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RESUMEN

La discriminacion es una realidad atn existente en nuestro pais y que se evidencia en
diferentes aspectos de la vida de las personas, como lo son las relaciones de consumo.
En ese sentido, la comunidad de las personas transgénero es también victima de
discriminacion en el consumo, pero tiene mayor dificultad al momento de exigir la
tutela de sus derechos como consumidores. Por ello, el presente Informe Juridico
analiza la Resolucion N° 3444-2012/SPC-INDECOPI, que revocd la resolucion que
emiti6é la Comision de Proteccion al Consumidor del Indecopi, al considerar que no se
habia acreditado el trato discriminatorio en agravio de la denunciante, una persona
transgénero. Por lo antes expuesto, el presente trabajo tendra un marco tedrico que
permita definir el concepto de discriminacion en el consumo, asi como la importancia
del reconocimiento de la identidad de género, para determinar si la normativa en materia
de consumidor incluye dentro de su tutela a las personas transgénero. Luego, se
analizara si la denegatoria de perifonear a una persona transgénero con el nombre que se
identifica y que difiere del consignado en su Documento Nacional de Identidad se
considera un acto discriminatorio al amparo de la Ley de Proteccion al Consumidor
(vigente al momento de los hechos) y bajo el Cdodigo de Proteccion al Consumidor
vigente. Asimismo, se analiza que si de ser procedente la denuncia, cudles hubieran sido
las medidas correctivas que corresponderian. Por tltimo, se plantearan recomendaciones

que sirvan de guia para los futuros razonamientos de la Sala en casos similares.

Palabras claves: principio de igualdad, discriminacion, identidad de género,
transgénero, proteccion al consumidor.



ABSTRACT

Discrimination is still a reality in our country and is evident in different aspects of
people’s lives, such as consumer relations. In this way, the transgender community is
also discriminated against in consumer activities and for them, it is more difficult to
demand protection of their rights as consumers. For this reason, this Legal Report
Analyses Resolution No. 3444-2012/SPC-INDECOPI, which revoked the resolution
issued by the Indecopi Consumer Protection Commission, considering that the
discriminatory treatment of the complainant, a transgender person, had not been proven.
For the above, this paper will provide a theoretical framework to define the concept of
discrimination in consumption and the importance of the recognition of gender identity
mine whether consumer regulations include transgender people within their protection.
Next, it will be analyzed whether the refusal to call a transgender person by megaphone
advertising by using the name that they identify with and that differs from that on their
National Identity Card is considered a discriminatory act under the Consumer Protection
Act (in effect at the time of the events) and the Consumer Protection Code in force. In
addition, it is analyzed whether the complaint was admissible, and what corrective
measures would have been appropriate. Finally, recommendations will be made to guide

the Chamber's future reasoning in similar cases.

Keywords: principle of equality, discrimination, gender identity, transgender, consumer
protection.
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I. INTRODUCCION

La discriminacion en cualquiera de sus formas es un hecho que no tiene justificacion
alguna y por lo tanto las personas que sean victimas de una conducta discriminatoria
merecen una adecuada proteccion en el ordenamiento juridico. A pesar de la existencia
del presupuesto de que todos merecemos un trato igualitario y no debemos ser victimas
de discriminacion, en algin momento de nuestra vida todos hemos sido victimas de

alglin acto de discriminacion.

Existen diversos tipos de discriminacion en nuestro pais, en el que los grupos
vulnerables son los que sufren mayores actos de discriminacion y dentro de este grupo
en estado de vulnerabilidad se encuentra la comunidad LGTBIQ+. Si tomamos en
consideracion que la comunidad LGTBIQ+, de la cual forman parte las personas
transgénero, son un colectivo historicamente vulnerado, debido a que han sido y
continlian siendo susceptibles de sufrir distintos tipos de abusos y menoscabo de sus
derechos, principalmente el no reconocimiento de su identidad de género lo cual
conlleva que sean victimas de actos discriminatorios, asi como que sufran afectacion de
sus derechos en los diferentes &mbitos de su vida como son las relaciones de consumo

que pueden establecer.

En ese sentido, como bien sefiala Zelada (2017) el ordenamiento juridico peruano no
cuenta con una norma que permita reconocer las identidades trans* por una via no
judicial, en clara disonancia con lo que ocurre en la region, y el estudio juridico de las
identidades trans* es aun bastante timido. Salvo contados autores, la doctrina local se ha
limitado a realizar comentarios esporadicos a las sentencias del Tribunal Constitucional
en casos emblematicos sobre la materia. (pag. 91). DE lo antes sefialado se desprende
que en nuestro pais a la fecha no existe un reconocimiento expreso de la identidad de
género de las personas transgénero en la legislacion vigente, asi como tampoco la
doctrina ni la jurisprudencia nacional ha desarrollado este concepto de forma clara,
detallada y amplia para que nos ayude a una adecuada comprension de la naturaleza y

alcances de la misma.

El presente informe realiza el andlisis del pronunciamiento y criterios empleados por la
Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Instituto Nacional de Defensa de la

Competencia y de la Propiedad Intelectual (Indecopi) respecto a la configuracion de un



posible acto de discriminacion en el consumo producido en agravio de una consumidora
transgénero. En ese sentido a lo largo del presente informe se analizara si el accionar del
proveedor provoco que se diera un acto discriminatorio, por su negativa de perifonear a
una consumidora transgénero con el nombre con el cual se identifica y que era distinto

al consignado en su Documento Nacional de Identidad (DNI).

Cabe precisar que, en el afo en que ocurrieron los hechos, se encontraba vigente el
Decreto Legislativo N° 716 “Ley de Proteccion al Consumidor”, el cual establecia que
los proveedores tenian prohibido realizar cualquier tipo de discriminacion en los
consumidores, asi como también en la etapa previa de las tratativas para establecer una
relacion de consumo, es decir, incluia a los potenciales consumidores como sujetos

merecedores de proteccion.

II. JUSTIFICACION

Somos conscientes de que la discriminacion es una realidad ain existente en nuestro
pais y que los colectivos que han sido histéricamente afectados siguen siendo victimas
de una cantidad en mayor medida de actos discriminatorios y que dentro de estos
colectivos se encuentra la comunidad LGTBIQ+, de la que cual forman parte las

personas transgénero.

La afectacion de los derechos de las personas transgénero se da en los diferente &mbitos
de su vida en que se desarrollan cada dia, tomando en consideracion ello, también se
evidencia en las relaciones de consumo que entablan, por ejemplo, cuando deben
presentar su documento de identidad para ingresar a un lugar publico como una
discoteca y no existe coincidencia entre lo que dice el Documento Nacional de
Identidad (DNI) y la apariencia que tienen, lo cual ocasiona que se impida su ingreso o
sean discriminados justamente porque no existe reconocimiento de uso identidad de
género. Otro ejemplo bastante comun es en relacion al uso de los servicios higiénicos en
los lugares publicos como centros comerciales, debido a que son obligados a usar un
bafio con el cual no se identifican y que los coloca ademds en una situacion de

vulnerabilidad.



Los ejemplos antes mencionados son solo algunos de los muchos casos en que se
evidencian actos de discriminacién o afectacion de los derechos de las personas que
pertenecen a la comunidad LGTBIQ+, con especial énfasis, por el contenido del
desarrollo del presente trabajo, de las personas transgénero, en lo que respecta a las

relaciones de consumo que pueden establecer en su vida cotidiana.

Resulta importante mencionar que de acuerdo a la informacién que forma parte del
Informe Anual del Observatorio de Derechos LGBT (2019) se determiné que, durante
los afios 2017 y 2018, hubo 341 casos en los que se evidencié una vulneracion a los
derechos de las personas LGBT. (pag. 54) La informacién antes mencionada reafirma
que las personas que forman parte de este colectivo son victimas de constantes actos
discriminatorios. En ese sentido, si lo enfocamos a las relaciones de consumo que
pueden entablar las personas transgénero, resulta interesante preguntarnos si en razon de
su identidad de género se encontrarian en una situacion de mayor vulnerabilidad y
susceptibles de ser victimas de actos discriminatorios justamente al no tomarse en
consideracion ello y no existir normativa vigente que les otorgue una adecuada

proteccion.

Por todo lo antes explicado, se eligi6 la Resolucion N°© 3444-2012/SPC-INDECOPI, de
fecha 22 de noviembre del 2012, en la cual se realiza un analisis de la denuncia
interpuesta por una mujer transgénero en contra del gimnasio JM FITNESS S.A.C., por
la presunta comision de un acto de discriminatorio, al no reconocérsele su derecho a ser
llamada en las actividades dentro del establecimiento con el nombre con el cual se
identifica. Esta situacion vuelve a evidenciar y traer de nuevo a debate si la no
existencia de un adecuado reconocimiento de la identidad de género de las personas
transgénero las coloca en una situacion de vulnerabilidad en los distintos ambitos de su
vida como lo son las relaciones de consumo que entablan, en el caso concreto materia
de andlisis, al contratar un servicio y que les impide realizar un goce efectivo de sus

derechos.

Tomando como base la Resolucion antes mencionada, debemos cuestionarnos si existe
una evolucién en la normativa de proteccion al consumidor en lo que respecta a los
casos de discriminacion en el consumo relacionado al reconocimiento de la identidad de

género y sobre todo si ella busca incluir a las minorias o colectivos que se encuentran en



situacioén de vulnerabilidad, como lo son los que pertenecen a la comunidad LGTBIQ+,

de la cual forman parte las personas transgénero.

A mayor abundamiento, resulta pertinente preguntarnos si las personas transgénero son
consideradas sujetos de proteccion para la normativa en el marco de la prohibicion de
discriminacion en el consumo, asi como si llamar a una persona transgénero por un
nombre con el cual no se siente identificada podria considerarse como un supuesto de
discriminacién en el consumo. Asimismo, resulta valido preguntarnos si existe alguna
justificacion para una negativa de perifonear a una persona con el nombre con el cual se
siente identificada, es por ello, que esas son algunas de las interrogantes a las cuales se

respondera en el desarrollo del presente informe juridico.

Finalmente, considero que es importante en la formacion integral de un profesional con
calidad humana, en mi caso en mi formacion como futura abogada, ser consiente y tener
presente que en nuestro pais aln existen grupos especialmente vulnerables que son
victimas de actos discriminatorios, que al no reconocérsele todos sus derechos y no
contar con una adecuada proteccion juridica, ello termina colocandolos en una situacion

de mayor vulnerabilidad.

Una claro ejemplo relacionado a ello, que evidencia que el tema de la discriminacion
ligado a la identidad de género y en especifico respecto a las personas transgénero sigue
encontrandose muy presente en nuestra realidad actual y lo podemos observar en el
reciente pronunciamiento emitido por la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor — Comisién de la Oficina Regional del Indecopi de Ancash — Sede
Chimbote, en la Resolucion N° 0735-2022/SPC-INDECOPI, de fecha 12.04.2022!,
mediante la cual en base a los medios probatorios, el contexto y los avances en cuanto al
reconocimiento de la identidad de género, se concluye que efectivamente se configur6d
un supuesto de discriminacion en agravio de la parte denunciada en razén de su
identidad de género, que era justamente ser una persona transgénero, debido a que no se

probo la existencia de una causa justificada y razonable para el accionar de la parte

' La Resolucion N° 0735-2022/SPC-INDECOPI, de fecha 12.04.2022, mediante la cual se resuelve la
denuncia formulada en contra de Inmuebles Panamericana S.A. y Altek Trading S.A.C., por un caso de
discriminacion en agravio de la parte denunciante por su identidad de género, ser una persona transgénero
y la negativa injustificada de ingresar a los servicios higiénicos de mujeres en el comercial en el que

trabajaba



denunciada en lo que respecta a la negativa de ingreso a los servicios higiénicos de

mujeres en el centro comercial.?

En mi opiniodn, todo lo antes expuesto referido al criterio y analisis realizado por la Sala
en el caso concreto , es muy positivo y nos indica que vamos camino a que los 6rganos
resolutivos de Indecopi sigan tomando en consideracion la importancia del
reconocimiento de la identidad de género de la poblacion, en especial, de los colectivos
vulnerables, como son las personas transgénero, al momento de evaluar y determinar
que se configura un acto discriminatorio y sobre todo el hecho que se determinen
adicionalmente a las multas, la obligacion de cumplir con determinadas medidas
correctivas conducentes a evitar actos de discriminacion, como el caso concreto que

sera analizado en el presente Informe Juridico.

I11. IDENTIFICACION HECHOS RELEVANTES

1. Antecedentes:

1.1. Hechos que originaron la denuncia

En marzo del afio 2009, Juan Carlos Alamo Moscoso con nombre social Scarlet,
decidi6 acudir al gimnasio Gold’s Gym, ubicado en Jesis Maria, con la intencion
de contratar la membresia del mencionado gimnasio. Sin embargo, la aceptacion
de la suscripcion de la mencionada membresia fue condicionada al hecho de que
hiciera solamente uso de los servicios higiénicos correspondiente a los varones y
que durante su estadia en el gimnasio se le perifonearia con el nombre consignado

en su Documento Nacional de Identidad (en adelante, DNI)

% La Sala sanciond a la empresa imponiéndole una multa por la infraccién y asimismo, ordené medidas
correctivas que cobran vital importancia para casos similares de discriminacidén, porque se ordeno a la
empresa capacitacion en sus trabajadores conducentes a una adecuada atencién al cliente evitando que
puedan producirse situaciones de discriminacion asi como la obligacion de colocar de forma permanente
y visible letreros alusivos a la prohibicion de la discriminacion explicitando los tipos de discriminacion

incluida la identidad de género.
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Ante estos hechos, la parte denunciante expres6 su decision de no hacer uso de las
duchas ni el sauna correspondiente a los varones y manifestd su voluntad de que
se le llamara tomando en consideracion el nombre con el cual se identificaba, al
ser una mujer transgénero: Scarlet o de lo contrario preferia que se le llamara por
sus apellidos®. Ante este pedido, el manager del gimnasio optd por negarle la

posibilidad de adquirir la membresia.

En razon de lo antes mencionado, el 15 de abril del 2019, Juan Carlos Alamo
Moscoso con nombre social Scarlet (en adelante, la parte denunciante), denuncio6
al gimnasio Gold’s Gym ante la Sala de Proteccion al Consumidor de Indecopi

por la supuesta discriminacion en su condicion de mujer transgénero.

1.2. Cargos que fueron imputados

Mediante Resolucion N° 2836-2009/CPC, de fecha 02 de septiembre del afio
2009, la Secretaria Técnica de la Comision de Proteccion al Consumidor del
Indecopi, admiti6 a tramite la denuncia presentada por la parte denunciante contra
JM Fitness S.A.C. (en adelante, JM Fitness)* por la presunta infraccion de los
articulos 5° inciso d) segundo parrafo y 7° B del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 716 “Ley de Proteccion al Consumidor” (en adelante la
Ley), proveedor denunciado habria condicionado la suscripcion de la membresia
de la parte denunciante a la utilizacion solamente de los servicios higiénicos de
varones y el perifoneo dentro de las instalaciones del gimnasio con el nombre que
figuraba en su DNI, sin importar su identidad de género y mucho menos tomando

en consideracion el nombre social con el cual se identificaba.

1.3 Descargos presentados por el gimnasio

La parte denunciada sefiald que, en la etapa de las tratativas y negociaciones para

la suscripciéon de su membresia, la parte denunciante solo solicité que se le

3 De acuerdo al contenido de la carta de fecha 14 de abril del 2009, que fue presentada y segin consta en

la foja 6 del Expediente N° 1033-2009-CPC.

* JM Fitness, es la persona juridica en el pais que se encuentra a cargo de la cadena de gimnasios Gold’s

Gym.
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llamara con su nombre social Scarlet y no de forma opcional con sus apellidos
como manifiesta; y que esta situacion contravendria el articulo 29 del Codigo
Civil Peruano que establece lo siguiente; que nadie puede cambiar su nombre ni
hacerle adiciones a menos que existan motivos justificados para ello. Asimismo,
aleg6 que a la parte denunciante le corresponderia utilizar los servicios higiénicos

de varones en razon de su sexo bioldgico que figuraba en su DNI.

2. Pronunciamiento de la Comision de Proteccion al Consumidor

Con fecha 24 de septiembre del afio 2010, la Comisién de Proteccion al Consumidor
del Indecopi (en adelante la Comisioén) emitié pronunciamiento declarando infundada
la denuncia en el extremo referido a la utilizacion de los servicios higiénicos de

varones, tomando en consideracion los siguientes argumentos:

- El anélisis realizado por el gimnasio JM Fitness se considera adecuado,
porque puedo haberse dado un caso de alteracion en la tranquilidad de los
demas consumidores al considerar la exposicion de los cuerpos al cambiarse y
ducharse, ademds de que era una convencion social que los servicios higiénicos
debian ser separados de acuerdo al sexo, entendido como biologico.

- La existencia de muchos casos, en que las personas transgénero utilizan

los servicios higiénicos que le corresponden en razén de su sexo bioldgico.

De otro lado, la Comision declaré fundada la denuncia respecto al extremo por la
infraccion de los articulos 5° inciso d) y 7°B de la Ley, por el argumento que se

detalla a continuacion:

- La solicitud al proveedor para que llame a la parte denunciante por el
nombre con el cual se identifica por su identidad de género no afectaba a

terceros, ni conllevaria un costo adicional al gimnasio Gold’s Gym.

En ese sentido, se acredito que la parte denunciada incurridé en un trato
discriminatorio al momento de condicionar la suscripcion de la membresia a
solo perifonear a la parte denunciante con el nombre de acuerdo a su sexo

biologico que figuraba en su DNI.

12



Por ello, sancion6 a JM Fitness con una amonestacion y medidas correctivas

que se detallan:

1. Que cumpla con el pago de tasas de las costas y costos que se dieron en

agravio de la parte denunciante durante el procedimiento.
2. Como medida correctiva:

a. Emitir una carta de disculpas por el trato discriminatorio a la parte

denunciante.

b. Realizar las capacitaciones correspondientes al personal que labora en
su gimnasio respecto al trato de las personas trans y que debe acreditar el

cumplimiento de esta medida.

Cabe precisar que la Comision, durante el analisis que llevo a su pronunciamiento,
reconocio el derecho a la identidad de género con el que se identifican cada una de

las personas y que es susceptible de diferir del sexo bioldgico.

3. Argumentos de la apelacion

El 14 de octubre del 2010, la parte denunciada, el gimnasio JM Fitness, presento su
apelacion contra la Resolucion N° 2264-2010/CPC, de fecha 24 de septiembre del
2010 emitida por la Comision. En el escrito que presento, reiteré que en ningun
momento puso un condicionamiento a la parte denunciante para la suscripcion de la
membresia, sino que por el contrario solo le inform¢6 acerca de las reglas del servicio
que brindaban, y que iban de acuerdo con lo establecido en el articulo 26° de la Ley
26497 - “Ley Organica del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil”, que
estipulada que el DNI constituye la tinica cédula de identidad personal para todos los
actos que necesiten que se presente para su acreditacion. Ademas, agregd que de
acuerdo a lo establecido en el articulo 29° del Codigo Civil queda claro que nadie

puede cambiar su nombre ni hacerle adiciones solo por decision propia.

Por ultimo, sefiald que si bien en el 4mbito personal no existe mayor inconveniente
en para que los trabajadores y personal del gimnasio puedan decidir como les

gustaria ser llamados o tratados, ello tomando en consideracion un criterio de

13



igualdad y para asi evitar tener que agregar un nuevo criterio en sus sistemas de
control y organizacioén del gimnasio, y en razén de ello se optd por que todos ser

llamados con el nombre de su DNI.

Es preciso, sefialar que la parte denunciante no apeld el extremo que se declard

infundado, por lo tanto, el mismo quedo consentido.

4. Pronunciamiento y actuacion de la Secretaria Técnica de la Sala

Especializada en Proteccion al Consumidor

La Secretaria Técnica de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor, con
fecha 16 de agosto del afio 2012, incorpord al expediente las impresiones de los
horarios de las clases publicitadas en el portal web del gimnasio Gold’s Gym, en los
que se podia evidenciar los supuestos nombres de los instructores que trabajaban alli
que eran los siguientes: Kike, Tito, entre otros, evidentemente los mismos no son los
nombres consignados en el DNI. Respecto a este punto, JM Fitness informo6 que el
motivo por el cual habia colocado los alias de los instructores en los horarios de los
anuncios publicitarios impresos se debio a que los mismos sélo permitia el uso de un

maximo de caracteres.

5. Pronunciamiento y resolucion de la Sala Especializada en Proteccion al

Consumidor

La Sala Especializada en Proteccion al Consumidor (en adelante la Sala), con fecha
22 de noviembre del 2012, mediante la Resolucion N° 3444-2012/SPC-INCECOPI,
se pronuncidé revocando la resolucion emitida por la Comisidén, en se sentido,
declarando la denuncia infundada por voto en mayoria, tomando en cuenta los

argumentos que se detallan a continuacion:

- Primero, que la Comision al realizar la evaluacion de los hechos
controvertidos de la denuncia, no verificd que se hubiera quedado acreditado que
existia un trato que podia considerarse que fue desigual en comparacion con los
demas clientes que acudian a ese establecimiento, y por el contrario, lo hizo

respecto de los trabajadores, lo cual no era correcto porque el grupo que debia

14



ser considerado para evaluar si existia un trato diferenciado en agravio de la
parte denunciante era el grupo de los clientes.

- Segundo, que la parte denunciante no habia presentado ningiin medio
probatorio que comprobara que otras personas sean clientes o trabajadores del
gimnasio eran perifoneadas utilizando un nombre distinto al que figuraba en su
DNI, y ello resultaba relevante en el analisis del caso concreto porque hubiera
permitido corroborar que existio un trato diferenciado con respecto a la parte

denunciante.

Es relevante mencionar, que la Resolucion cont6 con el voto en discordia del vocal
Julio Baltazar Durand, presidente de la Sala. En su fundamento de voto, el vocal
considerd que no existid proporcionalidad en la negativa del gimnasio JM Fitness de
poder perifonear a la parte denunciante bajo su nombre social Scarlet, con el cual se
identificaba. Adicionalmente, consider6 que en lo que la identidad de género posee
un componente que se considera es dinamico, y que, en razon de ello, debia tomarse
en cuenta las diferencias existentes en los consumidores para poder garantizar la

igualdad de sus derechos.

En ese sentido, el vocal tomé en consideracion el concepto de eficacia horizontal de
los derechos fundamentales, que significa que todos los derechos fundamentales son
vinculantes tanto para los entes publicos como privados. Asimismo, en su analisis,
preciso que el derecho a la igualdad cuenta con dos dimensiones: una formal y otro
material o también llamada sustancial; en el caso de la primera dimension, entendida
como la prohibicién al legislador de realizas diferencias injustificadas al legislar, y
en el caso de la segunda de la segunda dimensién, es el poder solicitar un trato
diferente en aquellas situaciones en las que la persona no se encuentra en una
situacion de igualdad. Por lo antes expuesto, el vocal consideré que tomando en
cuenta una interpretacion constitucional, negar un tratamiento diferenciado a un
sujeto que se encuentra en situacion diferente y especial debe considerarse una

infraccidn sancionable.

IV. IDENTIFICACION DE PROBLEMAS JURIDICOS
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1. Problema juridico: ;Las personas transgénero cuentan con proteccion en el
marco de la prohibicion de discriminacion en el consumo de acuerdo a la normativa

vigente?

Problemas accesorios:
° Definicion de discriminacion en el consumo.
° Definicion de que se entiende por identidad de género y sus
alcances respecto a las personas transgénero.
° Determinar si los personas transgénero cuentan con
proteccion a nivel constitucional en el Peru.
° Analizar si las personas transgénero gozan de una proteccion
efectiva de acuerdo s lo establecido en la Convencion Americana de
Derechos Humanos.
° Determinar si la normativa vigente de proteccion al

consumidor toma en consideracion la identidad de género.

2. Problema juridico: ;La denegatoria de perifonear a una persona transgénero por
el nombre con el cual se identifica se configura como un supuesto de vulneracion

de la prohibicion de discriminacion en el consumo?

Problemas accesorios:

° Determinar si existe prohibicion en la normativa vigente
nacional o internacional para perifonear a una persona con el nombre
con el cual se identifica y que es distinto al registrado en su
Documento Nacional de Identidad (DNI).

° Analizar y determinar si la denegatoria por parte del
gimnasio JM FITNESS S.A.C. de perifonear a una persona con el
nombre con el cual se identifica y que es distinto al registrado en su
Documento Nacional de Identidad (DNI) se configura como un acto
de discriminacion o si por el contrario la medida resulta proporcional

y justificada.

3. Problema juridico:
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(Hubiera sido adecuado que la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor de
Indecopi ordenara medidas correctivas si efectivamente se hubiera corroborado un

caso de discriminacion en razon de la identidad de género?

Problemas accesorios:
° Determinar cudl es la naturaleza de las medidas correctivas
en los pronunciamientos de Indecopi.
° Analizar cudl es la importancia de las medidas correctivas en
casos de discriminacion en el consumo, con énfasis en la
discriminacion por identidad de género.
° Sugerencias respecto a cuales hubieran sido las medidas

correctivas que podran haberse aplicado al caso concreto.

V. ANALISIS DEL CASO

V.1. ;Las personas transgénero cuentan con proteccion en el marco de la
prohibicion de discriminacion en el consumo de acuerdo a la normativa vigente?

V.1.1. ;Cémo se define la discriminacion en el consumo?

Considero pertinente para poder entender de una manera mas sencilla y clara la
discriminacion en el consumo, que es necesario realizar primero un analisis de los
alcances de la discriminaciéon y de la relacion de consumo, cada uno de forma

independiente.

En primer lugar, se desarrollard lo referente a la discriminacién. De acuerdo a la
Defensoria del Pueblo (2017), la discriminacién se encuentra conformada por tres
elementos fundamentales, primero la existencia de un trato diferenciado, segundo, que
se configure un motivo prohibido como: raza, sexo, origen, religion, u otro de cualquier
otra indole y finalmente que tenga como objetivo final que se anule o termine

menoscabando el reconocimiento y ejercicio pleno de un derecho. (pag. 14)
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En ese sentido, se desprende que sera necesario que concurran los tres elementos antes
mencionados para que se configure una supuesto de discriminacién. No obstante, al
realizar un analisis de la definicidén de la Defensoria del Pueblo antes referida, no es un
factor relevante para que se configure un supuesto de discriminaciéon que exista
intencionalidad, sino es suficiente que se evidencie un trato diferenciado que tenga

como presupuesto que la persona pertenece a un grupo determinado.

De otro lado, en lo que respecta a los motivos o razones prohibidas, se indica al finalizar
la lista enunciativa de los mismos “o de cualquier otra indole”. Esta expresion deja la
puerta abierta para seguir incorporando a través de la jurisprudencia o normativa legal
nuevos motivos prohibidos de acuerdo a la realidad actual y el contexto histdrico.
Queda claro que resultaba imposible que todos los motivos prohibidos sean
mencionados de forma expresa en el listado antes mencionado, por lo cual se considerd
adecuado colocar la ultima frase como opcion para facilitar la incorporacion de nuevos

motivos cada vez que sea pertinente.

Cabe precisar, que no todo trato diferenciado serd considerado como un supuesto de
discriminacion, sino que serd considerado como tal cuando no sea justificado ni
razonable y que ademas cause perjuicio. Entonces, seran permitidas las diferencias
basadas en las habilidades individuales de las personas, mas no aquellas caracteristicas
o estereotipos. (Shelton, 2008 pag. 25) De lo antes mencionado, se infiere que existe
tratos diferenciados que no configuran supuestos de discriminacidén, porque no se
encuentran basados en motivos prohibidos relacionados a estereotipos o situaciones que
los coloquen en condiciones de vulnerabilidad, sino por el contrario se basan en motivos
objetivos, razonables que tienen como presupuesto las habilidades inherentes de cada

persona.

Asimismo, es preciso mencionar que el derecho a la no discriminacién es un derecho
considerado fundamental, y que cuenta con proteccion a nivel nacional a través de
nuestra constitucion, asi como en el derecho comparado a través de diversos Tratados
Internacionales en materia de derechos humanos, como la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, que también considera la prohibicion de discriminacion.
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De acuerdo al articulo 2 de la Constitucion Politica del Pert de 1993, el derecho a la
igualdad establece que toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley y por tanto
nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo (...) o de cualquier otra
indole. Nuestra norma fundamental, reconoce la importancia de la igualdad de todas las
personas y de que existe una prohibicion expresa de discriminar basado en alguno de los
motivos considerados prohibidos, con la posibilidad de incluir nuevos motivos al

colocar en la parte final de la lista enunciativa la frase o de cualquier otra indole.

Se entiende que la igualdad es un principio rector y transversal a todo el ordenamiento
juridico que debe ser aplicado por los legisladores al momento crear normas y debe ser
también tomado en cuenta por los operadores del derecho al momento de resolver
controversias juridicas en sede judicial o administrativa. Adicionalmente, al ser la
igualdad considerado un derecho subjetivo, inherente a todas las personas, el Estado no
solo tiene la obligacion de producir legislacion que respete derecho a la igualdad de las
personas, sino esto debe reflejarse en cada decision de la autoridad competente cuando
resuelvan controversias legales, para que de esa manera se garantice el mismo también

en las relaciones entre privados que incluye las relaciones de consumo.

En segundo lugar, se desarrollara cual es la definiciéon de consumidor de acuerdo a la
normativa vigente. Debemos precisar en este punto que en el momento en que
ocurrieron los hechos del caso materia de andlisis en el presente informe, se encontraba
vigente la “Ley de Proteccion al Consumidor” - Decreto Legislativo N° 716, que en su
articulo 3°, establecia que los consumidores eran todas aquellas personas naturales que,
en la adquisicion, uso o disfrute de algin bien o cuando contratan un servicio lo hacen
en un ambito ajeno a la actividad empresarial o profesional”. Realizando un analisis de
lo estipulado en la norma antes referida, podemos concluir que sélo se mencionada que
se consideran consumidores a todas las personas que adquieran bienes o servicios en un
ambito personal o familiar y que en ningin momento establece permite inferir que no

puedan ser considerados como consumidores las personas transgénero.

En la actualidad, la norma vigente en materia de consumidor, es el Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante el Cédigo de Consumo), aprobado
mediante Ley N° 29752 y promulgado con fecha 01 de noviembre del afio 2010, el cual

define en su articulo IV del Titulo Preliminar al consumidor como toda persona natural
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o juridica que adquiera, utilice o disfrute como un destinatario final un producto o
servicio material e inmaterial para su propio beneficio o el de su grupo familiar o social,
siempre actuando en un ambito ajeno a la actividad empresarial o profesional. De la
lectura y andlisis del articulo antes mencionado, se concluye que no se considerara
como consumidor a aquellas personas que adquieren, usen o disfrutan de los bienes o

servicios como proveedores para la realizacion de sus actividades comerciales.

De una comparacion de las dos definiciones antes citadas, se aprecia que no ha existido
un cambio sustancial en la definicion de lo que se entiende por consumidor, con
excepcion de la inclusion de las personas juridicas como sujetos en susceptibles de
proteccion, asi como la precision de que el beneficio del bien o servicio que se adquiere
es propio o para el grupo familiar. Asimismo, se evidencia las definiciones no hacen
restricciones en lo que respecta a la orientacion o identidad de género de las personas
como presupuesto para ser consideradas como consumidores y merecedores de

proteccion si sus derechos son vulnerados.

Es importante mencionar el aporte de la doctrina en lo que respecta a la definicion de
consumidor. Segun Farina (1995) es considerado consumidor toda persona que tenga un
interés en adquirir bienes o servicios, que, por lo tanto, recibird una proteccion para que
pueda accionar, exigir, impugnar la actuacion y condiciones generales del proveedor

cuyos productos o servicios ha adquirido o desea adquirir de darse el caso. (pag. 44)

De la definicion esbozada por el autor antes referido, se concluye que los consumidores
protegidos por la legislacion vigente, son todas aquellas personas que entablan
relaciones de consumo, incluidas las personas transgénero, debido a de la definicidon no
se desprende que se excluyan de ser consideradas como consumidores, a pesar de que
somos conscientes que por su identidad de género tendran mas trabas para acceder a los

bienes y servicios que deseen.

En este punto, resulta relevante indicar cual es el ambito de aplicacién de la norma
referida a la discriminacion el consumo. En el caso de la Ley vigente al momento en
que sucedieron los hechos, ella no contemplaba ningun articulo especifico que de forma
expresa protegiera a los consumidores cuando se encontraban en una etapa de tratativas,

es decir, previa a la relacion de consumo, sin embargo de una lectura en conjunto de
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todos los articulos que conformaban la Ley asi como la jurisprudencia del Indecopi se
deprende que también se protegia a los potenciales consumidores, porque justamente
muchas veces la discriminacion se daba porque les impedian el acceso al bien o servicio
que deseaban adquirir, usar o disfrutar.

Continuando con esa linea de razonamiento, el Cédigo de Consumo vigente, establece
en el articulo III de su Titulo Preliminar, que el consumidor es sujeto de proteccion en
todos los supuestos en lo que se encuentra expuesto o comprendido directa o
indirectamente en una relacion de consumo o en una etapa preliminar a ésta.” Considero
que el que se haya decidido colocar en el Codigo de Consumo de forma expresa como
sujeto de proteccion a todas las personas incluidas los potenciales consumidores,
cuando se encuentran en la etapa de tratativas, porque es muchas veces en ese momento
en que se producen situaciones de afectacion de los derechos como consumidores, con
mayor énfasis en casos de discriminacién por motivos como el sexo, raza, condicion

economica, identidad de género, entre otros.

Retomando la regulacion de la Ley, en el inciso B del articulo 7 establece que esta
prohibido que los proveedores establezcan alguna forma de discriminacion respecto a
los solicitantes de productos y servicios que se ofrecen en locales abiertos al publico asi
como la prohibicién de realizar de excluir a las personas o realizar cualquier practica
similar sin que obedezca a motivos de seguridad del establecimiento comercial, posible
afectacion de la tranquilidad de los clientes u cualquier otra razén objetiva y justificada.
Se desprende de la regulacion vigente al momento en que ocurrieron los hechos del caso
materia de analisis, que existia la prohibicion para los proveedores de que realicen actos
discriminatorios cuando ofrecian sus productos o servicios al publico en general y que
solo era permitido por supuestos especificos como la seguridad del local comercial,

tranquilidad de los clientes o cuando se daba una razén que asi lo justificara.

De otro lado, el inciso d) del articulo 1 del Cédigo de Consumo hoy vigente, establece
que los consumidores tienen el derecho de que en las transacciones comerciales que
realicen exista un trato justo y equitativo, asi como la prohibicion de ser discriminado
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinidon, condicién econémica o de
cualquier otra indole. La regulacion vigente en materia de derechos de consumidor,
contempla que es necesario que los consumidores tengan un trato igualitario que se

justo cuando decidan adquirir bienes o servicios en el mercado y que no puede ser
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victimas de discriminacion que obedezca a algin motivo prohibido de la lista
enunciativa o que pueda ser incluido por la consideracion final que deja la posibilidad

abierta de ir incorporando nuevos motivos como la identidad de género.

De acuerdo a Moisés Rejanovinschi (2017), la discriminacion no permite o coloca
trabas para que los consumidores puedan acceder a algin producto o servicio
determinado, lo que resulta contradictorio porque los proveedores siempre buscaran
generan mayores ingresos, por lo cual seria logico que les permita a los consumidores
acceder a sus ofertas. (pag. 243) De lo mencionado por el autor, se infiere que los actos
discriminatorios que los proveedores pueden realizar finalmente pueden terminar
afectdndolos porque al negarle la posibilidad a determinado consumidor de adquirir el
bien o servicio, tendra un cliente menos, lo cual conlleva menores ingreso y una pérdida

econdmica.

De todo lo antes expuesto, se puede concluir que la discriminacion en el consumo se
define como todo supuesto en el cual se evidencie la existencia de un trato considerado
desigual sobre la base de un motivo prohibido de acuerdo a la lista enunciativa o
cualquier otro que por su naturaleza misma pueda ser incluido y que ademas menoscabe
el reconocimiento y goce de sus derechos plenamente, porque verd limitado la
posibilidad de acceder a los bienes o servicios que desee, sea que se dé ya en relacion de
consumo propiamente dicha o en la etapa preliminar de las tratativas para establecer una

relacion de consumo, es decir, cuando son potenciales consumidores.

V.1.2. ;Cémo se define la identidad de género y cudles son sus alcances respecto a las
personas transgénero?

Es importante mencionar que la identidad de género es un tema que ha cobrado mayor
relevancia en los ultimos afos a raiz de los diferentes casos que se han suscitado en el
pais, asi como en la legislacion comparada y que por ello se ha ido viendo la necesidad
de establecer una definicion con la finalidad de que se tenga una adecuada compresion
de dicho concepto para que sea usado de forma correcta en los casos donde sea

pertinente.
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Comencemos, sefialando que la Constitucion Politica del Pera de 1993, reconoce el
derecho a la identidad en el inciso 1 de su articulo 2, que sefala que cada persona tiene
derecho a tener su propia identidad. Nuestra norma fundamental reconoce que todas las
personas tienen derecho a tener una identidad propia, la cual se construird tomando en

cuenta sus propias concepciones personales.

En la doctrina, segiin Fernandez (2015) el derecho a la identidad siempre es aquel
derecho a través del cual una persona es reconocida como tal y se encuentra conformado
por componentes estaticos y dinamicos. En ese sentido, el elemento estatico esta
conformado por el seudonimo, imagen y otras caracteristicas fisicas que diferencian a
cada persona de las demas y de otro lado, el elemento dindmico se refiere al patrimonio
ideologico y cultural que cada persona posee. (pag. 114) De acuerdo a lo sefialado por el
autor antes referido, este derecho permite a cada persona que sea identificada,
diferencidndola del resto, por ello incluye su imagen, sobrenombre, caracteristicas
fisicas, bagaje cultural e ideoldgico, asi como todo lo que le sea inherente y permita

individualizarlo.

En la una linea similar a la del autor antes mencionado, Paula Siverino (2010) de forma
acertada cuestiona si el denominado aspecto estatico de la identidad es tal, debido a que
la imagen, caracteristicas fisicas, pseudonimo, estado civil, son esencial y facilmente
variables. La autora manifiesta que no es elemento esencial a la nocion de derecho a la
identidad, realizar una distincion entre aspectos estdticos y dindmicos, sino por el
contrario esa clasificacion puede incluso llevar a confusiones que terminen lesionando
el derecho que se busca tutelar y es por ello que propone de esta manera, que el derecho
a la identidad personal es presentado en dos facetas, una interna, como se ve uno mismo
y otra externa, como es uno visto por los otros y en el mundo en general. (pag. 51)

Tomando en consideracion lo antes expuesto podemos acotar que lo realmente
importante respecto a la identidad de género va mas alla de centrarnos en una
clasificacion en razon de sus componentes, sino por el contrario se enfoca en
reconocerla como aquel derecho que le permite a cada persona identificarse como un
individuo unico, con caracteristicas propias que lo definen como tal y lo hacen ser

especial.
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Resulta importante mencionar la Opinion Consultiva N° 24, emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, (en adelante la Corte), recoge la definicion de la

identidad de género como:

f) (...) la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente, la cual podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal
del cuerpo (que podria involucrar —o no— la modificaciéon de la
apariencia o la funciéon corporal a través de medios médicos,
quirurgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el
modo de hablar y los modales. La identidad de género es un concepto
amplio que crea espacio para la auto- identificacion, y que hace
referencia a la vivencia que una persona tiene de su propio género (...)

(2017, p.16-17).

Adicionalmente, en la opinién consultiva antes referida la Corte refuerza la idea de que
la identidad de género se encuentra vinculada a lo que se entiende por libertad y a la
posibilidad de todos los seres humanos de autodeterminarse, es decir, escoger
libremente las opciones y circunstancias que le den sentido a su existencia, conforme a
sus propias convicciones, asi como el derecho a la proteccion de su vida privada en

todos los aspectos. (2017, pag. 46).

Aplicando lo desarrollo en la Opinién Consultiva al caso concreto de la Resolucion que
viene siendo analizada, se entiende que la proteccion de la vida privada de cada persona
a la que se hace referencia abarca la posibilidad de cada persona de poder
autodeterminarse, que, por supuesto incluye la identidad de género, asi como la libertad
de elegir el nombre con el cual se identifican, con el que desean ser llamados y
reconocido en su vida diario asi como en las relaciones de consumo en las que se

encuentren involucradas.

La Corte en la Opinién Consultiva antes referida, pertinentemente también recoge la
definicion de persona transgénero, como aquella persona que su identidad o expresion
de género difiere de su sexo asignado al nacer y por ellos las personas transgénero
construyen su identidad de forma independiente a que se sometan a un tratamiento

médico o alguna cirugia. De lo antes sefalado se infiere que una persona transgénero es
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aquella que construye su identidad en contraposicion con el sexo bioldgico que le ha
sido asignado al momento de su nacimiento, sin ser relevante que se hayan sometido a

alglin tratamiento médico o cirugia.

Por todo lo antes expuesto, puedo concluir, que cada persona tomando en consideracion
su identidad de género tiene la posibilidad de autodeterminarse de la manera que
considere pertinente y mas adecuada de acuerdo a sus propias convicciones € intereses
personales, es asi, que las personas transgénero deben tener la posibilidad de poder
autodeterminarse y de esa forma crear su propia identidad de género de acuerdo a como
se identifican y que difiere del sexo asignado a nacer, independientemente a la
existencia de un tratamiento médico o quirargico conducente a cambiar el sexo

bioldgico.

V.1.3. ;Las personas transgénero cuentan con proteccidon a nivel constitucional en el
Pert?

Debemos partir por considerar que de acuerdo a lo regulado en el articulo 2.2 de la
Constitucion Politica del Peru, toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley y a
no ser discriminado por ningin motivo prohibido como el origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinidn, condicion econdmica o de cualquier otro motivo similar, es decir, se
reconoce que determinados grupos humanos merecen una proteccion adicional por su
condicion de minoria y haber sido historicamente victima de vulneracién de sus

derechos o actos discriminatorios.

Del analisis del articulo antes referido, se desprende que existe un reconocimiento de
los derechos fundamentales de todas personas por el simple hecho de serlo, por su
propia condicién de ser humano, en ese sentido, es claro que las personas transgénero
por su propia condiciéon de ser humano son merecedores de proteccion de igual

proteccion de todos sus derechos en todos los ambitos de su vida.

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional ha reconocido con respecto al derecho a
la igualdad la existencia de dos dimensiones: una formal y otra material; de un lado, la
primera impone una obligacion al legislador asi como a los demds 6rganos del Estado,
de no realizar diferencias injustificadas en la aplicacion de la normativa vigente en

supuestos semejantes y de otro lado, una dimension material relacionada a que el Estado
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debe abstenerse de realizar actos discriminatorios asi como la obligacion positiva de

equiparar situaciones desiguales.’ La jurisprudencia del Tribunal Constitucional

De una lectura en conjunto de ambas dimensiones antes mencionadas y de lo
desarrollado en los parrafos precedentes, se desprende que las personas transgénero, no
estan en situacion de plena igualdad con el resto de personas y por lo tanto, existe una
exigencia hacia el Estado y los organismos judiciales y administrativos, de en los casos
en los cuales deban analizar y pronunciarse tomando las acciones necesarias
conducentes a equiparar la situacion de desigualdad o afectacion de sus derechos en la

que se encuentran.

Un buen pronunciamiento judicial que ejemplifica la vinculacion entre la identidad de
género y las personas transgénero, es la Sentencia recaida en el expediente N°
06040-2015-PA/TC, emitida el 21 de octubre de 2016, que seiiald que la realidad
bioldgica de una persona no puede considerarse como el elemento determinante al
momento de asignar el sexo, porque al tratarse de una construccion que debe ser
entendida tomando en consideracion el contexto social y cultural asi como la

experiencia propia de cada persona.

De lo antes mencionado, podemos concluir que a nivel jurisprudencial del Tribunal
Constitucional, existe un reconocimiento de la capacidad del ser humano de por si
mismo autodeterminarse, mas alla de si se identifica como varén o mujer, si se tomara
en cuenta solamente el componente bioldgico que todos tenemos, sino que por el
contrario existe una evidente confrontacion en el sexo biologico y la identidad de
género, debe primar la segunda ya que es la que le permite identificarse y ser reconocida
como persona transgénero por la sociedad, es por ello, que considero que en el marco de
la normativa vigente, la prohibiciéon de discriminacién considera y reconoce a las
personas transgénero como sujetos merecedores de tutela si sus derechos se ven

afectados o menoscabados.

V. 1.4. ;Las personas transgénero gozan de una proteccion efectiva de acuerdo a lo
establecido en la Convencién Americana de Derechos Humanos?

Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 0606-2004-AA/TC, del 28 de junio del 2004
(Fundamentos 10 y11)
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En este punto, es relevante mencionar que todos los Estados Parte de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (en adelante la Convencion) se han comprometido a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar el libre y pleno
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin que exista discriminacion

alguna por motivos de raza, color, sexo (...) o de cualquier otra indole. En ese sentido,

para los efectos de la Convencidn, una persona es todo ser humano.

Tomando en consideracion lo antes sefalado, existen dos caracteristicas importantes, la
primera, que las personas transgénero son protegidas por el simple hecho de ser
humanos, porque todo ser humano es merecedor de tutela de sus derechos; y la segunda,
que de la redaccion antes referida, al colocar la tltima frase o de cualquier otra indole,
deja abierta la posibilidad de incluir nuevas categorias susceptibles de proteccion en
materia de discriminacioén, como la identidad de género de todas las personas, claro esta
incluidas las personas transgénero, asi como las demés que tengan una identidad de

género diferente que no puedan gozar de forma libre y plena.

De otro lado, la Opinion Consultiva N° 24 de la Corte sefiald que la identidad de género
es considerada un elemento constitutivo y constituyente de la identidad de las personas,
en consecuencia, su reconocimiento por parte del Estado resulta de una vital
importancia con la finalidad de garantizar el pleno goce de los derechos humanos de

todas las personas transgénero (2017, pag. 48).

Por lo antes expuesto, concluimos que la Convencion no es ajena a la realidad en la que
se encuentran personas transgénero, que en muchas ocasiones victimas de
discriminacion en diferentes aspectos de su vida, por debido a la falta de un adecuado
reconocimiento de su identidad de género, colocandolas en situacion de mayor

vulnerabilidad y merecedoras de tutela de sus derechos tanto a nivel como internacional.

V.1.5. ;La legislaciéon vigente en materia de proteccion al consumidor toma en
consideracion la identidad de género?

Empezaremos realizando el analisis de lo regulado en el inciso d) del articulo 5 de la
Ley que reconoce la importancia de un trato equitativo y los motivos prohibidos, toda
vez que los consumidores tienen el derecho a la proteccion de sus intereses econémicos,

mediante el trato equitativo y justo en todas las transacciones comerciales que realicen,
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asimismo, se estipula que esta prohibida la discriminacion por los motivos prohibidos:
raza, sexo, nivel socioeconémico, idioma, discapacidad, preferencias politicas, creencias
religiosas o de cualquier indole, cuando adquieran bienes o servicios en locales abiertos

al publico.

Podemos apreciar que la normativa antes sefialada, vigente cuando sucedieron los
hechos, dispone que en las relaciones comerciales debe existir un trato que sea
equitativo y que existe la prohibicion expresa de realizar actos discriminatorios por
motivos prohibidos sefialados y al final también incluye la expresion “o de cualquier
otra indole”, lo que evidencia que es posible incluir a la lista nuevos motivos

prohibidos, como la identidad de género.

Es importante volver a hacer énfasis en lo estipulado en el articulo 7B de la Ley
relacionado a la prohibicion de discriminacion, que establece que los proveedores se
encuentran prohibidos de realizar actos discriminatorios respecto a los solicitantes de
sus productos o servicios ofrecidos al publico, asi como la prohibicion de realizar actos

de seleccion de clientela si no existen razones objetivas y justificadas que lo respalden.

Por lo antes expuesto, podemos concluir que la prohibiciéon de discriminacion
establecida en la Ley es general, por lo que incluye a cualquier persona que se considere
como consumidor o potencial consumidor, si se encuentra en la etapa previa de las
tratativas. En ese sentido, se puede concluir que las personas transgénero, si se
encontraban protegidas por la Ley vigente en ese momento, por el simple hecho de ser

personas y consumidores merecedores de proteccion.

Ahora, de otro lado, haciendo referencia a la normativa actual, el articulo 38 del Codigo
de Consumo, establece que los proveedores no podran establecer ninglin tipo
discriminaciéon en los consumidores que estén ya en una relacion de consumo
establecida o expuestos a una, por alguno de los motivos prohibidos como origen, raza,
sexo (...) o de cualquier otra indole y que la exclusion de alguna persona solo sera
valida cuando busque proteger la seguridad del establecimiento, tranquilidad de los
demas clientes o porque el trato diferenciado se sustenta en causas objetivas y

razonables.

Una vez mas, de forma pertinente se incluye la expresion “de cualquier otra indole”, que
otorga la posibilidad de incluir en la prohibicion de discriminacion nuevos motivos o

supuestos, como lo es la identidad género de una persona, es decir, que si existe
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discriminacién en la cual la causa sea la identidad de género, como efectivamente
sucede en el caso concreto, porque la parte denunciante, una persona transgénero es
discriminado justamente por ello y es merecedora de la tutela de sus derechos como

consumidora en la instancia correspondiente, en este caso ante el Indecopi.

Por todo lo antes expuesto, se puede concluir que si bien la identidad de género no
cuenta con regulacion expresa en el Codigo de Consumo ni lo estuvo en la Ley
antecesora del mismo, si goza de reconocimiento y proteccion en la legislacion del pais,
a nivel internacional, asi como por parte de la jurisprudencia de los tribunales judiciales
y organos administrativos, que reconocen la importancia del reconocer la identidad de
género, incluyendo a las personas transgénero que han sido historicamente vulneradas
por su propia condicién de pertenencia a este colectivo y sin que mediaran causas

objetivas ni justificadas.

V.2. (La denegatoria de perifonear a una persona transgénero con el nombre que
la identifica se configura como un supuesto que vulnere la prohibicion de
discriminacion en el consumo?

V.2.1. Determinar si existe prohibicién en la normativa vigente para perifonear a una
persona con el nombre con el cual se identifica y que es distinto al registrado en su DNI.

Empecemos este apartado, tomando en consideracion que el nombre de una persona es
un elemento esencial de su identidad y que forma parte de su proceso de materializacion
como ser humano individual dentro de la sociedad. En ese sentido, tomando en
consideracion lo sefialado en la Opinion Consultiva N° 24 antes referida, el nombre es
un derecho fundamental que es inherente a todas las personas por su misma condicioén
como tal y que tiene como finalidad que pueda afirmar su identidad ante la poblacion en
general y en cada de las actuaciones que lleve a cabo ante el Estado. Todo ello teniendo
como objetivo que cada persona posee un signo que sea particular y distintico con
relacion a los demas, que le sirva para identificarse y reconocerse como un sujeto

particular. (2017, pag. 51, 54)

De lo antes descrito se desprende que el nombre juega un papel fundamental en el
proceso de identificacion de cada persona, ya que cumple la funcion de individualizarla

y distinguirla de todas demés a pesar de que puedan tener determinados rasgos que los
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hagan similares, ademas de que es utilizado para realizar cada una de las actuaciones en

el ambito publico y privado.

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 18 (1969)
sefala que toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de ambos
padres o al menos de uno de ellos y que sera la Ley la encargada de establecer los
mecanismos idoneos para asegurar ese derecho para todos. A nivel internacional existe
un reconocimiento expreso que resalta la importancia del nombre propio de cada
persona y que debe asegurarse que todos tenga la posibilidad de tener uno que les

permita individualizarse e identificarse.

De otro lado, es pertinente mencionar que el Tribunal Constitucional en diversas
sentencias ha reconocido la importancia del nombre para una persona. En la sentencia
recaida en el Expediente 2273-2005-PHC, en su fundamento 13 ha realizado un listado
de algunas caracteristicas que reflejan que el nombre juega un papel importante, como:
que sirve de informacion base para emision del DNI, permite la identificacion,
individualizacion y la pertenencia de una persona a una familia y hace posible el

ejercicio de derechos tales como la ciudadania.

Asimismo, de acuerdo a la sentencia recaida en el Expediente N° EXP. N.°
02970-2019-PHC/TC, el Tribunal Constitucional se pronuncia indicando que el nombre
es un signo de individualizacion que tiene como finalidad distinguir a cada persona de
las demas y termina concluyendo que, a pesar la falta de un reconocimiento expreso del
derecho al nombre en la Constitucidon, es considerado un atributo del derecho a la

identidad, que si cuenta con un reconocimiento expreso.

Tomando en cuenta lo antes mencionado, se concluye que es importante que se
reconozca el derecho al nombre de cada persona como un derecho fundamental, que
influirda en la construccion de la identidad de género de las personas, y con especial
énfasis por el contenido del trabajo, en el caso de las personas transgénero, porque el
nombre con el cual se identifican difiere del consignado en los documentos oficiales
como el DNI. En ese sentido, se desprende de lo antes desarrollado, que la eleccion de
un nombre resulta muy importante en la construccion de la identidad de las personas
transgénero y que debe ser tomado en consideracion con independencia de que
efectivamente se logre realizar el cambio en los registros como el Registro Nacional de

Identificacion y Estado Civil — RENIEC.
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En nuestro pais, la RENIEC es la entidad encargada de realizar el registro de identidad y
del estado civil de todos los ciudadanos. De acuerdo a Arenaza (2017) El registro de
identidad se realiza mediante el DNI, que contiene la informacion que permite
identificar a cada persona, como lo son su imagen, estado civil, direccion del domicilio,
entre otros. Hay que tener en cuenta, que la informacién que identifica a cada persona

en un momento determinado y que puede mantenerse o cambiar. (pag. 84)

De lo mencionado en las lineas precedentes, respecto a la posibilidad de que los datos
consignados en el DNI, pueden modificarse o cambiar en el trascurso de los afos o por
decisiones propias de cada persona, por ejemplo, puede decidir mudarse y que por ende
la direccion de su domicilio cambiard, puede decidir contraer matrimonio y por lo tanto
su estado civil cambiard o puede por circunstancias dela vida quedarse viudo o
divorciarse con lo cual su estado civil también cambiard; y esos datos podran
modificarse en su DNI porque se encuentra permitido por la RENIEC, debido a que son
datos susceptibles de cambiar y que al actualizarse reflejan los nuevos datos de

identificacion de la persona en ese momento de su vida.

Por ello es pertinente mencionar que el Tribunal Constitucional Peruano en la sentencia
recaia en el caso Mafiuca®, establecio que debe considerarse que el DNI cumple una
doble funcion; de un lado, permite que el derecho a la identidad pueda ser efectivo, en
tanto posibilita la identificacion del titular, y del otro lado, se constituye como un
requisito para el pleno ejercicio de los derechos civiles y politicos establecidos en la

Constitucion. (Arenaza, 2017, pag. 84)

Como ha sido mencionado en la jurisprudencia del Tribunal, el DNI no solo les permite
a las personas poder tener un adecuado ejercicio de sus derechos como ciudadano por
ejemplo al momento de votar en las elecciones presidenciales o municipales, al celebrar
contratos o realizar algiin tramite administrativo, civil o judicial, pero principalmente

cumple la funcién de permitir que cada persona sea identificada e individualizada.

El Documento Nacional de Identidad (DNI), asi como otros documentos de registro de
la identidad, son instrumentos para reconocer la identidad desarrollada por la persona,

para asi identificarla dentro de la sociedad, y garantizar el ejercicio de sus derechos

¢ Tribunal Constitucional del Perti, Sentencia recaida en el Expediente N° 2273-2005-PHC/TC, de fecha
20 de abril del 2006.
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fundamentales, en tanto el derecho a la identidad se sustenta en el principio de dignidad
de la persona y tiene como base la autodeterminacion del ser. (Arenaza, 2017, pag. 85)
De lo desarrollado en las lineas precedentes, se desprende que el DNI es una
herramienta que identifica a la persona como individuo que forma parte de la
comunidad y que le permite que tiene como base su identidad, la posibilidad de auto

identificarse.

En el caso de las personas transgénero, al no tener documentos de identificacion que se
correspondan con su identidad de género, no pueden hacer uso de un ejercicio pleno de
sus derechos y conlleva que en determinadas situaciones se evidencien algunos aspectos
muy personales como, la foto que figura en su DNI, el nombre consignado con el cual
no se identifican, el sexo bioldgico que figura en el DNI, y todo ello tiene como
consecuencias que se produzcan situaciones de discriminacién o vulneracion de sus
derechos en diferentes ambitos de su vida como lo son las relaciones de consumo, a

pesar de encontrarse esas conductas prohibidas por la normativa vigente.

El articulo 26 de la Ley 26497, Ley Organica del Registro Nacional de Identificacion y
Estado Civil- RENIEC, establece que el documento Nacional de Identidad (DNI)
constituye un documento publico personal e intransferible y ser utilizado para realizar
todos los actos civiles, comerciales, administrativos, judiciales que asi lo dispongan.

De una analisis del articulo antes mencionado, podemos concluir que el hecho de que se
considere al DNI como un documento de caracter publico que se considera personal y
no susceptible de ser transferido porque su funcion es identificar a las personas, y que
no implica necesariamente que las personas en todos los dmbitos de su vida en los que
se desarrollan, incluidas las relaciones de consumo que entablan, deben solo y de
manera exclusiva utilizar el nombre que figura en su DNI, més aun en los casos que el
mismo no refleja la identidad de género, que como hemos mencionado en los parrafos
precedentes reviste una vital importancia en la autodeterminacion y reconocimiento de

la identidad de las personas, es especial las personas transgénero.

Adicionalmente, cabe acotar que el Tribunal Constitucional en el segundo fundamento
de la sentencia recaida en el expediente N° 1848-2004- AA/TC, del 26 de agosto del
2004, preciso que de acuerdo a lo establecido en el articulo 38° de la Constitucion, que
todos los peruanos tienen la obligacion de respetar, cumplir y defender la norma

fundamental de nuestro ordenamiento juridico, que a su vez impone el deber de
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respetar los derechos de todos de todas las personas en lo que respecta a las actividades
que lleven a cabo en la esfera privada o publica”. En ese sentido, se entiende que el los
operados del sistema de justicia, asi como de la Administracion Publica, incluidos los
organismos reguladores como el Indecopi tienen la potestad de sancionar todo acto
discriminatorio, en los casos en que se evidencia la carencia de un motivo objetivo y
razonable que justifique esa conducta porque lo que debe primar siempre es la

prohibicion de discriminacion.

Por todas la razones expuestas y desarrolladas, se concluye que no existe ninguna
prohibicion en la normativa vigente en ese momento ni en la normativa actual, la
identidad de género es un motivo considerado prohibido para los supuestos de
infraccion de la prohibicion de discriminacion en el consumo, asi como no existia
ninguna norma que impidiera de forma expresa o tacita que se perifoneara a una persona
transgénero con el nombre con el cual se identificaba, que era parte de la identidad de
género que ha construido y que fuera diferia del que figuraba en su DNI, como aleg6 la

parte denunciada en el proceso que dio mérito a la Resolucion materia de analisis.

V.2.2. Analizar y determinar si la denegatoria por parte del gimnasio JM FITNESS
S.A.C. de perifonear a una persona con el nombre con el cual se identifica y que es
distinto al registrado en su Documento Nacional de Identidad (DNI) se configura como
un acto de discriminacion o si por el contrario la medida resulta proporcional y

justificada.

En el caso concreto, tomando en cuenta la argumentacion desarrollada a lo largo del
presente trabajo, se parte de la premisa de que no existia proporcionalidad ni
justificacion alguna para la negativa de perifonear con el nombre con el cual se
identificaba en las instalaciones del gimnasio a la parte denunciante, que era una

persona que se reconocia y definia como transgénero.

Tomando en consideracion, la importancia que representa para cada individuo el tener
un nombre con el cual se identifica tanto en su esfera privada como publica, en todas la
relaciones juridicas o sociales que entabla a lo largo de toda su vida y més atn en los

casos en que la falta de reconocimiento su nombre se constituya como una barrera que
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les impida el acceso a un bien o servicio y por ende el disfrute pleno de todos sus
derechos, incluidos el de entablar relaciones de consumo que sean de su preferencia. Si
trasladamos lo antes indicado, al caso de las personas transgénero, a las que en
reiteradas ocasiones se les priva de la posibilidad de ser reconocidos en base a su
identidad de género y por ende a ser llamados con el nombre con el cual se identifican,

se evidencia que se encuentran en una situacion de especial afectacion de sus derechos.

Cabe indicar, que esa es una realidad que no so6lo se vive en nuestro pais sino en la
experiencia comparada. Un ejemplo interesante lo menciona Romero (2020) en The
American Bar Association, que refleja que, en un pais como Estados Unidos, existen
mas de 1.55 millones de personas trans que son victimas de una latente discriminacion
que incluye: despidos, desalojos, prohibiciones de ingresos a lugares publicos por el

solo hecho de ser una persona transgénero.

Sin embargo, de forma positiva en la tltima década se ha ido evidenciando que, en la
legislacion comparada, los agentes econdmicos vienen trabajando por lograr que exista
un reconocimiento de la identidad de las personas transgénero permitiéndoseles
identificarse con el nombre elegido por ellas mismas y con el cual se sienten
plenamente identificados. Por ejemplo, en Europa, en el Reino Unido, la empresa
Starbucks hizo unos de una campaifia publicitaria que llevaba le titulo “What’s you
name” (;cudl es tu nombre?), que venia acompafada de la imagen de un consumidor
transgénero, cuyo nombre de nacimiento era Jemma, pero el nombre con el cual se
identifica era James y que cuando se acerca a la tienda de la empresa antes mencionada,
se evidencia que existe aceptacion del nombre que utiliza y con el cudl desea ser

identificado por todos. (Christie, 2020).

Analizando el caso de la campafia antes mencionada desarrollada en el Reino Unido,
resulta importante tomar en consideraciéon, que en el supuesto de la campafa
publicitaria, en la cual una persona transgénero acude a una tienda, café o
establecimiento similar y cuenta con la posibilidad de ser llamada por el nombre cual se
identifica, se configura como un supuesto bastante similar al que podria darse en el caso
del perifoneo de una persona transgénero con el nombre que se identifica dentro de las
instalaciones de un gimnasio o un establecimiento comercial similar, entonces
validamente podemos preguntamos si no resulta completamente viable que se de este

reconocimiento y se actué¢ de forma similar al ejemplo antes indicado.
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Adicionalmente, en tanto en el caso concreto se presenta un conflicto de derechos,
resulta aplicable el test  de proporcionalidad para determinar cudl es el derecho que
deberia primar sobre el otro y en base a qué argumentos. Para aplicar el mencionado test
de proporcionalidad, se debe poner ponderar los dos derechos que se encuentran en
colision y aplicar los tres subprincipios que son: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto y solo en los casos en que uno de los derechos
supere los tres subprincipios antes mencionado se considerard que paso el test de
proporcionalidad. En el caso concreto, los derechos que se contraponen o se encuentran
en conflicto son la libertad de empresa de JM Fitness versus el derecho al libre

desarrollo de la personalidad y/o la identidad de género de la parte denunciante.

En primer lugar, se inicia el andlisis con el subprincipio de idoneidad entendido segun
Traverso (2013) como la adecuacion de los medios que han sido escogidos para
conseguir un determinado fin. (pag. 47). De lo mencionado por el autor se desprende
que este subprincipio implica que se eligen los elementos considerados idoneos para
alcanzar una determinada finalidad, en el caso concreto, se afirma la negativa de
perifonear a la parte denunciante con un nombre que difiere del consignado en el DNI,
podria considerarse como un medio idoneo, en tanto sirve puede usarse como criterio

para lograr una igualdad en el trato de todos los consumidores o clientes del gimnasio.

En segundo lugar, respecto al subprincipio de necesidad, la interrogante que surge es si
existian medidas que fueran menos gravosas y que lograran que se cumpliera la
finalidad. En este punto, consideramos que si existian menos gravosas que hubiera
logrado la misma finalidad de uniformizar el trato de los consumidores, por ejemplo,
resultaba viable, realizar una encuesta dirigida a todos los clientes del gimnasio para
preguntarles cual es el nombre mediante el cual querian ser llamadas y perifoneados
mientras se encuentren dentro de las instalaciones y asi se cumpliria con el criterio de
uniformidad en el trato que se les brindaba a los clientes

Por lo antes sefalado, resulta evidente que la realizar la encuesta era una medida menos
gravosa ya que no produciria una afectacion a la identidad de género en agravio de la
parte denunciante, teniendo como argumento que el nombre con el cual solicitaba ser

llamada o perifoneada, no era el nombre que figuraba en su DNI, que después de todo lo
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expuesto sabemos que no es lo que debe primar. Al comprobar que no se logra superar
el subprincipio de necesidad concluimos por afiadidura que no se cumpli6 con el test de
proporcionalidad y que, por lo tanto, la no existencia de existid justificacion en la
negativa de JM Fitness de perifonear con el nombre con el cual se identificaba a la parte

denunciante.

Tomando en consideracion todo lo antes expuesto y desarrollado, se concluye que se
con la negativa de perifonear a la parte denunciante con el nombre con el cual se
identifica y que diferia del consignado en su DNI se configuré un supuesto de
discriminacion en el consumo sobre la base de un motivo prohibido, que era la identidad
de género de una persona que se reconoce ¢ identifica como transgénero y que conllevo
un menoscabo y/o afectacion de sus derechos. Adicionadoramente, cabe indicar que la
parte denunciada no ha acreditado ninguna causa objetiva, proporcional o justificada
para esa negativa de perifoneo, por lo tanto, se reafirma que se configurd un supuesto de

discriminacion en el consumo en razén del motivo prohibido de la identidad de género.

V.3. (Hubiera sido adecuado que la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor de Indecopi ordenara medidas correctivas si efectivamente se hubiera

corroborado un caso de discriminacion en razon de la identidad de género?

V. 3.1. Determinar cual es la naturaleza de las medidas correctivas en los
pronunciamientos de Indecopi.

El Codigo de Consumo vigente establece expresamente en su articulo 114, que cuando
un proveedor infringe alguna de sus disposiciones y comete una infraccion, sera el
Indecopi, a través de sus organos resolutivos quien deba dictar de oficio o a pedido de
parte las medidas correctivas que sean pertinentes. De lo estipulado en el articulo antes
mencionado se desprende que existe la posibilidad de que se ordenen a los proveedores
que comentan alguna infraccion por realizacion de una conducta prohibida o pasible de
ser sancionada una medida correcta por impulso de oficio del 6rgano resolutivo o que

haya sido solicitado por algunas de las partes. Es pertinente indicar que las medidas
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correctivas pueden ser reparadoras o complementarias, dependiendo de la finalidad que

se busque con las mismas.

Las medidas correctivas reparadoras se encuentran reguladas en el articulo 115 del
Codigo de Consumo, que sefiala que su finalidad es compensar las consecuencias
patrimoniales directas e inmediatas que se dan en agravio del consumidor por la
infraccion administrativa cometida por el proveedor, buscando que se revierta las cosas
al estado anterior de producida la afectacion. Las medidas correctivas que pueden

aplicarse se encuentran detalladas en la norma antes indicada.

Como senala Delgado (2020), una vez que ha sido acreditado el supuesto de
discriminacion en el consumo, lo que sigue es analizar las consecuencias legales de esa
infraccion, por lo cual se faculta al Indecopi para que pueda ordenarle al proveedor
infractor que realice acciones especificas denominadas medidas correctivas. (pag. 36).
Como sefiala el autor, cuando ha quedado acreditado la existencia de una vulneracion a
la prohibiciéon de discriminacion en el consumo por un motivo prohibido, el paso
siguiente es que se determinen los efectos que se derivan de la vulneracion de la
normativa vigente y que facultan al 6rgano resolutivo del Indecopi a aplicar las medidas
correctivas que considere pertinente a cada caso, dejando expedito la posibilidad de que
también puedan dictarse medidas correctivas complementarias orientadas a evitar que la

conducta infractora se repita en el futuro.

Por lo antes indicado, considero que las medidas correctivas que suele aplicar el
Indecopi en sus pronunciamientos, tienen principalmente una naturaleza reparadora
respecto de las conductas infractoras que se dan en agravio de los consumidores, ya que
buscan remediar el efecto adverso que se derivo del actuar del proveedor, y en ese
sentido, cumplen una funcidn relevante en los casos donde se dan actos que vulneran la
prohibicién de discriminacion en el consumo, porque buscan reparar el dafio ocasionado
y que la conducta infractora, que menoscaba y afecta los derechos de las personas

victimas de discriminacion sea reparada en la mayor medida de lo posible en cada caso.

V. 3.2. Analizar cudl es la importancia de las medidas correctivas en los casos en que se
demuestra la existencia de discriminacion en el consumo, con especial énfasis en la
discriminacion por identidad de género.
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Iniciamos teniendo como punto de partida que, en los casos de discriminacion en el
consumo, con especial énfasis en los que se dan por el motivo prohibido de la
identidad de género, las medidas correctivas juegan un papel muy importante porque
buscan reparar el dafo y evitar que se den nuevos casos similares de afectacion o
vulneracion de los derechos de los afectados. Segun Delgado (2020) en los ultimos
cinco afios los pronunciamientos de Indecopi sobre casos de discriminacion en el
consumo, las Comisiones con competencia en materia de proteccion al consumidor,
asi como la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor del Indecopi han optado
por ordenar medidas correctivas complementarias, siendo las mas frecuentes el cese
de la conducta infractora y la publicacion de carteles contra la discriminacion en el
consumo. (pags. 37, 38). De lo expresado por el autor, podemos inferir que existe
una linea de andlisis y desarrollo que viene siendo seguido por el Indecopi en sus
pronunciamientos de los ultimos afios, que se manifiesta en el hecho que consideran
relevante el dictar medidas correctivas complementarias, orientadas a que se extingan
las conductas infractoras y que se visibilice que la discriminacion en el consumo se

encuentra prohibida y no debe darse.

Afirma también Delgado (2020) que, en los tltimos casos que han sido resueltos en
materia de discriminacidon agravada, es decir, que se basa en motivos de edad,
género, orientacion sexual, identidad de género, discapacidad y similares, la Sala ha
ordenado medidas correctivas complementarias como brindar una capacitacion a los
trabajadores sobre prevencion de discriminacion en el consumo, precisando el tipo de
empleados que deben ser parte de esas capacitaciones. (pags. 39. 40). En la misma
linea de lo senalado en el parrafo precedente, se evidencia de manera positiva que el
Indecopi ha ido incorporando en sus resoluciones le dictar medidas correctivas por lo
general complementarias, que son ademdas educan y es esa una buena manera de

combatir la discriminacion en el consumo.

Se puede concluir, que las medidas correctivas vienen jugando un papel muy
importante en materia de discriminacion en el consumo, sobre todo en los casos
donde existen motivos prohibidos como la identidad de género y que por ello, de
manera muy positiva el Indecopi en sus ultimos pronunciamientos ha dictado
medidas correctivas conducente a reparar el dafo ocasionado, pero ademas medidas
complementarias orientadas a corregir la conducta en aras de evitar que situaciones

de afectacion similares se produzcan en agravio de la poblacion mas vulnerable.
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V. 3.3. Sugerencias respecto a cuales hubieran sido las medidas correctivas que podrian
haberse aplicado al caso concreto.

Tomando en consideracion todo lo desarrollado en los subcapitulos precedentes respecto
a la importancia de las medidas correctivas en materia de discriminacion en el consumo,
con especial énfasis en los casos donde la infraccion se debe a un motivo prohibido
como lo es la identidad de género y de acuerdo con los pronunciamientos que ha tenido
tanto la Comision como la Sala de Indecopi en los tltimos afios, considero que en tanto
ha quedado acreditado que se configurd un supuesto de discriminacion en el consumo,
en razon de la identidad de género de la parte denunciada, correspondia que se apliquen
medidas correctivas.

Una primera medida correctiva de caracter reparador, que pudo haber aplicado el
Indecopi en el caso concreto, es que se le ordene al proveedor permitir que la parte
denunciante, identificada como una persona transgénero sea llamada y perifoneada con
el nombre con el cual se identifica dentro de las instalaciones del gimnasio, con ello se
hubiera logrado reparar el dafio causado con la negativa injustificada.

Una segunda medida correctiva, pero de caracter reparador que resultaba aplicable al
caso seria que se brinde capacitaciones a los trabajadores del gimnasio respecto a que es
la identidad de género, la definicion de personas transgénero, cuando se configura
supuestos de discriminacion en el consumo por motivos prohibidos y como evitar actos
discriminatorios en agravio de colectivos que han sido historicamente vulnerables.
vulnerables.

Finalmente, tal y como se aplic6 en la reciente la Resolucion N°
0735-2022/SPC-INDECOPI, de fecha 12.04.2022, de la Comisiéon de la Oficina
Regional del Indecopi de Ancash — Sede Chimbote, que fue mencionada en la parte
introductoria del presente trabajo y que se referia a un caso de discriminacion por
identidad de género ante la negativa del proveedor de permitir el ingreso de una persona
transgénero a los banos de mujeres, hubiera sido pertinente que se imponga la
obligacional proveedor de colocar un cartel en un lugar visible de su establecimiento
que indique que se encuentra prohibida la discriminaciéon a cualquier consumidor por

algin motivo prohibido de acuerdo a lo regulado en el Cédigo de Consumo.
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VI. CONCLUSIONES

1) Se configur6 una vulneracion del articulo 7B° de la Ley de Proteccion al
Consumidor, vigente en el momento en sucedieron los hechos, porque dentro del marco
de proteccion de la misma era merecedora de tutela la identidad de género de todas las
personas, incluidas las personas transgénero. En por ello, que si se hubiera perifoneado
a la parte denunciante con el nombre con el cual se identificaba, que era “Scarlet”, ello
hubiera obedecido a un real reconocimiento de su identidad de género y le hubiera
permitido en pleno goce de sus derechos al contratar el servicio y que claramente ello
no significaba una afectacion alguna a la seguridad del establecimiento o la tranquilidad

de los demas clientes del gimnasio.

2) No existid6 una causa objetiva ni razonable para la denegatoria del gimnasio JM
Fitness de perifonear a la parte denunciante con el nombre con el cual se identificaba,
tomando en consideracion que se trataba de una persona transgénero y que llamarla por
el nombre con el que cual se reconocia, forma parte de su derecho a autodeterminarse y
elegir su identidad de género, que a su vez le permite el goce efectivo de sus derechos
en todos los ambitos de su vida en el cual se desenvuelva como son las relaciones de
consumo que establezca. En ese sentido, el gimnasio JM Fitness, optd por imponerle
una condicion discriminatoria, el no ser reconocida por su nombre social en las

instalaciones si deseaba adquirir la membresia del gimnasio.

3) Una accion bastante sencilla como perifonear a un persona transgénero con el
nombre con el cual se identifica y que es diferente al que figura en su Documento
Nacional de Identidad en un establecimiento destinado al publico y con el cual contrata
un servicio, como la membresia de un gimnasio, no es accion que represente un costo
alto para el agente econdmico, por el contrario, es una accion sencilla que conlleva un
impacto positivo en el reconocimiento de la identidad de género para una alguien
perteneciente a un colectivo que ha sido histéricamente vulnerado, como son las

personas transgénero.

4) No debio el 6rgano resolutivo al momento de realizar el andlisis de la existencia de
un trato discriminatorio en agravio de la parte denunciante, utilizar como presupuesto la
forma de trato que el gimnasio le daba a los demas clientes, toda vez, que, en el caso

concreto, debid analizarse las condiciones propias e intrinsecas de la parte denunciante
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que la colocaban en una situacion particular de afectacion de sus derechos, condicion en

la que no se encontraban los demas clientes del mismo gimnasio.

5) Discriminar a una persona transgénero al no reconocérsele el nombre con el cual se
identifica al momento de contratar un bien o servicio por parte del proveedor conlleva
una doble afectacion para ambas partes. De un lado, se le limita al consumidor, en el
caso una persona transgénero la posibilidad de poder acceder a un bien o servicio
determinado y que ademas desea; y de otro lado, respecto al proveedor se configura una
pérdida de ingresos econdmicos que hubiera percibido de no negar el acceso al servicio
o bien de la persona a la cual no se le reconoce su identidad de género. Es pertinente
acotar, que, si bien se evidencia la existencia de esta doble afectacion, no puede
considerarse que ambas se dan en la misma medida, porque resulta evidente que la
afectacion de la que es victima la persona a la que se le niega el acceso a un bien o
servicio es de mayor relevancia y conlleva mayores afectaciones que la pérdida

econdmica que puede sufrir el agente econémico.

6) Las medidas correctivas sean reparadoras o complementarias juegan un papel
importante en los casos de discriminacion en el consumo, con mayor relevancia en los
casos en que se da en razoén de un motivo prohibido como la identidad de género, por lo
cual considero, que la Sala debi6 declarar fundada la demanda y disponer las medidas
correctivas pertinentes como permitir el perifoneo con el nombre con el cual se
identificaba a la parte demandante, que se haga capacitacion al personal de la empresa
en temas relaciones a la identidad de género y discriminacion asi como la colocacion de

carteles referentes a la prohibicion de discriminacion en zonas visibles del gimnasio.

VII. RECOMENDACIONES

1) Tomando en consideracion la importancia de la vida en sociedad de todos los seres
humanos y la relevancia del reconocimiento de la identidad de género de cada
individuo, ya que esta los identifica e individualiza como personas, considerar
solamente el nombre consignado en el Documento Nacional de Identidad (DNI) en el
caso de las personas que no se identifica con ese nombre y ante imposibilidad de poder

solicitar en los 6rganos administrativos y/o tribunales judiciales el cambio de nombre de
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acuerdo a como se identifica, como es el caso de las personas transgénero, se configura
como una vulneracion a su identidad de género merecedora de tutela y que debe ser
reconocido y tomada en consideracion por los oérganos resolutivos del Indecopi al
momento de analizar y emitir sus pronunciamientos, demostrando una mayor apertura y

menos estigmatizacion de un grupo que histéricamente ha sido vulnerado.

2) Adicionalmente, recomendar a los 6rganos resolutivos de las diversas instancias de
Indecopi, que al momento de analizar casos de discriminaciéon en el consumo, en razén
de la identidad de género, no basen su andlisis en una comparacion con otras personas,
que evidentemente no se encuentran en la misma situacion de vulnerabilidad, sino que
por el contrario analicen el caso en base a las caracteristicas y condiciones inherentes de
la persona agraviada ya que ello tendrd como consecuencia que el anélisis sea acertado
y refleje un adecuado desarrollo de la probleméatica que se encuentra involucrado en

€808 Casos.

3) Finalmente, sugiero que Indecopi siga en la misma linea que ha adoptado en los
ultimos afios, al ordenar en sus pronunciamientos medidas correctivas reparadoras o
complementarias en los casos donde se prueba que existié discriminacién en el
consumo, las mismas que tienen como finalidad reparar los dafios ocasionado por la
afectacion de los derechos pero sobre conducentes a cambiar ese tipo de conductas y
evitar que se sigan dando casos similares de afectacion, que por lo general serd en

agravio de las personas mas vulnerables, como lo son las personas transgénero.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala Especializada en Proteccion al Consumidor
RESOLUCION 3444-2012/SPC-INDECOPI

EXPEDIENTE 1033-2009/CPC

PROCEDENCIA COMISION DE PROTECCION AL CONSUMIDOR —
SEDE LIMA SUR

PROCEDIMIENTO : DE PARTE

DENUNCIANTE : JUAN CARLOS ALAMO MOSCOSO

DENUNCIADO : JM FITNESS S.A.C.

MATERIA : PROTECCION AL CONSUMIDOR

DISCRIMINACION

ACTIVIDAD : OTRAS ACTIVIDADES DE TIPO NCP

SUMILLA: Se revoca la Resolucion 2264-2010/CPC, que declaré fundada la
denuncia del sefior Juan Carlos Alamo Moscoso contra JM Fitness S.A.C.
por infraccion del articulo 7°B de la Ley de Proteccion al Consumidor, vy,
reformandola, se declara infundada la denuncia en dicho extremo.

Lima, 22 de noviembre de 2012

1.

ANTECEDENTES

El 15 de abril de 2009, el sefior Juan Carlos Alamo Moscoso denuncié a
JM Fitness S.A.C. (en adelante, JM Fitness), propietario del gimnasio
Gold’s Gym ubicado en el Centro Comercial de Jesus Maria, alegando que
por su condicion de travesti habia sido discriminada pues dicha empresa
condiciond la suscripcion de una membresia al uso del bafio de hombres y
a perifonearla empleando su nombre de var6n (nombre de pila) sin
respetar su condicion de transgénero en mérito al cual era conocida como
Scarlet. Sefial6 que en todo caso podian haberse considerado sus
apellidos para efectos del perifoneo. El denunciante informé que debido a
dicha negativa se habia inscrito en otro gimnasio donde no habia tenido
los problemas suscitados con JM Fitness.

En sus descargos, JM Fitness sefiald6 que nunca habia negado sus
servicios al denunciante pues este reconocid que habia recibido
invitaciones previas, sino que se limitd a informarle los procedimientos del
gimnasio, que eran aplicados a la generalidad de clientes, y que se
ajustaban a normas de orden publico, como la invariabilidad del nombre
comprendida en el Codigo Civil. Agreg6 que no se habia probado un trato
desigual y que en todo caso no era competencia del Indecopi avocarse a
conocer situaciones de tal naturaleza.

Mediante Resolucién 2264-2010/CPC del 24 de setiembre de 2010 la
Comisién de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur (en adelante, la
Comision) declaré fundada la denuncia contra JM Fitness por actos
discriminatorios en el extremo referido al necesario perifoneo del
denunciante por el nombre de vardn que figura en su DNI, e infundada en
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el extremo referido al uso del bafio de mujeres, sancionandolo con una
amonestacion y ordenandole en calidad de medida correctiva que curse
una carta de disculpas al denunciante por el trato discriminatorio del que
fue objeto, asi como capacitar a todo su personal sobre el trato que debe
brindarse a personas transgénero.

La Comision fundamentd su pronunciamiento reconociendo que el derecho
a la identidad de una persona incluye su género y que este difiere del sexo
bioldgico, siendo una manifestacion de la dignidad de las personas y del
derecho a construirla libremente siempre que ello no impligue una
afectacion al derecho de terceros.

El 14 de octubre de 2010, JM Fitness apel6 la Resolucién 2264-2010/CPC
reiterando que nunca condiciond la contratacion de una membresia por
parte del denunciante al perifoneo por su nombre de vardn, sino que se
limité a informarle las reglas del servicio, las mismas que eran congruentes
con el articulo 26° de la Ley 26497, que establece que el DNI constituye la
Unica cédula de identidad personal para todos los actos en que esta
requiera ser acreditada, siendo correcto llamar a una persona por la
identidad contenida en el DNI. Agregé que el articulo 29° del Cadigo Civil
era claro al establecer que nadie puede cambiar su nombre ni hacerle
adiciones. Finalmente sefial6 aun cuando en el ambito personal o ludico
no habria problemas en que sus empleados y miembros del gimnasio
puedan denominarse de la forma que gusten, ante una opcion de
tratamiento uniforme todos debian ser tratados de la misma forma, no
siendo viable que se les imponga la obligacion de habilitar un campo
adicional en sus sistemas para establecer un alias.

El 16 de agosto de 2012, la Secretaria Técnica de la Sala incorporo al
expediente impresiones de los horarios de clases publicitados en el portal
web comun de la cadena de gimnasios Gold’s Gym, correspondiente a las
sedes de Jesus Maria y Camacho en los que figuraban los nombres de
diversos instructores bajo hipocoristicos tales como Tito, Toti, Kike, entre
otros, notificando de ello a ambas partes y requiriendo a JM Fitness la
identificacion civil correspondiente.

El 24 de agosto de 2012, JM Fitness se opuso a la inclusion al expediente
de los horarios de clase de la sede Camacho debido a que este ultimo
estaba a cargo de una persona juridica distinta. Sin perjuicio de ello
informé que el nombre del instructores que figuraba en sus horarios bajo el
nombre de Tito Baré era Roberto Martin Barén Perales debido a que sus
horarios impresos admiten solo un determinado nimero de caracteres por
lo que el apellido de dicha persona no podia declararse por completo.
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CUESTION EN DISCUSION

Determinar si la negativa de JM Fitness a emplear el nombre “Scarlet”, tal
como fue solicitado para efectos del perifoneo al interior del gimnasio,
constituye un tratamiento discriminatorio por razén de su alegada condicion
de transgénero. En otras palabras, no se esté discutiendo si quien reclama
debe o no ser llamado, tratado, identificado o conocido con el nombre de su
eleccion, se debe discutir si la negativa a perifonearlo de ese modo,
constituye un tratamiento discriminatorio en los términos establecidos por el
Articulo 7°B de la Ley de Protecciéon al Consumidor (Decretos Legislativo
N° 716) aplicable al presente caso.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

Cuestion previa

Antes de pasar a evaluar el caso concreto, cabe resaltar que los vocales
gue suscriben el presente voto respetan el derecho de toda persona a no
ser discriminada por razon alguna, tal como lo establece la Constitucion
Politica del Pert y que, en el presente caso, como en cualquier en el que
se alegue discriminacion debe, de ser comprobada una conducta
discriminatoria, sancionarse como una infraccion de particular gravedad,
caso por caso.

La discriminacién en el consumo sancionada por la Ley de Protecciéon al
Consumidor

La Ley de Proteccion al Consumidor reconoce el derecho de los
consumidores a acceder a una variedad de productos y servicios, a ejercer
su libertad de eleccion frente a ellos y a ser tratados justa y
equitativamente en toda transaccion comercial’, disposiciones que
consagran el derecho a la igualdad de trato en esta materia. En la préactica
ello se resume en la obligacién de los proveedores de dispensar un trato
equitativo brindando sus servicios o productos sin exclusiones o seleccion
de clientela, mas alld de las condiciones que objetivamente resulten
necesarias para el cabal cumplimiento de sus prestaciones.

DECRETO LEGISLATIVO 716. LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 5°.- En los términos

establecidos por el presente Decreto Legislativo, los consumidores tienen los siguientes derechos: (...).

b) derecho a acceder a una variedad de productos y servicios, valorativamente competitivos, que les
permitan liboremente elegir los que deseen; (...)

d) derecho a la proteccién de sus intereses econémicos, mediante el trato equitativo y justo en toda
transacciéon comercial (...).
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Los moviles detrds de una contravencién a este deber pueden ser
variados, desde la arbitrariedad restringida a un consumidor en particular
hasta una situacion de discriminacion en términos constitucionales, que
implicaria una condicién de mayor gravedad para este tipo infractor pues a
diferencia del simple trato desigual que implica una seleccion o exclusion
arbitraria, en la variante de discriminaciéon la limitacion de acceso a un
servicio estaria dada por una desvaloracion de las caracteristicas
inherentes y consustanciales a determinados colectivos humanos?, siendo
la afectacion verificada en uno de sus integrantes sélo una evidencia de tal
desvaloracion.

El articulo 7°B de la Ley de Proteccion al Consumidor comprende ambas
variantes al prohibir de forma absoluta, en su primer parrafo, los actos de
discriminacién que afectan la dignidad del ser humano - lo que de suyo
implica una limitacién de acceso — Y, en su segundo parrafo, el tipo basico
de trato diferenciado propio de la seleccion o exclusion injustificada de
clientela’.

De conformidad con el tercer parrafo del articulo 7B° de la Ley de
Proteccion al Consumidor, para que se acredite una infraccién al mismo
(en cualquiera de los dos supuestos infractores desarrollados en el acapite
anterior) el consumidor deberd, en primer lugar, acreditar siquiera
indiciariamente la existencia de un trato desigual. Sélo superada esta
valla, en un segundo momento, la Administracion invertira la carga de la
prueba y exigira al proveedor que demuestre la existencia de una causa
objetiva y justificada para tal trato desigual, lo cual permitira determinar si
se ha contravenido la norma antes sefialada mediante un trato
diferenciado ilicito o, si se cuentan con mayores elementos probatorios,
mediante practicas discriminatorias.

La raiz de las précticas discriminatorias se encuentra en la atribucién, bajo paradigmas socio culturales —
lamentablemente-vigentes, de caracteristicas o comportamientos no deseables a tales grupos humanos,
impidiendo que los individuos sean juzgados por sus propios méritos y acciones, ocasionando que sufran los
prejuicios de cierto segmento de la sociedad de manera injustificada y contraria al ordenamiento constitucional.

DECRETO LEGISLATIVO 716. LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 7°-B.- Los proveedores
no podran establecer discriminaciéon alguna respecto a los solicitantes de los productos y servicios que los
primeros ofrecen en locales abiertos al publico.

Esta prohibido realizar selecciéon de clientela, excluir a personas o realizar otras practicas similares, sin que
medien causas de seguridad del establecimiento o tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y
justificadas.

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al consumidor afectado o, de ser el
caso, a quien lo represente en el proceso o a la administracién cuando ésta actie de oficio. Acreditar la
existencia de una causa objetiva y justificada le corresponde al proveedor del bien o servicio. Si el proveedor
demuestra la existencia de una causa objetiva y justificada, le corresponde a quien alegue tal hecho, probar que
ésta es en realidad un pretexto o una simulacién para incurrir en practicas discriminatorias.

Para todos estos efectos, sera valida la utilizacién de indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios.
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Debe quedar claro, entonces, que en estos casos mientras los
denunciantes no acrediten un trato desigual respecto de otros
consumidores, no se configurara infraccion alguna al articulo 7B° de la Ley
de Proteccion el Consumidor. Ello, de conformidad con el tenor expreso
del referido articulo.

La discriminaciéon en el consumo atribuida a JM Fitness

En el presente caso, la Comision considerd discriminatorio que JM Fitness
condicione sus servicios al perifoneo del denunciante por el nombre de
varon que figuraba en su DNI, pese a su evidente condicion de
transgénero (el denunciante se ha identificado a si mismo como travesti y
ello también se aprecia en su DNI), siendo esta una conducta
discriminatoria refiida con el respeto a la dignidad y el derecho a la
identidad sexual del denunciante pues, en mérito a dicha identidad, era
vélido que un consumidor transgénero solicite ser llamado coloquial y
cotidianamente por el nombre que su identidad sexual denota, mas audn
considerando que ello no conllevaba una afectacion a terceros o un costo
adicional para la denunciada.

Sin embargo, la Comision omitié evaluar si, conforme a la norma aplicable,
se encontraba acreditado un trato desigual respecto de otros
consumidores, en los términos expuestos en el acépite anterior. En este
punto, es importante resaltar que el grupo relevante para evaluar la
actuacion de la denunciada frente al sefior Alamo es su clientela y no su
staff de instructores.

Al respecto, no obra en el expediente prueba alguna de que otros clientes
del gimnasio JM Fitness sean perifoneados por un nombre distinto al
consignado en su DNI y correspondiente a la denominacién que utilizan en
su vida cotidiana, esto es, para desenvolverse en sociedad.

Solo en este escenario, esto es, de haber acreditado la circunstancia antes
sefialada, el denunciante podria alegar haber sido objeto de un trato
diferenciado. En efecto, en este contexto el denunciante podria afirmar
que, a diferencia de otros clientes, no se le llama por el nombre con el que
se identifica socialmente sino por el que consta en su DNI. No obstante,
como Yya se indico, dicha circunstancia no se halla probada.

Lo antes expuesto pone de manifiesto que el denunciante no acredité un
trato desigual, presupuesto necesario para que se evalle la presunta
comisién de actos discriminatorios conforme al marco legal desarrollado
precedentemente.
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19. Por las consideraciones expuestas, corresponde revocar la resolucion
venida en grado y, reformandola, declarar infundada la denuncia, dejando
sin efecto la medida correctiva ordenada, la sancién impuesta y la
condena al pago de costas y costos del procedimiento.

v RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: Revocar la Resolucion 2264-2010/CPC, emitida el 24 de setiembre de
2010 por la Comisién de Proteccién al Consumidor — Sede Lima Sur, en el
extremo apelado en que declar6 fundada la denuncia del sefior Juan Carlos Alamo
Moscoso contra JM Fitness S.A.C. por infraccion del articulo 7°B de la Ley de
Proteccion al Consumidor y, reformandola, declarar infundada la denuncia en
dicho extremo.

SEGUNDO: Dejar sin efecto la Resolucion 2264-2010/CPC en los extremos
referidos a la medida correctiva ordenada, la sanciéon impuesta y la condena al
pago de costas y costos del procedimiento.

Con la intervencién de los sefiores vocales Hernando Montoya Alberti, Ana
Asuncion Ampuero Miranda, Alejandro José Rospigliosi Vega y Javier
Francisco Zufiiga Quevedo.

HERNANDO MONTOYA ALBERTI
Vicepresidente

El voto en discordia del sefior vocal Julio Baltazar Durand Carrién es el
siguiente:

Premisa

1. El Derecho del Consumidor no es un simple reestudio o relectura de normas
pertenecientes a otra rama del Derecho y de sus respectivos instrumentos.
Es si, en cambio, una relectura pero de los problemas de consumo, que en el
mundo de hoy, se han masificado y exigen soluciones muchas veces
incompatibles con el Derecho tradicional, estructurado fundamentalmente
sobre normas del Derecho Civil -en particular de la contratacion- cuyas
disposiciones no son adecuadas para regular las complejas relaciones
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derivadas del fenédmeno del consumo, que presiona al mercado, como al
Derecho en tanto disciplina reguladora, para hacer frente a los complicados y
complejos efectos juridicos de la realidad del consumo.

La realidad que en materia de consumo impone el mercado actual, desborda
la dimensién juridica sobre las cuales se han elaborado ciertas normas y, en
ese sentido, el firmante considera que el razonamiento de un Organo
resolutivo como la Sala de Defensa de la Competencia N° 2 no puede ser
reducido solo a ideales juridicos, sino que deben encontrase respuestas
vélidas a nuevos fendmenos de mercado, lo que implica calificar una serie de
conductas que se presentan a diario en las transacciones comerciales en un
mundo globalizado como el de hoy.

Lo anterior ha sido sefialado en el voto discordante suscrito por el presente
vocal en la Resolucion 655-2006/TDC*, que también versaba sobre un
supuesto de discriminacion contra las minorias sexuales®.

Sobre los hechos expuestos en la denuncia vy los fundamentos de la resolucién

recurrida cuestionados por JM Fitness

4.

En la denuncia interpuesta, el denunciante sefial6 que JM Fitness se negé a
emplear el nombre “Scarlet” que lo identifica en su condicion de travesti para
perifonearlo al interior del gimnasio informandole que de contratar sus
servicios seria llamado con el nombre de varén que figuraba en su DNI (Juan
Moscoso), situacion que calific6 de discriminatoria. Las condiciones

Cfr. las p. 16 y 17 de la Resolucién 655-2006/TDC del 17 de mayo de 2006.

En este punto, son pertinentes las palabras del profesor Fernandez Sessarego, con particular referencia al reto que
el derecho a la identidad sexual de los transexuales representa para los intérpretes juridicos:

“No puede perderse de vista que el transexual tiene derecho a “proyectar su vida” de acuerdo con las arraigadas e
inmodificables tendencias de su sexualidad, las que se presentan desde cuando era nifio, mas alla de su voluntad.
Tiene derecho a vivir en una situacién de bienestar, dotado de salud integral, la que ha perdido y sélo recuperara
cuando pueda vivir de acuerdo con su “verdad” personal, a su auténtica identidad. El transexual tiene derecho a ser
“él mismo”, a que se le reconozca su auténtica identidad sexual, mas alla de los cromosomas que la naturaleza le
otorgd y que, como esta dicho, carecen de “sentido” para su vida.

Al hacerse cargo de esta realidad de la vida social, los juristas y los operadores del derecho estan obligados a
resolver, en términos axiolégicos, el inocultable problema de la transexualidad, debiendo encontrar para ello las
soluciones formales o normativas adecuadas. Es asi que algunos paises ya cuentan con legislacion especifica que
regula la materia, mientras otros han resuelto el problema a niveles judiciales y hasta administrativos.

Finalmente, mas alla de la existencia o no de normas reguladoras o de antecedentes jurisprudenciales aplicables al
fenémeno humano y social de la transexualidad, el juez es creador de derecho, por lo cual, aun en ausencia de
normas juridicas positivas, debe resolver el problema humano dentro de los valores y los principios juridicos con los
gue cuenta.”

(FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, “Sexualidad y Bioética. La problemética del transexualismo”, Julio de 2010,

en http://www.comparazionedirittocivile.it/prova/files/sessarego_sexualidad.pdf, p. 14 y 15. P4gina vista el 19 de
octubre de 2012.)
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seflaladas han sido corroboradas por la Comisiéon y admitidas por JM Fitness
quien solo ha cuestionado que dicho proceder revele un trato diferenciado o
discriminatorio.

Aunque la resolucion recurrida desarrolla el concepto de transgénero en
funcién a la diferencia conceptual entre sexo y género, vinculando este Ultimo
al derecho a la identidad y a construirla libremente como manifestacion de la
dignidad de las personas, JM Fitness no cuestiondé tales fundamentos - que
por lo demés el vocal que suscribe el presente voto comparte - limitAndose a
sefalar que el tratamiento dado al denunciante era el mismo brindado a
todos sus demds miembros y socios, incluyendo otros consumidores
transgéneros, en atencion a una norma de orden imperativo como era el
articulo 29° del Cadigo Civil.

La igualdad sustancial v la eficacia horizontal de los derechos fundamentales

aplicada al presente caso

6.

Antes de analizar los alegatos de la denunciada, es menester precisar que en
personas transgenero la identidad sexual puede estar disociada del sexo
biol6gico y consiguientemente del nombre con el que cual han sido
registradas®, de alli que en el caso de autos no deba asumirse a priori una
peticion antojadiza de “cambio de nombre” o del empleo de apelativos en
condiciones cotidianas por parte del denunciante. Lo que se discute en si el
derecho a la identidad sexual de una persona es oponible a los proveedores
de un servicio aun cuando no haya mediado una modificacion de su
prenombre en el registro civil y, en funcién a ello, si la negativa de JM Fitness
de perifonear al denunciante como “Scarlet” - término con el que este siente
identificado dada su identidad sexual - constituye un acto de discriminacion
en el consumo.

JM Fitness ha sefialado a lo largo del procedimiento que el trato dado al
denunciante - de llamarlo Unicamente por el nombre que figura en su DNI -
corresponde al trato que dispensa a todos los demas socios del gimnasio y a
su personal en general, debido a que el articulo 29° del Codigo Civil prohibe
la modificacién del nombre de una persona’.

La identidad sexual incluye la manera como la persona se identifica como hombre o mujer, o como una
combinacién de ambos, y la orientacién sexual de la persona. Es el marco de referencia interno que se forma
con el correr de los afios, que permite a un individuo formular un concepto de si mismo sobre la base de su
sexo, género y orientacién sexual y desenvolverse socialmente conforme a la percepcion que tiene de sus
capacidades sexuales. Organizacién Panamericana de la Salud, 2002.

CODIGO CIVIL. Articulo 29.- Cambio o adicién de nombre. Nadie puede cambiar su nombre ni hacerle adiciones,
salvo por motivos justificados y mediante autorizacién judicial, debidamente publicada e inscrita.
El cambio o adicién del nombre alcanza, si fuere el caso, al conyuge y a los hijos menores de edad.
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Aunque ordinariamente la uniformidad de trato o de condiciones aplicadas
por un proveedor desvirtuaria la existencia de un trato discriminatorio, el
derecho de los consumidores a un trato equitativo contemplado en el articulo
5° d) de la Ley de Proteccion al Consumidor, que sustenta la prohibicién de
trato desigual o discriminatorio exige, en estricto, considerar las diferencias
de los consumidores y bajo tales diferencias garantizar la igualdad de sus
derechos.

No estéd en discusion que el perifoneo del denunciante bajo un prenombre
distinto al registrado en su DNI implicaria una diferencia en el trato respecto
de los demas consumidores, es decir, un actuar diferenciado de parte de JM
Fitness, lo que se discute es si la negativa de tal actuacion constituye un trato
discriminatorio. Tal calificacibn supone determinar si el derecho del
denunciante a definir su identidad sexual, ampliamente desarrollado por la
Comision, genera una obligacion de parte de JM Fitness de respetarla
adecuando su actuacion a ella.

En este punto, el vocal que suscribe el presente voto considera pertinente
traer a colacion el concepto de igualdad sustancial y eficacia horizontal de los
derechos fundamentales. Al respecto, El articulo 2° inciso 2 de nuestra
Constitucion establece que “Toda persona tiene derecho a (...) la igualdad
ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicidbn econémica o de cualquiera otra indole

Nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho a la igualdad
consagrado por esta norma tiene dos dimensiones: una formal y otra
material. En su dimension formal, impone una exigencia al legislador para
que éste no realice diferencias injustificadas; pero también a la
Administraciéon Publica y aun a los 6rganos de la jurisdiccion, en el sentido de
que la ley no puede aplicarse en forma desigual frente a supuestos
semejantes (igualdad en la aplicaciéon de la ley). Respecto de la dimension
material del derecho a la igualdad, el méximo intérprete de la Constitucion ha
sefalado lo siguiente:

“En su dimensién material, el derecho de igualdad supone no solo una exigencia
negativa, es decir la abstencion de tratos discriminatorios; sino, ademas, una
exigencia positiva por parte del Estado, que se inicia con el reconocimiento de la
insuficiencia de los mandatos prohibitivos de discriminacion y la necesidad de
equiparar situaciones, per se, desiguales. Tratar igual a los iguales y desigual a los
desiguales, pues, no se traduce en el derecho a ser objeto del mismo trato, con
independencia del contexto o la circunstancias en las que un sujeto se encuentre,
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sino a que se realice un tratamigento diferenciado si es que dos sujetos no se
encuentran en una situacion igual™.

Asi, se ha reconocido que el derecho a la igualdad, en su faz material,
también implica la exigencia de ser tratado en forma distinta, cuando un
sujeto no se encuentra en una situacion igual a la de los demés, teniendo en
cuenta las circunstancias de aquél. A mayor abundamiento, a nivel
doctrinario se ha sefialado que uno de los problemas de la igualdad
sustancial o material es determinar qué tipo de desigualdades de hecho cabe
alegar como fundamento de un trato desigual, siendo que “las desigualdades
gue han de ser compensadas son las desigualdades inmerecidas™.

De otro lado, el Tribunal Constitucional ha recordado en varios
pronunciamientos que los derechos fundamentales (entre ellos, el derecho a
la igualdad) vinculan no s6lo a los poderes publicos, sino también a los
privados, reconociendo lo que en doctrina se denomina “eficacia horizontal
de los derechos fundamentales”. En efecto, dicho 6rgano colegiado ha
sefalado que:

“Conforme al articulo 38° de la Constitucion, “Todos los peruanos tienen el
deber [...] de respetar, cumplir y defender la Constituciéon”, norma que impone
el deber de respetar los derechos de todos, sea que desarrollen sus
actividades en la esfera privada o pablica”*°.

En este contexto, el vocal que suscribe el presente voto considera que de
una interpretacion constitucional de los articulos 5 d) y 7B° de la Ley de
Proteccion al Consumidor — que prohiben la discriminacion en el &mbito del
consumo tal como ha sefalado el voto en mayoria — se desprende que estos
no solo tutelan a los consumidores frente a vulneraciones a su derecho a la
igualdad formal, sino también a la igualdad sustancial.

En otras palabras, no solo constituye infraccion para los proveedores negar
el acceso o restringir el disfrute de un servicio por motivos de raza, sexo,
religion, etc., sino también negar un tratamiento diferenciado a sujetos que se
encuentran en una situacion especial amparada constitucionalmente. Para

10

Sentencia del Tribunal  Constitucional N°  0606-2004-AA/TC  publicada el  15/08/2005. Ver:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/00606-2004-AA.html|

PIETRO SANCHIS, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial’, en: Revista del Centro de
Estudios Constitucionales Ne 22. Madrid, septiembre-diciembre-1995, p. 31-37. Ver:
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/15/RCEC_22_007.pdf

Sentencia del Tribunal Constitucional N° 1848-2004-AA/TC publicada el 15/03/2005. Ver:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/01848-2004-AA.html|
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determinar este ultimo supuesto infractor, debera utilizarse un criterio de
razonabilidad y ponderarse derechos de terceros en cada caso concreto*.

La necesidad de acreditar un trato diferenciado respecto de otros consumidores

16.

17.

18.

19.

Es importante subrayar que en denuncias que involucren una presunta
afectacion al derecho a la igualdad sustancial, no puede exigirse a los
consumidores acreditar un trato desigual respecto de otros consumidores
invocando una lectura literal del tercer parrafo del articulo 7B° de la Ley de
Proteccion al Consumidor.

Dicha exigencia es admisible y se condice con las denuncias donde los
consumidores reclaman haber sido tratados de forma distinta a los demas, es
decir, cuando invocan una vulneracién a su derecho a la igualdad formal en
los términos antes expuestos. Por ejemplo, si un consumidor denuncia que le
negaron el ingreso a una discoteca por motivos raciales, queda claro que
deberéa acreditar siquiera indiciariamente haber sido objeto de tal negativa, a
diferencia del resto de asistentes que pudieron ingresar con normalidad.

No obstante, en las denuncias que involucren una afectacion del derecho a la
igualdad sustancial, esto es, cuando un consumidor denuncie el no haber
recibido un trato diferenciado pese a su condicion especial amparada
constitucionalmente, nos encontramos en un supuesto completamente
opuesto donde resulta contradictorio realizar la exigencia antes sefialada. En
efecto, en estos casos la denuncia del consumidor parte de la premisa de
gue pese a su situacion especial le han brindado el mismo trato dispensado a
la generalidad de consumidores, por lo no se le puede exigir acreditar un
trato diferenciado: lo que denuncia es, precisamente, la ausencia del mismo.

Una interpretacién contraria vaciaria de contenido la tutela de la igualdad
sustancial en este ambito pues la probanza de tal circunstancia seria
imposible para los denunciantes de estos casos y todas sus denuncias
devendrian en infundadas. A mayor abundamiento, debe tenerse en cuenta
que las normas de proteccion al consumidor deben ser interpretadas a favor
de este ultimo®. Lo anterior fue subrayado en el voto discordante suscrito por
el presente vocal en la Resolucion 655-2006/TDC, citada precedentemente®.

11

12

13

Es importante sefialar que no es la primera vez que se aplica el desarrollo constitucional de la igualdad sustancial
para resolver un caso en materia de proteccién al consumidor. Al respecto, cfr. la Res. 1795-2009/SC2-INDECOPI.

DECRETO LEGISLATIVO 716. LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 2.- La proteccién al
consumidor se desarrolla en el marco del sistema de economia social de mercado establecido en el Capitulo I, del
Régimen Econémico de la Constitucién Politica del Peru, debiendo ser interpretado en el sentido mas favorable al
consumidor.

Cfr. lap. 23 de la Resolucién 655-2006/TDC del 17 de mayo de 2006.
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Por lo tanto, una interpretacion constitucional y pro consumidor que atienda a
la naturaleza de las denuncias donde los consumidores reclamen — en el
marco del articulo 7B° de la Ley de Proteccién al Consumidor — un trato
diferenciado por encontrarse en una situacion especial amparada
constitucionalmente, pone de manifiesto que en estos casos no se tiene que
acreditar un trato diferenciado respecto de los deméas consumidores, pues la
ausencia del mismo es lo que, precisamente, se denuncia.

La defensa de JM Fitness

21.

22.

23.

24.

Atendiendo a lo expuesto en los acépites precedentes, el vocal firmante
considera que el derecho del denunciante a definir su identidad sexual
genera una obligacion de parte de JM Fitness de perifonearla por el nombre
que la identifica en su condicion de transgénero (“Scarlet”), siendo que la
negativa a brindar dicho trato diferenciado implica en principio una
vulneracién de los articulos 5° d) y 7B° de la Ley de Proteccion al
Consumidor citados precedentemente.

En este punto, cabe resaltar que la apelante no ha cuestionado la
preeminencia del derecho a la identidad sexual que asiste al denunciante. Su
defensa se restringe a oponer a este derecho un mandato legal contenido en
el articulo 29° del Cadigo Civil, es decir ha alegado la necesidad de sus
condicionamientos.

Sin embargo, la identidad de una persona no se restringe a una dimension
estatica definida en registros civiles o condiciones inmutables como su sexo
bioldgico, sino que tiene un componente dindmico que se construye a lo largo
de la vida y que por ello no puede restringirse al binomio de género como el
que exige la identificacion civil. Sin menoscabo de lo sefalado, no es menos
cierto que la libertad a construir libremente nuestra identidad, incluyendo el
componente sexual de la misma, debe ejercerse respetando los derechos de
terceros y en el marco del ordenamiento juridico.

A este respecto, el articulo 29° del Cédigo Civil alegado por JM Fitness como
sustento de la negativa denunciada solo esta referido a la imposibilidad de
que una persona varie unilateralmente su identificacion civil, es decir, el
nombre que legalmente la identifica y que figura en su DNI. No obstante, la
identificacién civil, no es exigible en todos los &mbitos de nuestra vida, de alli
que podemos emplear otros “nombres” en ambitos informales sin que ello
resulte ilicito, pues la Ley 26497, Ley Orgénica del Registro Nacional de
Identificacion y Estado Civil establece que el DNI es la Unica cédula de
identificacion para la realizacion de actos civiles, comerciales,
administrativos, judiciales y en todos aquellos casos en que, por mandato
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legal, deba ser presentado*, contrario sensu en todos aquellos casos en que
legalmente no se exija la identificacion civil contenida en el DNI es posible
emplear otras denominaciones®.

Es importante destacar que la discriminacion atribuida a JM Fitness no esta
referida a las exigencias legales para la suscripcion de contratos sino a su
negativa a perifonear al denunciante bajo el nombre de Scarlet con el que
éste que se identifica cotidianamente, dada su condicion de transgénero®. Es
claro que para la suscripcion de contratos, el sefior Alamo debe identificarse
de acuerdo al prenombre que figura en su DNI, asi como en el presente caso
esta Sala debe considerarlo en los mismos términos para aludir a su
condicion de parte denunciante. Sin embargo, el perifoneo bajo el nombre de
Scarlet corresponde a un trato en condiciones informales o cotidianas que JM
Fitness podria dispensar sin contravenir el ordenamiento juridico, con lo cual
la negativa de la denunciada no es ni idonea ni necesaria para fomentar un
objetivo constitucionalmente legitimo que justifique la intervencion de un
derecho constitucional como el que sustenta la denuncia del sefior Alamo.

JM Fitness también ha sefalado que dispensar el trato demandado por el
denunciante le acarrearia costos adicionales ya que sus sistemas tienen un
limite de caracteres, sin embargo no ha sustentando en qué medida la
inclusion del término Scarlet sobrepasaria este limite. En todo caso en un
sistema informatico es indistinto sustituir o colocar uno o dos nombres o
seleccionar solo un apellido.

En esta instancia se ha advertido en los horarios de clases publicados en la
pagina web de la cadena de gimnasios Gold’'s Gym, que sus profesores son
llamados bajo hipocoristicos'” o términos que difieren de los registrados en

14

15

16

17

LEY 26497. LEY ORGANICA DEL REGISTRO NACIONAL DE IDENTIFICACION Y ESTADO CIVIL. Titulo V
Documento Nacional de Identidad (DNI). Articulo 26.- EI Documento Nacional de Identidad (DNI) es un
documento publico, personal e intransferible. Constituye la Unica cédula de Identidad Personal para todos.
Constituye también el tnico titulo de derecho al sufragio de la persona a cuyo favor ha sido otorgado.

Ello es asi porque es frecuente que las personas acufien un término distinto al que figura registrado en sus
documentos de identidad para identificarse en determinados ambitos sociales, sin que ello implique una
transgresion del articulo 29° del Cédigo Civil, como puede apreciarse diariamente en las paginas sociales, en
las redes sociales (nicknames o apodos) o, mas aun, en ambitos artisticos, deportivos y culturales, en los que
es habitual el uso los sobrenombres y seudénimos - aunque este Ultimo si goce de una protecciéon similar al
nombre cuando adquiera la misma importancia. Lo Unico exigible en todos estos casos es que la persona asi
llamada establezca para si 0 admita voluntariamente el empleo de estos términos para su identificacién.

Esta identidad ademaés goza de notoriedad dentro del mismo centro comercial en el que se ubica el gimnasio
administrado por JM Fitness, pues el denunciante cuenta con varias peluquerias que llevan precisamente el
nombre Scarlet.

Hipocoristico, ca. (Del gr. ['TrokopIoTIK |G, acariciador).1. adj. Gram. Dicho de un nombre: Que, en forma
diminutiva, abreviada o infantil, se usa como designacion carifiosa, familiar o eufemistica; p. €j., Pepe, Charo.
WWWw.rae.es
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sus documentos nacionales de identidad, tales como Tito Bard, lo que
desvirtta la justificacion alegada por JM Fitness y pone de manifiesto que no
existe proporcionalidad en su negativa de perifonear al denunciante bajo el
nombre de Scarlet, pues dicho proceder no afecta en mayor grado el
desarrollo de sus actividades.

Debido a ello, ain cuando JM Fitness ha sefialado que el perifoneo del
denunciante bajo el nombre de Scarlet implicaria modificar sus sistemas
incrementando el costo de sus operaciones, no ha acreditado tal situacion y
por el contrario, como se ha podido apreciar, JM Fitness no ha tenido
problema alguno en registrar en sus sistemas informaticos nombres que
difieren del DNI de su personal, lo que podria proceder en los mismos
términos tratdndose del denunciante. En todo caso, atendiendo a que el
nombre de Scarlet es con el que el sefior Alamo se identifica en condiciones
informales, el personal de JM Fitness no tendria mas que trasladar tal
informacion, que sera la ordinariamente empleada cuando terceros soliciten
el perifoneo para ubicar al denunciante en sus instalaciones.

Por estas razones, considero que la negativa de JM Fitness de perifonear al
denunciante bajo el nombre de “Scarlet” y condicionar el acceso a sus
servicios de entrenamiento fisico a que sea llamado por el nombre de varén
que figura en su DNI, resulta injustificada y vulnera los articulos 5° d) y 7B°
de la Ley de Proteccion al Consumidor.

En consecuencia, mi voto es que se confirme la resolucion recurrida en el
extremo apelado que declar6 fundada la denuncia interpuesta contra JM
Fitness por actos discriminatorios asi como las medidas correctivas, el pago
de costas y costos ordenados a favor del denunciante y la sancion de
amonestacion, por ser accesorios al pronunciamiento sustantivo.

JULIO BALTAZAR DURAND CARRION
Presidente
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