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En este informe legal se examina un proceso administrativo sancionador en el &mbito
del derecho del consumidor. El procedimiento se inicio en la Comision de Proteccion
al Consumidor de la ORI de Chimbote. La denunciante (A.D.B.F.), present6 una
denuncia contra los proveedores de siglas IPSA y ATSAC, alegando una violacion del
Articulo 38 de la Ley N° 29571, que prohibe la discriminacion de los consumidores.
La denuncia se baso6 en otras disposiciones legales a nivel nacional y supranacional.
La denunciante sostuvo que las empresas acusadas cometieron actos
discriminatorios al negarle el acceso a las instalaciones del bafio debido a su identidad
transgénero como mujer. Inicialmente, la Comision rechazé la denuncia,
argumentando que no habia una relacién de consumo entre las partes; sin embargo,
una apelacion llevo a la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor a
reconsiderar esto debido al alcance precontractual de la proteccién al consumidor.
Posteriormente, una resolucion inicialmente desestimé la denuncia debido a
regulaciones de bafos, pero otra apelacion revirtio esto, resultando en una multa para
Altek Trading S.A.C. El punto clave fue la justificacion del tratamiento diferencial
basado en la identidad de género. La Sala enfatizé que una norma técnica para
métodos de construccion en lugar de establecer derechos subjetivos especificos.
Ademas, destacO que segun el Articulo 38 del Cadigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, si se demuestra un tratamiento diferencial entre consumidores, los
proveedores deben proporcionar fundamentos objetivos y razonables para sus
acciones. En este caso, atribuir la negacion de acceso a bafios a preocupaciones de
seguridad no fue justificable, ya que la presencia de una persona transgénero no
perjudica a otros consumidores. Por tanto, considerarlo discriminatorio y exigir la

revelacion del sexo al nacer para usar un bafio especifico fue estigmatizante.
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RELACION DE LOS PRINCIPALES HECHOS EXPUESTOS POR LAS

PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO ADMINSITRATIVO

I.1. Denuncia

Mediante escrito de fecha 12 de diciembre de 2019, subsanado a través del
escrito de fecha 16 de enero de 2023, la sefiora A.D.B.F. (nombre social) denuncio a
ATSAC e IPSA ante la Comisién de Proteccion al Consumidor de la Oficina Regional
del Indecopi de Chimbote (en adelante, la Comision), por presunta infraccion del

articulo 38 de la Ley N° 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

1.1.1. Fundamentos de hecho

La denunciante precisa que desde julio del 2019 labora en la peluqueria KYM
FASHION S.A., que se encuentra al interior del Centro Comercial Mega Plaza en
Chimbote (Altek); asimismo, precisa que ocupaba los servicios higiénicos de mujeres
sin ningun inconveniente hasta que, el 19 de noviembre de dicho afio, un trabajador,
le impidio el ingreso por disposicion de la administracion. Ante ello, la denunciante le
comunicé a su empleadora lo sucedido, a lo que se procedié a remitir un correo a la
administracion del centro comercial. La administracion respondio, via correo
electrénico, indicando que no habia incurrido ninguna afectacién debido a que la
medida se habia tomado en atencién a las quejas de los clientes y que se le habia

otorgado la facilidad de poder ingresar al bafio de personas con discapacidad.

Ante ello, recurrié a la Defensoria del Pueblo, que emiti6 la Carta N° 28-2019-
DP/OD-ANC/M-CHIM, donde insta al centro comercial a adoptar medidas correctivas
y cesar los actos de discriminacion; sin embargo, el centro comercial no revirtié sus

acciones.



Finalmente, la denunciante resaltdé que su denuncia se basa en el hecho de ser

una consumidora frecuente de los productos y servicios ofrecidos en ese lugar.

1.1.2. Fundamentos de derecho

La denunciante invoco el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, que regula sobre la libertad e igualdad; la Ordenanza Municipal N° 032-
2012-MPS, que prohibe y sanciona todo tipo de discriminacién por partes de personas

naturales y juridicas; y, la Directiva N° 006-2017-DIR-COD-INDECORPI.

[.L1.3. Medios probatorios

- Correo electronico de fecha 20 de noviembre de 2019, de la administradora
del Centro Comercial Mega Plaza, dirigido a la empleadora de la parte
denunciante donde expone la medida prohibitoria.

- Correo electronico de fecha de 20 de noviembre 2019, donde la
administradora del Centro Comercial Mega Plaza expone que la parte
denunciante deberia ingresar a los servicios higiénicos de caballeros y no de
damas.

- Carta N° 28-2019-DP/OD-ANC/M-CHIM, de fecha 25 de noviembre de 2019,
donde la Defensoria del Pueblo insta al centro comercial el cese de los actos
discriminatorios y adoptar medidas correctivas.

- Informe de tomografia de abdomen, de fecha 5 de junio de 2019, mediante el
cual se le diagnostica a la denunciante célculos renales.

- Boletas de consumo en establecimientos del centro comercial, de diversas

fechas.



1.2. Admision de tramite de la denuncia

Mediante la resolucion Nro. 01, de fecha 17 de diciembre de 2019, la Comision le
requirio a la parte denunciante precise si su denuncia se dirige contra IPSA, por ser
la presunta administradora de los SS. HH. del centro comercial o ATSAC, o contra
ambos proveedores; asimismo, le requirio la presente captura completa de todos los
correos electronicos del centro comercial que envié a su empleador. Por lo que,
mediante escrito de fecha 16 de enero de 2020, la parte denunciante cumplié con
precisar que la denuncia se dirige contra ambos proveedores y adjuntdé nuevamente

los medios de prueba requeridos.

Ante ello, mediante la resoluciéon nro. 2, de fecha 13 de febrero de 2020, la
Comisién admitio a trdmite la denuncia contra las empresas IPSA y Altek; asimismo,
corri6 traslado a los proveedores para que presenten sus descargos dentro del plazo

establecido por ley.

I.3. Descargos

Mediante escritos de fechas 3 de julio de 2020, ATSAC e IPSA se apersonaron al
procedimiento y solicitaron una ampliacion del plazo para presentar sus descargos;
ante lo cual la Comision, mediante la resolucion nro. 3, otorgd un plazo de diez dias
hébiles adicionales para presentar sus descargos; siendo que mediante escritos de

fecha 24 de julio de 2020, ambas partes presentaron sus respectivos descargos.

[.3.1. Descargos de ATSAC.

A. Fundamentos de hecho y de derecho.

Altek presenta una cuestién previa argumentando que la denuncia no se

enmarca en una relacion de consumo, basandose en el articulo 108° de la Ley N°



29571, Cdbdigo de Proteccidon y Defensa del Consumidor (en adelante, el Codigo).
Sostienen que la parte denunciante no es consumidor final, pues las boletas
presentadas no estan relacionadas con el hecho denunciado y no fueron emitidas a

su nombre ni en el centro comercial.

Ademas, ATSAC argumenta que su relacion con la denunciante proviene del
contrato de arrendamiento con una peluqueria dentro del centro comercial, no de una
relacion de consumo. Alegan que la denunciante inicialmente debié impugnar la

decisién por su empleadora y no por mecanismos de proteccion al consumidor.

ATSAC también se ampara en el principio de tipicidad y ejercicio legitimo del
poder (numeral 4 del articulo 248° del TUO de la Ley N° 27444) para argumentar que

Indecopi no tiene facultades para conocer el caso y debe declararlo improcedente.

Ahora bien, con respecto a la presunta infraccion imputada, ATSAC refiere que
el articulo 38° del Cédigo establece que es el consumidor quien tiene la carga
probatoria de demostrar que el proveedor incurrié en una conducta discriminatoria o
trato desigual injusto; siendo una vez ello demostrado, correspondera al proveedor
sefialar la causas objetiva, justificada y razonable por la que aplico dicho acto. En ese
sentido, Altek sostiene que su conducta se ajusta a lo dispuesto en el Reglamento
Nacional de Edificaciones (en adelante, el Reglamento), ya que los bafios del centro
comercial estan diferenciados por sexo, basandose en caracteristicas biolégicas, no

en identidad de género.

Finalmente, ATSAC se apoya en jurisprudencia previa (expediente N° 0325-
2014/ILN-CPC, resolucion N° 2640-2013/SPC y la resolucion N° 2264-2010/CPC)
para argumentar que el convencionalismo social avala el uso separado de los bafios

por sexo y que la Comision deberia emitir un fallo congruente con su jurisprudencia,



conforme a lo establecido en el principio de predictibilidad. En caso de cambiar el
criterio, invocan el articulo 257° de la LPAG sobre eximentes y atenuantes de
responsabilidad por infracciones, especificamente el literal €) sobre error inducido por

la administracién o disposicién confusa o ilegal.

[.3.2. Descargos de IPSA.

A. Fundamentos de hecho y de derecho.

IPSA solicita que se declare la improcedencia de la denuncia en su contra,
argumentando que no operan ni prestan servicios dentro del centro comercial
Megaplaza Chimbote. Sus actividades se relacionan con investigaciéon de mercado,
control de calidad, embalaje, almacenamiento, transporte y otras labores para la
comercializacion de productos, asi como operaciones inmobiliarias, tal como lo
demuestra su partida registral de constitucion. Segun el principio de causalidad, la
responsabilidad debe recaer en quienes realicen la conducta constitutiva de
infraccion, y IPSA no tiene una relacion juridica sustancial con las partes involucradas,
por lo que piden que se declare improcedente la denuncia en su contra debido a la

falta de legitimidad para actuar.

I.4. Resoluciéon de primerainstancia

La Comision, a través de la Resolucion Final N° 0117-2020/INDECPI-CHT, de
fecha 14 de agosto de 2020, resolvié declarar improcedente la denuncia con respecto
de ambos denunciados por no existir relacion de consumo. Los fundamentos

considerados por la Comision para declarar improcedente la denuncia fueron:



Con respecto a ATSAC.

El articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo establece la proteccion al
consumidor en relaciones de consumo directas o indirectas, incluyendo etapas
precontractuales y servicios de posventa. En el caso en cuestion, la denunciante, una
persona transgénero, fue privada de usar los servicios higiénicos de mujeres, pero la
Comision determina que no se trata de una relacion de consumo protegida por el

Cddigo debido a la falta de evidencia en las boletas presentadas.

Que, en el presente caso, la parte denunciante, con fech Sin embargo, al
revisar los correos y el contrato de arrendamiento entre ATSAC y KYM FASHION
S.A.C., la Comision identifica una relacién de consumo entre la arrendataria y el
centro comercial. Por lo tanto, considera que todas las personas expuestas a los
efectos de la actividad empresarial del centro comercial se encuentran en una relacion
de consumo, lo que implica responsabilidad civil extracontractual regulada por el
codigo civil. Estos aspectos deberan ser evaluados en el ambito jurisdiccional

correspondiente.

Con respecto a Inmuebles Panamericana

Que, conforme a lo dispuesto en el principio de causalidad, establecido en el
numeral 8 del articulo 248° de la LPAG, es garantia de los administrativos sujetos de
un procedimiento administrativo, que la responsabilidad se atribuya exclusivamente a
quien incurrié en la conducta prohibida por ley; siendo que en el presente caso, IPSA
no se dedica a la administracion del centro comercial; en ese sentido, de la revision
de los medios de prueba, se advierte que IPSA no guarda relacién alguna con los
involucrados y que su objeto social es de desarrollar actividades de investigacion de

mercado, control de calidad, embalaje, almacenamiento, transporte y otras labores



gue demande la comercializacion de productos; por lo que no tiene conexién con los

hechos denunciados.

I.5. Primer recurso de apelacién.

Con fecha 17 de septiembre de 2020, la parte denunciante presento recurso
de apelacion contra la Resolucion Final N° 0117-2020/INDECPI-CHT, argumentando

lo siguiente:

- La recurrente destaca inicialmente que en el Perl existe una situacion de
discriminacion contra la comunidad trans que afecta negativamente la calidad
de vida de las personas con orientaciones sexuales diferentes a la mayoria.
Esto ha llevado a numerosos casos de suicidios y abusos, tanto por parte del
Estado como de actores privados, vulnerando gravemente los derechos
fundamentales de quienes pertenecen a la comunidad LGBT.

- Ademas, menciona la existencia de instrumentos internacionales, como los
principios de Yogyakarta y la seccion IV de la Opinion Consultiva Nro. 24 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que reconocen
explicitamente la identidad de género como una manifestacion esencial del
derecho a la identidad. Estos acuerdos internacionales comprometen a los
Estados a establecer mecanismos para prevenir la discriminacién por razon
de identidad de género.

- Sobre la procedencia de la denuncia, argumenta que la relacién de consumo
no solo abarca transacciones formales, sino que debe proteger a los
consumidores, permitiendo interpretacion favorable. La Sala Especializada en

Proteccion al Consumidor (en adelante, la Sala) ha reconocido situaciones

10



excepcionales donde el proveedor no entregd bienes o servicios, pero el
consumidor sufrio efectos de la relacion de consumo.

- La recurrente aclara que, ademas de tener una relacion laboral con una
peluqueria dentro del centro comercial, mantiene una relacién de consumo
constante con dicho establecimiento al adquirir productos y servicios durante
sus tiempos libres, siendo que los comprobantes de pago prueban su
condicion de consumidora habitual.

- Frente a la alegacibn de no ser consumidora en el acto denunciado,
argumenta que al salir del salén o transitar por el centro comercial, estaba
expuesta a la relacién de consumo.

- Rechaza la decisibn de la Comisiébn que alega responsabilidad civil
extracontractual, citando resoluciones anteriores que impiden a proveedores
excusarse por acciones de dependientes.

- Finalmente, Concluye que la denuncia debe ser fundada, dado que el Tribunal
Constitucional y la Sala reconocen la identidad de género como derecho
constitucional. Ademas, en el caso se aplico trato diferenciado por identidad

de género.

[.6. Resoluciéon de segunda instancia

Mediante la Resolucion N° 02310-2020/SPC-INDECOPI, la Sala revoco la
relacion apelada en el extremo que declaré improcedente la denuncia interpuesta
contra Altek y ordené a la primera instancia vuelva a emitir un pronunciamiento sobre
el fondo de la controversia. Los argumentos de la Sala fueron los siguientes

fundamentos:

11



La Comision cometié un error al equiparar los efectos de la relacién comercial
entre ATSAC y KYM FASHION. Aungque existe un contrato entre ambas
entidades, este no incluye a individuos que, bajo una relacion civil o laboral,
adquieran bienes o servicios para llevar a cabo una actividad econémica
relacionada con esas empresas. Esto significa que estas personas pueden ser
consumidores de los bienes y servicios ofrecidos en el mercado. La Sala
considera que no hay elementos incidentales que vinculen laboralmente a la
parte denunciante con KYM FASHION, ya que cuando realiza actividades
personales, forman parte de su libre desenvolvimiento y, en el contexto del
mercado, se convierte en potencial consumidor.

Ademas, se subraya que, independientemente de cualquier beneficio
econdémico que la parte denunciante haya recibido para acceder o no a los
servicios higiénicos, se vulneran las garantias legales que deben respaldar la
ejecucion del servicio, debiendo cumplir con lo establecido en el Cdadigo al
brindar el servicio.

En cuanto a la relacion de consumo entre la parte denunciante y IPSA, la Sala
determina que no se evidencia la participacion sustancial de IPSA en la relacion
juridica, por lo que se confirma la decisibn de la Comisiébn de declarar

improcedente la denuncia contra IPSA.

Segunda resolucién de primera instancia

Mediante la Resolucién Final N° 0097-2021/CPC-INDECOPI-CHT, la Comision

declaré infundada la denuncia contra Altek por las siguientes razones:

Que, el tipo infractor de discriminaciébn en el consumo no se restringe a

supuesto de negativa de contratar, pudiendo comprender también restricciones

12



arbitrarias o interrupciones del servicio, verificadas una vez entablada la
relacion de consumo.

En el caso actual, la Comision observa que ATSAC llevd a cabo la accion
objeto de la denuncia basandose en el cumplimiento del Reglamento, que
establece diferencias en los bafios en funcién de las caracteristicas biolégicas
del sexo masculino (hombre) o femenino (mujer). En otras palabras, la
normativa requiere que las personas utlicen los servicios higiénicos
correspondientes a su sexo bioldgico. Esto da lugar a una causa objetiva y
justificada para restringir el acceso de la parte denunciante, que posee
caracteristicas biolégicas masculinas, a los servicios higiénicos destinados a

mujeres.

Segundo recurso de apelacion

Mediante escrito de fecha 7 de julio de 2021, la parte denunciante presentd

recurso de apelacion contra la Resolucion Final N° 0097-2021/CPC-INDECOPI-CHT,

solicitando que la misma sea declarada nula, por los siguientes argumentos:

La parte apelante reitera sus argumentos respecto a la importancia de la
identidad de género como un componente fundamental del derecho a la
identidad. Se enfoca en su reconocimiento en normas internacionales y
nacionales, asi como en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Sala
de Proteccién al Consumidor del Indecopi.

En relacion al Reglamento, sostiene la necesidad de reinterpretar esta norma
técnica para que esté en consonancia con los principios establecidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), que promueven la

adaptacion de interpretaciones legales a sus directrices jurisprudenciales.

13



Se hace referencia al articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, el cual respalda la proteccion de la identidad de género como parte
del mandato de igualdad y no discriminacion. En virtud de esto, los Estados
estan obligados a garantizar que tanto los servicios publicos como los privados
respeten el derecho a la igualdad y no discriminacion, incluyendo el derecho a
la identidad de género.

La parte apelante argumenta que basar la negativa de acceso a los servicios
higiénicos para mujeres en normas técnicas que solo consideran el sexo
biolégico desconoce el derecho fundamental de identidad de género
reconocido a nivel internacional. Ademas, subraya que rechazar la
reinterpretacion de esta norma implica forzar a las personas trans a revelar su
identidad de género para utilizar el bafio correspondiente a su apariencia fisica.
Esto no solo vulnera el derecho a la intimidad, sino que puede obligar a divulgar
tratamientos y cirugias, lo cual va en contra de los principios de Yogyakarta
adoptados por la Corte IDH y constituye una forma de violencia y humillacién

dirigida hacia la comunidad LGBT.

Segunda resolucion de segunda instancia

Que, mediante la Resolucion N° 0735-2022/SPC-INDECOPI, la Sala de

Proteccion al Consumidor, decidié revocar la resolucion apelada y reformandola

declar6 fundada la denuncia interpuesta contra ATSAC; asimismo, impuso una multa

de 50 UIT, por las siguientes razones:

El literal d) del articulo 1.1 del Cddigo, el cual prohibe la discriminacion en
transacciones comerciales basada en motivos analogos a los establecidos en

el articulo 2° de la Constitucion. Destaca que el derecho a la igualdad tiene dos

14



dimensiones: formal y material, exigiendo al Estado y a los privados su
cumplimiento. Por su parte, El articulo 38° del Cédigo busca que los productos
y servicios para consumidores sean brindados sin tratos desiguales mas alla
de lo necesario para cumplir las obligaciones del proveedor.

Asimismo, la Sala cita jurisprudencia de la CIDH en el caso “Atala Riffo y nifias
vs. Chile” donde se reconocié expresamente a la identidad de género como un
derecho fundamental y protegido por la Convencion, asi como la prohibicién de
cualquier préactica, normas o actos discriminatorios basados en la orientacion
sexual de la persona. Asi como jurisprudencia del Tribunal Constitucional
recaida en la sentencia recaida en el Expediente N° 06040-2015-PA-TC,
donde se expone que la identidad de género es indudablemente un aspecto
esencial de la manera que ha decidido su vida, y que, en ese sentido, merece
tutela constitucional al forma parte del derecho a la identidad.

En relacion al caso, la Sala examina el incidente del acceso a los servicios
higiénicos y concluye que la parte denunciante no pudo ingresar a los bafios
de mujeres desde el 19 de noviembre del 2019. Se basa en un video
proporcionado por la parte denunciante, donde se muestra que se le negoé el
acceso debido a ser mujer transgénero. Ademas, Altek no ha cuestionado la
orden dada al personal.

Con respecto a la licitud del video como prueba, afirmando que no vulnera
derechos y forma parte de la conversacion. Luego, se evaluaron los hechos y
se concluy6 que no hay justificacién objetiva y razonable para la discriminacion.
La Sala argumenta que, aungque el Reglamento diferencia servicios por sexo,

no regula la interaccion ni limita su uso al sexo biolégico. También establece
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gue la apariencia fisica es suficiente para usar los servicios, sin necesidad de
acreditar cirugias o sexo de nacimiento.

Asimismo, la Sala también dispone que resulta 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 de nacimiento
0 haberse sometido a alguna intervencion quirargica.

Enfatiza que la jurisprudencia anterior puede ser revisada en casos particulares
sin afectar principios esenciales. Desde la Resolucion N° 2640-2013/SPC-
INDECORPI, han transcurrido afios durante los cuales la Sala ha establecido
una nueva direccion jurisprudencial en defensa de los derechos de la
comunidad LGBT. Por lo tanto, no es valido argumentar que Altek cometié un
error debido a su propia administracion. Basandose en esto, la Sala refuerza
Su compromiso con la justicia y la equidad en la proteccion de los derechos de
todas las personas.

Finalmente, la Sala aclara que ATSAC no pudo demostrar la existencia de una
queja por parte de una clienta respecto a la ocupacién de los bafios de mujeres
por la denunciante y los supuestos riesgos o inseguridades que esto causaria.
Incluso si hubiera sido el caso, la denunciante utilizd los servicios higiénicos
desde al menos julio de 2019 hasta noviembre de 2019, sin registrarse
incidentes que respalden esa idea. La Sala resalta que respaldar tal afirmacion
no solo carece de fundamento, sino que también fomenta la intolerancia y
refuerza prejuicios que menoscaban derechos. Por lo tanto, la Sala concluye
que la conducta de ATSAC carece de una justificacion objetiva y fundamentada

en la Constitucion.
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Enrelacién ala sancién, se impuso una multa de 50 UIT, considerando factores
como la falta de consideracion de Altek hacia el criterio jurisprudencial
establecido en afios recientes sobre los derechos LGBT en la Sala, asi como
un consenso internacional sobre la conducta sancionable. Se destac6 que la
conducta de ATSAC ignoro la dignidad humana y el derecho a la igualdad de
la parte denunciante.

Como medida correctiva, se ordend que se brinde capacitacion en
discriminacion a todos los trabajadores involucrados en el disefio y ejecucion
de politicas comerciales de atencién al cliente o con contacto directo con los
clientes. Ademas, se requirio la colocacion permanente y visible de un cartel
en los servicios higiénicos con el mensaje de prohibicion de discriminacion.

Altek también fue condenada a sufragar los costos y gastos asociados.

17



. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS

JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

I.L1. Marco legal de la proteccion al consumidor frente a actos de

discriminaciéon o trato diferenciado ilicito

En el Peru, el trato diferenciado ilicito, asi como los actos de discriminacion se
encuentran regulados por diferentes cuerpos legales; tales como la Constitucion
(articulo 2), diversas ordenanzas municipales, la tipificacion como delito en el Cadigo
Penal (articulo 323) y el Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (articulo
38). Antes de pasar a lo exposicion de este Ultimo dispositivo legal, consideramos
pertinente resaltar que el derecho a la igualdad y prohibicion de la discriminacion
también se encuentra regulada en instrumentos de naturaleza internacional, como la
Carta de las Naciones Unidas (articulo 55), Declaracion Universal de Derechos
Humanos (articulo 2.1), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo
26), el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo
2.2), la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo 11), la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 24), entre otros.

Ahora bien, respecto a los supuestos en los que los actos de discriminacion o
trato ilicito diferenciado se realice en el marco de una relacién juridica de consumo,
el legislador peruano ha optado por regularla en el articulo 38 del Cddigo, donde
dispone que los actos que impliquen un trato diferenciado dirigido a limitar el ejercicio
de los derechos de los consumidores por causas no permitidas por ley, estaremos

hablando de la comision de un acto de discriminacion y/o trato diferenciado ilicito.
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I1.2. Definicién de discriminacién y trato diferenciado ilicito

Ante el analisis de la norma citada, resulta imperioso preguntarnos cual es la
diferencia entre un acto discriminacion y un trato diferenciado ilicito, debido a que del
texto del dispositivo legal se desprende que el legislador entiende diferente ambas
figuras legales. Al respecto, el autora Leoni Amaya (2015) precisa que: “el trato
diferenciado ilicito constituye un comportamiento dirigido a negar, diferir o limitar el
acceso a bienes y servicios a los consumidores, pero por motivos injustificados, sin
llegar a basarse en aquellos motivos de trascendencia social y sin afectar la dignidad
personal’; al respecto, Almendra Lee Key Pen (2019) concluye que (...) se constituira
un trato diferenciado ilicito cuando la distincion se ha fundado en motivos
injustificados o motivos subjetivos, pero que no llegan a ser motivos prohibidos por el
ordenamiento nacional e internacional como la raza, el sexo, la orientacion sexual,

religion, entre muchos otros motivos”.

Por otro lado, los actos de discriminacion se caracterizan por tener su origen
en los motivos prohibidos por el ordenamiento juridico nacional e internacional como
la raza, el sexo, la orientacion sexual, religion entre otros; por lo que se puede concluir

gue resulta muy perjudicial para la vida cotidiana.

Entorno a estos conceptos cabe precisar que, El Indecopi, mediante la
Resolucion N° 2025-2019/SPC-INDECOPI, de fecha 24 de julio de 2019, cambi6 su
criterio sobre la discriminacion y el trato desigual ilicito. Ahora, el Indecopi considera
gue todo trato desigual que no se encuentre justificado de manera objetiva y
razonable es discriminatorio, independientemente de si esta prohibido por ley o no.
Este cambio de criterio es importante porque hace mas facil para los consumidores

denunciar la discriminacion y obtener justicia.
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1.3.

Obligaciones de los proveedores para evitar la discriminacion

En el Perd, los proveedores tienen la responsabilidad de evitar la

discriminacion en el ambito del consumo, segun lo establecido en el Codigo de

Proteccion y Defensa del Consumidor y otras leyes afines. Algunas de las

obligaciones mas importantes son:

Igualdad de trato: Los proveedores deben tratar a todos los consumidores por
igual, sin importar su origen, orientacion sexual, discapacidad u otras

categorias protegidas.

Acceso a bienes y servicios: Los productos y servicios deben estar disponibles
y accesibles para todos, sin exclusiones injustificadas basadas en categorias

protegidas.

Publicidad justa: La publicidad no debe promover la discriminacion ni el trato

desigual hacia grupos de consumidores especificos.

Informacion clara: Los proveedores deben proporcionar informacion
transparente sobre productos, servicios, precios y condiciones, sin omitir
detalles relevantes que puedan afectar a los consumidores de manera

discriminatoria.

Prevencion de précticas discriminatorias: Deben tomar medidas para evitar
actos de discriminacion, incluyendo politicas internas y capacitacion para el

personal.

Atencién adecuada: Los consumidores deben recibir una atencién respetuosa

y adecuada, independientemente de categorias protegidas.
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— Eliminacion de barreras: Los proveedores deben eliminar obstaculos que
limiten el acceso a sus productos o servicios para grupos especificos,

garantizando igualdad de acceso.

[I.4. Organismos encargados de recibir denuncias

Con respecto a la competencia para conocer dicho procedimiento
administrativo, el articulo 125 del Codigo, establece la imposibilidad del Organo
Resolutivo de Procedimientos Sumarisimos del Indecopi de conocer dichas causas,
por los que Unicamente podran ser conocidas por la Comisién de Proteccion al
Consumidor en primera instancia y, en segunda instancia, por la Sala Especializada

en Proteccién al Consumidor.

[I.5. Cargadelapruebay reglas procedimentales

En lo que refiere a la carga de la prueba en el desarrollo del procedimiento
administrativo, de la interpretacion del articulo 39 del Cddigo podemos deducir lo

siguiente:

— Carga de la prueba: Cuando un consumidor presenta una denuncia, la carga
de la prueba recae en él. Si es la administracion quien inicia el procedimiento,

la carga recae en esta ultima.

— Acreditacion del trato desigual: EI consumidor no necesita pertenecer a un

grupo especifico para demostrar un trato desigual.

— Obligacion del proveedor: Es responsabilidad del proveedor demostrar una

causa objetiva y justificada para el trato desigual.
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— Requisitos para demostrar una causa objetiva: Si el proveedor presenta una
causa objetiva razonable, el consumidor debe probar que es un pretexto o una

simulacién.

— Uso de indicios y pruebas: Pueden usarse indicios y otros medios probatorios

para demostrar practicas discriminatorias o trato desigual.

En sintesis, el articulo establece que la carga de la prueba depende de quién
inicia el procedimiento (consumidor o administracién). El proveedor debe demostrar
una causa objetiva justificada, mientras que el consumidor debe mostrar que esa

causa es un pretexto.

[1.6. Causas prohibidas

La Constitucion Politica del Pert de 1993 prohibe la discriminacion en el ambito
del consumo en base a la raza, género, orientacion sexual, discapacidad y religion.
Esta prohibicion esta destinada a proteger los derechos de las personas y asegurar
gue todos tengan acceso a los bienes y servicios que necesitan, independientemente

de su identidad o caracteristicas personales.

La discriminacion en el ambito del consumo puede tomar muchas formas,
como negar el acceso a un bien o servicio, cobrar precios mas altos, proporcionar un
servicio de menor calidad, o tratar a una persona de manera ofensiva o humillante. Si
usted cree que ha sido victima de discriminacion en el ambito del consumo, puede
presentar una denuncia ante el Indecopi, el organismo publico encargado de proteger

los derechos de los consumidores.
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II.7. Responsabilidad y sanciones

En el Peru, la legislacion establece responsabilidades y sanciones en casos de
discriminacion y trato diferenciado ilicito en las relaciones de consumo. Estas
disposiciones se encuentran contempladas en el Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor (Ley N° 29571) y otras normativas relacionadas. A continuacion, se

detallan algunos aspectos relevantes:

Responsabilidad de los proveedores

— Responsabilidad administrativa: Los proveedores son responsables de cumplir
con las obligaciones establecidas en el Cadigo. Deben evitar cualquier forma de
discriminacion y trato diferenciado ilicito en sus relaciones con los consumidores.

— Responsabilidad solidaria: los proveedores pueden ser responsables de manera
solidaria, lo que significa que todos los involucrados en la cadena de suministro o

provision de bienes y servicios pueden ser considerados responsables.

Sanciones administrativas

— Multas y sanciones econdmicas: Los proveedores que sean encontrados
culpables pueden ser sancionados con multas y sanciones econdmicas
proporcionales a la gravedad de la infraccién cometida.

— Medidas correctivas: las autoridades competentes pueden ordenar medidas
correctivas para remediar los efectos de la discriminacion y el trato diferenciado
ilicito. Estas pueden ser: la cesacién de las préacticas discriminatorias, la
rectificacion, la reparacion de dafios a los consumidores afectados, entre otras.

— Publicidad de sanciones: Las sanciones pueden ser publicadas por las
autoridades competentes, lo que contribuye a la transparencia y a advertir a los
consumidores sobre las practicas discriminatorias de ciertos proveedores.

23



Il. POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS Y

LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS

llI.1. Posicién fundamentada sobre los principales problemas

El acceso al bafio para personas transgénero ha sido un tema de debate y
conversacion en varios paises. Algunas organizaciones defensoras de los derechos
transgénero argumentan que las politicas que permiten a las personas transgéenero
usar los bafios que corresponden a su identidad de género son necesarias para
garantizar la igualdad y la proteccion de sus derechos fundamentales. Estas politicas
se basan en el reconocimiento de que la identidad de género de una persona no se

limita necesariamente a su sexo asignado al nacer.

Segun la informacién proporcionada en inglés, por la organizacion
estadounidense llamada Transgender Law Center (2005), no existen pruebas
concluyentes que respalden la afirmacion de que las politicas transgénero que
permiten el uso de los servicios higiénicos adecuados aumentan los riesgos de
seguridad o la incidencia de comportamientos inapropiados. Se ha planteado que
politicas que excluyen o discriminan a personas transgénero al denegarles el acceso
a bafios acordes a su identidad de género pueden fomentar estigmatizacion y
violencia hacia esta comunidad. No obstante, surgen conflictos juridicos por
argumentos como el convencionalismo social, la inclusion de la identidad de género
en el nacleo esencial del derecho a la identidad y el libre desarrollo personal, y la

aplicacién de normas técnicas.
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I11.1.1. Convencionalismo social.

De acuerdo con la Universidad Nacional Autonoma de México (2017), los
convencionalismos sociales son reglas de comportamiento que regulan los aspectos

mas comunes de la vida social e incluso de la vida politica de un pais.

El convencionalismo social es una teoria ética y sociologica que sostiene que
las normas y valores morales son construcciones sociales y acuerdos arbitrarios, no
fundamentos objetivos o absolutos. Segun esta perspectiva, las normas morales se
establecen por convenciones y acuerdos mutuos en la sociedad, en lugar de basarse
en principios morales intrinsecos o leyes naturales. Esto implica que las normas
pueden variar entre culturas y cambiar con el tiempo, ya que dependen de decisiones
humanas y préacticas sociales, no de una autoridad divina o universal. Por lo tanto, lo
gue se considera moralmente correcto o incorrecto puede diferir entre sociedades o

incluso a lo largo del tiempo en una misma sociedad.

Esta teoria reconoce que las normas y valores sociales desempefian un papel
importante en la vida humana, ya que proporcionan un marco comun de
comportamiento y cooperacion dentro de una sociedad. Sin embargo, también implica
gue estas normas y valores no son intrinsecamente "correctos” o "incorrectos” en un
sentido absoluto, sino que son construcciones sociales que pueden ser objeto de
reflexion, debate y cambio en funcion de la evolucion de la sociedad y las necesidades
humanas. Ahora bien, en relacion con el tema desarrollado, se debe precisar que el
convencionalismo social ha influido en la forma en que se perciben y tratan los

derechos de las personas LGBT.

En ese sentido, se debe tener en consideracion que los derechos LGBT se

refieren a los derechos humanos de las personas homosexuales, bisexuales,
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transgénero, entre otras y buscan garantizar la igualdad de trato y oportunidades para
todas las personas, independientemente de su orientacion sexual o identidad de
género. Estos derechos incluyen el derecho a la no discriminacién, el derecho a la
igualdad ante la ley, el derecho a la identidad de género, el derecho a la intimidad y

el derecho a la libertad de expresién, entre otros.

A pesar de los avances significativos en la promocién y proteccion de los
derechos LGBT en muchas partes del mundo, la discriminacion y la violencia hacia
las personas LGBT aun persisten en diversas sociedades. En ese sentido, acorde a
una nota periodistica de BBC NEWS MUNDO (2023), son un total de 67 paises del
mundo los cuales tienen vigentes leyes que criminalizan las relaciones sexuales entre
personas del mismo sexo o que restringen los derechos de las personas LGBT, con
sentencias que van desde los meses en prision hasta la pena de muerte. Es por ello
gue se puede establecer de forma evidente que esta discriminacion puede tener un
impacto negativo en la vida y el bienestar de las personas LGBT, limitando su acceso

a la educacion, el empleo, la atencion médica y otros derechos fundamentales.

La lucha por los derechos LGBT ha sido impulsada tanto por organizaciones
de derechos humanos como por activistas individuales que buscan promover la
igualdad y la inclusién. A nivel internacional, existen tratados y convenciones de
derechos humanos que reconocen y protegen los derechos de las personas LGBT,
como la Declaracién Universal de Derechos Humanos y otros instrumentos de las

Naciones Unidas.

Por lo expuesto, es importante seguir trabajando para promover una mayor
conciencia y aceptacion de la diversidad sexual y de género en la sociedad, asi como

para garantizar la proteccion y el respeto de los derechos humanos de todas las
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personas, sin importar su orientacion sexual o identidad de género. Esto implica
desafiar los convencionalismos sociales que perpetian la discriminacion y abogar por
cambios legales y sociales que promuevan la igualdad y la inclusion para todas las

personas LGBT.

111.1.2. La Identidad de Género como derecho fundamental

De lo expuesto en el presente expediente, se puede afirmar que el derecho a
la identidad de género se refiere al reconocimiento y respeto de la autopercepcion de
una persona en cuanto a su género. Se reconoce que cada individuo tiene el derecho
de identificarse y expresarse de acuerdo con el género con el cual se sienta
identificado, independientemente del sexo asignado al nacer. Este derecho implica
gue las personas tienen la facultad de vivir de acuerdo con su identidad de género,
ser reconocidas legalmente en base a ella y recibir proteccidn contra la discriminacion

y la violencia.

El derecho a la identidad de género asegura la dignidad, bienestar e igualdad
de todas las personas, sin importar su identidad de género. Ha habido avances en su
reconocimiento y proteccion a nivel mundial. Algunos paises permiten cambios de
género en documentos legales para reflejar la identidad autopercibida. Esto es
fundamental para acceder a servicios basicos como salud, educacion y empleo,
promoviendo una sociedad inclusiva. Organismos internacionales, como la ONU,
subrayan su importancia y piden su reconocimiento. Expertos en derechos humanos
resaltan la necesidad de un entorno seguro y libre de discriminacidén para quienes no

cumplen con normas de género impuestas por la sociedad.

Asimismo, los diversos estudios (Yogyakarta Principles, 2016a; The

Yogyakarta Principles, 2016b) coinciden en los Principios de Yogyakarta, acorde a lo
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expuesto en su web, son un conjunto de principios que se refieren a la aplicacién de
la legislacion internacional de derechos humanos en relacién con la orientacion sexual
y la identidad de género. El objetivo de estos principios es orientar la interpretacion y
aplicacion de las normas del derecho internacional de los derechos humanos,
estableciendo estandares basicos para proteger los derechos humanos de la
comunidad LGBT. Estos principios ofrecen directrices para la proteccion de los
derechos humanos de personas LGBT, abordando temas de orientacion sexual e
identidad de género. Enfatizan la prevencion de discriminacion, violencia y abusos,
garantizando acceso a la justicia, igualdad ante la ley, libertad de expresion,
privacidad, salud y educacion de personas LGBT. Son reconocidos globalmente,
respaldados por defensores de derechos humanos y han influenciado legislacion y

politicas a favor de personas LGBT.

[11.1.3. Aplicacion e interpretacion de las normas técnicas

La interpretacion y aplicacion de las normas técnicas varian segun el contexto
y el ambito de uso. Estas hormas son documentos que definen requisitos y directrices
técnicas para garantizar calidad, seguridad y eficiencia en productos, servicios o
procesos en un area especifica. Interpretarlas implica comprender su alcance y
proposito, examinando requisitos y directrices para aplicarlas correctamente;
asimismo, no se debe presuponer que las normas técnicas sirven de base para
regular las relaciones humanas, sino que por el contrario, la aplicacion de los
derechos humanos debe realizarse de forma transversal y debe estar presente en

cualquier analisis y aplicacion de normas.
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V. CONCLUSIONES

En el caso en cuestion, la Sala emiti6 la Resolucién N° 2310-2020/SPC-
INDECOPI, en la cual revoc6 una resolucion anterior que habia declarado
infundada la denuncia presentada por la parte denunciante contra ATSAC por
infringir los articulos 1°.1, literal d), y 38° del Cddigo. Adicionalmente, la Sala
declar6 fundada la denuncia, dado que se demostrd que la denunciada discriminé

a la denunciante debido a su identidad de género.

Es importante resaltar que diversos instrumentos internacionales (como los
Principios de Yogyakarta) abordan cémo se aplica la legislacion internacional de
derechos humanos en relacion a la orientacion sexual e identidad de género,

ademas, de definir el concepto de identidad de género.

Segun la informacion revisada, hay 67 paises en el mundo que mantienen leyes
gue penalizan las relaciones homosexuales, incluso con sanciones que abarcan
desde encarcelamiento hasta la pena de muerte. Esto claramente evidencia que
esta discriminacion puede generar un efecto perjudicial en la vida y el bienestar

de las personas LGBT.

La lucha en favor de los derechos de la comunidad LGBT ha sido liderada tanto
por organizaciones defensoras de los derechos humanos como por individuos
activistas, con el objetivo de promover la igualdad y la inclusion. En este sentido,
las Naciones Unidas establecen que los Estados tienen una obligacion legal
respaldada por el derecho internacional de derechos humanos de salvaguardar y
proteger los derechos de los miembros de la comunidad LGBTI frente a la violencia

y la discriminacion.
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PROCEDENCIA COMISION DE LA OFICINA REGIONAL DEL INDECOPI
DE ANCASH — SEDE CHIMBOTE
PROCEDIMIENTO :

DENUNCIANTE T T

CON NOWMBRE SOCIAL |
DENUNCIADAS :  |NMUEBLES

ALTEK I
MATERIA :  DISCRIMINACION )
ACTIVIDAD - INMOBILIARIAS POR RETRIBUCION

SUMILLA: Se revoca Iz resolucién venida en grado gue declaré infundada ja
denuncia interpuesta por RN R con nompre social
SR S S B contra Altek Trading S.A.C., por infraccién
de Jos articulos 1°.1, literal d), y 38° dei Cédigo de Proteccion ¥ Defensa del
Consumidor; v, en consecuencia, se declara fundada Ja misma. Ello, en tanto
quedo acreditado que /a denunciada discriminé a Ja parte denunciante por sy
identidad de género, al negarfe ef ingreso a ios servicios higiénicos de
mujeres del establecimiento comercial, indicdndole que debia emplear los
servicios higiénicos destinados Pbara el uso de personas con discapacidad.

SANCION: 50 UIT
Lima, 12 de abril de 2022
ANTECEDENTES

1. EL12 de diciembre de 2019, 8 @l con nombre social

S 2ie, |3 parte. denunciante)
denuncié a Inmuebles wonen  adelante, Inmuebles

y Altek (en adelante, Attek [N por
presuntas infracciones de |a Ley 20571, Cddigo de Proteccién Y Defensa del
Consumidor (en adelante, el Cédigo}, manifestando Jo siguiente:

(i) Desde julic de 2019, venia laborando en la peluqueria T —
ubicada en el Centro Comerciaj ‘Megaplaza” (en adelante
Comercial) en ia ciudad de Chimbote, sin haber tenido inconveniente
alguno con el ingreso al servicio higiénico de mujeres; sin embargo, el
19 de noviembre de mismo afio, el personal de control de los servicios

E{ nombre social de las personas transgénero comesponde al nombre que tas o los identifica seglin su identidad de
aénero,
2 identificada con RUC 20345681460 y con domidilio fiscal ubicado en A

v. Alfredo Mendicla Nro. 3698, Urb,
Panamericana Norte {Dentro Del Centro Comercial Mega Plaza), Lirna - Lima

~ Independenciz
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higiénicos del establecimienio comercial e prohibié su ingreso por
disposicion de la administracion;

(i) dicha situacion fue comunicada a su empleadora, la sefiora Mayde
Monca Santos {en adelante, la sefiora Monca), quien el 20 de
noviembre de 2019, envid un coIreo electrénico a la administradora del
Centro Comercial trasladandole su preocupacion por 1o ocurrido. Ante
dicha gestién, recibieron como respuesta que no se habia incurrido en
ninguna afectacion y que, en atencién a las quejas de los clientes, la
parte denunciante tenia que emplear el servicio higiénico destinado
para el uso de personas con discapacidad;

(i) posteriormente, tras haber recurrido a la Defensoria del Pueblo, dicha
entidad emitid la Carta 028-201 9-DP/OD-ANC/M-CHIM del 25 de
noviembre de 2019, dirigida a ia administradora del Centro Comerdial
con la finalidad de explicarle el marco juridico sobre la prohibicién de
actos discriminatorios, precisandole, ademas, las medidas correctivas
que debian adoptarse en esta situacién; sin embargo, ninguna de ellas
habia sido adoptadas hasta la fecha;

(iv) todo elio no solo ocasionaba un estado de discriminacion sistematica
confra su persona, sino que también afectaba su salud, pues al
habérsele detectado un célculo renal, elio le obligaba a ingerir liquidos
constantemente, debiende acudir a los servicios higiénicos con mayor
regularidad;

(v) asimismo, debia valorarse que, de forma frecuente, acudia a los
distintos establecimientos que se enconiraban denfro del centro
comercial, motive por el cual tenia derecho a acceder a los servicios
higiénicos de mujeres sin sufrir algin tipo de discriminacion;

(vi) ia identidad de género guardaba una estrecha vinculacion con a
identidad personal, pues esta permitia a las personas ser reconocidas &
individualizadas comgo eran y se sentian frente al Estado y ia sociedad,
siendo cada individuo libre de construir su versonalidad y proyecto de
vida; v,

(viiy finalmente, solicito 1o siguiente: {(a} el page de las costas y costos del
procedimiento; v, (b) la imposicién de una sancion ejemplar a los
denunciados involucrados.

2. El 24 de julio de 2020, Iﬂmuebles_ y Altek [JJJJij formuiaron

sus descargos a la denuncia presentada en su contra.

3 Mediante Resolucidon 0117-2020/ANDECOPI-CHT det 14 de agosto de 2020,
la Comisién de la Oficina Regionai del Indecopi de Ancash — Sede Chimbote
(en adelante, la Comisitn)} decidié lo siguiente:

() Declard improcedente la denuncia interpuesta contra Altek — por
presunta infraccion de ios articulos 12.1, literal d), y 38° del Cddigo, al
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haberse verificado que no existia una relacidn de consumo en los
términos del Codigo; v,

(i) declard improcedente la denuncia interpuesta contra Inmuebles
Panamericana por presunta infraccién de los articulos 1°.1, literal d), y
38° del Cadigo, al haberse verificado que el proveedor no se dedicaba a
la operacion ni administracion del Centro Comercial Megaplaza de
Chimbote, vy, por tanto, no tenia vinculacidn con [a relacion de consumo
materia de la presente denuncia.

Ante el recurso de apelacién interpuesto por la parte denunciante, Ia Sala
Especializada en Proteccién al Consumidor (en adelante, la Sala) emitié la
Resolucién 2310-2020/SPC-INDECOP! del 3 de diciembre de 2020,
sefialando lo siguiente:

(i) Revocd la Resolucidn 0117-2020/INDECOPI-CHT, en el extremo que
declard improcedente la denuncia interpuesta contra Alte <IN por
presunta infraccién de los articulos 1°.1, literal d} y 38° del Codigo, al
haberse verificado que, al momento en que se produjo el hecho
controvertido (presunto acto discriminatorio por negativa de ingreso a
los servicios higiénicos de mujeres), la parte denunciante actué en
calidad de consumidora dentro de un contexto de mercado; vy,

(i) confirmd la Resolucion 0117-2020/INDECOPI-CHT, en el extremo que
declard improcedente [a denuncia interpuesta contra Inmuebles
Panamericana por presunta infraccidon de los articulos 1°.1, literal d), y
38° del Cddigo, al haberse verificado que éste Ulkimo no contaba con
legitimidad para obrar pasiva respecto al hecho denunciado en este
procedimiento.

En cumplimiento del mandato ordenado por la Sala, por Resolucion 6 del 13
de mayo de 2021, la Secretaria Técnica de la Comisién de la Oficina
Regional del Indecopi de Ancash — Sede Chimbote (en adelante, la
Secretaria Técnica de la Comisidn) trasladé a las partes el Informe Final de
Instruccién 014-2021/CPC-INDECOPI-CHT.

Mediante Resolucidon 0097-2021/INDECOPI-CHT del 4 de junio de 2021, la
Comisién declaré infundada la denuncia contra Altek por presunta
infraccidn de los articulos 1°.1, fiteral d), y 38° del Cdédigo, tras considerar
que, de manera justificada, la denunciada negd el ingreso a la parte
denunciante a los servicios higiénicos de mujeres del Centro Comercial por
su condicidn de transgénero, indicandole que debia emplear los servicios
higiénicos destinados para el uso de personas con discapacidad.

El 7 de julio de 2021, la parte denunciante apeid la Resolucién 0097-
2021/INDECOPI-CHT bajo los siguientes argumentos:
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() Desde julioc hasta noviembre de 2019, pudo ingresar a los servicios
higiénicos de mujeres del Centro Comercial sin ningtin impedimento; sin
embargo, a partir de esta Ultima fecha en adelante, Altek mantuvo su
decisién de no permitir su ingreso a los servicios higiénicos de mujeres,
indicandole que debia dirigirse a los servicios higiénicos de hombres o
discapacitados;

(i) era importanie considerar el contexto que vivia el pais en materia de
discriminacién por identidad de génerc. Segin la primera encuesta
virtual a personas de la poblacidén LGBTI en el afic 2017, el 56.5% de
dicha poblacién tenia miedo de expresar su identidad de género en
publico, el 13% de las mujeres trans en Lima y Callao no contaban con
un Documento Nacional de Identidad (DNI), el 80.6% de la poblacion
habia fogrado alcanzar educacién superior universitaria y solo el 81.8%
habia logrado obtener un empleo. De igual modo, la investigacidn
denominada “No fengo miedo. Nuestra Voz Persiste” registré gue el
65% de las mujeres trans consideraba que su derecho a la identidad
habia sido vulnerado, el 5.1% de las mujeres trans accedieron a una
educacion secundaria completa y el 62.2% tenia que dedicarse al
trabajo sexual y/o a la cosmetologia;

(i) ademds, el grado de violencia que sufria la poblacién LGBTI habia
quedado reflejado en el caso “Rojas Marin v otra versus Peri", en =l
que la Corte Interamericana de Derechos Humanes (en adelante, la
CIDH) determind que la victima {una mujer frans) habfa sido torturada
fisica y verbalmente en reiteradas ocasiones mientras estuvo bajo
custodia palicial;

(iv) através de las sentencias recaidas en los Expedientes 04817-2012-AA
y 00156-2012-HC/TC, el Tribunal Constitucional habia sido enfatico en
reconocer que las decisiones de la CIDH debian ser aplicadas en sede
interna;

(v) era importante agregar que, en anteriores pronunciamientos, la Sala
habia reconocido que la identidad de género era una categoria
protegida por {a Constitucion, la Convencién Americana de Derechos
Humanos y los pronunciamientos de la CIDH;

(vi) ta Comisién habia sustentado su pronunciamiento en la interpretacién
literal de las Normas Técnicas A.070 e 1S.010 del Reglamento Nacional
de Edificaciones (en adelante, el RNE); sin embargo, conforme a lo
sefialade por la CIDH, era necesaric que dichas normas sean
interpretadas teniende en cuenta la identidad de género y las
necesidades de las perscnas frans. Una interpretacién contraria a ello
estarfa obligando a las personas trans a revelar su identidad de género
para poder ingresar al servicio higiénico que le corresponderia; o,
revelar si se ha sometido a alguna cirugia de reafirmacién de género, lo
cual claramente vulneraria su derecho a la intimidad, pudiendo incluso
ocasionar violencia o humillacién por parte de las personas que
atienden en los servicios higiénicos u otros consumidores;
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(vii)

(viii)

(&)

(x}
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sumado a ello, se debfa considerar que las Normas Técnicas A.070 e
1S.010 del RNE: habfan sido emitidas en un contexto en el que la
sociedad desconocia la diferencia entre los conceplos de sexo vy
género; no obstante, actualmente, la proteccién de los derechos de las
personas LGBTI habfa sido reconocida por el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, la Organizacion Mundial de la Salud
y la CIDH, por lo cual la interpretacion de dichas normas debia ser
sociolégica;

en suma, la negativa de Altek de dejarla ingresar a los servicios
higiénicos de mujeres habia conseguido fimitar su derecho a la dignidad
e incluso a la salud, impidiéndole desarrollar sus labores en igualdad de
condiciones solo por el hecho de ser una persona transgénero;
adicionalmente, Altek no podia justificar su conducta basado en el
argumento de que no tendria la obfigacién de implementar un servicio
higiénico especifico para personas trans, ya que en ningun momento
exigié que se construyera un servicio higiénico exclusivo para su uso,
sino que le dieran la posibilidad de usar el servicio higiénico gue le
correspondia, en respeto a su derecho a la identidad de género y la
salud; vy,

“por elio, cualquier test de razonabilidad que pudiera realizar la autoridad

debia resultar a su favor, pues el trato otorgado a su persona
claramente no respondia a un fin constitucional legitimo, sino que -por
el contrario- enfatizaba los prejuicios y estereotipes de género que
afrontaban las personas trans en la sociedad.

El 1 de noviembre de 2021, Altek absolvié la apelacién de la parte

denunciante, indicando que:

(i)

(i)

M-SPC-13/M1B

Para imputarle responsabilidad a su representada debia probarse el
hecho imputado en su contra, el cual senalaba expresamente gue su
representada habrfa indicado a la parte denunciante gue empleara los
servicios higiénicos destinados a [as personas con discapacidad, hecho
que nc habia sido debidamente probado por la parte denunciante, toda
vez que sus pruebas hacian referencia a cuestiones ajenas al tema
controvertido o eran manifestaciones de parte. A modo de eiemplo, los
cormeos electronicos cursados entre la empleadora de la parte
denunciante y el Centro Comercial no tenian validez, porque la
empleadora solo reprodujo lo namrado por su subordinada, pero no
estuvo presente en el momento de los hechos. Asimismo, la carta
enviada por su representada a la Defensoria de Puebio solo reconocia
que derivé a la parte denunciante a los servicios higiénicos de hombres,
mas no el de discapacitados;

en el video aportado por la parte denunciante, se observaba lo
siguiente: {a) el personal a cargo de los servicios higiénicos no e
mencioné que debia ir al servicio higiénico de discapacitados; (b) se
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(vi)

(Vi)
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trataba de una conversacion de tono confidencial en el que el personal
a cargo de los servicios higiénicos le comentaba a la parte denunciante
que habia escuchado que algunas mujeres reclamaron por la presencia
de esta en el servicio higiénico de damas; (c) el referido personal solo le
indicd que debfa ingresar a los servicios higiénicos de hombres, pero
ante las afirmaciones de la propia parte denunciante sobre las molestias
que podia recibir si ingresaba a dicho servicio higiénico, se le mencions
como una altemativa que ufilizara el servicio higiénico de
discapacitados; y, (d) la autoridad debia tomar en cuenta que ese video
habia sido grabado de forma premeditada, ya que se escuchaba la
frase “ponfe la grabadora”, hecho que vulneraba la buena fe
procedimental; .

en consecuencia, para sancionar a su representada, la autoridad debia
cefiirse a la imputacion efectuada en su contra (haber negado el ingreso
de la parte denunciante a los servicios higiénicos de mujeres en el
Centro comercial, indicandole que debia emplear los servicios
higiénicos destinados a las personas con discapacidad), siendo que -de
lo contrario- se estaria vuinerando el Principio de Tipicidad y el Princisio
del Debido Procedimiento;

por ofro lado, no constituia una infraccién destinar el uso de los
servicios higiénicos segtin el sexo de las personas, toda vez que ef RNE
establecia que las edificaciones de centros comerciales debian contar
con dos servicios higiénicos diferenciados por el sexo {unc para
mujeres y otro para hombres), por lo que el sexo biclégico era el factor
determinante para definir el servicio higiénico al que debia dirigirse una
persona y no la identidad de género; '
asimismo, su actuacién estuvo guiada por los criterios v
pronunciamientos en materia de proteccién al consumidor. A modo de
ejemplo, en la Resolucién 2640-2013/SPC-IN DECOPI, la Sala distinguio
los conceptos de persona transgénero y transexual, precisando que no
era discriminatorio no permitir el uso de los servicios higiénicos de
mujeres a las personas transgénero, pues éstas no se habian sometido
a un tratamiento hormonal o intervencion quirlrgica para modificar su
$exo, como si acurria con las personas transexuales. De igual forma, en
la Resolucion 2264-2010/CPC, la Comisién de Proteccion al
Consumidor habia determinado que no existia discriminacién en la
restriceidn al uso de los servicios higiénicos de mujeres a las personas
transgénero;

en conclusidn, las resoluciones antes citadas habian generado que los
administrados, como su representada, adoptaran [a conducta que era
materia de denuncia, por lo que afibuirle responsabilidad atentaria
contra el Principio de Predictibilidad y Seguridad Juridica, asi como la
doctrina de actos propios;

en el supuesto negado que la Sala decidiera cambiar de criterio e
imputarle responsabilidad a su representada, debfa considerarse que el
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literal e) del articulo 257° del Texto Unico Ordenado de 1a Ley 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, el TUO de
la LPAG) establecia como un eximente de responsabilidad el error
inducido por la Administracién o por disposicién administrativa confusa
o ilegal;

(viii} incluso, era importante considerar que un cambio de criterio constituiria
-en la préactica- una politica reguiatoria que impactaria en el resto de los
agentes en el mercado, por lo que esa situacion deberia producirse a
través de una iniciativa legislativa o en una decisién debidamente
motivada que analizara el impacto en los agentes del mercado; v,

(ix) de ofro lado, en caso la Sala considerara atribuir responsabilidad a su
representada, debia imponerse una amonestacién, dado que (a} en el
caso en concreto, no se estaba reprimiendo una contravencion al
ordenamiento juridico, sino una conducta que era permitida por la Sala
hasta el momento que ocurrié el hecho denunciado; (b} su representada
no habia obtenidc beneficio ilicito alguno, pues actué en esfricto
cumplimiento de la jurisprudencia de la Sala; {(c) seria la primera vez
que la Sala sancionaria una conducta similar al hecho denunciado, por
lo cual era de aplicaciéon una amonestacion, como sucedio en el caso
resuelfo en la Resolucion 0243-2018/SPC-INDECOPI; vy, (d) no se habia
acreditado un dafio ni efectos nocivos en el mercado.

Por Proveido 1 del 10 de noviembre de 2021, la Secretaria Técnica de [a
Sala Especializada en Proteccidn al Consumidor (en adelante, la Secretaria
Técnica de la Sala) puso en conocimiento de las partes que habia recibido el
Expediente 0077-2019/CPC-INDECOPI-CHT como consecuencia de la
apelacion formulada por la parte denunciante contra la Resolucién 0097-
2021/INDECOP}-CHT. Asimismo, otorgd a las partes un plazo de cinco (5)
dias habiles para conocer su posicion con relacién a dicha impugnacion.

El 23 de noviembre de 2021, inmuebles NN so'icits = la Sala que
deje sin efecto o declare la nulidad del Proveido 1 del 10 de noviembre de
2021 dirigido a su representada, en la medida que habia dejado de ser parte
del procedimientc luego de que la Comisién declard improcedente la
denuncia en su contra y la Sala confirmo dicha decision.

El 24 de noviembre de 2021, Altek | lllllpresentd un escrito, refterando su
posicién sobre la apelacién interpuesta por la parte denunciante.

El 24 de febrero de 2022, la parte denunciante presentd un escrito, refterando
sus argumentos de apelacién.

ANALISIS

Cuestion previa: sobre el cuestionamiento formulado por inmuebles || EEGR

al Proveido 1 del 10 de noviembre de 2021
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Como se ha detallado en los antecedentes de la presente resolucién,
Inmuebles IR solicité a la Sala que deje sin efecto o dedlare Ia
nulidad del Proveido 1 del 10 de noviembre de 2021 dirigido a su
representada, en la medida que habia dejado de ser parte del procedimiento
luego de que la Comisién declarara improcedente la denuncia en su contra y
la Sala confirmara dicha decisién.

Al respecto, con relacién al argumento planteado por Inmuebles
Panamericana, conviene recordar que dicho proveedor fue parte denunciada
del procedimiento iniciado bajo el Expediente 0077-2019/CPC-INDECOPI-
CHT, el cual sigue siendo tramitado hasta la fecha en virtud del recurso de
apelacién interpuesto por la parte denunciante.

En ese sentido, més alld de la decision adoptada por la autoridad de deciarar
improcedente la denuncia presentada contra Inmuebles Panamericana, esta
Sala advierte que e] referido proveedor formd parte del expediente como co-
denunciada junto a Altek Trading en su momento, siendo esa la razén por la
que fue nofificada con los actuados emitidos en el marco de dicho
expediente.

A mayor abundamiento, se debe resaltar que 1a notificacién del Proveide 1 a
Inmuebles Panamericana no causé agravio alguno a sus intereses, dado
que, a fraveés del mencionado acto, la Secretaria Técnica de la Sala
unicamente puso en conocmientc de las partes que habia recibido el
Expediente 0077-2019/CPC-INDECOPI-CHT como consecuencia de &
apelacién formulada por la parte denunciante contra la Resolucién 0087-
2021/INDECOPI-CHT.

Asimismo, si bien la Secretaria Técnica de la Sala otorgd a las partes un
plazo de cinco (5) dias habiles para conocer su posicion con relacion a dicha
impugnacion, en ningin momeanto efectud esa indicacion bajo apercibimiento
de realizar alguna accién contra la parte que no presentara su posicién.

Por el contrario, esta Sala considera que la notificacién del Proveido 1
dirigida a Inmuebles I osi como los ofros actuados del
expediente, salvaguarda su derecho al debido procedimiento y I
transparencia del mismo.

Por tanto, corresponde desestimar la solicitud planteada por Inmuebles
Panamericanos para que se deje sin efecto o se declare la nulidad del
Proveido 1 dirigide a su representada.

Sobre la prohibicién de discriminacién en el consumo

Marco legal
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En el ordenamiento juridico peruano, el derecho a la igualdad ha sido
reconocido expresamente en el numeral 2 del articulo 2° de la Constitucion
Politica del Perl (en adelante, la Constitucidn), el cual establece en forma
expresa y clara lo siguiente:

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

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinidn, condicién econdmica o de cualquier ofra
indoie. {..)”

Con relacion al mandato establecido en el articule 2° de la Constitucidn, en
diversa jurisprudencia, e! Tribunal Constitucional ha sefialado que la igualdad
ostenta la doble condicion de principic y de derecho subjetives. En su calidad
de principio, constituye el enunciade de un componente axioldgico del
ordenamiento constitucional que vincula y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico. Como derecho subjetivo, se constituye en un derecho
fundamental que reconoce la tifularidad de la persona sobre un bien
constitucional: la igualdad oponible a un destinatario.

Asi, se ha sefialado gue la igualdad se trata del reconocimiento de un
derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la propia
Constitucidn (origen, raza, sexo, idioma, religién, opinidn, orientacion sexual,
condicidn econdmica, entre otros) o por ofras que juridicamente resulten
relevantes.

El derecho a la iguaidad, al proyectarse a lo largo de todo el ordenamiento
legal, también se manifiesta como un derecho objetive en la regulacién
especial sobre proteccion al consumidor. De este modo, el literal d) del
articulo 1°.1 del Cdédigo sefiala que los consumidores tienen derecho a un
trato justo y equitativo en tfoda transaccion comercial, prohibiéndose
expresamente la posibilidad de ser discriminados por los mismes motivos
establecidos en el articulo 2° de la Constitucidén, asi como por otros de
cualquier indoles.

Nuestro Tribunal Consfitucional ha sefialado que el derecho a la igualdad
consagrado por esta noma tiene dos dimensiones: una formal y otra

Ver sentencias recaidas en los expedientes 0045-2004-AATC (accion de inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados del Conc Norte de Lima contra el articulo 3° de la Ley 27468) y 05157-2014-PATTC (proceso
de amparo interpussto por k2 sefiora Maria Chura Arcata confra Ia resolucidn expedida por la Sala Civil de 1a Corte
Superior de Justicia de Puno}.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Ariculo 1°.- Derechos de los
consumideores.

1.1 En fos témminos establecidos por el presente Cadigo, los consurmidores tienen los siguientes derechos: {...)

¢_ Derecho & un trato justo y equitativo en toda transaccidn comercial y a no ser discriminados por mofive de origen,
raza, sexo, idioma, refigion, opinidn, condicidn econdmica o de cualquier ofra indole. (..)
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material. En su dimension formal, impone una exigencia al legislador para
que éste no realice diferencias injustificadas; pero también a la
Administracion Publica v aun a los érganos de la jurisdiccion, en el sentido de
que la ley no puede aplicarse en forma desigual frente a supuestos
semejantes {igualdad en la aplicacion de la ley). Respecto de la dimension
material del derecho a la igualdad, el maximo intérprete de la Constitucidén he
sefialado lo siguiente:

‘En su dimension material, el dereche de iguaidad supone no sélo una
exigencia negativa, es decir la abstencidn de tratos discriminatorios; sino,
ademas, una exigencia positiva por parte del Estado, que se inicia con el
recoriocimiento de fa insuficiencia de los mandatos prohibitivos de
discriminacion y la necesidad de equiparar situaciones, per se, desiguaies.
Tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales, pues, no se traduce
en et derecho a ser ohbjeto del misme trato, con independencia def contexio
o fa circunstancias en fas que un sujeto se encuentre, sino a que se realice
un tratamiento diferenciado si 8s que dos sujetos no se encuentran en une
situacion igual™.

25. Asi, se ha reconocido que el derecho a la iguaidad, en su faz material,
también implica la exigencia de ser fratado en forma distinta, cuando un
sujetc no se encuentra en una situacién igual a la de los demas, teniendo en
cuenta las circunstancias de aquél. A mayor abundamiento, a nivel
doctrinarioc se ha sefialado que uno de los problemas de la iguaidad
sustancial o material es determinar qué tipo de desigualdades de hecho cabe
ategar como fundamento de un trato desigual, siendo que “las desigualdades
que han de ser compensadas son las desigualdades inmerecidas™.

26. De ofro lado, el Tribunal Constitucional ha recordade en varios
pronunciamientos que los derechos fundamentales (entre ellos, el derechoe a
la igualdad} vinculan no sdlo a los poderes publicos, sino también a los
privades, reconociendo lo que en doctrina se denomina “sficacia horizental
de los derechos fundamentales”. En efecto, dicho drgano colegiado ha
sefialado que:

“Conforme al articulo 38° de la Constitucién, “Todos los peruanos tienen el
deber [...] de respetar, cumplir y defender la Constitucidn”, norma gue

s SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. DEL 15 DE AGOSTO DE 2005. Expedients N® 0606-2004-
AATC,

hitp v i a0k pefiurisorudencia/ 2005/ 00606-2004-A4 m!

8 PIET F;O SANCHIS, LUIS. “Los derechos sociales v ef principic de iguaided sustencial”. Revista del Centro de
Estudios Constitucionales N° 22. Madiid, septiembre-diciembre-1995, p. 31-37.
rapPyb

hHprifwng. canc e

fcacionesPevistes/ 1 SIRCES 22 007 odl,
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impone ef deber de respetar los derechos de todos, sea que desarrolien
sus actividades en la esfera privada o piblica™.

27. En ese contexto, el articulo 38° del Cédigo establece que los proveedores se
encuentran prohibidos de establecer discriminacion alguna respecto de los
solicitantes de los productos y servicios que ofrecen, asi como de realizar
seleccidn de clientela, excluir a personas o realizar otras practicas similares,
sin que medien causas de seguridad del establecimiento, tranquilidad de sus
clientes u otras razones objetivas y justificadass.

28. Si bien diversos organos resolutivos del Indecopi han interpretado en el
pasado que, del articulo 38° del Cédigo podian desprenderse dos conductas
diferentes, el trato diferenciade ilicito y la discriminacién, io cierto es que la
categorizacién binaria establecida a nivel jurisprudencial ha sido revisada por
la Sala vy, en atencién a que el articulo 2° de la Constitucion y el articulo 38°
del Codige no realizan una diferenciacion de caracter normative entre trato
diferenciado vy discriminacién, el Colegiado ha considerado pertinente
reevaluar el criterio empleado y, consecuentemente, sostener que el tipo
infractor contenido en el citado articulo 38° debe ser entendido como una
Gnica figura juridica que englobe cualguier conducta de los proveedores en el
mercado que afecte e derecho a la igualdad y que se materialice a través de
un frato discriminatorio hacia los consumidores:.

29. De este modo, conforme a lo desarrollado en la Resolucién 2025-2019/SPC-
INDECOPI del 24 de julic de 2019, la Sala ha establecido un cambio de
criterio con relacion al modo en el que deben analizarse las conductas donde
exista un trato desigual que no se encuentre justificado de manera objetiva y
razonable, entendiéndose que ello bastard para configurar un acto
discriminatorio, debiendo imputarse dichas acciones del proveedor,

7 SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL 15 DE MARZC DE 2005, Expediente N° 1848-2004-AATC.

hitp:fwrany,ig gob.peffurisprudengia/2005/01 848-2004-AA. biml

2 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.
Articulo 38°.- Prohibicion de discriminacion de consumidores.
38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacion alguna por mativo de ofigen, raza, sexo, idioma, religidn,
opinién, condicién econdmice ¢ de cualguier otra indole, respecto de los consumidores, s¢ encuentren estos dentro
0 expuestos a una relacion de consumo.
382 Esta protibida la exclusion de personas sin gue medien causas de seguridad del sstablecimiento o
tranquilidad de sus dientes u ofros motivos similares.
383 £l trato diferente de los consumidores debe obedecer a causas objelivas y razonables. La atencidn preferente
&n un establecimiento debe responder a situaciones de hecho distintas que justifiquen un trato diferente y existir una
proporcionalidad entre el fin perseguido vy el trato difererde que se otorga.

2 Esta o5 a linea interpretativa que ha establecido el propio Tribunal Constitucional en un Pleno Jurisdiccional
{Expediente 0048-2004-PYTC, José Miguel Morales Dassoy mas de dnco mit ciudadanos), que con sartencia def 1
de abiil de 2005 ha explicado gue: “En principio, debe precisarse que la diferenciacion estd constitucionaimente
admitida, atendiendo 2 que no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estarg frente a una diferenciacidn
cuando el trafo desigual se funde en causas objetivas y razonables, For ef contrario, cuandc esa desigualdad de
trato no ses 1 razonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminacidny, por tanio, Fente a una
desigualdad de trato constitucionalimente intoferable™
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independientemnente de la causa gue origine el trato desigual, como una
infraccidén a la prohibicion de discriminacion en el consumo contenida en el
articulo 38° del Cédigo.

Es importante recalcar que el razonamiento planteadc en diche
pronunciamiento no implica desconocer que existen actos de discriminacion
en el consumo mas graves que otros, dado que es posible que se configure
un trato desigual que impliqgue un mayor grado de afectacién a la dignidad de
una persona (por ejemplo, en casos donde la discriminacion se origine por
temas vinculados a raza, orientacion sexual u ofres motivos similares), fo cual
deberd ser merituado al momento de graduar la sancién que corresponda
imponer contra el proveedor infractor.

La presente inferpretacidén parte de entender que el cumplimiento del deber
establecido en el articulo 38° del Codigo busca proteger el derecho de los
consumidores a que se les brinde servicios o se les proporcione productos
sin tratos desiguales, mas alla de las condiciones que objetivamente resuiten
necesarias para el cabal cumplimiento de las prestaciones a cargo del
proveedor. Asi, la prohibicidén de discriminacion en el consumo prevista en el
Codige sanciona el comportamiento del proveedor dirigide a negar, diferir o
mitar el acceso de bienes y servicios a los consumidores, as! como ia
realizacion de seleccidén de clientela o exclusion de personas, sin que medien
causas de seguridad del establecimiento, de tranquilidad de sus dientes u
otras razones objetivas y justificadas, entendiéndose que fodas estas
practicas vulneran el derecho a la iguaidad.

Asimismo, el criterio interpretativo adoptado por este Colegiado a partir del
pronunciamientc mencionado anteriormente es acorde con las reglas
probatorias determinadas por el legisiador peruanc para los casos de
discriminacion en el consumo, previstas en el articulo 39° del Cédigo, el cual
sefiala que:

“Articulo 39°, - Carga de fa prueba

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al
consumidor afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de este o
& la administracibn cuando se inicia por iniciativa de efla. Para acreditar faf
circunstancia, no es necesario gue el afectado perienezca a un grupo
determinado. Cotresponde al proveedor del producto o servicio acreditar ia
existencia de una causa objetiva y justificada. SI el proveedor demuestra la
existencia de una causa objetiva y razonable, le corresponde z la otra parte
probar que esta es en realidad un pretexto o una simulacién para incurrir en
practicas discriminatorias. Para estos efectos, es valida la utilizacion de
indicios y ofros sucedaneos de los medios propatorios.”

Por ello, para los casos de procedimientos iniciados por una denuncia de
parte, correspondera al consumidor afectado demostrar la existencia del trato
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desigual sin que sea necesario que pertenezca & un grupo determinado.
Luego de elio, sera el proveedor quien debera acreditar la existencia de una
causa objetiva que justifique razonablemente la practica cuestionada; v, si se
supera este nivel probatorio, el denunciante debera comprobar ante ia
autoridad que la causa alegada es un pretexto o una simulacion para realizar
la practica discriminatoria.

De igual modo, en los procedimientos iniciados de oficio correspondera a la
autoridad comprobar fa existencia del trato desigual para que,
posteriormente, el administrado presuntamente infractor acredite la existencia
de una causa objetiva que justifique la practica analizada. Finalmente,
confirmada esta causa, la autoridad nuevamente deberd demostrar que la
causa alegada es un pretexto o una simulacion para incurrir en la practica
discriminatoria.

De acuerdo con lo expuesto, en consonancia con €l cambio de criterio
definido por la Sala, el articule 39° del Cddigo no realiza ninguna
diferenciacién en los niveles de gravedad de una préactica discriminatoria; y,
por ende, los érganos resolutivos de proteccion al consumidor, al momento
de analizar un trato desigual por parte de los proveedores, deberan cefiirse a
las reglas probatorias resefiadas para verfficar la comision de la conducta
infractora. Una vez comprobada dicha conducta, podran determinar el nivel
de gravedad de la misma al momento de graduar la sancidn vy, de ser el caso,
aplicar una sancién mas drastica en funcion de la practica discriminatoria
acreditada.

Asi, resulta necesario resaltar que, tal como reconoce la propia dinamica
probatoria establecida en el Codigo para este tipo de infracciones, en los
casos de practicas discriminatorias es posible admitir indicios y ofros
sucedaneos de los medios probatorios para acreditar las conductas
denunciadas.

En efecto, en lo que concierne al ambito especifico de los procedimientos por
infraccion a las normas de proteccion al consumidor y, en especial, en los
procedimientos que versen sobre practicas discriminatorias, los indicios
resultan ser una herramienta particularmente importante, puesto que los
proveedores suelen tener més y mejor posibilidad de generar medios
probatorios que el consumidor, originéandose algunas veces dificultad en la
atribucién de responsabilidades por los hechos denunciados, debido a la falta
de pruebas directas para acreditar las alegaciones efectuadas por las partes.

En este orden de ideas, la comprobacion de la existencia de infracciones a
las normas de proteccién al consumidor puede producirse sobre la base de
pruebas circunstanciales e indicios contingentes, que deben ser apreciados
en conjunto por el juzgador para poder extraer presunciones que lo lleven a
formar una conviccién respecto de los hechos investigados.

M-SPC-13/1B 1344

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA YDE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De ta Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perd Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopl.gob pe / Web: www.indecopi.geb.pe

u\@



38

40.

41.

42.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA CONIPETENGIL
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteceién al Consumidor

RESOLUCION 0735-2022//SPCANDECOP!
EXPEDIENTE 0077-201%CPCG-INDECOPLCHT

Negar la ufllizacién de estos sucedéneos es negarle a la autoridad
administrativa la posibilidad de efectuar un razonamiento légico, posibilidad
que estd claramente admitida en el articulo 39° del Cédigo antes
mencionado, el mismo que se alinea con el sefialado en ef Cédigo Procesal
Civil, de aplicacion supletoria a los procedimientos administrativos en materia
de proteccién al consumidor.

Bajo este contexto, en el presente casc, se colige que deben evaluarse los
diversos medios de prueba que obran en el expediente a efectos de
determinar si son indicios o pruebas suficientes para acreditar la conductza
infractora que habria cometido el personal del proveedor.

En este punto, conviene resaltar que el razonamiento antes expuesto ha sido
aplicado en reiterados pronunciamientos emitidos por la Sala desde hace
varios afios. A mode de elemplo, mediante Resolucion 1415-2006/TDC de!
13 de setiembre de 2006, la Saia emitid pronunciamiento sobre e
procedimiento iniciado de oficio por la Comision de Proteccidn al Consumidor
contra Gersur S.A.C. {Discoteca Café del Mar), concluyendo que el
proveedor incurria en practicas discriminatorias por motivo de raza, en tanto
se habia constatado un impedimento de ingreso al local de una pareja de
rasges mestizos y el efectivo ingrese de una pareja de rasgos caucasices.
Como puede apreciarse, en el referido caso no existié una prueba directa y
expresa -como un reccenocimignto por parte del proveedore que diera cuenta
de que las caracteristicas fisicas de Ia pareja de rasgos mestizos hayan sido
los motivos para impedirles el ingreso al establecimiento, sino que se
presentaron indicios que razonablemente permitieron inferir dicha conducta.

Sobre {a discriminacion por identidad de género

La identidad de género ha sido definida por la doctrina come “a vivencia
interna e individual del género tal como cada persona la sienfe
profundamente, la cual podrfa corresponder o no con ef sexo asignado af
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que
podria involucrar fa modificacién de la apariencia o la funcién corporal a
través de medios médicos, quirirgicos o de ofra indole, siempre que fa
misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, inciuyendo
la vestimenta, el modo de hablar y fos modales™.

Por ¢l contrario, se verificd reconocimientos en los procedimientos iniciados por los seflores José Enfique Sanchez
Canales y Patrick Michael Finn conira Plaza Hotel ELLRLida. {Resolucion 1507-2013/SPC-INDECCP) del 12 de
junio de 2013) y en ! procedimiento iniciado por los sefiores Julio César Lavalls Sotillo y Joustin Daltton Rodriguez
Salazar contra Mall Service S.A.C. - Centro Comercial Plaza San Miguei (Resolusior 3255-2015/SPC-INDECOR!
del 19 de ociubre de 2015).

PRINCIFIOS DE YOGYAKARTA, PRINCIFIOS SOBRE LA APLICACION DE LA LEGISLACISN
INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS EN RELACION CON LA ORIENTACION SEXUAL Y LA

IDENTIDAD DE GENERO. Ver: hitmAvoovekariaoringinies, srointraduction-soy
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De acuerdo con ello, tanto las autoridades internacionales como nacionales
han reconocido que la identidad de género es una de las categorias
protegidas por el articulo 1°.1 de la Convencidén Americana de Derechos
Mumanos®= que prohibe cualquier norma, acto ¢ practica discriminatoria por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier ofra indole, origen nacional o sodial, posicién econdmica,
nacimiento o cualguier oira condiciéon social.

En efecto, a nivel intermmacional, desde la Sentencia del 24 de febrero de
2012, emitida en el marco del caso “Afala Riffo y nifias vs. Chile”, la CIDH
dejé establecido que la orientacion sexual y la identidad de género de las
personas son categorias protegidas por el articulo 1°.1 de la Convencién que
proscribe la discriminacién®

)

91. Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia
estabiecidas en el articulo 1.1 de la Convencion Americana, jos criterios
de interprefacion fifados en el artfoulo 29 de dicha Convencion, lo
estipulado en ia Convencitn de Viena sobre el Derecho de los Tratados,

12

%

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. PARTE | DEBERES DE LOS ESTADOS Y

DERECHOS PROTEGIDOS. CAPITULO I Enumeracion de Deberes

Articuio 1

Chbligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Corvencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en
ella v a garantizer su libre y pleno ejersicio a toda persona que &ste sujeta & su jurisdiceion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier ofra indole, crigen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualguier otra condicion social (...}

En esa oportunidad, se indicé que [a inclusion del término “ofra condicidn social” expuesto en ef articulo 1.1 de fa
Convencion, permitia incorporar a otras categorias, como protegidas rente a actos discriminatorios:

€.
2 L& orienfacion sexual como cafegoria protegida por el articulo 1.1 de e Conveneion Americana

83. La Corfe ha establecido, al igual gue ef Tribunal Furopeo de Derechos Hurmenos, gue los tratados ce
derechos humancs son instrumentos -vivos, cuva inferprefacion tiene gque scompaiiar f2_evolucidn de los
tiempos v las condiciones de vida acluales. Tal inlerpretacidn evolitiva es consecuertte con jas reglas
generales de inferpretacidn consagradas en e articulo 29 de fa Convencién Americana, asf como fas
establecidas por iz Convencién de Viena sobre ef Derecho de fos Tratados.

84. Fn este sentido, al_intermnretar ia expresion ‘cuslquier otra_condicion social’ del articuto 1.1 de g
Convencién, debe slempre elegirse la altemativa mas favorable para iz futelz de Jos derechos profeqides

por aicho fratado. sequn ef pringiofo de fa norma mas favorable al ser humarno.

85. Los criterios especificos en virtud de fos cuales estd prohibide discriminar, segtn ef articuio 1.1 de la
Convencion, no son un fistado taxativo o limitetivo sino meramente enunciativo. Por ef contrario, [a redaccitn
de dicho articulo deja abiertos los criterios con la inclusién del término “otra condicién social” para incorporar
asi a otras cafegorias gue no hubiesen sido explictamente indicadas. La expresion “cualguier ofra condicion
social” del artictlo 1,1, de fa Convencion debe ser imterpretada por la Corfe, en consecuancia, en la
perspectiva de tz opinicn més favorable 2 la persona y de la evolucion de los derechos fundamentales en el
derecho internacional comtemparénec.

{.0%

[Subrayado agregado].

La CIDH ha reiterado su posicién en los casos Duque vs. Colombia”® (20186), "Azul Rojas Marin y olra vs. Perd”
(2020} y “Vicky Hernéndez y otras vs. Honduras™ (2021).
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las Resojuciones de la Asamblea General de fa OFA, 108 esténdares
establecidos por ef Tribunal Europeo y los organismos de Naciones
Unidas {supra pérras. 83 a 90),_la Corite Interamericana daja establecidc
que la orientacién sexual y ia identidad de género de las personas son
categorias protegidas por fa_Convencion. Por ello esta proscrita por Ia
Convencidn cualquier norma, acto ¢ préctica discriminatoria basada en fa
orfentacion sexual de ja persona. En consecuencia, ninguna norma,
decision o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades
estatales o0 por particiiares, pueden disminuir o restringir, de modo
alguno, fos derechos de una persona a partir de su orfentacion sexuai.

()

93. Un derecho que la esti reconocido a las personas no puede ser negado ¢
restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su
orientacion sexual. Eflo violarfa el articufo 1.1. de fa Convencién
Americana. El instrumento inferamericano proscribe la discriminacion, en
general, incluyendo en ello categorias como las de ja orientacion sexual ia
Gue no puede servir de susiento para negar o restringir ninguno de los
derechos establecidos en fa Convencion. (...} (Enfasis y subrayado
agregado)

En base a lo anterior, el Tribunal Constitucional ha reconocido que la
identidad de género es un aspectc esencial de la manera en la que cada
persona ha decidido desarrollar su vida y, por ende, merece tutela
constitucional.

..

14. Por demas, este Tribunal advierte que existe una fuerie tendencia de
reconocer que existe un derecho a la identidad de género, ef cual forma
paite del contenido constitucionalmente protegido del derecho a I
identidad personal. Este hace referencia al conjunto de vivencias gue
denotan una expresién propia del ser humane, y que, por elfo, le permiten
distingufria de otras personas. La forma en que elfa decide no seguir los
patrones convencionales que, dentro de fas précticas sociales, permiten
identificar a una persona como "hombre" o "mujer”, es._ineludiblemente,
1 aspecto esencial de fa manera en que ha decidido desarrollar sy vida,
v que. en ese senlido, merece tutela constitucional al formar parte de su
identidag™. {Enfasis y subrayado agregado)

Siendo elio asi, de {a revision de los pronunciamientos antes comentados y
las disposiciones contra la discriminacion plasmadas en la Constitucién
Politica del Perd y el Cédigo (marco legal desarrollado en el acépite anterior),
se concluye que cualquier trate diferenciado que pudiera brindar un
proveedor basado en la identidad de género de los consumidores,

15

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL 21 DE OCTUBRE DE 2016. RODOLEC ENRIQUE
ROMERC SALDARRIAGA CONTRA REGISTRO NACIONAL DE IDENTIFICACION Y ESTADO CIVIL.
EXPEDIENTE 06040-2015-PA-TC. Pérrafo 14 de dicho pronunciamiento,
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menoscabando, restringiendc o limitando el goce o ejercicio de cualesquiera
de sus derechos, constituye una infraccion a las normas de proteccion al
consumidor.

Dicho razonamiento no implica que esta Sala desconozca que la aceptacion
de la identidad de género como una categoria protegida por el derecho a la
igualdad y no discriminacion continda siendo objeto de controversia en
distintos ambitos de la sociedad, pero es importante resaltar que ello no
puede ser empleado como una justificacion para emitir un pronunciamiento
contrario al marco legal v la jurisprudencia que ampara la proteccion de este
derecho y que exige la emisién de un pronunciamiento que no refleje
prejuicios o percepciones subjetivas que han sido actuaimente superadas®.

Por ende, en observancia de la normmativa nacional y supranacional que
reconoce el derecho a la igualdad y no discriminacién de los consumidores
por su identidad de género, corresponde evaluar si Altek ha brindado un trato
diferenciado y discriminatorio a la parte denunciante, basada en su identidad
de género, que menoscabe sus derechos sin justificacién alguna,
generandose una infraccién a las normas de proteccién al consumidor.

Aplicacion al caso en concreto

En el presente caso, la parte denunciante manifestd que, desde julic de
2019, venia laborando en una peluqueria ubicada en el Centro Comercial, sin
haber tenido inconveniente alguno con el ingreso a los servicios higiénicos de
mujeres; sin embargo, el 19 de noviembre de mismo afio, el personal de
control de los servicios higiénicos del establecimiento comercial le prohibid su
ingreso por disposicion de Altek.

La Comisién declaré infundada la denuncia contra Altek B oo presunta
infraccion de los articulos 1°.1, fiteral d), y 38° del Cadigo, tras considerar
que, de manera justificada, la denunciada negd el ingreso a la parte
denunciante a los servicios higiénicos de mujeres del Centro Comercial por
su condicién de transgénero, indicandole que debia emplear los servicios
higiénicos destinados para el uso de personas con discapacidad.

En su motivacién, la Comision explit:é que, segin las Normas Técnicas
A O70 e 1S.010 del RNE, el uso de los servicios higiénicos debia realizarse

16

En palabras de la CIDH en el caso Vicky Mernandez y otras vs. Honduras (2021), Tos prejuicios personales y fos
estercotipos de género afectan la objelividad de los funcicnarios estatales encargados de investiger las denuncias
gue se les presentan, influyendo en su percepsicn para delerminar si ocurrié ¢ no un hecho de vioiencia, en st
evaluacién de fa credibilidad de los testigos y de la propia victima. Los esterectipos “disforsionan fas percepciones y
dan lugar a decisicnes basadas en creencias preconcebidas y mitos, en fugar de hechos”, fo que a su vez puede dar
lugar a fa denegacién de justicia, incluida fa revictimizacién de fas denunciantes. L2 Corte considera gue o mismo
puede ocurrir en casos de estereotipos por la expresion de género ¢ identidad de género.”
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segun el sexo bioldgico de las personas; por lo que, resultaba justificado que
Altek negara el ingreso de ia parte denunciante a un servicio higiénico que nc
correspondia a su sexo.

Ante ello, |a parte denunciante apelé dicha decisién, reiterando que, desde
iulic hasta noviembre de 2019, pudo ingresar a los servicios higiénicos de
mujeres del Centro Comercial sin ningln impedimento; sin embargo, a partir
de esta Ultima fecha en adelante, Altek mantuvo su decisién de no permitir su
ingreso a ios servicios higiénicos de mujeres, indicandole que debia dirigirse
a los servicios higiénicos de hombres o discapacitados.

Como segundo alegato, ia parte denunciante requirié se tenga en cuents el
contexto que vivia el pafs en materia de discriminacion por identidad de
género y el grado de viclencia que sufria la poblacién LGBTI, lo cual habiza
quedado reflejado en el caso “Rojas Marin y ofra versus Perif'.

Asimismo, la parte denunciante agregé que, en anteriores sentencias del
Tribunal Constitucional (recaidas en los Expedientes 04617-2012-AA v
00156-2012-HC/TC) se habia establecido que las decisiones de la CIDH
debian ser aplicadas en sede interna. Ademas, afiadié que la propia Sala
habia reconocido que {a identidad de géhero era una categoria protegida por
la Constitucién, fa Convencién Americana de Derechos Humanos y los
pronunciamientos de la CIDH.

Ofro alegato de la parte denunciante estuve dirigido a cuestionar la
interpretacién de las Normas Técnicas A.070 e 1S.010 del RNE, pues a su
criterio estas debian ser interpretadas teniendo en cuenta la identidad de
genero y las necesidades de las personas frans, siendc que una
inferpretacion contraria a elio estaria obligando a las personas trans a revelar
su identidad de género para poder ingresar al servicio higiénico que e
corresponderia; o, revelar si se ha sometido a alguna cirugia de reafirmacion
de género, lo cual claramente vulneraria su derecho a la intimidad, pudiendo
incluso ocasionar violencia o humillacién por parte de las personas que
atienden en los servicios higiénicos u otros censumidores. Sumado a ello, Ia
parte denunciante hizo hincapié en gue dichas normas técnicas habian sido
emitidas en una época en la que se desconocia la identidad de género. Por
ende, concluyé que la negativa de Altek de dejarla ingresar a los servicios
higiénicos de mujeres habia conseguido fimitar su derecho a la dignidad e
incluso a Ia salud solo por el hecho de ser una persona transgénero.

Como quinto y Gltimo alegato, la parte denunciante sostuvo que en ningtn
momento exigic que se construyera un servicio higiénico exclusivo para su
uso, sino que le dieran la posibilidad de usar el servicio higiénico que le
correspondia, en respeto a su derecho a la identidad de género y ia salud; v,
por ello, cualquier fest de razonabilidad que pudiera realizar la autoridad
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debia resultar a su favor, pues el trato otorgado a su persona claramente no
respondia a un fin constitucional legitimo, sino que -por el contrario-
enfatizaba los prejuicios y estereotipos de género que afrontaban las
personas frans en la socledad.

De la revision de los alegatos expuestos por ambas partes del procedimiento
y de los actuados en el expediente, este Colegiado advierte que no resuita un
hecho controvertido que, a partir del 19 de noviembre de 2019, la parte
denunciante no pudo ingresar a los servicios higiénicos de mujeres del
Centro Comercial de propiedad y administracién de Altek.

Diche lo anterior, la materia controvertida en este caso gira en tormo a
determinar si el impedimento de ingreso de la parte denunciante a los
servicios higiénicos de mujeres del Centro Comercial constituye un acto de
discriminacién por su identidad de género o, por el contrario, si dicho
impedimento respondia a razones justificadas y objetivas.

A efectos de acreditar los hechos narrades en su denuncia, la parte
denunciante presentd un video de los sucesos acaecidos el 19 de noviembre
de 2019 cuando intentd ingresar a los servicios higiénicos de mujeres del
Centro Comercial. A continuacién, se reproduce un exitracto de la
conversacion contenida en dicho video:

q..)

Parte denunciante: Quiero conversar contigo un ratito ;Qué ha pasado?
Encargado: (..) hoy dia han venido los administradores def focal y una
sefiora, no sé como se llama (...).

Parte denunciante: Ay no te escucho nada.

Encargado: Ya o sea han tenido problemas, han tenido reclamos, mejor
dicho, {...) gue vengan los de-a meterse aqui, no puede estar aqui (...}.
Parte denunciante: ;Qué ingrese vo al bafto de los hembres?

Encargado: Si_no puedes entrar aqui.

(...

Enfcargado: (...) pero mi supervisor mio me dice que no pues, porque o sea
yo respeto mucho tu opcidn y todo pero yo le digo también es tiildade como
discriminacion, si cada uno tiene su opcién y me dice no pues, pero glios
tienen razén si es hombre hombre ¢ mujer mujer. Ahora lo gue puedo hacer es
meterte al bafio de acd, o sea el bafio que esta aqui{...)

Parte denunciante: O sea yo no puedo, o sea,_a pesar de gue soy una chica
frans v me veo como una chica trans, o sea no puedo enfrar al bafio de
muieres.

Encargado: Yo le fie dicho, yo le digo pero es una chica trans, tu lo ves esta
peinado como mujer y me dice no, los mismos administradores ah (...} fos
clientes se han quejado y le han dicho los de [vana (...)

Parte denunciante: ; Qué clienfes?

Encargado: Eso es lo que yo le digo, pero en la vida fe van a decir 108
nombres de los clientes.
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Parte denunciante: Pero importa porque, si son clientes, los cdlientes no
tienen foda la razén, uno, y otra si fueran los mismos trabajadores eso sf
implicaria una discriminacién mas fuerte (.. ).

Encargado: Ah eso sl

(.-}

Parte denunciante: Ah entonces yo tengo salamente fa opcion de entrar o al
bafio de hombres ¢ al bafio de discapacitados, asf me_vea come me vea no
puedo enfrar al bafio de chicas.

Encargado: Yo no tengo problemas en que pueda entrar le digo, jefe, pero
eso también estéd mal, es un tema de discriminacion fe digo. En todo caso si es
gue fa chica decide interponer una denuncia o algo yo le digo yo lo woy a
reportar porgue yo tampoco me voy a ver afectado le digo, en que no puede
entrar, porque yo le he dgjado entrar normal.

Parte denunciante: Clarc, aparte yo entro al bafio a ocupar el bafio, yo no
ehitrc a mirar a nadie..

Encargado: Yo no tengo problemas, pero (...) habla con la to/[SREREY que
vaya a Administracion (...

(...}

Encargado: Porque yo también lo he sentido como discriminacion (..} un
chico que es homosexual es homosexual pero yn trans_es oira cosa fe digg
{...).

Parte denunciante: Exacto, si yo entro al bafio de chices, de varones, de
hecho gque voy a ser una burla, voy a ser la burla de todos los chicos gue
entren ahi.

Encargado: Claro pues, eso es jo que yo tambien le he dicho, por eso habla
con los administradores.

Parte denunciante: Mira y encima me haces, o sea tengo que pasar la
vergilenza de las chicas gue eniran aqul y los chicos gue entren allé al ofro
fado.

Encargado: He estado hablando con los chicos también y me dicen alla no,
porque ti has ide al bafio principales también y alia entras al bafic de mujeres
normal(...).

Parte denunciante: Claro toda la vida y en todos fos lugares.

Tercera persona; ; Por qué desde el principio no fue asi?

Encargado: Yo fe digo yo llevo un mes trabajando aqul y por qué no me
habfan de eso (...).

Tercera persona: ;Ddnde esta esa mujer? ;Dénde para?

Encargado: No, son los administradores del Megaplaza {...).”

80. De la revisién del contenido de dicho didlogo, se aprecia que &l encargado de
los servicios higiénicos comunicd a la parte denunciante la decisién de los
administradores del establecimiento (Altek} de no dejarla ingresar a los
servicios higiénicos de mujeres por tratarse de una mujer transgénero, cuya
presencia habria causado malestar en una clienta del establecimiento.

81. Cabe resaltar que, durante e! procedimiento, Altek no ha negado haber
brindado esa orden al personal encargado de los servicios higiénicos del
establecimiento comercial, sine Unicamente ha cuestionado la validez de

M-SPC-13/18

2044

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE L& PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De ta Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Penl Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecapi.gab.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DELA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDADINTELECTUAL
Fafa Especiafizada en Proteceion al Consumidor

RESOLUCION 0735-2022//SPC-INDECOP!
EXPEDIENTE 0077-2013/CPC-INDECOPLCHT

dicho video como medio probatorio en el procedimiento y ha defendido la
legalidad de su conducta.

62. Adicionalmente, la parte denunciante presentd copia de los correos
electrénicos remitidos por la administradora del Centro Comercial (la sefiora
Cammen Roa) a su ex empleadora (la sefiora Monca), en los que nuevamenie
se constata que los motivos que presidieron Ja decision de no dejarla ingresar
a los servicios higiénicos de mujeres era su condicidn de mujer transgénero
que habria causado una molestia en una clienta.

= . s
Carmen Roa syer -~

. ~ 77 para mi, Billy, Kharen, Sadl,.. ~ € qoodos

Estimada buen dia .
Esie ncigernte sale a rafz de un reclamo de una Sra
cliente ag o al locataric en

B

ia Sra #n mencion se acerca 2 las oftcinas
administrativas indicando lo sucedido y qué acciones
voy & tomar, indicande z la Sra que nosotros-como
Ceantro Comercial evaluaremos lo sucedido..

cabe resaltar que ningln momento hacemos
discriminacién ai locatario dando la ordenala
empresa ANCRO {Proveedora) en mantenimiento de
eSS : -

£n derivar a la personz en mencidn a fos bafios
discapacitados. .

Bafios discapacitados , no es un servicio netamente
para personas con alguna dificultad. o hacer uso
SsHH Caballeros.
nosotros come Lemro Al veraliius PR .
bienestar del Cliente que nos visita como iiﬂi?catang.

R TITT

Carmen Roa ayer
para mi, Billy, Kharen, Saul,... ~

1l

“

Estimada Maybeth .
Mosoiros come Cent

G i)

rtda {ea ngrsar SS.HH aba}l_eros;y
no Darnas Yy como soporie SSHH ‘discapacitados 2
disposicién .

Xoatn

del parsonal Ancrojo deriva .

=i lz Srea comercial desea enviar la carla que solicitas

saludos cordiates
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63. Asimismo, obra en el expediente una copia de la respuesta brindada gor

64.

635.

Altek a {a Defensoria de!l Pueblo con relacién a la comunicacion presentada
por la parte denunciante ante dicha entidad por los hechos ccurridos €l 19 de
noviembre de 2018, en la que se observa que la denunciada reconocid haber
negade €l ingresa de la parte denunciante a los servicios higiénicos de
mujeres, justificando su conducta en la normativa que rige el funcionamientc
de los centros comerciales y la proteccion de ios consumidores, tal como se
aprecia en la siguiente imagen:

. Chimbete’ 10 ¢e tiombn de'2010

Sefiores
DEFENSORIA DEy ;
Presentes.- LPussLo

bo-ac"fdd?:;g:?zz?T;’;-‘;éiﬂ;(anaé\za Rgmirez S g an o i
s ) A MGdulo de i) . - ;
Sede Chimpote = Atencion Defensoral J L foes

MR 05 T
Canz N° 28-2618.0p100. ARCH-CHE L {3 SESGY

%r;seme‘ BLUSamas reciby de la comumicacitn de ta
Sade iz 25 do noviembre, en [z quet ngs invosa a
3%, 2 sfectys de gue se permitz o Inareso en of badio
F S SOX0 Mascing, que exgresan ientificarse come
. Su comusleation slude a3 un presunth scie da

B identificads

de Identidag M4

.%sp;;;%&ﬁm&am' JQue nuestra Condita institucienal ng sato e3 respetunsy

Ehudadanos, sino Gue se atacha = (3 nomativa que fige

05 Ceniros Comerciates v ta debida’ profeccits de los
Udrios Qe concuren 3 nudsirss instaladiones, Eo ese
oBr incurtido £ acid de discriminacion 2lguna.

De la revision de los medios probatorios antes mencionados, esta Sala
verffica que la denunciante cumplié con acreditar que Altek prohibié su
ingreso a los servicios higiénicos de mujeres del Cenfro Comercial por su
condicién de mujer transgénero, dado que su presencia habria incomedado a
una clienta del establecimiento.

Asimismo, dichas pruebas evidencian que, bajo las dérdenes de personal de
Altek, la parte denunciante solo podia ingresar a los servicios higiénicos de
hombres o, en su defecto, a los servicios higiénicos de discapacitados®.

17

De acuerdo con fa Norma Técnica A 120 “Accesibifdad Universal en Ediicaciones™ del RNE, aprobado por
Rasolucion Ministerial 072-2019-VIVIENDA, ‘en edfficaciones cuyo nimero de occupantes demands sendcios
higiénicos, por ko menos un inodoro, un favalorio ¥ un urnaric de la dotacion, en cada nivel o piso de i edificacion,
deben ser accesibles pera las personas con iscapacidad vic personas con moviiidad reducida, pudiendo ser de uso
mixte.” (subrayado agregado)
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En este punio, cabe indicar que, si bien Altek alegd que los medios
probatorios aportados por la parte denunciante no acreditaban
completamente el hecho imputado en su contra, el cual sefialaba
expresamente que su representada habria indicado a la parte denunciante
que empleara los servicios higiénicos destinados a las personas con
discapacidad, lo cierfo es que el hecho relevante para determinar una
presunta infraccién por discriminacion es el trato diferenciado que se le
habria brindado a la consumidora al no dejarla ingresar a los servicios
higiénicos del sexo con el cuai se identifica, siendo indistinto si posterior a
ello hubo una indicacién de que se dirfja a los servicios higiénicos de
homibres o discapacitados, pues ello no desvirtuaria el trato diferenciado que
constituye la posible conducta discriminadora pasible de sancion.

Ademas, como se ha sefialado en pamrafos precedentes, contrariamente a lo
alegado por la denunciada, esta Sala advierte que la parte denunciante si fue
derivada a los servicios higiénicos de discapacitados.

Ello, pues el video grabado por la parte denunciante demuestra que el
personal encargado de los servicios higiénicos la derivé a los servicios
higiénicos de hombres o, en su defecto, a los servicios higiénicos de
discapacitados, de la siguiente manera:

“..)
Parte denunciante: ; Qué ingrese vo gl bafio de los hombres?
Encargado: Si, no puedes enfrar aqui.

Encargado: (...) pero un supervisor mioc me dice que no pues, porque o sea
yo respeto mucho fu opcion y todo pero yo le digo también es tiidado como
discriminacién, si cada uno tiene su opcién y me dice no pues, pero elfos
tienen razon si es hembre o mujer. Ahora o que puedo hacer es meferte al
bafic de aca, o sea el bafio que estd agui (...}

(---)

Parte denunciante: Ah entonces vo tengo solamente la opcién de entrar o al
bafio de hombres o al bafio de discapacitados, asi me vea como me vea no
puedo enirar al bafio de chicas.”

Incluso, se observa que el personal encargado de los servicios higiénicos
derivé a la parte denunciante a los servicios higiénicos de discapacitados
antes de que ésta expresara que podia sufrir burlas si entraba a los servicios
higiénicos de hombres, con lo cual se comprueba que dicha indicacién se
brindé de manera voluntaria y no por un pedido de Ia interesada.

Ahora, en gt presente caso, de los hechos narrados por ambas parles, se desprende que los servicios Rigignicos
para discapzcitados se encontraban ubicados en un espacio independients de los servicios higiénicos de mujeres y
hombres:
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7G.  Asimismo, si bien la citada conversacién se reprodujo en un entorno privado,
ello no significa que la misma haya tenido calidad de confidencial o que la
utilizacion de ia grabaciéon como medio probatorio para efectos del presente
procedimiento vuinere algln derecho de las partes, en tanto que la propia
parte denunciante participd de la conversacion y ofrecié la grabacién como
prueba adjunta a su denuncia®

71. Considerando lo expuesto, en la medida que la parte interesada formd parte
de ia conversacion sostenida con el personal encargado de los servicios
higiénicos, y tomando en cuenta que el contenido de diche audio hacia
referencia a su persona, esta Sala considera que las grabaciones registradas
por la denunciante constituyen medios de pruebas licitos que seran tomados
en cuenta en el analisis de 1as conductas infractoras imputadas al proveedor.

/2. A mayor abundamiento, no se observa que se trate de interceptaciones
telefonicas realizadas ilicitamente por terceros ni tampoco de declaraciones
obtenidas a través de violencia moral o fisica. Ademas, dichas grabaciones
no fueron objete de divulgacién pulbiica, sino que solo fueron puestas en
conocimiento de la autoridad administrativa, presentandose en el marco de la
denuncia tramitada en este procedimiento.

18 Respecto del referide audio, se precisa que el Tribunal Corstitucional ha tenido ocasidn de pronunciarse sobre la
presunta flegalidad de ia grabacion de una conversacion privada, sefialando an el fundamento 3 ds la sentencia del
15 de sepliembre de 2003 recaida en ef Expediente 2053-2093-HC/TC que iz prueba ilicita s aguella en cuya
obtencion ¢ actuacicn se lestonan derechos fundamentales o se viola ia legalidad procesal,
Fosteriormente, el mismo Tribunal precisd que un medio probatorio oblenido con vulneracién de algin derscho
fundamental sera excluido en cualquier clase de procedimiento 0 procese para decidir b siuacion juridica de una
persona (fundamento 15 de la senlencla del 27 de octubre de 2010 recaida en ef Expediente 855-2010-PHC/TC).

iguaiments, ¢ Tribunal Constitucional, en & sentencia del 17 de jufio de 2014, recaida en el Expsdiente 00867-
2011-PATC, manifests o siguiente:

#(..} '

es constivcionalmente posible sostener que of derecho a la invigiahiiidad de las comunicaciones no se ve
vuirerado cuando afguna de jas partes infervinientes en el proceso comunicativo perenniza o draba pam si
fa comunicacion en ia aue fama parfe ¢ cuando de manera libre, voluntaria v expresa permite, posibilita o
autoriza fa_infercepoitn, grabacién o el acceso al confenido de la comunfcacion a un tercero gjenc a la
comunicacion de la misma. Cuestitn totalmente distinta, hay que insistir, es la intervencion en la
comunicacion de W tercero gue no Heng autorizacion de ninguno de los interlocuiores o de ia suioridad
judicial. Ello es asl porque, repetimos, fo que constitucionalmente ests vedady es fa injerencia externa en a
comunicacion de un tercero que no tens autorizacion alguna y no ef registro o fa autorizacién pars ef
ACCeso 4 la propla comunicaciony.

(El subrayzdo es nuestro)

Por otro lado, la doctrina también sostiens que las grabaciones realizadas en reuniones por una de las partes tienen
plena validez, “sin peduicio def valor probatorio, discusion cuyo examen en profundidad es distinlo al de su valider”.
Lo que indica que, una vez acreditada la legalidad de la prusha aportada al procedimiento, se deberd evaluar si
sustenta de manera conciuyente la denuncia efectuads,

De los argumentos anfes mencionados, esta Sala aprecia que el derecho a la inviolabilided de las comunicaciones
no sa ve vuinerado si una de las partes que interviene en sl proceso comunicativo graba para si la comunicacgion o,
en: su defecto, si una de las paries autoriza a un tercero para que grabe 0 acceda al contenids da la misma.
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De igual manera, con relacion al alegato de Aliek referido a que el video
habia sido grabado de forma premeditada, debe sefalarse gue ese hecho no
demuestira mala fe de la parte denunciante, toda vez que -por el contrario-
resulta razonable que cualquier consumidor afectado busque recabar medios
probatorios que acrediten sus afimnaciones sobre los hechos que consfituyen
una posible infraccidn administrativa en su contra.

Ademaés, aun cuando el video habria sido grabado por la parte interesada, a
efecios de demostrar el hecho denunciado, se debe resaltar que el
encargade de los servicios higiénicos solo manifestd lo mismo que Altek ha
reconocide a fo largo del procedimiento, esto es, que no permitio el ingrese
de la parte denuncianie a los servicios higiénicos de mujeres (como se
observa en el video), siendo que su defensa solo se ha centrado en acreditar
que dicho impedimenic se encontraba justificado, lo cual serd analizado de
manera posterior.

Por otro lado, en los correos electrénicos remitidos por la administradora del
Centro Comercial a la sefiora Monca, se reconoce expresamente que Altek
brindé una orden a la empresa encargada de los servicios de mantenimiento
de los servicios higiénicos para que deriven a la parte denunciante a los
servicios higiénicos hombres 0, como soporte, discapacitados. De ahi que el
hecho de que la sefiora Monca no se haya encontrado presente en el
momento de la presunta infraccidén, no resulta relevante frente a lo
manifestado por la propia administradora del Centro Comercial.

Igualmente, en la respuesta brindada por Altek a la Defenscria del Pueblo, se
reconocié el mismo hecho: “(...) cuando se le sugirié que utilice el bafio
reservado para las personas con dfsca ac:dad que por norma es de uso
mixto), ello obedecié a que ef expreso que era objefo de
molestias cuando utilizaba ef bafio de hombres S

Ahora bien, habiéndose demostrado que Altek no permitié 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.

Sobre el particular, Altek manifesté como principal defensa durante el
procedimiento que su conducta se encontraba respaidada en las Normas
Técnicas A.070 e I1S.010 del RNE que establecia que las edificaciones de
centros comerciales debian contar con dos servicios higiénicos diferenciados
por el sexo (Uno para mujeres y ofro para hombres), por lo que, el sexo
bioldgico era el factor determinante para definir el servicio higiénico al que
debia dirigirse una persona y no la identidad de género. Cabe recordar que
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dichc argumente fue acogido por la Comisidn para desestimar la denuncia
interpuesta en su contra.

79. De la revisién de las mencionadas normas, se corrobora que efectivamente
estas disponen la implementacién de dos servicios higiénicos diferenciados
por el sexo de las personas de la siguiente manera:

Norma Técnica A.Q70

16.4 tas edificaciones para Uendas independlenies. tendas por depattamentos, supeimercedos, dendas de
meipramiento dal hogar v oiras Sendas de aufeservinio deben estar provistas de serdeios sanifarios para empleados,
e lo sighienter

Cuadro N7 7.
e U Nlmee de émpleados 7L CHombres ) | Hujeres
Pe | hasia b ampleados ‘ By
De 7 basta 79 smplearos HREER IH
De 2¥asiz 1o smpleados 2L 20 % A2
D T8 hasts 700 snplnados KKt 3.3
Por sade 2 empleades adicionales 1, 31 LY

Norma Teécnica IS.010

c} Los locales comerciales ¢ edificios destinados a oficinas o flendas ¢ similares,
deberén dotarse como minimo de servicios sanitarios an ks forma, fipo v ndmero que
se especifiica a continuaciin:

- En cada local comercia] con &rea de hasta 50 m2 se dispondra por lo menos, ds
un servicio sanitario dotado de incdore v lavatorio.

- En locales con drea mayor de 80 m2 se dispondrd de servicios sanitarios
separados para hombres y mujeres, dotados como minimo de los aparatos
sanftaros que indica la Tabla N9 1.

TAB_'LﬁrN‘L‘L\ ]
Fererm det 100t Hombes ) { Mdarng
) Frwwd, T irin | inoa—f-<tn.
81 - 150 A ] 1. L
1512360 2 {0 A"
551,600 2 1 3 3 3 | 3
601 800 2 2 2 4 E!
KT 1250 E3 4 3 4 4
oy cada 300 md 1 ¥ 1 1 1
| amoneims

80. No obstante, debe recordarse que estas normas constituyen disposiciones de
caracter técnico que regulan el disefio y construccién de las edificaciones
comerciales, mas no se tratan de disposiciones que tengan como finalidad
regular la forma de interaccidn de las personas con relacién al use de los
servicios higiénicos. Tampoco se observa dichas normas restrinjan el uso de
los servicios higiénicos al sexg bioldgico de las personas, lo cual responde
justamente a la materia controvertida en este procedimiento. '
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Es impertante tener en cuenta que, en el caso en concreto, se encuentra en
discusion si resulta justificado que Altek haya impedido el ingreso de la parte
denunciante (una mujer fransgénero) a los servicios higiénicos de mujeres
debido a su identidad de género, es decir, por poseer una identidad de
género que no coincide con su sexo bioldgico.

Conforme a ello, debemos sefialar que, a criterio de este Colegiado, las
disposiciones del RNE sobre la implementacién de servicios higiénicos para
hombres y mujeres en establecimientos comerciales no implican en modo
alguno que su uso se determine (nicamente por el sexo biolégico de las
personas, toda vez que ello implicaria desconocer los casos en los que el
sexo bivlégico de las personas no coincide con su identidad de género, como
sucede con la parte denunciante.

En este {ltimo caso, para determinar el uso de los servicios higiénicos de
hombre o mujer, resulta razonable que se considere la identidad de género
de la persona, en lugar del sexo bioldgico de esta, en tanto que
generalmente resulta 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 de nacimiento o haberse
sometido a alguna intervencion quirirgica de cambio de sexo.

Siendo ello asi, en tanto el RNE no restringe el uso de los servicios
higiénicos de hombres y mujeres segln €l sexo bioldgico de las personas ni
resulta razonable dicha restriccion, esta Sala considera que la conducta de
Altek no era amparable por dicha noma.

Por otro lado, Altek también menciond que su negativa de ingreso de la parte
denunciante a los servicios higiénicos de mujeres estuve guiada por los
criterios y pronunciamientos en materia de proteccion al consumidor. A modo
de gjemplo, la administrada trajo a colacidén la Resolucion 2640-2013/SPC-
INDECOPI y la Resolucién 2284-2010/CPC. Asimismo, afiadié que las
resoluciones antes citadas habian generado que los administrados, como su
representada, adoptaran la conducta que era materia de denuncia, por lo que
atribuirle responsabilidad atentarfa contra el Principio de Predictibilidad v
Seguridad Juridica, asi como la doctrina de actos propios.

Al respecto, es preciso indicar que, si bien la Sala declard infundada una

denuncia por un hecho similar en la Resolucién 2640-2013/SPC-INDECOPI,
dicha resolucién no impide que, a través del presente pronunciamiento, se
efectlie un cambio de criterio en atencién a las consideraciones expuestas en
los parrafos anteriores.
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Como se puede apreciar, el Principio de Predictibilidad establecido en el TUO
de la LPAG recoge la posibilidad de que la autoridad se aparte de sus
propias actuaciones motivando debidamente dicha decision:

%1 15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima.- La autoridad
administrativa brinda a los administrados ¢ sus representantes informacion
yeraz, complela y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo fal
gue, en todo momento, el administrado pueda tener una comprension cierta
sobre los requisitos, tramites, duracién estimada y resuftados posibles que se
podiian obtener.

Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las
expectativas legitimas de fos administrados razonablemente generadas por fa
préctica y los antecedentes administrativos, salvoc que por 1as razones que se

expliciten, por escrifo. decida apartarse de glios.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no
pueds actuar arbitrarfamente. En tal sentide, la_auteridad administrativa 1o
puede vatiar irrazonable e inmotivadamente fa_interpretacidn de las_nonmas
apficables.” (subrayado agregado)

De la norma antes citadza, se desprende que ios pronunciamientos emitidos

por cualquier drgano resolutivo del Indecopi (incluyendo la Sala) no-

necesariamente constituyen criterios que permanecen inamovibles en el
tiempo, sinc que estos pueden ser materia de revision y modificacién por las
consideraciones expuestas en cada caso, sin que ello vuinere ningin
principio. En el ambito jurisprudencial, es comin que el analisis y el
razonamiento de los casos evelucione con el franscurso del tiempo a fin de
establecer criterios que se adapten a los cambios de la sociedad.

Notese, ademas gue, desde la emisidn de la Resolucion 2640-2013/SPC-
INDECOPI, han transcurrido varios afios en {os que la Sala ha forjado una
linea jurisprudencial que promueve la defensa y el respeto por los derechos

“humanos de todas las personas, siendo gue, el caso particular de las

perscnas de la comunidad LGBTI, se han emitido pronunciamientos que
denotan claramenie el cumpiimiento de este precepto® cuando ha guedado
acreditado que tales personas han sido victimas de discriminacién.

Por ese motivo, tampoco resulta correcto que Altek alegue que un cambio de
criterio lo eximiria de responsabilidad por haber sido inducida a srror por la
propia Administracién, ya que (i) la autoridad se encuentra faculiada para
apartarse de anteriores pronunciamientos, siempre que motive debidamente

1%

A modo de gjemplo, ver ias Resoluciones 3255-2015/SPC-INDECOR! del 19 de oclubre de 2015, 2128-2018/5PC-
INDECOP! del 20 de agosto de 2018, 1530-2018/SPC-INDECOP! del 22 de junic de 2018, 1534-2019/5PC-
INDECQOR] del 27 de febrero de 2019 y 1112-2020/8PC-INDECOP! dal 22 de julic de 2020,

M-SPC-13/1B 28144

INSTFIUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De ta Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peni Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe ! Web: www indecopi.gob pe



{

91.

9Z.

93.

4.

95,

b
3
gty

il

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Proteccitn al Consumidor

RESOLUCION 0735-2022//SPC-INDECOR]
EXPEDIENTE GO77-201 WCPC-INDECOPI-CHT

su decisidn; (ii) el cambio de criterio no significa la existencia de un error por
parte de la autoridad administrativa en la actuacién precedente; y, (i) desde
la emisién de la Resolucion 2640-2013/SPC-INDECOPI, se han emitido
sendos pronunciamientos que demostraron que la linea jurisprudencial y las
consideraciones de la Sala con relacion a de la comunidad LGBTI habia
variado hacia una proteccién mas amplia de sus derechos.

Cabe agregar que, con relacién a la Resolucién 2264-2010/CPC, esta Sala
no puede pronunciarse por tratarse de un pronunciamiento emitido por un
6rgano resolutivo diferente que goza de autonomia para establecer sus
propies criterios.

En el mismo sentido, respecto a los efectos que podria causar la emisién del
presente pronunciamiento, io cual Altek ha considerado como una politica
regulatoria que impactaria en el resto de los agentes en el mercado y que
deberia producirse a través de una iniciativa legislativa, corresponde sefialar
que esta Sala no puede abstenerse de emitir un pronunciamiento por los
posibles alcances que conlleven su decisidén, sino -por el contrario- ese
hecho refuerza ain mas la necesidad de emitir un pronunciamiento acorde a
derecho que garantice el correcto funcionamiento del mercado y resguarde,
como en el presente caso, los derechos de usuarias como la parte
interesada.

De este modo, de la revision y andlisis de los argumentos vertidos por Altek
en su defensa, ha quedado acreditado que no habia una razon objetiva que
justificara la negativa de ingreso de la parte denunciante a los servicios
higiénicos de mujeres por su identidad de género.

Ahora bien, habiendo determinado lo anterior, esta Sala considera importante
realizar algunas precisiones respecto a la presunta falta de privacidad y
seguridad que implicaria el uso de los servicios higiénicos de mujeres u
hombres por parte de personas transgénero. Elio, a propdsito del supuesio
reclamo presentado por una cliente del Centro Comercial, quien habria
manifestado su malestar por la presencia de la parte denunciante en los
servicios higiénicos de mujeres.

Con relacién a este dliimo punto, es preciso resaltar que no obra en el
expediente ninguna prueba del reclamo que habria presentado una cliente
del Centro Comercial por la presencia de la parte denunciante en los
servicios higiénicos de mujeres, a fin de analizar el sustentc de dicha
molestia. Sin perjuicio de ello, aun cuando existiera un reclamo, el personal
de Altek debe encontrarse debidamente capacitado para determinar si la
disconformidad de la cliente se encontré basada en razones objetivas o en
prejuicios que atentan contra la dignidad de las personas, con el fin de evitar
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posibles actos de discriminacidn que se lleven a cabo dentro de sus espacios
comerciales.

Aunado a ello, de los hechos narrados por ambas partes del procedimiento,
se advierte que, desde julic hasta noviembre de 2019, la parfe denuncianie
estuvo haciendo uso regular de los servicios higiénicos de mujeres sin
presentar inconvenientes o problemas con las demas personas que
ingresaban al mismo servicio. Ese hecho -a priori- demostraria que el ingreso
de las personas transgénero a los servicios higiénicos de mujeres u hombres
no implica una situacion de riesgo o inseguridad para las personas gue
hacen uso de tales ambientes, mas aln cuando no se aportd a la presente
controversia medic probatorio idéneo alguno que rebatiera ello.

Es importante destacar que el mismo razonamiento ha sido compartido por
érganos jurisdiccionales de otros paises que han tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la presencia de personas transgénero en los servicios
higiénicos.

A modo de ejemplo, es pertinente fraer a2 colacién la sentencia del 27 de
marzo de 2018», emitida por el Trigésimo Juzgado Civil de Santiago, en la
cual dicho érgano jurisdiccional decidié amparar la demanda presentada por
una mujer fransgénero contra la Comercializadora y Administradora Sania
Lucia 8.A. por considerar -entre otros puntos- lo siguiente:

“DECIMO SEXTO: Que tampoco es admisible el argumento relative a
que las clientas del local “podrian” experimentar rechazo a compartir e/
servicio higiénice con guien, fisioldgicamente. sea un hombre, no solo
porgue se reflere a un actuar de ferceros meramente eventual, sin¢ gue
porgue ademas un hipotélico rechazo de fales ribetes, Iejos de
obedecer al efercicic de un derecho, seria manifestacion de una falta de
folerancia elemental que cuaiguier persona debiera observar al
concurtir a un jugar publico, mas atn a un bar y de noche. Mal podria
algufen en ftales circunstancias exteriorizar un rechazo en funcién de
una identidad de género diferente; y desde el momento gque fa
demandada valida esa hipdlesis, es porque privilegia la eventual
intolerancia de terceros por sobre la dignidad de la persona cuyo
ingreso fue denegado, lo que resulfta inconcebible y un claro efjemplo de
fas conductas que fa Ley N°20.609 busca precisamente evitar y
sancionar.” (subrayado agregado}

Asimismo, merecen atencion las conciusiones de [a Corte de Apelaciones de
los Estados Unidos en la sentencia del caso “Gavin Grimm vs. fa Junia

0

TRIGESIMO JUZGADO CIVIL DE SANTIAGO (2018). Causa rof C-10540-2016. Sentencia: 27 de marzo de 2018.
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Escolar del Condado de Gloucester”, emitida el 26 de agosto de 2020, en la
cual dicho dérgano jurisdiccional dejé constancia de que no habia pruebas de
que el ingreso del apelante {un nifio transgénero) a los servicios higiénicos
de hombres haya causado alguna afectacién a la seguridad o privacidad de
las personas que hacian uso del mismo servicio.

100. A continuacion, un extracto de la sentencia antes mencionada?:

“Nadie cuestiona que los estudiantes tengan un interés de fa privacidad de su
cuerpo cuando acuden al bafio. Pero la Junta ignora fa realidad de cémo un
nifio fransgénero usa el bafio: “enira a un cubiculo y cierra la puerta”

(--)

Grimm uso los bafios de nifics durante siete semanas sin incidentes (...).

La junta no presenta ninguna evidencia de que un estudiante transgénero,
mucho menos Grimm, pueda ser un mirbn, en lugar de ocuparse de sus
propios asuntos como cualquier ofro estudiante. Dicho de ofra manera. el
registro demuestra que la privacidad corporal de los nifios cisgénero que usan
los _bafios de niiios no aumenid cuando a Grimm se je prohibid el acceso a
gsos bafios. Por lo fanfo, la polftica de la Junta no se refacioné
sustanciaimente con su supuesta meta.

La insustanciafidad de los temores de la Junta se ha confirmado en los
distrifos escolares de fodo ef pails, incluidos otros distritos escolares de
Virginia. Casi la mitad de los estudiantes de las escuelas plblicas de Virginia
asisten a escuelas que prohiben la discriminacion o ef acose por motivos de
identidad de género. (...) Aungque Jos miembros de la comunidad manifestaron

= UNITED STATES COURTS OF APPEALS. UNITED STATES COURT OF APPEALS (4TH CIRCUIT). GRIMM V.
GLOUCESTER CNTY. SCH. BD_, NO. 19-1852. 26 DE AGOSTO DE 2020.

htips:app vex comvdvid/arimem-v-glouceste -eniy-831807 257
Traduccion del siguiente extracto de ks sentencia:

“No one guestions that students have a privacy interest in their body when they go to the bathroom. But the Board
lgrores the reality of how a iransgender child uses the bathroom: "by entering a stall and closing the door."{..}.
Grimm used the boys restrooms for seven weeks witholf incident (..} The Board does not present any eviderice
that a transgender student, lef alone Grimm, is likely fo be a peeping tom, rather than minding their own business fike
any other student. Puf ancther way, the record demonstrates that bodily privacy of cisgender Boys using the boys
restrooms did not increase when Grimm was banned from those restrooms. Thersfore, the Board's policy was not
substantially related to its purported goal,
The insubstantiafty of the Board's fears has been borne out in school districts across the country, incliding other
sehool districts in Virginia. Nearly half of Virginia's public-school students attend schools prohibiting discrimineation or
harassment based on gender identily. (...} Atthough community members espoused simifar Tears al school board
meetings before the anti-discrimingtion measures, none of those fears have materialized. (...)
Those Virginia schoof boards have had no diffeully implementing trans-inclusive bathroom policies and expiain that
they "have seen none of the negative consequences predicted by apponents of such policies.™ (...}
We thus agree with the district courfs apt condlusion that 'the Board's privacy argument is based upon sheer
conjecture and abstraction {...} The Board cites to no incident, either in Gloucester County or efsewhere. i ignores
: the growing number of school districts across the country who are successfully affowing fransgender students such
as Grimm fo use the bathroom malching their gender identity, withoul incident, And & ignores its own seven-week
, experfence with doing the same in Gloucsster County FHigh School (...}
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temores similares en fas reuniones de la junta escolar antes de jas medidas
contra fa discriminacion, ningunho de esos temores se ha materfalizade (...)
Esas juntas escolares de Virginia no han tenido dificuifades para implementar
politicas de bafios inclusivos para personas trans y explican gue "no han visio
ninguna de las consecuencias negativas predichas por fos opositores & tales
poiiticas” (...}

FPor lo tanto, estamos de acuerdo con fa gcertada conclusion del tribunal de
distrito de que el arqumento de privacidad de la Junta 'se basa en puras
conjeturas v abstracciones’, (...) La Junia no cita ningun incidenie, ni en el
condado de Gloucester ni en ningin ofro lugar. Ignora ef craeciente ntimero de
disirffos escolares en todo el pais que estan permiliendo con éxito gue 10s
estudiantes transgeénero como Grimm usen el bafio que colncide con su
identidad de género, sin incidenies. £ ighora su propia experiencia de siefe
semanas _haciendo jo misme en la escuelas secundaria dei condado de
Gloucester.” (subrayade agregado)

101. Adicionalments es importante destacar que dichos pronunciamientos no son
la pimera vez que un organisme jurisdiccional se pronuncia por la falta de
pruebas que existen sobre la presunta afectacién a la trapquilidad que podria
causar una persona transgénerc, sinc gue dichos argumentos han sido
desvirfuados con anterioridad=.

= Con relacion a la ulilizacidén de los bafios de mujeres por parte de un iransgénero de sexo masculino, reviste
particular importancia para el presente caso, io decidido por la Division de Derechos Civiles del Estado de Colorado
(EE.UU.}, que reconccid el derecho de Coy Mathis, de seis afics, nacido vardn, pero que se sentia v vestia como
una nifia, @ usar ¢f bano para mujeres de su colegio de educacidn primaria. En 1a respectiva resolucién se sefiald
qlie:

)

The Respondent perceives the Charging Party to be a boy based on her birth cerificate because ¥ stggast
that she does nof pcssess the typicai female genitalia associated with girls. Sex assignment at birth,
however, is merely a category that a child is placed in based on observable anatomy, and does
not fake into consideration the psychological and biological variations asscciated with the composition
of each person. Given the evolving research imio the development of iransgender persons,
comparimentafizing a child as a boy or a girf solely based on their visible anatomy, Js a simplistic approach 1o 2
difficult and complex issue, The Respondent, moreover, ignores federal and legal documemts—more current
then the Charging Parly's birth certificate—which undeniably state the Charging Parly's sex as female.
The evidence, as such, is sufficient fo demonstrate that the Charging Parly is a gir! and identifies as a girl.

{07

o

Despite having access fo other restrooms, by not permitting the Charging Party to use the girls’ restroom,
the Respondent creates an environment rife with harassment and inapposite 1o a nuriurng schoof
atmosphgre. This deprives the Charging Parly of the acceptance that all sfudents require © excel inr their
learning environment, creates a barrer where none shoufd exist, and entirely disregards the Charging
Farty's gender identity. Therefore, although the Respondent providad aliemaie restrooms in theory,
the evidence demonstrates that, in practice, they do not constifufe "services” sufficient fo meet the Charging
Parly's hesds. {...)"

De ofro lado, respecto a la supuests afectacion a la tranquilidad y comodidad de la clientela de sexo femenino, se
aprecia qua dicha afirmacion no se sustentd en la existencia de pruebas concretas, de manera similar a la ocurrido
con lz decision de la Corte Suprema de Justicia de Chile cuando falié concediendo Ia tuicion (custodia) definitiva de
las hijas de le sefiora Karen Atala (en adelante, la sefiora Atala) a favor de su padre, guien habia interpuesto una
demanda de Wwickin luego de que la sefiora Atala iniclara una convivencia con su pareja del mismo sexe. En efecto,
en la Sentencia del 24 de febrero de 2012, la Corte Interameticana de Derechos Humanos indicd lo siguiente:
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102. De este modo, esta Sala considera que amparar la negativa de Altek de
impedir el ingreso de personas fransgénero a los servicios higiénicos que les
corresponden por el rechazo de terceras personas (sea por presuntos
motivos de privacidad o seguridad que ni siquiera fueron commoborados en la
presente controversia) significaria desconocer que, en la realidad, no se han
registrado incidentes de actos impropios, inmorales o inadecuados cometidos
por personas transgenero en los servicios higiénicos, reforzando prejuicios o
percepciones subjetivas gue menoscaban los derechos de personas como la
parte interesada.

103. A diferencia de ello, no se pueden desconocer los altos indices de
discriminacién y violencia que si se reportan contra las personas transgénero
en el pais® #, resuitando alin mas importante permitir el ingreso de personas

1.}

130. & Tribunal observa que, en el presente caso, fa Carte Stiprema de Justicia de Chile no falls con base
en un andlisis in ebstracto del ategado impacto de la orisntacién sexual de la madre en e desamollo de jas
niftas, sino que invocd [a supuesta existenciz de pruebas concretzs. Sin embargo, se limité en sus
consideraciones a la aplicacién de un fest de dafio espsculativo fmitindose a hacer referencia respectc al
stpuesio dafiv, a ig ‘eventual confusion de rofes soxusies’ v la ‘situacdn de riesgo para el desarolio’ de fas
fifias. La Corte Suprema de Justicia afirmd la existerciz de un deterioro experimentado por ef entorne
social, famiffer y educacional en que se desenvolviz la existencia de iss menores’ de edad, como
consecuencia de la convivencia de fa madre con su pareja,_sin especiiicar en qué consislia fa relacién de

causalidad entre diche convivencia v ef supussto detericro. (..} La motivacién de la Corte Suprema de

Justicia se centré en los posiles dafios peicoidgicos que pedrian producirse en Jas tres nifias por ef hecho
de vivir con una parefa homosexual, sin aludir a razones de suficienfe peso gue pernifieran desvirluar que
fa orentacion sexual de fa madre o ef padre no tiene un efecto negafivo Dara el bicnostar nsicoldgico v
emocional,_ef desarrollo, [a onentacion sexual y las refaciones sociales del nific o Ja nifa.

{...).” (Subrayado afiadida).

Precisamente, por la falta de comprobacion en el caso concreto de una afectacisn negativa al interss superior de fas
menores hijas de la sefiora Atela v fe utiizacion de argumentos abstractos asterectipados, la CIDH concluys que el
Estado de Chile habia incurrido en un trato disciminatorio en contra de la recurmente:

=)

146. Terjendo en cuenty fodo fo anterior, este Tribunal concluye que si bien ja senfencia de /a Corte
Suprema y fa decision de iuicién provisoria prefendian ja proteccidn def inferée superior de las nifias N, V.y
R, no se probo que la motivacidn esgrimida en las decisiones fuera adecuads para alcanzar dicho fin, dade
que la Corte Suprema de Juslicia y el Juzgado de Menores de Vilamica no comprobarcn en el caso
conerelo gue fa convivendia de la sefiora Atala afscté de manera negativa ef inferés superior de Jas menores
de edad .. r el contrado, uliizaron argumentos abstracios esfereofipados vio discriminatorios para
Tungamentar Ja dedisitn (...} por lo que dichas decisionas constituver un frato discriminatoric en contra de fa
Seflora Atafa. Por tanto, la Corte declara que s! Estado vulneré ef derecho a Ia fgualdad consagrado en el
articulo 24 en relacién con ef articulo 1.1 de Ia Convencidn Americana, en perjuicio de Karen Atalz Riffo.
{...}" (Subrayado afiadido).

23 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANGOS (2020). Caso Azul Rojas Marin v otra vs. Pen. Sentencia
del 12 de marzo de 2020.

*48. En ef Pertl existen prejuicios significativos conira la pobfacion [ GBTL. En la encuests realizada por ef Instituio
Nacional de Estadisfica e Informétiva se determiné que ef *56.5% de la poblacion LGBT! siznte temor de
Xpresar su ofiemtacion sexual wo idenfidad de género, sefialando como principal motivo ef miedo a ser
disciminado y/o agredido {72%)°46. De acuerdo a informacion citada por fa Defensoria del Puebio def Pert, ef
“45% de las personas [encuestadas en e 2013 por ef Ministerio de Justicia y Derechos Humanosj considera que

fas personas LGBTT no deberfan ser docentes en colegios y un 59% que no deben tener derecho af matrimonio
civil™47. De acuerdo a dafos de fo Encuesta Mundial de Valores en 2007 , &l 64,4% de la poblacidn encuestada
consideraba que “la homosexualidad nunca estaba justificada™ v ¢l 49,2% sefialé que ef vewine gue menos le
agradaria lener es un vecino homosexuald§, estos porcentajes bajaron en of 2012 al 41.8% v af 44%,
respectivemente49. Def mismo modo, gobiernos jocales en el Pend incluyen dentro de las metas de seguridad
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transgénero a los servicios higiénicos que corresponden a su identidad,
previniendo cualquier situacién de resgo contra su infegridad fisica y
psicoidgica.

Por tanto, en virtud a las consideraciones anteriormente expuestas, esta Sala
discrepa de la decision de Ja Comision, pues se considera que fa negativa de
Altek de negar el acceso de la parte interesada a los servicios higiénicos de
mujeres en el establecimiento comercial, no se encontraba sustentada en
una causa objetiva y justificada, en tanto que: (i) la identidad de género de la
parte denunciante -reconocida como un derecho fundamental por nuestra
Constitucién vy la Convencién Americana sobre Derechos Humanos -
implicaba que usara los servicios higiénicos de mujeres; vy, (i) en el caso
concreto, no se ha verificado que el ingreso de la parte denunciante a los
servicios higiénicos de mujeres afectara en modo alguno el derecho
fundamental a la tranquilidad de las demas personas®, sino que
aparentemente dicha negativa se habria basado prejuicios de la clientela.

En mérito de lo expuesto, este Colegiado considera que corresponde revocar
la resolucién venida en grado que declaré infundada la denuncia interpuesta
contra Altek por presunta infraccion de ios articulos 1°.1, literal dj, y 38° dei
Cddigo; vy, en consecuencia, se declara fundada la misma. Ello, en tanto
quedd 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 higiéniccs destinados para el uso de personas con discapacidad.

Sobre ia araduacidn de la sancién

106.

A efectos de graduar la sancién a imponer, el TUO de la LPAG recoge dentro
de los principios de la potestad sancionadora administrativa el Principio de

24

25

ciudadana le ‘eradicacién de los homosexuales”. fo cual consiste en refirar a la persona del territorio del
distrifo.”

COMITE DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA TORTURA. Chservaciones finales sobre el séplime informe
perddico daf Perna (CAT/C/PER/CO/R.7). 20 de noviembre de 2018,

=29 F Comilé expresa su preocupacion por las informaciones recibidas segiin las cuales muferes fransgénero
habrian sido objete de detencidn arbitraria ¥ violencia sexual por parte de miembros de fa Policla Naciona/.
Respecto de este tipo de situaciones, el Comité toma nota de las disposicionss aplicables confenidas en &f
Manual de derechos humanos aplicados a fa funcion policisl, aprobade mediante resclucién ministerial ndm.
952-2078-IN, asi come de (3 nclusidn de médulcs sobre vivlencia de género en fos planes de estudios de fos
ceniros de formacion de policia. 5i bien toma nofa fambidn de la informacion facilitada por la delegacitn
refative a los easos Azul Rojas Marin y Yefri Edgar Pefia Tuanama, ef Comité lamenta que ef &slado parte no
haya proporcionado los datos solicitados sobre denuncias registradas por este tipo de abusos duranis &f
periodo objefo de examen (arfs. 2, 12, 13 and 1617

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 2°. - Toda persona fiene derecho:

.3

27 A la paz, a ia tranguilidad, al disfrute del tiempo tibre v al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado vy adecuado al desarnrollo de su vida.

()
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Razonabilidad®, segtin el cual la autoridad administrativa debe asegurar que
la magnitud de las sanciones sea mayor o igual al beneficio esperado por los
administrados por la comisién de las infracciones.

Como parte del contenido implicito del Principio de Razonabilidad, se
encuentra el Principic de Proporcionalidad, el cual supone una
correspondencta entre la infraccién y la sancién, con interdiceion de medidas
innecesarias o excesivas.

Por su parte, el articulo 112° del Cddigo” establece que, al momento de
aplicar y graduar la sancién, la autoridad administrativa puede atender al
beneficio ilicito esperado con la realizacién de la infraccién, la probabilidad de
deteccién de la misma, el dafio resultante de Ia infraccion, los efectos que se
pudiesen ocasicnar en el mercado y otros criterios que considere adecuado
adoptar.

En el presente caso, en la medida que esfa Sala ha determinado que Altek
vulneré los articulos 1°.1, literal d), y 38° de! Codigo, al discriminar a ia parte
denunciante, negéndole el ingreso a los servicios higiénicos de mujeres,
corresponde graduar una sancién.

Previoc a ello, es menester pronunciarse sobre los siguientes alegatos
vertidos por Altek para que se le imponga una amonestacion por la infraccién
detectada:

(a) En el caso en concreto, no se estaba reprimiendo una contravencién al
ordenamiento juridico, sino una conducta que era permitida por la Sala
hasta el momento que ocurrié el hecho denunciado;

(b) su representada no habia obtenido beneficio ilicito alguno, pues actudé
en apego a la jurisprudencia de la Sala;

2r

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

1. El procedimiento administrative se sustenta fundamertalmente en los sigulentes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: ()

1.4. Principio de Razonabilidad.- Las decisionss de la autoridac administrativa, cuando creen obligaciones,
califiquen infracciones, impongan sanciones, ¢ establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse
dentro de los iimites de la fecuffad atribuida y manteniendo ta debida proporcion entre los mecios = emplear y los
fines piblicos que deba tutelar, 2 fin de que respondan =z lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su
cometido. (..}

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Arficulo 112°.- Critefios de graduacidn de [as sanciones administrativas.

Al gracuar Iz sancién, el Indecopi puede tener en consideracion los siguientes criterios:

1. B beneficio flicito esperado u obtenido por [a realizecion de la infraceion.

2. La probabilidad de deteccidn de la infraceicn.

3. Bl daifo resultante de la infraccidn.

4. Los efectos que la conducta infractora pueda haber generado en e mercado.

5. La naturatera del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud, integridad o patrimonio de los
consumidores. -

8. Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere edecuado adopiar, {...).
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(c) seria la primera vez que la Sala sancicnaria una cenducta similar al
hecho denunciado, por lo cual era de aplicacion una amonestacion,
como sucedid en el casc resuelto en la Resolucion 0243-2018/SPC-
INDECOPI; vy,

(d) no se habia acreditado un dafio ni efectos nocivos en el mercado.

Al respecto, con relacién al primer alegato de Altek, es preciso sefialar que la
discriminacién es un acto prohibido por el ordenamiento juridico, tanto por el
Cédigo como la Constitucién. Asimismo, como se ha explicado en el acapite
precedente, si bien la Sala, a través de la Resolucion 2640-201 3/SPC-
INDECOPI del 30 de setiembre de 2013, interpretd de manera distinta una
conducta como la analizada en el presente procedimiento, en el transcurso
de los afios ha demostrado haber modificade sus consideraciones por la
proteccién de la dignidad y los derechos humanos de la comunidad LGBTI, lo
cual pudo ser analizado por Altek para adecuar su conducta a dicha linea
jurisprudencial.

En ese mismo orden de ideas, el segundo alegato vertido por Altek sobre la
inexistencia de un beneficio ilicito con la comisién de fa conducta infractera
ha sido sustentando nuevamente en un pronunciamiento anterior de la Sala,
el cual ha sido desestimado en péarrafos previos y, por el contrario, se ha
demostrado que la administrada no actud acorde con la més reciente
jurisprudencia de {a Sala.

Cabe agregar que el beneficio flicito es uno de los criterios previstos en el
Cédigo que puede tener en cuenta la autoridad para la graduacién de la
sancidn, mas no resulta obligatorio su empleo ni implica que, ante la falta de
un beneficio ilicito, se debera imponer una amenestacion.

Por otro lado, respecto al precedente administrative que trajo a colacion Altek
para que se tenga en cuenta al momento de graduar la sancién (Resolucion
0243-2018/SPC-INDECOPI}, se debe recordar que, en diche
pronunciamiento, la Sala sancioné con una amonestacién al proveedor bajo
las siguientes consideraciones:

“Sin pertjuicio de lo antferiormente expuesfo, y, en la medida que es la
primera vez que este Colegiado sanciona a Ja denunciada por una
infraccidén como la analizada en el presente caso, y, considerando que,
no_existe una posicion homogénea respecio del fratamiento de /a
presente restriccion_a_nivel internacional, esta Sala considera que
corresponde imponer a Cinemark una amonestacién.” (subrayado
agregado)

Como se desprende del citado pronunciamiento, en aquella ccasién, la Sala
valoré: {i) que era la primera vez que se sancionaba a un proveedor por una
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conducta similar; y, (i) que no existia consenso a nivel internacional sobre Ja
conducta infractora.

No obstante, en el presente caso, dichas consideraciones no resultan
aplicables, dado que, en recientes pronunciamientos, esta Sala ha
sancionado conductas similares que pudieron haber alertado al Altek para
que adeclie sus politicas intemnas a favor de la prolecciéon de los
consumidores.

A modo de ejemplo, se tiene que, mediante Resolucién 0534-2019/SPC-
INDECORPI del 27 de febrero de 201 9, esta Sala confirmé la multa de 25 UIT
impuesta a un proveedor por haber negado el ingreso de una persona
transgénero a su establecimiento comercial, precisando -incluso- que hubiera
correspondido una muita mayor de 50 UJT.

De igual forma, en este caso no se advierte gue exista una faita de consenso
a nivel interacional sobre la proteccién del derecho a la igualdad y no
discriminacion de las personas tfransgénero. Por el contrario, en el acapite
precedente se ha dejado constancia de la basta Jurisprudencia de la CIDH y
el pronunciamiento emitido por el propio Tribunal Constitucional a favor de Ia
proteccion de las personas transgénero.

Inclusive, con relacién al uso de los servicios higiénicos, se ha constatado
que paises como Chile y Estades Unidos han emitido pronunciamientos a
favor de que las personas transgénero usen estos servicios segln su
identidad y no su sexo biolégico.

Por ello, contrariamente a lo sucedido en el procedimiento concluido por
Resolucion 0243-2018/SPC-INDECOP!, en este procedimiento se ha
demostrado que Altek contaba con suficiente informacién y oportunidades de
ajustar su conducta al marco legal vigente y los recientes pronunciamientos
de la Sala, asi como tribunales internacionales, pero no lo hizo.

Ahora bien, continuando con el siguiente alegato expuesto por Altek referido
a que no habrfa causado un dafic ni efectos nocivos en el mercado, se
advierte que el proveedor no se encuentra consdiente de que los principales
agentes econémicos del mercado son los consumidores, entre los cuales se
encuentra la parte denunciante, asi como ofras personas transgénero,
quienes esperan legitimamente recibir un servicio y trato que no menoscabe
sus derechos, mientras que, sucesos como la conducta infractora detectada,
profundizan su desconfianza en el mercado.

Aunado a ello, queda claro que las verdaderas consecuencias de la
infraccion detectada (dafio) no solo se limita a la negativa de Altek de
permitirle el uso de los servicios higiénicos a la parte denunciante a partir del
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19 de noviembre de 2019, sino que ademas soslayaron su dignidad y
derecho a la igualdad, derechos que se encuentran reconocidos y protegidos
a nivel constitucional y que merecen ser objeto de especial tutela por las
instituciones del Estado.

123. Adicionalmente, la sancién a imponer debe ser proporeional a la gravedad de
la conducta infractora y hbuscar desincentivar su ocurrencia en un futuro, sin

que al proveedor le resulte mas beneficio la continuidad de ese tipo de
conductas que la sancion impuesta.

124. En conclusién, segdn las consideraciones previamente sefialadas, esta Sala
considera que corresponde sancionar a Altek con una muita de 50 UIT por
incurrir en una practica discriminatoria basada en la identidad de género de la
parie denunciante.

Sobre lag medidas correctivas

125. El articulo 114° del Cédigo establece la facultad que tiene el Indecopi para
dictar, a pedidc de parte o de oficio, medidas correctivas reparadoras y
complementarias a favor de los consumidores®.

126. Segun el articulo 115° del Cddigo, la finalidad de las medidas correctivas
reparadoras es resarcir las consecuencias patrimoniales directas e
inmediatas ocasionadas al consumidor por la infraccion administrativa,
mientras que las complementarias, sefialadas en el articulo 116° del Cédigo,
tienen por objeto revertir los efectos de la conducta infractora ¢ evitar que, en
el futuro, esta se produzca nuevamente®,

% LEY 78574, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Arficulo 114°.- Medidas correclivas.
Sin perjuicio de la sancion administrativa que corresponda al proveedor por Lna infraccién al presente Cédigo, &
Indesopi pueds dictar, en caiidad de mandatos, medidas corractivas reparadoras y complementarias.

Las medidas comectivas reparadoras pueden dictarse a pedido de parte o de oficio, slempre y cuando sean
expresamenta informadas sobre esa posibilidad en la notificacion de cargo al. proveedor por la autoridad encargada
del procedimiento. Las medidas correctivas complementarias pueden dictarse de oficio o a pedido de parte.

2 LEY 28574. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Adiculo 116°.- Medidas cofrectivas
reparadoras.
115.1 Las medidas corrscivas reparadoras tienen el objefo de resardir las consacuencias patiimoniales directas e
inmediatas ocasionadas al consumidor por la infraccidn administrativa a su estade anterior. {...).

1152 (...) Cuando ios drganos compsfenies del Indecopl se promuncian respecto de una medida correctiva
reparadora, aplican ef principio de cohgntencia procesal,

Articulo 116°.- Madidas correctivas complementarias. Las medidas corectivas complementarias tienen el objeto
de reveriir los efectos de la conducta infractora o evitar que ssta se produzea nuevamente en el future ¥ pueden
ser, enfre otras, as siguientes:

a. Que el proveedor cumpla sor: atender la solicitud de informacin requerida por ef consumidor, siempre ®ie dicho
requstimiento guarde relacion con ¢l producto adquirido o servicie ¢contratado.

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

¢. El decomiso y desiruccion de [a mercaderia, envases, envalturas o etiquetas.

(-}
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127. Dicho lo anterior, esta Sala considera pertinente dictar las siguientes medidas
correctivas complementarias a fin de evitar que Altek incurra nuevamente en
una infraccion de los articulos 1°.1, literal d), y 38° del Cddigo por los mismos
hechos en el Centro Comercial:

- En el plazo de quince (15} dias habiles, Altek debe cumplir con brindar
una capacitacion sobre discriminacion a todos los trabajadores que
parficipen en los procesos de disefio y ejecucién de las politicas
comerciales de atencidn al cliente o tengan contacto directo con clientes
por cualquier canal de atencién.

La referida capacitacidn deberg enfocarse en el servicio de atencién al
cliente que brinda dicha empresa como proveedora en el mercado vy
reflejar el involucramiento de los principales directivos de la empresa
{directores, gerentes, Jefes o rangos similares) a fin de garantizar el
cumplimiento de los objetivos trazados en las labores diarias del
personal y la prevencién de hechos como los denunciados. Para esto
ultimo, Altek debe adoptar mecanismos internos de supervision a través
de programas, protocolos, entre otros, que coadyuven a dicho fin.

Por dltimo, se precisa que dicha capacitacidén debera ser impartida por
un tercero debidamente capacitado en temas de discriminacion (por
gjemplo, una institucion especializada en derechos humanos) que
deberd estructurar lIos contenidos a impartir en materia de
discriminacion en general y haciendo hincapié en ia prohibicién de
discriminacién per identidad de género (considerando {os hechos del
presente caso), asi como contar con un mecanismo de registro de
asistentes y una evaluacion de los contenidos impartidos.

- En un plazo no mayor de quince (15) dias héabiles de notificada la
presente resolucidn, Altek debe cumplir con colocar de forma
permanente y en un [ugar visible y facilmente accesible al plblico de los
servicios higiénicos del Centrc Comercial un cartel con el sigujente
mensaje: “En este establecimiento esta prohibido discriminar a cualquier
consumidor por moftivos de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién,
condicion econdmica, discapacidad, orientfacion sexual, identidad de
género, edad o cualquier otra indole, pues ello constituye una infraccion
a la Ley 29571, Cddigo de Proteccién y Defensa def Consumidor. Si
una persona advierte que este establecimiento Iincumple dicha
prohibicién, tiene derecho a formular el reclamo correspondiente, asi
como a denunciar este hecho ante el Indecopi.” Se precisa que el cartel
debera tener un tamafio minimo de una hoja A4 y cada una de las letras
del mensaje deberan fener un tamafio minimo de 0.5 x 0.5 centimetros.

128. En atencion a lo dispuesto en el articulo 37° de la Directiva 001-2021-COD-
INDECOP|, Directiva Unica que regula los Procedimientos de Proteccion al
Consumidor previstos en el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
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se informa a Altek que debera presentar a la Comisién los medios
probatorios que acrediten el cumplimiento de las medidas correctivas, en el
plazo méaximo de cinco (5) dias habiles, contado a partir del vencimiento def
plazo que se otorga para cumplir el mandato; bajo apercibimiento de imponer
una multa coercitiva, conforme a lo establecido en los articulos 117° y 118°
del Codigo®.

120. Asimismo, se informa a la parte denunciante que, en caso se produzca el
incumplimients del mandato, la Comisién debe actuar de oficio a fin de
garantizar el cumplimiento de la decisién de la autoridad, sin perjuicio del
derecho que les asiste de comunicar esa situacion a dicha instancia, la cual
evaluard la imposicién de la multa coercitiva por incumplimiento de medida
correctiva, conforme a lo establecido en el articulo 40° de la de la Directiva
001-2021-COD-INDECOPI, Directiva Unica que regula jos Procedimientos de
Protecciéon al Consumidor previstos en el Codigo®.

Sobre las cosias vy costos

130. De conformidad con lo establecido por e] articulo 7° del Decreto Legisiative
807, Ley Sobre Facultades, Normas y Organizacién del Indecopi, fa Comision
y la Sala pueden ordenar al infractor que asuma el pago de las costas y
costos del procedimiento en que haya incurride el denunciante®.

n DIRECTIVA 001-2021-CODANDECOPI, DIRECTIVA UMICA QUE REGULA LOS PROCEDIMIENTOS DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR PREVISTOS EN EL CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR. Articule 37°. - Medidas comrectivas, medidas cauielares o pago de costas del procedimiento
En caso se ordenen medidas correctivas, medidas cautelares o ¢ pago de las costas del procedimiento, la
resolicion debe apersibir al obligado a presentar ios medios probatorios que acrediten su cumpiimiento, en el plaze
maximo de cinco (5) dias habiles, cortado & partir del vencimiento del plazo que se otorga para cumplir el mandato;
bajo apercibimiento de quedar expedita |z facultad de la autoridad para imponer une muita coercitiva conforme a lo
establecido enlos articulos 117 y 118 del Cédigo.

H DIRECTIVA 001-2021-CODINDECOF], DIRECTIVA ONICA QUE REGULA LOS PROCEDIMIENTOS DE
PROTECCION AL CONSUMIDOR PREVISTOS EN Ei CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR. Articule 40°.- incumplimientc y efecucion de medidas correctivas o cauielares
421, Ante el incumplimierto de un mandaio de medida correctiva o medida cautelar por el proveedor obligado, el

Grganc resolutivo gue actla como primera instancia en el procedimiento, debe actuar de oficlo a fin de
garantizar el cumplimiento de la decision de la atoridad, sin perjuicio def derecho gue tiene al administrado
de comunicare esa situacién. En dicha comunicacion, el beneficiado debe precisar el nlimero de expediente
y resofucién que dispuso ef mandato, ademés de especificar en qué consiste &f incumplimiento en caso s
trate de varios mandatos.

402  En caso of obligado no acredite el cumplimiento de algin mandato de medida comectiva o medida cautelar,
el 6rgano resolutivo que aciGa como primera instancia, atendiendo a las circunstancias del ¢aso, podia
atorgar al administrado obfigado por el mandato un plazo adicional de dos (2) dias habiles para cumplr con
el apercibimiento de comunicar el cumplimiento del mandato impuesto.

433, En caso el obligado no acredite of cumplimiento del mandato o se verifique el incumplimiento de la medida
impuesta, el organc resolulivo procede con fa impasicion de la mults coercitiva, de conformided con lo
dispuesto en el articulo 117 def Codigo.

404 En aquellos casos en gue el obligado apercibido acredite ef cumplimiento del mandato, ef drgano resolutivo
debe comunicar tai hecho al beneficiade, quien, de considerar que persiste el incumplimiento, podré solicitar
¢l inicio de un procedimignto en via de ejecucion por incumplimiento de medidas correctivas o cautelarss,
previsto en ef articulo 108 dei Cédigo, debiendo cumplr con reslizar ef pago del derecho de tramitacion,
conforme a lo establecido en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos del INDECOPI.

® DECRETO LEGISLATIVO 207. LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPL
Articule 7°.- En cualguier procedimiento contencioso seguido ante el Indecopi, la comisidn o direction competents,
ademds de imponer la sancidn que comresponda, puede ordenar gue el nfractor asuma el pago de las costas vy
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131. El rembolso de las costass y costos* en favor de la parte denunciante ftiene
por objetoc devolverle los gastos que se vio obligada a realizar al acudir ante
la Administracion para denunciar un incumplimiento de Ja ley.

132. En tal sentido, se ordena a Altek que cumpla con pagar a la parte
denunciante las costas y costos del procedimiento.

133. Finalmente, se informa a Altek que deberd presentar a la Comisién los
medios probatorios que acrediten el cumplimiento del pago de las costas del
procedimiento a favor de la parte denunciante en e plazo maximo de cinco
(5) dias habiles, contado a partir del vencimiento del plazo otorgado para tal
fin, bajo apercibimiento de imponer una multa coercitiva conforme alo
establecido en el articulo 118° del Codigo. De otro lado, se informa a Ia parte
denunciante que -en caso se produzca el incumplimiento del mandato—
podran comunicario a la Comisién, la cual evaluars Ia imposicién de la multa
coercitiva por incumplimiento de pago de costas del procedimiento.

Sobre la inscripcion en el RIS del Indecopi

134. De acuerdo con lo establecido en el articulo 119° del Cédigos, los
proveedores que sean sancionados mediante resolucién firme en sede
administrativa quedan automaticamente registrados por el lapso de cuatro 4)
afios, contados a partir de la fecha de dichs resolucion, en el Registro de
Infracciones y Sanciones del Indecopi.

costos del proceso en que haya incurrido el denunciante o ef Indecopl. En caso de incumplimiento de la orden de
pago de costas v costos del proceso, cualguier comision o dirsccién del Indecopi puede aplicar las multas de
acuerdo 2 los criterios previstos en ef articulo 118° del Cddigo de Proteccion vy Defansa del Consurnidor. Quien a
sablendas de la falsedad de la imputacidn o de Ia ausencia de motive razonable denundie a alguna persona natural
o juridica, atribuyéndole una infraccion sancionable por cusiquier drgano funcional det indecopl, serad sancionado
con una multa de hasta cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (U mediante resolucion debidamente
motivada. Lz sancién administrativa se aplica sm perjuicio de Ia sencién penal o de is indemnizacisn por dafios y
pefjuicios que corresponda.

L RESOLUCION MINISTERIAL #10-93-JUS, TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL.
Articulo 410° - Cogtas.
Las costas estan constituidas por fas tasas judiciales, los honorarios de los érgancs de auxlio judicial y los demas
gastos judiciales realizados en &f proceso.

¥ RESOLUCION MINISTERIAL $10-93-) US, TEXTC UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL
Arficulo 411°,- Costos.
Son costos del proceso el honorario del Abogado de la parte vencedora, mas un cineo por ciento destinado al
Colegio de Abogados del Distrity Judicial respective para su Fondo Mutual v para cubrir los honoranas de los
Abogados en los casos de Auxilio Judicial,

35 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Arficulo 149°.- Registro de
infracciones y sancionhes,
El Indecopi lleva un registro de infraccionss ¥ sanciones a las disposiciones del presente Cédigo con [z finafidad de
contribuir & la transparencia de las transacciones entr2 proveedores y consumidores ¥ offentar a estos on lz toma de
sus decisiones de consumo. Los proveedores gue sean sancionados mediante resolucion firme en sede
adminfstrativa quedan automaticamente registrados por ef lapso de cuatro (4} afios contados a partir de Ia fecha de
dicha resolucién.
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435. Por tanto, en la medida que se ha deglarade fundada la denuncia contra
Altek, corresponde ordenar su inscripcion en el Registro de Infracciones y
Sanciones del Indecopi por infraccién de los articulos 1°.1, literal d), v 38° del
Codigo.

RESUELVE:

PRIMERO: Revocar la Resolucion 0097-2021/INDECOPI-CHT de!f 4 de junio de
2021, emitida por fa Comisién de la Oficina Regional del Indecopi de Ancash
Sede Chimbote, que declard infundada la denuncia interpuesta por G
[ | con nombre social [§ BN . cont.
Altek _ por presunta infraccién de los articulos 1°.1, literal d), y 33°
del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor; y, en consecuencia, se
declara fundada la misma. Ello, en tanto quedd acreditado que la denunciada
discriminé a ia parte denunciante por su identidad de género, al negarle el ingresc
a los servicios higiénicos de mujeres del establecimiento comercial, indicandcle
que debia emplear los servicios higiénicos destinados para el uso de perscnas con
discapacidad.

SEGUNDO: Sancionar a Altek TG con una muita de 50 UIT por la
infraccién acreditada en el procedimiento.

Requerir a Altek TN = cumplimiento espontaneo del pago de la muita
bajo apercibimiento de iniciar el medio coercitive especificamente aplicable, de
acuerdo a lo establecido en el numeral 4 del articulo 205° del Texto Unico
Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Adminisirativo Generzal,
aprobado por el Decreto Supremo 004-2018-JUS, precisandose ademas que los
actuados seran remitidos a la Unidad de Ejecucion Coactiva para los fines de ley
en caso de incumplimiento.

TERCERC: Ordenar a Aitek— en calidad de medidas correctivas
complementarias, que en el plazo de guince (15) dias habiles de notificada la
presente resclucidn, cumpla con:

- Brindar una capacitacion sobre discriminacién a tedos los trabajadores
gue participen en los procesos de disefio y ejecucion de las politicas
comerciales de atencién al diente o tengan contacto directo con clienies
por cualquier canal de atencién.

i_a referida capacitacién debera enfocarse en el servicio de atencién al
cliente que brinda dicha empresa como proveedora en el mercado y
reflejar e} involucramiento de los principales directivos de la empresa
(directares, gerentes, jefes o rangos similares} a fin de garantizar el
cumplimiento de los objetives trazados en las labores diarias del

personal y la prevencion de hechos como los denunciados. Para esto
ultimo, Aliek debe adoptar mecanismos internos de
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supervisidn a ftravés de programas, protocolos, entre otros, que
coadyuven a dicho fin.

Por dlitimo, se precisa que dicha capacitacion debera ser impartida por
un tercero debidamente capacitado en temas de discriminacién (por
ejemplo, una institucién especializada en derechos humanos} que
deberd estructurar los contenides a impartr en materda de
discriminacion en general y haciendo hincapié en la prohibicién de
discriminacién por identidad de género (considerando los hechos del
presente caso), asi como contar con un mecanismo de registro de
asistentes y una evaluacién de los contenidos impartidos.

- Colocar de forma permmanente y en un lugar visible y facimente
accesible al publico de los servicios higiénicos del Centro Comercial
“‘Megaplaza®” un cartel con el siguiente mensaje: “En  esfe
establecimiento esta prohibido discriminar a cualquier consumidor por
motivos de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién
econdmica, discapacidad, orientacion sexual, identidad de género, edad
o cualquier ofra indole, pues effo constituye una infraccién a la Ley
29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor. Si una
persona advierle que este establecimiento incumple dicha prohibicién,
tiene derecho a formular el reclamo correspondiente, asi como a
denunciar este hecho ante el Indecopi.” Se precisa que el cartel deberd
fener un tamafio minimo de una hoja A4 y cada una de las letras del
mensaje deberan tener un tamafo minimo de 0.5 x 0.5 centimetros.

CUARTO: Condenar a Altek _al pago de las costas y costos del
procedimiento.

QUINTO: En atencion a lo dispueste en el articulo 37° de la Directiva 001-2021-
COD-INDECOPI, Directiva tnica que regula los Procedimientos de Proteccién al
Consumidor previstos en el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, se
informa a Altek NG que debera presentar a la Comisién de Ja Oficina
Regional del Indecopi de Ancash —~ Sede Chimbote los medios probatorios que
acrediten el cumplimiento de las medidas correctivas y el pago de las costas, en el
plazo méaximo de cinco (5) dias habiles, contado a partir del vencimiento del plazo
que se oforga para cumplir el mandato; bajo apercibimiento de imponer una multa
coercitiva, conforme a lo establecido en los articulos 117° y 118° de la Ley 29571,
Codigo de Proteccidn y Defensa del Consumidor.

Finalmente, se informa a la parte denunciante que, en caso se produzca el
incumplimiento de los mandatos, la Comision de la Oficina Regional del Indecopi
de Ancash — Sede Chimbote debe actuar de oficio a fin de garantizar el
cumplimiento de la decision de la autoridad, sin perjuicio del derecho que les
asiste de comunicar esa situacién a dicha instancia, la cual evaluaré la imposicidon
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de la multa coercitiva por incumplimiento de medida cormectiva, conforme a lo
establecido en el articulo 40° de la de 1a Directiva 001-2021-COD-INDECOPI,
Directiva Unica que regula los Procedimientos de Proteccion al Ceonsumidor
previstos en el Cadigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.

SEXTO: Disponer la inscripcion de Aitek_ en el Registro de
infracciones y Sanciones del indecopt por la mfracc;on verificada en el presente
procedimiento.

Con la intervencién de los sefiores vocales Oswaldo del Carmen Hundskopf
Exebio, Carmen Jacqueline Gavelan Diaz, Silvia Lorena Hooker Ortega y Ana
Rosa Martineili Montoya.
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