Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben
adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre
los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.

CAPITULO Il

Procedimiento Sancionador

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o
asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al
incumplimiento calificado como infraccion, observando los siguientes criterios que se sefialan a
efectos de su graduacion:

a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econémico causado;

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio
desde que quedd firme la resolucion que sanciono la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor”.

Al respecto, segun Guzman (2009) refiere que el principio de razonabilidad en sentido

estricto y el principio de proporcionalidad implican una restriccion adicional a la discrecionalidad
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atribuible a la Administracion Publica y evita, en consecuencia, la posibilidad de emision de
resoluciones arbitrarias 0 injustas, que puedan vulnerar derechos fundamentales del
administrado (pp 12-13)

Luego de las definiciones precisadas precedentemente, la Comisién aplicé la sancién de
30 UITs conforme lo establecido en el articulo 112 del Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, y bajo los criterios de graduacion de la sancion referidos a dafio resultante y
naturaleza del perjuicio causado y efectos generados en el mercado. Respecto del primer criterio,
la Comision desarrolla que se debe evaluar a partir del dafio causado luego de verificarse un acto
discriminatorio en el consumo, en el caso concreto, reviste un menoscabo a la identidad de la
persona diferenciada por su condicion de origen extranjera. Sobre el segundo criterio de
graduacion de la sancion, la Comisién precisa que adicionalmente a la vulneracion de derechos
fundamentales, el no permitir abrir una cuenta depdsito a plazo fijo genera un impacto negativo
en la sociedad y en el resto de potenciales consumidores, ademas, genera un dafio en la
credibilidad y confianza en el sistema, ya que, se priva a personas extranjeras a satisfacer sus
necesidades a pensar de su participacion en el sistema financiero.

Por su parte, la Sala luego de evaluar los supuestos alegados por el Banco B.B.V.A. en
su recurso de apelacién, donde menciona la vulneracién de estos dos principios al sélo
sancionarse aplicando dos de los supuestos establecidos para la graduacion de la sancion, la
Sala concluye que, esta de acuerdo con los criterios empleados por la Comisién, y agrega que
las entidades del Estado estan obligadas a promover y garantizar la igualdad en el ambito del
consumo, con el fin de erradicar la discriminacion, ademas, menciona que la conducta del Banco
B.B.V.A. generd un dafio que afectd a la denunciante s6lo por su procedencia, ya que, ella
también tenia nacionalidad peruana. Finalmente, la Sala concluye, que en otras acusaciones por
discriminar la Sala ha sancionado hasta por 50 UITs pero siguiendo el principio de la reformatio
in peius (reforma en peor), no corresponde incrementar la sancion, y corresponde sancionar
conforme lo establecido en primera instancia.

Luego de lo precisado por la Comisién y por la Sala, se concluye que la sancion impuesta
por 30 UIT se realiz6 conforme a los principios de razonabilidad y proporcionalidad de la potestad

sancionadora administrativa del Estado.

ll. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS

Respecto del primer problema juridico identificado, referido a la discriminaciéon en el
consumo por motivos de origen, me encuentro de acuerdo con el analisis realizado tanto por la
Comision de Proteccion al Consumidor como por la Sala Especializada en Proteccion al

Consumidor, ya que, desarrollan de una manera ordenada Yy justificada los fundamentos
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constitucionales y convencionales que tutelan el derecho a la igualdad y no discriminacion.
Asimismo, desarrollan de forma especifica los supuestos prohibidos de discriminacién, los
cuales, son considerados al momento de la graduacion de las sanciones en el ambito
administrativo.

Sobre la prohibicion de discriminacion en el consumo, ambas instancias mencionan los
articulos 38° y 39° del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, los cuales son, el
fundamento legal para alegar la tipicidad de la infraccion a este supuesto. En el caso de la parte
denunciante, el andlisis se centra en determinar si la prohibicion de apertura de una cuenta
depdsito a plazo fijo via Banca por Internet resulta o no una conducta discriminatoria, siendo el
analisis de las causas objetivas y justificadas alegadas por el Banco B.B.V.A. un medio de
reflexion juridica sobre esta prohibicion de discriminacién en el consumo.

Ademas de ello, sobre mi posicidn respecto de este primer problema juridico identificado,
es importante mencionar la sentencia del caso Olivera vs. Peru ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el cual, es un caso donde la autoridad administrativa omite un andlisis de
fondo sobre la prohibicion de discriminacion y, como consecuencia, la Corte IDH ordena una serie
de reparaciones sobre capacitacion a los funcionarios de INDECOPI en materia de prohibicién
de discriminacion en el consumo. A diferencia del caso Olivera vs. Peru, en el caso concreto, se
puede observar un analisis exhaustivo que pondera el derecho-principio a la igualdad y no
discriminacién en el consumo por motivos de origen, y deja en claro que el menoscabo de este
derecho fundamental y convencional en las transacciones de consumo afectan la credibilidad y
confianza en el mercado, y, por lo tanto, representa un deterioro a la economia social de mercado
reconocida por la Constitucién Politica del Peri (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2023).

Asimismo, una de las motivaciones para abordar el presente expediente es el visibilizar
gue la discriminacién no es sélo un problema de otras ramas del derecho, sino que, la
desigualdad y los tratos diferenciados sin causas objetivas y justificadas afectan estamentos
importantes para el funcionamiento de la vida en sociedad, como lo es el sistema econdmico y
financiero, concluyendo que los actos de discriminacion en el consumo representa costos
economicos y sociales para la sociedad peruana, una Republica aun en formacion y
consolidacion.

Respecto del segundo problema juridico identificado referido a las causas objetivas y
justificadas alegadas por el Banco B.B.V.A. sobre el trato desigual a la parte denunciante, resalto
gue, el Banco tuvo una importante causa objetiva y justificada -a mi criterio- referida a la

inexistencia de Bases de Datos que corroboren la credibilidad en el mercado de las personas
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extranjeras, sin embargo, debido a que la persona denunciante tenia doble nacionalidad esta
debia ser considerada peruana, conforme a su lugar de residencia, por lo que, esta causa objetiva
y justificada quedod totalmente desvirtuada. Sobre las otras causas objetivas y justificadas
alegadas por el Banco B.B.V.A., me encuentro conforme con el analisis de la Comision y
posteriormente la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor, sobre los temas referidos a
FATCA es conforme que estos no podian ser lo determinante para justificar el trato diferenciado,
ya que, es explicito en la normativa referida a esta figura que so6lo deberia ser aplicada a personas
con nacionalidad y/o residencia fiscal en Estados Unidos de América. Sobre la invocacién del
derecho a la libertad de contratar por parte del Banco, me encuentro a favor de lo determinado
por las instancias especializadas y competentes, este no es un derecho irrestricto y por lo tanto,
no puede ser una justificacién para validar actos discriminatorios en el consumo.

Sobre este punto es importante resaltar lo mencionado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) en la Opiniébn Consultiva N° 04/84, que precisa que “no todo
tratamiento juridico diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda distincion de trato
puede considerarse ofensiva, por si misma de la dignidad humana” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1984).

Respecto del tercer problema juridico identificado, referido a la razonabilidad vy
proporcionalidad de la sancion impuesta por las treinta Unidades de Imposicién Tributaria o 30
UIT, me encuentro a favor de lo determinado tanto por primera instancia como por segunda
instancia, debido a que los supuestos invocados sobre la graduacion de la sancion fueron los
correctos aplicables al caso en concreto, siendo estos: (i) dafio resultante y la naturaleza del
perjuicio causado, vy, (ii) efectos generados en el mercado. Ambos supuestos representan un
menoscabo en la economia social de mercado y sobretodo, en la dignidad humana de la
denunciante por su afectacion al derecho a la igualdad y prohibicién de discriminacién por
motivos de origen o procedencia, por lo que, incluso, con el fin de que no se vuelva a repetir, la
sancion impuesta pudo ser mayor, tal como lo alega la Sala Especializada pero por aplicacion
del principio de prohibicién de reforma en peor, se mantuvo la sancion de 30 UIT para el Banco
B.B.V.A.

IV. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS
a) Resolucion Final N° 0258-2020/CC1
Respecto de la resolucion final emitida por la Comision de Proteccion al Consumidor N°
01, estoy de acuerdo con la imputacién de la conducta infractora, especificada en el articulo 38°
del Cdédigo Proteccion y Defensa del Consumidor, siendo la conducta infractora imputada la

discriminacion en el consumo por motivos de origen contra la sefiorita con iniciales J.H.
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Respecto del analisis de los medios probatorios aportados, estoy de acuerdo con el
andlisis realizado de una forma ordenada por la Comision, conforme con lo estipulado por el
articulo 39° del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, el cual sefiala que primero
deben analizarse los elementos aportados por la parte denunciante, la cual, alega presuntamente
haber sido victima de discriminacion en el consumo por motivos de origen, siendo esto asi, la
Comision analiza correctamente los dos reclamos interpuestos por la parte denunciante ante el
Banco B.B.V.A., los cuales generaron conviccion para la configuracion del trato desigual ejercido
por el Banco. Seguidamente, el Banco aportd los medios probatorios que sustentan las causas
objetivas y justificadas de su trato desigual, sin ninguna causar conviccion en la Comisién, por lo
gue, la Comision declaré fundada la denuncia interpuesta por la parte denunciante.

Respecto de la sancién impuesta de 30 UIT me encuentro totalmente a favor debido a
gue afecte el derecho a ser iguales y no discriminarnos en el consumo por motivos de origen de
los que fue victima la parte denunciante, asimismo, la sancién pecuniaria impuesta representa la
afectacion al mercado y a la credibilidad y confianza en este a partir de infracciones referidas a
la prohibicion de discriminacion en el consumo.

Finalmente, me encuentro a favor de las dos medidas correctivas impuestas por la
Comision, siendo que, la primera medida correctiva es referida a la apertura de una cuenta
depdsito a plazo fijo via Banca por Internet con las tasas promocionales al momento de los hechos

a favor de la parte denunciante, representa una medida correctiva reparadora, estando conforme

a lo establecido por el articulo 115 del Cédigo de Proteccion al Consumidor, el cual indica, que
estas medidas correctivas tienen como objetivo resarcir las consecuencias patrimoniales directas
e inmediatas ocasionadas al consumidor por la infraccidn a sus estado anterior. En esa misma
linea, la segunda medida correctiva ordenada hace referencia a la modificacién de la Banca por
Internet del Banco B.B.V.A. para que todos las personas extranjeras puedan contratar cuentas

depdsito a plazo fijo sin restricciones, esta medida representa una medida correctiva

complementaria, la cual se encuentra regulada en el articulo 116° del Cddigo de Proteccién y

Defensa del Consumidor, el cual indica que, esta medida tiene el objetivo de revertir los efectos
de la conducta infractora o evitar que se produzca nuevamente en el futuro.
b) Resolucion Final N° 2037-2020/SPC-INDECOPI
Respecto de la resolucion final emitida por la Sala Especializada en Proteccién al
Consumidor, me encuentro a favor de lo analizado respecto de la infraccién al articulo 38° del
Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, por la comisién de actos de discriminacion por
motivos de origen realizados por parte del Banco B.B.V.A., asimismo, resalto la argumentacion

de la Sala sobre los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que hacen

27



mencion explicita de la prohibicién de la discriminacion por motivos de origen, siendo que, la Sala
entra un andlisis mas profundo del fondo de la cuestion que el realizado por la Comision.

Respecto de la desvirtuacién de las causas objetivas y justificadas alegadas por el Banco
B.B.V.A., me encuentro a favor de las conclusiones vertidas por la Sala en cada una de las
causas alegadas, asimismo, resalto la argumentacion respecto de la alegacion de la figura de
error de prohibicién invencible alegada por el Banco B.B.V.A. dejando en claro que es una figura
del derecho penal, no aplicable a los procedimientos administrativos sancionadores y que la
normativa vigente sobre proteccion y defensa del consumidor se encuentra explicitamente
publicada, por lo que es publico conocimiento y de observancia obligatoria por las entidades del
sistema financiero nacional.

Ademas de ello, me encuentro a favor de confirmar la sancién impuesta por 30 UIT al
Banco B.B.V.A., conforme a los criterios de graduacion de la sancién aplicados, esto debido a la
afectacion al derecho a la igualdad y no discriminacion en el consumo por motivos de origen de
la parte denunciante y por el menoscabo a la credibilidad y confianza en el sistema financiero por
parte del Banco B.B.V.A.

Finalmente, no me encuentro a favor de la revocacién de las medidas correctivas
ordenadas por la Comision, debido a que estas se encontraban debidamente justificadas por el
principio de legalidad y tipicidad al ser conformes al Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor. Las medidas correctivas ordenadas por la Sala no tienen la finalidad de revertir el
dafio causado ni de evitar que la misma situacién se repita en un futuro, por lo que, no representa

lo mas garantista para los consumidores extranjeros, conforme al principio pro consumidor.
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V. CONCLUSIONES

Luego de analizados los hechos, los fundamentos juridicos, los problemas juridicos

identificados en el expediente y las posiciones respecto de estos, se concluye:

La prohibicion de discriminacion se encuentra ampliamente desarrollada por los
principales instrumentos legales, tales como, la Constitucion Politica del Peru, los tratados
internacionales de derechos humanos y la normativa especifica de proteccion al
consumidor, como lo es el Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.

La prohibicion de discriminacion en el consumo se fundamenta en la afectacion al derecho
a la igualdad y no discriminacién de los consumidores, por lo que representa un derecho
reconocido en Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, asi como una politica en
materia de consumo, siendo importante sancionar estas conductas discriminatorias para
no afectar a los consumidores ni la credibilidad y confianza en el mercado.

En el caso concreto, la restriccion de apertura de una cuenta depdsito a plazo fijo con una
tasa promocional via Banca por Internet sélo para ciudadanos peruanos y la contratacion
de la misma cuenta, pero via presencial para personas extranjeras representa un trato
desigual.

El mencionado trato desigual no se ha fundado en causas objetivas y justificadas, siendo
las alegadas por el Banco B.B.V.A. insuficientes para justificar esta diferenciacion y trato
desigual de los consumidores peruanos y extranjeros en el marco de una transaccion
comercial.

Tanto la resolucién de primera instancia como la resoluciébn de segunda instancia
declaran fundada la denuncia interpuesta por la parte denunciante, por lo que, queda
acreditado la infraccién al Cédigo de Defensa y Proteccion al Consumidor, referida a la
prohibicion de discriminacién en el consumo por motivos de origen.

La sancion pecuniaria impuesta de 30 UITs refleja los criterios de graduacién de la
sancion invocados y clarifica que hay actos discriminatorios mas graves que otros, como
la pertenencia a un grupo de especial vulnerabilidad.

La sancién impuesta por la Comisién de Proteccion al Consumidor N° 01, es conforme a
derecho y contempla medidas correctivas reparadoras y complementarias, siendo una
resolucién mas garantista para los consumidores extranjeros del Banco B.B.V.A.

El recurso de apelacion interpuesto por el Banco B.B.V.A. incorpora nuevas causas
objetivas y justificadas referidas a la inexistencia de base de datos de personas
extranjeras, la aplicacion de normas preventivas de lavado de activos e ingreso de capital

sospechoso a la economia nacional y la figura de prohibicion de error invencible.
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La sancion impuesta por la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor, es conforme
a derecho, sin embargo, las medidas correctivas ordenadas no son reparadoras ni
complementarias, ademas de ello, no tiene efectos generales sino especificos al caso

concreto.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor

RESOLUCION 2037-2020/SPC-INDECOP]
EXPEDIENTE 1004-2019/CC1

PROCEDENCIA : COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR -
SEDE LIMA SUR—N°1
DE PARTE

PROCEDIMIENTO

DENUNCIANTE .

DENUNCIADO :

MATERIA :  DISCRIMINACION

ACTIVIDAD :  OTROS TIPOS DE INTERMEDIACION MONETARIA

SUMILLA: Se confirma Ia Resolucion 0258-2020/CC1 del 24 de enero de 2020,
emitida por la Comisién de Proteccién al Consumidor — Sede Lima Sur - N°
1, que declaré fundada la denuncia presentada por la sefiora

contra Banco || por infraccion del articulo 38° de 1a Ley 29571,
Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en Ia medida que quedo
acreditado que la entidad financiera incurrié en un acto discriminatorio
contra la denunciante por su origen o procedencia. Ello, toda vez que, sin
razones objetivas o justificadas, el denunciado no permitié a la consumidora

abrir una cuenta de depésito a plazo fijo con tasas promocionales, via banca
por internet,

SANCION: 30 UIT
Lima, 5 de noviembre de 2020

ANTECEDENTES

1. Por escrito del 25 de junio de 2019, complementado por escrito del 9 de julio
de 2019, la sefiora denuncié a
(en adelante, el Banco), por presuntas infracciones
de la Ley 29571, Cdédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en
adelante, el Cédigo), manifestando lo siguiente: '

()  EI 30 de enero de 2019, intentd realizar la contratacion de una cuenta
de depdsito a plazo fijo con una tasa promocional, via Banca por
Internet; no obstante, la pagina web del Banco no se lo permitia,
arrojandole un mensaje de error;

(i)  para solucionar el problema, se comunicé con el Banco el mismo dia sin
éxito, por lo que el 31 de enero de 2019, interpuso un reclamo: _

(i} en respuesta a dicho reclamo, el Banco le indicé que el motivo por el
que no pudo contratar la cuenta a plazo fijo por internet, con la tasa
promocional anunciada, fue porque su pais de nacimiento era Brasil y
no Peru, pese a que también contaba con nacionalidad peruana,
ademas que no se informaba que las tasas promocionales eran solo
para las personas nacidas en Pery;

1 RUC: 20100130204. Domicilio fiscal: Av. Republica de Panam4 3055, Urb. E! Palomar, San {sidro, Lima, Lima.
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(iv)

v)
(vi)

(Vi)
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por ello, en la medida que consideraba que se estaba cometiendo un
acto de discriminacion en su contra, el 1 de febrero de 2019, interpuso
otro reclamo, el cual fue atendido por el Banco, indicandole gue los
requisitos para abrir la cuenta a plazo fijo via Banca por Internet, eran:
(a) haber nacido en Peru; (b) tener como Unica nacionalidad |a peruana;
(c) contar con domicilio solo en Pery; y, (d) tener residencia fiscal
Unicamente en Per;

luego de ello, el Banco anuncié mejores tasas para Banca por Internet,
a las que no pudo acceder por lo sefialado precedentemente;
necesitaba contratar una cuenta por internet, debido a que en setiembre
se iria a estudiar al exterior, por lo que requeriria gestionar sus
inversiones por dicho medio; v,

solicitd que, en calidad de medida correctiva, se ordene al Banco que
cumpla con resarcirla por. los dafios morales y financieros causados,
debido a que fue discriminada por su pais de origen.

2. Mediante Resolucion 1 del 27 de agosto de 2019, la Secretaria Técnica de la
Comision de Proteccién al Consumidor ~ Sede lea Sur — N° 1 {en adelante,
la- Secretaria Técnica de la Comisidn), imputo a titulo de cargo contra el
Banco Io S|gmente

- “PRIMERO admmr a tramrte Ia denunc.va del 25 de junio de 2019, interpuesta

3. EI 15 de nowembre de 2019 eI Banco presenté su escrito de descargos,

por la sefora [N conta Banco | -or /2 presunta
infraccion al- arficulo 38° de la Ley N° 29571, Coédigo de Proteccion al
Consumidor, en tanto el proveedor denunciado habria incurrido en actos de
discriminacién contra la denunciante, al no haberle permitido abrir una cuenta
de depésito a plazo fijo con tasas promocionales, via internet, debido a que
contaba con nacronahdad Brasdera” [sic]

sefialando lo siguiente.

(i)
(ii)

(iii)

M-SPC-1318

La sefiora Il no presentd medio probatorio alguno que acreditara de
manera indubitable el trato discriminatorio alegado;
en la carta de respuesta del 8 de febrero de 2019, se indic6 a la sefiora
que los requisitos para abrir la cuenta requerida a través de la
Banca por Internet eran: (a) haber nacido en Per(; (b) tener como Unica
nacionalidad la peruana; (c) contar con domicilio solo en Pert; vy, (d)
tener residencia fiscal Unicamente en Per(. Asimismo, invité a la
denunciante a acercarse a sus oficinas para solicitar de manera
presencial la cuenta de depésito a plazo fijo a la tasa vigente;
la seriora ] conocia las razones objetivas y justificadas que no le
permitieron acceder a la cuenta de deposito a plazo fijo a través de
Banca por Internet; y, ademas, contaba con una alternativa de solucién
que no desed adoptar;
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(iv) las causas objetivas y justificadas por las que una persona extranjera no
podia contratar via internet una cuenta de depésito a plazo fijo con
tasas promocionales se sustentaban en que los extranjeros debian
completar informacién adicional, referida a temas de FATCA (Foreign
Account Tax Compliance Act), que no se tenia contemplada para su
canal de Banca por Internet; vy,

{(v) las condiciones para abrir una cuenta de depésito a plazo fijo a través
de Banca por Internet eran claramente trasladadas a los consumidores,
conforme se podia apreciar de las impresiones de pantalla de su
plataforma virtual. '

4. Mediante Resolucion 6 del 2 de diciembre de 2019, la Secretaria Técnica de
la Comision requirid al Banco que cumpliera con lo siguiente:

(i)  Precisar los requisitos que deben cumplir las personas nacidas y no
nacidas en Perl para abrir una cuenta de depodsito a plazo fijo,
presentando los documentos que sustenten dichos requisitos;

() detallar la informacion yfo  documentos que deben presentar las
personas nacidas y no nacidas en Per( para abrir una cuenta de
depdsito a plazo fijo; v, '

(iii) presentar los documentos contractuales que debe suscribir una persona
nacida y no nacida en Per( para abrir una cuenta de depésito a plazo
fijo.

5.  Por escrito del 6 de diciembre de 2019, en atencién a los puntos (i) y (ii) del
requerimiento de informacion efectuado, el Banco sefial6é que los requisitos y
documentos que debian presentar las personas nacidas y no en Peru eran:
(a) realizar un depésito minimo de apertura de S/ 2 000,00 o US$ 1 000,00;
y. (b) presentar el Documento Oficial de Identidad (DOI) original y copia.
Asimismo, respecto al punto (iii) del requerimiento de informacion efectuado,
el Banco indicé que, de acuerdo a la normativa FATCA, los documentos que
debian suscribir las personas nacidas y no en Per( eran los siguientes;

. Personas nacidas en Perl

(i)  Contrato de Operaciones y Servicios Bancarios — Depésito a Plazo.

(i} Anexo N° 1 - Cartilla de Informacién Depdsito a Plazo.

(i) Clausulas Generales aplicables a las operaciones pasivas y prestacion
de servicios bancarios.

(iv) Kit FATCA NRO1.

. Personas no nacidas en Per(

(i)  Contrato de Operaciones y Servicios Bancarios — Depésito a Plazo.
(i)  Anexo N° 1 - Cartilla de Informacion Depésito a Plazo.
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(iii)

(iv)
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Clausulas Generales aplicables a las operaciones pasivas y prestacion
de servicios bancarios.
Kit FATCA NRO2.

8. Mediante Resolucion 0258-2020/CC1 del 24 de enero de 2020, la Comision
de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur — N° 1 (en adelante, la
Comisién) emitio el siguiente pronunciamiento:

(i)

(iiy

(iii)
(iv)

M-SPC-13/1B

Declaré fundada la denuncia presentada por la sefiora [JJJij contra el
Banco, por infraccion del articulo 38° del Cddigo, en la medida que
guedd acreditado que la entidad bancaria incurrid en un acto de
discriminacién contra la denunciante, al no haberle permitido abrir una

cuenta de depdsito a plazo fijo con tasas promocionales, via Banca por

Internet, por motwo de su namona!ldad brasilera, sancionandolo con 30
UIT;

ordeno al Banco en calrdad de medldas correctivas:

. (a) “Abrir a favor de la sefiora -una cuenta de deposito a plazo fijo

con la tasa promocional que se encontraba vigente al 30 de enero

de 2019 a través de la Banca por Internet; para lo cual, en un

plazo maximo de cinco (5) dias habiles, contado a partir del dia
‘siguiente de notificada la:- presente resolucién, la consumidora
debera comunicar a la entldad bancaria su interés en abrir dicha
cuenta.

"El plazo para el cumpllmlento de la medida correctiva antes
indicada es de quince (15) dias habiles contado a partir del dia
siguiente de la fecha en que la  denunciante comunique a la
entidad bancaria su interés en abrir la cuenta de depésito a plazo
fijo con la tasa promocional que se encontraba vigente al 30 de
enero de 2019 a través de la Banca por Internet; y,

(6)  En un plazo no mayor a cuarenta (45) dias habiles, contado desde

el dia. siguiente de la notificacion de la presente resolucién,
adecuar su plataforma de Banca por Internet, debiendo permitir a
sus clientes extranjeros abrir cuentas de depésito a plazo fijo a
través de dicho canal virtual, con excepcion de sus clientes
estadounidenses o que cuenten con residencia fiscal en Estados
Unidos de América, para quienes se debera tener en
consideracion la legislacion FATCA (Foreign Account Tax
Compliance Act);

condend al Banco al pago de las costas y costos del procedimiento a
favor de la denunciante; y,

dispuso la inscripcion del Banco en el Registro de Infracciones vy
Sanciones del Indecopi (en adelante, RIS).
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7. El 24 de febrero de 2020, el Banco presentd recurso de apelacién contra la
Resolucion 0258-2020/CC1, reiterando lo sefialado en sus descargos,
adicionalmente sostuvo lo siguiente:

@)

(ii)

(iii)

(iv)

El establecer restricciones para la contratacién de un producto que se
ofrecia en el mercado desde un canal digital no evidenciaba, bajo
ninguna circunstancia, un acto discriminatorioc como pretendia
imputarles la primera instancia, sino un trato diferenciado licito que se
sustentaba en circunstancias legales debidamente justificadas, valia
decir en causas objetivas; '

si bien restringié la posibilidad de abrir una cuenta de depdsito a plazo
fijo con una tasa preferencial desde su banca por internet a extranjeros,
tal trato diferenciado se encontraba sustentado en causas objetivas y no
en arbitrariedades; A

las causas objetivas que sustentaron su decisién comercial eran las
siguientes: (a) Requerimientos FATCA, aplicables a ciudadanos
norteamericanos, lo que fue desarrollado por ta Comisién; (b) la falta de
base de datos de ciudadanos extranjeros; y, (c) Riesgo Legal y
Reputacional por temas referidos a lavado de activos;

en el sistema bancario nacional no existia una base de datos de
ciudadanos extranjeros, mediante la cual se pudiera corroborar la
informacién proporcionada por estos, tal como si sucedia con los

- ciudadanos peruanos, en tanto el sistema bancario se podia apoyar con

v)

 los datos registrados en el Registro Nacional de Identificacion y Estado

Civil (en adelante, Reniec), por lo gue se hacia imprescindible que los
ciudadanos extranjeros contrataran un producto financiero de manera
presencial, por lo que se evidenciaba que la restriccion de canal digital
estaba referido a un. impedimento ajeno a su entidad:

al' no contar con una base de datos de ciudadanos extranjeros no
podian verificar los datos proporcionados por estos, por lo que contratar

- sin una debida verificacion podia transgredir normas de prevencién de

lavado de activos, lo que implicaria un evidente Riesgo Legal vy

 Reputacional desarrollados en la Circular SBS N° 2197-2011,

(vi)

(vil)

(viif)

M-SPC-13/1B

permitiéndose el ingreso de capital extranjero de dudosa procedencia;
tenfa libertad para decidir como, cuando y con quién contratar, de
acuerdo a lo dispuesto en los articulos 2°.14 y 62° de Ia Constitucion

“Politica del Perti, y en concordancia con el articulo 8° de la Ley de

Banca;

en el supuesto negado que hayan incurrido en error al momento de
interpretar las normas, tal situaciéon no podria ser sancionada
administrativamente, en razén a que se materializaria la exoneracion de
todo tipo de responsabilidad, ya que seria considerado como un error
de prohibicién invencible;

la Comisién le impuso una desproporcional multa de 30 UIT, importe
excesivo, sin haber realizado una adecuada motivacion de |a conducta
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imputada, mas auln cuando la multa final respondia tGnicamente a dos
criterios de graduacion, lo cual vulnerd los principios de razonabilidad y
proporcionalidad; y,

(ix) la medida correctiva ordenada resultaba desproporcionada e irracional,
ya que se le estaba obligando a contratar desde un canal digital con
ciudadanos extranjeros, sin poder tener la posibilidad de verificar la
informacién que les proporcionaban, aun cuando no existia una base de
datos para que pudieran verificar la autenticidad de la informacion
brindada, lo que permitia que pudieran ingresar capitales de dudoso
origen al mercado peruano.

ANALISIS

Sobre la prohibicién de discriminacién en el consumo

Marco teérico general

8.

10.

"En el ordenamiento juridico peruano, el derecho a la igualdad ha sido
“ reconocido expresamente en el numeral 2 del articulo 2° de la Constitucién

Politica del Perd, que establece en forma expresa y clara lo siguiente:

“Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...}

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicion econdmica o de cualquier otra
indole. {...)"

. _En‘ relacion con el mandato establecido en el articulo 2° de la Constitucion,
~en diversa jurisprudencia, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la

igualdad ostenta la doble condicion de principio y de derecho subjetivoe. En
su calidad de principio, constituye el enunciado de un componente axiologico
del ordenamiento constitucional, que vincula y se proyecta sobre todo el

“ordenamiento juridico. Como derecho subjetivo, se constituye en un derecho

fundamental que reconoce la titularidad de la persona sobre un bien
constitucional: |a igualdad oponible a un destinatario. Por ello, se ha sefialado
que la igualdad se trata del reconocimiento de un derecho a no ser
discriminado por razones proscritas por la propia Constitucion (origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinidn, orientacion sexual, condicidon econdmica,
entre otros) o por otras que juridicamente resulten relevantes.

El derecho a la igualdad, al proyectarse a lo largo de todo el ordenamiento
legal, se manifiesta como derecho objetivo también en la regulacién especial

Ver sentencias recaldas en ios expedientes 0045-2004-AA/TC (accién de Inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima contra el articulo 3° de la Ley 27466) y 05157-2014-PA/TC (proceso
de amparo interpuesto por la sefiora Maria Chura Arcata contra la resolucién expedida por la Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Puno).
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sobre proteccion al consumidor. De este modo, el articulo 1°.1 literal d) del
Codigo sefiala que los consumidores tienen derecho a un trato justo y
equitativo en toda transaccién comercial, prohibiéndose expresamente la
posibilidad de ser discriminados por los mismos motivos establecidos en el
articulo 2° de la Constitucion, asi como por otros de cualquier indole:.

11.  En este contexto preceptivo, el articulo 38° del Cédigo establece la clausula
normativa segun la cual los proveedores se encuentran prohibidos de
establecer discriminacion alguna respecto de los solicitantes de los productos
y servicios que ofrecen, asi como de realizar selecciéon de clientela, excluir a
personas o realizar otras practicas similares, sin que medien causas de
seguridad del establecimiento, tranquilidad de sus clientes u otras razones

. ¥ objetivas y justificadas+. |

12. En este punto es importante mencionar que, mediante Resolucion 2025-
2019/SPC-INDECOPI del 24 de julio de 2019, este Colegiado realizé6 un
cambio de criterio en relacién al modo en el que debian analizarse las
conductas donde existia un trato desigual que no sé encontrara justificado de
manera objetiva y razonable, entendiéndose que ello bastaria 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 discriminacién en el consumo contenida en el
articulo 38° del Cédigo.

13. Asi, el Colegiado resaltt que el razonamiento planteado en dicho
pronunciamiento. no- implicaba desconocer que existian actos de
discriminacién en el consumo mas graves que otros, dado que era posible
que se configurara un trato desigual que implicara un mayor grado de
afectacién a la dignidad de una persona (por ejemplo, en casos donde la

. discriminacion se origine por temas vinculados a raza, sexo, orientacion
sexual u otros motivos similares), lo cual debia ser merituado al momento de
graduar la sancioén que correspondia imponer contra el proveedor infractor.

8 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.
Articuio 1°.- Derechos de los consumidores.
1.1 En los téminos establecidos por el presente Cédigo, los consumidores tienen los siguientes derechos: (...}
d. Derecho a un frato justo y equitativo en toda transaccién comercial ¥ a no ser discriminados por motive de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econdmica o de cualguier otra indole, (...)

4 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.
Articulo 38°.- Prohibicién de discriminacion de consumidores.
38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacidn alguna por motivo de origen, raza, sexo, idioma, refigion,
opinién, condicién econdmica o de cualquier otra Indole, respecto de los consumidores, se encuentren estos dentro
0 expuestos a una refacion de consumo.
38.2 Estd prohibida la exclusién de personas sin que medien causas de seguridad del establecimiento o
tranguilidad de sus clientes u otros motivos similares.
38.3 El trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objetivas y razenables. La atencién preferente
en un establecimiento debe responder a situaciones de hecho distintas que justifiquen un trato diferente y existir una
proporcienalidad entre el fin perseguido y el trato diferente que se otorga.
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Ahora bien, respecto a las reglas probatorias determinadas por el legisiador
peruano para los casos de discriminacién en el consumo, el articulo 39° del
Caodigo sefiala que:

“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 administracién 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 simulacién para incurrir en
précticas discriminatorias. Para estos efectos, es vélida la ulilizacion de
indicios y ofros sucedaneos de los medios probatorios.”

Por ello, para los casos de procedimientos iniciados por una denuncia de

parte, correspondera al consumidor afectado demostrar la existencia del trato

~ desigual sin que sea necesario que pertenezca a un grupo determinado.

Luego de ello, sera el proveedor quien debera acreditar la existencia de una
causa objetiva que justifique razonablemente la practica cuestionada; y, si se
supera este nivel probatorio, el denunciante debera comprobar ante la..
autoridad que la causa alegada es un pretexto o una simuiacién para realizar
la practica discriminatoria.

De ‘igual modo, en los procedimientos iniciados de oficio correspondera a la
autoridad comprobar la existencia del trato desigual para que,
posteriormente, el administrado presuntamente infractor acredite la existencia

. de una causa objetiva que justifique la practica analizada. Finalmente,

confirmada esta causa, la autoridad nuevamente debera demostrar que la
causa alegada es un pretexto o una simulacién para incurrir en la practica: -
discriminatoria.

De acuerdo: con lo expuesto, en consonancia con el cambio de criterio

definido por este Colegiado, el articulo 39° no realiza ninguna diferenciacion
en los niveles de gravedad de una practica discriminatoria; y, por ende, los
6rganos resolutivos de proteccion al consumidor, al momento de analizar un

- trato desigual por parte de los proveedores, deberan cefiirse a las reglas

“probatorias resefadas para verificar la ¢omision de la conducta infractora.

Una vez comprobada ella, podran determinar el nivel de gravedad de la

. misma, para graduar y, de ser el caso, apiicar una sanciéon mas drastica en

funcién de la practica discriminatoria acreditada.

Sobre la prohibicién de discriminacién en razén dei origen o procedencia

18. El articulo 55° de la Constitucion Poiitica del Perl dispone que los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.
Asimismo, la Cuarta Disposicién final y transitoria de la Carta Magna
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establece que las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perl. Debe
precisarse que segln el articulo 56° de la Constitucion los tratados que
versan sobre derechos humanos deben ser aprobados por el Congreso de la
Republica antes de su ratificacions.

19. Dicho lo anterior, para el caso en concreto es importante remitirse en primer
lugar a la Carta de las Naciones Unidas (preambulo) que establece, entre los
objetivos basicos, el de “reafirmar la fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres”, y se proclama que uno de los propésitos
de las Naciones Unidas es realizar 1a cooperacién internacional en el
desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todas las personas “sin hacer distincién por motivos de
raza, sexo, idioma o religion”-.

20. De manera similar, el articulo 1° de [a Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADHY, el articulo 2.1° del Pacto Internacional de

§ CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. _ :

Articulo 55°.- Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional.

Articulo 66°.- Los trafados deben ser aprobados por &l 'Congreso antes de su ratificacion por el Presidente de la
Republica, siempre que versen sobre las siguientes materias:

1. Derechos Humanos. i

2. Soberania, dominio o integridad del Estado.

3. Defensa Nacional. - ]

4. Obligaciones financleras del Estado.

También deben ser aprobados por el Congreso los tratados que crean, modifican o suprimen tributos; los que
exigen modificacién o derogacion de alguna ey y los que requieren medidas legislativas para su ejecucion.
DISPOSICIONES FINALES Y TRANSITORIAS

() o 3

Cuarta.- Las normas relativas a los derechos y a las ibertades que la Constitucién reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con |os tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por ef Perd.

& CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS.

(...}

Nosotros los pueblos de las Naciones Unidas resueltos a preservar a las generaciones venideras del flagelo de fa
guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles, a reafirmar Ia fe en
los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de }a persona humana, en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequefias, a crear condicicnes bajo fas cuales
puedan mantenerse ta justicia y el respeto a las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del
derecho internacional, a promover ef progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepte més amplio
de Ia libertad, {...).

CAPITULO I

PROPOSITOS Y PRINCIPIOS.

Articule 1°: Los Propésitos de las Naciones Unidas son:

{-)

3. Realizar la cooperacién internacional en |a solucion de problemas internacionales de caricter econdmico, social,
cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respetc a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion,

? PACTO DE SAN JOSE. CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.

(. -
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Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)s, el articulo 2.2° del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) ¢ y el articulo 3°
del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturalesr,
establecen que los derechos enunciados en ellos son aplicables a todas las
personas sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de otra indole, grigen nacional o social, posicidbn economica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

En ese sentido, la prohibicion de discriminacién es una obligacion general de
los Estados en materia de derechos humanos, que les impide privar el goce o
el ejercicio de los derechos humanos a personas que se encuentren sujetas
a su jurisdiccion, ya sea.por motivos de origen, sexo, raza, color, religion,
opinion, condicidon econdmica, social, idioma, o de cualquier otra indole.

Es importante resaltar que no todo trato desigual es una discriminacion
constitucionalmente prohibida, puesto que.no basta con que la norma
establezca- una desigualdad, sino que: ‘esta no pueda ser justificada
objetivamente. - A propdsito. de lo  anterior, 'resta dec;|r que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sena[ado que “no todo tratamiento
juridico diferente es propiamente discriminatorio; porque no toda distincion de
trato puede considerarse ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”.

1"

Articulo 1°.- Obllgacm’:n de Respetar los Derechos. . :

1. Los Estatos Partes en esta Convencion se comprometen-a raspetar los derechos y ||bertades reconocidos en ella
y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacidén alguna
por motive de raza, color, sexo, idioma, religin, opiniones. politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicidn ecanémica, nacimiento ¢ cualquier gtra condicion social,

2, Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.

PACTO iNTERNACEONAL DE DERECHOS CIVILES Y FOLITICOS. -

(...}

Articulo 2° i ’ ;

1.Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccitn los derechos reconocidos en el
presente Pacto, sin distincidn alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualguier otra condicion social.

PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.

()

Articulo 2°

()

2.Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacién aiguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién pelitica o de otra
indele, origen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

PROTOCOLO ADICIONAL A LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES.

{..)

Articulo 3°

QObligacién de no Discriminagcion

Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones geliticas o de
cuaiguier otra indole, origen nacionzal o secial, posicién econdmica, nacimiento o cualguier otra condicién social.

Opinidn Consultiva 0QC-04/84. Ver:
https:Awww. acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1 267 pdf?ile=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1 267
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Aplicacion al caso en concreto

23. Teniendo en cuenta los términos de la denuncia y la conducta imputada, a
efectos de realizar una evaluacién probatoria ordenada y acorde con las
reglas establecidas por el articulo 39° del Cédigo, el cual determina
expresamente la forma como debe examinarse una presunta infraccion por
discriminacion en el consumo, este Colegiado verificara en primer lugar la
existencia del trato desigual que habria brindado e! Banco a la denunciante.

24. Para acreditar sus afirmaciones, la sefiora - presentd copias de los
reclamos que interpuso los dias 30 y 31 de enero y 1 de febrero de 2019, a
través de los cuales cuestion6 al Banco que no podia contratar una cuenta

de deposito a plazo fijo, via Banca por Internet, a una tasa del 4,55%,
conforme se observa a continuacién:
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25. Aqui, es preciso mencionar que, en anteriores pronunciamientos, esta Sala,
atendiendo a las propias caracteristicas y particularidades de los
procedimientos de proteccién al consumidor, estimd posible asumir que
existen casos en los que las practicas denunciadas son situaciones de hecho
respecto de las cuales no existe o resulta complejo recabar suficiente
evidencia, mas aun tratandose de casos de presunta discriminacion, por lo
que la autoridad debia valorar ciertos elementos de prueba que, de modo

indiciario, permitieran generar veracidad o conviccién sobre el hecho infractor
denunciado.

26. En esa linea, por ejemplo, la interposicion de un reclamo que deje constancia
de los hechos relatados, verificandose la. inmediatez y claridad de la .
manifestacién del consumidor, resulta ser un indicio favorable a la version del
consumidor para que, en conjunto con otros elementos que puedan obrar en -
el expediente, generen verosimilitud sobre la concurrencia de los sucesos
vinculados a un eventual hecho infractor.

27. Ahora bien, aunado a las cartas de reclamos, se aprecian las copias de las
cartas de respuesta del 31 de enero y 8 de febrero de 2019, mediante las
cuales la entidad bancaria sefialé a la denunciante que su solicitud para abrir
la cuenta de depésito a plazo fijo, via Banca por Internet, no procedia debido
a que su pais de nacimiento era Brasil y los requisitos para abrir la referida
cuenta eran: (i) haber nacido en Per(; (i) tener como Unica nacionalidad la
peruana; (iii} contar con domicilio solo en Per(; vy, (iv) tener residencia fiscal
tinicamente en Peru. Tal como se muestra a continuacion:

o RAFAETE

et ot
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De los medios probatorios citados, este Colegiado observa que el Banco
brind6 un trato diferenciado a la denunciante, en el contexto de apertura de
cuenta de depdsito a plazo fijo con una tasa promocional, via Banca por
Internet, configurandose el trato desigual a la consumidora frente a otros en
atencién a su origen o procedencia.

Superado el primer filtro de analisis, corresponde revisar los argumentos
presentados por -la entidad . denunciada durante todo el procedimiento
orientados a acreditar la existencia de una causa objetiva y justificada sobre
la presunta practica discriminatoria, bajo una éptica de razonabilidad.

Durante el procedimiento, el Banco sefialé en su defensa que, la sefiora

conocia que la contratacion de una cuenta de depésito a plazo fijo con
tasa promocional, via Banca por Internet, estaba restringida, entre otros, a
personas nacidas en Perl, invitdndola a que solicite el referido producto
financiero de manera presenCIaI ello, en tanto existirian justificaciones
objetivas y razonables, materializadas en los siguientes argumentos

() Una persona extranjera no podia contratar via internet una cuenta de
depdsito a plazo fijo con tasas promocionales, en la medida que debian
complietar informacion adicional, referida a temas de FATCA (Foreign
Account Tax Compliance Act), que no se tenia contemplada para su
canal de Banca por Internet;

(i) en el sistema bancario nacional no existia una base de datos de
ciudadanos extranjeros, mediante la cual se pudiera corroborar la
informacion proporcionada por estos, tal como si sucedia con los
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ciudadanos peruanos, en tanto el sistema bancario se podia apoyar con
los datos registrados en Reniec, por lo que se hacia imprescindible que
los ciudadanos extranjeros contrataran un producto financiero de
manera presencial; v,

(i) al no contar con una base de datos de ciudadanos extranjeros no
podian verificar los datos proporcionados por estos, por lo que contratar
sin una debida verificacién podia transgredir normas de prevencién de
lavado de activos, lo que implicaria un evidente Riesgo Legal vy
Reputacional desarrollados en la . Circular SBS N° 2197-2011,
permitiéndose el ingreso de capital extranjero de dudosa procedencia.

En relacién con el primer argumento, tal como la Comisién lo ha desarrollado,
FATCA es una ley emitida por los Estados Unidos de América, disefiada para
detectar contribuyentes estadounidenses que no estén reportando sus

ingresos en cuentas fuera de los Estados Unidos de América, asi como, la

prevenciéon de la evasion fiscal utilizando cuentas extranjeras en entidades:
financieras no estadounidenses con sus siglas en inglés FFl (Foreign

_Financial Institutions).

La referida norma exige que las instituciones financieras fuera de los Estados
Unidos de América presenten informacién sobre los titulares de cuentas de
estadounidenses ante el IRS (Internal Revenue Service), dependiendo del
tipo de acuerdo celebrado entre los distintos paises y Estados Unidos de

- Ameérica (Intergovernmental Agreement — IGA). Asi, para el caso de Perq,

resultaria aplicable el Modelo 1, el cual actualmente se encuentra en
negociacion (Agreement in Substance). Ello, se condice incluso con la

informacién publicada en la pagina web del Banco, en la cual se sefiala los
~alcances de dicha normativa y el procedimiento establecido para la
. contratacién de productos.

De lo expuesto, se verifica que la legislacion FATCA es aplicable a personas
con nacionalidad o residencia fiscal en Estados Unidos de América, por lo-
que elio no resultaba aplicable al caso de la denunciante.

Respecto al segundo argumento referido a la falta de base de datos de

ciudadanos extranjeros, mediante la cual se pudiera corroborar la
informacidn proporcionada por estos. Sobre ello, es importante resaltar que
la sefiora [} si bien no nacié en el Per(, ella cuenta también con la
nacionalidad peruana, ademas de la brasilera, por lo que tiene un Documento
Nacional de Identidad (DNI), es decir, se encuentra registrada en el Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil — Reniec.

Sobre la nacionalidad peruana, la Constitucion Politica del Perd establece en
su articulo 52° lo siguiente:
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"Son peruanos por nacimiento los nacidos en el territorio de la Repablica.
También lo son los nacidos en el exterior de padre o madre peruanos, inscritos
en el registro correspondiente durante su minoria de edad. Son asimismo
peruanos los que adquieren la nacionalidad por naturalizacion o por opcion,
siempre que tengan residencia en ef Perd."”

Por otro lado, la Ley de Nacionalidad, Ley 26574, establece en su articulo
10° que las personas que gozan de doble nacionalidad, ejercen los derechos
y obligaciones de la nacionalidad del pais donde domicilian (y cuya
nacionalidad poseen). L '

En ese sentido, se verifica que el segundo argumento alegado por el Banco
no resulta ser una razdn objetiva y justificada para no permitir a la
denunciante contratar una cuenta de depdsito a plazo fijo a tasas
promocionales, via internet.” Teniendo en cuenta gque, atendiendo a lo
dispuesto por el articulo 52° de la Constitucién Politica del Perd, la
denunciante debia ser considerada peruana de nacimiento.

Finalmente, como tercer argumento, [a entidad financiera refirié que contratar
sin una debida verificacion podia transgredir normas de prevencion de lavado
de activos, lo que implicaria un evidente Riesgo Legal y Reputacional
desarrollados en la Circular SBS N° 2197-2011, permitiéndose de ese modo
el ingreso de capital extranjero de dudosa procedencia.

Al respecto, cabe precisar que si bien en aplicacién de las normas
prudenciales dictadas por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP
(8BS8), conforme al articulo 85° del Cédigo®, se establece la facultad de las
entidades del sistema financiero para contratar o modificar contratos; lo cierto
es que la- aplicacion de dicho articulado supone la verificacion de
determinados supuestos especificos.

Precisamente, en los casos en que el proveedor invoque la aplicacion de
normas prudenciales relacionadas al delito de lavado de activos, conviene
tener en cuenta que el articulo 85° del Cédigo debera ser interpretado en
conjunto con las demas normas que regulan dicha conducta delictiva.

12

LEY 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.,

Articulo 85°- Contratacion de servicios financieros y modificaciones contractuales. Sin perjuicio de la
observancia de los derechos reconocidos al consumidor en el presente Codigo, las entidades del sistema financiero
pueden decidir la contratacion con los usuarios del servicio en funcion a las condiciones particulares de riesgo, ef
comportamiento crediticio, las caracteristicas de los productos gue se disefen para fos mercados y fa falta de
transparencia debidamente reglamentada por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras
Proveedoras de Fondos de Pensiones.

Cuando fas modificaciones o |a resolucién del contrato tengan por sustento la aplicacion de normas prudenciales
emitidas por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, las
empresas no se encuentran obligadas a cursar a sus clientes la comunicacién previa que se exige en el articulo 5°
de la Ley 28587, Ley Complementaria a la Ley de proteccidn al Consumidor en Materia de Servicios Financieros.
Las normas prudenciales emitidas por la citada autoridad son aquellas tales como las referidas a Ja administracien
del riesgo de sobreendeudamiento de deudores minoristas o por consideraciones del perfil del cliente vinculadas at
sistema de prevencién del lavado de activos o del financiamiento del terrorismo.
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Siendo asi, aun cuando este Colegiado reconoce que en virtud de la
autonomia privada, las entidades del sistema financiero cuentan con la
facultad de decidir contratar o no con los usuarios, tal atribucién no puede
gjercerse en colision a los derechos tutelados en las normas de proteccién al
consumidor, de los que gozan justamente los consumidores, por lo que la
negativa de contratacién, via Banca por internet, invocada por alguna entidad
financiera, debe sustentarse en medios probatorios suficientes que
evidencien haber incurrido en dicha negativa bajo una justificacion objetiva.

Considerando los:fundamentos sefialados. precedentemente, en el caso en
concreto la entidad financiera no ha presentado medios probatorios que
justifiquen el no permitir a la sefiora [Jfjaue pueda contratar una cuenta
depésito- a” plazo: fijo. via internet, en atencidn a un tema de normas.
prudenciales. Ello, evidencia que el tercer argumento del Banco no resulta
ser una razon objetiva y razonable.

Por ofro lado, 'r'e'specto al derecho de la libertad de contratar invocada por el
Banco, esta Sala considera importante precisar que, si bien desde sus
origenes la regla en la contratacién privada ha sido que la voiuntad de los

~contratantes constituia ley entre las partes, dicha situacién presuponia la

existencia de -una relacién de equilibrio entre ambas. No obstante, la
dinamica def mercado ha establecido cambios en los presupuestos de la-
contratacion privada, a través de los cuales surgié el fenémeno de la
contrataciébn masiva, que desplazd el proceso de negociacion que antes era
imprescindible para el inicio de una relacion contractual. Es importante tener
en cuenta gue el articulo 2°.14 de la Constitucién Politica del Peri establece
gue toda persona tiene derecho a contratar libremente siempre gue no
contravenga las normas de orden publico.

Asi, siendo que las entidades financieras, como cualquier otro proveedor,
constituyen establecimientos abiertos al publico que ofrecen productos vy
servicios' en el mercado, de aceptarse negativas a contratar con los
consumidores sin gque existan causas objetivas que motiven ello, tales
prerrogativas. podrian estar encubriendo practicas arbitrarias que
distorsionarian las garantias establecidas legalmente a favor de los
consumidores en la contratacién a través de contratos por adhesion.

En tal sentido, debido a que la_libertad de contratar no es un derecho
irrestricto, las entidades financieras se encuentran obligadas a brindar sus
servicios a cualquier persona y no pueden limitar el acceso a estos o, una
vez entablada la relacién de consumo, pretender concluirlos unilateralmente,
salvo que medie una causa que sustente dicha decisién, tales como el
incumplimiento de las obligaciones contraidas, la insolvencia econémica del
cliente, entre otros; mas no la sola voluntad de la entidad financiera, al nho
constituir una causal valida en el contexto del derecho del consumidor cuyo
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presupuesto es que la informaciéon resulta primordial para que dicho
esquema de normas pueda cumplir su rol en el mercado.

Finalmente, el Banco indicé que en el supuesto negado que hayan incurrido
en error al momento de interpretar las normas, este no podria ser sancionado
administrativamente en razén a que se materializaria la exoneracién de todo
tipo de responsabilidad, ya que seria considerado como un error de
prohibicién invencibler.

Sobre ello, la Sala considera que corresponde desestimar tal alegato, toda
vez que dicha figura -de naturaleza penal- no podia ser opuesta en el
presente caso, dado que el Codigo, acorde con la Constitucion Politica del
Perd, se reputa de plblico conocimiento y de obligatoria observancia, el cual
sefiala expresamente que los proveedores no pueden establecer
discriminacion alguna por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinidn, condicidn econémica o de cualquier otra indole, respecto de los
consumidores, se encuentren estos dentro o expuestos a una relaciéon de
consumo.

Efectivamente, no resultan atendibles los argumentos de la entidad financiera
en este extremo, ya que era su obligacion observar y respetar las normas de
proteccion al consumidor, al ofrecer y contratar los productos y servicios que
ofrecen a los consumidores, por cualquiera de los canales empleados, hacia
el mercado.

Por las razones expuestas, esta Sala considera que corresponde confirmar la
resolucion venida en grado, que declaré fundada la denuncia contra el
Banco, por infraccién del articulo 38° del Codigo, en la medida que quedé
acreditado que la entidad financiera incurrié en un acto discriminatorio contra
la denunciante por su origen o procedencia. Ello, toda vez que, sin razones
objetivas o justificadas, el denunciado no permitié a la consumidora abrir una
cuenta de depésito a plazo fijo con tasas promocionales, via internet,

Sobre las medidas correctivas ordenadas

50.

El articulo 114° del Cédigo establece la facultad que tiene el Indecopi para

dictar medidas correctivas reparadoras y complementarias a los proveedores
a favor de los consumidores®.

CODIGO PENAL. Error de tipo y error de prohibicién. Articulo 14°, - El error sobre un elemento del tipo penal o
respecto a una circunstancia que agrave la pena, si es invencible, excluye la responsabilidad o la agravacion. Si
fuere vencible, la infraccidn sera castigada como culposa cuande se hallare prevista como tal en la ley.

LEY 20571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 114°. - Medidas correctivas.
Sin perjuicic de la sancién administrativa que corresponda al proveedor por una infraccin al presente Codiga, ef
Indecopi puede dictar, en calidad de mandatos, medidas correctivas reparadoras y complementarias.

Las medidas correctivas reparadoras pueden dictarse a pedido de parte o de oficio, siempre y cuando sean

expresamente informadas sobre esa posibilidad en la notificacién de cargo al proveedor por la autoridad encargada
del procedimiento.
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Las medidas correctivas reparadoras tienen por objeto resarcir las
consecuencias patrimoniales directas e indirectas ocasionadas por la
infraccién administrativa’s, mientras que las complementarias tienen por
objeto revertir los efectos de la conducta infractora o evitar que esta se
produzca nuevamente en el futurors.

La Comisidn ordend al Banco en calidad de medidas correctivas, lo siguiente:

(a) Abrir a favor de la sefiora [Jluna cuenta de depésito a plazo fijo con
la tasa promocional que se encontraba vigente al 30 de enero de 2019
a través de la Banca por Internet; para lo cual, en un plazo maximo de
cinco (5) dias habiles, contado a partir del dia siguiente de notificada la
presente resolucién, la consumidora debera comunicar a la entidad
bancaria su interés en abrir dicha cuenta.
El plazo para el cumplimiento de la medida correctiva antes indicada es
de quince (15) dias habiles contado a partir del dia siguiente de la fecha
en que la denunciante comunique a la entidad bancaria su interés en

Las medidas correctivas complementarias pueden dictarse de oficio o a pedido de parte.

LEY 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 115°.- Medidas correctivas

reparadoras. L

115.1 Las medidas correctivas reparadoras tienen el objeto de resarcir las consecuencias patrimoniales directas e

inmediatas ocasionadas al consumidor por la infraccion administrativa a su estado anterior y pueden consistir en

ordenar al proveedor infractor lo siguiente:

a. Reparar productos. .

b. Cambiar productos por otros de idénticas o similares caracteristicas, cuando la reparacion no sea posible o no

resulte razonable segln las circunstancias.

¢. Entregar un preducto de idénticas caracteristicas ¢, cuando esto no resulte posible, de similares caracteristicas,

en los supuestos de pérdida o deterioro atribuible al proveedor y siempre que exista interés del consumidor.

d. Cumplir con ejecutar la prestacidn u obligacion asumida; y si esto no resulte posible o no sea razonable, otra de

efectos equivalentes, incluyendo prestaciones dinerarias.

e.  Cumplir con ejecutar otras prestaciones u obligaciones legales ¢ convencicnales a su carge.

f. - Devoiver la contraprestacion pagada por el consumidor, mas los intereses legales correspondientes, cuando la

reparacioén, reposicidn, o cumplimiento de la prestacion u obligacién, seglin sea el caso, no resulte posible o no sea

razonable segln las circunstancias.

g. ~ En los supuestos de pagos indebidos o en exceso, devolver estos montos, mas los intereses correspondientes.

h. Pagar los gastos incurridos por el consumidor para mitigar las consecuencias de la infraccidn administrativa.

i, ~ Ofras medidas reparadoras analogas de efectos equivalentes a las anteriores,

() . |

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 116°.- Medidas correctivas

complementarias. - Las medidas correctivas complementarias tienen el objeto de revertir los efectos de la

conducta infractora o evitar que esta se produzca nuevamente en el futuro y pueden ser, entre otras, las siguientes:

a. Que el proveedor cumpla con atender la solicitud de informacidn requerida por el consumidor, siempre que
dicho requerimiento guarde relacién con el producto adquirido o servicio contratado.

b. Declarar inexigibles las clausulas que han sido identificadas como abusivas en el procedimiento.

¢c. Eldecomiso y destruccidn de la mercaderia, envases, envolturas o etiquetas.

d. En caso de infracciones muy graves y de reincidencia o reiterancia;

(i} Solicitar a la autoridad correspondiente la clausura temporal del establecimiento industrial, comercial o de
servicios por un plazo maximo de seis (6) meses.

(i Solicitar a la autoridad competente la inhabilitacién, temporal o permanente, del proveedor en funcién de los
alcances de la infraccién sancionada.

e. Publicacién de avisos rectificatorios o informativos en la forma que determine el Indecopi, tomande en
consideracién los medios que resuiten iddneos para revertir los efectos gue el acto objeto de sancién ha
ocasionado.

f. Cualquier otra medida correctiva que tenga el objeto de revertir los efectos de la conducta infractora o evitar que
esta se produzea nuevamente en ef futuro.
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abrir la cuenta de depdsito a plazo fijo con la tasa promocional que se
encontraba vigente al 30 de enero de 2019 a través de la Banca por
Internet; v,

(b) En un plazo no mayor a cuarenta (45) dias habiles, contado desde el
dia siguiente de la notificacion de la presente resolucién, adecuar su
plataforma de Banca por Internet, debiendo permitir a sus clientes
extranjeros abrir cuentas de depdsito a plazo fijo a través de dicho canal
virtual, con excepcion de sus clientes estadounidenses 0 que cuenten
con residencia fiscal en Estados Unidos de América, para quienes se
debera tener en consideracion la legislacion FATCA (Foreign Account
Tax Compliance Act).

En su recurso de apelacion, el Banco sefialé que la medida correctiva
ordenada resultaba desproporcionada e .irracional, ya que se.le estaba
obligando a contratar desde un canal digital con ciudadanos extranjeros, sin
poder tener la posibilidad de verificar la informacion que les proporcionaban,
aun cuando no existia una base de datos para que pudieran verificar la
autenticidad de la informacion brindada, lo que permitia que pudieran
ingresar capitales de dudoso origen al mercado peruano.

Sobre el particular, este Colegiado considera que habiéndose acreditado gue
el Banco incurrid en un acto discriminatorio contra la denunciante por su
origen o procedencia, toda vez que, sin razones objetivas o justificadas, no le
permitié a la consumidora abrir una cuenta de depésito a plazo fijo con tasas
promocionales, via internet, corresponde ordenarle medidas correctivas
teniendo en cuenta el caso en concreto.

Ahora bien, se debe precisar que el presente procedimiento no busca
imponer al denunciado obligaciones que no se enmarquen en la normativa
vigente, sino tutelar el derecho de los consumidores a no ser discriminados
en los servicios financieros y, ratificar que toda negativa de contratacién por
parte de alguna empresa que brinde dichos servicios, debe obedecer a
razones objetivas y justificadas, maxime considerando que, en el caso que
nos ocupa, la consumidora esperaba acceder a un producto financiero.

En ese sentido, este Colegiado considera que corresponde revocar las
medidas correctivas ordenadas por la primera instancia, dictando otras que
no impongan obligaciones a la entidad financiera que no se enmarquen en la
normativa vigente y sobre todo tutelen el derecho de los consumidores a no
ser discriminados en los servicios financieros, tal como sucedid con la sefiora

Por lo antes mencionado, se ordena al Banco en calidad de medidas
correctivas que: (i) en caso la sefiora Il cccidiera presentar una nueva
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solicitud para abrir una cuenta de depésito a plazo fijo, por cualquier via,
cumpla con evaluar la misma considerando factores objetivos, y no el lugar
de origen o procedencia de la denunciante; y, (ii) cumpla con abstenerse, de
manera inmediata, de rechazar solicitudes de apertura de cuentas bancarias,
sin que medien razones objetivas para su justificacion, como pretendio
sustentar en el caso concreto respecto al origen o la procedencia de la
consumidora.

Finalmente, se informa a la sefiora [Jij aue, en caso se produzca el
incumplimiento del mandato dictado por la autoridad administrativa, podra
comunicarlo a la Comisién, lacual evaluara la imposicidon de la multa
coercitiva por incumplimiento de medida correctiva conforme a lo establecido
en el numeral 4.11 de la Directiva 006-2017/DIR-COD-INDECOPI, Directiva
que regula los procedimientos en materia de protecuon al consumidor
previstos en el Codlgo” L

Sobre la graduacién de ia sarjcién _

59. A efectos de graduar la sancién a imponer, el articulo 112° del Codigo®
establece que, al momento de aplicar y graduar la sancion, la autoridad
administrativa puede atender al beneficio ilicito esperado con la realizacion
de la infraccidn, 1a probabilidad de deteccion de la misma, el dafio resultante
de la infraccidn, los efectos que se pudiesen ocasionar en el mercado y otros
criterios que considere adecuado adoptar.

i RESOLUCION 076-2017-INDECOPI/COD. APRUEBAN DIRECTIVA  006-21M7/DIR-COD-INDECOPI
DENOMINADA “DIRECTIVA QUE REGULA LOS PROCEDIMIENTOS EN MATERIA DE PROTECCION AL
CONSUMIDOR PREVISTOS EN EL CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR”. 4.8. De las
medidas correctivas. En los supuestos en que el &rgano resolutivo considere lo acordado por las partes durante la
relacion de consumo al dictar una o varias medidas correctivas; debe atender a que las mismas no contravengan las
disposiciones fecogidas en los Titulo Il y H del Cddige referidos a los cantratos de consumo y métodos comerciales
abusivos.

En caso se ordenen medidas correctivas o medidas cautelares, la Resolucién Final debera apercibir al obligado, a
presentar los medios probatorios que acrediten su cumplimiento en el plazo méximo de cinco (8) dias habiles,
contado a partir del vencimiento del plazo que se otorga para cumplir el mandato; bajo apercibimienic de imponer
una multa coercitiva confarme a lo establecido en et articulo 117 del Codigo.

Si se produce el incumplimiento del mandato por parte del proveedor obligade, la administracion, a fin de garantizar
el cumplimiento de su decision, actuard de oficic e impondra multa coercitiva por incumplimiento de medida
correctiva conforme a lo establecido en el numeral 4.11 de la presente Directiva.

18 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articufo 112°.- Criterios de graduacién de las sanciones administrativas.
Al graduar |a sancién, el Indecopi puede tener en consideracion los siguientes criterios:
1. El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacidn de la infraccién.
2. L.a probabilidad de deteccion de la infraccion.
3. El dafio resultante de la infraccion.
4. Los efectos que la conducta infractora pue&a haber generado en el mercado.
5. La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud, integridad o patrimonio de los
consumidores.
6. Otros criteries que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado adoptar. {...).
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60. Por su parte, el Texto Unico Ordenado de la lLey 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo 004-
2019-JUS (en adelante, el TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General), recoge dentro de los principios de la potestad sancionadora
administrativa el Principio de Razonabilidad», segun el cual la autoridad
administrativa debe asegurar que la magnitud de las sanciones sea mayor o
igual al beneficio esperado por los administrados por la comisién de las
infracciones. Como parte del contenido implicito del Principio de
Razonabilidad, se encuentra el Principio de Proporcionalidad, el cual supone
una correspondencia entre la infraccién y la sancion, con interdiccién de
medidas innecesarias 0 excesivas.

. © 81. La Comision sanciond al Banco con una multa de 30 UIT, por incurrir en un
acto discriminatorio contra la sefiora -por su origen o procedencia,
considerando los siguientes criterios: (i) el dafio resultante y la naturaleza del
perjuicio causado, asociado a la afectacion al derecho a la dignidad que sufre
la persona involucrada en la controversia, en tanto este tipo de conductas
reviste un menoscabo a la propia identidad de la persona, resaltando la
diferencia por su condicién de origen extranjero; y, (ii) dafic al mercado, ya
que la verificacién de una restriccién en el consumo basada en actos
discriminatorios genera un dafio en fa credibilidad y confianza en el sistema,
dado que se priva a los consumidores que no ostentan nacionalidad de
origen peruana del derecho de satisfacer sus necesidades y expectativas, a
pesar de su participacién en el sistema financiero nacional para acceder a los
bienes y servicios correspondientes ofrecidos en este.

62. En su recurso de apelacion, el Banco indicé que la Comisién le impusc una

desproporcional multa de 30 UIT, importe excesivo, sin haber realizado una

o adecuada motivacion de la conducta imputada, mas atin cuando la multa final

: . respondia Unicamente a dos criterios. de graduacién, lo cual vulnerd los
principios de razonabilidad y proporcionalidad.

63. Al respecto, si bien esta Sala esta de acuerdo con los criterios empleados por
la Comision, y con los fundamentos de su decisién, es importante agregar
algunas consideraciones relevantes para el caso.

64. Sobre el particular, es importante tener en cuenta que las entidades del
Estado (cumpliendo con lo dispuesto por la normativa nacional y

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTCO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Titulo Preliminar, Articulo IV.-

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: {...)

1.4. Principio de Razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones,
califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse
dentro de los Iimites de la facultad atribuida y manteniendo la debida propercién entre los medios a emplear y los

fines pablicos que deba tutear, a fin de que respondan a jo estrictamente necesario para la satisfaccién de su
cometido, {...)
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supranacional) estan obligadas a promover y garantizar la igualdad de las -
personas en el ambito de consumo, adoptando todas las medidas necesarias =
que permitan remover los obstaculos que impiden el ejercicio pleno de este
derecho, con el fin de erradicar todas las formas de discriminacién. Siendo:
asi, esta Sala considera que la sancién a imponer al Banco debe reflejar la
magnitud de la infraccion cometida.

Teniendo en cuenta lo sefialado, esta Sala ha verificado que en el presente
caso la conducta del Banco generd un dafio que afectdé gravemente a la
denunciante quien recibié un trato discriminatorio por tener un lugar de origen
distinto al Perq, es decir se gjercid un acto discriminatorio Unicamente por su
procedencia, pese a que tenia nacionalidad peruana y se podia verificar sus
datos registrados en el Reniec, por lo cual corresponde imponer una sancion
ejemplar a la entidad financiera.

Cabe mencionar que, en otras denuncias sobre discriminaciéon la Sala ha
impuesto multas de 50 UIT como maximo en atencidon a la conducta
detectada=.

No obstante, en atencién al principio de la prohibicion de la reformatio in
peius (reforma en peor)#, la cual establece que las segundas instancias
administrativas o judiciales no podran emitir un pronunciamiento empeorando
la situacion de los apelantes en relacidn con la resolucion impugnadaz, la
Sala advierte que la sancién a imponer no puede ser incrementada respecto
de la que es cuestionada; en consecuencia, corresponde sancionar al Banco
con una sancién equivalente a la impuesta por la primera instancia
ascendente a 30 UIT.

20

2

22

Ver, por ejemplo, la Resolucion 3246-2016/SPC-INDECOPI del 6 de setiembre de 2016, en el procedimiento
seguido por los sefiores David Castillo Hidalge y Clara Yuliana Criollo Galvez contra Clinica San Pablo; la
Resolucion 3167-2017/SPC-INDECOPI del 6 de noviembre de 2017, en el procedimiento seguido por Joseph Kevin
lvan Saucedo Sanchez contra Inversiones Vacarli S.A.C.; entre otras.

Ver Sentencia del 25 de agosto de 2004 emitida en el EXP. N° 1803-2004-AA/TC, donde se establecid lo siguiente:

"25. La prohibicién de la reforma peyorativa o reformatio in peius, como la suele denominar la doctrina, es una
garantfa implicita en nuestro texto constitucional que forma parte del debido proceso judicial (cf. Exp. 1918-
2002-HC/TC) y esta orientada precisamente a salvaguardar el ejercicio del derecho de recurrir la decisién en
una segunda instancia sin que dicho ejercicio implique correr un riesgo maycr de que se aumente la sancién
impuesta en la primera instancia.

26. En este sentido, este Tribunal declara que la garantia constitucional de la prohibicién de reforma peyorativa ¢
raformatio in peius debe entenderse como una garantia que proyecta sus efectos también en el procedimiento
administrativo sancicnador y, en general, en todo procedimiento donde el Estado sjercite su poder de sancidn y
haya establecido un sistema de recursos para su impugnacion. {...)"

TEXTO UNICO ORDENADQ DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 258°.- Resolucidén.

(...)

258.3 Cuando el infractor sancionade recurra o impugne fa resolucion adoptada, 12 resolucién de los recursos gue
interponga no podré determinar la imposicién de sanciones mas graves para el sancionado.
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En ese sentido, corresponde confirmar la resolucién venida en grado que
sanciond al Banco con una multa de 30 UIT por infraccién del articulo 38° del
Cadigo.

En relacién con la multa impuesta, se requiere al Banco el cumplimiento
espontaneo de la multa impuesta, bajo apercibimiento de iniciar el medio
coercitivo especificamente aplicable, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 4 del articulo 205° del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General=, precisandose que, los actuados seran remitidos a la
Sub Gerencia de Ejecucion Coactiva para los fines de ley en caso de
incumplimiento.

Sobre la condena al pago de las costas v costos del procedimiento. asi como la

inscripcién en el Registro de Infracciones y Sanciones del Indecopi

70.

71.

Atendiendo a que el Banco no ha fundamentado su recurso de apelacion
respecto a la condena al pago de las costas y costos del procedimiento, asi
como su inscripcion en el RIS, este Colegiado asume como propias las
consideraciones de la recurrida sobre dichos extremos, en virtud de la
facultad establecida en el articulo 6° del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General*, . =~ = E

En consecuencia, corresponde confirmar la resolucion impugnada respecto
de dichos extremos. = =~ -

AFP
72,

Sobre Ia remision de la resolucién a la Superintendencia de Banca, Seguros y

Este Colegiado considera que, habiéndose verificado la comisién de la
conducta infractora imputada por parte del Banco y considerando que
la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP constituye la entidad
reguladora y supervisora de las empresas que operan en el sistema
financiero nacional, corresponde a la Sala remitirle periddicamente un
informe  de las sanciones impuestas en vitud de los

23

24

TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, APROBADO
POR DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS. Articulo 205°.- Ejecucion forzosa,

Para proceder a la ejecucién forzosa de actos administrativos a través de sus propios érganos competentes, o de la
Policia Nacional del Per(, la autoridad cumple lag siguientes exigencias:

(. ‘

4. Que se haya requerido al administrade el cumplimiento espontaned de la prestacién, bajo apercibimiento de
iniclar el medio coercitivo especificamente aplicabie.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 6°. - Motivacién del acto administrativo.

{.)

6.2 Puede motivarse mediante declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictamenes, decisiones ¢ informes cbrantes en el expediente, a condicion de que se les identifique de modo cerfero,
¥ que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto.
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procedimientos seguidos en su contra sobre la materia controvertida en el
presente caso, para que, en el marco de sus competencias, adopte las
medidas que considere pertinentes.

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar la Resolucién 0258-2020/CC1 del 24 de enero de 2020,
emitida por la Comisién de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur — N° 1, en
el extremo que declard fundada la denuncia presentada por la sefiora I
B contra Banco | ror infraccion del articulo 38° de la Ley
28571, Cddigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, en la medida que qued6
acreditado que [a entidad financiera incurrié en un acto discriminatorio contra la
denunciante por su origen o procedencia. Ello, toda vez que, sin razones objetivas
o justificadas, el denunciado no permitié a la consumidora abrir una cuenta de
depésito a plazo fijo con tasas promocionales, via banca por internet,

SEGUNDO: Revocar la Resolucion 0258-2020/CC1, respecto a las medidas
correctivas ordenadas; y, en consecuencia, ordenar a Banco |G <~
calidad de medidas correctivas que: (i) en caso la sefora [N decidiera
presentar una nueva solicitud para abrir una cuenta de depésito a plazo fijo, por
cualquier via, cumpla con evaluar la misma considerando factores objetivos, y no
el lugar de origen o procedencia de la denunciante; vy, (i) cumpla con abstenerse,
de manera inmediata, de rechazar solicitudes de apertura de cuentas bancarias,
sin que medien razones objetivas para su: justificacion, como pretendié sustentar
en el caso concreto respecto al origen o la procedencia de la consumidora.

Informar a la sefiora _que, en caso se produzca el incumplimiento del
mandato dictado por la autoridad administrativa, podra comunicarlo a la Comisién
de Proteccién al Consumidor — Sede Lima Sur — N° 1, la cual evaluara la
imposicion de la- multa coercitiva por incumplimientc: de medida correctiva
conforme a lo establecido en el numeral 4.11 de la Directiva 006-2017/DIR-COD-
INDECOPI, Directiva que regula los procedimientos en materia de proteccion al
consumidor previstos en el Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.

TERCERO: Confirmar la Resolucién 0258-2020/CC1, en el extremo que sancioné
a Banco I con una multa de 30 UIT, por infraccion del articulo 38°
del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

CUARTO: Requerir a Banco [ <! cumplimiento espontaneo de la
multa impuesta, bajo apercibimiento de iniciar el medio coercitivo especificamente
aplicable, de acuerdo con lo establecido en el numeral 4 del articulo 205° del TUO
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, precisandose que, los
actuados seran remitidos a la Sub Gerencia de Ejecucion Coactiva para los fines
de ley en caso de incumplimiento.
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QUINTO: Confirmar la Resolucién 0258-2020/CC1, en el extremo que condend a
Banco I = pago de costas y costos del procedimiento a favor de la
sefora I

SEXTO: Confirmar la Resolucion 0258-2020/CC1, en el extremo que dispuso ia
inscripcion de Banco | ¢~ <! Registro de Infracciones y Sanciones
del Indecopi por la infraccidn verificada.

SETIMO: Disponer que la Secretaria Técnica de la Sala Especializada en
Proteccion al Consumidor informe a la Superintendencia de Banca, Seguros y
AFP, la sancion impuesta a Banco |} cn Vittud del presente
| procedimiento, para que, dicha entidad adopte las medidas que considere
. pertinentes, en el marco de sus competencias.

Con la intervencion de los sefiores vocales Javier Eduardo Raymundo Villa

Garcia Vargas, Juan Alejandro Espinoza Espinoza, Roxana Maria Irma
Barrantes Caceres y Oswaldo Del Carmen Hundskopf Exebio.

JAVIER EDUARDO RAYMUNDO VILLA GARCIA VARGAS
Presidente
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