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SUMILLA: en el procedimiento iniciado por el señor Crissthian Manuel Olivera Fuentes en contra de Supermercados Peruanos S.A., por presunta infracción a la Ley de Protección al Consumidor
, la Comisión ha resuelto lo siguiente:

(i) declarar infundada la denuncia por presunta infracción al artículo 7-B de la Ley de Protección al Consumidor. Ello en tanto no existen medios probatorios que corroboren directamente que bajo las mismas circunstancias y con ocasión de las mismas conductas haya un trato desigual sin una justificación objetiva ni razonable en contra del denunciante.

(ii) declarar infundada la denuncia por presunta infracción al artículo 8 de la Ley de Protección al Consumidor. Resulta razonable exigirle a las parejas en general una conducta moderada en las zonas donde existe la presencia de niños al sustentarse dicha exigencia en el Interés Superior del Niño, por lo cual el solicitar a cualquier pareja el cese de sus manifestaciones e intercambios afectivos (besos, abrazos y caricias), resulta legítimo, y no afecta la idoneidad en el servicio. 
(iii) declarar infundada la solicitud de medidas correctivas y denegar la solicitud de costas y costos presentada por el señor Olivera.
Lima, 31 de agosto de 2005

1. HECHOS

El 1 de octubre de 2004, el señor Olivera presentó denuncia contra Santa Isabel por presunta infracción a la Ley de Protección al Consumidor.

La denuncia del señor Olivera se centró en los hechos ocurridos el día 11 de agosto de 2004. De acuerdo al denunciante, ese día mientras se encontraba con su pareja en la cafetería “Dulces y Salados” del local de Santa Isabel, ubicado en el  distrito de San Miguel, personal de seguridad de la denunciada le indicó que su comportamiento no era adecuado, debido a las muestras de afecto tanto del señor Olivera como de su pareja, siendo advertidos de que si en caso no cambiaban su comportamiento tendrían que retirarse del local. 

De acuerdo al denunciante, sin embargo, sólo tuvo proximidad física y miradas románticas con su acompañante, no existiendo otro tipo de acercamiento. 

Por otro lado, y con el fin de demostrar una supuesta práctica discriminatoria por parte de Santa Isabel, el denunciante afirmó que en una segunda oportunidad, el día 17 de Agosto de 2004 en el local de Santa Isabel de San Isidro, también fue invitado a retirarse debido a las manifestaciones de afecto que tuvo con su pareja, las cuales en esta ocasión se exteriorizaron por medio de besos y abrazos.

Sostuvo además, que el personal de Santa Isabel le indicó lo siguiente: “afuera en la calle, haz todo lo que quieras, pero acá no”. Por ello, el señor Olivera manifestó que era una política de la denunciada el actuar de dicha manera, lo cual se evidenciaría en un vídeo que adjuntó con su denuncia sobre los hechos sucedidos el día 17 de Agosto de 2004 en el local de Santa Isabel de San Isidro. Asimismo detallan que el lunes 9 de agosto “una pareja de activistas gays del grupo “Raíz Diversidad Sexual” recibieron similar trato argumentando que lo que hacían (besarse y abrazarse) no era normal, que estaba en contra de su reglamento interno y que iba en contra de las buenas costumbres y atentaba contra los niños”.

El denunciante ha solicitado a la Comisión que, en calidad de medidas correctivas, ordene a Santa Isabel que: (i) publique en todos sus establecimientos y en los medios de comunicación lo siguiente: “EN SANTA ISABEL NO SE DISCRIMINA POR RAZÓN DE ORIENTACIÓN SEXUAL” durante 30 días calendarios, y (ii) que la denunciada no vuelva a discriminar a ninguna persona por dichos motivos. Asimismo, solicitó el pago de las costas y costos incurridos en el procedimiento. 

En sus descargos, Santa Isabel arguyó que en ningún momento realizó prácticas discriminatorias en contra del señor Olivera, siendo que sólo se le exigió, al igual que a todos sus clientes, mantener un comportamiento acorde con las buenas costumbres y respeto a los derechos de los demás. En ese sentido, indicó que su empresa no tenía políticas discriminatorias de ninguna naturaleza con sus clientes, en tanto permitía a todos el ingreso y, el uso adecuado y respetuoso de sus instalaciones. 

Agregó, que el denunciante había manipulado la verdad sobre los hechos ocurridos el 11 de agosto en el local de Santa Isabel de San Miguel, debido a que no se le habría solicitado retirarse del local, sino que trasladó la queja de uno de sus clientes
, lo cual generó que el denunciante reaccione de forma violenta y desafiante.

Santa Isabel señaló además, que la denuncia tenía como objetivo valerse de estos medios para ganar adeptos a su causa, en perjuicio de su empresa y su clientela, de la cual él formaba parte, sin que en ningún momento se le haya impedido el ejercicio de su derecho.

2. CUESTIONES EN DISCUSIÓN

Luego de estudiar el expediente y conforme a los hechos expuestos, la Comisión considera que corresponde determinar lo siguiente:

(i) si el medio probatorio 1-F presentado por Santa Isabel en su escrito de descargo cuenta con valor probatorio en el presente procedimiento, caso contrario si corresponde declararlo impertinente. Asimismo, si corresponde declarar la reserva y confidencialidad de dicho medio probatorio.

(ii) si Santa Isabel ha incurrido en la comisión de prácticas discriminatorias y, en este sentido, si infringió lo establecido por los artículos 5 literal c y d, y 7-B de la Ley de Protección al Consumidor.

(iii) si Santa Isabel ha incurrido en la comisión de infracciones al deber de idoneidad y, en este sentido, si infringió lo establecido por el artículo 8 de la Ley de Protección al Consumidor.

(iv) si corresponde ordenar a Santa Isabel las medidas correctivas solicitadas por el denunciante.

(v) si corresponde ordenar a Santa Isabel que asuma el pago de las costas y costos incurridos por el señor Olivera en el procedimiento.

3. ANÁLISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSIÓN

3.1. Sobre el valor probatorio del anexo 1-F presentado por Santa Isabel en su escrito de descargos

En su escrito de descargo, Santa Isabel presentó como medio probatorio el anexo 1-F, el cual correspondía a un “Acta de Intervención”, en la que dejó constancia del hallazgo de una persona teniendo relaciones homosexuales en uno de sus baños públicos. Con dicho documento, Santa Isabel pretendía probar que las quejas de sus clientes no sólo se circunscribían a los hechos materia de denuncia, sino a situaciones más graves.

Sobre el particular, el artículo 163 de la Ley del Procedimiento Administrativo General señala que los medios de prueba presentados por los administrados pueden ser rechazados cuando no guarden relación con el fondo del asunto, sean improcedentes o innecesarios.

En el presente caso, debe tenerse en cuenta que la materia controvertida es la presunta discriminación y la supuesta falta de idoneidad practicada por Santa Isabel en contra del denunciante, por lo que las pruebas presentadas por las partes deben circunscribirse a aportar elementos de juicio que determinen si existieron o no esas infracciones.

En ese sentido, el acta presentada por Santa Isabel no constituye un medio probatorio que aporte elementos de juicio al procedimiento, por lo que el mismo resulta impertinente.

De otro lado, es preciso señalar que el inciso 5) del artículo 2 de la Constitución Política del Perú establece que las entidades públicas se encuentran impedidas de brindar información referida a la intimidad personal de sus administrados. Dicho precepto también se encuentra recogido en el artículo 160.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo General y en el inciso h) del artículo 15 de la Ley N° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública.  

La Comisión considera que la divulgación del contenido del acta presentada por Santa Isabel afectaría la intimidad de terceros, que no son parte del procedimiento; toda vez que, el acceso de terceros al expediente causaría un grave perjuicio a personas que no se encuentran involucradas en la denuncia. 

Por ello, en aplicación de las normas señaladas, la Comisión considera que corresponde declarar la reserva y confidencialidad del “Acta de Intervención” presentada por Santa Isabel como anexo 1-F en su escrito de descargos.

3.2. Sobre los actos de discriminación

3.2.1. Cuestión previa: Sobre la tutela efectiva del Niño y las externalidades en una relación de consumo.

De acuerdo a lo señalado en la Ley de Protección al Consumidor, la Comisión se encuentra facultada para velar y promover el respeto de los derechos ciudadanos como consumidores. De este modo, también corresponde a la Comisión promover el cumplimiento de la obligación de los proveedores de no seleccionar, mediante un acto de discriminación injustificado a los consumidores.

En una economía de mercado, en la que se procura que la leal y honesta competencia facilite una adecuada asignación de recursos entre los agentes del mercado, la selección de los consumidores que se manifiesta a través de prácticas discriminatorias por motivos de origen, raza, sexo, idioma, religión, opinión, condición económica u otras similares desnaturaliza el sentido y la lógica comercial que debe aplicarse en las relaciones de consumo.

Sin perjuicio de ello, debe considerarse que el inciso 14 del artículo 2 de la Constitución Política del Perú garantiza la libertad de contratación de las empresas, de acuerdo con la cual, éstas se encuentran en total libertad para decidir con qué personas quieren contratar, diferenciando de la masa de consumidores al público objetivo al cual dirigirán sus ofertas de consumo. 

Ante dichas circunstancias, resulta evidente que los proveedores establecen dos mecanismos distintos para restringir el acceso o permanencia de su “público objetivo” en sus establecimientos. Uno de dichos mecanismos es el trato diferenciado, el otro es el trato discriminatorio. Mientras que el primero es lícito siempre que exista una razón objetiva que lo justifique, el segundo es en esencia ilícito. 

En efecto, la utilización de un trato diferenciado para la selección del público objetivo por parte de las empresas no constituye por sí mismo un mecanismo ilícito, en tanto que éste puede encontrarse sustentado en razones objetivas y justificadas. Por el contrario, el trato discriminatorio sí constituye un mecanismo ilícito en tanto que, en este caso, no se permite el acceso a un determinado segmento de la población a determinados bienes o servicios por razones meramente subjetivas e injustificadas.

Considerando ello, de conformidad con los artículos 5 literal c y d, y 7-B de la Ley de Protección al Consumidor, el trato diferenciado no constituiría discriminación si éste se basa en razones de seguridad del establecimiento, tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y justificadas. Vale decir, el  trato diferenciado es lícito, y por tanto no discriminatorio, si existe una justificación objetiva y razonable.

En el presente caso, el señor Olivera fundamenta su denuncia en el hecho que mientras se encontraba con su pareja en la cafetería “Dulces y Salados” del local de Santa Isabel, personal de seguridad de la denunciada le indicó que su comportamiento no era adecuado, debido a las muestras de afecto tanto de él como de su pareja, siendo advertidos que si querían permanecer en el local no podían  continuar con el mismo comportamiento.

Previamente al análisis de la existencia de actos de discriminación, resulta relevante y necesario evaluar la conducta de la empresa denunciada bajo la perspectiva de la tutela del interés superior del niño, en tanto fue alegado y debatido con intensidad por las partes durante la realización del Informe Oral de fecha 22 de junio de 2005.

La Comisión considera, antes de analizar el tema de fondo, preguntarse en general si es justificado exigir mayor prudencia a las parejas  homosexuales, respecto de sus conductas afectivas cuando en el escenario en que éstas se desarrollan existe la presencia de niños. 

Naturalmente, si no existe justificación alguna o los argumentos no son razonables, estaremos ante un trato discriminatorio, caso contrario estaremos ante un trato diferenciado lícito que tiene por finalidad tutelar al público objetivo del establecimiento.

¿Cuál es la razón que se puede invocar como razonable o justificada? Consideramos que en el presente caso lo relevante es analizar el problema de la salud en la integridad psíquica del niño, concretamente en su desarrollo psicosexual, conforme pasamos a desarrollar.

3.2.1.1 
¿Existe consenso científico sobre las consecuencias de la exposición de los niños a conductas homosexuales?
Sobre el  tema, la Comisión considera que de los documentos que ha tenido a su alcance sobre el particular, puede apreciar que existe una gran discusión sobre las causas de la homosexualidad, su tratamiento y sus consecuencias, resultando una de las cuestiones más complejas en materia de la sexología médica.

Por ejemplo, desde la posición de  Anna Runeborg, en su documento “Sexuality – a super force. Young People, Sexuality and Rights in the era of HIV/AIDS
”, documento publicado por SIDA y la UNICEF Viet Nam se precisa:

“Los puntos de vista y opiniones varían, en su mayor parte por la CARENCIA DE EVIDENCIA CIENTIFICA, respecto a qué es la homosexualidad y cómo se debe manejar”.

Sobre el particular, el Médico psiquiatra René Flores, especialista en sexología, en el informe presentado por Santa Isabel, señala: 


“La homosexualidad es uno de los temas más complejos de la medicina, particularmente de la sexología médica”.

El debate, sin embargo, incide en si el origen de la homosexualidad se debe principalmente a factores biológicos o ambientales.

Los que enfatizan como factor determinante el biológico restan importancia significativa al entorno y su influencia en las manifestaciones de homosexualidad, mientras que los que consideran al entorno como factor determinante sostienen, naturalmente, que éste condiciona la homosexualidad.

La médico psiquiatra Gabriela Kuroiwa, miembro de la Asociación Psiquiátrica de América Latina y de la Asociación Mundial de Psiquiatría, en el informe presentado por el señor Olivera, se adhiere a la primera posición al considerar que la homosexualidad es causada principalmente por factores biológicos, más que ambientales; en tal sentido, trata de sustentar el que no habría afectación en el desarrollo psicosexual del niño por estar en un ambiente en el que las manifestaciones eróticas entre homosexuales se dan abiertamente. Con ello entonces se trataría de desvirtuar la existencia de una causa objetiva y justificada, para pedir la moderación de las conductas homosexuales en frente de niños, y por ende quedaría demostrada la discriminación.

Por otro lado, el informe del psiquiatra René Flores, enfatiza la importancia  del ambiente y el hecho que el niño reciba información adecuada precisando:

“… la información necesaria para satisfacer su curiosidad –debe- ser adecuada a su capacidad de comprensión y su interés” (se agregó la palabra entre guiones).
Este punto de vista del Dr. René Flores no carece de respaldo en la comunidad científica internacional, ya que sobre el mismo tema hemos podido encontrar diversas opiniones, entre las que rescatamos la del señor Aquilino Polaino Lorente, Psiquiatra e investigador en Psicopatología de las personas con conducta homosexual y catedrático de Psicopatología de la Universidad Complutense, quien fuera convocado recientemente por la Comisión de Justicia de España a fin de que vierta sus opiniones sobre los efectos  en el desarrollo de menores por la convivencia con parejas homosexuales. El referido médico psiquiatra Aquilino Polaino sostiene que: 

“el desarrollo emocional y psicoafectivo está abierto al mundo entorno, al mundo de las relaciones interpersonales; no es una consecuencia ciega y directa que está determinada por la pura biología. Esto significa que los modelos de exposición social a los que esté expuesto el niño o la niña a lo largo de su desarrollo psicoemotivo van a determinar en algunos casos y a condicionar en todos los casos el desarrollo emocional de las personas. Ese desarrollo emotivo es tanto más denso, más profundo, más radical, más intenso, tiene más carga personalizante en la medida en que estamos en los primeros estadios de desarrollo. Por tanto, en lo que acontece en los ocho o nueve años de la vida va marcando y configurando lo que será después nuestro talante afectivo. Para ese desarrollo psicoemocional es preciso –hoy se reconoce así- la comparecencia de hombre y mujer como figuras de padre y madre respectivamente. Es decir, que aquel primer hecho diferencial que arrancaba y hundía sus raíces en la carga genética después se amplifica y consolida con más grado de libertad en esa expansión de la emergencia de la afectividad en relación con los contactos, con las interacciones, con la exposición a esos modelos.”
 (el subrayado es nuestro).
Tenemos entonces que las causas de la homosexualidad (biológicas o sociales, o incluso una conjunción de ambas) no hallan una posición pacífica y uniforme en la  Comunidad Científica, pero lo que sí puede presumirse es que el entorno no es neutro y que si no determina, al menos condiciona las conductas psicosexuales de las personas, pudiendo darse una mayor influencia en los niños expuestos a las conductas homosexuales. 

El Dr. Flores es categórico en sostener que se debe:

“…tener presente los efectos negativos que sobre la infancia tendría la exposición de los menores de edad a los estilos de vida gay o a la visión inopinada de intercambios eróticos entre personas del mismo sexo.”

Es más, en otros puntos de su informe señala lo siguiente: 

“La idea que el niño pueda tener del sexo, las relaciones sexuales, etc. está limitada por su desarrollo intelectual. Por eso la información necesaria para satisfacer su curiosidad tiene que ser adecuada a su capacidad de comprensión y su interés.

La protección de la salud mental del niño en el ámbito de su desarrollo psicosexual tiene mucho que ver con la conducta que los adultos exhiben frente a él y las explicaciones o información que los padres den respecto a la misma. El efecto de asistir a escenas eróticas (besos, abrazos, caricias) protagonizadas por una pareja homosexual para un niño varía según la edad y el grado de comprensión que el menor pueda tener ante la situación dada pero nunca será neutro.

El niño pre-escolar tiene ya una visión clara de las relaciones afectivas entre un hombre y una mujer, a partir de lo que ve en su propia familia, entre sus padres y entre los padres de sus amigos. Las relaciones eróticas homosexuales quebrarán esta comprensión provocándole inseguridad y angustia. El niño se preguntará él mismo: ¿mi papá querrá a otro hombre como a mi mamá? El padre de familia tendrá seguramente mucha dificultad para responder a las preguntas de su hijo, realmente no tiene la preparación para esos casos singulares y peor aún muchos niños no preguntarán y se quedarán con la duda.

En la edad escolar, segunda infancia, existe curiosidad por lo que significan las prácticas sexuales del mismo sexo. Como a esta edad ocurre la incorporación de modelos de conducta y hay tendencia a distinguirse por hacer cosas diferentes, es evidente que se deberá proteger al niño frente a este tipo de conducta. Por lo demás aún la expresión de afecto íntimo entre parejas heterosexuales, en ambientes públicos y en presencia de terceros, sobre todo niños, exige cierto grado de prudencia.

Además ésta es una edad típica de imitación de conductas y el niño puede tratar de repetir lo que ha visto con sus compañeritos de colegio, con los resultados que se pueden imaginar. Más aún si el padre presente en el momento de los hechos no intervino, porque esa es una señal para el niño que lo que ha observado, ha sido aprobado por su progenitor.” (el subrayado es nuestro).

En esta misma línea se pronuncia Benigno Blanco, Ex Secretario de Estado y Vicepresidente del Foro Español de la Familia, cuando con ocasión de la discusión sobre la adopción por parejas de homosexuales y lesbianas cita a la doctora Ana Martín Ancel:

“Más relevante es el hecho de que los datos disponibles sí sugieren diferencias significativas con respecto a la orientación sexual de los niños que han crecido con padres homosexuales en comparación con los hijos de padres heterosexuales”

Asimismo, Aquilino Polaino Lorente resalta que: 

“el niño en su primera etapa es un mero espectador de lo que acontece a su alrededor; tiene una segunda etapa en el que es actor, es decir, imita aquello que ha observado, y tiene una tercera etapa en que actúa como autor de su propio comportamiento. Estas tres etapas están encadenadas (…), y esa observación e imitación que hace el niño acaban con la interiorización de un modelo de comportamiento (…). Y esa interiorización acaba finalmente con una identidad entre el modelo a que ha sido expuesto y sus propios sentimientos, su concepto de sí mismo, su identidad personal (…) ¿Por qué? Porque el niño observa todo, lo absorbe todo como una esponja, lo imita, lo interioriza, constituyendo ello el fundamento último en qué basar su identidad personal. (…)” 

No deja de llamar la atención a la Comisión, en medio de tanta controversia, la posición categórica que asume la Psiquiatra Gabriela Kuroiwa al indicar que no observa controversia en la comunidad científica sino consenso sobre la inexistencia de diferencias significativas entre niños criados por padres homosexuales y aquéllos criados por padres heterosexuales, siendo por tanto éste su argumento determinante para considerar poco probable “que la observación por parte de niños de gestos cariñosos o románticos entre personas homosexuales pueda afectar significativamente  a tales niños”
.
Sin embargo, como hemos podido apreciar tal consenso no existe, es más Benigno Blanco, en su artículo “No hay base científica para la adopción por homosexuales”, hace un análisis de los documentos remitidos al Congreso Español por la “Federación de Lesbianas, Gays, Transexuales y Bisexuales” (FELGT), resaltando que éstos:

 “(…) se citan unos a otros con permanentes referencias cruzadas para sustituir con autocitas mutuas la escasa información real que entre todos ellos manejan”.
El autor descarta las resoluciones de la “Academia Americana de Pediatría” por constituir simples opiniones y circunscribir sus críticas a los estudios que teniendo carácter científico, adolecen de defectos metodológicos; vale decir de rigor científico. En ese sentido cita a la especialista en pediatría, doctora Ana Martín Ancel
 quien ha elaborado un trabajo sobre el conjunto de estudios tenidos en cuenta por la Academia Americana de Pediatría, que fuera presentada al Poder Legislativo Español concluyendo que: 

“(…) hoy por hoy, los estudios científicos disponibles son escasos. Además en general presentan serios problemas metodológicos”. 

Asimismo, la Dra. Ana Martín Ancel, se pronuncia respecto del Informe Técnico de la Academia Americana de Pediatría y del  Estudio realizado por el Colegio de Psicólogos de Madrid y la Universidad de Sevilla, concluyendo que los mismos, en síntesis, adolecen de los siguientes problemas metodológicos:

a) 
El universo de niños estudiados fue muy pequeño siendo imposible obtener resultados representativos. Con el estudio de dicha muestra tan reducida no es posible llegar a conclusiones serias. 

b) 
Los casos estudiados no fueron producto de una elección de tipo aleatoria sino que se evaluaron a parejas que acudieron en forma voluntaria luego de una convocatoria a través de revistas gays y de asociaciones de homosexuales
. 

c) No se trabajó realizando una buena labor de contraste pues lo que se comparó fue niños que vivían sólo con el padre o la madre heterosexual, no aquéllos que provenían de un matrimonio heterosexual. Este estudio se realizó argumentándose que los niños criados por homosexuales generalmente provenían de la ruptura del matrimonio de sus padres por lo que debían contrastarse con niños en la misma condición (aquéllos que viven sólo con uno de los dos padres heterosexuales). Como es lógico, las conclusiones obtenidas no pueden explicar las diferencias existentes en relación a los niños que son criados por matrimonios heterosexuales.

d) La gran mayoría de los niños estudiados fueron de corta edad por lo que resulta difícil determinar la influencia en su personalidad y orientación sexual, ya que estos dos aspectos se observarán a lo largo de su crecimiento. Asimismo, no se ha producido un seguimiento en el tiempo, los estudios han quedado únicamente en conclusiones obtenidas de una entrevista y un  cuestionario. 

Estos defectos metodológicos son tan evidentes que los mismos estudios realizados señalan lo siguiente: 

“Las muestras estudiadas –son- pequeñas y no representativas, y la relativamente joven edad de la mayoría de los niños sugieren algunas reservas” (se agregó la palabra entre guiones) (…) “No sabemos si estamos estudiando una muestra que representa al universo poblacional … ni en nuestra sociedad ni que sepamos en ninguna otra, se dispone de datos fidedignos del conjunto de familias homoparentales”
.

Josep Miró i Ardevol, sintetiza las deficiencias metodológicas antes enunciadas en una frase, “Demasiado pocos, demasiado jóvenes, demasiado poco tiempo. Son muchos demasiados”
.
Ha quedado claro que la premisa central de la médico psiquiatra Gabriela Kuroiwa consistente en que “el consenso de estudios científicos no  muestra diferencias significativas entre los niños criados por padres homosexuales y aquéllos criados por padres heterosexuales” no es exacta ni precisa pues no existe “CONSENSO DE ESTUDIOS CIENTIFICOS” y varios de éstos carecen de rigor en su metodología. 

De otro lado, se advierte en el informe de la psiquiatra otra inexactitud pues para su conclusión principal de que “los padres homosexuales tienen tanta probabilidad como los padres heterosexuales de proporcionar ambientes sanos y protectores para sus niños”, se ampara en estudios de literatura internacional, los cuales cita directamente con el fin de amparar su conclusión. Para tal fin se menciona a Bailey en un estudio de 1995
 y Golombok en un estudio de 1983
,  quienes, entre otros, manifiestan que han comparado a niños criados por padres homosexuales y niños criados por padres heterosexuales evaluándose los siguientes puntos: identidad de género, rol de género, orientación sexual, relaciones sociales con compañeros y adultos, relaciones de amistad, popularidad, autoconcepto y autoestima, problemas de conducta, inteligencia, características psicológicas, riesgo de abuso sexual y riesgo de negligencia.

Sin embargo, lo contradictorio es que fueron justamente trabajos de esos autores los citados en España para sostener una conclusión totalmente opuesta, cual es la inconveniencia de la adopción de menores por homosexuales, dado que el ambiente en que se habían desarrollado acreditaba un alto índice de inclinación a la homosexualidad. 

En tal sentido, Ana Martín Ancel
 cita las conclusiones del estudio publicado en 1996 por Golombok y Tasker, investigación que fuera una de las pocas que llevaron a cabo un seguimiento de los niños analizados durante un periodo de 16 años: 

“Cuando los niños eran pequeños, no encontraron ninguna diferencia entre los hijos de lesbianas y los hijos de mujeres heterosexuales divorciadas que vivían solas; 46 de aquellos niños fueron seguidos hasta el inicio de la edad adulta (edad media de 23,5 años) y las investigadoras encontraron entonces una incidencia significativamente mayor de relaciones homosexuales entre los que habían crecido con madres lesbianas (24%), comparados con los que habían crecido con madres heterosexuales (0%)” 

Igualmente, Aquilino Polaino, al comentar el trabajo de Tasker y Golombok, con ocasión de su intervención ante la Comisión de Justicia de España señaló:

 “(…) desde mi punto de vista, son más aceptables, o al menos, no están rodeados de tanta leyenda negra, entre otras cosas porque hay dos frentes que fundamentan sus teorías (…). En este sentido, la aportación de la psicología evolutiva refuerza la opinión de la psicopatología y es que esos modelos de exposición tienen una profunda, extensa e intensa capacidad de suscitar conductas homosexuales en niños y niñas que han sido adoptados por padres homosexuales o mujeres lesbianas (…)”
 (el subrayado es nuestro).
De otro lado,  la doctora Ana Martin Ancel
 refiriéndose al trabajo de Bailey y sus colaboradores de 1995 y comentando exactamente las mismas páginas en que se sustenta en su informe la médico psiquiatra Gabriela Kuroiwa extrae una conclusión que lleva a un punto de vista diametralmente distinto. En efecto, tras estudiar a 75 jóvenes adultos de entre 17 y 43 años, hijos de padres homo o bisexuales se encontró con que:

“El 9% de ellos eran homo o bisexuales, mostrando una tasa de homosexualidad mayor de la sugerida por estudios poblacionales, que puede encontrarse alrededor del 1% de adolescentes estadounidenses y alrededor del 3,7% en adultos británicos”.

En el trabajo “Homosexualidad y Entorno Familiar” los doctores José María Segovia de Arana, Santiago Grisolía, Juan José López Ibor, Francisco Mora y Alberto Portera
 sentencian: 

“La cultura de una sociedad, más allá del inmediato entorno familiar con ser éste enormemente influyente, es definitiva en la formación psicosocial del niño”.

En virtud a lo expuesto, la Comisión considera que no existe consenso en la comunidad científica sobre las conclusiones a las que pretende llegar la psiquiatra Gabriela Kuroiwa, respecto a que la exposición de los niños al intercambio afectivo o erótico de homosexuales no tenga influencias significativas en la formación de la conducta psicosexual de los niños, por lo que no puede darse el valor de definitivo a dicho informe.

Por tanto, cabe resaltar la importancia de este asunto y, por ende, la necesidad de tomar una decisión prudente, aún cuando las partes hubieren presentado a la Comisión informes contradictorios sobre la posibilidad de la existencia o inexistencia de daño alrededor de las conductas que son objeto de la denuncia; pues si la ciencia  no tiene una posición definida o uniforme y pacífica sobre lo que esto puede significar en la salud de los niños, una actitud correcta y prudente de quien debe juzgar cualquier caso que pueda significar un posible daño a terceros, exigiría la abstención de la conducta que genera la probabilidad o riesgo  de dicho daño, más aún cuando se trata de un grupo sensible que reclama una especial tutela del Estado.

Seguidamente, procederemos a analizar la naturaleza del Interés Superior del Niño y si su defensa justificaría la diferenciación en el trato, en contraposición con otros derechos.

3.2.1.2 
El Interés Superior del Niño como causa objetiva y justificada de un trato diferenciado
Es obligación primordial del Estado poner especial atención a la protección del niño. Dicho deber está contenido tanto en normas de origen interno como en Tratados Internacionales. Así por ejemplo el Artículo 3° de la Convención sobre los Derechos del Niño (aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas por Resolución 44/25 del 20 de Noviembre de 1989, suscrito por el Perú el 26 de enero de 1990 mediante Resolución Legislativa No. 25278 del 3 de agosto de 1990 y ratificado el 14 de agosto del mismo año)
 refiere:

“Artículo 3°.- 

1. En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al niño la protección y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la Ley y, con ese fin, tomarán todas las medidas Legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se asegurarán de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la protección de los niños cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, número y competencia de su personal, así como en relación con la existencia de una supervisión adecuada.” (el subrayado es nuestro).
Entonces, si bien la determinación o el descarte del daño no es un tema de controversia jurídica sino de evidencia científica, lo que sí podría ser un tema de controversia jurídica es la conducta que debe exigirse a toda, o parte de la sociedad cuando el ejercicio de un derecho genera duda sobre sus efectos en terceros. Vale decir, sobre la posibilidad de causar una afectación ilegítima a otro.

No cabe duda que es un principio general  del Derecho, y de contenido ético que la conducta que debe adoptarse es la de abstención, en especial, cuando exista duda en los efectos del acto que se está dejando de realizar. Un claro ejemplo de esta actitud prudente fue la prohibición del aborto como regla general, pues a pesar que entre los años 60 y 70 existieron corrientes de pensamiento que reclamaban la legalización del aborto, basados en la libertad de las mujeres de decidir sobre su propio cuerpo y en la apreciación que en los primeros meses de concepción no existía vida humana, la legislación más prudente, generalmente latinoamericana y no europea, no admitió legalizar el aborto.

El tiempo dio la razón a estas posiciones más prudentes (que exigieron la conducta abstencionista ante las dudas que generaban tanta controversia), pues evidencias científicas posteriores confirmaron que la vida humana se inicia con la concepción.
 

Seguramente el futuro nos dará mejores elementos para resolver este tema, pero el juzgador tiene que decidir responsable y prudentemente en base a la evidencia científica con que cuenta cuando le toca pronunciarse sobre el caso y, obviamente, cuando colisionan dos bienes que merecen tutela jurídica, como lo son la igualdad de derechos frente al interés superior del niño. Ante esta colisión, no cabe duda de cuál debe ser la opción del juzgador. Ello se ve sustentado en nuestra Constitución, la misma que en su Artículo 4° expresa:

“Artículo 4.-

La comunidad y el Estado protegen especialmente al niño, al adolescente, a la madre y al anciano en situación de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconoce a estos últimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad. 

La forma del matrimonio y las causas de separación y de disolución son reguladas por la ley.” (el subrayado es nuestro).
Asimismo, el Código de los Niños y Adolescentes en su Artículo IX señala:

“Artículo IX.- Interés superior del niño y del adolescente.-

En toda medida concerniente al niño y al adolescente que adopte el Estado a través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Público, los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demás instituciones, así como en la acción de la sociedad, se considerará el Principio del Interés Superior del Niño y del Adolescente y el respeto a sus derechos”. (el subrayado es nuestro)
Como se puede observar entonces, el Estado debe procurar la efectiva protección al interés superior del niño, haciéndolo prevalecer incluso frente a otros bienes jurídicos también protegidos. En este caso es necesario, por lo tanto, hacer una valoración de los derechos implicados a fin de determinar cuál es el derecho preeminente. 

Ese es el proceder adecuado de un Juzgador. De esta forma, ha actuado el Tribunal Constitucional en otros casos similares, resolviendo que el ejercicio de un derecho no debe implicar la afectación de otros bienes jurídicos protegidos. En ese sentido, en su fallo y destacando el derecho de los homosexuales al libre desarrollo de su personalidad ha señalado lo siguiente:

“(…) Como lo ha sostenido la Corte Suprema Norteamericana… “En la esencia de la libertad se encuentra el derecho a definir el propio concepto de la existencia, el significado del universo y el misterio de la vida humana. La creencia sobre estos asuntos o la definición de los atributos de la personalidad no pueden ser formados bajo la compulsión del Estado” [Planned Parenthood of Southeastern v. Casey, 505 US 833 (1992)].

Pero si no pueden ser formados bajo la compulsión del Estado, tampoco pueden considerarse ilícitos desde el punto de vista del derecho, A NO SER QUE CON SU EJERCICIO SE AFECTEN BIENES JURIDICOS (…)

Del tenor de la Resolución del Tribunal Constitucional, puede desprenderse que el ejercicio de un derecho puede verse limitado ante la existencia de una afectación a otro bien jurídico reconocido por el Estado
. Por lo que en el caso que se nos presenta corresponde evaluar si es posible limitar el derecho al libre desarrollo de la personalidad de parejas homosexuales en aras de la Tutela del interés Superior del Niño si esto (como ya lo hemos tratado) puede representar una afectación a su desarrollo integral.

Es opinión de la Comisión que, en aras de la protección del menor, resulta comprensible la actitud de un padre de familia al reclamar al proveedor que exija a una pareja de homosexuales prudencia en las manifestaciones de afecto que se profesan en lugares donde concurran sus menores hijos, toda vez que lo que se invoca legítimamente es la tutela superior que merece todo menor
. 

Es relevante estudiar el derecho que tienen los padres de educar a sus hijos conforme sus propias convicciones y costumbres (siempre que éstas no afecten los derechos del niño ni dañen a terceros). Sobre el particular, el Artículo 5 de la Convención sobre los Derechos del Niño dice:

“Artículo 5.-

Los Estados Partes respetarán las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, según establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del niño de impartirle, en consonancia con la evolución de sus facultades, dirección y orientación apropiadas para que el niño ejerza los derechos reconocidos en la presente Convención.”

Este derecho es también reconocido en el Artículo 6° de la Constitución del Perú de 1993:
“Artículo 6.-

La política nacional de población tiene como objetivo difundir y promover la paternidad y maternidad responsables. Reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir. En tal sentido, el Estado asegura los programas de educación y la información adecuadas y el acceso a los medios, que no afecten la vida o la salud. Es deber y derecho de los padres de familia, educar y dar seguridad a sus hijos. Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres. 

Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Está prohibida toda mención sobre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza de la filiación en los registros civiles y en cualquier otro documento de identidad.” (el subrayado es nuestro).
Los padres de familia, dentro de nuestro marco normativo, tienen la potestad de decidir sobre lo que es mejor para el proceso educativo y formativo de sus hijos y por lo mismo tienen el derecho a protegerlos respecto de las conductas que consideran perjudiciales a su salud integral
. Vale decir, la actuación de un proveedor en las circunstancias anteriormente señaladas (ante el pedido de un padre de familia), resulta coherente con la protección de dicho interés.

En virtud a lo expuesto, y como lo hemos manifestado líneas arriba, no toda restricción de derechos constitucionales ni tratamiento diferenciado constituyen casos de discriminación, pues al confrontarse con otro bien jurídico de valor superior, como  la tutela al Interés Superior del Niño, quedarían justificadas objetivamente las limitaciones de dichos derechos. Si se trata de garantizar la integridad psicosexual del menor a solicitud de un padre de familia, dicho acto no se circunscribe a un ambiente privado familiar sino que se extiende también a establecimientos abiertos al público especialmente ambientados o concurridos por los niños. 

Por ello, la diferenciación que puede establecer el proveedor bajo esas circunstancias sí corresponde a causas objetivas y razonables, por lo que no concurren los supuestos para calificar dicha conducta como discriminatoria. La Tutela del Interés Superior del Niño (que comprende el Derecho de los padres a velar por la educación y formación de sus hijos) configura, por lo tanto, una causa objetiva para el trato diferenciado.

3.2.1.3 
Test de Razonabilidad
Como hemos analizado en caso se manifieste la confrontación  de dos derechos reconocidos constitucionalmente, el Derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad frente a la Tutela del Interés Superior del Niño, la opción que ha adoptado la Comisión es la de preferir la Tutela del Interés Superior del Niño. Ello no ha resultado arbitrario por lo expuesto en el numeral 3.2.1.2 e inclusive armoniza con el “Test de Razonabilidad“, utilizado por el Tribunal Constitucional para determinar si la limitación de derechos  resulta o no justificada.

El Test de Razonabilidad, es el mecanismo empleado cuando existen dos derechos constitucionales que se hallan en conflicto y se debe resolver la preeminencia de uno u otro derecho. En tal sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional cuando refiere:

“(…) a efectos de determinar si en un caso concreto se está frente a una quiebra del derecho – principio a la igualdad la doctrina constitucional ha desarrollado mecanismos para determinar cuándo estamos frente a un trato desigual con base en justificaciones objetivas y razonables; o cuándo frente a un trato arbitrario, caprichoso e injustificado y, por tanto, discriminatorio.

Precisamente, uno de esos instrumentos a los que habrá de recurrir nuevamente este Tribunal es al test de razonabilidad.

(…)Dicho Test se realiza a través de tres subprincipios: 1. subprincipio de idoneidad o de adecuación; 2.  subprincipio de necesidad; y 3. subprincipio de proporcionalidad strictu sensu. Criterios que en su momento fueran utilizados por este Colegiado en las sentencias 0016-2002-AI y 0008-2003-AI, entre otras.”

A) Sub principio de Idoneidad o de adecuación
En aplicación de los criterios sentados por el Tribunal Constitucional, cabe preguntarse si la conducta de un proveedor, al solicitarle a las parejas homosexuales en general, que se abstengan en sus manifestaciones de afecto (debido a la presencia de niños en el establecimiento) resulta o no idónea. El subprincipio de idoneidad supone a su vez el cumplimiento de dos supuestos: que la conducta tenga por finalidad un objetivo constitucionalmente legítimo y que la medida utilizada sea idónea.

A.1) Objetivo constitucionalmente legítimo

Si bien se estaría limitando el derecho de las parejas homosexuales al libre desarrollo de su personalidad, el objetivo que tendría tal limitación – la solicitud de prudencia – radicaría en la protección al derecho de los niños que se puedan encontrar en el local, quienes - como se ha analizado anteriormente - podrían verse afectados en su desarrollo psicosexual al presenciar intercambios de afecto en una pareja homosexual. Resultaría por lo tanto, importante establecer si el objetivo: “protección de la integridad de los niños” está garantizado constitucionalmente
 y, de ser así, si éste tiene preponderancia sobre el derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad.

A.2) Idoneidad de la medida 

Por otro lado, en cuanto a  la idoneidad de la medida, será necesario establecer en el presente caso si el proveedor, en aras de proteger la Tutela del Interés Superior del Niño actuó de manera adecuada a dicho fin. 

Deberá determinarse si el solicitar el cese de las manifestaciones eróticas (besos, abrazos y caricias) entre parejas homosexuales en lugares públicos con presencia de niños previene una afectación en la integridad de los niños presentes y si dicha solicitud fue o no vulnerante de los derechos del denunciante.

En tal sentido, si por ejemplo se concluye que existieron agresiones físicas o verbales que afectaron la dignidad del denunciante, estaríamos ante una medida no idónea y por lo tanto la limitación de los derechos del señor Olivera resultaría ilegítima. 

B) Subprincipio de Necesidad

Por otro lado, para que la limitación al derecho al libre desarrollo de la personalidad sea legítima, no deben existir medios alternativos, menos lesivos o de una idoneidad similar, para alcanzar el objetivo de tutelar los intereses de los niños en lugares de acceso público. 

Al respecto, debe considerarse en los casos que se analicen, si en algún momento se restringió el ingreso al establecimiento al consumidor, se le impidió u obstaculizó el consumo de los productos ofrecidos por el proveedor, o si se le retiró del local, pudiendo haberse empleado una medida menos drástica e igual de efectiva para la consecución del fin (proteger la integridad psicosexual de los menores presentes). 

Si se concluyera que el proveedor podía optar por una solución menos lesiva y no lo hizo, la medida empleada resultaría ilegítima 
.

C) Sub principio de proporcionalidad strictu sensu
Finalmente, debe determinarse si el grado de realización del objetivo buscado por el proveedor resulta proporcional a la limitación del Derecho, en otras palabras ¿la limitación al derecho al libre desarrollo de la personalidad consistente en el pedido de abstención de conductas afectivas en un ámbito público de tipo familiar, resulta proporcional con la tutela del interés superior del niño? 

Será relevante para resolver el presente caso determinar si la limitación del derecho del denunciante favorecería o no el desarrollo sano de la  integridad psicosexual de los niños presentes. En tal sentido, la Comisión deberá analizar en el caso concreto los efectos de las manifestaciones eróticas homosexuales en la salud integral del menor y si el riesgo  de dichos efectos se evitaría con una conducta más prudente cuando se esté ante menores de edad
.
Con el marco teórico planteado, la Comisión considera que previamente a su aplicación al caso concreto corresponde establecer si existen medios probatorios que acrediten la existencia de un trato distinto al consumidor, para proceder luego con la aplicación del marco teórico y determinar si existe un trato diferenciado o discriminatorio, en los términos de los artículos 5 literal c y d y 7-B de la Ley de Protección al Consumidor.

3.2.2. Sobre la existencia de actos de discriminación

La Comisión considera importante establecer la metodología del análisis legal para acreditar la existencia de actos de discriminación. En ese sentido, los elementos que deben presentarse conjuntamente son:

a. Acreditación de un trato diferenciado ante iguales circunstancias; y,

b. Que el trato diferenciado carezca de causas objetivas y razonables que lo justifiquen.

Es necesario establecer que el trato diferenciado obliga al denunciante a demostrar que ante igualdad de circunstancias se verifique un trato desigual que pueda vincularse a una razón subjetiva (raza, sexo, religión, etc.). En consecuencia, en la discriminación debe corroborarse que el bien o servicio no fue dado en igualdad de condiciones a todas las personas por causas subjetivas. Por el contrario, recibir un servicio o bien distinto al esperado y, que no se debe a un trato desigual, puede referirse a posibles infracciones al deber de idoneidad.

Es así que, de acreditarse que simplemente existe un trato no satisfactorio de acuerdo a lo que pudo esperar el consumidor según las circunstancias que rodean el acto de consumo, podría invocarse falta de idoneidad en la prestación de servicio, pero no discriminación. 

Naturalmente es más fácil probar la falta de idoneidad que sufre el consumidor, que acreditar el trato discriminatorio, pues el segundo presupone necesariamente mostrar prestaciones desiguales en igualdad de circunstancias.

Por ejemplo, si a una persona de raza negra que ha cumplido con pagar su ticket no le permiten el ingreso a una discoteca invocando que “no hay mesas disponibles” o que “no lleva la vestimenta adecuada”, se podría alegar falta de idoneidad en el servicio por una falla en la información al consumidor (puesto que al ser un elemento esencial para establecer la relación de consumo, el establecimiento debió informar al consumidor los requisitos antes de adquirir el ticket); salvo que se pruebe que las razones de impedimento de ingreso no son aplicadas a otras personas de distinta raza. En este caso, las causas objetivas de impedimento de ingreso dejan de serlo, y revisten por el contrario, un carácter subjetivo, que es el fundamento de los actos de discriminación.
En efecto, la discriminación requiere un elemento adicional: demostrar que los requisitos que fueron exigidos a una determinada persona no fueron igualmente exigidos  a otro consumidor. En el ejemplo por lo tanto, debía probarse que en el momento de impedir el ingreso a un consumidor, se permitió el ingreso a personas de otros rasgos raciales sin exigirles dichos requisitos. 

Es cierto, que acreditar la discriminación requiere del consumidor una carga probatoria más exigente que un problema de simple información o de idoneidad, pero también es cierto que la imputación es más grave y no puede basarse en prejuicios, indicios insuficientes o contradictorios, de ahí  la  exigencia prescrita por el artículo 7-B de la Ley de Protección al Consumidor que señala que “la carga de la  prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al consumidor afectado o, de ser el caso, a quien lo represente en el proceso o a la administración cuando ésta actúe de oficio (…)” .

No cabe duda que en los procedimientos de oficio iniciados por la Comisión, ésta ha contado con mecanismos de generación de prueba más eficientes que los que tiene a su alcance un consumidor común y corriente, (como en el caso de las discotecas United Disco S.A. Aura en Lima y Mama América en Cuzco)
, así como también cuando al iniciarse el procedimiento por denuncia de parte, la denunciada acepta el trato diferenciado invocando razones no objetivas.

La dificultad probatoria se presenta cuando el denunciante invoca trato diferenciado en base a indicios insuficientes que no son corroborados sino más bien negados por la parte denunciada, situación que a criterio de la Comisión se observa en el presente caso.

A continuación, pasamos a exponer los hechos relevantes según las versiones de las partes, tal como han sido presentados a la Comisión.

De acuerdo al señor Olivera:

1. Su conducta y la de su pareja fue equivalente a la conducta de cualquier pareja heterosexual en un restaurante “en una de las mesas más alejadas de la vista de la sección de juegos infantiles”
.

2. El denunciante afirma que él y su pareja estuvieron leyendo sólo poemas, que hubo “sólo proximidad física y miradas románticas”. “No hubo besos, abrazos ni caricias (…)” 
.
3. Que la Srta. Madrid Paredes y cuatro efectivos de seguridad “exigieron a Olivera y a su enamorado que se abstuvieran de mostrar su afectividad”
 y en el Diario Perú 21 declara “Nos expulsaron”.

4. Que personal administrativo y de seguridad de Santa Isabel se les acercó a dictarles pautas de “etiqueta social”
. 
5. Indica que a las 10:45 p.m.,  se retiraron, luego de averiguar el nombre del  Gerente de la Tienda.
6. Para corroborar la supuesta política discriminatoria se presentó un vídeo en el que se apreciaba una toma de una pareja heterosexual besándose en uno de los restaurantes de Santa Isabel sin poder apreciarse si hubo o no una intervención del personal de Santa Isabel. Asimismo, en base a dicho vídeo el denunciante quiso acreditar otra práctica discriminatoria el día 17 de agosto en el local ubicado en la Av. Dos de Mayo (San Isidro) al solicitarle –el personal de Santa Isabel- el cese de sus manifestaciones afectivas (besos)  durante la cola para efectuar el pago en la caja. 

De acuerdo a Santa Isabel:

1. La conducta de la pareja homosexual fue exagerada para las circunstancias, pues encontrándose en el restaurante de un supermercado, el denunciante y su pareja se manifestaban caricias, abrazos y besos “(…) en forma muy poco discreta y abiertamente explícita (…)
. Los “…besos y caricias de la pareja eran escandalosos y ofendían a la moral”. 
  Sin tener en cuenta la situación tan particular de encontrarse cerca del área de juegos infantiles. Se “ocupaba una mesa próxima, cercana al área de juegos, (…)”
.

2. Los reportes de los empleados, que figuran en el expediente, según Santa Isabel se sitúan en este contexto y no en uno de discriminación. Asimismo, dichos documentos dan cuenta de la presencia de niños y de la queja de la clientela, específicamente de un padre de familia.

3. No se les restringió en momento alguno el servicio, simplemente se les pidió que moderaran su conducta. Así manifestó Santa Isabel cuando refiere: “(…) lo único que se le pidió fue que respetara el derecho a los demás clientes al uso tranquilo, apacible y adecuado de nuestras instalaciones, pues creemos que la calificación de cada conducta o comportamiento que demostramos está en relación directa del lugar y momento en el que es realizado, es lo que llamamos respeto a la moral y las buenas costumbres impuestas por el colectivo, sin más diferenciación que la de ser una persona correcta y respetuosa de los derechos de los demás, o no serlo”
. 
4. Que Santa Isabel no tiene una política discriminatoria, sino que exige que todas las personas se sujeten a la moral y las buenas costumbres exigibles a todos los miembros de la Comunidad, sea cual fuere su grupo social, étnico, cultural, sexo u orientación sexual.

5. La inexistencia de una política de discriminación fue resaltada por el abogado de Santa Isabel en el Informe Oral y en el escrito de fecha 31 de mayo del 2005, al indicar que contaban entre sus trabajadores con personal homosexual y que el pedido de “abstención de efectuar manifestaciones desmesuradas de afecto en público” se sustentan en el Interés Superior del Niño
 .

6. Finalmente, insiste Santa Isabel que en momento alguno se les pidió que se retiraran del local, sino que simplemente cesaran en sus conductas
 respetando a los demás, lo cual fue solicitado por una señorita trabajadora de Santa Isabel y no por personal de seguridad.

7. La pareja se retiró a las 10:45 p.m., vale decir una hora y media después del incidente, manifestando el denunciante,  que después iban a tener noticias de ellos, entregándole una tarjeta en el que se identificaba como miembro del Movimiento Homosexual de Lima (MHOL).

Consideramos que existe un problema probatorio ante las versiones de ambas partes, por lo que la Comisión debe asumir una actitud prudente ante hechos tan contradictorios. 

En ese sentido, la Comisión es de la opinión que el documento fílmico presentado por el señor Olivera no constituye una prueba plena, toda vez que no puede derivarse de él la veracidad de los hechos ahí presentados al hallarse editado; es decir, del vídeo presentado no se puede probar fehacientemente que exista un trato diferenciado. Es más, se evidenció que la filmación provenía de una cámara oculta y que los hechos del día 17 habían sido provocados por el denunciante, por lo que el análisis de los hechos ha quedado circunscrito al día 11 de agosto del 2004 que corresponden estrictamente a la denuncia. 

De otro lado, la pareja heterosexual filmada en el local de Santa Isabel aparece en el vídeo por unos pocos segundos, sin que pueda apreciarse la existencia de un trato supuestamente discriminatorio en contra del denunciante.

Los hechos insuficientes pueden llevarnos a pensar que hubo una actitud discriminatoria de Santa Isabel, pero también pueden llevarnos a pensar que lo que existió fue una actitud escandalosa y expresamente provocada por la pareja homosexual amparada no sólo en el dicho de Santa Isabel, sino también en las múltiples contradicciones con que el denunciante relata lo sucedido
.

La Comisión estima, por lo tanto, que para un adecuado análisis deben evaluarse las siguientes circunstancias: que los hechos se desarrollaron en el restaurante de un supermercado, cuál es el público objetivo, la cercanía a zona de niños; elementos que en conjunto hacen más sensible el rechazo de las manifestaciones afectivas exageradas de heterosexuales u homosexuales, razón por la cual el pedido de cese de conductas afectivas resultaría razonable como veremos más adelante.

En este contexto de razonabilidad también cabe situar el criterio maximizador del proveedor que lo que busca es justamente ganar, vender más y no incomodar innecesariamente a sus clientes. ¿Por qué razón habría que preferir la tranquilidad de un cliente a la de otro cliente si es que puede aplicarse una política que satisfaciendo a ambos no perjudique la relación de consumo con alguno? Salvo que indudablemente se haya tenido que optar por una razón superior o por un simple prejuicio discriminatorio. Con lo que la Comisión no concuerda es en atribuir fácilmente a una conducta diferenciada el carácter discriminatorio, más aún si los hechos no están claros. Debe analizarse si existió una razón justificada y objetiva y en base a ese criterio resolverse si hubo o no discriminación.

En conclusión, ante dos versiones tan diametralmente opuestas, en las que ambas tienen apariencia de verdad, y en las que lo más claro es la existencia de manifestaciones afectivas (que no podían pasar desapercibidas), así como la abstención (de dichas manifestaciones), la Comisión no puede sancionar sólo con dichos elementos a un proveedor imputándole una infracción tan grave como la discriminación, si no existe prueba que corrobore directamente que bajo las mismas circunstancias y con ocasión de las mismas conductas haya un trato desigual sin una justificación objetiva ni razonable.

Cierto es que la normatividad vigente dota al consumidor de mayores herramientas para poder probar los actos de discriminación, sin embargo, no debe dejarse de lado que los medios probatorios deben generar convicción en el juzgador, y que la interpretación de los alcances de dichos mecanismos no deben vulnerar el derecho al debido proceso de las partes en general.

En este caso, cualquier otra posición basada en indicios insuficientes, especulaciones, prejuicios o sin contar con la convicción que deben generar los medios probatorios sobre la presunta existencia de actos discriminatorios el día 11 de agosto del 2004, resultaría atentatoria contra el debido proceso.

En este orden de ideas, la Comisión considera que corresponde declarar infundada la denuncia por presunta infracción a lo establecido en los artículos 5 literal c y d y 7-B de la Ley de Protección al Consumidor.

3.3. Sobre la idoneidad del Servicio prestado por Santa Isabel

El artículo 8 de la Ley de Protección al Consumidor establece un supuesto de responsabilidad administrativa objetiva conforme al cual los proveedores son responsables por la calidad e idoneidad de los servicios que ofrecen en el mercado. Ello no impone al proveedor el deber de brindar una determinada calidad de producto a los consumidores, sino simplemente el deber de entregarlos en las condiciones ofrecidas y acordadas, expresa o implícitamente
.

El precedente de observancia obligatoria aprobado por la Sala de Defensa de la Competencia mediante la Resolución N° 085-96-TDC
 precisó que el artículo 8 de la Ley de Protección al Consumidor contiene la presunción de que todo proveedor ofrece una garantía implícita por los productos o servicios que comercializa, los cuales deben resultar idóneos para los fines y usos previsibles para los que normalmente se adquieren en el mercado. Ello, según lo que esperaría un consumidor razonable, considerando las condiciones en las cuales los productos o servicios fueron adquiridos o contratados.

Es preciso señalar que, lo que el consumidor espera recibir dependerá de la información brindada por el proveedor. Por ello, al momento de analizar la idoneidad del producto o servicio se deberá tener en cuenta lo ofrecido por este último y la información brindada.

Conforme ha sido señalado en anteriores precedentes, la atribución de responsabilidad objetiva en la actuación del proveedor debe analizarse conforme a la norma que regula la carga de la prueba; es decir, primero corresponde al consumidor acreditar la existencia de un defecto en el producto o servicio, y luego será el proveedor quien debe demostrar que aquel defecto no le es imputable debido a la existencia de circunstancias que lo eximen de responsabilidad.
La Secretaría Técnica mediante Proveído N° 1, de 1 de Octubre de 2004, admitió la denuncia por presunta infracción a los artículos 5 inciso c) y d), 7-B y 8 de la Ley de Protección al Consumidor. La supuesta infracción contra el Principio de Idoneidad se incluyó en el procedimiento, en tanto que el supuesto maltrato motivado por una supuesta actitud discriminatoria (de acuerdo a la posición del denunciante) podría haber ocasionado que el servicio no fuera idóneo. Vale decir, el Señor Olivera, entabló una relación de consumo con Santa Isabel entendiendo que al ser un servicio de restaurante, éste le ofrecía un ambiente grato en el cual pudiera, además de consumir los productos de la cafetería, compartir un momento con su pareja (en el cual además pudieran expresarse muestras de afecto). 
Desde su perspectiva, el que se le pidiera que cambiara su conducta pudo haber sido contrario a esta expectativa que tenía del servicio ofrecido, por lo cual se podría haber dado un descalce entre lo que esperaba del servicio y lo que efectivamente recibió.

En primer lugar, debemos resaltar que ha quedado acreditado (tanto el denunciante como la denunciada coinciden en sus declaraciones) que la relación de consumo se estableció sin ningún tipo de restricción. En efecto tanto el denunciante como su pareja pudieron ingresar el día 11 de Agosto de 2004, al establecimiento de Santa Isabel ubicado en San Miguel, es decir no se les impidió el ingreso.

Asimismo, tanto el Señor Olivera como su pareja utilizaron las instalaciones de la cafetería “Dulces y Salados” de Santa Isabel y consumieron los productos pedidos. En principio entonces no habría una falta de idoneidad en el servicio.

El problema radicaría entonces, en el supuesto maltrato que habrían recibido al solicitarse al denunciante que cambiara su conducta cesando sus manifestaciones afectivas en una zona que si bien estaba destinada al servicio de restaurante, su público objetivo era el de familias con niños (de ahí que los padres pudieran visualizar desde sus mesas a sus hijos en los juegos infantiles a través de separaciones transparentes).

Al respecto conforme hemos evaluado en los puntos precedentes resulta razonable exigirle a las parejas en general una conducta moderada en zonas destinadas o frecuentadas por niños al sustentarse dicha exigencia en el Interés Superior del Niño, por lo cual el solicitar a cualquier pareja el cese de sus manifestaciones e intercambios afectivos (besos, abrazos y caricias), resulta legítimo, y no afecta la idoneidad en el servicio, por lo que la Comisión considera que corresponde declarar infundado el extremo que imputa presunta infracción a lo establecido en el artículo 8 de la Ley de Protección al Consumidor.

3.4   De la solicitud de medida correctiva 
En la medida que en el presente caso no se ha verificado la existencia de una infracción por parte de Santa Isabel, corresponde declarar infundada la medida correctiva solicitadas por el señor Olivera.

3.5  De las costas y costos del procedimiento

Por lo anteriormente señalado y teniendo en cuenta que la presente denuncia ha sido declarada infundada, corresponde denegar la solicitud de pago de costas y costos presentada por el señor Olivera.

4. DECISION DE LA COMISION

PRIMERO: Declarar impertinente el Anexo 1-F presentado como medio probatorio por Supermercados Peruanos S.A. por los motivos expuestos en la presente Resolución.

SEGUNDO: Declarar la reserva y confidencialidad del Anexo 1-F presentado como medio probatorio por Supermercados Peruanos S.A. en su escrito de descargos.

TERCERO: Declarar infundada la denuncia interpuesta por el señor Crissthian Manuel Olivera Fuentes en contra de Supermercados Peruanos S.A. por presunta infracción al artículo 7-B de la Ley de Protección al Consumidor.

CUARTO: Declarar infundada la denuncia interpuesta por el señor Crissthian Manuel Olivera Fuentes en contra de Supermercados Peruanos S.A. por presunta infracción al artículo 8 de la Ley de Protección al Consumidor.

QUINTO: Declarar improcedentes las medidas correctivas solicitadas por el denunciante así como el pago de costas y costos del procedimiento.

Con la intervención de los señores comisionados en mayoría:  Dr. Juan Luis Daly Arbulú, Sra. Mercedes García Belaúnde, Dr. Alonso Morales Acosta.

Dr. Juan Luis Daly      Sra. Mercedes García Belaúnde       Dr. Alonso Morales 

Voto en discordia de los señores miembros de Comisión Doctores Adriana Giudice y Uriel García:

Discrepamos con la resolución aprobada por la Comisión, en cuanto considera que la denunciada no ha incurrido en actos de discriminación en perjuicio del denunciante.   

La conducta discriminatoria de la denunciada.-

El artículo 7-B de la Ley de Protección al Consumidor es claro al establecer la prohibición de discriminar a los solicitantes de productos o servicios, cuando se trate de locales abiertos al público, salvo  situaciones de excepción, en las cuales el trato diferenciado no implica un trato discriminatorio, como son los casos en que se resguarde la seguridad de los clientes dentro del establecimiento u otro tipo de causas objetivas y justificadas.

Consideramos que un servicio de restaurante es un servicio especial y complejo, ya que no sólo se circunscribe a la venta de alimentos, sino que a su vez implica un servicio adecuado de atención que posibilite que el consumidor se sienta cómodo. Obviamente, un consumidor que acude a un restaurante, snack, cafetería, bar o algún lugar similar, esperará ser atendido al igual que el resto de comensales; esto significa, que cualquier tipo de diferenciación en el servicio implicaría una presunta discriminación a no ser que se demuestre, como se ha señalado en el párrafo anterior, que dicha diferenciación obedece a razones objetivas y justificadas. Por ello, si el proveedor afecta la tranquilidad del consumidor por razones expresamente prohibidas por la ley, como es la opción sexual, ello debe ser considerado como un acto de  discriminación.  

En atención a ello, la prestación del servicio de restaurante o cafetería implica la obligación del proveedor de asegurar a los consumidores no sólo la adquisición de alimentos y bebidas de calidad adecuada, sino también de utilizar las instalaciones sin más limitaciones que las establecidas en forma objetiva y general para todos los clientes, de manera que los mismos disfruten de momentos de sano esparcimiento. 

En el presente caso, ambas partes han aceptado que hubo una interrupción en el uso de las instalaciones a través de una aproximación del personal de la denunciada a la mesa que ocupaba el denunciante y su acompañante, no solicitada por éstos y en la cual se le solicitó modificar su conducta.

Según se refiere en la denuncia, el señor Olivera señaló que el día 11 de agosto de 2004, al encontrarse en el establecimiento de Santa Isabel, ubicado en San Miguel, en una situación afectuosa con su pareja, fue compelido por personal de la denunciada a comportarse correctamente. Asimismo, indicó que el día 17 de agosto también fue llamado a guardar la compostura, modificar su conducta y finalmente a retirarse de otro local de la denunciada ubicado en San Isidro, hecho que fue recogido en un video reportaje realizado por el programa Reporte Semanal. 

Los informes internos presentados por la denunciada en relación a lo ocurrido el 11 de agosto de 2004 reflejan que la intervención realizada por el personal a su cargo se basó en que el denunciante y su pareja, ambos de sexo masculino, protagonizaban escenas que los dependientes de Santa Isabel consideraron no adecuadas
.  

Santa Isabel ha sostenido a lo largo del procedimiento que la causa objetiva y justificada que determinó que la solicitud efectuada al denunciante por el personal a su cargo para que modifique su conducta fue el deber de este proveedor, en su calidad de operador de un lugar abierto al público, de proteger el interés superior de los niños, así como al hecho que la conducta del denunciante era contraria a las buenas costumbres, afectaba la tranquilidad de su clientela y la salud mental de los menores de edad que se encontraban jugando en la zona contigua a la cafetería.
En tal sentido corresponde analizar si en este caso en particular, la protección de los niños, la vulneración de las buenas costumbres o la afectación de la sensibilidad de los clientes constituyen causas justificadas para un trato desigual.

Sobre la protección de los niños, una de las conclusiones del informe presentado por la denunciada como prueba para justificar un trato desigual se refiere a los supuestos efectos negativos que sobre la infancia tendrían la exposición de los menores de edad a los estilos de vida gay o a la visión inopinada de intercambios besos, caricias y abrazos entre personas del mismo sexo, considerando prudente que por protección de los mismos homosexuales los administradores de servicios abiertos al público procuren evitar exhibiciones que pudieran desencadenar actos de violencia contra ellos.

Los argumentos sostenidos por la denunciada y adoptados en la resolución con la que discrepamos, sostienen la validez de un trato desigual frente a expresiones de cariño homosexual, por supuestas consideraciones de protección a los derechos del niño, que no aceptamos como válidos, aún cuando tal presencia hubiera sido posible. Consideramos que el derecho a no ser discriminado por orientación sexual no se contradice con la protección de los Derechos de Niño.  En nuestra opinión, al reconocerse jurídicamente el derecho de las personas de no ser discriminadas por su orientación sexual, se está otorgando un trato igual a las personas heterosexuales y homosexuales, lo que hace ilegal y prohibido abordar de una manera diferenciada los derechos de libre expresión de las parejas, en función a la orientación sexual de sus integrantes.   
La Asociación Psicológica Americana sostiene que “una nueva educación generalizada sobre la orientación sexual y la homosexualidad tendería a disipar el prejuicio contra las personas homosexuales. La información precisa sobre la homosexualidad es doblemente importante para las personas jóvenes quienes están descubriendo y procurando comprender su sexualidad, sea homosexual, bisexual o heterosexual. Los temores a que tal información provoque un aumento de la población homosexual, carecen de validez. La información acerca de la homosexualidad no convierte a nadie en homosexual o heterosexual”
. Si la opción sexual dependiera de lo que los niños observan, ¿cómo se explica entonces que hayan miles de homosexuales en todo el mundo que han sido criados en una familia con padres heterosexuales?

Al contrario de lo expresado por los autores citados por el voto en mayoría, la Asociación Psicológica Americana sostiene que  “Estudios comparativos de niñas y niños educadas y educados por madres y padres heterosexuales u homosexuales no encuentran diferencias en el desarrollo de las cuatro áreas de importancia crítica: la inteligencia, el equilibrio psicológico, la adaptación social, la popularidad con las personas amigas. Es importante puntualizar, además, que la orientación sexual de la madre o el padre no imponen la de las hijas o hijos.”
   

No es por tanto consecuente, con el reconocimiento del derecho a no ser discriminado por orientación sexual, exigir que las expresiones de cariño entre parejas homosexuales se realice en estricto privado o fuera de la posibilidad de que sean percibidas por los niños. Por ello, es labor de los padres educar a los niños dentro de los límites establecidos por la sociedad y en respeto a la legalidad y los derechos fundamentales de las personas.

La argumentación hecha en el voto en mayoría en torno al interés superior del niño parte de una apreciación subjetiva sobre los posibles efectos negativos que pudiera tener un niño al ser expuesto a la existencia de homosexuales y a la forma en que estos pueden expresar sus sentimientos, que se basa en la idea misma de que la homosexualidad es una anormalidad a la que los niños se ven expuestos al permitirles presenciar estilos de vida gay o conductas homosexuales, lo cual no se condice con el derecho fundamental de la persona a no ser discriminada por orientación sexual.  

Aún cuando consideramos que la homosexualidad no es una anormalidad ni patología que deba ser combatida o escondida, ésta tampoco parece ser contagiosa.

Sin perjuicio del análisis anterior y al margen de la discusión sobre la supuesta afectación de los derechos de los niños, debemos señalar que si bien ha sido aceptado por Santa Isabel que hubo una solicitud para que el señor Olivera y su pareja modifiquen su conducta por el posible efecto que tal conducta podría tener en los niños, la presencia de niños al momento de la intervención del señor Olivera y su pareja no ha sido acreditada en el expediente, ni existe identificación del cliente que supuestamente se quejó. En efecto, si bien ella ha sido sostenida por la denunciada y sus dependientes, es cierto también que la misma ha sido negada por el denunciante, quien además ha puntualizado que los hechos se produjeron entre 9:00 y 9:15 de la noche en un día martes, lo que sustenta una probabilidad remota de presencia de niños en dicho local.   

Por otro lado, la moral
 es un concepto subjetivo basado principalmente en una percepción personal o grupal. Lo que es moral para un grupo de personas, puede no serlo para otras. 

A través de la historia, hemos sido testigos de vulneraciones a los derechos humanos basados principalmente en percepciones, como la discriminación existente entre protestantes y católicos o entre musulmanes y judíos, como la política de apartheid que se practicó en Sudáfrica entre 1948 y 1992, como lo que sucede en países como Pakistán donde las mujeres tienen derechos muy limitados, o como la discriminación a homosexuales, los cuales han sido sentenciados por muchas sociedades justificando dicha discriminación en una supuesta moralidad. 

En ese sentido, de ningún modo, puede considerarse a la moral y las buenas costumbres como una causa objetiva que permita la segregación o trato diferenciado a los consumidores, menos cuando ello implique una restricción de los derechos fundamentales de las personas, reconocidos por el ordenamiento jurídico nacional, ya que, como lo señala el Tribunal Constitucional, la dignidad humana no se pierde por lo que no acepta la mayoría, sino que se reconoce como inherente a cada persona y, por tanto, resulta susceptible de protección. 

Los Comisionados que suscribimos el presente voto consideramos que las  excepciones a las cuales hace referencia la Ley  -en las cuales el trato diferenciado no implica un trato discriminatorio- no pueden incluir conductas que la legislación prohíbe, siendo indispensable que la evaluación de tales excepciones se realice dentro del contexto de los derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente.   

En este caso en particular, si bien ha quedado acreditado que Santa Isabel permitió el ingreso a su establecimiento del denunciante y de su pareja, ambos de sexo masculino, para que adquirieran determinados productos en el área de supermercado y que consumieran alimentos en la cafetería, también ha quedado probado que cuando el denunciante y su pareja se encontraban al interior de la cafetería, fueron exhortados por el personal de la denunciada a cambiar su conducta y a evitar manifestaciones de afecto por tratarse de una pareja homosexual.

Consideramos que las muestras de afecto homosexual no constituyen por sí mismas una razón objetiva y suficiente para que se solicite a un consumidor que modere su comportamiento, en tanto que ni de las pruebas que obran en el expediente (informes de los dependientes) se puede afirmar que las expresiones de cariño que motivaron la solicitud hayan sido exageradas o inadecuadas, supuesto en el cual se justificaría una llamada de atención, para cualquier pareja, sin considerar la opción sexual de sus integrantes.
 

Cabe señalar además que la mayoría de los argumentos citados en la resolución aprobada por la mayoría de los miembros de la Comisión han sido dejados de lado precisamente en el contexto en el que fueron expresados, al aprobarse por el Congreso Español las iniciativas legislativas que ellos mismos cuestionaban.

En resumen, consideramos que la denuncia debió ser declarada fundada teniendo en cuenta que si bien es cierto no se negó el ingreso del denunciante al local de la denunciada ni se le negó el acceso a los productos y servicios que en éste se vendían, sí se le trató de manera desigual al llamarle la atención por realizar una conducta que en una pareja heterosexual sería normal, como son las manifestaciones de afecto, sin haberse acreditado que tal conducta hubiera sido exagerada, haya motivado quejas por parte de otros clientes, se haya realizado en presencia de niños o pudiera afectarlos, constituyéndose de esta manera una discriminación por razones subjetivas.

Finalmente, la cuestionada justificación para un trato desigual al señor Olivera y su pareja homosexual basado en el derecho superior del niño, no se habría producido en el segundo hecho denunciado, es decir en las escenas filmadas en el local de Santa Isabel de San Isidro el 17 de agosto contenida en el video presentado por el denunciante
. 
Fundamentos legales.- 

En cuanto al fundamento legal del derecho a no ser discriminado debemos señalar que el inciso 2 del artículo 2 de nuestra Constitución Política dispone que toda persona tiene igual derecho ante la Ley, lo que implica el derecho a no ser discriminados por motivo de raza, sexo, idioma religión, opinión, condición económica o de cualquier otra índole.
Al respecto, la Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución señala que “Las normas relativas a derechos y libertades que la Constitución reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre la materia ratificados por el Perú.”
El Tribunal Constitucional mediante resolución recaída en el Expediente N° 0217-2002-HC/TC, ha señalado que la interpretación de los derechos fundamentales no sólo debe basarse en los tratados sobre derechos humanos suscritos por el Estado Peruano, sino también, debe adherirse a dicha interpretación, la que hayan realizado los órganos supranacionales de protección  de los atributos inherentes al ser humano; y, en particular, al realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
.  

En ese sentido, diversas normas internacionales
 así como el pronunciamiento de un órgano supranacional
, han reconocido expresamente el derecho de las personas a no ser discriminadas a causa de su orientación sexual, lo cual implica que el Estado Peruano garantiza dicha protección y pone a disposición de los individuos afectados los mecanismos jurídicos a efectos que puedan recurrir a exigir sus derechos, así como su efectiva protección
.

Cabe traer a colación que el Tribunal Constitucional ha señalado en el Expediente N° 0261-2003-AA/TC, que la noción de igualdad aparece primero como principio rector de la organización y actuación del Estado Democrático de Derecho, y segundo, como un derecho fundamental de la persona
. Dicha igualdad es exigida al Estado, señalando lo siguiente:

“La igualdad garantiza el ejercicio de un derecho relacional. Es decir, funciona en la medida que se encuentra conectado con los restantes derechos, facultades y atribuciones constitucionales y legales. Más precisamente, opera para asegurar el goce real, efectivo y pleno del plexo de derechos que la Constitución y las leyes reconocen y garantizan. (...) 

La igualdad se encuentra resguardada cuando se acredita la existencia de los dos requisitos siguientes: a) paridad, uniformidad y exactitud de otorgamiento o reconocimiento de derechos ante hechos, supuestos o acontecimientos semejantes; y b) paridad, uniformidad y exactitud de trato o relación intersubjetiva, para las personas sujetas a idénticas circunstancias y condiciones. 

En buena cuenta, la igualdad se configura como un derecho fundamental de la persona a no sufrir discriminación jurídica alguna; esto es, a no ser tratada de manera dispar respecto a quienes se encuentren en una misma situación, salvo que exista una justificación objetiva y razonable de esa desemejanza de trato.” (el subrayado es nuestro)

En resumen, el Estado garantiza que todas las personas cuenten con igualdad de derechos, y condena las prácticas discriminatorias de toda índole, garantizando para ello instancias donde las personas puedan exigir el reconocimiento de sus derechos y la eliminación de dichas prácticas, que perjudican tanto sus derechos fundamentales como su dignidad
.

Por los motivos expuestos a lo largo de este análisis y basado en la propia argumentación de la denunciada, somos de la opinión que se declare fundada la denuncia por infracción a los artículos 5 literal c) y d) del artículo y 7-B de la Ley de Protección al Consumidor, al haberse acreditado una conducta discriminatoria en contra del señor Olivera motivada por la opción sexual del mismo.

Adriana Giudice                       Uriel García

� 	El texto original del Decreto Legislativo Nº 716, Ley de Protección al Consumidor y sus modificatorias hasta el 11 de diciembre de 2000, se encuentran comprendidos en el Decreto Supremo Nº 039-2000/ITINCI, Texto Único Ordenado de la Ley de Protección al Consumidor.





� Punto 6 del escrito de denuncia de fecha 29 de setiembre de 2004.


� 	Conforme se aprecia en el descargo de Santa Isabel (escrito de fecha 19 de octubre de 2004), éste señaló lo siguiente: “(…).El  denunciante fue contactado por nuestra encargada de permanencia, a efecto de hacerle traslado de la queja de un cliente, el cual ocupaba una mesa próxima, cercana al área de juegos, quien se encontraba acompañado de sus menores hijos, quienes presenciaron las caricias, abrazos y besos que en forma muy poco discreta y abiertamente explícita intercambiaban el denunciante y su compañero de mesa”.








� Anna Runeborg Sexuality – a super force. Young People, Sexuality and Rigths in the era of HIV/AIDS. Publicado por UNICEF Vietnam y SIDA (Swedish International development Cooperation Agency). La autora, no obstante, reconocer  la falta de evidencia científica sobre lo que es y cómo deber manejarse la homosexualidad, emite opinión indicando  que no se advierte que ello sea perjudicial para el homosexual ni para  la sociedad.  Esta opinión – a consideración de la Comisión, no sustentada en evidencia científica- se suma al debate de un tema controvertido.


�  	Catedrático de Psicopatología de la Universidad Complutense de Madrid, investigador y psiquiatra con ejercicio clínico. Exposición ante la Comisión de Justicia el lunes 20 de junio del 2005 para informar en relación con el Proyecto de Ley por el que se modifica el Código Civil en materia del derecho a contraer matrimonio y, en particular, sobre los efectos que tiene en el  desarrollo de los menores la convivencia con parejas homosexuales.


� 	Benigno Blanco. “No hay base científica para la adopción por homosexuales.” Aceprensa, S 061/05. 25-05-2005. Página 2


�  Conclusiones cuarta y quinta del Informe elaborado por la médico psiquiatra Gabriela Kuroiwa: “El consenso de estudios científicos no muestra diferencias significativas entre los niños criados por padres homosexuales y aquéllos criados por padres heterosexuales.” “Parece, por tanto poco probable, que la observación por parte de niños de gestos cariñosos o románticos entre personas homosexuales pueda afectar significativamente a tales niños” 





� 	Ana Martín Ancel es especialista en Pediatría, miembro de la Asociación Española de Pediatría y de la European Society for Pediatric Research, y miembro de la junta directiva de la Sociedad Española de Neonatología. Ha estudiado en profundidad los datos científicos actualmente disponibles sobre el efecto que puede tener en los niños la convivencia con parejas homosexuales. La Academia Americana de Pediatría ha señalado que las aportaciones de la doctora Martín Ancel, que fueron publicadas el año pasado en la prestigiosa revista científica PEDIATRICS, amplían la comprensión que tenemos sobre la situación que viven los niños de parejas homosexuales. El Comité para los Aspectos Psicosociales de la Salud Infantil y Familiar de la Academia Americana de Pediatría, indicó además que el conocimiento neutral de estos datos es esencial para ofrecer una atención adecuada a los niños y sus padres.


�  González Rodríguez, M.M., Chacón Manrique de la Lara, F., Gómez, A.B., Sánchez, M.A. y Morcillo, Estudios e           Investigaciones, 2002, Madrid (citado por Benigno Blanco, op.cit.)


      (…)Las parejas y niños estudiados fueron voluntarios que se presentaron al equipo de estudio a través de anuncios en revistas y librerías gays y a través de las asociaciones de gay y lesbianas de Madrid y Andalucía. Su representatividad es en consecuencia perfectamente cuestionable. ¿Alguien admitiría estudiar la realidad de las familias cristianas en España sólo a través del análisis de los voluntarios que presentase el Arzobispado de Madrid o se acusaría de sesgado el estudio?





� 	Cita recogida por Benigno Blanco (ver cita 6) del Informe Técnico de la Academia Americana de Pediatría de febrero del 2002 y del estudio español del Colegio de Psicólogos de Madrid y de la Universidad de Sevilla. 





� 	Josep Miró i Ardevol en “Homosexualidad, matrimonio y adopción”  Cita recogida por Benigno Blanco (ver cita 6)





� 	Bailey, J.M., Bobrow, D., Wolfe, M., & Mikach, S. (1995). Sexual Orientation of adult sons of gay fathers. Dev Psichol 31, 124-129. 





� 	Golombok, S.,Spencer, A., & Rutter, M. (1983). Children in Lesbian and single-parent households: Psychosexual and  psichiatric appraisial. J Child Psychol  Psyc, 24, 551-572.





� 	Cita tomada de Benigno Blanco (ver cita 6)


� 	Golombok, S. Y Tasker,F., 1996. “Do Parents Influence the Sexual Orientation of  Their Children? Findings From a Longitudinal  Study of Lesbian Families”. “Development Psychology” 32 (1): 3-11 (enero). Obsérvese que este trabajo de Golombok es de 1996, mientras que el citado por la psiquiatra Kuroiwa es de 1983 (contrastar con cita 13).


� 	Tomado de la Exposición ante la Comisión de Justicia el lunes 20 de junio del 2005 para informar en relación con el Proyecto de Ley por el que se modifica el Código Civil en materia del derecho a contraer matrimonio y , en particular, sobre los efectos que tiene en el  desarrollo de los menores la convivencia con parejas homosexuales.





� 	Cita tomada de Benigno Blanco, Art. Cit. 





� 	Bailey, J.M., Bobrow, D., Wolfe, M., y  Mikach, S., 1995. (ver cita 12). Como puede apreciarse la fuente es la misma que sustenta el informe de la psiquiatra Kuroiwa (véase cita 6)





� 	Artículo “Homosexualidad y Entorno Familiar”, publicado en ABC (28-10-1994), de autoría de: José María Segovia, médico; Santiago Grisolía, bioquímico; Juan José López, psiquiatra; Francisco Mora, neurobiólogo y Alberto Porteras, neurólogo.


� 	"La Junta Ejecutiva del UNICEF decidió en 1991 (decisión 1991/9) que todos los programas deben reflejar los principios de la Convención, lo que significa que  UNICEF debe utilizar la Convención como un marco de referencia para todos los programas, tanto si el país ha ratificado el Tratado o no. Aunque UNICEF no puede alegar una obligación jurídicamente vinculante en los países que no han ratificado el Tratado, la Convención puede utilizarse como una norma internacional y los trabajadores del UNICEF deben referirse a este consenso universal que existe en torno a las normas de la Convención. Como tal, no es posible hacer caso omiso de la Convención en ningún país." (Texto extraído de la siguiente página de UNICEF: http://www.unicef.org/spanish/crc/process.htm)





� 	Otros ejemplos comunes sobre la prudencia los podemos apreciar en casos tan sencillos como: (1) la abstención del cazador ante el movimiento detrás de la maleza cuando le asalta la duda si es su presa o más bien su compañero de cacería. El sentido común le indicará, al hacer una valoración de las consecuencias de sus actos, que lo correcto es optar por abstenerse de disparar, en vista de que puede dañar a otro ser humano. (2) Del mismo modo el caso de una persona que decide lanzar una piedra al vacío por la ventana. Dicha conducta será reprochable si no descartó la posibilidad de que en ese momento otra persona transite por la zona y se vea afectada por su conducta.


� 	Expediente No. 2868-2004-AA/TC





� 	En el mismo sentido se ha pronunciado  la Corte Constitucional de Colombia, en Sentencia T-268/00 señalando lo siguiente: “(…) El Estado, como garante del ejercicio plural de los derechos en una colectividad, debe permanecer en principio neutral ante las manifestaciones sexuales diferentes como la homosexualidad, sin pretender imponer criterios ideológicos o morales específicos. Sin embargo, su injerencia resulta legítima e incluso necesaria en aras de asegurar los fines del Estado, cuando las manifestaciones de diversidad o el ejercicio de derechos, atenten indiscutiblemente contra la convivencia y la organización social de manera tal que resulten abusivas e ilegítimas en detrimento de la sociedad. (…) En ese orden de ideas, las manifestaciones de la diversidad sexual sólo pueden ser reprimidas o limitadas cuando lleguen a lesionar derechos de otras personas, alteren el orden público y social, lleguen a afectar estándares generales de decencia pública o se conviertan en piedra de escándalo, principalmente para la niñez y la adolescencia.”





� 	En ese sentido cabe mencionar lo dispuesto por las siguientes normas: a) Artículo 2 inciso 2 de la Constitución de 1993: “Toda persona tiene derecho, a su identidad, a su integridad moral, psíquica y física y a su libre desarrollo y bienestar (…)” b) Artículo 5 del Código Civil: El derecho a la vida, a la integridad física, a la libertad, al honor y demás inherentes son irrenunciables y no pueden ser objeto de cesión. Su ejercicio no puede sufrir limitación voluntaria (…)” Artículo 4 del Código de los Niños y Adolescentes: “El niño y el adolescente tienen derecho a que se les respete su integridad moral, psíquica y  física y  su libre desarrollo y bienestar (…)” 





� Artículo 8 del Código de los Niños y Adolescentes: “(…) Los padres deben velar porque sus hijos reciban cuidados necesarios para su adecuado desarrollo integral.”


� 	Expediente No. 0048-2004-AI. Ver en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/0048-200-AI.html


�  Artículo 2 inciso 2 de la Constitución de 1993: “Toda persona tiene derecho, a su identidad, a su integridad moral, psíquica y física y a su libre desarrollo y bienestar (…)”Artículo 4 de la Constitución de 1993.- La comunidad y el Estado protegen especialmente al niño, al adolescente, a la madre y al anciano en situación de abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconoce a estos últimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio y las causas de separación y de disolución son reguladas por la ley.” 





� 	A manera de ilustración  podríamos establecer ejemplos de medidas alternativas que sí conllevarían un efecto degradante y sumamente lesivo: que van desde aislar completamente a los homosexuales a fin de que sus manifestaciones amorosas no puedan ser observadas por los niños o, simplemente, impedirles el ingreso al local.





� 	Existen restricciones que podría indicarse afectan el libre desarrollo en general de todas las personas en aras de garantizar el interés superior del niño, como por ejemplo: los horarios restringidos para ciertos programas de televisión (de contenido violento, erótico o de conductas antisociales), de ciertos anuncios publicitarios, la circulación restringida de ciertas publicaciones, la censura en los cines, etc., todas justificadas en el interés superior del niño  (Artículo 40 de la Ley de Radio y Televisión- Ley No. 28278 del 16 de Julio de 2004 y Artículos 9 y 10 del Decreto Legislativo No. 691, Normas de Publicidad en Defensa del Consumidor), sin embargo, ello no significa una injustificada restricción a los derechos constitucionales.


� 	Expedientes:  Nº 1255-2004-CPC y 221-2005/TDC-INDECOPI, respectivamente.





� 	Ver página 2 de la Denuncia, de fecha 1 de Octubre de 2004.





� 	Ver página 2 de la Denuncia.





� 	Ver página 2 de la Denuncia.





� 	Ver Anexo 1 – B de la Denuncia.





� 	Ver el video editado presentado por el denunciante en el que describen los hechos del 11 de agosto del 2004.





� 	Ver página 2 del Escrito de Contestación de Santa Isabel, de fecha 20 de Octubre de 2004.





� 	Ver Anexo I-B de la Denuncia de fecha 1 de octubre del 2004  o Anexo 1-I de la Contestación de fecha 20 de octubre del 2004.





� 	Ver página 2 del Escrito de Contestación de Santa Isabel, de fecha 20 de Octubre de 2004.





� 	Ver páginas 4 y 5 del Escrito de Contestación de Santa Isabel, de fecha 20 de Octubre de 2004.





�   Ver escrito de Supermercados Peruanos S.A. de fecha 31 de mayo de 2005.





� 	Ver  declaración de señorita Gabriela Madrid Paredes en Anexo 1- A de  la Contestación de Santa Isabel.





� 	Por ejemplo: que su mesa se hallaba alejada de la zona de niños (cuando en realidad se hallaba cerca), que los hechos acontecieron alrededor de las 10 p.m. (ver 4.3.c del escrito de fecha 29 de noviembre del 2004)  o entre las 9:30 y 10:00 pm (según escrito del 7 de Julio de 2005) cuando en realidad los indicios y pruebas indican que acontecieron entre 9 y  9:15 p.m., se afirma que se les invitó a cesar en su conducta y en otra  ocasión manifiesta –el denunciante- que se les expulsó (ver anexo 1- B de la Denuncia), hecho contradictorio con su permanencia en el local hora y media después del incidente.





� 	LEY DE PROTECCION AL CONSUMIDOR


  	Artículo 8.- Los proveedores son responsables, además, por la idoneidad y calidad de los productos y servicios; por la autenticidad de las marcas y leyendas que exhiben los productos; por la veracidad de la propaganda comercial de los productos; y por el contenido y la vida útil del producto indicados en el envase, en lo que corresponde.





� 	Ver Resolución N° 085-96-TDC del 13 de noviembre de 1996, en el procedimiento seguido por el señor Humberto Tori Fernández contra Kouros E.I.R.L. En dicha resolución, se estableció el siguiente precedente de observancia obligatoria:





      a)   De acuerdo a lo establecido en la primera parte del artículo 8 del Decreto Legislativo 716, se presume que todo proveedor ofrece como una garantía implícita, que el bien o servicio materia de la transacción comercial con el consumidor es idóneo para los fines y usos previsibles para los que normalmente se adquieren éstos en el mercado, según lo que esperaría un consumidor razonable, considerando las condiciones en las cuales los productos fueron adquiridos o los servicios contratados, lo que comprende el plazo de duración razonablemente previsible de los bienes vendidos. Sin embargo, si  las condiciones y términos puestos en conocimiento del consumidor o que hubieran sido conocibles usando la diligencia ordinaria por parte de éste, contenidos en los documentos, envases, boletas, recibos, garantías o demás instrumentos a través de los cuales se informa al consumidor excluyen o limitan de manera expresa los alcances de la garantía implícita, estas exclusiones o limitaciones serán oponibles a los consumidores.








b) 	La carga de la prueba sobre la idoneidad del producto corresponde al proveedor del mismo. Dicha prueba no implica necesariamente determinar con precisión el origen o causa real de un defecto, sino simplemente que éste no es atribuible a causas imputables a la fabricación, comercialización o manipuleo.”





� Los informes que obran en el expediente señalan como razones por las cuales se les solicitó que cesen en sus escenas amorosas, por respeto a los demás clientes: el hecho que tales clientes hubieran presenciado “caricias, abrazos y besos en forma poco discreta y abiertamente explícita”  “…escenas de caricias, abrazos y besos, protagonizados por dos caballeros”, o que tales caballeros “se encontraban cometiendo actos de homosexualidad a vista y paciencia de todo el público … al momento de que los niños pasaban o salían de los juegos presenciaban de cómo dos personas de igual sexo se besaban y acariciaban”.


� Ver http://perso.wanadoo.es/e/arcadenoecr/25preguntas.htm


� http://perso.wanadoo.es/e/arcadenoecr/25preguntas.htm


� De acuerdo a la Real Academia Española de la Lengua, el significado de mora tiene las siguientes acepciones:


	


Perteneciente o relativo a las acciones o caracteres de las personas, desde el punto de vista de la bondad o malicia.


Que no pertenece al campo de los sentidos, por ser de la apreciación del entendimiento o de la conciencia.


Que no concierne al orden jurídico, sino al fuero interno o al respeto humano. 


Ciencia que trata del bien en general, y de las acciones humanas en orden a su bondad o malicia





� Sobre este punto es relevante destacar la siguiente noticia publicada por Reuters, recogida en www.Terra.com: “Una pareja de lesbianas suecas que fueron expulsadas de un restaurante de Estocolmo en el 2003 por besarse allí ganó el lunes una apelación contra una sentencia que libraba de cargos por discriminación sexual al dueño del local.


La Corte de distrito de Estocolmo lo había librado del cargo de discriminación, que puede dar lugar a un año de prisión, en la primer prueba para la legislación del país contra la discriminación sexual en la provisión de bienes y servicios. 


Pero el director de HomO Hans Ytterberg dijo que la corte de apelaciones encontró que el restaurante no había podido probar que "estas dos muchachas se comportaron de una manera que justificaría decirles que se detengan o abandonen el local."


 " La Corte de Apelación ha dejado en claro que discriminar con argumentos de orientación sexual es una violación seria de los derechos de la gente y puede costar mucho," dijo a Reuters. 


ticulos relacionados


� Al que se refiere el numeral 8 de la Resolución que admite a trámite la denuncia.


�  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL


Expediente N° 0217-2002-HC/TC: “De conformidad con la IV Disposición Final y Transitoria de la Constitución Política del Estado, los derechos y libertades reconocidos en la Constitución deben interpretarse de conformidad con los tratados internacionales en materia de derechos humanos suscritos por el Estado Peruano. Tal interpretación, conforme con los tratados sobre derechos humanos, contiene, implícitamente, una adhesión a la interpretación que, de los mismos, hayan realizado los órganos supranacionales de protección de los atributos inherentes al ser humano y, en particular, el realizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, guardián último de los derechos en la Región.” (el subrayado y las negritas son nuestras) Ver: � HYPERLINK "http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/0217-2002-HC.html" ��http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/0217-2002-HC.html�





�  PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLÍTICOS


Artículo 2.-


Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdicción los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social.


(...)





Artículo 26.- Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminación a igual protección de la ley. A este respecto, la ley prohibirá toda discriminación y garantizará a todas las personas protección igual y efectiva contra cualquier discriminación por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social.





CARTA ANDINA PARA LA PROMOCION Y PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS HUMANOS


Artículo 10.- Reafirman su decisión de combatir toda forma de racismo, discriminación, xenofobia y cualquier forma de intolerancia o de exclusión en contra de individuos o colectividades por razones de raza, color, sexo, edad, idioma, religión, opinión política, nacionalidad, orientación sexual, condición migratoria y por cualquier otra condición; y, deciden promover legislaciones nacionales que penalicen la discriminación racial.





Artículo 52.- Reconocen que las personas, cualesquiera sean su orientación u opción sexuales, tienen iguales derechos humanos que todas las demás.





Artículo 53.- Combatirán toda forma de discriminación a individuos por motivos de su orientación u opción sexuales, con arreglo a las legislaciones nacionales y, para ello, prestarán especial atención a la prevención y sanción de la violencia y discriminación contra las personas con diversa orientación u opción sexual, y la garantía de recursos legales para una efectiva reparación por los daños y perjuicios derivados de tales delitos.





� Comunicación No. 488/1992 : Australia. 04/04/94. CCPR/C/50/D/488/1992. (Jurisprudence)


El Estado parte ha pedido asesoramiento al Comité sobre la cuestión de si la inclinación sexual puede considerarse "otra condición social" a los fines del artículo 26. La misma cuestión podría plantearse en relación con el párrafo 1 del artículo 2 del Pacto. Sin embargo, el Comité se limita a observar que, a su juicio, se debe estimar que la referencia al "sexo", que figura en el párrafo 1 del artículo 2 y en el artículo 26, incluye la inclinación sexual. (el subrayado y negritas son nuestros) 


Ver: � HYPERLINK "http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/spanish/488-1992.html" �� http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CCPR.C.50.D.488.1992.Sp?Opendocument�





�  PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLÍTICOS


(...)


Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que: 


Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podrá interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violación hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;


La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidirá sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollará las posibilidades de recurso judicial;


Las autoridades competentes cumplirán toda decisión en que se haya estimado procedente el recurso.


�  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL


Expediente 0261-2003-AA/TC: “La noción de igualdad debe ser percibida en dos planos convergentes. En el primero aparece como un principio rector de la organización y actuación del Estado Democrático de Derecho. En el segundo, se presenta como un derecho fundamental de la persona.


Como principio implica un postulado o proposición con sentido y proyección normativa o deontológico, que, por tal, constituye parte del núcleo del sistema constitucional de fundamento democrático. Como derecho fundamental comporta el reconocimiento de la existencia de una facultad o atribución conformante del patrimonio jurídico de una persona, derivada de su naturaleza, que consiste en ser tratada igual que los demás en relación a hechos, situaciones o acontecimientos coincidentes; por ende, como tal deviene en el derecho subjetivo de obtener un trato igual y de evitar los privilegios y las desigualdades arbitrarias.” Ver: � HYPERLINK "http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/0261-2003-AA.html" ��http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/0261-2003-AA.html�





� Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha señalado lo siguiente en el Expediente N° 2868-2004-AA/TC: “El carácter digno de la persona, en su sentido ontológico, no se pierde por el hecho de que se haya cometido un delito. Tampoco por ser homosexual o transexual o, en términos generales, porque se haya decidido por un modo de ser que no sea de aceptación de la mayoría. Como lo ha sostenido la Corte Suprema Norteamericana, “Estos asuntos, relativos a las más íntimas y personales decisiones que una persona puede hacer en su vida, decisiones centrales para la autonomía y dignidad personal, son esenciales para la libertad [...]. En la esencia de la libertad se encuentra el derecho a definir el propio concepto de la existencia, el significado del universo y el misterio de la vida humana. La creencia sobre estos asuntos o la definición de los atributos de la personalidad no pueden ser formados bajo la compulsión del Estado” [Planned Parenthood of Southeastern v. Casey, 505 US 833 (1992)].


Pero si no pueden ser formados bajo la compulsión del Estado, tampoco pueden considerarse ilícitos desde el punto de vista del derecho, a no ser que con su ejercicio se afecten bienes jurídicos. Forman parte de aquello que el derecho no puede regular. De ahí que cuando el Estado, a través de uno de sus órganos, sanciona a un servidor o funcionario por tener determinado tipo de relaciones con homosexuales o, como en el presente caso, con un transexual, con independencia de la presencia de determinados factores que puedan resultar lesivos a la moral o al orden público, se está asumiendo que la opción y preferencia sexual de esa persona resulta ilegítima por antijurídica. Es decir, se está condenando una opción o una preferencia cuya elección solo corresponde adoptar al individuo como ser libre y racional.” (las negritas y el subrayado son nuestros) 


Ver: � HYPERLINK "http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/2868-2004-AA.html" ��http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/2868-2004-AA.html�








2

