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SUMILLA: Se confirma la resolucién venida en grado que declar6 fundada la
denuncia del sefior Miguel Angel Céliz Ocampo en contra de Rimac
Internacional Compafiia de Seguros y Reaseguros por infraccion de los
articulos 1°.1 literal d) y 38° del Cdédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, debido a que la denunciada incurri6 en un acto de
discriminacion al haber impedido injustificadamente la suscripcién de la hija
del denunciante al seguro de asistencia médica “Red Salud”.

Lima, 11 de julio de 2012
ANTECEDENTES

1. EI 27 de enero de 2011 el sefior Miguel Angel Céliz Ocampo (en adelante, el
sefior Céliz) denunci6 a Rimac Internacional Compafia de Seguros vy
Reaseguros (en adelante, Rimac)* por presuntas infracciones a la Ley 29571,
Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, el Cédigo),
manifestando que en octubre de 2010 solicité la inscripcion de sus hijos al
seguro de asistencia médica “Red Salud” comunicando que su hija Sandra
Paloma Céliz Rossi (en adelante, la sefiorita Céliz) tenia Sindrome de Down.

2. Sefalé que mediante diversos correos electronicos, Rimac le informé que no
emitiria la poliza de seguro para la sefiorita Céliz pues en ejercicio de su
autonomia privada determinaba libremente las politicas de suscripcion de sus
productos, prefiriendo los riesgos de baja siniestralidad, por lo que al
presentar las personas con Sindrome de Down una probabilidad superior de
padecer patologias colaterales, tal riesgo no seria asegurable. En opinién del
denunciante, lo anterior involucraba un flagrante caso de discriminacion.

3. Mediante Resolucion 1 del 28 de abril del 2011, la Secretaria Técnica de la
Comision de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur admitio a tramite la
denuncia por presunta infraccion de los articulos 1°.1 literal d) y 38° del
Cddigo, en tanto el proveedor denunciado habria realizado actos de
discriminacion al haber impedido injustificadamente la suscripcion de la hija
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del denunciante al Seguro de asistencia médica “Red Salud”, por tener
Sindrome de Down.

Una vez formulados los descargos de Rimac, mediante Resolucién 3329-
2011/CPC del 13 de diciembre de 2011, la Comisién de Proteccion al
Consumidor — Sede Lima Sur N° 2 (en adelante, la Comision) emiti6 el
siguiente pronunciamiento:

(i)

(ii)

(iii)
(iv)

Declar6 fundada la denuncia interpuesta por el sefior Céliz en contra de
Rimac por infraccion a los articulos 1.1° literal d) y 38° del Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, en la medida que el proveedor
denunciado incurri6 en un acto de discriminacion al haber impedido
injustificadamente la suscripcién de la sefiorita Céliz a su seguro de
asistencia médica “Red Salud”;

ordend, en calidad de medida correctiva, que en un plazo no mayor de 5
dias héabiles, Rimac cumpla con atender la solicitud de afiliacion de la
seforita Céliz a su seguro de asistencia médica “Red Salud”;

sancion6 a Rimac con una multa de 50 UIT; y,

ordend a la Secretaria Técnica de la Comision iniciar una investigacion
de oficio a fin de determinar si en el mercado de seguros de vida y de
salud, las compafias aseguradoras han venido incurriendo en tratos
diferenciados ilicitos y précticas discriminatorias contra las personas
con discapacidad.

El 22 de diciembre de 2011, Rimac apel6 la decision de la Comision. Sus
principales fundamentos, complementados mediante el escrito del 6 de junio
de 2012, fueron los siguientes:

(i)

Rimac no tenia un producto como el solicitado es decir, un seguro de
asistencia médica para personas con Sindrome de Down, pues estas
tienen un mayor riesgo de contraer enfermedades. En tal sentido, cabe
resaltar que Rimac tiene potestad de decidir qué riesgos asegura y
cuales no, qué productos introduce y cudles no. La libertad de
administrar riesgos y elegir contratantes ha sido reconocida por la
Superintendencia de Banca y Seguros (en adelante, la SBS) a través
del Oficio 11612-2012-SBS.
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(ii)

(iii)

(iv)

(v)
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La mayor exposicion de las personas con Sindrome de Down a
enfermedades no se encuentra en discusion dentro del procedimiento,
siendo que la distincion realizada por Rimac en mérito a ella es
razonable pues asi evita riesgos que no esta en la capacidad de
calcular y delimitar. Un razonamiento contrario por parte de la Sala, que
confirme la decision de la Comision, estableceria como precedente: (a)
el deber de los proveedores de ofrecer productos o servicios que no se
sienten en aptitud de ofrecer, lo cual en el caso de las compafias de
seguros se traduce en un desbalance en su cartera de riesgos y (b) el
deber de los proveedores de subsidiar ciertos servicios y su obligacion
de ofrecerlos, asi ello signifique pérdidas para la empresa, siendo esto
grave en el mercado de seguros donde el efecto podria ser el traslado
de los costos a otros asegurados, que serian obligados a asumir los
costos de riesgos que no les corresponden.

Ademés, debe tenerse en cuenta que no se puede simplemente ajustar
el seguro de asistencia médica “Red Salud” a las personas con
Sindrome de Down, a través de exclusiones o elevaciones de prima.
Para ello se necesitarian estudios actuariales, a efectos de delimitar los
mayores riesgos futuros a la salud de dichas personas. Sin embargo,
Rimac no contaba con dichos estudios al momento de evaluar la
solicitud del denunciante, en tanto no estaba obligada a tenerlos. En
dicho escenario, “ajustar” el seguro de asistencia médica “Red Salud”
en los términos expuestos, significaria un incumplimiento del deber de
Rimac de tener sustento técnico para sus primas. Por ello, en realidad
el denunciante esta solicitando un producto nuevo para su hija.

La distincion realizada por Rimac es proporcional pues dada la
ausencia de estudios actuariales, a efectos de equilibrar el balance
adecuado de los riesgos y los intereses de las personas con Sindrome
de Down no existe una medida menos lesiva que la negativa de acceso
a dicho seguro. Por todo lo expuesto, el actuar de Rimac califica como
un trato diferenciado licito pues obedece a razones objetivas y
justificadas.

La distincién no obedece a criterios subjetivos, arbitrarios o basados en
prejuicios o atribuciones negativas culturales, por lo que constituye un
trato diferenciado legal que no contraviene la ley y no puede ser objeto
de sancién. En todo caso, la conducta de Rimac no configura el
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supuesto agravado de discriminacion en términos constitucionales, en
tanto no se basa en los criterios subjetivos antes sefialados. A este
respecto, cabe precisar que la Comisiébn no motivd por qué la
diferenciacion de Rimac se basaria en prejuicios atribuidos a todo un
grupo o colectivo, tal como exige la Sala en la Resolucién 2776-
2011/scC2.

El 17 de febrero de 2012, el sefior Céliz absolvié el traslado de la apelacion,
adhiriéndose a los fundamentos expuestos por la Comision. Sus principales
argumentos fueron los siguientes:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

Los tratados internacionales, asi como el marco constitucional y legal
respectivo obliga al Estado a remover las barreras que limitan el goce
efectivo de los derechos de las personas con discapacidad.

El actuar de Rimac no supera el “test de razonabilidad”, utilizado para
resolver casos de discriminacion, en tanto no pasa la valla de la
necesidad.

El argumento de Rimac, de que no se le puede exigir contar con un
“seguro para personas con discapacidad’, es insostenible pues la
seguridad social es un derecho humano, siendo que el mandato de no
discriminacién contra las personas con discapacidad constituye un
limite a la libertad de contratacién de las empresas de seguros y la
discapacidad no es una enfermedad, por lo que no amerita un seguro
especifico. Asimismo, el denunciante no exigia que se disefie un nuevo
producto para su hija, sino que se le afilie al seguro de asistencia
médica “Red Salud”.

Rimac esta obligada a calcular los riesgos de cubrir a una persona con
discapacidad a fin que sus politicas no resulten discriminatorias; sin
perjuicio de ello, estd comprobado en el expediente que si asegura a
personas con Sindrome de Down, por lo que no resulta comprensible
gue no tenga los estudios estadisticos respectivos.

El 25 de abril de 2012 Rimac solicité el uso de la palabra.

El 20 de junio de 2012 se realiz6 el informe oral con la presencia de ambas
partes del procedimiento y sus respectivos representantes.

4/66



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 2

RESOLUCION 2135-2012/SC2-INDECOPI

EXPEDIENTE 272-2011/CPC

9. El 26 de junio de 2012 el sefior Céliz present6 un escrito reiterando sus
argumentos y adjuntando la Observacion General 19 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que regula el derecho a la seguridad
social.

10. EIl 27 de junio de 2012 Rimac presentd copias de las diapositivas utilizadas
durante el informe oral.

11. En el desarrollo del procedimiento, el 28 de noviembre de 2008, la Clinica
Juridica de Acciones de Interés Publico de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Per( presenté un amicus curiae.

CUESTION EN DISCUSION

12. De lo expuesto en la denuncia y la imputacién de cargos efectuada en el
procedimiento, el presente caso versa sobre una presunta discriminacion
sufrida por la hija del denunciante por parte de la compafia de seguros
denunciada, de alli que esa sea la conducta que sera materia de andlisis.

13. A este respecto, de una revision del expediente se aprecia claramente que el
sefior Céliz no solicité a Rimac que disefiara un nuevo producto para su hija,
esto es, un seguro de asistencia médica especial para personas con
Sindrome de Down, sino mas bien que la afiliara al seguro de asistencia
meédica “Red Salud” que tiene para la generalidad de personas. Debido a
ello, sera materia de evaluacion si la negativa de Rimac a otorgarle dicho
seguro (“Red Salud”) que ofrece en el mercado configura el tipo infractor de
discriminacion sancionado por el Cadigo y, por tanto, son impertinentes los
alegatos formulados por la denunciada respecto de las consecuencias de
obligarla a disefar un nuevo producto.

El voto de los sefiores Vocales Camilo Nicanor Carrillo Gomez y Miguel
Antonio Quirds Garcia es el siguiente:

Nociones preliminares y marco legal nacional y supranacional

1. Dos son las acepciones principales que se reconocen oficialmente en lengua
castellana como discriminacién: la primera, seleccionar excluyendo; la
segunda, dar trato de inferioridad a una persona o colectivo por motivos
raciales, religiosos, politicos, etc.?

www.rae.es
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En nuestro ordenamiento juridico, el derecho a la igualdad vy
consecuentemente, el principio contrario a la discriminaciéon ha sido
reconocido expresamente en el articulo 2° numeral 2 de la Constitucion
Politica del Peru, que establece en forma expresa y clara lo siguiente :

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

2. A laigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdémica
o de cualquier otra indole.

(.)"

A su vez, y de la misma forma, el Diccionario de la Lengua Espafiola,
reconoce el vocablo discapacitada referido a la persona que tiene
impedida o entorpecida alguna de las actividades cotidianas consideradas
normales, por alteracion de sus funciones intelectuales o fisicas®.

En cuanto al derecho a la no discriminacion de las personas con
discapacidad, debe tenerse presente la “Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad y su protocolo facultativo”, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en la ciudad de Nueva York,
Estados Unidos de América, (en adelante, la Convencion), aprobada a su
vez por el Congreso del Pert mediante Resolucion Legislativa N° 29127, de
30 de octubre del 2007, promulgada por el Presidente de la Republica el 31
de octubre del 2007, ratificada a su vez por el Poder Ejecutivo, mediante
Decreto Supremo N° 073-2007-RE, de fecha 30 de diciembre del 2007,
publicado en el Diario Oficial “ El Peruano” del 31 de diciembre del 2007 y
por tanto parte sustantiva del derecho nacional’, de conformidad con lo
preceptuado textualmente por el articulo 55° de la Constitucion Politica del
Perd, el que a la letra dice :

“Articulo 55.- Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman
parte del derecho nacional.”

La citada Convencion dispone en su articulo 4° la obligacién de los Estados
suscriptores del Tratado, de asegurar y promover el pleno ejercicio de los

Op. Cit.

Ello también se desprende la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion.
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derechos de las personas con discapacidad y el compromiso de dichos
Estados de adoptar todas las medidas necesarias para modificar o derogar
las costumbres y précticas existentes que constituyan una discriminacion
contra las personas con discapacidad.

Respecto del caso puntual del derecho a la no discriminacion de las
personas con discapacidad en la contratacion de seguros privados de salud,
la Convencion ha previsto en forma clara y precisa, en su articulo 25°, que
los Estados partes deberan prohibir la discriminacion de las personas
discapacitadas en el acceso a la prestacién de seguros de salud y de vida,
velando porque éstos se presten de manera justa y razonable. El
mencionado articulo es citado en forma textual:

“Articulo 25°.- Salud.

Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad
tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud sin
discriminacién por motivos de discapacidad.

(..))

En particular, los Estados Partes:

(..))

e) Prohibiran la discriminacién contra las personas con discapacidad
en la prestacién de seguros de salud y de vida cuando éstos estén
permitidos en la legislacién nacional, y velaran por que esos seguros
se presten de manera justa y razonable.”

Debido a ello, en aras de impedir la discriminacién de las personas con
discapacidad dentro de todas las esferas del derecho y las actividades,
publicas y privadas, la Convencién preciso en el articulo 4°, que la obligacion
de no discriminacion de las personas con discapacidad no sélo se extiende a
los Estados y por tanto a la esfera del derecho de las instituciones publicas,
como por ejemplo en el caso del Peru, la seguridad social estatal o la red
nacional de hospitales del Ministerio de Salud, sino que también abarca a las
personas naturales en general, asi como a todo tipo de organizaciones y
personas juridicas, dentro de las cuales se encuentran naturalmente las
empresas privadas. Siendo asi, el precitado numeral dice textualmente :
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“Articulo 4°.- Obligaciones Generales

Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el pleno
ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion
alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los Estados Partes se
comprometen a:

(..))

b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas
legislativas para modificar o derogar leyes, reglamentos,
costumbres y practicas existentes que constituyan discriminacion
contra las personas con discapacidad;

(..))

e) Tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna persona,
organizacion o empresa privada discrimine por motivos de
discapacidad,;

.y

Ello se ve complementado por el articulo 7° de la Constitucién Politica del
Perl que sefiala que la persona incapacitada para velar por si misma a
causa de una deficiencia fisica o mental, tiene derecho al respeto de su
dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion y
seguridad®.

Lo expuesto pone de manifiesto que la legislacién supranacional y nacional
son categoricas al promover el pleno ejercicio de los derechos de los
discapacitados y prohibir cualquier tipo de discriminacion en contra de ellos,
ya sea por parte del Estado como de los particulares, sin establecer
distinciones al respecto. Es importante resaltar que el Tribunal Constitucional
peruano ha subrayado en reiteradas sentencias la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales, es decir, que estos son oponibles no solo al
Estado sino también a los particulares®. Estas son las directrices que deben

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Articulo 7°.- Todos tienen derecho a la proteccién de su salud, la del medio familiar y la de la comunidad asi como
el deber de contribuir a su promocion y defensa. La persona incapacitada para velar por si misma a causa de una
deficiencia fisica o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen legal de proteccion, atencion,
readaptacién y seguridad.

Sentencia del Tribunal  Constitucional ~N°  1848-2004-AA/TC  publicada el  15/03/2005. Ver:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/01848-2004-AA.html|
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inspirar cualquier decision de la autoridad administrativa o jurisdiccional
sobre la materia.

Soslayar la legislacion precitada significaria ir en contra del tenor claro y
expreso del ordenamiento juridico, en abierta contravencion de la normativa
de derecho publico que la sustenta, pretiriendo la fuerza constitucional de las
mismas, colisionando con las normas sustantivas que conforman el nicleo
duro del tejido social y juridico de la Nacion. Este es el marco constitucional
de nuestro voto.

La discriminaciéon en el consumo

11.

En el ambito del consumo, los articulos 1° d) y 38° de la Ley 29571, Cédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, el Cddigo) regulan el
tipo infractor de discriminacién en el consumo’. Asimismo, el articulo 39°
regula la probanza de causas objetivas y justificadas por parte de los
proveedores, a efectos de desvirtuar su responsabilidad por este tipo
infractor®.

LEY N° 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Articulo 1°.- Derecho de los consumidores

1.1 En los términos establecidos por el presente Caédigo, los consumidores tienen los siguientes derechos:

(...)

d. Derecho a un trato justo y equitativo en toda transacciéon comercial y a no ser discriminados por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de cualquier otra indole.

(...)

Articulo 38°.- Prohibicién de discriminaciéon de consumidores

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacién alguna por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religién, opinién, condicién econémica o de cualquier otra indole, respecto de los consumidores, se
encuentren estos dentro o expuestos a una relacién de consumo.

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

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

LEY N° 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 39.- Carga de la prueba. La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al
consumidor afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de este o a la administracién cuando se inicia
por iniciativa de ella. Para acreditar tal circunstancia, no es necesario que el afectado pertenezca a un grupo
determinado. Corresponde al proveedor del producto o servicio acreditar la existencia de una causa objetiva y
justificada. Si el proveedor demuestra la existencia de una causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte
probar que esta es en realidad un pretexto o una simulacién para incurrir en practicas discriminatorias. Para estos
efectos, es vdlida la utilizacion de indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios.
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Responsabilidad de Rimac

12.

13.

14.

15.

En el caso materia de autos, se encuentra suficientemente acreditado en el
expediente de vista, que el 8 de noviembre de 2010, Rimac se negé a
contratar el seguro de asistencia médica “Red Salud”, solicitado por el
denunciante a favor de su hija, la sefiorita Sandra Paloma Céliz Rossi, de 24
afos, alegando que en ejercicio de su autonomia privada podia determinar
libremente sus politicas de suscripcion, afirmando que las personas con
Sindrome de Down representaban un riesgo no asegurable pues tienen una
probabilidad superior a la poblacibn que no tiene esa condicion, de
desarrollar enfermedades colaterales.

Segun Rimac, de asegurarse a personas que tienen Sindrome de Down
como la sefiorita Céliz, los indices de siniestralidad serian muy altos y con
ello las primas se elevarian considerablemente y consecuentemente los
seguros de salud serian econémicamente inaccesibles®.

Por ello, la cuestidbn en discusién estd centrada en dilucidar, teniendo en
cuenta el margo legal de la discriminacién vastamente desarrollado desde
el punto de vista constitucional y legal, si dentro del ambito del derecho de
los consumidores el rechazo de Rimac vulnera los articulos 1°.1 d) y 38° del
Cddigo de Proteccién y Defensa del Consumidor y, por tanto, si se configura
suficientemente individualizado el tipo infractor de discriminacion en el
consumo.

Para tal efecto, debe analizarse si los motivos alegados por la denunciada
califican como una causa objetiva y razonable, resultando pertinente citar
textualmente las disposiciones contenidas en el Articulo 39° del Cddigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, aprobado por le Ley N° 29571, el que
a la letra preceptia lo siguiente:

“Articulo 39.- Carga de la prueba.

La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual
corresponde al consumidor afectado cuando el procedimiento se
inicia por denuncia de este o a la administracién cuando se inicia por
iniciativa de ella. Para acreditar tal circunstancia, no es necesario que
el afectado pertenezca a un grupo determinado. Corresponde al

Todo lo anterior es reconocido expresamente por la propia denunciada, por ejemplo en la contestaciéon de la
denuncia (Ver fojas 87 y 88 del expediente).
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proveedor del producto o servicio acreditar la existencia de una
causa objetiva y justificada. Si el proveedor demuestra la existencia
de una causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte
probar que esta es en realidad un pretexto o una simulacién para
incurrir en practicas discriminatorias. Para estos efectos, es valida la
utilizacién de indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios.”

Sobre este particular, es importante sefialar que al momento de rechazar la
solicitud de la sefiorita Céliz, la aseguradora no presento justificacion alguna
que acreditara verosimilmente de alguna forma la luego invocada presunta
alta siniestralidad de las personas con Sindrome de Down, o las
enfermedades que potencialmente pueden desarrollar y menos aun la alta
incidencia de esta discapacidad en la poblacion asegurada o asegurable
peruana. Es mas, ni antes ni después presentd cifras a considerar, ni
estadisticas a evaluar, que resulten determinantes a favor de la tesis que
invoca. De la misma forma, tampoco realiz6 una evaluacion médica a la
denunciante. En tal sentido, simplemente presumié de plano que la
recurrente no era asegurable, contradiciendo asi sus propias politicas de
siniestralidad conforme desarrollaremos méas adelante.

Es recién durante el procedimiento administrativo que Rimac presento
articulos médicos e informes donde se sostiene que las personas con
Sindrome de Down tienen mayores probabilidades de desarrollar ciertas
enfermedades, por ejemplo las cardiacas. Si bien los informes de médicos
genetistas presentados por la Defensoria del Pueblo confirman Ilo
anteriormente expuesto, cabe resaltar que dichos informes subrayan que tal
probabilidad depende de cada caso concreto, sin mostrar estadisticas al
respecto.

En este punto, es importante destacar que los Vocales que suscriben el
presente voto reconocen la potestad que tienen las compafiias aseguradoras
para administrar el costo financiero de sus riesgos asegurables, el mismo
que fluye de la autonomia privada y la libertad de empresa reconocidas por la
Constitucion Politica vigente y de la legislacion nacional en materia de
seguros. Sin embargo, en virtud del marco normativo supranacional vy
nacional antes sefalado, la referida libertad debe ser armonizada con los
derechos de los consumidores a no ser discriminados, en este caso
particular, de los discapacitados con Sindrome de Down.
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Ahora bien, constituye elemento medular en la determinacion de nuestro
voto, el dicho propio de la Compafiia de Seguros Rimac, reconocido en
forma expresa e indubitable, cuando a fojas 89 (ochenta y nueve) y 90
(noventa) del expediente materia de estos autos, manifiesta lo siguiente:

“‘COBERTURA DE ENFERMEDADES CONGENITAS

13. De manera previa a desarrollar los argumentos que sustentan al
Sindrome de Down como un riesgo no asegurable, creemos oportuno
mencionar que nuestra compariia si asegura a personas con dicho
sindrome, siempre y cuando éstas nazcan durante la cobertura de
una péliza emitida con anterioridad a tal nacimiento. Asi se
desprende de nuestro Condicionado General, cuyo literal a) del
articulo 11° establece lo siguiente:

(..)

15. En tal sentido, la cobertura de una enfermedad congénita (como
el Sindrome de Down) es posible en la medida que los padres de
quien adolece dicha enfermedad, soliciten su inclusién a la Pdliza
dentro de los treinta dias siguientes a su nacimiento. Si se
pretendiese una inclusion con posterioridad a dicho plazo nuestra
comparniia evaluaria la solicitud. ”

[el subrayado es nuestro]

En efecto, el hecho que la apelante haya venido afiliando a personas con
Sindrome de Down al seguro de asistencia médica “Red Salud™, no se
condice con el supuesto perjuicio econdmico alegado, ni con la necesaria
elevacion de los valores de los aseguramientos a punto de hacerlos
inaccesibles. ¢ Como se explicaria entonces que en determinados casos se
asegure un riesgo considerado “no asegurable” si supuestamente ello la
perjudica como reclama? En todo caso, al haber admitido expresamente que
viene asegurando a personas con el Sindrome de Down, Rimac ha entrado
en contradiccibn con sus propios argumentos, de alli que las razones
estrictamente de caracter economico esgrimidas pierden fuerza y eficacia
controversial, abriendo por el contrario las condicionantes de Ila
discriminacion al caso especifico y concreto de la sefiorita Sandra Paloma
Céliz Rossi.

10

Ello es ratificado por Rimac en la foja 201 del expediente.

12/66



21.

22.

23.

24.

25.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 2

RESOLUCION 2135-2012/SC2-INDECOPI

EXPEDIENTE 272-2011/CPC

Es importante tener en cuenta que Rimac ha alegado que no se puede
ajustar el seguro de asistencia médica “Red Salud” a las personas con
Sindrome de Down, a través de exclusiones o elevaciones de prima'', pues
para ello se necesitarian estudios actuariales, a efectos de delimitar los
mayores riesgos futuros a la salud de dichas personas, siendo que la
denunciada no contaba con dichos estudios al momento de evaluar la
solicitud del denunciante, en tanto no estaba obligada a tenerlos. A ello se
sumaba la dificultad de determinar todas las enfermedades que podian
desarrollar dichos sujetos.

En nuestra opinién, el hecho de que Rimac en determinados casos haya
asegurado a personas con Sindrome de Down demuestra que en realidad no
le es materialmente imposible hacer el ajuste sefialado en el parrafo anterior
y afiliar al seguro de asistencia médica “Red Salud” a personas con
Sindrome de Down. Pese a ello, la denunciada establecié en este caso como
politica no asegurar a personas con Sindrome de Down al referido seguro.

Al respecto, Rimac no ha dado explicacion alguna pese a que a ella le
correspondia la carga de defenderse y probar conforme al marco legal
previamente expuesto. En efecto, la denunciada ha tenido todo el
procedimiento para sustentar por qué alega que las personas con Sindrome
de Down constituyen un riesgo no asegurable, y, sin embargo, en algunos
supuestos si las ha venido asegurando.

Por lo expuesto, el alegato de la denunciada no constituye como una causa
objetiva y justificada para negarse a contratar el seguro de asistencia médica
“Red Salud” solicitado.

Asimismo, es importante tener en cuenta que la SBS mediante el Oficio
11612-2012-SBS, de fecha 28 de marzo de 2012, ha sefalado lo siguiente:

“Como se ha sefialado precedentemente, las empresas de seguros
tienen libertad de realizar la medicion y seleccién de los riesgos que
desean asumir, considerando en la estructuracion de sus productos
las condiciones limitadoras y delimitadoras de los riesgos asi como
las exclusiones aplicables a las coberturas que contratan (...) Como

11

Respecto de las fases de seleccién, exclusién y determinacion de primas en la contratacion de seguros, cfr. la Res.
521-2012/SC2-INDECOPI.
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consecuencia de ello, las empresas de seguros, en ejercicio de su
libertad de contratacion pueden elegir a sus co-celebrantes, en
funcién de los riesgos que consideran administrar, sin perjuicio de
cumplir con el marco legal vigente.

Las empresas de seguros si podrian negar la cobertura de las
materias asegurables que consideren riesgosas segun los criterios
establecidos en la estructuracion de los productos que ofrecen. Sin
embargo, no podran negar la posibilidad de contratar un seguro
a quien, teniendo un régimen juridico de proteccion especial,
cumple con las caracteristicas exigidas en el producto, como
contratante, titular del objeto asegurable, y en suma a quien
cumple las condiciones de asegurabilidad; lo contrario
implicaria incurrir en un acto de discriminacién™,

[resaltado afadido]

En el presente caso, ha quedado acreditado que las personas con Sindrome
de Down como la sefiorita Céliz, quienes tienen un régimen de proteccion
especial explicado precedentemente, cumplen con las caracteristicas
exigidas en el seguro de asistencia médica “Red Salud”. Ello, en la medida
que Rimac ha reconocido que asegura a algunas personas con Sindrome de
Down. Pese a ello, la denunciada le negd a la sefiorita Céliz el referido
seguro, precisamente por tener Sindrome de Down.

Adicionalmente, los Vocales que suscriben el presente voto consideran que
la negativa absoluta de Rimac de asegurar a una persona con Sindrome de
Down no cumple con el test de razonabilidad y proporcionalidad utilizado por
el Tribunal Constitucional para evaluar casos de discriminacion.

En efecto, el maximo intérprete nacional de la Constituciébn, mediante
Sentencia del 1 de abril del 2005, emitida en el marco del Expediente
N°0048-2004-PI/TC, establecio lo siguiente:

“El test de razonabilidad o proporcionalidad, como ha sefalado la
Corte Constitucional de Colombia (Sentencia N.° C-022/96), es una
guia metodolégica para determinar si un trato desigual es o no
discriminatorio y, por tanto, violatorio del derecho-principio a la

12

En las fojas 443-446 del expediente.
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igualdad. Dicho test se realiza a través de tres sub principios:
1.subprincipio de idoneidad o de adecuacién; 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-Al y 0008-2003-Al, entre otras.

1. Subprincipio de idoneidad o de adecuacion. De acuerdo con este,
toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser idénea o
capaz para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo. En
otros términos, este subprincipio supone dos cosas: primero, la
legitimidad constitucional del objetivo; y, segundo, la idoneidad de la
medida utilizada.

2. Subprincipio de necesidad. Significa que para que una injerencia
en los derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir
ningun otro medio alternativo que revista, por lo menos, la misma
idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno
con el derecho afectado. Se trata de una comparacion de la medida
adoptada con los medios alternativos disponibles, y en la cual se
analiza, por un lado, la idoneidad equivalente o mayor del medio
alternativo; y, por otro, su menor grado de intervencién en el derecho
fundamental.

3. Subprincipio de proporcionalidad strictu sensu. Segun el cual, para
gue una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el
grado de realizacion del objetivo de intervencion debe ser por lo
menos equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho
fundamental. Se trata, por tanto, de la comparacion de dos
intensidades o grados: la realizacion del fin de la medida examinada
y la afectacién del derecho fundamental”.

En aplicacion de este test, cabe sefialar que la Constitucién reconoce que la
iniciativa privada es libre*® y estimula la libertad de empresa®, siendo que la
Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de

13

14

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 58°.- Economia Social de Mercado. La iniciativa privada es
libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y
actla principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e
infraestructura.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 59°.- Libertad de Trabajo, Empresa, Comercio e Industria. El
Estado estimula la creaciéon de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e
industria.

El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado
brinda oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las
pequefias empresas en todas sus modalidades.
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la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, Ley 26702, establece que las
empresas del sistema de seguros determinan libremente las condiciones de
las pdlizas, sus tarifas y otras comisiones. En tal sentido, el objetivo
perseguido con la negativa de la empresa aseguradora en asegurar a
personas con Sindrome de Down, esto es, evitar supuestas pérdidas
econdmicas o0 generar una desmedida alza en las tarifas por asegurar
riesgos asociados a personas con esta condicion, tendria, en caso de estar
asi demostrado, en principio, legitimidad constitucional pues se enmarcaria
en la libertad de empresa de la denunciada, garantizada por la Constitucion.
Por otro lado, en relacién con la idoneidad o adecuacion la referida negativa,
resulta claro que ésta constituye una medida adecuada para evadir los
riesgos inherentes al aseguramiento de una persona con dicha condicion.
Por ello, podria considerarse, en principio, que la conducta de Rimac
Seguros cumple con el sub principio de idoneidad o adecuacion.

No obstante, aun cuando la referida negativa responda a una ley, cumpla un
objetivo legitimo y pueda considerarse idonea, para esclarecer la
controversia, debe realizarse el test de necesidad pues el objetivo perseguido
podria alcanzarse a través de medidas que no signifiquen la exclusion total
de las personas con Sindrome de Down al seguro de asistencia médica “Red
Salud”.

En este punto, tal como sefiala Fernandez Crende, es importante tener en
cuenta que la existencia de individuos con una probabilidad de sufrir
siniestros inferior a la media —individuos de bajo riesgo- y de individuos con
una probabilidad de sufrir un siniestro por encima de la media —individuos de
alto riesgo- implica, debido a la informacion asimétrica, problemas de
seleccion adversa y de exclusion del mercado de los de bajo riesgo. Para
evitar esta ineficiencia las compafiias utilizan métodos de clasificacion de
riesgos —risk classification-, que pueden incidir en la oferta de suscripcion del
seguro —underwriting classification-, en la cobertura del seguro —coverage
classification- o en la fijacion del importe de la prima —rating classification-:
“a) Limitaciones en la suscripciobn del seguro (underwriting
classification): Las limitaciones en la suscripcién del seguro
excluyen de la oferta a determinadas personas por el hecho de
considerarse malos riesgos, es decir, se trata de una situacion
de falta de oferta. En este sentido, cominmente se limita la
posibilidad de suscribir seguros de vida a personas de una
cierta edad.
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Limitaciones en la cobertura del seguro contratado (coverage
classification): En segundo lugar, las limitaciones en la
cobertura del seguro no operan ex ante, como las limitaciones
en la suscripcién, sino ex post, una vez hemos suscrito el
contrato. En este caso, la limitacion radica en el alcance de la
cobertura del seguro, pues la aseguradora no se hara cargo de
los dafios producidos por determinados riesgos. Son muchas
las limitaciones de este tipo que las compafiias aseguradoras
predisponen mediante Condiciones Generales de la
Contrataciéon. Aqui me limitaré a sistematizarlas en funcion de
la finalidad a la que obedecen: en primer lugar, excluir
comportamientos afectados por riesgo moral; en segundo lugar,
excluir comportamientos afectados por seleccion adversa; v,
finalmente, excluir determinados riesgos que resulten
inasegurables debido a su impredictibilidad.

Aunqgue ya adverti que el riesgo moral carece de relevancia en
este ambito, existen algunos comportamientos muy
excepcionales que son atajados por clausulas limitativas de la
cobertura del seguro, como, por ejemplo, los suicidios durante
la primera anualidad o el fallecimiento del asegurado por acto
intencionado de los beneficiarios, entre otros. A su vez, cada
compariia excluye riesgos susceptibles de generar problemas
de seleccion adversa, por ejemplo, riesgos propios de
determinadas actividades especialmente peligrosas y riesgos
materializados con anterioridad a la suscripcion del contrato.
Los primeros son riesgos asociados a actividades como
deportes de riesgo o aventura, bomberos, buzos, canteros que
manejen explosivos, domadores y guardas de animales fieros,
guardas jurados, mineros, profesionales de las fuerzas
armadas y policias, trapecistas, tripulantes de aeronaves y
otras que pudieran comportar riesgos equivalentes. Los
segundos se relacionan con la obligacién por parte del
asegurado, siempre con el debido respeto a su intimidad, de
revelar informacion privada de que disponga, por ejemplo,
sobre enfermedades terminales o gravemente invalidantes que
padezca al tiempo de la celebracién del contrato.

Por dltimo, no todos los riesgos son asegurables atendiendo a
su impredictiibilidad y a la magnitud de los dafios que puedan
generar y, por ello, las aseguradoras no suelen cubrir siniestros
extraordinarios, ya sean de caracter natural -catastrofe o
calamidad nacional, radiaciones nucleares, erupciones

volcanicas, huracanes, terremotos, temblores 0]
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desprendimientos de tierra-; o sean de caracter social -motines
y alborotos, rebelion, revueltas, conflictos armados-.

c) Fijacion del importe de la prima segun factores actuariales
(rating classification) Finalmente, en lo que aqui mas nos
interesa, las compariias aseguradoras suelen cobrar un importe
diferente a cada grupo de riesgo delimitado previamente
mediante factores actuariales. Asi, las aseguradoras tarifican el
importe de las primas atendiendo a caracteristicas definitorias
del riesgo que el asegurado soporta, tales como la edad, la
ocupacion, los estilos de vida y, en especial, el sexo.” 15

En este contexto, los Vocales que suscriben el presente voto consideran que
si Rimac no deseaba asumir supuestas pérdidas econémicas por asegurar
riesgos a los que afirma se encontraria expuesta la sefiorita Céliz por el
hecho de padecer del Sindrome de Down, podria haberla asegurado y luego
hacer valer las exclusiones de riesgos concretos contenidas en su respectiva
poliza, o, en todo caso, elevar el monto de la prima en dichos supuestos — tal
como ha sido aceptado incluso por el propio denunciante’® — no siendo
prudente negarle de plano la contratacion del seguro de asistencia médica
“Red Salud”.

Si bien podria alegarse la imposibilidad, o extrema dificultad, de realizar
estudios actuariales a fin de concretar las exclusiones de cobertura o
elevaciones de prima antes sefialadas, ello queda desvirtuado por el hecho
acreditado en autos por declaraciones expresas de la propia emplazada, en
el sentido que, en determinados casos concretos, Rimac asegura a personas
con Sindrome de Down en el seguro de asistencia médica “Red Salud”, lo
cual deja establecido que, a su entender y sin lugar a dudas, el referido
aseguramiento es posible y valido.

Para tales efectos, e igualmente a mayor abundamiento, resulta del caso
tener presente la teoria de los Actos Propios, contenido en el Principio de
Coherencia, venire contra factum propium non valet, esto es que nadie
puede contravenir Sus propios actos.

15

16

FERNANDEZ CRENDE, Antonio, “Seguros de vida y discriminacion sexual” http://www.indret.com/pdf/254 es.pdf
(p. 11-13). Es importante sefialar que la Sala ya ha utilizado anteriormente este marco tedrico. Cfr. la Res. 521-
2012/SC2-INDECOPI.

En la foja 359 del expediente.
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Siendo asi, de conformidad con lo sefialado por dicha teoria, no es posible a
un sujeto ejercer un derecho subjetivo si previamente estuvo en la posibilidad
de ejercerlo y no lo hizo, dando asi la apariencia a los terceros que no tiene
en consideracion el derecho que ahora invoca, o que, simplemente, este no
existe.

En tal sentido, al realizar el sujeto una accion previa de la cual es posible
colegir su voluntad de no ejercer un determinado derecho que pudiera
ampararle, mal podria luego contrariar su propia conducta pretendiendo
después el ejercerlo del mismo.

El Principio de Buena Fe resulta siendo asi el limite al ejercicio de los
derechos, toda vez que el tercero afectado se encuentra en la situacién
juridica de desventaja ante la expectativa que el derecho ahora invocado no
seria entonces ejercido, confiando en que éste, siguiendo su conducta previa
habitual infrinja o no el derecho del primero.

Sin perjuicio de lo expuesto, es del caso reiterar que los Vocales que
suscriben el presente voto, reconocen la potestad que tienen las compafiias
de seguros para administrar sus riesgos, la misma que fluye de la autonomia
privada y la libertad de empresa reconocidas por la Constitucién y de la
legislacion en materia de seguros citadas precedentemente. Sin embargo, en
virtud del marco normativo supranacional y nacional antes sefalado,
opinamos que la referida libertad debe ser armonizada necesariamente con
los derechos fundamentales de los consumidores a no ser discriminados, en
particular de las personas con discapacidad como aquellas que tienen
Sindrome de Down, que gozan de proteccion constitucional especial. En tal
sentido, consideramos que en el presente caso, el justo punto de equilibrio se
encuentra en el aseguramiento de la sefiorita Céliz con las respectivas
exclusiones especificas de cobertura o ajuste de prima, conforme se ha
sefalado previamente.

Debido a ello, el proceder de Rimac no cumple el test de necesidad y, por
tanto, califica como discriminatorio en los términos establecidos por el
Tribunal Constitucional.

A mayor abundamiento, es importante tener en cuenta que casos similares al
examinado se han presentado en la jurisprudencia internacional comparada y
se han resuelto sobre la base de criterios como el expuesto por el presente
voto. Asi, mediante sentencia 2003-11018 del 26 de setiembre del 2003,
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recaida en el Expediente 03-007483-007-CO la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia resolvié un recurso de amparo interpuesto contra
el Instituto Nacional de Seguros por negarse a asegurar a una menor que
padecia epilepsia. Es importante sefialar que dicha entidad esté regulada por
el derecho administrativo en lo que se refiere a organizacion, estructura
administrativa interna y régimen de puestos, y por el derecho comercial en lo
referente a la actividad empresarial de venta de seguros. En dicho caso, el
organo jurisdiccional resolvié a favor de la menor en los siguientes términos:

“Debe recordarse que esta Sala ha aceptado la aplicacion de tarifas
variables en materia de seguros, segun la existencia y la magnitud
del riesgo, por lo que en algunos casos se justifica que las primas
sean mas altas que en otros, debido a la mayor o menor exposicidn
del afectado a dicho riesgo. Asi las cosas, como primera opcion bien
podria la Administraciébn imponer una prima mayor en el supuesto
gue la pdliza cubra la enfermedad preexistente, siempre y cuando se
fundamente en criterios técnicos (...) En segundo lugar, debe tenerse
en consideracion que aun cuando la amparada padece de una
enfermedad preexistente, puede tener la opcién de cobertura para
otros gastos médicos que no tengan relacién causal con dicha
enfermedad, constituyendo una segunda posibilidad de cobertura
(...) Por lo anterior, considera esta Sala que la negativa absoluta de
otorgar dicha pdliza a la amparada, la coloca en un evidente estado
de indefension pues aun cuando el contrato de seguro se encuentra
regido por el derecho privado, lo cierto es que estda monopolizado por
la autoridad recurrida, que como administracion publica que es, debe
velar por la proteccion de los derechos de los administrados, sin
distincién alguna”.

En virtud de las consideraciones expuestas, los alegatos de Rimac no
califican como causas objetivas y justificadas para negarse a contratar el
seguro solicitado.

Consideramos importante subrayar que la negativa de Rimac a afiliar a la
seforita Céliz al Seguro de Asistencia Médica “Red Salud”, siempre se baso
en la condicion particular de esta Ultima, esto es, en el hecho de que tenia
Sindrome de Down y sus eventuales consecuencias, no siendo esta una
circunstancia que haya sido controvertida a lo largo del presente
procedimiento. Ello, sumado a que las personas con discapacidad
constituyen un grupo constitucionalmente protegido frente a Ia
discriminacion y a que la justificacion de Rimac para el trato acordado a la
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seforita Céliz, hija del denunciante, conforme invoca, ha sido desvirtuada
precedentemente, constituye evidencia suficiente de que en el presente caso
se configuro el tipo infractor de discriminacion agravada contemplada por el
articulo 38° del Codigo, esto es, discriminacion en el consumo.

La emplazada Rimac ha invocado jurisprudencia de la Sala donde se sefala
que, a diferencia de la exclusion injustificada, para sancionar précticas
discriminatorias se requiere mayor probanza que un simple trato diferenciado
que no obedece a causas objetivas y justificadas'’. Sobre el particular, es
importante precisar indubitablemente que dicha afirmacion se refiere a
supuestos del todo distintos al caso materia sub litis, tal como un
procedimiento de oficio, donde se requiere mayor actividad probatoria para
constatar que el trato controvertido obedece a que los consumidores
pertenecen a determinado grupo racial, sexo, etc., por ejemplo, a través de
una inspeccion. Sin embargo, este no es el caso pues como ya se sefialé en
el presente procedimiento, la negativa de Rimac obedecié en todo momento
y de acuerdo a su propio dicho, a que la sefiorita Céliz tenia Sindrome de
Down y a las implicancias derivadas de dicha circunstancia. Tal afirmacion
fluye claramente de los propios alegatos de la emplazada, en ambas
instancias del presente procedimiento. Por ello, debe desestimarse los
alegatos de la compafia aseguradora.

Asimismo, y a mayor abundamiento, debe precisarse que el hecho de que se
haya constatado y reconocido expresamente por la propia Rimac
Internacional Compafiia de Seguros, que ésta afilia al seguro de asistencia
médica “Red Salud” a personas con Sindrome de Down en casos concretos,
esto es, cuando sus padres estan asegurados y soliciten su inclusion a la
poliza dentro de los 30 dias siguientes a su nacimiento, no enerva en modo
alguno la discriminacion sufrida por la sefiorita Céliz, ni convierte el
presente caso en uno de exclusion o trato diferenciado injustificado .

En efecto, la discriminacién se mide en términos individuales. Un
razonamiento contrario llevaria al absurdo juridico de poder afirmar
validamente que bastaria que un integrante de un grupo determinado
discriminado ingrese a un local para que se afirme que no hay discriminacion
contra los demas. Lo anterior se ve reforzado en el presente caso donde se
analiza una denuncia de parte y no la afectacion colectiva de consumidores.
Al haberse constatado que Rimac dio un trato diferente respecto de la

17

Cfr. la Res. 2776-2011/SC2-INDECOPI.
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seforita Céliz, quien tiene Sindrome de Down, sin justificacion vélida alguna,
queda acreditada suficientemente la discriminacion por los motivos antes
sefalados. Distinto hubiera sido el caso si la negativa de la aseguradora
nunca hubiese estado motivada en la condicién de la denunciante, ni en la
pertenencia de un grupo constitucionalmente protegido contra la
discriminacion. En tal negado supuesto, hubiera podido eventualmente
evaluarse la exclusion injustificada, pero en el caso concreto materia de
autos, ello no resulta pertinente por las razones anteriormente expuestas.

Por lo sefalado, y contrariamente a lo sostenido por Rimac en su defensa, su
actuar no debe ser calificado de ningin modo como el tipo béasico de
exclusion justificada o injustificada de contratar. Ello significaria
desnaturalizar el tenor de la denuncia y lo acreditado en el expediente.

De otro lado, Rimac ha solicitado que se declare nula la decisién de la
Comision  por motivacion aparente, sustentando su pedido en
cuestionamientos de fondo. En la medida que dichos cuestionamientos han
sido desvirtuados precedentemente, corresponde desestimar el pedido de
Rimac.

Contrariamente a lo expuesto por Rimac, su alegato no califica como una
causa objetiva y justificada para negarse a contratar el seguro solicitado por
los padres de la sefiorita Céliz a favor de su hija. En tal sentido, somos de
opinién que la denunciada infringioé los articulos 1°.1 d) y 38° del Cdédigo. La
negativa de Rimac siempre se basé en la condicién particular de la sefiorita
Céliz, esto es, en el hecho de que tenga Sindrome de Down, siendo que las
personas discapacitadas constituyen un grupo constitucionalmente protegido
frente a la discriminacién conforme al marco normativo detalladamente
expuesto en la primera parte de este voto. Por ello, opinamos porque se
configuré el tipo discriminacion agravada y corresponde confirmar la
resolucion venida en grado en dicho extremo.

Medida correctiva

49. El articulo 114° del Codigo establece que, sin perjuicio de la sancién

administrativa que corresponda al proveedor, el Indecopi puede dictar, en
calidad de mandatos, medidas correctivas reparadoras o complementarias.
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Por su parte, el articulo 115° de dicho cuerpo legal sefiala que ambos tipos
de medidas correctivas pueden dictarse a pedido de parte o de oficio*.

La Comisién ordend en calidad de medida correctiva, que en un plazo no
mayor de 5 dias habiles, Rimac cumpla con atender la solicitud de afiliacion
de la sefiorita Céliz a su seguro de asistencia médica “Red Salud”.

Al respecto, Rimac ha sefialado que lo ordenado por la Comisién es
innecesario en la medida que no fue solicitado en la denuncia y, pese a que
durante el procedimiento Rimac ofreci6é afiliar a la hija del denunciante al
seguro “Red Salud”, el sefior Céliz rechazo tal propuesta.

18

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 114.- Medidas correctivas. Sin perjuicio de
la sancién administrativa que corresponda al proveedor por una infracciéon al presente Cdédigo, el Indecopi puede
dictar, en calidad de mandatos, medidas correctivas reparadoras y complementarias.

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

Articulo 115.- Medidas correctivas reparadoras

115.1 Las medidas correctivas reparadoras tienen el objeto de resarcir las consecuencias patrimoniales directas e
inmediatas ocasionadas al consumidor por la infraccion administrativa a su estado anterior y pueden consistir en
ordenar al proveedor infractor lo siguiente:

a. Reparar productos.

b. Cambiar productos por otros de idénticas o similares caracteristicas, cuando la reparacién no sea posible o no
resulte razonable segln las circunstancias.

c. Entregar un producto de idénticas caracteristicas o, cuando esto no resulte posible, de similares caracteristicas,
en los supuestos de pérdida o deterioro atribuible al proveedor y siempre que exista interés del consumidor.

d. Cumplir con ejecutar la prestacion u obligacion asumida; y si esto no resulte posible o no sea razonable, otra de
efectos equivalentes, incluyendo prestaciones dinerarias.

e. Cumplir con ejecutar otras prestaciones u obligaciones legales o convencionales a su cargo.

f. Devolver la contraprestacién pagada por el consumidor, mas los intereses legales correspondientes, cuando la
reparacion, reposicion, o cumplimiento de la prestacién u obligacion, segin sea el caso, no resulte posible o no sea
razonable segln las circunstancias.

g. En los supuestos de pagos indebidos o en exceso, devolver estos montos, mas los intereses correspondientes.

h. Pagar los gastos incurridos por el consumidor para mitigar las consecuencias de la infraccién administrativa.

i. Otras medidas reparadoras analogas de efectos equivalentes a las anteriores. (...)
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Sobre el primer argumento, cabe sefialar que conforme a las normas citadas
previamente el Indecopi puede ordenar de oficio medidas correctivas en
procedimientos donde se hayan determinado infracciones al Codigo.

Asimismo, tal como sefialé la Comision, la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad ha sefialado en su articulo 4° literal b)
que los Estados Partes, dentro de los cuales se encuentra el Perd, deben
tomar todas las medidas para modificar o derogar costumbres y practicas
que constituyan discriminacion contra las personas con discapacidad. Por su
parte, el articulo VI del Titulo Preliminar del Cddigo, dispone que el Estado
orienta su labor de proteccion y defensa del consumidor con especial énfasis
en quiénes resulten mas propensos a ser victimas de practicas contrarias a
sus derechos como es el caso de las personas con discapacidad, por lo que
corresponde que se dicten medidas correctivas de oficio a fin de que se
eliminen las referidas practicas discriminatorias.

En segundo lugar, resulta irrelevante a efectos de la medida correctiva el
rechazo del sefior Céliz al ofrecimiento conciliatorio de Rimac, pues ello
debe ser ponderado mas bien al graduar la sancion a imponerse. Sin
perjuicio de lo anterior, cabe resaltar que la medida correctiva ordenada
estara sujeta al interés del sefior Céliz como se vera mas adelante.

De otro lado, Rimac ha cuestionado la medida correctiva ordenada por la
Comision alegando que, en suma, la estan obligando a asegurar un riesgo
“no asegurable”. Cabe resaltar que ello ha sido desvirtuado
precedentemente con las propias declaraciones de Rimac.

Contrariamente a lo alegado por Rimac, la presente medida correctiva no le
impide establecer las exclusiones que considere pertinentes, o cobrar la
prima que considere adecuada, tal como ha sido aceptado por el propio
denunciante en los péarrafos previos y conforme al desarrollo sobre el
funcionamiento de los seguros realizado por el presente voto.

Asimismo, el hecho de que Rimac se encuentre disefiando un nuevo seguro
especial para personas con Sindrome de Down, no afecta en modo alguno la
medida correctiva ordenada por la Comision. Ello, debido a que, como ya se
sefald anteriormente, en el presente caso se determind que la negativa de
Rimac a otorgar a la seforita Céliz el seguro de asistencia médica “Red
Salud” constituy6 infraccién administrativa, por lo que la medida correctiva
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congruente es la afiliacién a dicho seguro, y no resulta pertinente invocar el
nuevo seguro especial para personas con Sindrome de Down que Rimac
estaria ofreciendo en el mercado.

Por las consideraciones expuestas, consideramos que debe confirmarse la
medida correctiva ordenada por la Comision, precisando que esta consiste
en lo siguiente: “que en un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles,
contados a partir de que el denunciante comunique a Rimac que adn se
encuentra interesado en el seguro de asistencia médica “Red Salud” para su
hija, la referida empresa cumpla con atender de forma favorable la solicitud
de seguro presentada por el denunciante”.

Graduacioén de la sancién

59.

El articulo 110° del Codigo establece que el Indecopi puede sancionar las
infracciones administrativas a dicho cuerpo legislativo con amonestacion o
multas de hasta 450 UIT, dependiendo de la gravedad del caso particular”.
Por su parte, el articulo 112° regula los diversos criterios para graduar la
respectiva sancion administrativa®.

19

20

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 110.- Sanciones administrativas. El
Indecopi puede sancionar las infracciones administrativas a que se refiere el articulo 108 con amonestacion y
multas de hasta cuatrocientos cincuenta (450) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), las cuales son calificadas de
la siguiente manera:

a. Infracciones leves, con una amonestacién o con una multa de hasta cincuenta (50) UIT.
b. Infracciones graves, con una multa de hasta ciento cincuenta (150) UIT.
c. Infracciones muy graves, con una multa de hasta cuatrocientos cincuenta (450) UIT.

(..)

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 112.- Criterios de graduaciéon de las
sanciones administrativas. Al graduar la sancién, el Indecopi puede tener en consideracion los siguientes criterios:

El benéeficio ilicito esperado u obtenido por la realizacién de la infraccion.

La probabilidad de deteccion de la infraccion.

El dafio resultante de la infraccion.

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

La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacién a la vida, salud, integridad o patrimonio de los
consumidores.

6. Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado adoptar.

g wN R

Se consideran circunstancias agravantes especiales, las siguientes:

1. La reincidencia o incumplimiento reiterado, segun sea el caso.
2. La conducta del infractor a lo largo del procedimiento que contravenga el principio de conducta
procedimental.
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En el presente caso, la Comision impuso a Rimac una multa de 50 UIT sobre
la base de los siguientes criterios:

(i) el beneficio ilicito percibido por la denunciada, consistente en el ahorro
de costos de afiliar a la sefiorita Céliz al seguro “Red Salud”;

(ii) el dafio causado a la sefiorita Céliz , esto es, la grave vulneracion de su
derecho a la igualdad de trato y a no ser discriminada;

(iii) los efectos en el mercado, pues se dafi6 la credibilidad y confianza de un
grupo de consumidores y sus familias en el sistema;

(iv) la naturaleza del perjuicio, pues la conducta de la denunciada implicé una
desvaloracion de la sefiorita Céliz como persona, lo cual convierte en
grave la infraccion detectada; vy,

3. Cuando la conducta infractora haya puesto en riesgo u ocasionado dafio a la salud, la vida o la seguridad del
consumidor.

4, Cuando el proveedor, teniendo conocimiento de la conducta infractora, deja de adoptar las medidas
necesarias para evitar o mitigar sus consecuencias.

5. Cuando la conducta infractora haya afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores.

6. Otras circunstancias de caracteristicas o efectos equivalentes a las anteriormente mencionadas,

dependiendo de cada caso particular.

Se consideran circunstancias atenuantes especiales, las siguientes:

1. La subsanacién voluntaria por parte del proveedor del acto u omisién imputado como presunta infraccién
administrativa, con anterioridad a la notificacién de la imputacion de cargos.

2. La presentaciéon por el proveedor de una propuesta conciliatoria que coincida con la medida correctiva
ordenada por el Indecopi.

3. Cuando el proveedor acredite haber concluido con la conducta ilegal tan pronto tuvo conocimiento de la
misma y haber iniciado las acciones necesarias para remediar los efectos adversos de la misma.

4, Cuando el proveedor acredite que cuenta con un programa efectivo para el cumplimiento de la regulacién

contenida en el presente Cédigo, para lo cual se toma en cuenta lo siguiente:

a. El involucramiento y respaldo de parte de los principales directivos de la empresa a dicho programa.

b. Que el programa cuenta con una politica y procedimientos destinados al cumplimiento de las estipulaciones
contenidas en el Cédigo.

c. Que existen mecanismos internos para el entrenamiento y educaciéon de su personal en el cumplimiento del
Cédigo.

d. Que el programa cuenta con mecanismos para su monitoreo, auditoria y para el reporte de eventuales
incumplimientos.

e. Que cuenta con mecanismos para disciplinar internamente los eventuales incumplimientos al Cédigo.

f. Que los eventuales incumplimientos son aislados y no obedecen a una conducta reiterada.

5. Otras circunstancias de caracteristicas o efectos equivalentes a las anteriormente mencionadas

dependiendo de cada caso particular.
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(v) a diferencia de otros casos de discriminacion, en el presente caso se
impidio ilegitimamente acceder a la sefiorita Céliz a un seguro de
asistencia médica, lo cual pudo traducirse en un perjuicio a su salud, por
lo que la discriminacién resulta mas grave®.

Rimac ha cuestionado la multa impuesta reiterando argumentos dirigidos a
demostrar que brindo6 un trato diferenciado licito. Asimismo, ha sefialado que
en el presente caso no se acreditd un supuesto de discriminacién, sino de
seleccion injustificada de clientela. Al respecto, cabe resaltar que dichos
alegatos constituyen cuestionamientos al fondo de la denuncia que ya fueron
desvirtuados previamente.

Los Vocales que suscriben el presente voto consideran que los criterios para
graduar la sancion en el presente caso son el dafio causado a la
denunciante, esto es, la lesibn a su derecho fundamental a no ser
discriminada asi como los efectos generados en el mercado. Ello, en los
términos expuestos por la Comision.

En nuestra opinién, dado que en el presente caso quedd acreditado que
Rimac discriminé a la hija del denunciante al negarle el seguro de asistencia
médica “Red Salud” basdndose en que tenia Sindrome de Down, sin haber
sustentado causas objetivas y razonables que justifiquen tal proceder, ello
constituye prueba irrefutable de que se vulner6 el derecho fundamental a no
ser discriminada de la sefiorita Céliz, tutelado no solo a nivel constitucional
sino también por tratados internacionales conforme a lo expuesto.

Es importante resaltar que el fundamento de las normas que sancionan la
discriminacion, citadas a lo largo del presente voto, es, precisamente, el
derecho a no ser discriminado, el mismo que es vulnerado cuando se
cometen actos discriminatorios.

Asimismo, tal como sefial6 la Comisién, a diferencia de otros casos de
discriminacion, en el presente caso se impidio ilegitimamente acceder a la
sefiorita Céliz a un seguro de asistencia meédica, lo cual pudo haberse
traducido en un perjuicio a su salud, por lo que en el caso materia de la
presente controversia la discriminacion resulta mas grave.

21

El detalle de la graduacién de la sancion efectuada por la Comisién puede apreciarse en las pags.. 25 — 29 de la
resolucion apelada.
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De otro lado, consideramos que debido a la infracciébn cometida por Rimac,
las personas con discapacidad podrian apreciar que aun en el supuesto de
gue contaran con los medios para acceder a los bienes y servicios con los
cuales desean satisfacer sus necesidades y expectativas, tal como ocurre
con las demés personas, no tendrian acceso a dichos bienes y servicios, sin
que se les brinden razones objetivas y razonables que justifiquen tal
diferenciacion. Ello comprueba los efectos negativos que genera en el
mercado la infraccion cometida por Rimac y reafirma la gravedad de la
conducta sancionada.

Asimismo, carece de objeto emitir pronunciamiento sobre los
cuestionamientos de Rimac al criterio de graduacion “beneficio ilicito” pues
no esta siendo utilizado en el presente voto.

Atendiendo a lo expuesto, y teniendo en cuenta los articulos 108%y 110° del
Cddigo, citado precedentemente, los Vocales que suscriben el presente voto

31

LEY N° 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR
Articulo 108°.- Infracciones administrativas

Constituye infracciéon administrativa la conducta del proveedor que transgrede las disposiciones del presente
Cédigo,tanto si ello implica violar los derechos reconocidos a los consumidores como incumplir las obligaciones que
estas normas imponen a los proveedores. También son supuestos de infraccién administrativa el incumplimiento de
acuerdos conciliatorios o de laudos arbitrales y aquellos previstos en el Decreto Legislativo nim. 807, Ley sobre
Facultades, Normas y Organizacién del Indecopi, y en las normas que lo complementen o sustituyan.

Articulo 110°.- Sanciones administrativas

El Indecopi puede sancionar las infracciones administrativas a que se refiere el articulo 108° con amonestacion y
multas de hasta cuatrocientos cincuenta (450) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), las cuales son calificadas de
la siguiente manera:

a. Infracciones leves, con una amonestaciéon o con una multa de hasta cincuenta (50) UIT.

b. Infracciones graves, con una multa de hasta ciento cincuenta (150) UIT.

c. Infracciones muy graves, con una multa de hasta cuatrocientos cincuenta (450) UIT.
En el caso de las microempresas, la multa no puede superar el diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos
brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al ejercicio
inmediato anterior al de la expedicién de la resolucién de primera instancia, siempre que se haya acreditado dichos
ingresos, no se encuentre en una situaciéon de reincidencia y el caso no verse sobre la vida, salud o integridad de
los consumidores. Para el caso de las pequefias empresas, la multa no puede superar el veinte por ciento (20%) de

las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, conforme a los requisitos sefialados anteriormente.
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consideran que en principio la Comision debié imponer a Rimac una multa
mayor. No obstante, no resulta posible agravar la sancion originalmente
impuesta por la Comision, ascendente a 50 UIT, pues ello vulneraria la
prohibicion de reformatio in pejus®. Por ello, y tal como ha sefialado la Sala
en un anterior pronunciamiento, la segunda instancia debe trabajar sobre la
base de la multa impuesta por la Comision®.

En tal sentido, debe considerarse la conducta de Rimac a lo largo del
procedimiento. En el presente caso ha quedado acreditado que durante el
procedimiento la denunciada ofreci6 al sefior Céliz el seguro materia de
denuncia para su hija, siendo que aquel rechazé tal oferta*. Asimismo,
Rimac viene implementando un seguro de salud especial para personas con
Sindrome de Down®. En nuestra opinion, dichas circunstancias califican
como atenuantes, por lo que a la referida empresa le corresponde una multa
ascendente a 45 UIT. Lo anterior, de conformidad con el articulo 112° del
Cddigo citado precedente que obliga a considerar como atenuante “la
presentacion por el proveedor de una propuesta conciliatoria que coincida
con la medida correctiva ordenada por el Indecopi” asi como “otras
circunstancias de caracteristicas o efectos equivalentes”.

Por las consideraciones expuestas, corresponde revocar el extremo de la
decision impugnada que sanciondé a Rimac con una multa de 50 UIT v,
reformandolo, sancionar a dicha empresa con una multa de 45 UIT.

22

23

24

25

La cuantia de las multas por las infracciones previstas en el Decreto Legislativo nam. 807, Ley sobre
facultades, Normas y Organizacién del Indecopi, se rige por lo establecido en dicha norma, salvo disposicion distinta
del presente Cédigo.

Las sanciones administrativas son impuestas sin perjuicio de las medidas correctivas que ordene el Indecopi y de la
responsabilidad civil o penal que pueda corresponder.

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 237°.3. Resolucién. Cuando el
infractor sancionado recurra o impugne la resolucién adoptada, la resoluciéon de los recursos que interponga no
podra determinar la imposicién de sanciones mas graves para el sancionado.

Cfr. Res. 2677-2010/SC2
En las fojas 157 — 159 y 184 — 185 del expediente.
En las fojas 438 del expediente.
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Publicacion de la presente Resolucién

71.

72.

De conformidad con el articulo 43° del Decreto Legislativo 807, Ley de
Facultades, Normas y Organizacion del INDECOPI, a solicitud de los
organos funcionales pertinentes, el Consejo Directivo del Indecopi podra
ordenar la publicacion de resoluciones en el Diario Oficial “El Peruano”
cuando lo considere necesario por ser de importancia para proteger los
derechos de los consumidores®.

Dada la trascendencia juridica y social de la tematica enfocada en el
presente caso, es parte de nuestro voto solicitar al Consejo Directivo del
INDECORPI, la publicacion de la presente Resolucion y consecuentemente de
todos los votos que la conforman, en el Diario Oficial “El Peruano” para su
conocimiento y difusion

CAMILO NICANOR CARRILLO GOMEZ
Presidente

MIGUEL ANTONIO QUIROS GARCIA
Vocal

26

DECRETO LEGISLATIVO 807. LEY DE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI. TITULO
VIl. PUBLICACION DE JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA. Articulo 43.- Las resoluciones de las Comisiones,
de las Oficinas y del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual que al resolver casos
particulares interpreten de modo expreso y con caracter general el sentido de la legislacién constituiran precedente
de observancia obligatoria, mientras dicha interpretacién no sea modificada por resolucién debidamente motivada de
la propia Comisién u Oficina, segun fuera el caso, o del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual.

El Directorio de Indecopi, a solicitud de los 6rganos funcionales pertinentes, podra ordenar la publicacién obligatoria
de las resoluciones que emita la institucion en el Diario Oficial EI Peruano cuando lo considere necesario por tener
dichas resoluciones, las caracteristicas mencionadas en el parrafo anterior o por considerar que son de importancia
para proteger los derechos de los consumidores.
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El voto del sefior Vocal Oscar Dario Arras Olivera es el siguiente:

Cuestion previa

1.

El Vocal que suscribe el presente voto es consciente de que estamos ante un
caso altamente sensible en razdon de la condicion de la persona
supuestamente afectada por la conducta de Rimac; sin embargo, el presente
caso, como cualquier otro, debe ser evaluado de forma objetiva y conforme al
marco legal vigente.

La discriminacidon en el consumo

2.

En nuestro ordenamiento, el derecho a la igualdad y consecuentemente, a la
no discriminacién, ha sido reconocido en el articulo 2° numeral 2 de la
Constitucion Politica del Perl, que establece que toda persona tiene derecho
a la igualdad ante la ley y a no ser discriminada por su origen, raza, sexo,
idioma, religién, opinién, condicion econémica o motivo de cualquier otra
indole?.

El Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor establece en su articulo
38° lo siguiente:

“LEY N° 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL
CONSUMIDOR

Articulo 38°.- Prohibicién de discriminaciéon de consumidores

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacion alguna
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién,
condicion econdmica o de cualquier otra indole, respecto de los
consumidores, se encuentren estos dentro 0 expuestos a una
relacién de consumo.

27

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

(...)

2. A laiigualdad ante la Ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién,
condicion econémica o de cualquier otra indole.
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38.2 Estéa prohibida la exclusién de personas sin que medien causas
de seguridad del establecimiento o tranquilidad de sus
clientes u otros motivos similares.

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

Por su parte, el articulo 39° establece las respectivas reglas probatorias. Asi,
la carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al
consumidor afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de este
o a la Administracién cuando se inicia por iniciativa de ella. Asimismo,
corresponde al proveedor del producto o servicio acreditar la existencia de
una causa objetiva y justificada®.

En este punto, es importante resaltar que no todo trato diferenciado implica
discriminacion. Como puede desprenderse de la claridad de las normas
citadas, si se demuestran causas objetivas y justificadas el trato diferenciado
deviene en licito y no es sancionable.

Corresponde, en consecuencia, determinar en el presente caso si ha habido
discriminacion o bien un trato diferente debido a causas objetivas y
razonables.

La Defensoria del Pueblo ha desarrollado un analisis sobre el concepto de
discriminacion y ha determinado que para que exista discriminacién se
requiere la existencia de tres requisitos:

28

LEY N° 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 39.- Carga de la prueba. La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al
consumidor afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de este o a la administracién cuando se inicia
por iniciativa de ella. Para acreditar tal circunstancia, no es necesario que el afectado pertenezca a un grupo
determinado. Corresponde al proveedor del producto o servicio acreditar la existencia de una causa objetiva y
justificada. Si el proveedor demuestra la existencia de una causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte
probar que esta es en realidad un pretexto o una simulacién para incurrir en practicas discriminatorias. Para estos
efectos, es vdlida la utilizacion de indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios.
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a. Un trato diferenciado o desigual,
b. un motivo o razén prohibida.
C. un objetivo o un resultado®.

Al efecto, se sostiene que todo acto discriminatorio tiene como punto de
partida la existencia de un trato diferenciado o desigual hacia una persona o
grupo de personas. En efecto, la discriminaciéon parte de una distincién,
exclusion o restriccion de los derechos de determinados individuos.

Sin embargo, este Unico elemento no es suficiente para considerar como
discriminatorio a un hecho. Por ello, no es posible equiparar el trato
diferenciado o desigual con la nocién de discriminacion ya que con cierta
frecuencia se presentan tratos diferenciados destinados a corregir las
desigualdades que existen en la realidad.

En lo que respecta a un motivo o razon prohibida, sostiene que el trato
diferenciado o desigual se debe basar en determinados motivos prohibidos
por el ordenamiento juridico, y por ultimo un trato diferenciado o desigual y
un motivo prohibido que tenga por objeto anular el reconocimiento o ejercicio
y goce de un derecho.

Al respecto, es importante sefialar que en el presente caso no se cumplen los
requisitos para que se configure discriminacion, establecidos por la propia
Defensoria del Pueblo, cuyo esquema de andlisis ha sido reconocido por la
Sala en un anterior pronunciamiento®.

En este orden de ideas, es importante tener en cuenta que existen tratos
diferenciados licitos. Por ejemplo en materia de seguros mediante la
Resolucion 2485-2010/SC2-INDECOPI se declard infundada una denuncia
por discriminacion donde los consumidores sefialaban que la compafia de
seguros cobraba por concepto de SOAT para vehiculos de uso particular la
suma de S/. 90,00; sin embargo para el caso especifico de camionetas de
cualquier color, modelo station wagon, de las marcas Toyota, Nissan,
Mitsubishi, como la de los denunciantes, los precios fluctuaban de S/. 270,00
a cantidades superiores a S/. 300,00.

29

30

DEFENSORIA DEL PUEBLO, La discriminacién en el Perl. Problemética, normatividad y tareas pendientes,
Documento Defensorial N° 2, Lima, 2007, pags.. 28-30.

Cfr. Res. 2808-2010/SC2-INDECOPI.
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En dicho pronunciamiento, la denunciada acredit6 que los vehiculos de las
marcas antes sefialadas tenian un mayor indice de siniestralidad, por lo que
la Sala consider6 que se habia configurado un trato diferenciado licito que
obedecia a causas objetivas y justificadas, pues era congruente que la alta
siniestralidad de dichos vehiculos, que incrementaba los costos que debia
asumir la denunciada para cubrir los siniestros que se producian con los
mismos, se viera reflejado en la prima.

La Convencidon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad v la

supuesta obligaciéon de Rimac de asequrar a la seforita Céliz

14.

15.

A lo largo del procedimiento, el denunciante ha invocado la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones
Unidas (en adelante, la Convencion), alegando que en virtud de esta, Rimac
estaria obligada a contratar el seguro de asistencia médica “Red Salud” a
favor de la sefiorita Céliz, quien tiene Sindrome de Down y por ende es una
persona con discapacidad. Debido a ello, el Vocal que suscribe el presente
voto considera necesario hacer algunas precisiones al respecto.

La referida Convencion, en efecto, ha sido aprobada por el Perd mediante
Resolucion Legislativa 29127 del 31 de octubre de 2007 y por tanto forma
parte del derecho nacional’!. En su articulo 4° establece la siguiente
obligacién de los Estados Parte del Tratado:

“CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS
Articulo 4°.- Obligaciones Generales

1. Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el
pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion
alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los Estados Partes se
comprometen a:

(.)

31

Cabe recordar que este convenio internacional forma parte del derecho nacional conforme al articulo 55° y la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion por lo que resulta vinculante para el Estado peruano.
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b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas
legislativas para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres
y practicas existentes que constituyan discriminacion contra las
personas con discapacidad;

(..))

[resaltado afiadido]

16. En aras de impedir la discriminacion de las personas con discapacidad, la
Convencion afiade en el mismo articulo 4° que:

“CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS
Articulo 4°.- Obligaciones Generales

1. (...) los Estados Partes se comprometen a:

(..))

e) Tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna persona,
organizacion o empresa privada discrimine por motivos de
discapacidad; (...)"

[resaltado afiadido]

17. Respecto del caso puntual del derecho a la no discriminacion de las
personas con discapacidad en la contratacion de seguros de salud, la
Convencion ha previsto en su articulo 25° lo siguiente:

“CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS
Articulo 25°.- Salud

Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad
tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud sin
discriminacién por motivos de discapacidad. (...) En particular, los
Estados Partes:

(..))
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e) Prohibiran la discriminacion contra las personas con discapacidad
en la prestacién de seguros de salud y de vida cuando éstos estén
permitidos en la legislacién nacional, y velaran por que esos seguros
se presten de manera justa y razonable”.

[resaltado afiadido]

Como puede apreciarse, la Convencion establece obligaciones a cargo de
los Estados miembros de velar por el pleno ejercicio de los derechos de las
personas con discapacidad y adoptar medidas legislativas para prohibir
cualquier tipo de discriminacion contra ellos.

En tal sentido, es importante sefialar que el 14 de junio de 2012, con
posterioridad a los hechos materia de denuncia, ha sido aprobado el proyecto
de la “Ley General de las Personas con Discapacidad y de Implementacion
de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, el
mismo que aun no ha sido publicado en el diario oficial ElI Peruano. Dicho
proyecto tiene por finalidad reemplazar a la actual Ley General de la Persona
con Discapacidad, Ley 27050, y, como su nombre lo indica, implementar la
Convencion adoptando, precisamente, las medidas antes sefaladas. Lo
anterior confirma que la razén de ser de la Convencién es obligar a los
Estados a adoptar medidas, sobre todo legislativas, para promover los
derechos de las personas con discapacidad.

Se puede concluir que la Convencién no establece obligaciones concretas a
los particulares, esto es, personas naturales o juridicas de Derecho Privado.
De alli que el Vocal que suscribe el presente voto considere que no puede
invocarse la Convencion para sustentar una supuesta obligacion legal de
Rimac de incluir en sus seguros de salud convencionales a personas con
discapacidad.

En efecto, no existe disposicion alguna que obligue expresamente a las
compafilas de seguros (privadas) a asegurar a las personas con
discapacidad. Es importante destacar que los seguros ofrecidos en el
mercado por estas compafias, como el que es materia del presente
procedimiento, responden a principios y logicas totalmente distintas a la
seguridad social contenida en la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

36/66



22.

23.

24.

25.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 2

RESOLUCION 2135-2012/SC2-INDECOPI

EXPEDIENTE 272-2011/CPC

Los seguros privados son ofrecidos en el mercado por las compafiias de
seguros en el marco de su libertad de empresa y persiguen fines de lucro
legitimos, encontrdndose regulados por la Ley General del Sistema
Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP, Ley 26702. La seguridad social, en cambio, se
desarrolla en el marco de la equidad, la solidaridad y la facilidad de acceso a
los servicios de salud conforme al articulo 1° de la Ley 26790, Ley de
Modernizacion de la Seguridad Social en Salud, que regula dicha materia.

Respecto de la salud de las personas con discapacidad considero que en
virtud de la Convencion los Estados miembros han adquirido la obligacion
indubitable de promover el ingreso de dichas personas dentro de sus planes
de seguridad social. Sin embargo, como ya se sefiald, de dicha Convencion
no se desprende obligacion alguna para una compafiia de seguros respecto
de los seguros privados que ofrece en el mercado.

En términos similares, los demas instrumentos de Derecho Internacional
Publico invocados por el denunciante, como la Observacion General N° 19
sobre “El Derecho a la seguridad social”, asi como la actual Ley General de
la Persona con Discapacidad — vigente durante los hechos materia de
denuncia —, no establecen expresamente la obligacion de las compafiias de
seguros de contratar con las personas con discapacidad en el marco de los
seguros privados que ofrecen en el mercado, por estar relacionados con la
seguridad social.

Es importante resaltar que el articulo 2° numeral 24 literal a de la
Constitucion Politica del Per( establece expresamente, en el marco del
derecho fundamental a la libertad personal, que “Nadie esta obligado a hacer
lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”.
Asimismo, la Constitucion sefiala que la iniciativa privada es libre®, estimula
la libertad de empresa® y tutela la libertad contractual®*.

32

33

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 58°.- Economia Social de Mercado. La iniciativa privada es
libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y
actla principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e
infraestructura.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 59°.- Libertad de Trabajo, Empresa, Comercio e Industria. El
Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e
industria.
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Por las consideraciones expuestas, las compafiias de seguro como Rimac no
se encuentran obligadas legalmente a contratar con personas con
discapacidad, como la sefiorita Céliz. Un razonamiento contrario
desconoceria la ausencia de una regulacion expresa y vulneraria la libertad
personal, libertad de empresa y libre iniciativa privada constitucionalmente
protegidas.

Finalmente, es importante destacar que el Vocal que suscribe el presente
voto es consciente del derecho fundamental de las personas con
discapacidad a acceder a servicios de salud de calidad. Sin embargo,
considero que la promocion y tutela de ese derecho corresponde al Estado
en el marco de la seguridad social o en todo caso a través de reformas
legislativas, no pudiéndose obligar a un particular a asumir dicha labor.

La responsabilidad de Rimac

28.

Se encuentra acreditado que el 8 de noviembre de 2010 Rimac se negd a
contratar el seguro de asistencia médica “Red Salud”, solicitado por el
denunciante a favor de su hija, la sefiorita Céliz, de 24 afios durante los
hechos materia de denuncia, alegando que en ejercicio de su autonomia
privada podia determinar libremente sus politicas de suscripcion, siendo que
las personas con Sindrome de Down como la sefiorita Céliz representaban
un riesgo no asegurable pues tienen una probabilidad superior a la poblacion,
que no tiene esa condicion, de desarrollar enfermedades colaterales. Segun
Rimac, de asegurar a personas con Sindrome de Down los indices de
siniestralidad serian muy altos y con ello las primas se elevarian
considerablemente y consecuentemente los seguros de salud serian
econémicamente inaccesibles®.

34

35

El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado
brinda oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las
pequefias empresas en todas sus modalidades.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 2°.- Derechos de la Persona. Toda persona tiene derecho:

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.

Todo lo anterior es reconocido por la propia denunciada, por ejemplo en la contestacion de la denuncia (Ver fojas 87
y 88 del expediente).
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Conforme a lo expuesto precedentemente y abundando en consideraciones,
corresponde evaluar si los motivos alegados por Rimac califican como
causas objetivas y justificadas, reconocidas por el articulo 38°.3 del Cdédigo.
Para tal efecto, el Vocal que suscribe el presente voto considera necesario
aclarar como operan las compafiias de seguros.

Sobre el particular, debo precisar que en el marco de la libertad de empresa
y la libertad contractual protegidas por la Constitucion Politica del Peru citada
previamente, las compafiias de seguros son libres de determinar los riesgos
gue asumen y, por ende, de elegir a las personas con las cuales contratan.
Ello ha sido ratificado por la SBS a través del Oficiol1612-2012-SBS de
fecha 28 de marzo de 2012:

“Como se ha sefialado precedentemente, las empresas de seguros
tienen libertad de realizar la medicion y seleccién de los riesgos
gue desean asumir, considerando en la estructuracion de sus
productos las condiciones limitadoras y delimitadoras de los riesgos
asi como las exclusiones aplicables a las coberturas que contratan
(...) Como consecuencia de ello, las empresas de seguros, en
ejercicio de su libertad de contratacién pueden elegir a sus co-
celebrantes, en funcién de los riesgos que consideran
administrar, sin perjuicio de cumplir con el marco legal vigente.

Las empresas de seguros si podrian negar la cobertura de las
materias asegurables que consideren riesgosas segun los
criterios establecidos en la estructuraciéon de los productos que
ofrecen. Sin embargo, no podran negar la posibilidad de contratar un
seguro a quien, teniendo un régimen juridico de proteccion especial,
cumple con las caracteristicas exigidas en el producto, como
contratante, titular del objeto asegurable, y en suma a quien cumple
las condiciones de asegurabilidad; lo contrario implicaria incurrir
en un acto de discriminacién™®.

Tal como sefiala la doctrina, la existencia de individuos con una probabilidad
de sufrir siniestros inferior a la media — individuos de bajo riesgo — y de

36

En las fojas 443-446 del expediente.
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individuos con una probabilidad de sufrir un siniestro por encima de la media
— individuos de alto riesgo — implica, debido a la informacién asimétrica,
problemas de seleccion adversa y de exclusién del mercado de los de bajo
riesgo. Para evitar esta ineficiencia las compafiias utilizan métodos de
clasificacion de riesgos (risk classification), que pueden incidir en la oferta de
suscripcion del seguro (underwriting classification), en la cobertura del seguro
(coverage classification) o en la fijacion del importe de la prima (rating
classification):

a) Limitaciones en la suscripcion del seguro (underwriting
classification): Las limitaciones en la suscripcion del seguro
excluyen de la oferta a determinadas personas por el hecho de
considerarse malos riesgos, es decir, se trata de una situacion de
falta de oferta. En este sentido, cominmente se limita la
posibilidad de suscribir seguros de vida a personas de una cierta
edad.

b) Limitaciones en la cobertura del seguro contratado (coverage
classification): En segundo lugar, las limitaciones en la cobertura
del seguro no operan ex ante, como las limitaciones en la
suscripcién, sino ex post, una vez hemos suscrito el contrato. En
este caso, la limitacion radica en el alcance de la cobertura del
seguro, pues la aseguradora no se harad cargo de los dafios
producidos por determinados riesgos. Son muchas las limitaciones
de este tipo que las compafias aseguradoras predisponen
mediante Condiciones Generales de la Contrataciéon. Aqui me
limitaré a sistematizarlas en funcion de la finalidad a la que
obedecen: en primer lugar, excluir comportamientos afectados por
riesgo moral; en segundo lugar, excluir comportamientos
afectados por seleccion adversa; vy, finalmente, excluir
determinados riesgos que resulten inasegurables debido a su
impredecibilidad. (...)

c) Fijacion del importe de la prima segun factores actuariales (rating
classification) Finalmente, en lo que aqui mas nos interesa, las
compafiias aseguradoras suelen cobrar un importe diferente a
cada grupo de riesgo delimitado previamente mediante factores
actuariales. Asi, las aseguradoras tarifican el importe de las
primas atendiendo a caracteristicas definitorias del riesgo que el

40/66



32.

33.

34.

35.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 2

RESOLUCION 2135-2012/SC2-INDECOPI

EXPEDIENTE 272-2011/CPC

asegurado soporta, tales como la edad, la ocupacion, los estilos
de vida y, en especial, el sexo.”*

Notese como la compafiia de seguros puede establecer limitaciones a la
suscripcion de seguros, esto es, negarse a contratar con determinados
sujetos (underwriting classification). A este respecto, cabe traer a colacion la
nocion de seleccion de riesgos, por la cual se entiende a la fase de
contratacion “mediante la cual se procura la aceptacion de solo aquellos que
por sus caracteristicas propias se presuma que no van a originar
necesariamente resultados desequilibrados por no ser peores que el

promedio de su categoria™®.

En este punto, cabe resaltar que la seleccion de riesgos no implica
discriminacion alguna, sino que su proposito es determinar el nivel de riesgo
que representa cada persona asegurada para la compafiia. Existe un grupo
de individuos que no tienen mayor exposicion al riesgo, pero también otro
grupo que esta expuesto a uno mayor y en consecuencia seran considerados
con recargos tarifarios o tarifas superiores, e incluso algunos no podran ser
aceptados.

A modo de ejemplo, por lo general las compafias de seguros no suscriben
seguros de vida con personas de avanzada edad. Ello se sustenta en que
estas Ultimas tendencialmente se encuentran expuestas a un mayor riesgo
en cuanto a su salud y, por tanto, incrementarian los costos que deben
asumir las compafias de seguros para cubrir los respectivos siniestros. Lo
anterior no constituye discriminacion alguna, sino que mas bien se trata de
un trato diferenciado que obedece a causas objetivas y justificadas.

Un razonamiento contrario, obligaria a las compafias de seguros a contratar
con absolutamente todos los sujetos que soliciten sus servicios, vulnerando
su libertad de empresa y libertad de contratar, y desnaturalizandolas,
convirtiéndolas en la practica en una suerte de seguridad social que como ya
sefialamos persigue objetivos distintos y es responsabilidad del Estado.

37

38

FERNANDEZ CRENDE, Antonio, “Seguros de vida y discriminacion sexual’ http://www.indret.com/pdf/254 es.pdf
(p. 11-13). Es importante sefialar que la Sala ya ha utilizado anteriormente este marco teédrico. Cfr. la Res. 521-
2012/SC2-INDECOPI.

http://www.mapfre.com/wdiccionario/general/diccionario-mapfre-seguros.shtml
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En suma, teniendo en cuenta la legislacion de la materia y la naturaleza del
respectivo mercado, las compafiias de seguros pueden determinar sus
condiciones de asegurabilidad y por tanto son libres de elegir con quienes
contratan, evitando asumir riesgos que consideren excesivos. Por ello,
considero que si una compafiia de seguros acusada de discriminacion por
negarse a contratar con determinada persona demuestra que la misma
pertenece a un grupo que se encuentra expuesto a un mayor riesgo que el
promedio de las personas, ello bastar4 para desvirtuar la discriminacion y
configurard mas bien un trato diferenciado licito que obedece a causas
objetivas vy justificadas.

En el presente caso, la causa objetiva y justificada alegada por la denunciada
ha sido, precisamente, que las personas con Sindrome de Down, a diferencia
de quienes no poseen dicha condicion, tienen mayor probabilidad de
desarrollar determinadas enfermedades.

Al respecto, Rimac ha presentado articulos médicos e informes que
confirman que las personas con Sindrome de Down tienen mayores
probabilidades de desarrollar determinadas enfermedades, por ejemplo las
cardiacas®, en comparacién con sujetos que no tienen dicha condicién. Ello
es confirmado por informes de meédicos genetistas presentados por la
Defensoria del Pueblo*, siendo que dicha circunstancia no es materia
controvertida en el presente procedimiento. Para el Vocal que suscribe el
presente voto, ello acredita que la salud de las personas con Sindrome de
Down se encuentra expuesta a un mayor riesgo que la de las personas que
no tienen dicha condicion.

En virtud de las consideraciones sefialadas, en el presente caso
evidentemente existi6 un trato diferenciado. Sin embargo, dicho trato
diferenciado obedecié a causas objetivas y justificadas. Lo anterior, en
términos similares al caso de las personas de avanzada edad en el ejemplo
propuesto en péarrafos anteriores.

39

40

En las fojas 213 — 218 del expediente.

En las fojas 151 y 158 del expediente.
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Adicionalmente, es importante sefialar que en la actualidad no existe una
norma legal que obligue a las compafiias de seguros a otorgar un seguro
general aplicable a las personas que no tienen Sindrome de Down en favor
de una persona que si tiene dicha condicion.

Toda prohibicion legal conlleva una sancién en caso de incumplimiento, sin
embargo debe tenerse presente que con arreglo a la Constitucion solamente
se pueden sancionar casos expresamente tipificados en la ley, lo que no
ocurre en la presente denuncia que pretende crearse una obligacion en via
de interpretacion.

Podemos concluir entonces que no hay discriminacion por parte de Rimac al
negarse a otorgar una poliza de carécter general a una persona con
Sindrome de Down.

Por ultimo, debe precisarse que el hecho de que se haya constatado que
Rimac afilia al seguro de asistencia médica “Red Salud” a personas con
Sindrome de Down en determinados casos, esto es, cuando sus padres
estan asegurados y soliciten su inclusion a la péliza dentro de los 30 dias
siguientes a su nacimiento®', constituye simplemente una discrecionalidad de
la compafiia de seguros para casos puntuales en el marco de su libertad de
empresa, y no la obliga a adoptar como politica general la inclusién dentro de
dicho seguro al resto de personas con Sindrome de Down que no cumplen
dicha condicién, como la seforita Céliz.

Piénsese en el caso de las compafiias de seguros que generalmente no
contratan seguros de vida con personas de avanzada edad, también en
ejercicio de su libertad empresarial. Puede darse el caso que una de estas
personas (de avanzada edad) previamente haya estado afiliada al seguro de
vida solicitado, por lo que a través de una renovacibn se le asegura
nuevamente. Estas excepciones a la regla se justifican en politicas de
fidelizacion a los clientes que ingresaron al seguro en un momento de bajo
riesgo debido a su corta edad. El hecho de que en ese caso puntual la
comparfia de seguros contrate con una persona de avanzada edad, no
significa que esté obligada a adoptar como politica general la contratacion
con todos los sujetos de dicho grupo.

41

En las fojas 89-90 del expediente. Ello es confirmado, ademas, en la foja 201 del expediente.
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Asimismo, debe tenerse en cuenta, en el marco del seguro de asistencia
médica “Red Salud”, que no es lo mismo asegurar dentro de un plan familiar
a una persona con Sindrome de Down que permitir que absolutamente todas
las personas con dicha condicion puedan asegurarse de forma directa, en
tanto el referido producto est4d disefiado para personas con riesgos
promedios. Si se obligara a Rimac a esto ultimo, nos encontrariamos frente a
un grave problema de seleccién adversa pues se ahuyentaria a los sujetos
de bajo riesgo que no desean asumir los sobrecostos (por ejemplo, un
eventual incremento de la prima) ocasionados por el aseguramiento de
sujetos de alto riesgo como las personas con Sindrome de Down (subsidio
cruzado).

Un razonamiento contrario a lo sefialado en los pérrafos previos, que
deduzca una obligacion de asegurar a todas las personas con Sindrome de
Down por el hecho de que discrecionalmente se ha asegurado a un grupo de
ellas, lesionaria la libertad de empresa y la libertad de contratar de las
compafiias de seguros conforme a lo expuesto.

Por las consideraciones expuestas, el Vocal que suscribe el presente voto
considera que debe declararse fundada la apelacion interpuesta por Rimac vy,
en consecuencia, revocarse la resolucién venida en grado, declarando
infundada la denuncia.

Sin perjuicio de lo anterior, reitero que no desconozco que lo ocurrido con la
hija del sefior Céliz es lamentable y penoso, siendo comprensible y legitima
la preocupacion que estos temas despiertan en la sociedad civil,
preocupacion que es compartida por el Vocal que suscribe el presente voto.
No obstante, considero que corresponde al Estado expedir un dispositivo
legal que evite que este hecho se repita en el futuro.

OSCAR DARIO ARRUS OLIVERA
Vocal
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El voto de los sefiores Vocales Francisco Pedro Ernesto Mujica Serelle
Hernando Montoya Alberti es el siguiente:

1.

El articulo 10° de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, establece como causales de nulidad del acto administrativo, la
contravencion a la ley, asi como la omision o defecto de sus requisitos de
validez, entre los cuales se encuentra el procedimiento regular que debe
preceder la emision del acto®.

En ese orden de ideas, el articulo 234°3 de dicho cuerpo normativo
establece que para el ejercicio de la potestad sancionadora se debe cumplir
con notificar a los administrados los hechos que se les imputan a titulo de
cargo, la calificacién de las infracciones que tales hechos constituirian, la
expresion de las sanciones que, de ser el caso, se podrian imponer, la
autoridad competente para imponer la sancién y la norma que atribuye tal
competencia®.

42

43

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 10°.- Causales de nulidad. Son
vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. Lacontravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.
2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos
de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

Articulo 3°.- Requisitos de validez de los actos administrativos. Son requisitos de validez de los actos
administrativos:

)

5. Procedimiento regular.- Antes de su emision, el acto debe ser conformado mediante el cumplimiento del
procedimiento administrativo previsto para su generacion.

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL Articulo 234°.- Caracteres del
procedimiento sancionador. Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber
seguido el procedimiento legal o reglamentariamente establecido caracterizado por:

(..r)
3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo la calificacién de las infracciones

que tales hechos pueden construir y la expresion de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi
como la autoridad competente para imponer la sancién y la norma que atribuya tal competencia.
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La notificacion de los cargos permite que el presunto infractor esté informado
de los hechos imputados, y su calificacion como ilicitos administrativos, a
efectos de poder ejercer adecuadamente su derecho de defensa en el marco
de un debido procedimiento®.

El articulo 38° del Codigo establece que los proveedores se encuentran
prohibidos de establecer discriminacion alguna respecto de los solicitantes de
los productos y servicios que ofrecen, y de realizar seleccién de clientela,
excluir a personas o realizar otras practicas similares, sin que medien causas
de seguridad del establecimiento o tranquilidad de sus clientes u otras
razones objetivas y justificadas®.

Tal como ha sefialado la Sala en anteriores pronunciamientos®, la norma en
cuestion contempla dos tipos infractores: (i) el tipo basico de seleccion
injustificada de clientela, contemplado en su segundo parrafo; y (ii) el tipo
agravado de discriminacion, contenido en el primer pérrafo, que prohibe de
manera absoluta los actos de discriminacion que afectan la dignidad del ser
humano.

Aunque coloquialmente los consumidores puedan calificar como
discriminacion a cualquier trato diferenciado, la discriminacion reviste una
gravedad mayor dentro de este tipo de limitaciones pues aqui la restriccion

44

45

46

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL Articulo 230°.- Principios de la potestad
sancionadora administrativa. La potestad sancionadora de todas las entidades estéa regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

(.

2. Debido procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetandose al procedimiento establecido respetando
las garantias del debido proceso.

LEY N° 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 38°.- Prohibicién de
discriminacion de consumidores. 38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminaciéon alguna por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de cualquier otra indole, respecto de los
consumidores, se encuentren estos dentro o expuestos a una relaciéon de consumo.

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

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

A modo de ejemplo, véase la Res. 876-2012/SC2.
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no solo afecta el derecho a acceder o disfrutar los productos y servicios
ofertados dentro de la dinamica regular de una economia social de mercado,
sino que adicionalmente afecta la dignidad de las personas y socava las
condiciones basicas para el desarrollo de una vida en sociedad.

En efecto, a diferencia del simple trato desigual que implica una seleccion
arbitraria, en materia de discriminacién la limitacién de acceso a un servicio
estaria dada por una desvaloracion de las caracteristicas inherentes y
consustanciales a determinados colectivos humanos”, siendo la afectacion
verificada en uno de sus integrantes sélo una evidencia de tal desvaloracion.

Por ello, los Vocales que suscriben el presente voto consideran que las
denuncias por infraccion del articulo 38° deben ser analizadas
cuidadosamente por la Comision en ejercicio de labor de encauzamiento®
para determinar si, al margen de que se mencione el término
“discriminacion”, propiamente se trata de un caso de préacticas
discriminatorias, 0 mas bien de seleccion injustificada de clientela.

En tal sentido, consideramos que cuando se impute inicialmente uno de los
tipos infractores mencionados, y luego en el marco del procedimiento surjan
indicios respecto del otro, la Comision debe realizar una imputacion adicional
para incluir este dltimo. Ello, en cumplimiento de su deber de encauzamiento
previamente sefalado. Cabe recordar que es perfectamente posible que la
resolucion final declare fundada una imputacién y se desestime la otra, a la
luz de lo que obre en el expediente.

En el presente caso, de una lectura de la denuncia queda claro que el sefior
Céliz denunci6 a Rimac por presuntamente haber discriminado a su hija, la
sefiorita Céliz, al negarse a otorgarle el seguro de asistencia médica “Red

47

48

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

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 75°.- Deberes de las
autoridades en los procedimientos. Son deberes de las autoridades respecto del procedimiento administrativo y
de sus participes, los siguientes:

(..)

3. Encausar de oficio el procedimiento, cuando advierta cualquier error u omisién de los administrados, sin
perjuicio de la actuacién que les corresponda a ellos.
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Salud” debido a que tenia Sindrome de Down. Por ello, mediante Resolucién
1 del 28 de abril de 2011 la Comisién Unicamente imput6 dicho tipo infractor.

Sin embargo, en sus descargos Rimac reconocio que afiliaba al seguro de
asistencia médica “Red Salud” a menores de edad con Sindrome de Down
cuando sus padres estaban asegurados y solicitaban su inclusion a la poliza
dentro de los 30 dias siguientes a su nacimiento®.

Consideramos que en este escenario, la Comision debi6 ampliar la
imputacion de cargos realizada en virtud de la Resolucion 1 e incluir como
presunta infraccion la seleccion injustificada de clientela. Sin embargo, no lo
hizo, y mediante Resolucion 3329-2011/CPC se pronuncié exclusivamente
sobre la presunta discriminacién en el consumo.

Por ello, corresponde anular tanto la Resolucién 1 como la Resolucion 3329-
2011/CPC debido a que omitieron imputar y pronunciarse, respectivamente,
sobre la presunta seleccion injustificada de clientela en que habria incurrido
Rimac, lo cual vulneraria el articulo 38° del Codigo.

No obstante, debe tenerse en cuenta que el articulo 217° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General® permite la integracion en casos de
nulidad cuando existan elementos suficientes para ello. Por tal motivo, y dado
que en el presente procedimiento la propia Rimac reconocié que en algunos
casos otorgaba el seguro “Red Salud” a personas con Sindrome de Down,
sin explicar por qué pese a ello neg6é dicho seguro a la sefiorita Céliz,
corresponde pronunciarse sobre dicha negativa, a efectos de determinar si
se ha configurado discriminacion o seleccion injustificada de clientela en
agravio del articulo 38° del Codigo. Es importante resaltar que a lo largo del
procedimiento la denunciada ha podido ejercer su derecho de defensa al
respecto, es decir, explicar por qué en un caso aseguraba a personas con
Sindrome de Down y por qué en otros no. Sin embargo, no lo ha hecho.

49

50

En las fojas 89-90 del expediente. Ello es confirmado, ademas, en la foja 201 del expediente.

LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 217-.- Resolucioén (...) 217.2.
Constatada la existencia de una causal de nulidad, la autoridad, ademas de la declaracién de nulidad, resolvera
sobre el fondo del asunto, de contarse con los elementos suficientes para ello. Cuando no sea posible pronunciarse
sobre el fondo del asunto, se dispondra la reposicién del procedimiento al momento en que el vicio se produjo.
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La Convencidon sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad v la

supuesta obligaciéon de Rimac de asequrar a la seforita Céliz

15.

16.

A lo largo del procedimiento, el denunciante ha invocado la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones
Unidas (en adelante, la Convencion), alegando que en virtud de esta, Rimac
estaria obligada a contratar el seguro de asistencia médica “Red Salud” a
favor de la sefiorita Céliz, quien tiene Sindrome de Down y por ende es una
persona con discapacidad. Debido a ello, consideramos necesario hacer
algunas precisiones al respecto.

La referida Convencion, en efecto, ha sido aprobada por el Perd mediante
Resolucion Legislativa 29127 del 31 de octubre de 2007 y por tanto forma
parte del derecho nacional*. En su articulo 4° establece la siguiente
obligacién de los Estados Parte del Tratado:

“CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS
Articulo 4°.- Obligaciones Generales

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar y promover el
pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion
alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los Estados Partes se
comprometen a:

(.)

b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas
legislativas para modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres
y practicas existentes que constituyan discriminacion contra las
personas con discapacidad;

(..))

[resaltado afiadido]

51

Cabe recordar que este convenio internacional forma parte del derecho nacional conforme al articulo 55° y la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién por lo que resulta vinculante para el Estado peruano.
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17. En aras de impedir la discriminacion de las personas con discapacidad, la
Convencion afiade en el mismo articulo 4° que:

“CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS
Articulo 4°.- Obligaciones Generales

1. (...) los Estados Partes se comprometen a:

(..))

e) Tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna persona,
organizacion o empresa privada discrimine por motivos de
discapacidad; (...)"

[resaltado afiadido]

18. Respecto del caso puntual del derecho a la no discriminacion de las
personas con discapacidad en la contratacion de seguros de salud, la
Convencion ha previsto en su articulo 25° lo siguiente:

“CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS
Articulo 25°.- Salud

Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad
tienen derecho a gozar del mas alto nivel posible de salud sin
discriminacién por motivos de discapacidad. (...) En particular, los
Estados Partes:

(..))

e) Prohibiran la discriminacion contra las personas con discapacidad
en la prestacién de seguros de salud y de vida cuando éstos estén
permitidos en la legislacién nacional, y velaran por que esos seguros
se presten de manera justa y razonable”.

[resaltado afiadido]

19. Como puede apreciarse, el Convenio establece obligaciones a cargo de los
Estados miembros de velar por el pleno ejercicio de los derechos de las
personas con discapacidad y adoptar medidas, por ejemplo legislativas, para

prohibir cualquier tipo de discriminacion contra ellos. De alli que los Vocales
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que suscriben el presente voto consideren que no es vinculante el Convenio
para sustentar una supuesta obligacion de Rimac de incluir en sus seguros
de salud convencionales a personas con discapacidad.

En efecto, no existe disposicion alguna que obligue expresamente a las
compafilas de seguros (privadas) a asegurar a las personas con
discapacidad. Es importante destacar que los seguros ofrecidos en el
mercado por estas compafias, como el que es materia del presente
procedimiento, responden a principios y logicas totalmente distintas a la
seguridad social.

Asi, los seguros privados son ofrecidos en el mercado por las compafiias de
seguros en el marco de su libertad de empresa y persiguen indiscutiblemente
fines de lucro legitimos, encontrdndose regulados por la Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, Ley 26702. La seguridad social,
en cambio, se desarrolla en el marco de la equidad, la solidaridad y la
facilidad de acceso a los servicios de salud conforme al articulo 1° de la Ley
26790, Ley de Modernizacion de la Seguridad Social en Salud, que regula
dicha materia.

Asi, respecto de la salud de las personas con discapacidad consideramos
gue en virtud del Convenio antes citado, los Estados miembros tienen la
obligacién indubitable de promover el ingreso de dichas personas dentro de
sus planes de seguridad social. Sin embargo, como ya se sefialo, de dicho
Convenio no se desprende obligacion alguna para una compafia de seguros
respecto de los seguros privados que ofrece en el mercado.

En términos similares, los demas instrumentos de Derecho Internacional
Publico invocados por el denunciante, como la Observacion General N° 19
sobre “El Derecho a la seguridad social”, asi como la actual Ley General de
la Persona con Discapacidad — vigente durante los hechos materia de
denuncia —, no establecen expresamente la obligacion de las compafiias de
seguros de contratar con las personas con discapacidad en el marco de los
seguros privados que ofrecen en el mercado. Cabe reiterar que los seguros
antes mencionados no estan relacionados con la seguridad social, conforme
a lo sefalado previamente.

A la fecha de interponerse la denuncia regia en el Pert la Ley 27050
publicada el 6 de enero de 1999, denominada “Ley General de la persona
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con discapacidad”, que buscaba promover los derechos de las personas con
discapacidad en el Peru asi como su integracion social. La citada ley regula
las obligaciones del Estado en materia de certificacion, registro, salud,
rehabilitacion, educacion, deporte, empleo y accesibilidad, estableciendo
diversas acciones afirmativas a favor de las personas con discapacidad con
el objeto de alcanzar su igualdad de oportunidades. Dicha norma no
contiene ningin mandato a las empresas aseguradoras respecto a las
polizas de salud para personas discapacitadas.

Es importante sefialar que el 14 de junio de 2012, con posterioridad a los
hechos materia de la denuncia, ha sido aprobado por el Congreso de la
Republica el proyecto de la “Ley General de las Personas con Discapacidad
y de Implementacion de la Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad”, el mismo que aun no ha sido promulgado por el Poder
Ejecutivo. Dicho proyecto tiene por finalidad reemplazar a la actual Ley
General de la Persona con Discapacidad, Ley 27050, y, como su nombre lo
indica, implementar el Convenio adoptando, obligando al Estado a adoptar
medidas, sobre todo legislativas, para promover los derechos de las
personas con discapacidad.

De otro lado la ley aprobada en el Congreso, pero aun no promulgada sefala
en su articulo 27 (seguros de salud y de vida), “las aseguradoras estan
prohibidas de negarse a prestar cobertura de seguros de salud y de vida por
motivos de discapacidad presente, pasada o futura. La Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP garantiza el acceso de las personas con discapacidad
a los productos y servicios ofertados por las aseguradoras, y supervisa que
las primas de los seguros se fijen de manera justa y razonable, sobre la base
de célculos actuariales y estadisticas valoradas individualmente.

El texto mencionado, a nuestro criterio, nos lleva a las siguientes
conclusiones: En primer lugar, se establece la obligacion de las
aseguradoras a prestar coberturas de seguros de salud por motivos de
discapacidad pero no a otorgar a determinado grupo de discapacitados
poélizas estructuradas para no discapacitados. Esta conclusion se confirma
con la segunda parte del articulo que sefiala que las primas de los seguros,
se refiere a los seguros otorgados a los discapacitados, se fijen de manera
justa y razonable sobre la base de célculos actuariales y estadisticas
valoradas individualmente. Es decir, el propio Congreso dispone que la prima
de los seguros a personas discapacitadas, y por lo tanto las pdlizas, se
estructuren en base a célculos actuariales y estadisticas para las coberturas
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de cada tipo de asegurado. Esta disposicion concuerda con la que
resefiamos en el parrafo siguiente. En conclusién, aun en el supuesto
negado que se pudiera aplicar retroactivamente la ley aprobada por el
Congreso, estimamos que esta no obliga a otorgar coberturas de salud
estructuradas en funcion de determinadas situaciones objetivas a personas
gue no se enmarcan dentro de dichas situaciones. A lo que obligara la ley, es
a que las compafias de seguros, en funcién de las caracteristicas de cada
grupo y de los riesgos a la salud implicitos en dichas caracteristicas,
otorguen coberturas y que las primas de las mismas sean fiscalizadas por la
SBS.

Asimismo lo dispuesto en el articulo 13 y siguientes del Reglamento de
Pdliza de Seguros y Notas Técnicas aprobadas por resolucion N° 1420-2005
de fecha 16 de setiembre del 2005, de la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras privadas de fondo de pensiones sefala que, “las
empresas (de seguros), deben sustentar las “primas puras de riesgo” sobre
bases actuariales y estadisticas, de manera tal que se garantice el equilibrio
técnico y financiero de sistema de beneficios, y el cumplimiento de las
obligaciones con los asegurados derivadas a las coberturas de la pdlizas de
seguros que se emitan”.

Los Vocales que suscriben convienen en afirmar que todas las personas con
discapacidad tiene los mismos derechos que el resto de la poblacion para
tomar un seguro de salud. Sin embargo, la condicién de algunos grupos de
discapacitados, lleva implicita un mayor riesgo a ser susceptible de
enfermedades una vez contratada la poliza; por lo tanto no se puede
pretender contratar una poliza general de salud, que ha sido creada para
asegurados sin discapacidad.

Es importante resaltar que la Constitucién reconoce que la iniciativa privada
es libre, que el Estado garantiza la libertad de empresa, comercio e
industria® y tutela la libertad contractual*.
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CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 58°.- Economia Social de Mercado. La iniciativa privada es
libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y
actla principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e
infraestructura.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 59°.- Libertad de Trabajo, Empresa, Comercio e Industria. El

Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e
industria.
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Por las consideraciones expuestas las Compafiias de Seguro, como Rimac
no se encuentran obligadas legalmente a otorgar una poliza general de salud
a una persona con discapacidad, como la sefiorita Céliz. Un razonamiento
contrario desconoceria la ausencia de una regulacion expresa y vulneraria la
libertad personal, libertad de empresa y libre iniciativa privada
constitucionalmente protegidas.

Finalmente, es importante destacar que los Vocales que suscriben el
presente voto son conscientes del derecho fundamental de las personas con
discapacidad a acceder a servicios de salud de calidad, dentro de los
parametros previstos en la Constitucion y leyes reglamentarias.

No obstante, es importante sefialar que, si una compafia de seguros, en el
marco de su libertad de contratacion decide voluntariamente otorgar un
seguro de salud a personas con Sindrome de Down, debera justificar por qué
deniega a otras personas con el Sindrome de Down dicho seguro. Es decir,
cual es la razén para brindar un trato diferenciado. De no ser asi, la conducta
deberia recaer en un trato diferenciado injustificado.

Los actos tipificados en el articulo 38 del Cédigo

34.

35.

El articulo 38° del Codigo citado precedentemente establece que los
proveedores se encuentran prohibidos de establecer discriminacién alguna
respecto de los solicitantes de los productos y servicios que ofrecen y de
realizar seleccion de clientela, excluir a personas o realizar otras préacticas
similares, sin que medien causas de seguridad del establecimiento o
tranquilidad de sus clientes u otras razones objetivas y razonables.

Como ya se sefial6 lineas arriba, la norma en cuestion contempla dos tipos
infractores: (i) el tipo béasico de seleccion injustificada de clientela,
contemplado en su segundo pérrafo; y (i) el tipo agravado de discriminacion,
contenido en el primer péarrafo, que prohibe de manera absoluta los actos de
discriminacion que afectan la dignidad del ser humano.

54

El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado
brinda oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las
pequefias empresas en todas sus modalidades.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 2°.- Derechos de la Persona. Toda persona tiene derecho:

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.
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Por su parte, el articulo 39° establece las respectivas reglas probatorias. Asi,
la carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al
consumidor afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de este
0 a la Administracién cuando se inicia por iniciativa de ella. Asimismo,
corresponde al proveedor del producto o servicio acreditar la existencia de
una causa objetiva y justificada™.

La seleccién de riesgos en el mercado de seguros

37.

38.

Los Vocales que suscriben el presente voto consideran pertinente, a modo
de premisa, dar algunos alcances sobre la seleccion de riesgos realizada por
las compafiias de seguro.

En el marco de la libertad de empresa y la libertad contractual protegidas por
la Constitucién Politica del Perd citada previamente, las compafias de
seguros son libres de determinar los riesgos que asumen y, por ende, de
elegir a las personas con las cuales contratan. Ello ha sido ratificado por la
SBS a través del Oficio11612-2012-SBS de fecha 28 de marzo de 2012:

“Como se ha sefialado precedentemente, las empresas de seguros
tienen libertad de realizar la medicion y seleccién de los riesgos
gue desean asumir, considerando en la estructuracion de sus
productos las condiciones limitadoras y delimitadoras de los riesgos
asi como las exclusiones aplicables a las coberturas que contratan
(...) Como consecuencia de ello, las empresas de seguros, en
ejercicio de su libertad de contratacién pueden elegir a sus co-
celebrantes, en funcién de los riesgos que consideran
administrar, sin perjuicio de cumplir con el marco legal vigente.
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LEY N° 29571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 39.- Carga de la prueba. La carga de la prueba sobre la existencia de un trato desigual corresponde al
consumidor afectado cuando el procedimiento se inicia por denuncia de este o a la administracién cuando se inicia
por iniciativa de ella. Para acreditar tal circunstancia, no es necesario que el afectado pertenezca a un grupo
determinado. Corresponde al proveedor del producto o servicio acreditar la existencia de una causa objetiva y
justificada. Si el proveedor demuestra la existencia de una causa objetiva y razonable, le corresponde a la otra parte
probar que esta es en realidad un pretexto o una simulacién para incurrir en préacticas discriminatorias. Para estos
efectos, es vdlida la utilizacion de indicios y otros sucedaneos de los medios probatorios.
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Las empresas de seguros si podrian negar la cobertura de las
materias asegurables que consideren riesgosas segun los
criterios establecidos en la estructuraciéon de los productos que
ofrecen. Sin embargo, no podran negar la posibilidad de contratar
unaseguro a quien, teniendo un régimen juridico de proteccién
especial, cumple con las caracteristicas exigidas en el producto,
como contratante, titular del objeto asegurable, y en suma a quien
cumple las condiciones de asegurabilidad; lo contrario implicaria
incurrir en un acto de discriminacion™.

[resaltado afadido]

Es importante precisar que si bien el referido Oficio establece que no se
puede negar la posibilidad de contratar un seguro a quien, teniendo un
régimen juridico de proteccion especial, cumple con las caracteristicas
exigidas en el producto, esto es, las condiciones de asegurabilidad, ello no se
aplica a personas que se encuentran expuestas a un riesgo mayor al
promedio, pues en principio estas no cumplen con las caracteristicas
exigidas por los seguros de salud convencionales, disefiados para personas
expuestas a un riesgo ordinario.

Tal como sefiala Fernandez Crende, la existencia de individuos con una
probabilidad de sufrir siniestros inferior a la media — individuos de bajo
riesgo- y de individuos con una probabilidad de sufrir un siniestro por encima
de la media —individuos de alto riesgo- implica, debido a la informacion
asimétrica, problemas de seleccion adversa y de exclusion del mercado de
los de bajo riesgo. Para evitar esta ineficiencia las compafiias utilizan
meétodos de clasificacion de riesgos —risk classification-, que pueden incidir
en la oferta de suscripcion del seguro —underwriting classification-, en la
cobertura del seguro —coverage classification- o en la fijacién del importe de
la prima —rating classification-:

a) Limitaciones en la suscripcion del seguro (underwriting classification):
Las limitaciones en la suscripcion del seguro excluyen de la oferta a
determinadas personas por el hecho de considerarse malos riesgos,
es decir, se trata de una situacién de falta de oferta. En este sentido,
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En las fojas 443-446 del expediente.
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comunmente se limita la posibilidad de suscribir seguros de vida a
personas de una cierta edad.

b) Limitaciones en la cobertura del seguro contratado (coverage
classification): En segundo lugar, las limitaciones en la cobertura del
seguro no operan ex ante, como las limitaciones en la suscripcion,
sino ex post, una vez hemos suscrito el contrato. En este caso, la
limitacién radica en el alcance de la cobertura del seguro, pues la
aseguradora no se hard cargo de los dafios producidos por
determinados riesgos. Son muchas las limitaciones de este tipo que
las compafiias aseguradoras predisponen mediante Condiciones
Generales de la Contratacidon. Aqui me limitaré a sistematizarlas en
funcién de la finalidad a la que obedecen: en primer lugar, excluir
comportamientos afectados por riesgo moral; en segundo lugar,
excluir comportamientos afectados por seleccibn adversa; v,
finalmente, excluir determinados riesgos que resulten inasegurables
debido a su impredecibilidad. (...)

c) Fijacion del importe de la prima segun factores actuariales (rating
classification) Finalmente, en lo que aqui mas nos interesa, las
compariias aseguradoras suelen cobrar un importe diferente a cada
grupo de riesgo delimitado previamente mediante factores
actuariales. Asi, las aseguradoras tarifican el importe de las primas
atendiendo a caracteristicas definitorias del riesgo que el asegurado
soporta, tales como la edad, la ocupacién, los estilos de vida y, en
especial, el sexo.”

Notese como la compafila de seguros puede establecer limitaciones a la
suscripcion de seguros, esto es, negarse a contratar con determinados
sujetos (underwriting classification). A este respecto, cabe traer a colacion la
nocion de seleccion de riesgos, por la cual se entiende a la fase de
contratacion “mediante la cual se procura la aceptacion de solo aquellos que
por sus caracteristicas propias se presuma que no van a originar
necesariamente resultados desequilibrados por no ser peores que el
promedio de su categoria™.
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FERNANDEZ CRENDE, Antonio, “Seguros de vida y discriminacién sexual’ http://www.indret.com/pdf/254_es.pdf
(p. 11-13). Es importante sefialar que la Sala ya ha utilizado anteriormente este marco teérico. Cfr. la Res. 521-
2012/SC2-INDECOPI.

http://www.mapfre.com/wdiccionario/general/diccionario-mapfre-seguros.shtml
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En este punto, cabe resaltar que la seleccion de riesgos no implica
discriminacion alguna, sino que su proposito es determinar el nivel de riesgo
que representa cada persona asegurada para la compafiia. Existe un grupo
de individuos que no tienen mayor exposicion al riesgo, pero también otro
grupo que estd expuesto a una mayor, y en consecuencia seran
considerados limitaciones o exclusiones en la suscripcion de un seguro,
limitaciones en la cobertura del misma, y eventualmente primas mayores.

Un razonamiento contrario obligaria a las compafiias de seguros a otorgar
polizas de seguros de salud general a las personas con Sindrome de Down,
no obstante que estas pdlizas han sido elaboradas con los parametros de
personas que no sufren de esta discapacidad, con lo cual se vulneraria la
libertad de empresa y de contratacion, desnaturalizando las polizas y
poniendo en riesgo los objetivos de los seguros privados.

En consecuencia, la negativa a otorgar un seguro general a una persona
discapacitada con el Sindrome de Down corresponde en este caso a una
causa objetiva y razonable, no habiendo probado la denunciante que esta es
en realidad un pretexto o una simulacion para incurrir en practicas
discriminatorias.

Trato diferenciado injustificado de Rimac.

45.

46.

47,

Se encuentra acreditado que el 8 de noviembre de 2010 Rimac se negd a
contratar el seguro de asistencia médica “Red Salud”, solicitado por el
denunciante a favor de su hija, la seforita Céliz, de 24 afios durante los
hechos materia de denuncia, alegando que en ejercicio de su autonomia
privada podia determinar libremente sus politicas de suscripcion, siendo que
las personas con Sindrome de Down representaban un riesgo no asegurable
pues tienen una probabilidad superior a la poblacion, que no tiene esa
condicioén, de desarrollar enfermedades colaterales.

Sin embargo, en el presente caso existe otra circunstancia que descarta de
plano la discriminacion denunciada, conforme se explicara a continuacion.

En sus descargos de primera instancia Rimac reconocié que aseguraba
personas con Sindrome de Down en determinados supuestos:
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“...nuestra _comparfia si asegura a personas con dicho sindrome,
siempre y cuando éstas nazcan durante la cobertura de una pdliza
emitida_con_anterioridad a tal nacimiento. Asi se desprende de
nuestro Condicionado General, cuyo literal a) del articulo 11°
establece lo siguiente:

“ARTICULO 11 — ENFERMEDADES, TRATAMIENTOS Y OTROS
GASTOS NO CUBIERTOS”

La presente Poliza no cubre causas, consecuencias ni
complicaciones de un tratamiento médico y/o quirtrgico no cubierto
por este plan, asi como los asuntos relacionados con lo siguiente:

a) Enfermedades y/o defectos congénitos y gastos derivados de
causas derivados de causas relacionadas (de acuerdo al CIE-10)
salvo en el caso de dependientes cuyo nacimiento fuera amparado
por la Péliza y que fueran incluidos en la Péliza dentro de un periodo
maximo de treinta (30) dias calendario hasta el limite especificado en
el Plan de Beneficios (...)

La misma premisa se desprende de las Politicas de Suscripcién de
Pdlizas Modulares aprobadas por nuestra compafiia, las cuales
establecen que “la inclusién de recién nacidos, cuyo nacimiento haya
sido amparado por la pdliza, debera de realizarse dentro de los 30
primeros dias al nacimiento a fin de adquirir cobertura de
enfermedades congénitas, si el producto la tuviera. Puede realizarse
automaticamente, con carta simple del cliente indicando los datos
basicos del recién nacido. Toda inclusién posterior a los 30 dias de
nacido, debera considerarse como endoso de inclusién y debera
completar la Solicitud de Seguro y Declaracién Jurada de Salud para
la evaluacion correspondiente”

En tal sentido, la cobertura de una enfermedad congénita (como el
Sindrome de Down) es posible en la medida que los padres de quien
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adolece dicha enfermedad, soliciten su inclusion a la Pdliza dentro de
los 30 dias siguientes a su nacimiento. Si se pretendiese una
inclusién con posterioridad a dicho plazo, nuestra compafiia evaluaria
la solicitud™.

[resaltado afiadido]

En opinion de los Vocales que suscriben el presente voto, el hecho que
Rimac haya venido asegurando en algunos casos a personas con Sindrome
de Down, hecho que ha sido resaltado por el abogado de la denunciante en
el informe oral demuestra que no hay un trato discriminatorio a las personas
discapacitadas que tienen el sindrome indicado. Al respecto nos permitimos
sefialar que en el expediente 578-2011/CPC seguido ante la Comision de
Proteccion al Consumidor N° 2 se ha emitido la resolucion N° 3031-
2011/CPC en la cual se concluy6 que no existia discriminacion en tanto, en el
mismo afio de estudios se encontraban matriculados dos nifios
discapacitados.

Al respecto, el 21 de octubre de 1998 con ocasion de una resolucién de la
Sala de Derecho Publico de la Corte Suprema de Lima, INDECOPI public
un comunicado afirmando “tampoco estamos de acuerdo con lo afirmado por
la Sala en el sentido que no habria discriminacion si solo se afectan a
algunos consumidores y no a todo un grupo social sin excepciones”.

El caso resuelto por el Poder Judicial tenia por objeto declarar la nulidad de
una resolucién del Tribunal del INDECOPI en una denuncia de discriminacion
por cuestiones raciales con ocasion del ingreso a locales abiertos al publico.

A nuestro criterio esta apreciacion es véalida en funcion al acto de consumo y
a las personas involucradas ya que la discriminacion se produjo sin ninguna
causa objetiva razonable y solo por la raza de las personas.

En el caso materia de este expediente, el pretendido acto de consumo fue
negado como lo hemos sefalado por razones objetivas y razonables ya que
reiteramos no era congruente otorgar una poéliza de consumo general de
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En las fojas 89-90 del expediente. Ello es confirmado, ademas, en la foja 201 del expediente.
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salud, creada y calculada en funciébn a un universo de consumidores y
aplicarla a personas con caracteristicas diferentes.

A este respecto, es importante reiterar que a diferencia de la seleccion
injustificada de clientela, en materia de discriminacion la limitacion de acceso
a un servicio estd dada por una desvaloracion de las caracteristicas
inherentes y consustanciales a determinados colectivos humanos. Si en
algunos casos Rimac asegura a personas con Sindrome de Down, ello
desvirta cualquier desvaloracion del grupo humano conformado por sujetos
con dicha condicion.

Sin perjuicio de lo anterior, surge la pregunta ¢por qué Rimac Seguros
asegura en algunos casos a personas con Sindrome de Down y en otros no?

Al respecto, Rimac no dio explicacion alguna sobre este trato diferenciado al
momento de negarse a asegurar a la sefiorita Céliz. Asimismo, tampoco
justifico dicho trato diferenciado en el marco del procedimiento. Lo anterior,
pese a que a la denunciada le correspondia la carga de defenderse y probar
conforme al marco legal previamente expuesto que tenia una justificacion
para negar el seguro.

Por ello, en opinibn de los Vocales que suscriben el presente voto, la
negativa injustificada de otorgar a la sefiorita Céliz el seguro de asistencia
médica “Red Salud, a diferencia de las personas con Sindrome de Down que
si pueden acceder a los seguros de salud de la denunciada, configura un
supuesto de seleccion injustificada de consumidor, y no un trato diferenciado
discriminatorio dado que se ha probado en el expediente que RIMAC si
asegura a personas con Sindrome de Down.

Por las consideraciones expuestas, corresponde declarar infundada la
denuncia por infraccion del articulo 38° del Cédigo, respecto de la presunta
discriminacion que habria sufrido la hija del denunciante, y, de otro lado, se
declara fundada la misma por infraccion de los referidos articulos en tanto se
configuré el tipo bésico de seleccion injustificada de clientela.

Graduacioén de la sancién

58.

El articulo 110° del Codigo establece que el Indecopi puede sancionar las
infracciones administrativas a dicho cuerpo legislativo con amonestacion o
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multas de hasta 450 UIT, dependiendo de la gravedad del caso particular®.
Por su parte, el articulo 112° regula los diversos criterios para graduar la
respectiva sancién administrativa, entre los cuales se encuentra el dafio
resultante de la infraccion. Asimismo, contempla entre las atenuantes
especiales “la presentacion por el proveedor de una propuesta conciliatoria

que coincida con la medida correctiva ordenada por el Indecopi” ®.

60
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LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 110.- Sanciones administrativas. El
Indecopi puede sancionar las infracciones administrativas a que se refiere el articulo 108 con amonestacion y
multas de hasta cuatrocientos cincuenta (450) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), las cuales son calificadas de
la siguiente manera:

a. Infracciones leves, con una amonestacién o con una multa de hasta cincuenta (50) UIT.

b. Infracciones graves, con una multa de hasta ciento cincuenta (150) UIT.

c. Infracciones muy graves, con una multa de hasta cuatrocientos cincuenta (450) UIT.

(...)

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 112.- Criterios de graduacién de las
sanciones administrativas. Al graduar la sancién, el Indecopi puede tener en consideracion los siguientes criterios:

1. El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacién de la infraccion.

2. La probabilidad de deteccién de la infraccion.

3. El dafio resultante de la infraccién.

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

5. La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectaciéon a la vida, salud, integridad o patrimonio de los
consumidores.

6. Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado adoptar.

Se consideran circunstancias agravantes especiales, las siguientes:

1. Lareincidencia o incumplimiento reiterado, segln sea el caso.

2. La conducta del infractor a lo largo del procedimiento que contravenga el principio de conducta procedimental.

3. Cuando la conducta infractora haya puesto en riesgo u ocasionado dafio a la salud, la vida o la seguridad del
consumidor.

4. Cuando el proveedor, teniendo conocimiento de la conducta infractora, deja de adoptar las medidas necesarias
para evitar o mitigar sus consecuencias.

5. Cuando la conducta infractora haya afectado el interés colectivo o difuso de los consumidores.
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En el presente caso, los Vocales que suscriben el presente voto consideran
que la seleccién injustificada de clientela de la que fue victima la sefiorita
Céliz le ocasion6 un dafio pues vulneré su derecho a gozar de seguros de
salud en términos similares a las otras personas con Sindrome de Down que
Rimac acept6 haber asegurado.

Sin perjuicio de ello, debe tenerse en cuenta que no se configurd el tipo
agravado de discriminacion en el consumo, sino el tipo basico de seleccion
injustificada de clientela.

Ahora bien, en el presente caso ha quedado acreditado que durante el
procedimiento Rimac ofrecié al sefior Céliz el seguro materia de denuncia

6. Otras circunstancias de caracteristicas o efectos equivalentes a las anteriormente mencionadas, dependiendo de
cada caso particular.

Se consideran circunstancias atenuantes especiales, las siguientes:

1. La subsanacién voluntaria por parte del proveedor del acto u omisién imputado como presunta infraccién
administrativa, con anterioridad a la notificacién de la imputacion de cargos.

2. La presentacion por el proveedor de una propuesta conciliatoria que coincida con la medida correctiva ordenada
por el Indecopi.

3. Cuando el proveedor acredite haber concluido con la conducta ilegal tan pronto tuvo conocimiento de la misma y
haber iniciado las acciones necesarias para remediar los efectos adversos de la misma.

4. Cuando el proveedor acredite que cuenta con un programa efectivo para el cumplimiento de la regulacion
contenida en el presente Cédigo, para lo cual se toma en cuenta lo siguiente:

a. El involucramiento y respaldo de parte de los principales directivos de la empresa a dicho programa.

b. Que el programa cuenta con una politica y procedimientos destinados al cumplimiento de las estipulaciones
contenidas en el Cédigo.

c. Que existen mecanismos internos para el entrenamiento y educacién de su personal en el cumplimiento del
Cadigo.

d. Que el programa cuenta con mecanismos para su monitoreo, auditoria y para el reporte de eventuales
incumplimientos.

e. Que cuenta con mecanismos para disciplinar internamente los eventuales incumplimientos al Cédigo.
f. Que los eventuales incumplimientos son aislados y no obedecen a una conducta reiterada.

5. Otras circunstancias de caracteristicas o efectos equivalentes a las anteriormente mencionadas dependiendo de
cada caso particular.
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para su hija, siendo que aquel rechazo tal oferta® En tal sentido, apreciamos
que la propuesta de Rimac es similar a la medida correctiva ordenada en los
parrafos siguientes, configurandose el atenuante antes referido.

Por las consideraciones expuestas, corresponde sancionar a Rimac con una
multa de 20 UIT.

Medida correctiva

63.

El articulo 114° del Cdédigo establece que, sin perjuicio de la sancién
administrativa que corresponda al proveedor, el Indecopi puede dictar, en
calidad de mandatos, medidas correctivas reparadoras y complementarias.
Por su parte, el articulo 115° de dicho cuerpo legal sefiala que las medidas
correctivas reparadoras pueden dictarse a pedido de parte o de oficio,
siempre y cuando sean expresamente informadas sobre esa posibilidad en la
notificacion de cargo al proveedor por la autoridad encargada del
procedimiento. Las medidas correctivas complementarias pueden dictarse de
oficio 0 a pedido de parte®.

62
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En las fojas 157 — 159 y 184 — 185 del expediente.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 114.- Medidas correctivas. Sin perjuicio de
la sancién administrativa que corresponda al proveedor por una infracciéon al presente Cédigo, el Indecopi puede
dictar, en calidad de mandatos, medidas correctivas reparadoras y complementarias.

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

Articulo 115.- Medidas correctivas reparadoras

115.1 Las medidas correctivas reparadoras tienen el objeto de resarcir las consecuencias patrimoniales directas e
inmediatas ocasionadas al consumidor por la infraccion administrativa a su estado anterior y pueden consistir en
ordenar al proveedor infractor lo siguiente:

a. Reparar productos.

b. Cambiar productos por otros de idénticas o similares caracteristicas, cuando la reparacién no sea posible o no
resulte razonable segln las circunstancias.

c. Entregar un producto de idénticas caracteristicas o, cuando esto no resulte posible, de similares caracteristicas,
en los supuestos de pérdida o deterioro atribuible al proveedor y siempre que exista interés del consumidor.

d. Cumplir con ejecutar la prestacion u obligacion asumida; y si esto no resulte posible o no sea razonable, otra de
efectos equivalentes, incluyendo prestaciones dinerarias.

e. Cumplir con ejecutar otras prestaciones u obligaciones legales o convencionales a su cargo.

64/66



64.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 2

RESOLUCION 2135-2012/SC2-INDECOPI

EXPEDIENTE 272-2011/CPC

En el presente caso, y teniendo en cuenta la conducta infractora previamente
detectada, corresponde ordenar como medida correctiva que en un plazo no
mayor de cinco (5) dias habiles, contados a partir de que el denunciante
comunique a Rimac que aun se encuentra interesado, la referida empresa
cumpla con otorgar a la sefiorita Céliz el seguro de salud que tienen las
personas con Sindrome de Down que Rimac ha reconocido haber
asegurado.

FRANCISCO PEDRO ERNESTO MUJICA SERELLE
Vicepresidente

HERNANDO MONTOYA ALBERTI
Vocal

f. Devolver la contraprestacién pagada por el consumidor, mas los intereses legales correspondientes, cuando la
reparacion, reposicion, o cumplimiento de la prestacién u obligacion, segin sea el caso, no resulte posible o no sea
razonable segln las circunstancias.

g. En los supuestos de pagos indebidos o en exceso, devolver estos montos, mas los intereses correspondientes.

h. Pagar los gastos incurridos por el consumidor para mitigar las consecuencias de la infraccién administrativa.

i. Otras medidas reparadoras analogas de efectos equivalentes a las anteriores.

(..)
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Dado que se ha producido un empate en la votacion de la presente
resolucion, el Presidente de la Sala hace ejercicio de su voto dirimente
establecido en el articulo 14° de la Ley de Organizacién y Funciones del
Indecopi, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1033, y su Reglamento
aprobado mediante Decreto Supremo N° 09-2009-PCM, siendo el sentido de
la resolucion el voto adoptado por los sefiores Vocales Camilo Nicanor
Carrillo Gémez y Miguel Antonio Quirés Garcia. Por ello, se resuelve lo
siguiente:

PRIMERO: Confirmar la Resolucién 3329-2011/CPC del 13 de diciembre de 2011,
emitida por la Comision de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 2, que
declaré fundada la denuncia del sefior Miguel Angel Céliz Ocampo en contra de
Rimac Internacional Compafia de Seguros y Reaseguros por infraccion de los
articulos 1°.1 literal d) y 38° del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
debido a que la denunciada incurri6 en un acto de discriminacién al haber
impedido injustificadamente la suscripcion de la hija del denunciante al seguro de
asistencia médica “Red Salud”.

SEGUNDO: Confirmar la Resolucion 3329-2011/CPC en el extremo referido a la
medida correctiva ordenada, precisando que consiste en lo siguiente “que en un
plazo no mayor de cinco (5) dias habiles, contados a partir de que el sefior Miguel
Angel Céliz Ocampo comunique a Rimac Internacional Compafia de Seguros y
Reaseguros que aun se encuentra interesado en el seguro de asistencia médica
“Red Salud” para su hija, la referida empresa cumpla con atender de forma
favorable la solicitud de seguro presentada por el denunciante”.

TERCERO: Revocar la Resolucion 3329-2011/CPC en el extremo que sancioné a
Rimac Internacional Compafiia de Seguros y Reaseguros con una multa de 50 UIT
y, reformandolo, imponer a la denunciada una multa de 45 UIT.

CUARTO: Solicitar al Consejo Directivo del INDECOPI la publicacion de la presente
Resolucion y, consecuentemente, de todos los votos que la conforman en el Diario
Oficial “El Peruano” para su conocimiento y difusion.

CAMILO NICANOR CARRILLO GOMEZ
Presidente
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