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 Resumen 
 
 

El presente informe analizará la Resolución Nº 735-2022/SPC-INDECOPI, donde se resuelve 

la controversia entre una mujer trans1 y Altek Trading S.A.C.2 e Inmuebles Panamericana 

S.A.C.3, mediante la cual la Sala de Protección al Consumidor del Indecopi realiza un cambio 

de criterio respecto al uso de baños por parte de personas trans, favoreciendo a la identidad de 

género de la administrada. 

 
Revisaremos dos aspectos de la decisión a la Sala –(i) los requisitos para la constitución de un 

acto de discriminación y (ii) la determinación de obligaciones para el proveedor a partir de 

sus conductas- para verificar si la resolución es un avance en el reconocimiento de derechos 

fundamentales a través de la protección al consumidor. Para ello, se debe revisar el marco 

legal de los derechos fundamentales de las personas trans; pero, a diferencia del análisis de la 

Sala, nos concentraremos en el reconocimiento nacional de estos, a través de tratados 

vinculantes y jurisprudencia constitucional. 

 
Con esas premisas, veremos cómo, en este caso, no era necesaria la evaluación de una 

justificación objetiva para determinar la constitución de un acto de discriminación; y que el 

proveedor, luego de cierto tiempo de adoptar una actitud a favor del consumidor, mantiene 

una obligación de continuar dicha actitud. 

 
Palabras Clave: Derechos Fundamentales, Identidad de Género, Protección al Consumidor, 

Deber de Idoneidad, Discriminación. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 Abstract 
 

1 El nombre de la denunciante se mantiene reservado; por lo que en adelante nos referiremos a ella como “la 
denunciante”. 
2 En adelante, “Altek”. 
3 En adelante, “Inmuebles Panamericana”. 



 

The present paper will analyze Resolution Nº 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. Introducción e Hipótesis: 
 
 

El presente trabajo trata del acercamiento al concepto de discriminación desarrollado por 

Indecopi y plasmado en la Resolución Nº 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 discriminación y el trato diferenciado como una misma 

infracción al artículo 38º del Código. 

 
A partir de esta unificación, se crea una diferencia entre la discriminación en derechos 

humanos y la discriminación en el consumo; la cual no solo es innecesaria, si no que trae 

problemas para nuestro sistema jurídico. 

 
Mediante el análisis de la normativa aplicable, resoluciones de la materia y jurisprudencia 

nacional e internacional; evaluaremos correspondía que la Sala analice la discriminación con 

todos los elementos tocados en la Resolución o si no debía analizar. 

 
Con ello, podremos concluir que (i) la discriminación y el trato diferenciado no son iguales, 

por lo que deben ser diferenciados como una infracción al mandato de no discriminación y al 

deber de idoneidad y que (ii) Altek tenía la obligación de permitir el uso de baños por parte 

de la denunciante ya sea si se considera a este uso como una costumbre previsible en el 

mercado como si no. 

 
Hipótesis: 

 
 

● Sobre el Primer Problema Jurídico, considero que no era necesario que la Sala 

analizara si existía una justificación objetiva para determinar la existencia de un acto 

de discriminación; en tanto ya había quedado acreditado que (i) había existido un trato 

diferenciado y (ii) que este se había realizado en virtud de un motivo prohibido. 

● Sobre el Segundo Problema Jurídico, creo que Altek sí había adquirido una obligación 

de permitir el uso del baño de mujeres por parte de la denunciante, en tanto el tiempo 

en el que se permitió dicha conducta había generado nuevas expectativas en la 

denunciante en su calidad de consumidora, de manera que se había constituido una 

garantía implícita, la cual debía respetar. 
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● Sobre el Tercer Problema Jurídico, considero que un reclamo que no verse sobre la 

situación jurídica del reclamante y solicite una conducta ilícita por parte del proveedor 

no debería ser considerado como válidamente interpuesto. 



3  

 II. Justificación de la Elección de la Resolución: 
 
 

Actualmente, nos encontramos en una etapa de reconocimiento de derechos a favor de grupos 

históricamente violentados, discriminados y/o puestos en una situación de vulnerabilidad. 

Para el caso de la comunidad LGTBIQ+, por ejemplo, solo en el 2020, se reconoció la 

validez del matrimonio igualitario en Costa Rica4 y la unión civil en Bolivia5. 

 
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 baños que corresponden a su identidad de género (distintos a los 

“correspondientes” a su sexo biológico). 

 
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 públicos (incluyendo baños). 

Estas experiencias van desde miradas, hasta violencia verbal y física. Además, existen 

múltiples testimonios donde se relata cómo es vivir con el miedo de incomodar a un tercero y 

que este realice alguna queja o ataque en su contra6. 

 
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 debería: 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 años de lucha. En este caso, la lucha por ir al baño 

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 ámbito cotidiano 

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

 
4 (Cabrera, 2020). 
5 (Arciniegas, 2020) 
6 (Lang, 2016). 
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A diferencia de otras ramas del derecho, la Protección al Consumidor, al tratar sobre la 

adquisición/provisión de bienes y servicios, permite al estado intervenir en las interacciones 

más básicas entre las personas y el mercado (p.e. compras en el supermercado). Entonces, 

cabe preguntarnos ¿cómo se reconoce los derechos de grupos vulnerables en estas instancias? 

o, incluso, ¿es posible reconocer el alcance de un derecho a partir de la protección al 

consumidor? 

 
A nivel peruano, no ha existido un caso a nivel judicial en el que se haya reconocido el 

derecho a ir al baño por parte de las personas trans; por lo que la Resolución objeto de estudio 

se convierte en una decisión pionera, al cambiar el criterio anterior de la Sala, favoreciendo a 

un grupo vulnerable. Siendo así, 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 cuáles son los alcances del deber de no discriminación y los 

requisitos para su constitución: ¿Los requisitos son excesivos? ¿son bajos? O, en este caso, 

¿es posible omitir un requisito si han quedado acreditados los demás? Todas estas 

interrogantes deben ser respondidas, a efectos de verificar si la apreciación 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 Resolución es un objeto de estudio relevante en tanto (i) permite 

observar el reconocimiento de derechos fundamentales a través de la protección 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 discriminación, a efectos de 

verificar si sigue adecuándose a los cambios de la sociedad. 
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 III. Hechos Relevantes: 
 
 

III.1. Sobre el Reconocimiento Nacional de los Derechos de las Personas Trans en el 

Perú: 

 
III.1.1. Sobre la Discriminación de Personas Trans en el Perú: 

 
 

De acuerdo con el Informe Anual sobre la Situación de los Derechos Humanos de las 

Personas LGBTI en el Perú elaborado por Promsex7, en el 2020, las mujeres trans habrían 

sido víctimas de cinco (05) casos de feminicidio, conforme a lo reportado por los medios de 

comunicación, donde las ocurrencias habrían sido violentas. 

 
Además, durante enero a noviembre de dicho año, se habrían 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 psicológica, 

física y sexual. 

 
Finalmente, durante el contexto de la pandemia, mediante Decreto Supremo Nº 057-2020-

PCM, el Poder Ejecutivo estableció restricciones de tránsito en base al sexo (los hombres 

podían salir en determinados días y las mujeres en otros); sin considerar la diversidad de 

identidad de género. En consecuencia, se reportaron múltiples casos de violencia y 

discriminación por parte de efectivos de la Policía Nacional del Perú. 

 
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 transfóbicas 

que se encuentran presentes en el Perú; incluso dentro de las instituciones del estado. Esta 

situación genera una obstrucción o, a veces, impedimento para el ejercicio de sus derechos. 

Siendo así, existe una necesidad imperativa, en virtud del derecho a la igualdad, de contar con 

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

 
III.1.2. Reconocimiento Internacional: 

 
 
 
 

7 (Promsex, 2020). 
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Los derechos de igualdad y no discriminación están reconocidos en el artículo 2 de la 

Declaración Universal de Derechos Humanos8. Si bien están estrechamente relacionados, 

cada uno tiene un contenido específico: el respeto al derecho a la igualdad proscribe los tratos 

diferenciados irrazonables (arbitrariedad), mientras que el derecho a la no discriminación se 

concentra en los casos donde las conductas se deban a un motivo prohibido9. 

 
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 distribución equitativa de 

bienes, derechos o cargas sociales10. 

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

discriminación 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 discriminación por motivos de orientación sexual o identidad de género”. Así, determinan 

que se constituye un acto de discriminación por motivos de identidad de género cuando existe 

una distinción, exclusión, restricción o preferencia basada en este criterio, que tenga por 

objeto el menoscabo de la igualdad ante la ley o de protección por parte de la ley; así como 

del goce o ejercicio de libertades fundamentales. 

 
La Corte IDH comparte este criterio, conforme lo señala en la Opinión Consultiva Nº OC 

24/17, donde señala que la Convención Americana de Derechos Humanos prohíbe cualquier 

norma, acto o práctica discriminatoria en base a la identidad de género; ya que es una 

categoría protegida por su artículo 1.111. 

8 Artículo 2. Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaración, sin distinción 
alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o 
social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición. Además, no se hará distinción alguna 
fundada en la condición política, jurídica o internacional del país o territorio de cuya jurisdicción dependa una 
persona, tanto si se trata de un país independiente, como de un territorio bajo administración fiduciaria, no 
autónomo o sometido a cualquier otra limitación de soberanía. 
9 (Lengua, 2019). 
10 (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2016). 

11 Artículo 1. Obligación de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convención 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 jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, 
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Asimismo, la Corte IDH deja establecida la protección de este concepto en el Caso Atala 

Riffo y Niñas vs. Chile: 
91. Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantía establecidas 
en el artículo 1.1 de la Convención Americana, los criterios de interpretación fijados 
en el artículo 29 de dicha Convención, lo estipulado en la Convención de Viena sobre 
el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los 
estándares establecidos por el Tribunal Europeo y los organismos de Naciones 
Unidas (supra párrs. 83 a 90), la Corte Interamericana deja establecido que la 
orientación sexual y la identidad de género de las personas son categorías protegidas 
por la Convención12. 

 

III.1.3. Reconocimiento Nacional: 
 
 

El Tribunal Constitucional, mediante Sentencia correspondiente al Expediente Nº 06040-

2015-PA/TC (Caso Ana Romero), determina que el estado peruano tiene un deber especial en 

relación con el reconocimiento de las personas trans; en virtud de (i) la calidad de derecho de 

la identidad de género y (ii) la situación de especial vulnerabilidad y permanente 

discriminación en la que viven constante e históricamente. En consecuencia, concluye que la 

identidad de género es una expresión de la diversidad humana que merece protección 

constitucional. 

 
En la misma sentencia, en el numeral 38, señala que el mandato de no discriminación se 

extiende a nuevos supuestos (conforme va avanzando la sociedad) que, pese a no haber sido 

mencionados en el artículo 2.2. de la Constitución, viven una situación permanente de 

denegación de derechos. Así, determinan expresamente que la identidad de género y la 

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

 
III.1.4. Semejanzas y Diferencias entre el Ámbito de Derechos Humanos y en Protección al 

Consumidor: 

Conforme hemos expuesto en las secciones anteriores, el mandato de no discriminación es un 

concepto relacionado con el derecho a la igualdad y se encuentra reconocido a nivel 

internacional y nacional. Entonces, ¿cuál es su relación con la protección al consumidor? 
 
 
 
 

idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, 
nacimiento o cualquier otra condición social. 

12 (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012) 
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El artículo 38º del Código establece la prohibición a los proveedores de discriminar a los 

consumidores: 

 
Artículo 38.- Prohibición de discriminación de consumidores 
38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminación alguna por motivo de 
origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica o de cualquier 
otra índole, respecto de los consumidores, se encuentren es tos dentro o expuestos a 
una relación de consumo. 
38.2 Está prohibida la exclusión 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 atención preferente en un establecimiento debe responder a 
situaciones de hecho distintas que justifiquen un trato diferente y existir una 
proporcionalidad entre el fin perseguido y el trato diferente que se otorga. 

 

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

humanos y protección al consumidor. 

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

protección al consumidor. Julio Durand señala lo siguiente: 

 
Los valores jurídicos 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 están inmersos en ellos, hasta 
tal punto que en cada norma que establece un derecho del consumidor subyacen sin 
 duda prerrogativas de derechos fundamentales y constitucionales. Veremos, por 
ejemplo, que detrás de cada reclamo hay un drama social y humano que no se puede 
desconocer. De ahí que se deba reclamar un razonamiento de derechos humanos en 
el tratamiento jurídico estos derechos13. 
[El subrayado y resaltado es nuestro]. 

 
Así, vemos que los derechos del consumidor son una manifestación mas del reconocimiento 

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

 
Por otro lado, existe un deber del estado de garantizar ambos. El artículo 2º de la CADH14 

establece que los estados deben adoptar disposiciones de derecho interno (medidas 

legislativas) o de otro carácter que fueran necesarias para hacer efectivos los derechos 

reconocidos en dicho instrumento. El artículo 105º del Código determina que el Indecopi es la 

13 (Durand, 2019). 
14 Artículo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades 
mencionados en el artículo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carácter, los 
Estados Parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las 
disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para 
hacer efectivos tales derechos y libertades. 
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autoridad con competencia (primaria) para conocer las infracciones contenidas en dicho texto 

normativo, de protección al consumidor (que incluye al concepto de discriminación). 

 
Con ello, como una manifestación de la relación mencionada en los párrafos previos, el 

estado peruano, en general, debe tutelar los derechos a la igualdad y no discriminación en 

todos los niveles (legislativo, ejecutivo y judicial). Es a partir de este deber que el Indecopi, 

en su calidad de entidad de la administración pública, tiene la obligación de tutelar los 

mismos valores, desde la protección al consumidor. 

 
Con ello, vemos que existe una relación entre ambas perspectivas (una es una manifestación 

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-

Fernández señala 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 

estructura15. Entonces, vemos que los derechos humanos, además de su condición de norma 

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

 
Si bien una parte del sustento de la normativa de protección al consumidor encuentra asidero 

en los derechos humanos, otra parte se sustenta en la interacción del consumidor en el 

mercado; conforme se señala a continuación: 

 
Desde este punto de vista, el hombre como sujeto de necesidades se convierte en un 
 protagonista del mercado, precisamente por su condición de consumidor. De ahí que 
tenga todo el derecho de exigir información adecuada, seguridad, trato justo, precios 
competitivos, calidad, garantía, etc., es decir, una serie de prerrogativas que no 
deben ser negadas ni discutidas por el sistema jurídico, para permitirle al  individuo 
 tomar una decisión de compra eficiente, libre de influencias negativas que  limiten, 
 restrinjan o mediaticen su accionar como agente dinámico del mercado. 

 
La  materialización  de  la  protección  a  los  consumidores  es  consecuencia  del 
 reconocimiento  de  la  existencia de una gran mayoría de personas que, al realizar 
 las operaciones normales de la vida diaria, no están en condiciones de conseguir 
 por sí 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 (Chávez-Fernández, 2020). 
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[El subrayado y resaltado es nuestro]. 
 

A partir de lo citado, vemos que el estado adopta una posición de especial protección en 

atención la situación de desventaja de los consumidores frente a los proveedores; ya que (la 

mayoría de las veces) no pueden negociar en igualdad de condiciones, debido a factores como 

la asimetría informativa. 

 
Adicionalmente, se produce una violación de derechos humanos (propiamente) cuando el 

estado está relacionado en la comisión de dicho acto. Entonces, cuando la vulneración es 

realizada por privados, si bien existe un conflicto jurídico, no consiste per se en un tema de 

derechos humanos. 

 
En contraposición a ello, el artículo IV del Título Preliminar del Código determina que un 

proveedor puede estar constituido por una persona jurídica de derecho público o derecho 

 privado que provea bienes o servicios a los consumidores: 
 
 

Artículo IV.- Definiciones 
Para los efectos del presente Código, se entiende por: 
(…) 
2. Proveedores.- Las personas naturales o jurídicas, de derecho público o privado, 
que 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 mayoría de 

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

 
De ahí que, en todo lo que es garantismo de los derechos humanos de primera 
generación, 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 violación de aquellos. Por esta 
razón, argumentamos que todo este sistema ya está jurídicamente estructurado y se 
desenvuelve y desarrolla de manera general, con eficiencia y solvencia académica y 
legal, continua y sostenible; sin embargo, en relación con los derechos y 
prerrogativas de las personas en el mercado, no podemos decir lo mismo, pues existe 
un vacío que la dogmática constitucional no ha llenado, quizá porque en este caso 
 los  actores  principales,  que  eventualmente  violentan  a  los  consumidores  en  el 
 mercado, son los operadores de mercado, que no pertenecen propiamente al Estado, 
pero  sí, mediante sus dinámicas 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 Estado16. 
[El subrayado y resaltado es nuestro]. 

 
Con todo lo expuesto, vemos que, así como existe una relación entre las perspectivas de 

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

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

III.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 peluquería 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 baño de mujeres sin ningún 

problema. 

● El 19 de noviembre del 2019, el personal de control de los servicios higiénicos 

(ubicado al costado de la peluquería) prohíbe el ingreso al baño de mujeres, indicando 

que se debía a una orden de la administración. La denunciante acredita esto mediante 

un video. 

● La empleadora de la denunciante le escribe múltiples correos electrónicos a la 

administración de Mega Plaza acerca de lo sucedido. 

● La administradora contesta señalando que no habría habido alguna afectación o acto 

discriminatorio y que se limitó el uso de los baños en atención a los reclamos de los 

clientes. 

● La denunciante acude a la Defensoría del Pueblo, quien envía la Carta Nº 28-2019-

DP/OD-ANC/M-CHIM, donde señalan que está prohibido todo tipo de discriminación 

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 cálculo 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 Ídem. 
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higiénicos. Acredita ello presentando cuatro (04) boletas de venta de establecimientos 

ubicados dentro de Mega Plaza. 

● La Municipalidad de Provincial del Santa (Chimbote) emitió la Ordenanza Nº 32-

2012-MPS, donde se prohíben todos los actos de discriminación. 

En base a dichos hechos, mediante Resolución Nº 2, con fecha 13 de febrero de 2020, se 

admite a trámite la denuncia por los siguientes hechos imputados: 

PRIMERO: Admitir a trámite 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 Nº 29571, 
Código de Protección y Defensa del Consumidor, en tanto los proveedores 
denunciados habrían 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 condición de transfénero y en su 
lugar se le habría indicado que debía emplear los servicios higiénicos destinados 
para el uso de personas con discapacidad; hecho que infringiría el artículo 1.1. 
literal d) y 38º del Código de Protección y Defensa del Consumidor. 

 
La Comisión emite la Resolución Final Nº 117-2020/INDECOPI-CHT, mediante la cual 

declara improcedente la denuncia en tanto la denunciante no mantenía una relación de 

consumo con ninguna de las empresas denunciadas ya que (i) los hechos de la denuncia 

habrían ocurrido en el marco de una relación contractual entre Altek y KF, pero no dentro de 

una relación de consumo ya que la denunciante era trabajadora de KF; e (ii) Inmuebles 

Panamericana no se dedica a la operación o administración de Mega Plaza. 

En respuesta a dicho resultado, la denunciante interpuso Recurso de Apelación, con lo que la 

Sala emite la Resolución Nº 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: 

● La denunciante es trabajadora de KF y tiene derechos y obligaciones particulares 

frente a Mega Plaza, dentro del contexto de la relación entablada entre Altek y KF. No 

obstante, esta relación (y las situaciones jurídicas que determina) no alcanza a las 

personas que prestan servicios para la actividad económica desarrollada por las 

empresas arrendatarias. Entonces, las personas que forman parte de las empresas (p.e. 

trabajadores) pueden ser agentes del mercado. 

● La Comisión habría extrapolado los aspectos del contrato suscrito entre Altek y KF a 

la relación con la denunciante, cuando existe una marcada diferencia entre ambos 

ámbitos. 
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● 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. 

● 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 Código. 

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

procedente la denuncia contra Altek. 

En consecuencia, el expediente fue remitido nuevamente a la Comisión, quien, mediante 

Resolución Nº 97-2021/INDECOPI-CHT, declara infundada la denuncia contra Altek en base 

que RNE determina la diferencia de baños en base a las características biológicas de sus 

usuarios, por lo que ello debe considerarse al momento de determinar el uso de los espacios. 

Así, se constituye una causa objetiva y justificada para negar el acceso al baño de mujeres a 

una persona del sexo masculino). 

Nuevamente, la parte denunciante presenta un Recurso de Apelación. Antes de resolver, 

cuatro integrantes de la Sala (los vocales Raymundo Villa, Espinoza Espinoza, Durand 

Carrión, Barrantes Cáceres) se abstienen de la presente materia. 

En segunda instancia, la Sala, mediante Resolución Nº 735-2022/SPC-INDECOPI, efectúa 

un cambio de criterio respecto del uso de baños por parte de personas trans y resuelve de la 

siguiente manera: 

● Se desestima la solicitud de nulidad del Proveído Nº 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. 

● La Sala analiza el criterio establecido en mediante Resolución Nº 2025-2019/SPC-

INDECOPI, donde establece que las conductas donde haya un trato desigual deben 

evaluarse acreditando únicamente el trato desigual para establecer que existió 

discriminación. Esto no implica desconocer que hay actos discriminatorios más 

graves que otros (p.e. basados en la raza de los consumidores). 

● En estos casos, se invierte la carga de la prueba porque los proveedores son quienes 

están en mejor posición para acreditar la existencia de un motivo objetivo. 

● El derecho internacional ampara la discriminación 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 infracción a las normas de protección al consumidor. 

● Se analiza el contenido del video presentado por la denunciante y se establece que (i) 

Altek habría obligado a la denunciante a utilizar el baño de hombres, (ii) frente a la 

negativa de la denunciante, el encargado del baño le plantea la alternativa de usar el 

baño de personas con discapacidad e indica que la limitación proviene de los 

administradores del centro comercial, y (iii) le comenta que la presencia de la 

denunciante en los baños de mujeres habría incomodado a una clienta. 

● A partir del intercambio de correos entre la administración y la empleadora de la 

denunciante, queda acreditado que (i) se dio la alternativa relativa al baño 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 habría 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 señala 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 baños a partir del sexo 

biológico. 

● Para determinar el uso de baños 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 física 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 baños, la Sala comenta 

que no se ha acreditado la existencia de un reclamo. Además, la denunciante habría 

usado el baño desde julio hasta noviembre de 2019 sin algún incidente. De manera 

que queda acreditado que el acceso no implica una situación de riesgo o inseguridad. 

Ello es corroborado a partir de un precedente americano. 

● En el contexto social del país, existen altos índices de discriminación y violencia 

contra las personas trans, por lo que son un grupo que goza de especial protección. 
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● Declaran que no hay una causa objetiva pues la identidad de género implicaba que 

podía usar los baños de mujeres y la parte denunciante limitó dicha posibilidad. Así, 

corresponde declarar fundada la denuncia. 

● Sobre la graduación de la sanción, señalan que el beneficio ilícito puede ser uno de los 

criterios que tenga en cuenta la autoridad, pero no es el único. Así, 

independientemente de los pronunciamientos anteriores, la discriminación es, y 

siempre ha sido, un acto prohibido por la legislación actual; la cual se presume 

conocida. Además, la infracción afectó la dignidad y los derechos de la denunciante, 

por lo que la sanción 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. 

● Finalmente, se dicta la medida correctiva la siguiente medida correctiva; (i) realizar 

una capacitación para todo el personal que atienda clientes e (ii) implementar un 

cartel que señale la prohibición de discriminación en el establecimiento. 

 
III.3. Sobre la Relación 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 más importante si es que existe 

una relación de consumo entre la Denunciante y Altek (en su calidad de administrador del 

centro comercial). 

 
Respecto del uso de baños en centros comerciales, Indecopi se ha pronunciado en situaciones 

similares y en la Resolución Nº 324-2014/SC2 establece: 

 
12. El numeral 1 del artículo IV del Código define como consumidores a las personas 
naturales o jurídicas 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 anfitrión de una fiesta contrata servicios de buffet o 
catering para sus invitados; o en el caso de los pasajes aéreos o paquetes turísticos 
adquiridos a nombre de un tercero. 

 
13. En ese sentido, el ámbito de aplicación de la citada norma no se encuentra 
restringido exclusivamente a los compradores o contratantes de un producto o 
servicio, pues como se ha señalado una persona puede entrar en contacto con 
 dichas prestaciones sin que medie una relación contractual con el proveedor. 
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14. Anteriormente, la Sala ha tenido oportunidad de destacar que l a aplicación de 
 una  noción  amplia  de  consumidor  se  justifica  en  la  finalidad  última  de  los 
 procedimientos sancionadores en esta materia: cautelar el interés colectivo de los 
 consumidores a través de la evaluación de pretensiones de naturaleza individual. 
Esto último opera como un mecanismo mediante el cual la autoridad administrativa 
puede identificar la actuación de los proveedores en el mercado y, de ser el caso, 
sancionar las infracciones al Código para disuadir o prevenir dichas conductas. 

 
(…) 

 
16. Tomando en consideración lo expuesto, el menor hijo de la señora Guzmán 
califica como consumidor ya que, a pesar de que no concretó compra alguna, se vio 
 expuesto a las prácticas 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 Código 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 Protección al Consumidor17 determinan que una relación 

de consumo no se trata de una relación formal directa de traslado del precio – 

producto/servicio: comprende los servicios complementarios que pueden incentivar o definir 

la elección de consumo de los clientes a su favor. 

 
Este criterio coincide con lo determinado en el artículo III del Título Preliminar del Código, 

que determina que el ámbito de aplicación de la norma se extiende a (i) las personas que se 

encuentren expuestas a una relación de consumo o a una etapa preliminar; así como para (ii) 

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

 
En el presente caso, el servicio de baño (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 relación (que el centro comercial busca incentivar), por lo que se ve expuesta a 

los efectos de este servicio complementario. Además, incluso si en el caso no medio una 

contraprestación económica a favor de Altek (la denunciante no pagó la tarifa de S/ 0.50), 

sigue encontrándose dentro de las situaciones descritas por el artículo III. 
 
 
 

17 (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Protección 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 Resolución Nº 2310-

2020/SPC-INDECOPI) señala que ello no merma su calidad de consumidora pues la relación 

entre KF y Altek no alcanza la esfera jurídica de los trabajadores de las empresas 

arrendatarias de un centro comercial. Así, los trabajadores pueden constituir agentes de 

mercado; al haber una diferencia entre ambos ámbitos. 

 
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 aplicación del artículo III del Título Preliminar del Código, 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 ámbito de aplicación del Código. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

IV.  Primer Problema Jurídico: ¿La Sala debía Verificar si Existía un Motivo 

 Justificado para Acreditar el Acto de Discriminación?  
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IV.1. Subproblema 1: ¿Cómo Debemos Entender la Discriminación en la Protección al 

Consumidor? 

 
IV.1.1. Situación Anterior: 

 
 

Rodrigo Delgado comenta que la Sala, entre los años 2010 a 2019, interpretó el artículo 38º 

del Código de manera que este contuviera dos tipos de infracciones (sanción a dos 

conductas): la discriminación en el consumo y el trato diferenciado ilícito. 

 
El primer tipo de infracción consistía en la aplicación de condiciones comerciales distintas a 

consumidores en atención a su pertenencia a un grupo vulnerable o históricamente 

discriminado. En otras palabras, conforme a lo descrito en la sección anterior del presente 

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

 
Además, existía el trato diferenciado ilícito donde se aplicaban condiciones distintas a 

consumidores sin que medie una causa de seguridad del establecimiento o de los clientes, o 

una razón objetiva y justificada18. 

 
La Sala diferenciaba ambas conductas señalando que la discriminación, a diferencia del trato 

diferenciado, se sustenta en perjuicios que afectan a la dignidad de las personas. Además, el 

trato diferenciado puede realizarse en varias modalidades como la selección de clientela, la 

exclusión de personas u otras prácticas19. 

 
En este contexto, el estándar probatorio del artículo 39º exigía que el consumidor acredite la 

existencia de un trato diferenciado y, 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 discriminación, se debe contar con medios 

probatorios mayores que para sustentar un trato diferenciado ilícito, pues se debe advertir que 

el trato desigual se dio por la condición particular de los consumidores. Por ejemplo, en la 

Resolución Nº 1666-2014/SC2, la Sala determina que se encuentra frente a un trato 

18 (Delgado, 2020). 
19 Ver Resolución Nº 1666-2014/SC2. 
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diferenciado y no una disacriminación pues no existen elementos probatorios que permitan 

concluir que el impedimento de acceso al establecimiento se debió por la discapacidad de los 

consumidores20. 
 

Entonces, vemos que, anteriormente, la Sala interpretaba el artículo 38º del Código como una 

disposición que determinaba dos conductas infractoras: el trato diferenciado ilícito y la 

discriminación. La diferencia entre ambas se concentraba en la situación de hecho 

(probatoria) del caso concreto, ya que debían existir pruebas de que el trato desigual objeto de 

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

IV.1.2. Cambio de Criterio – Resolución Nº 2025-2019/SPC-INDECOPI: 
 
 

Sin embargo, esta interpretación fue cambiada mediante la Resolución Nº 2025-2019/SPC-

INDECOPI, donde se resolvió una controversia acerca del acceso a créditos en BANBIF por 

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

 
A partir de esta resolución, la Sala establece que el artículo 38º debe entenderse como un tipo 

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

discriminatorio (englobando a las dos infracciones antes descritas). 

 
La justificación para el cambio es que la Constitución y el artículo en cuestión no hacen una 

diferenciación normativa entre ambas infracciones; por lo que se puede generalizar esta 

infracción, de manera que abarque cualquier infracción al derecho de igualdad de los 

consumidores. 
 
 
 

20 Sobre la presunta discriminación. 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 sustentó en la condición particular de los alumnos del CEBE Jesús 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 obedecían a la condición especial de los alumnos, sino más bien se trató de 
un diferenciación realizado por el hecho de ser alumnos menores que pretendían efectuar una visita educativa. 
38. A mayor abundamiento, Hipermercados Metro ha demostrado13 que tiene como política la contratación de 
personas con discapacidad, incluso antes de la promulgación de la Ley 29973, Ley General de las Personas con 
Discapacidad, que obliga a las empresas a contratar en una proporción no inferior al 3% de su personal, lo 
cual si bien no puede determinar por sí mismo que no pueda incurrir en ningún caso en un acto de 
discriminación, permite deducir, por lo menos, que no constituye una práctica generalizada. 39. En ese sentido, 
la conducta infractora encaja en el tipo infractor como trato diferenciado ilícito y no en una discriminación 
(tampoco constituye infracción al deber de idoneidad tal como ha alego la denunciada). 

https://app-vlex-com.ezproxybib.pucp.edu.pe/vid/575978086
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De todas formas, esta nueva interpretación (a pesar de intentar decir lo contrario) sí reconoce 

una diferencia entre trato diferenciado y discriminación; pero se canaliza a través de la 

“gravedad” de ciertos actos discriminatorios, dependiendo del nivel de afectación a la 

dignidad de afectación de la persona. Así, esta diferencia se verá reflejada, ya no a nivel de 

estándar probatorio, si no en la graduación de la sanción. 

 
El estándar probatorio se mantiene igual que la interpretación anterior, es decir corresponde al 

consumidor acreditar únicamente la existencia del trato diferenciado, y al proveedor la 

existencia de un motivo justificado. 

 
IV.1.3. Crítica y Propuesta Interpretativa: 

 
 

A partir de lo expuesto hasta este momento, queda evidenciado que existe una diferencia 

entre la interpretación del concepto de discriminación en derechos humanos (trato 

diferenciado basado en motivos prohibidos) y discriminación como infracción al artículo 38º 

(cualquier tipo de trato diferenciado). 

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

perniciosa para el sistema jurídico: 

 
1. La concepción de la discriminación en el consumo relativiza el concepto de 

discriminación ya que trata como una misma infracción al trato diferenciado y a la 

discriminación cuando sancionan distintos supuestos (el trato diferenciado sanciona la 

arbitrariedad del proveedor y la discriminación se concentra en que el acto se deba a un 

motivo prohibido). 

 
Entonces, si se toman ambos supuestos como infracciones al artículo 38º, la 

discriminación perderá su “excepcionalidad” o relevancia, pues se pierde de vista al 

motivo prohibido como elemento característico de este tipo de infracciones y, en 

consecuencia, cualquier cosa puede ser un acto de discriminación. 

2. El principio de tipicidad, consagrado en el artículo 248º del Texto Único Ordenado de la 

Ley Nº 27444 – Ley del Procedimiento Administrativo General, determina que solo 
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constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas en la 

ley21. 

 
La redacción del artículo 38º del Código menciona a la discriminación de manera expresa 

e, incluso, enumera una lista (no taxativa) de motivos prohibidos (origen, raza, sexo, entre 

otros); por lo que un proveedor podría interpretar ello como una proscripción de la 

discriminación entendida desde la perspectiva de derechos humanos. 

 
No obstante, ello sería confundir al administrado ya que, como hemos visto, de acuerdo 

con Indecopi el artículo prohíbe otras conductas adicionales a la discriminación; con lo 

que quedan dudas acerca de canalizar la tipificación del trato diferenciado a través de este 

artículo. 

 
3. El concepto de discriminación en el consumo no respeta la conquista histórica de los 

grupos vulnerables. La discriminación surge como un concepto jurídico que reconoce la 

 especial situación de vulnerabilidad de grupos tradicionalmente oprimidos o que se 

encuentran debajo de la línea de dominación (p.e. personas afrodescendientes, personas 

con discapacidad, entre otros). 

 
Ello se ve en la determinación 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 

distribución equitativa de bienes, derechos o cargas sociales22. 

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

concentra en la arbitrariedad de quien dispone la medida. Así, homogenizar la situación 

21 Artículo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa La potestad sancionadora de todas las 
entidades está 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 tipificación como tales, sin admitir interpretación extensiva o analogía. 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 tipificación de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de 
obligaciones que no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, según corresponda. En la 
configuración de los regímenes sancionadores se evita la tipificación 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 discriminación, se elimina la 

protección especial a determinados grupos. 

 
Entonces, frente a los perjuicios de separar ambas concepciones de discriminación, mi 

propuesta consiste en limitar el ámbito de aplicación del artículo 38º del Código a la 

discriminación, centrándose en el motivo prohibido, y encauzar las imputaciones relativas al 

trato diferenciado como una infracción al deber de idoneidad. 

 
Como vimos en la introducción 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 

infracción 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 artículos del Código. 

 
De acuerdo con los artículos 18º y 19º, el deber de idoneidad de los proveedores se debe 

entender como aquel deber de proveer un producto o servicio que se adecúe a las expectativas 

de los consumidores. Estas expectativas pueden ser dictadas por la ley, la información 

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

 
Para hablar de trato diferenciado, se necesita una situación donde un consumidor, sin que 

medie motivo aparente, es tratado distinto a otros de manera que lo perjudique. Es decir, debe 

existir una limitación o restricción de derechos; entiéndase ello como seleccionar a algunos 

clientes, no atender a ciertos consumidores, imponer requisitos adicionales para realizar 

trámites o procedimientos, entre otros. 

 
Entonces, si al acudir a un establecimiento un consumidor recibe un trato menor al trato 

estándar que se provee a otros consumidores, se produce una afectación a sus expectativas ya 

que la ley y el mercado (ambas garantías reconocidas por el artículo 20º del Código) 

determinan que se debe tratar a todos los consumidores por igual. De esta manera, vemos que 

sí sería admisible encauzar el trato diferenciado como infracción 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 artículo 38º del Código solo aquellos tratos 

diferenciados donde medie un motivo prohibido. Las demás situaciones corresponderán a una 
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infracción al deber de idoneidad, donde se sancionaría la arbitrariedad del proveedor al tratar 

distinto a sus consumidores. 

 
IV.2. 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 discriminación como el mismo hecho infractor tiene un 

perjuicio adicional (y más complejo) a nivel conceptual ya que, de acuerdo con lo que hemos 

revisado, un trato de discriminación 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 racional23. Sin embargo, la 

redacción del artículo 38º del Código señala que los tratos diferenciados deben obedecer a 

causas objetivas y razonables. 

 
Esta disposición se constituye como una presunta limitación al mandato de no 

discriminación: el proveedor no tiene responsabilidad alguna siempre que su trato tenga una 

justificación. Si bien ello funciona para el trato diferenciado; pues si un proveedor tiene una 

justificación, su acción no se considera como una arbitrariedad al sí tener un sustento; esta 

interpretación no es admitida ni aplica para la discriminación. 

 
No es lógicamente posible afirmar que es posible alegar la existencia de una justificación 

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 

vacía de toda racionalidad. 

 
En el presente caso, nos encontramos frente a un trato diferenciado (limitar el ingreso a los 

baños correspondientes al género con el que se identifica la consumidora), el cual se basa en 

la identidad de género de la clienta. 
 
 
 

23 (Comisión de Derechos Humanos de la Organización 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 características de los motivos prohibidos antes 

mencionadas: 

 
● La identidad de género es una característica de la identidad de la denunciante, de la 

cual no puede prescindir. 

● Las personas trans, conforme hemos visto en la parte inicial del presente trabajo, 

conforman un grupo tradicionalmente subordinado. 

● La identidad de género es un criterio irrelevante para la distribución de derechos 

fundamentales (igualdad y no discriminación), de los cuales somos acreedores por 

nuestra propia condición de personas. 

 
La denunciante, en el presente procedimiento, acreditó la existencia de este motivo prohibido 

a partir de un video, donde un funcionario encargado de los servicios higiénicos señala que la 

denunciante no puede ingresar a los baños 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 permitió el ingreso de la parte 
denunciante a los servicios higiénicos de mujeres por su identidad de género, 
indicándole que debía utilizar los servicios higiénicos de discapacitados, 
corresponde analizar si dicha negativa se encontraba basada en alguna justificación 
objetiva y razonable. 

 

Entonces, vemos que se había configurado los elementos necesarios para concluir que existía 

un acto de discriminación (trato diferenciado y motivo prohibido). Sin embargo, la Sala, en 

atención al criterio adoptado por Indecopi, considera pertinente verificar si la negativa al uso 

de baños se encontraba justificada; a pesar que afirmar que la justificación de la medida 

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

posibilidad de que Altek tenga una justificación objetiva y razonable. 
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Cabe resaltar que entendemos la necesidad de la Sala de evaluar los argumentos señalados 

por las empresas denunciadas, relativos a la interpretación del Reglamento Nacional de 

Edificaciones, así como de los posibles reclamos de clientes del centro comercial; en 

aplicación del deber de congruencia y motivación de las entidades administrativas. 

 
A pesar de ello, es importante señalar que no había una necesidad de verificar la existencia de 

esta justificación ya que ello entorpece la detección de actos de discriminación; al poner un 

filtro adicional que lógicamente no corresponde. Es decir, si se identifica la existencia de un 

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

 
Conforme se puede desprender del tracto procedimental de la presente controversia, la 

mayoría de Resoluciones (primera instancia) fueron adoptadas en contra precisamente por la 

presunta existencia de una justificación “objetiva” (que el Reglamento Nacional de 

Edificaciones diferenciaba los baños por razones físicas, por lo que el uso también debía ser 

diferenciado por razones similares); sin embargo, instintivamente, parece (y es) incorrecto 

afirmar que una disposición imperativa adopte o proteja a una conducta discriminatoria (y es 

por ello que la Sala, mediante la Resolución, corrige dicha interpretación). 

 
Si la Sala no hubiera contado con ese filtro adicional, probablemente la controversia se 

hubiera resuelto anteriormente o, en ámbitos externos al presente caso, muchos casos de 

discriminación hubieran sido correctamente identificados; ya que se ve a esta justificación 

como un eximente de responsabilidad que debe ser analizado para todas las infracciones 

correspondientes al artículo 38º, cuando en realidad es aplicable únicamente al trato 

diferenciado. 

 
En conclusión, la existencia de un motivo prohibido vacía de toda racionalidad a un trato 

diferenciado; por lo que la Sala debió culminar su análisis 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 justificación objetiva y razonable. 

 
 

IV.3. Subproblema 3: ¿Esta Interpretación es Beneficiosa para el Mercado? 
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De acuerdo con lo descrito en la introducción, la normativa de protección al consumidor se 

sustenta, entre otras cosas, en la interacción del consumidor en el mercado. De esta manera, 

al encontrarnos dentro de una Economía Social de Mercado, la intervención del estado debe 

limitarse a ser un estado subsidiario que únicamente entre en acción para 

 
En ese sentido, las decisiones adoptadas por la Sala, en su calidad de máximo órgano 

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 así, considero que esta interpretación traería beneficios al mercado ya que las 

disposiciones acerca del reconocimiento del derecho de no discriminación 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 garantía legal a 

partir del artículo 20º del Código: 

 
Artículo 20.- Garantías 
Para determinar la idoneidad de un producto o servicio, debe compararse el mismo 
con las garantías que el proveedor está brindando y a las que está obligado. Las 
garantías son las características, condiciones o términos con los que cuenta el 
producto o servicio. Las garantías pueden ser legales, explícitas o implícitas: 
a. Una garantía es legal cuando por mandato de la ley o de las regulaciones vigentes 
no se permite la comercialización de un producto o la prestación de un servicio sin 
cumplir con la referida garantía. No se puede pactar en contrario respecto de una 
garantía legal y la misma se entiende incluida en los contratos de consumo, así no se 
señale expresamente. Una garantía legal no puede ser desplazada por una garantía 
explícita ni por una implícita. 

 

Es así que una correcta interpretación de los estándares que todo proveedor debe aplicar 

facilita una provisión de un servicio verdaderamente idóneo y,  en consecuencia, se viabiliza 

el buen funcionamiento del mercado. 

 
 
 
 
 
 

 V. Segundo Problema Jurídico: ¿Existía una Obligación de Altek Trading S.A.C. de 

 Permitir el Uso de Baños en Atención a su Comportamiento Anterior?  
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V.1. Subproblema 1: ¿El Proveedor puede Adquirir una Obligación por una Decisión 

Comercial? 

 
En el presente caso, la denunciante era una mujer trans que se encontraba trabajando en KF 

desde julio de 2019. Durante la realización de sus labores, acudía al baño de mujeres del 

centro comercial con regularidad. Sin embargo, cuatro meses después, en noviembre de 

dicho año, Altek limitó el uso de baños por parte de la denunciante. 

 
En la presente sección, analizaremos si el hecho que Altek haya permitido que la denunciante 

utilice el baño regularmente por un tiempo crea algún tipo de obligación a su favor; conforme 

fue alegado durante el procedimiento. 

 
Si bien consideramos que, en el presente caso, la denunciante tenía el derecho a utilizar el 

baño correspondiente al género con el que se identifica en aplicación de una garantía legal 

(estándar de protección de derechos de igualdad y no discriminación); a efectos de analizar la 

presente cuestión, nos ubicaremos en el supuesto negado en el que ello no sea así. 

 
A lo largo del presente trabajo, hemos identificado a la idoneidad (consagrada en los artículos 

18º y 19º del Código) como el deber de los proveedores a brindar un producto o servicio que 

se adecúe a las expectativas de los consumidores. El artículo 20º especifica que, para verificar 

el cumplimiento de este deber, se debe comparar al producto o servicio en cuestión con las 

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

 
Dicho artículo divide los tipos de garantías en tres; garantía legal, explícita e implícita; y se 

definen de la siguiente manera: 

 
● Legal: Cuando la ley o las regulaciones vigentes y aplicables no permiten la 

comercialización de un producto o servicio bajo condiciones particulares, que 

constituyen la garantía. No se puede pactar en contra y tampoco puede ser desplazada 

por los otros dos tipos de garantías. 

● Explícita: 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 garantía implícita. 
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● Implícita: 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 artículo 21º del Código señala que, a falta de garantía explícita, la 

garantía implícita vincula al proveedor; ello como parte de la protección de las expectativas 

del consumidor. 

 
En este caso, antes del uso de baños por parte de la denunciante, Altek no había emitido 

disposición alguna que determine que el uso de baños se encuentra regulado por criterios 

físicos. Frente al silencio de los proveedores, Altek se encontraba vinculado por las 

expectativas de los consumidores respecto del uso de baños. 

 
Entonces, Altek, a partir de la permisión de una conducta de manera reiterada y en su calidad 

de agente económico, alteró las expectativas de la denunciante, haciéndola creer que su oferta 

abarcaba que las personas trans pudieran utilizar el baño correspondiente con el género con el 

que se identifican. Así, las expectativas de la consumidora se vieron modificadas, de manera 

que constituían una garantía implícita y, por lo tanto, exigible en aplicación del artículo 20º 

del Código. 

 
V.2. Subproblema 2: ¿Cualquier Decisión Comercial puede Constituir una 

Obligación? 

 
La postura sostenida en la subpregunta anterior no es una cuestión sencilla ya que se 

desprende la pregunta acerca de si se puede considerar que cualquier decisión comercial 

puede constituir una obligación para los proveedores o, en todo caso, cuáles son los criterios 

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

 
 

Conforme indica la Sala en la Resolución Nº 085-96-TDC, la garantía implícita 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 artículo 21º inciso 2 del Código señala que, cuando exista silencio de las partes (como en 

el presente caso, donde nos encontramos en una situación hipotética donde no existe una 

garantía legal a favor de la denunciante) se puede acudir a las costumbres y usos comerles, a 

las circunstancias que rodean a la adquisición o a otras condiciones relevantes para 

determinar las expectativas que serán protegidas a través de las garantías implícitas. 

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

siguientes: 

Así, 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, esperándose que el mismo 
funcione adecuadamente por un tiempo razonable, nuevamente teniendo en 
consideración las circunstancias en que fue adquirido24. 

 
 

A partir de ello, podemos inferir que, para el uso de baños, el uso previsible es que cada 

persona ingrese al baño correspondiente al género con el que se identifica. El hecho que ello 

se asocie a un sexo biológico en específico corresponde a una interpretación desactualizada 

de lo que es el género por parte de un sector de la población, 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 baños deben ser utilizados de 

acuerdo con el sexo biológico del usuario, las expectativas de la denunciante aún así se verían 

tuteladas a partir del artículo 21º pues el inciso 3 señala que cuando un consumidor cuente 

con beneficios adicionales a los normalmente previsibles, deberá 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 baño 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 

sería permitido a otras personas trans. 

Entonces, una alternativa que pudo ser profundizada como parte de la argumentación a favor 

de la parte denunciante era acreditar que Altek le había permitido utilizar el baño de mujeres 

de manera reiterada; ya que ello constituiría una garantía implícita, exigible en aplicación del 
 

24 (Tribunal de Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual, 1996). 
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artículo 20º del Código, tanto si se considera el ir al baño del género con el que te identificas 

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

 ● Los derechos a la igualdad y no discriminación están reconocidos  a  nivel  

internacional (DUDH) y proscriben el trato diferenciado (concentrado en la 

arbitrariedad) y los actos de discriminación (concentrado en la justificación basada en 

un motivo prohibido). La identidad de género, tanto a nivel internacional como 

nacional, es considerada como una categoría protegida por el ordenamiento jurídico. 

 ● Existe una relación entre la protección al consumidor y los derechos humanos ya que  

la primera es una manifestación de la segunda y el estado tiene un deber de tutela 

sobre ambas. No obstante, también existen diferencias en su sustento (donde la 

protección al consumidor tiene una especial incidencia en lo relativo al mercado) y en 

los sujetos que pueden cometer una infracción. 

 ● Existe una relación 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. Además, en 

aplicación del artículo III del Título Preliminar del Código, podemos considerar a los 

baños 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 Código. 

 ● La discriminación y el trato diferenciado deben ser interpretados como conceptos 

separados pues entender a la discriminación en el consumo de manera distinta a la que 

se utiliza en derechos humanos genera problemas en el sistema jurídico. Siendo así, al 

entender a la discriminación de manera congruente, vemos que la Sala no tenía 

necesidad de evaluar si existía una justificación “objetiva y razonable” por parte de 

Altek Trading S.A.C. para limitar el uso de baños porque ya se había acreditado la 

existencia de todos los elementos de la discriminación (trato diferenciado y motivo 

prohibido). 

 ● Existía una obligación de Altek de permitir el uso de baños por parte de  la  

denunciante en atención a que se le habría permitido el uso por cuatro meses; pues 

ello había alterado las expectativas de la consumidora, constituyendo una garantía 

implícita. Así, ello era exigible en aplicación del artículo 20º del Código tanto si se 

considera el ir al baño del género con el que te identificas un uso previsible del 

mercado como si no. 
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 VII. Recomendaciones. 
 

Como recomendación general, considero que se debe modificar la redacción del artículo 38º 

del Código, de manera que se limite su aplicación solo para los casos de trato diferenciado 

donde medie un motivo prohibido (es decir, en casos de discriminación). Asimismo, 

incorporaría una precisión en el artículo 18º relativa al trato diferenciado ilícito, de manera 

que se encauce este tipo de pretensiones como una infracción al deber de idoneidad. 

 
Así, eliminaría lo relativo a la presunta excepción de responsabilidad por motivos objetivos y 

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

 
Finalmente, respecto a la carga probatoria, mantendría ello igual; de manera que no 

obstaculicen las denuncias por trato diferenciado, pero que estas sean encausadas 

correctamente; solo que podrán considerarse infracciones al mandato de no discriminación 

aquellos tratos cuya justificación (motivo prohibido) pueda acreditarse; como en el presente 

caso. 
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