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Para mi sobrino, Franco.



Resumen

El presente informe analizara la Resolucion N° 735-2022/SPC-INDECOPI, donde se resuelve
la controversia entre una mujer trans' y Altek Trading S.A.C.2 e Inmuebles Panamericana
S.A.C.2, mediante la cual la Sala de Proteccion al Consumidor del Indecopi realiza un cambio
de criterio respecto al uso de bafios por parte de personas trans, favoreciendo a la identidad de

género de la administrada.

Revisaremos dos aspectos de la decision a la Sala —(i) los requisitos para la constitucion de un
acto de discriminacion y (ii) la determinacion de obligaciones para el proveedor a partir de
sus conductas- para verificar si la resolucion es un avance en el reconocimiento de derechos
fundamentales a través de la proteccion al consumidor. Para ello, se debe revisar el marco
legal de los derechos fundamentales de las personas trans; pero, a diferencia del analisis de la
Sala, nos concentraremos en el reconocimiento nacional de estos, a través de tratados

vinculantes y jurisprudencia constitucional.

Con esas premisas, veremos cOmo, en este caso, no era necesaria la evaluacion de una
justificacion objetiva para determinar la constitucion de un acto de discriminacion; y que el
proveedor, luego de cierto tiempo de adoptar una actitud a favor del consumidor, mantiene
una obligacion de continuar dicha actitud.

Palabras Clave: Derechos Fundamentales, ldentidad de Género, Proteccion al Consumidor,

Deber de Idoneidad, Discriminacion.

Abstract

LEl nombre de la denunciante se mantiene reservado; por lo que en adelante nos referiremos a ella como “la
denunciante”.

2En adelante, “Altek”.

3En adelante, “Inmuebles Panamericana”.



The present paper will analyze Resolution N° 735-2022/SPC-INDECOPI, which resolves the
controversy between a trans woman and Altek Trading S.A.C. and Inmuebles Panamericana
S.A.C., through which the Superior Tribunal of Consumer Protection of Indecopi makes a
change in criteria regarding the bathroom use of trans people, benefitting Claimant’s right of

gender identity.

We will revise two aspects of the Tribunal decision —(i) the requirements of the constitution
of an act of discrimination and (ii) the constitution of obligations for the provider from its
own actions- in order to verify if the resolution is an advance on the recognition of
fundamental rights through consumer protection. For that purpose, we shall revise the legal
frame of trans people fundamental rights; but, unlike the Tribunal, we will focus on their

national recognition, through bonding international treaties and constitutional jurisprudence.

With said premises, we will see how, in this case, it was not necessary to evaluate the
existence of an objective justification to determine the constitution of an act of
discrimination; and that the provider, after adopting a conduct in favor of the consumer for

some time, will have an obligation to continue said conduct.

Keywords: Fundamental Rights, Gender Identity, Consumer Protection, Duty of Suitability,

Discrimination.
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I. Introduccién e Hipotesis:

El presente trabajo trata del acercamiento al concepto de discriminacion desarrollado por
Indecopi y plasmado en la Resolucion N° 735-2022/SPC-INDECOPI. A partir del presente
caso, si bien nos encontramos de acuerdo con su resultado, podemos analizar las falencias y
desperfectos de equiparar la discriminacién y el trato diferenciado como una misma

infraccion al articulo 38° del Codigo.

A partir de esta unificacion, se crea una diferencia entre la discriminacion en derechos
humanos y la discriminacion en el consumo; la cual no solo es innecesaria, si no que trae

problemas para nuestro sistema juridico.

Mediante el anélisis de la normativa aplicable, resoluciones de la materia y jurisprudencia
nacional e internacional; evaluaremos correspondia que la Sala analice la discriminacion con

todos los elementos tocados en la Resolucién o si no debia analizar.

Con ello, podremos concluir que (i) la discriminacion y el trato diferenciado no son iguales,
por lo que deben ser diferenciados como una infraccion al mandato de no discriminacién y al
deber de idoneidad y que (ii) Altek tenia la obligacion de permitir el uso de bafios por parte
de la denunciante ya sea si se considera a este uso como una costumbre previsible en el

mercado como Ssi no.

Hipotesis:

e Sobre el Primer Problema Juridico, considero que no era necesario que la Sala
analizara si existia una justificacion objetiva para determinar la existencia de un acto
de discriminacion; en tanto ya habia quedado acreditado que (i) habia existido un trato
diferenciado y (ii) que este se habia realizado en virtud de un motivo prohibido.

e Sobre el Segundo Problema Juridico, creo que Altek si habia adquirido una obligacion
de permitir el uso del bafio de mujeres por parte de la denunciante, en tanto el tiempo
en el que se permitié dicha conducta habia generado nuevas expectativas en la
denunciante en su calidad de consumidora, de manera que se habia constituido una

garantia implicita, la cual debia respetar.



Sobre el Tercer Problema Juridico, considero que un reclamo que no verse sobre la
situacién juridica del reclamante y solicite una conducta ilicita por parte del proveedor

no deberia ser considerado como validamente interpuesto.



11. Justificacion de la Eleccion de la Resolucion:

Actualmente, nos encontramos en una etapa de reconocimiento de derechos a favor de grupos
histéricamente violentados, discriminados y/o puestos en una situacion de vulnerabilidad.
Para el caso de la comunidad LGTBIQ+, por ejemplo, solo en el 2020, se reconocié la

validez del matrimonio igualitario en Costa Rica*y la unién civil en Bolivia®.

El presente caso, versa sobre una denuncia interpuesta por una mujer trans contra Altek e
Inmuebles Panamericanas, administradores del centro comercial Mega Plaza de Chimbote;
acerca del uso de bafios que corresponden a su identidad de género (distintos a los

“correspondientes” a su sexo bioldgico).

Este tema ha sido bastante controvertido, incluso a nivel internacional. A partir de las
experiencias de personas trans, investigadas por el Instituto Williams de la Universidad de
California en Los Angeles (UCLA), vemos que un alto porcentaje de personas trans ha tenido
experiencias negativas al momento de interactuar en lugares publicos (incluyendo bafios).
Estas experiencias van desde miradas, hasta violencia verbal y fisica. Ademas, existen
multiples testimonios donde se relata como es vivir con el miedo de incomodar a un tercero y

que este realice alguna queja o ataque en su contra®.

Creo que este caso representa bastante bien una faceta del reconocimiento o avance de
derechos fundamentales que no es apreciada con la importancia con la que se deberia: el
reconocimiento de derechos en las actividades cotidianas de un grupo vulnerable. Las
personas privilegiadas (en este caso, las personas cis) tomamos como ciertas muchas cosas
que, para algunos grupos, representan afios de lucha. En este caso, la lucha por ir al bafio

correspondiente con el género con el que te identificas.

Usualmente, tanto la prensa como los ciudadanos, nos concentramos en el reconocimiento a
nivel de altos tribunales (como el Tribunal Constitucional o la CIDH); cuando, en realidad, el
verdadero avance se produce cuando los cambios en la sociedad alcanzan el ambito cotidiano

de la persona: cuando realmente puede ejercer plenamente sus derechos en su dia a dia.

4 (Cabrera, 2020).
® (Arciniegas, 2020)
®(Lang, 2016).



A diferencia de otras ramas del derecho, la Proteccion al Consumidor, al tratar sobre la
adquisicion/provision de bienes y servicios, permite al estado intervenir en las interacciones
mas basicas entre las personas y el mercado (p.e. compras en el supermercado). Entonces,
cabe preguntarnos ¢como se reconoce los derechos de grupos vulnerables en estas instancias?
0, incluso, ¢es posible reconocer el alcance de un derecho a partir de la proteccion al

consumidor?

A nivel peruano, no ha existido un caso a nivel judicial en el que se haya reconocido el
derecho a ir al bafio por parte de las personas trans; por lo que la Resolucion objeto de estudio
se convierte en una decision pionera, al cambiar el criterio anterior de la Sala, favoreciendo a
un grupo vulnerable. Siendo asi, considero que es relevante, tanto para la academia como
para la sociedad, evaluar el alcance de las entidades administrativas en esta materia y si la

controversia ha sido resuelta correctamente, conforme al marco legal aplicable.

Asimismo, nos permite evaluar cuales son los alcances del deber de no discriminacion y los
requisitos para su constitucion: ¢Los requisitos son excesivos? ¢son bajos? O, en este caso,

¢es posible omitir un requisito si han quedado acreditados los demas? Todas estas
interrogantes deben ser respondidas, a efectos de verificar si la apreciacion actual de ese
concepto responde eficientemente a la necesidad social de tutelar el derecho a la igualdad de

las personas; sin perjudicar o desequilibrar al mercado.

En suma, la presente Resolucion es un objeto de estudio relevante en tanto (i) permite
observar el reconocimiento de derechos fundamentales a través de la proteccion al
consumidor (ii) representa un cambio de criterio pionero en el reconocimiento de derechos de
personas trans, y (iii) nos permite reevaluar el mandato de no discriminacion, a efectos de

verificar si sigue adecuandose a los cambios de la sociedad.



111. Hechos Relevantes:

IlL  Sobre el Reconocimiento Nacional de los Derechos de las Personas Trans en el

Peru:

111.1.1. Sobre la Discriminacion de Personas Trans en el PerU:

De acuerdo con el Informe Anual sobre la Situacion de los Derechos Humanos de las
Personas LGBTI en el Per( elaborado por Promsex’, en el 2020, las mujeres trans habrian
sido victimas de cinco (05) casos de feminicidio, conforme a lo reportado por los medios de

comunicacion, donde las ocurrencias habrian sido violentas.

Ademas, durante enero a noviembre de dicho afio, se habrian atendido cincuenta y dos (52)
casos de violencia contra personas LGBTI, grupo que incluye a las personas trans, en los
Centros de Emergencia Mujer. Estos casos comprenden hechos de violencia psicoldgica,

fisica y sexual.

Finalmente, durante el contexto de la pandemia, mediante Decreto Supremo N° 057-2020-
PCM, el Poder Ejecutivo establecio restricciones de trénsito en base al sexo (los hombres
podian salir en determinados dias y las mujeres en otros); sin considerar la diversidad de
identidad de género. En consecuencia, se reportaron maultiples casos de violencia y

discriminacion por parte de efectivos de la Policia Nacional del Peru.

A partir de los ejemplos citados, vemos que las personas trans conforman un grupo bastante
vulnerable dentro de nuestro contexto social, producto de las creencias sexistas y transfobicas
que se encuentran presentes en el PerQ; incluso dentro de las instituciones del estado. Esta
situacion genera una obstruccion o, a veces, impedimento para el ejercicio de sus derechos.
Siendo asi, existe una necesidad imperativa, en virtud del derecho a la igualdad, de contar con

un reconocimiento de derechos de las personas trans en el Peru.

111.1.2. Reconocimiento Internacional:

"(Promsex, 2020).



Los derechos de igualdad y no discriminacion estan reconocidos en el articulo 2 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos®. Si bien estan estrechamente relacionados,
cada uno tiene un contenido especifico: el respeto al derecho a la igualdad proscribe los tratos
diferenciados irrazonables (arbitrariedad), mientras que el derecho a la no discriminacion se

concentra en los casos donde las conductas se deban a un motivo prohibido®.

De acuerdo con la Corte IDH, los motivos prohibidos son criterios que no pueden ser
racionalmente apreciados como objetivos y razonables; deben ser (i) rasgos permanentes de
las personas que no pueden prescindir sin perder su identidad, (ii) grupos tradicionalmente
subordinados o vulnerables y (iii) criterios irrelevantes para una distribucion equitativa de

bienes, derechos o cargas sociales™.

Como vemos, existe una relacion de género-especie entre ambos conceptos: cualquier acto de

discriminacion constituye un trato diferenciado.

Los alcances de estos derechos se establecen a través de los Principios de Yogakarta, que
indican que “[T]odas las personas tienen derecho al disfrute de todos los derechos humanos,
sin discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género”. Asi, determinan
que se constituye un acto de discriminacion por motivos de identidad de género cuando existe
una distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en este criterio, que tenga por
objeto el menoscabo de la igualdad ante la ley o de proteccion por parte de la ley; asi como

del goce o ejercicio de libertades fundamentales.

La Corte IDH comparte este criterio, conforme lo sefiala en la Opinion Consultiva N° OC
24/17, donde sefiala que la Convencion Americana de Derechos Humanos prohibe cualquier
norma, acto o practica discriminatoria en base a la identidad de género; ya que es una

categoria protegida por su articulo 1.1*.

8 Articulo 2. Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas, no se hara distincion alguna
fundada en la condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una
persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio bajo administracién fiduciaria, no
auténomo o sometido a cualquier otra limitacién de soberania.

°(Lengua, 2019).

19(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2016).

I Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,

6



Asimismo, la Corte IDH deja establecida la proteccion de este concepto en el Caso Atala

Riffo y Nifas vs. Chile:

91. Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas
en el articulo 1.1 de la Convencion Americana, los criterios de interpretacion fijados
en el articulo 29 de dicha Convencion, lo estipulado en la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los
estdndares establecidos por el Tribunal Europeo y los organismos de Naciones
Unidas (supra péarrs. 83 a 90), la Corte Interamericana deja establecido que la
orientacion sexual y la identidad de género de las personas son categorias protegidas
por la Convencién??.

111.1.3. Reconocimiento Nacional:

El Tribunal Constitucional, mediante Sentencia correspondiente al Expediente N° 06040-
2015-PA/TC (Caso Ana Romero), determina que el estado peruano tiene un deber especial en
relacion con el reconocimiento de las personas trans; en virtud de (i) la calidad de derecho de
la identidad de género y (ii) la situacion de especial vulnerabilidad y permanente
discriminacion en la que viven constante e historicamente. En consecuencia, concluye que la
identidad de género es una expresion de la diversidad humana que merece proteccion

constitucional.

En la misma sentencia, en el numeral 38, sefiala que el mandato de no discriminacion se
extiende a nuevos supuestos (conforme va avanzando la sociedad) que, pese a no haber sido
mencionados en el articulo 2.2. de la Constitucién, viven una situacién permanente de
denegacion de derechos. Asi, determinan expresamente que la identidad de género y la

situacién de las personas trans se encuentra amparada bajo este mandato.

I11.1.4. Semejanzas y Diferencias entre el Ambito de Derechos Humanos y en Proteccion al

Consumidor:
Conforme hemos expuesto en las secciones anteriores, el mandato de no discriminacion es un
concepto relacionado con el derecho a la igualdad y se encuentra reconocido a nivel

internacional y nacional. Entonces, ¢cudl es su relacion con la proteccion al consumidor?

idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.
12 (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012)



El articulo 38° del Codigo establece la prohibicion a los proveedores de discriminar a los

consumidores:

Articulo 38.- Prohibicion de discriminacion de consumidores

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

38.2 Esté prohibida la exclusion de personas sin que medien causas de seguridad del
establecimiento o tranquilidad de sus clientes u otros motivos similares.

38.3 El trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objetivas y
razonables. La atencion preferente en un establecimiento debe responder a
situaciones de hecho distintas que justifiguen un trato diferente y existir una
proporcionalidad entre el fin perseguido y el trato diferente que se otorga.

Siendo asi, cabe analizar los acercamientos y diferencias entre las perspectivas de derechos

humanos y proteccion al consumidor.

Primero, es importante sefialar que el reconocimiento de derechos humanos alcanza a la

proteccion al consumidor. Julio Durand sefiala lo siguiente:

Los valores juridicos universales que han fundamentado los derechos humanos —la
vida, la dignidad humana, la igualdad, la libertad y la fraternidad— no se pierden en
la estructura de los derechos del consumidor, porque estan inmersos en ellos, hasta
tal punto que en cada norma gue establece un derecho del consumidor subyacen sin
duda prerrogativas de derechos fundamentales vy constitucionales. Veremos, por
ejemplo, que detras de cada reclamo hay un drama social y humano que no se puede
desconocer. De ahi que se deba reclamar un razonamiento de derechos humanos en
el tratamiento juridico estos derechos®.

[El subrayado y resaltado es nuestro].

Asi, vemos que los derechos del consumidor son una manifestacion mas del reconocimiento

de derechos humanos; de manera que existe una relacion estrecha entre ambos conceptos.

Por otro lado, existe un deber del estado de garantizar ambos. El articulo 2° de la CADH*
establece que los estados deben adoptar disposiciones de derecho interno (medidas
legislativas) o de otro caracter que fueran necesarias para hacer efectivos los derechos

reconocidos en dicho instrumento. El articulo 105° del Cddigo determina que el Indecopi es la

13 (Durand, 2019).

¥ Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.



autoridad con competencia (primaria) para conocer las infracciones contenidas en dicho texto

normativo, de proteccion al consumidor (que incluye al concepto de discriminacion).

Con ello, como una manifestacion de la relacion mencionada en los parrafos previos, el
estado peruano, en general, debe tutelar los derechos a la igualdad y no discriminacion en
todos los niveles (legislativo, ejecutivo y judicial). Es a partir de este deber que el Indecopi,
en su calidad de entidad de la administracion publica, tiene la obligacion de tutelar los

mismos valores, desde la proteccion al consumidor.

Con ello, vemos que existe una relacion entre ambas perspectivas (una es una manifestacion
de la otra, tanto a nivel conceptual como a nivel de tutela). No obstante, también existen

diferencias significativas entre ambas.

Los derechos humanos encuentran su sustento en la dignidad misma del ser humano. Chavez-
Ferndndez sefiala que la dignidad, a pesar de ser un concepto netamente moral, se relaciona
con el derecho al ser el fundamento de los derechos humanos e, incluso, de su forma y
estructura®®. Entonces, vemos que los derechos humanos, ademéas de su condicién de norma

juridica, constituyen una pretension de lo que es “correcto y necesario” para la vida digna.

Si bien una parte del sustento de la normativa de proteccion al consumidor encuentra asidero
en los derechos humanos, otra parte se sustenta en la interaccion del consumidor en el

mercado; conforme se sefiala a continuacion:

Desde este punto de vista, el hombre como sujeto de necesidades se convierte en un
protagonista del mercado, precisamente por su condicion de consumidor. De ahi que
tenga todo el derecho de exigir informacion adecuada, seguridad, trato justo, precios
competitivos, calidad, garantia, etc., es decir, una serie de prerrogativas que no
deben ser negadas ni discutidas por el sistema juridico, para_permitirle al _individuo
tomar una decision de compra eficiente, libre de influencias negativas que limiten,
restrinjan o mediaticen su accionar como agente dinamico del mercado.

La materializacion de la proteccion a los consumidores es consecuencia del
reconocimiento _de la existencia de una gran mayoria de personas gue, al realizar
las operaciones normales de la vida diaria, no estan en condiciones de consequir
por si solas calidades y precios adecuados; estas personas se ven imposibilitadas
para ejercer sus derechos por no contar con los recursos necesarios para enfrentarse
a los productores y proveedores.

15 (Chavez-Fernandez, 2020).



[El subrayado y resaltado es nuestro].

A partir de lo citado, vemos que el estado adopta una posicion de especial proteccion en
atencion la situacion de desventaja de los consumidores frente a los proveedores; ya que (la
mayoria de las veces) no pueden negociar en igualdad de condiciones, debido a factores como

la asimetria informativa.

Adicionalmente, se produce una violacién de derechos humanos (propiamente) cuando el
estado esta relacionado en la comision de dicho acto. Entonces, cuando la vulneracion es
realizada por privados, si bien existe un conflicto juridico, no consiste per se en un tema de

derechos humanos.

En contraposicion a ello, el articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo determina que un

proveedor puede estar constituido por una persona juridica de derecho publico o derecho

privado que provea bienes o servicios a los consumidores:

Articulo V.- Definiciones

Para los efectos del presente Codigo, se entiende por:

()

2. Proveedores.- Las personas naturales o juridicas, de derecho publico o privado,
gue de manera habitual fabrican, elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan,
envasan, almacenan, preparan, expenden, suministran productos o prestan servicios
de cualquier naturaleza a los consumidores.

[El subrayado y resaltado es nuestro].

Entonces, no necesariamente tiene que estar involucrado el estado. Incluso, la mayoria de

discusiones de esta rama del derecho se realizan a nivel de privados, como lo indica Durand:

De ahi que, en todo lo que es garantismo de los derechos humanos de primera
generacion, ya existan las normas, las leyes, los tratados, la judicatura y la
jurisprudencia, para garantizar adecuadamente dichos derechos; eventualmente se
denuncian y sancionan los Estados ante cualquier violacion de aquellos. Por esta
razon, argumentamos que todo este sistema ya esta juridicamente estructurado y se
desenvuelve y desarrolla de manera general, con eficiencia y solvencia académica y
legal, continua y sostenible; sin embargo, en relacion con los derechos y
prerrogativas de las personas en el mercado, no podemos decir lo mismo, pues existe
un vacio que la dogmatica constitucional no ha llenado, quiza porque en este caso
los actores principales, gque eventualmente violentan a los consumidores en el
mercado, son los operadores de mercado, que no pertenecen propiamente al Estado,
pero si, mediante sus dinamicas mercantiles, muchas veces suelen transgredir de
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manera sostenida los derechos de las personas, creando inequidades que no podemos
negar ni discutir, y que necesitan ser sancionadas por el ius imperium del Estado®.
[El subrayado y resaltado es nuestro].

Con todo lo expuesto, vemos que, asi como existe una relacion entre las perspectivas de

derechos humanos y proteccion al consumidor, existen diferencias; principalmente en base a

(i) su sustento y (ii) los sujetos que pueden realizar una vulneracion a los valores protegidos.

2

Hechos del Caso:

Mediante escrito de denuncia con fecha 12 de diciembre de 2009, se interpone denuncia

contra Altek e Inmuebles Panamericana en base a los siguientes fundamentos:

La denunciante trabaja en la pelugueria Ivanna Herrera, ubicada al interior del Centro
Comercial Mega Plaza en Chimbote (en adelante, Mega Plaza) desde julio del 2019.
Desde su inicio de actividades, ha venido ingresando al bafio de mujeres sin ningun
problema.

El 19 de noviembre del 2019, el personal de control de los servicios higiénicos
(ubicado al costado de la pelugueria) prohibe el ingreso al bafio de mujeres, indicando
que se debia a una orden de la administracion. La denunciante acredita esto mediante
un video.

La empleadora de la denunciante le escribe multiples correos electronicos a la
administracion de Mega Plaza acerca de lo sucedido.

La administradora contesta sefialando que no habria habido alguna afectacién o acto
discriminatorio y que se limito el uso de los bafios en atencion a los reclamos de los
clientes.

La denunciante acude a la Defensoria del Pueblo, quien envia la Carta N° 28-2019-
DP/OD-ANC/M-CHIM, donde sefialan que esta prohibido todo tipo de discriminacion
y ordena medidas por tomar por parte de la empresa. Las medidas no fueron
adoptadas por Mega Plaza.

La denunciante ha sido diagnosticada con un célculo renal, por lo que tiene una
necesidad especial de acudir a los servicios higiénicos con mayor frecuencia.

La denunciante también es consumidora en las tiendas al interior de Mega Plaza, con

lo que se acredita su calidad de consumidora y su derecho a usar los servicios

16 {dem.
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higiénicos. Acredita ello presentando cuatro (04) boletas de venta de establecimientos
ubicados dentro de Mega Plaza.
e La Municipalidad de Provincial del Santa (Chimbote) emitié la Ordenanza N° 32-

2012-MPS, donde se prohiben todos los actos de discriminacion.

En base a dichos hechos, mediante Resolucién N° 2, con fecha 13 de febrero de 2020, se

admite a tramite la denuncia por los siguientes hechos imputados:

PRIMERO: Admitir a trdmite la denuncia del 12 de diciembre de 2019, presentada
por la parte denunciante [nombre] contra Inmuebles Panamericana S.A. y a Altek
Trading S.A.C., por presuntas infracciones a lo establecido en la Ley N° 29571,
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en tanto los proveedores
denunciados habrian realizado actos discriminatorios en perjuicio de la parte
denunciante, al negarle el ingreso a los servicios higiénicos de mujeres del Centro
Comercial Mega Plaza de Chimbote debido a su condicion de transfénero y en su
lugar se le habria indicado que debia emplear los servicios higiénicos destinados
para el uso de personas con discapacidad; hecho que infringiria el articulo 1.1.
literal d) y 38° del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

La Comision emite la Resolucion Final N° 117-2020/INDECOPI-CHT, mediante la cual
declara improcedente la denuncia en tanto la denunciante no mantenia una relacion de
consumo con ninguna de las empresas denunciadas ya que (i) los hechos de la denuncia
habrian ocurrido en el marco de una relacion contractual entre Altek y KF, pero no dentro de
una relacién de consumo ya que la denunciante era trabajadora de KF; e (ii) Inmuebles

Panamericana no se dedica a la operacion o administracion de Mega Plaza.

En respuesta a dicho resultado, la denunciante interpuso Recurso de Apelacion, con lo que la
Sala emite la Resolucion N° 2310-2020/SPC-INDECOPI, mediante la cual confirma la
improcedencia de la denuncia respecto a Inmuebles Panamericana y, acerca de los extremos

contra Altek, resuelve lo siguiente:

e La denunciante es trabajadora de KF y tiene derechos y obligaciones particulares
frente a Mega Plaza, dentro del contexto de la relacién entablada entre Altek y KF. No
obstante, esta relacion (y las situaciones juridicas que determina) no alcanza a las
personas que prestan servicios para la actividad econdmica desarrollada por las
empresas arrendatarias. Entonces, las personas que forman parte de las empresas (p.e.
trabajadores) pueden ser agentes del mercado.

e La Comision habria extrapolado los aspectos del contrato suscrito entre Altek y KF a
la relacion con la denunciante, cuando existe una marcada diferencia entre ambos

ambitos.
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e Esirrelevante que la denunciante sea trabajadora de KF pues sus actividades permiten
que se desenvuelva libremente dentro de un mercado determinado (Mega Plaza), con
lo que se convierte en una potencial consumidora.

e Altek en su calidad de propietario y administrador del centro comercial es proveedor
del servicio de servicios higiénicos, debiendo ofrecerlos en conformidad a las
disposiciones del Codigo.

A partir de dicho razonamiento, se revoca la resolucion de primera instancia y se declara

procedente la denuncia contra Altek.

En consecuencia, el expediente fue remitido nuevamente a la Comision, quien, mediante
Resolucion N° 97-2021/INDECOPI-CHT, declara infundada la denuncia contra Altek en base
que RNE determina la diferencia de bafios en base a las caracteristicas bioldgicas de sus
usuarios, por lo que ello debe considerarse al momento de determinar el uso de los espacios.
Asi, se constituye una causa objetiva y justificada para negar el acceso al bafio de mujeres a

una persona del sexo masculino).

Nuevamente, la parte denunciante presenta un Recurso de Apelacion. Antes de resolver,
cuatro integrantes de la Sala (los vocales Raymundo Villa, Espinoza Espinoza, Durand
Carrion, Barrantes Céceres) se abstienen de la presente materia.

En segunda instancia, la Sala, mediante Resolucién N° 735-2022/SPC-INDECOPI, efectla
un cambio de criterio respecto del uso de bafios por parte de personas trans y resuelve de la

siguiente manera:

e Se desestima la solicitud de nulidad del Proveido N° 1 de Inmuebles Panamericana
porque se ha salvaguardado su derecho al debido procedimiento y a la transparencia
del mismo ya que se notificaron todos los actuados.

e La Sala analiza el criterio establecido en mediante Resolucion N° 2025-2019/SPC-
INDECOPI, donde establece que las conductas donde haya un trato desigual deben
evaluarse acreditando Unicamente el trato desigual para establecer que existio
discriminacion. Esto no implica desconocer que hay actos discriminatorios mas
graves que otros (p.e. basados en la raza de los consumidores).

e En estos casos, se invierte la carga de la prueba porque los proveedores son quienes
estan en mejor posicion para acreditar la existencia de un motivo objetivo.

e EIl derecho internacional ampara la discriminacion por motivos de identidad de

género. Por este motivo, cualquier trato diferenciado que pudiera brindar un
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proveedor en base a la identidad de género que menoscabe, restrinja o limite el goce o
ejercicio de derechos es una infraccion a las normas de proteccion al consumidor.

Se analiza el contenido del video presentado por la denunciante y se establece que (i)
Altek habria obligado a la denunciante a utilizar el bafio de hombres, (ii) frente a la
negativa de la denunciante, el encargado del bafio le plantea la alternativa de usar el
bafio de personas con discapacidad e indica que la limitacion proviene de los
administradores del centro comercial, y (iii) le comenta que la presencia de la
denunciante en los bafios de mujeres habria incomodado a una clienta.

A partir del intercambio de correos entre la administracion y la empleadora de la
denunciante, queda acreditado que (i) se dio la alternativa relativa al bafio de personas
con discapacidad y (ii) que la negativa de uso de realizaba en base *“a la normativa de
funcionamiento de centros comerciales.

Con ello, queda acreditado que hubo un trato diferenciado justificado en la identidad
de género de la denunciante y porque ello habria causado incomodidad a una clienta;
y que fue Altek quien dio la orden a la empresa encargada de los servicios que limiten
el acceso de la denunciante. Entonces, corresponde analizar la existencia de una causa
objetiva y justificada.

Altek sefiala que estaba cumpliendo con el RNE. Sin embargo, las normas citadas
hablan de las construcciones de las edificaciones y no de las interacciones entre estos
y las personas. Tampoco se observa que restrinjan el uso de los bafios a partir del sexo
bioldgico.

Para determinar el uso de bafios de hombres o mujeres resulta razonable que se
considere la identidad de género de la persona pues es suficiente para cualquier
persona demostrar una apariencia fisica de hombre o mujer para hacer uso de los
servicios higiénicos, sin que sea necesario acreditar el sexo. Cabe precisar que el RNE
no restringe el uso de servicios.

Sobre la falta de privacidad y seguridad que implica el uso de bafios, la Sala comenta
que no se ha acreditado la existencia de un reclamo. Ademas, la denunciante habria
usado el bafio desde julio hasta noviembre de 2019 sin algln incidente. De manera
que queda acreditado que el acceso no implica una situacion de riesgo o inseguridad.
Ello es corroborado a partir de un precedente americano.

En el contexto social del pais, existen altos indices de discriminacion y violencia

contra las personas trans, por lo que son un grupo que goza de especial proteccion.
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e Declaran que no hay una causa objetiva pues la identidad de género implicaba que
podia usar los bafios de mujeres y la parte denunciante limit6é dicha posibilidad. Asi,
corresponde declarar fundada la denuncia.

e Sobre la graduacion de la sancion, sefialan que el beneficio ilicito puede ser uno de los
criterios que tenga en cuenta la autoridad, pero no es el dU(nico. Asi,
independientemente de los pronunciamientos anteriores, la discriminacion es, y
siempre ha sido, un acto prohibido por la legislacion actual; la cual se presume
conocida. Ademas, la infraccion afectd la dignidad y los derechos de la denunciante,
por lo que la sancion debe ser proporcional a la gravedad de la conducta y busca
desincentivar su ocurrencia en un futuro. En base a ello, se determina imponer una
multa de 50 UIT.

e Finalmente, se dicta la medida correctiva la siguiente medida correctiva; (i) realizar
una capacitacion para todo el personal que atienda clientes e (ii) implementar un

cartel que sefale la prohibicion de discriminacion en el establecimiento.

3.  Sobre la Relacion de Consumo de las Partes:

A efectos de analizar el fondo de la presente controversia, es pertinente analizar las
cuestiones procedimentales revisadas por Indecopi; siendo la mas importante si es que existe
una relacién de consumo entre la Denunciante y Altek (en su calidad de administrador del

centro comercial).

Respecto del uso de bafios en centros comerciales, Indecopi se ha pronunciado en situaciones
similares y en la Resolucion N° 324-2014/SC2 establece:

12. El numeral 1 del articulo IV del Cddigo define como consumidores a las personas
naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales
productos o servicios materiales e inmateriales, en beneficio propio o de su grupo
familiar o social. Ello ocurre por ejemplo, con los bienes que son comprados para
ser regalados; cuando el anfitrion de una fiesta contrata servicios de buffet o
catering para sus invitados; o en el caso de los pasajes aéreos o paquetes turisticos
adquiridos a nombre de un tercero.

13. En ese sentido, el ambito de aplicacion de la citada norma no se encuentra
restringido exclusivamente a los compradores o contratantes de un producto o
servicio, pues como se ha sefialado_una persona puede entrar en contacto con
dichas prestaciones sin que medie una relacién contractual con el proveedor.
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14. Anteriormente, la Sala ha tenido oportunidad de destacar que la aplicacién de
una nocién _amplia de consumidor se justifica_en la finalidad ultima de los
procedimientos sancionadores en esta materia: cautelar el interés colectivo de los
consumidores a través de la evaluacion de pretensiones de naturaleza individual.
Esto ultimo opera como un mecanismo mediante el cual la autoridad administrativa
puede identificar la actuacién de los proveedores en el mercado y, de ser el caso,
sancionar las infracciones al Cédigo para disuadir o prevenir dichas conductas.

()

16. Tomando en consideracidon lo expuesto, el menor hijo de la sefiora Guzman
califica como consumidor ya que,_a pesar de que no concreté compra alguna, se vio
expuesto a las practicas comerciales de Ripley para la venta de sus productos.

[El subrayado y resaltado es nuestro].

A partir de lo citado, vemos que se puede considerar como consumidor a una persona que no
haya realizado compra alguna con el establecimiento; pues la finalidad del Codigo es
proteger a los consumidores en sus pretensiones individuales, incluyendo a aquellos que se

vean expuestos a las prestaciones realizadas por el proveedor.

En ese sentido, los Lineamientos de Proteccion al Consumidor'’ determinan que una relacion
de consumo no se trata de una relacion formal directa de traslado del precio -
producto/servicio: comprende los servicios complementarios que pueden incentivar o definir

la eleccién de consumo de los clientes a su favor.

Este criterio coincide con lo determinado en el articulo 111 del Titulo Preliminar del Codigo,
que determina que el ambito de aplicacion de la norma se extiende a (i) las personas que se
encuentren expuestas a una relacion de consumo o a una etapa preliminar; asi como para (ii)

las operaciones gratuitas que tengan como propasito el incentivar el consumo.

En el presente caso, el servicio de bafio (por el cual Altek cobraba S/ 0.50) es un servicio
ofrecido por los centros comerciales para incentivar el consumo de los consumidores, en
beneficio de sus arrendatarios. Entonces, la denunciante se encuentra en una etapa preliminar
de una posible relacion (que el centro comercial busca incentivar), por lo que se ve expuesta a
los efectos de este servicio complementario. Ademas, incluso si en el caso no medio una
contraprestacion econdémica a favor de Altek (la denunciante no pagé la tarifa de S/ 0.50),

sigue encontrandose dentro de las situaciones descritas por el articulo 111.

7 (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccion de la Propiedad Intelectual, 2019).
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No obstante, el presente caso se diferencia del citado en que la denunciante es trabajadora de
un establecimiento ubicado dentro del centro comercial. La Sala (en la Resolucién N° 2310-
2020/SPC-INDECOPI) sefiala que ello no merma su calidad de consumidora pues la relacion
entre KF y Altek no alcanza la esfera juridica de los trabajadores de las empresas
arrendatarias de un centro comercial. Asi, los trabajadores pueden constituir agentes de

mercado; al haber una diferencia entre ambos dmbitos.

Entonces, es irrelevante que la denunciante sea trabajadora de KF pues sus actividades
permiten que se desenvuelva libremente dentro de un mercado determinado (Mega Plaza),

con lo que se convierte en una potencial consumidora.

Por lo tanto, en aplicacion del articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo, se debe
considerar que la denunciante es consumidora pues al usar (a pesar de no haber pagado) un
servicio complementario ofrecido por Altek en el centro comercial para incentivar consumos

dentro de dicho establecimiento, se encuentra dentro del ambito de aplicacion del Cadigo.

N, Primer Problema Juridico: ;La Sala debia Verificar si Existia un Motivo

Justificado para Acreditar el Acto de Discriminacién?
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IV1  Subproblema 1: ; Como Debemos Entender la Discriminacion en la Proteccion al

Consumidor?

V11l Situacion Anterior:

Rodrigo Delgado comenta que la Sala, entre los afios 2010 a 2019, interpretd el articulo 38°
del Cédigo de manera que este contuviera dos tipos de infracciones (sancion a dos

conductas): la discriminacion en el consumo y el trato diferenciado ilicito.

El primer tipo de infraccion consistia en la aplicacion de condiciones comerciales distintas a
consumidores en atencion a su pertenencia a un grupo vulnerable o histéricamente
discriminado. En otras palabras, conforme a lo descrito en la seccién anterior del presente

informe, se daria en los casos donde medie un motivo prohibido.

Ademas, existia el trato diferenciado ilicito donde se aplicaban condiciones distintas a
consumidores sin que medie una causa de seguridad del establecimiento o de los clientes, o

una razén objetiva y justificada®®.

La Sala diferenciaba ambas conductas sefialando que la discriminacién, a diferencia del trato
diferenciado, se sustenta en perjuicios que afectan a la dignidad de las personas. Ademas, el
trato diferenciado puede realizarse en varias modalidades como la seleccion de clientela, la

exclusion de personas u otras practicas®.

En este contexto, el estandar probatorio del articulo 39° exigia que el consumidor acredite la
existencia de un trato diferenciado vy, luego de ello, se invierte la carga de la prueba y le
corresponde al proveedor acreditar la existencia de una causa objetiva y justificada para el

trato desigual.

Cabe precisar que, para acreditar un acto de discriminacion, se debe contar con medios
probatorios mayores que para sustentar un trato diferenciado ilicito, pues se debe advertir que
el trato desigual se dio por la condicién particular de los consumidores. Por ejemplo, en la

Resolucion N° 1666-2014/SC2, la Sala determina que se encuentra frente a un trato

'8 (Delgado, 2020).
¥ver Resolucion N° 1666-2014/SC2.
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diferenciado y no una disacriminacion pues no existen elementos probatorios que permitan
concluir que el impedimento de acceso al establecimiento se debid por la discapacidad de los

consumidores?.

Entonces, vemos que, anteriormente, la Sala interpretaba el articulo 38° del Codigo como una
disposicién que determinaba dos conductas infractoras: el trato diferenciado ilicito y la
discriminacion. La diferencia entre ambas se concentraba en la situacion de hecho
(probatoria) del caso concreto, ya que debian existir pruebas de que el trato desigual objeto de

controversia se realizaba por la pertenencia del denunciante a un grupo vulnerable.

NM12 Cambio de Criterio — Resolucion N° 2025-2019/SPC-INDECOPI:

Sin embargo, esta interpretacion fue cambiada mediante la Resolucion N° 2025-2019/SPC-
INDECORPI, donde se resolvio una controversia acerca del acceso a créditos en BANBIF por

parte de clientes de distintas edades (menores de 20 y mayores de 70 afios).

A partir de esta resolucion, la Sala establece que el articulo 38° debe entenderse como un tipo

infractor _unico que proscribe cualquier trato diferenciado y lo considera un acto

discriminatorio (englobando a las dos infracciones antes descritas).

La justificacion para el cambio es que la Constitucion y el articulo en cuestion no hacen una
diferenciacion normativa entre ambas infracciones; por lo que se puede generalizar esta
infraccion, de manera que abarque cualquier infraccion al derecho de igualdad de los

consumidores.

2 Sobre la presunta discriminacion. 37. En este punto, se debe precisar que no se advierte de los medios
probatorios analizados la existencia de elementos de juicio que permitan concluir, que el impedimento de
acceso al establecimiento comercial se sustent6 en la condicién particular de los alumnos del CEBE Jesus de
Nazareno de ser personas con discapacidad severa y multidiscapacidad (hecho no controvertido). En efecto, no
hay evidencia de que las razones esgrimidas por Hipermercados Metro en su defensa para adoptar medidas de
seguridad especiales o adicionales obedecian a la condicién especial de los alumnos, sino més bien se trat6 de
un diferenciacion realizado por el hecho de ser alumnos menores que pretendian efectuar una visita educativa.

38. A mayor abundamiento, Hipermercados Metro ha demostrado® que tiene como politica la contratacion de
personas con discapacidad, incluso antes de la promulgacion de la Ley 29973, Ley General de las Personas con
Discapacidad, que obliga a las empresas a contratar en una proporcion no inferior al 3% de su personal, lo
cual si bien no puede determinar por si mismo que no pueda incurrir en ningin caso en un acto de
discriminacion, permite deducir, por lo menos, que no constituye una practica generalizada. 39. En ese sentido,
la conducta infractora encaja en el tipo infractor como trato diferenciado ilicito y no en una discriminacion
(tampoco constituye infraccidn al deber de idoneidad tal como ha alego la denunciada).
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De todas formas, esta nueva interpretacion (a pesar de intentar decir lo contrario) si reconoce
una diferencia entre trato diferenciado y discriminacion; pero se canaliza a traves de la
“gravedad” de ciertos actos discriminatorios, dependiendo del nivel de afectacién a la
dignidad de afectacion de la persona. Asi, esta diferencia se vera reflejada, ya no a nivel de

estandar probatorio, si no en la graduacion de la sancién.
El estandar probatorio se mantiene igual que la interpretacion anterior, es decir corresponde al
consumidor acreditar Unicamente la existencia del trato diferenciado, y al proveedor la

existencia de un motivo justificado.

V13 Critica y Propuesta Interpretativa:

A partir de lo expuesto hasta este momento, queda evidenciado que existe una diferencia
entre la interpretacion del concepto de discriminacién en derechos humanos (trato
diferenciado basado en motivos prohibidos) y discriminacién como infraccién al articulo 38°
(cualquier tipo de trato diferenciado).

La diferencia entre ambos conceptos de discriminacion no es necesaria, e incluso es

perniciosa para el sistema juridico:

1 La concepcion de la discriminacion en el consumo relativiza el concepto de
discriminacion ya que trata como una misma infraccion al trato diferenciado y a la
discriminacion cuando sancionan distintos supuestos (el trato diferenciado sanciona la
arbitrariedad del proveedor y la discriminacion se concentra en que el acto se deba a un
motivo prohibido).

Entonces, si se toman ambos supuestos como infracciones al articulo 38°, Ila
discriminacion perderd su “excepcionalidad” o relevancia, pues se pierde de vista al
motivo prohibido como elemento caracteristico de este tipo de infracciones y, en
consecuencia, cualquier cosa puede ser un acto de discriminacion.

2 El principio de tipicidad, consagrado en el articulo 248° del Texto Unico Ordenado de la

Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General, determina que solo
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constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas en la

ley?!.

La redaccion del articulo 38° del Codigo menciona a la discriminacion de manera expresa
e, incluso, enumera una lista (no taxativa) de motivos prohibidos (origen, raza, sexo, entre
otros); por lo que un proveedor podria interpretar ello como una proscripcion de la

discriminacion entendida desde la perspectiva de derechos humanos.

No obstante, ello seria confundir al administrado ya que, como hemos visto, de acuerdo
con Indecopi el articulo prohibe otras conductas adicionales a la discriminacion; con lo
gue quedan dudas acerca de canalizar la tipificacion del trato diferenciado a través de este

articulo.

3. El concepto de discriminacién en el consumo no respeta la conquista historica de los
grupos vulnerables. La discriminacion surge como un concepto juridico que reconoce la

especial_situacién_de vulnerabilidad de grupos tradicionalmente oprimidos o que se

encuentran debajo de la linea de dominacion (p.e. personas afrodescendientes, personas

con discapacidad, entre otros).

Ello se ve en la determinacion del concepto de motivo prohibido de la Corte IDH: ser (i)
rasgos permanentes de las personas que no pueden prescindir sin perder su identidad, (ii)
grupos tradicionalmente subordinados o vulnerables y (iii) criterios irrelevantes para una

distribucion equitativa de bienes, derechos o cargas sociales®.

Ninguno de estos supuestos es aplicable al trato diferenciado, ya que este solo se

concentra en la arbitrariedad de quien dispone la medida. Asi, homogenizar la situacion

2t Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa La potestad sancionadora de todas las
entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios especiales: (...) 4. Tipicidad.- Solo
constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con
rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las
conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente,
salvo los casos en que la ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria. A
través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de
obligaciones que no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, seglin corresponda. En la
configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones con idéntico supuesto de
hecho e idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o respecto
de aquellas infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras.

22 (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2016).
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de las personas que sufren un trato diferenciado con discriminacion, se elimina la

proteccion especial a determinados grupos.

Entonces, frente a los perjuicios de separar ambas concepciones de discriminacién, mi
propuesta consiste en limitar el ambito de aplicacion del articulo 38° del Cddigo a la
discriminacion, centrandose en el motivo prohibido, y encauzar las imputaciones relativas al

trato diferenciado como una infraccién al deber de idoneidad.

Como vimos en la introduccion del trabajo, el trato diferenciado es una figura que sanciona la
arbitrariedad de la persona que implementa la medida; por lo que también es un supuesto de
infraccién de normas. Con mi postura no busco desproteger a los consumidores que se ven
afectados por este tipo de conductas, si no que considero que se deben reubicar estas

pretensiones, ya que tienen asidero en otros articulos del Codigo.

De acuerdo con los articulos 18° y 19°, el deber de idoneidad de los proveedores se debe
entender como aquel deber de proveer un producto o servicio que se adecUe a las expectativas
de los consumidores. Estas expectativas pueden ser dictadas por la ley, la informacion

provista por los proveedores o del propio mercado y sus condiciones.

Para hablar de trato diferenciado, se necesita una situacion donde un consumidor, sin que
medie motivo aparente, es tratado distinto a otros de manera que lo perjudique. Es decir, debe
existir una limitacion o restriccion de derechos; entiéndase ello como seleccionar a algunos
clientes, no atender a ciertos consumidores, imponer requisitos adicionales para realizar

tramites o procedimientos, entre otros.

Entonces, si al acudir a un establecimiento un consumidor recibe un trato menor al trato
estandar que se provee a otros consumidores, se produce una afectacion a sus expectativas ya
que la ley y el mercado (ambas garantias reconocidas por el articulo 20° del Cddigo)
determinan que se debe tratar a todos los consumidores por igual. De esta manera, vemos que

si seria admisible encauzar el trato diferenciado como infraccion al deber de idoneidad.

A partir de lo expuesto, vemos que la propuesta interpretativa realizada en el presente
informe es que se tomen como infracciones al articulo 38° del Cddigo solo aquellos tratos

diferenciados donde medie un motivo prohibido. Las demas situaciones corresponderan a una
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infraccion al deber de idoneidad, donde se sancionaria la arbitrariedad del proveedor al tratar

distinto a sus consumidores.

IV2  Subproblema 2: Habiendo Acreditado la Existencia de un Trato Diferenciado por
un Motivo Prohibido, ¢Es Necesario Evaluar la Existencia de un Motivo

Justificado?

Entender el trato diferenciado y la discriminacion como el mismo hecho infractor tiene un
perjuicio adicional (y mas complejo) a nivel conceptual ya que, de acuerdo con lo que hemos
revisado, un trato de discriminacion solo se puede configurar cuando medie un motivo

prohibido.

De acuerdo con el Comité de Derechos Humanos de la ONU, un motivo prohibido es un
criterio que no puede ser racionalmente apreciado como objetivo y racional®. Sin embargo, la
redaccion del articulo 38° del Cédigo sefiala que los tratos diferenciados deben obedecer a

causas objetivas y razonables.

Esta disposicion se constituye como una presunta limitacion al mandato de no
discriminacion: el proveedor no tiene responsabilidad alguna siempre que su trato tenga una
justificacion. Si bien ello funciona para el trato diferenciado; pues si un proveedor tiene una
justificacién, su accion no se considera como una arbitrariedad al si tener un sustento; esta

interpretacion no es admitida ni aplica para la discriminacion.

No es légicamente posible afirmar que es posible alegar la existencia de una justificacién
objetiva y razonable si es que se acredita la existencia de un motivo prohibido; pues el
primero busca de dotar de razonabilidad a un trato diferenciado, mientras que el segundo lo

vacia de toda racionalidad.

En el presente caso, nos encontramos frente a un trato diferenciado (limitar el ingreso a los
bafios correspondientes al género con el que se identifica la consumidora), el cual se basa en

la identidad de género de la clienta.

28 (Comisidon de Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas, 1989).
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La identidad de género no solo ha sido reconocida como un concepto protegido por parte de
la Corte IDH, si no que cumple con las caracteristicas de los motivos prohibidos antes

mencionadas:

e La identidad de género es una caracteristica de la identidad de la denunciante, de la
cual no puede prescindir.

e Las personas trans, conforme hemos visto en la parte inicial del presente trabajo,
conforman un grupo tradicionalmente subordinado.

e La identidad de género es un criterio irrelevante para la distribucion de derechos
fundamentales (igualdad y no discriminacién), de los cuales somos acreedores por

nuestra propia condicion de personas.

La denunciante, en el presente procedimiento, acredito la existencia de este motivo prohibido
a partir de un video, donde un funcionario encargado de los servicios higiénicos sefiala que la
denunciante no puede ingresar a los bafios de mujeres al ser una mujer trans; y la cadena de

comunicaciones llevadas entre KF y Altek.

Bajo esas premisas, la Sala concluye en el numeral 77 que (i) ha existido un trato
diferenciado y (ii) que este se ha realizado a partir de la identidad de género de la

denunciante:

77. Ahora bien, habiéndose demostrado que Altek no permiti6 el ingreso de la parte
denunciante a los servicios higiénicos de mujeres por su identidad de género,
indicAndole que debia utilizar los servicios higiénicos de discapacitados,
corresponde analizar si dicha negativa se encontraba basada en alguna justificacion
objetiva y razonable.

Entonces, vemos que se habia configurado los elementos necesarios para concluir que existia
un acto de discriminacion (trato diferenciado y motivo prohibido). Sin embargo, la Sala, en
atencion al criterio adoptado por Indecopi, considera pertinente verificar si la negativa al uso

de bafios se encontraba justificada; a pesar gue afirmar gue la justificacion de la medida

se encontraba en la identidad de género de la denunciante; con lo cual deberia excluirse la

posibilidad de que Altek tenga una justificacion objetiva y razonable.
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Cabe resaltar que entendemos la necesidad de la Sala de evaluar los argumentos sefialados
por las empresas denunciadas, relativos a la interpretacion del Reglamento Nacional de
Edificaciones, asi como de los posibles reclamos de clientes del centro comercial; en
aplicacién del deber de congruencia y motivacién de las entidades administrativas.

A pesar de ello, es importante sefialar que no habia una necesidad de verificar la existencia de
esta justificacion ya que ello entorpece la deteccién de actos de discriminacion; al poner un
filtro adicional que l6gicamente no corresponde. Es decir, si se identifica la existencia de un

motivo prohibido, no se puede alegar la existencia de una justificacion objetiva y razonable.

Conforme se puede desprender del tracto procedimental de la presente controversia, la
mayoria de Resoluciones (primera instancia) fueron adoptadas en contra precisamente por la
presunta existencia de una justificacion “objetiva” (que el Reglamento Nacional de
Edificaciones diferenciaba los bafios por razones fisicas, por lo que el uso también debia ser
diferenciado por razones similares); sin embargo, instintivamente, parece (y es) incorrecto
afirmar que una disposicion imperativa adopte o proteja a una conducta discriminatoria (y es

por ello que la Sala, mediante la Resolucidn, corrige dicha interpretacion).

Si la Sala no hubiera contado con ese filtro adicional, probablemente la controversia se
hubiera resuelto anteriormente o, en ambitos externos al presente caso, muchos casos de
discriminacion hubieran sido correctamente identificados; ya que se ve a esta justificacion
como un eximente de responsabilidad que debe ser analizado para todas las infracciones
correspondientes al articulo 38° cuando en realidad es aplicable Unicamente al trato

diferenciado.

En conclusion, la existencia de un motivo prohibido vacia de toda racionalidad a un trato
diferenciado; por lo que la Sala debio culminar su andlisis del presente caso luego de
identificar que el trato desigual a la denunciante se dio por su identidad de género, pues es
imposible afirmar que se ha detectado la existencia de un motivo prohibido si es que obedece

a una justificacion objetiva y razonable.

V3 Subproblema 3: ¢Esta Interpretacion es Beneficiosa para el Mercado?
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De acuerdo con lo descrito en la introduccion, la normativa de proteccion al consumidor se
sustenta, entre otras cosas, en la interaccion del consumidor en el mercado. De esta manera,
al encontrarnos dentro de una Economia Social de Mercado, la intervencion del estado debe

limitarse a ser un estado subsidiario que Gnicamente entre en accion para

En ese sentido, las decisiones adoptadas por la Sala, en su calidad de maximo Organo
administrativo resolutor de controversias de esta materia tienen incidencia en el mercado ya
que las interpretaciones realizadas pueden conllevar obligaciones o beneficios adicionales

para los administrados, tanto consumidores como proveedores.

Siendo asi, considero que esta interpretacion traeria beneficios al mercado ya que las
disposiciones acerca del reconocimiento del derecho de no discriminacion a nivel de derechos
humanos, al realizarse a nivel de instituciones internacionales cuya competencia se ha
reconocido en tratados de derechos humanos (Corte IDH), constituyen una garantia legal a

partir del articulo 20° del Cddigo:

Articulo 20.- Garantias

Para determinar la idoneidad de un producto o servicio, debe compararse el mismo
con las garantias que el proveedor esta brindando y a las que estd obligado. Las
garantias son las caracteristicas, condiciones o términos con los que cuenta el
producto o servicio. Las garantias pueden ser legales, explicitas o implicitas:

a. Una garantia es legal cuando por mandato de la ley o de las regulaciones vigentes
no se permite la comercializacién de un producto o la prestacion de un servicio sin
cumplir con la referida garantia. No se puede pactar en contrario respecto de una
garantia legal y la misma se entiende incluida en los contratos de consumo, asi no se
sefiale expresamente. Una garantia legal no puede ser desplazada por una garantia
explicita ni por una implicita.

Es asi que una correcta interpretacién de los estandares que todo proveedor debe aplicar
facilita una provision de un servicio verdaderamente idoneo y, en consecuencia, se viabiliza

el buen funcionamiento del mercado.

V. Sequndo Problema Juridico: ;Existia una Obligacion de Altek Trading S.A.C. de

Permitir el Uso de Bafos en Atencion a su Comportamiento Anterior?
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V1  Subproblema 1: ¢ El Proveedor puede Adquirir una Obligacién por una Decision

Comercial?

En el presente caso, la denunciante era una mujer trans que se encontraba trabajando en KF
desde julio de 2019. Durante la realizacion de sus labores, acudia al bafio de mujeres del
centro comercial con regularidad. Sin embargo, cuatro meses después, en noviembre de

dicho afio, Altek limito el uso de bafios por parte de la denunciante.

En la presente seccion, analizaremos si el hecho que Altek haya permitido que la denunciante
utilice el bafio regularmente por un tiempo crea algun tipo de obligacion a su favor; conforme

fue alegado durante el procedimiento.

Si bien consideramos que, en el presente caso, la denunciante tenia el derecho a utilizar el
bafio correspondiente al género con el que se identifica en aplicacion de una garantia legal
(estandar de proteccidn de derechos de igualdad y no discriminacion); a efectos de analizar la

presente cuestion, nos ubicaremos en el supuesto negado en el que ello no sea asi.

A lo largo del presente trabajo, hemos identificado a la idoneidad (consagrada en los articulos
18°y 19° del Cddigo) como el deber de los proveedores a brindar un producto o servicio que
se adecUe a las expectativas de los consumidores. El articulo 20° especifica que, para verificar
el cumplimiento de este deber, se debe comparar al producto o servicio en cuestion con las

garantias ofrecidas por el proveedor o a las que este se encuentra obligado.

Dicho articulo divide los tipos de garantias en tres; garantia legal, explicita e implicita; y se

definen de la siguiente manera:

e Legal: Cuando la ley o las regulaciones vigentes y aplicables no permiten la
comercializacion de un producto o servicio bajo condiciones particulares, que
constituyen la garantia. No se puede pactar en contra y tampoco puede ser desplazada
por los otros dos tipos de garantias.

e Explicita: Cuando el proveedor ofrece términos y condiciones de manera expresa (en
el contrato, en el etiquetado del producto, etc.) a través de un medio donde se acredite

lo ofrecido al consumidor. No puede ser desplazada por una garantia implicita.
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e Implicita: Cuando, ante el silencio del proveedor, se entiende que un producto o
servicio cumplen con los fines y usos previsibles para los que fueron adquiridos. Estos
fines y usos se pueden desprender del mercado, entre otros aspectos.

Dentro de este contexto, el articulo 21° del Codigo sefiala que, a falta de garantia explicita, la
garantia implicita vincula al proveedor; ello como parte de la proteccion de las expectativas

del consumidor.

En este caso, antes del uso de bafios por parte de la denunciante, Altek no habia emitido
disposicion alguna que determine que el uso de bafios se encuentra regulado por criterios
fisicos. Frente al silencio de los proveedores, Altek se encontraba vinculado por las

expectativas de los consumidores respecto del uso de bafios.

Entonces, Altek, a partir de la permision de una conducta de manera reiterada y en su calidad
de agente econdmico, alter6 las expectativas de la denunciante, haciéndola creer que su oferta
abarcaba que las personas trans pudieran utilizar el bafio correspondiente con el género con el
que se identifican. Asi, las expectativas de la consumidora se vieron modificadas, de manera
que constituian una garantia implicita y, por lo tanto, exigible en aplicacion del articulo 20°
del Cdédigo.

V2  Subproblema 2: ¢Cualquier Decision Comercial puede Constituir una

Obligacion?

La postura sostenida en la subpregunta anterior no es una cuestion sencilla ya que se
desprende la pregunta acerca de si se puede considerar que cualquier decision comercial
puede constituir una obligacién para los proveedores o, en todo caso, cuales son los criterios

para determinar que “liberalidad” constituye una obligacion o no.

Conforme indica la Sala en la Resolucién N° 085-96-TDC, la garantia implicita no protege a
los consumidores cada vez que un servicio tenga la mejor calidad; ya que el mercado ofrece

una variedad de calidades y ofertas entre las que debe escoger el consumidor.
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El articulo 21° inciso 2 del Cddigo sefiala que, cuando exista silencio de las partes (como en
el presente caso, donde nos encontramos en una situaciéon hipotética donde no existe una
garantia legal a favor de la denunciante) se puede acudir a las costumbres y usos comerles, a
las circunstancias que rodean a la adquisicion o a otras condiciones relevantes para

determinar las expectativas que seran protegidas a través de las garantias implicitas.

Algunos ejemplos enumerados por la Sala de estos usos y costumbres previsibles son los

siguientes:

Asi, un lapicero es adquirido para escribir razonablemente bien por un tiempo a su
vez razonable, dadas las circunstancias en las cuales fue adquirido. Un
electrodoméstico es adquirido para su uso en el hogar, esperandose que el mismo
funcione adecuadamente por un tiempo razonable, nuevamente teniendo en
consideracion las circunstancias en que fue adquirido?.

A partir de ello, podemos inferir que, para el uso de bafios, el uso previsible es que cada
persona ingrese al bafio correspondiente al género con el que se identifica. EI hecho que ello
se asocie a un sexo bioldgico en especifico corresponde a una interpretacion desactualizada
de lo que es el género por parte de un sector de la poblacién, que asocia lo “normal” con lo

heteronormativo.

No obstante, incluso en el supuesto negado en el que no se considere ello como un fin
previsible del mercado; es decir, si consideramos que los bafios deben ser utilizados de
acuerdo con el sexo bioldgico del usuario, las expectativas de la denunciante aun asi se verian
tuteladas a partir del articulo 21° pues el inciso 3 sefiala que cuando un consumidor cuente
con beneficios adicionales a los normalmente previsibles, debera acreditarlo a efectos de que
ello se entienda como incorporado a los términos y condiciones del servicio ofrecido por el

proveedor.

En este supuesto hipotético, el hecho que se le permita ir al bafio correspondiente con el
género con el que se identifica una persona trans se puede considerar un beneficio “adicional”
pues permite la vivencia de la identidad de género del denunciante que, aparentemente, no

seria permitido a otras personas trans.

Entonces, una alternativa que pudo ser profundizada como parte de la argumentacion a favor
de la parte denunciante era acreditar que Altek le habia permitido utilizar el bafio de mujeres
de manera reiterada; ya que ello constituiria una garantia implicita, exigible en aplicacién del

2 (Tribunal de Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual, 1996).
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articulo 20° del Codigo, tanto si se considera el ir al bafio del género con el que te identificas

un uso previsible del mercado como si no.
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V1. Conclusiones:

o Los derechos a la igualdad y no discriminacion estan reconocidos a nivel
internacional (DUDH) y proscriben el trato diferenciado (concentrado en la
arbitrariedad) y los actos de discriminacion (concentrado en la justificacion basada en
un motivo prohibido). La identidad de género, tanto a nivel internacional como
nacional, es considerada como una categoria protegida por el ordenamiento juridico.

e Existe una relacion entre la proteccion al consumidor y los derechos humanos ya que
la primera es una manifestacion de la segunda y el estado tiene un deber de tutela
sobre ambas. No obstante, también existen diferencias en su sustento (donde la
proteccion al consumidor tiene una especial incidencia en lo relativo al mercado) y en
los sujetos que pueden cometer una infraccion.

e Existe una relacion de consumo entre la denunciante y Altek Trading S.A.C. pues, a
pesar de que sea trabajadora de uno de los establecimientos ubicados dentro del centro
comercial, sus actividades permiten que se desenvuelva libremente dentro de Mega
Plaza, con lo que no pierde su calidad de potencial consumidora. Ademas, en
aplicacion del articulo 111 del Titulo Preliminar del Cédigo, podemos considerar a los
bafios como un servicio complementario Altek para incentivar consumos dentro del
centro comercial; por lo que, al encontrarse la denunciante expuesta a sus efectos, se
encuentra amparada por el Codigo.

e La discriminacion y el trato diferenciado deben ser interpretados como conceptos
separados pues entender a la discriminacion en el consumo de manera distinta a la que
se utiliza en derechos humanos genera problemas en el sistema juridico. Siendo asi, al
entender a la discriminacion de manera congruente, vemos que la Sala no tenia
necesidad de evaluar si existia una justificacion “objetiva y razonable” por parte de
Altek Trading S.A.C. para limitar el uso de bafios porque ya se habia acreditado la
existencia de todos los elementos de la discriminacion (trato diferenciado y motivo
prohibido).

e Existia una obligacion de Altek de permitir el uso de bafios por parte de la
denunciante en atencion a que se le habria permitido el uso por cuatro meses; pues
ello habia alterado las expectativas de la consumidora, constituyendo una garantia
implicita. Asi, ello era exigible en aplicacion del articulo 20° del Cddigo tanto si se
considera el ir al bafio del género con el que te identificas un uso previsible del

mercado como si no.
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VII. Recomendaciones.

Como recomendacion general, considero que se debe modificar la redaccion del articulo 38°
del Codigo, de manera que se limite su aplicacion solo para los casos de trato diferenciado
donde medie un motivo prohibido (es decir, en casos de discriminacion). Asimismo,
incorporaria una precision en el articulo 18° relativa al trato diferenciado ilicito, de manera

gue se encauce este tipo de pretensiones como una infraccion al deber de idoneidad.

Asi, eliminaria lo relativo a la presunta excepcion de responsabilidad por motivos objetivos y

razonables y lo incorporaria como parte del concepto de trato diferenciado.

Finalmente, respecto a la carga probatoria, mantendria ello igual; de manera que no
obstaculicen las denuncias por trato diferenciado, pero que estas sean encausadas
correctamente; solo que podran considerarse infracciones al mandato de no discriminacion
aquellos tratos cuya justificacién (motivo prohibido) pueda acreditarse; como en el presente

Caso.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

E("P . . A Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

o] PERU || Presidencia . Sala Especializada en Proteccion al Consumidor
&, del Consejo de Ministros

RESOLUCION 0735-2022//SPC-INDECOPI
EXPEDIENTE 0077-2019/CPC-INDECOPI-CHT

PROCEDENCIA COI\[IISION DE LA OFICINA REGIONAL DEL INDECOPI
DE ANCASH - SEDE CHIMBOTE
PROCEDIMIENTO : DE PARTE

DENUNCIANTE
L
T T N S R W T
DENUNCIADAS : INMUEBLES PANAMERICANA S A.
ALTEK TRADING S.A.C.
MATERIA : DISCRIMINACION b
ACTIVIDAD 1 INMOBILIARIAS POR RETRIBUCION

SUMILLA: Se revoca la resolucion venida en grado que declaré infundada la
denuncia interpuesta por con nombre social
—— CONtra Altek Trading S.A.C., por infraccion
de los articulos 1°.1, literal d), y 38° del Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor; y, en consecuencia, se declara fundada la misma. Ello, en tanto
quedo acreditado que la denunciada discriminé a la parte denunciante por su
identidad de género, al negarle el ingreso a los servicios higiénicos de
mujeres del establecimiento comercial, indicandole que debia emplear los
servicios higiénicos destinados para el uso de personas con discapacidad.

SANCION: 50 UIT
Lima, 12 de abril de 2022

ANTECEDENTES

(2 ———. CON NOMbre social
(en adelante, la parte denunciante)

li—— —— |
denuncid a Inmuebles Panamericana S.A. (en adelante, Inmuebles
Panamericana) y Altek Trading S.A.C:: (en adelante, Altek Trading) por
presuntas infracciones de la Ley 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor (en adelante, el Cddigo), manifestando lo siguiente:

(i) Desde julio de 2019, venia laborando en la pelugueria
ubicada en el Centro Comercial “Megaplaza” (en adelante, el Centro
Comercial) en la ciudad de Chimbote, sin haber tenido inconveniente
alguno con el ingreso al servicio higiénico de mujeres; sin embargo, el
19 de noviembre de mismo afo, el personal de control de los servicios

1 El nombre social de las personas transgénero corresponde al nombre que las o los identifica segun su identidad de
género.

Identificada con RUC 20345681460 y con domicilio fiscal ubicado en Av. Alfredo Mendiola Nro. 3698, Urb.
PanamericanaNorte (Dentro Del Centro Comercial Mega Plaza), Lima - Lima - Independencia.
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