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Senor(es) .

RIMAC INTERNACIONAL COMPANIA DE SEGURQS Y REASEGUROS
Av. Las Palmeras 310

San Isidro.-

De mi consideracion;

Adjunto @ la presente, copia de la Resolucién N° 2135-2012/SC2-INDECOPI, emitida por
la Sala de Defensa de la Competencia N° 2 del Tribunal de Defensa de la Competencia y
de la Propiedad Intelectual del INDECOPI, en su sesion de fecha 11 de julio de 2012.

Atentamente,

| - Lz presente Resolucidn,gurte ofectos el dia de su nollfleacion v agota la via administrativa, de confarmidad con los
dispuesto an el numeral 1 del artfeuln 25° y literal ) del articuio 218° de la Ley de Procedimiento Administrativo
General, respactivamente,

- La presente Resolucion puede ser impugnada ante el Poder Judicial & fravés del procesa contencleso adminlsirativo
deniro del plazo de 3 meses posterlores a la notificacién de la misma, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
17, incigo 1) de la Ley N° 27584, Lay que regula el Froceso Contencloso Administrativo.

Ingreso en Sala N° 000095-2012/5C2
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RESOLUCION 2135-2012/SC2-NDECOF!

EXPEDIENTE 272-2011/CPC

PROCEDENCIA ;  COMISION DE PROTECCION AL GONSUMIDOR —
SEDE LIMA SUR N° 2

PROCEDIMIENTO :  DE PARTE

DENUNCIANTE :  MIGUEL ANGEL CELIZ OCAMFO

DENUNCIADA  : RIMAC INTERNACIONAL COMPARIA DE SEGUROS

Y REASEGUROS
MATERIA :  DISCRIMINACION EN EL CONSUMO
ACTIVIDAD :  PLANES DE SEGUROS GENERALES

SUMILLA: Se confirma Ia resolucion venida en grado que declaré fundada Ja
denuncia del sefior Miguel Angel Céliz Ocampo en contra de Rimac
Internacional Compaiiia de Seguros y Reaseguros por infraccién de fos
articulos 1°1 literal d) y 38° del Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor, debido a que la denuncizda incurrib en un acto de
discriminacion al haber impedido injustificadamente la suscripcién de ia hija
del denunciante al seguro de asisfencia médica “Red Salud”.

Lima, 11 de julio de 2012

ANTECEDENTES

1. EI27 de enero de 2011 el sefior Miguel Angel Céliz Ocampo (en adelante, el
sefior Celiz) denuncié a Rimac Intemacional Comparia d¢ Seguros y
Reaseguros (en adelante, Rimac)' por presuntas infracciones a [a Ley 29571,
Codigo de Proteccion y Defensa del Gonsumidor (en adelante, el Cédigo),
manifestando gue én octubre de 2010 solicité la inscripcién de sus hijos al
seguro de asistencia médica "Red Salud” comunicando que su hija Sandra
Paloma Cé&liz Rossi (en adelante, la sefiorita Céliz) tenia Sindrome de Down.

@ 2. Sefiald que mediante diversos correos electrénicos, Rimac le informé que ho
|

<

emitiria la péliza de seguro para la sefiorita Céliz pues en ejercicio de su
avutonomia 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 opinidn del
denunciante, lo anterior involucraba un flagrante caso de discriminacion.

3. Mediante Resolucion 1 del 28 de abril de! 2011, la Secretaria Téchica de la
Comlsmn dé Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur admitio a tramite la
denuncm por presunta infraccion de los artjculos 1°.1 literal d) y 38° del
Codigo, en tanto el proveedor denunciado habifa realizadn actos de
discriminacion al haber impedido injustificadamerite |a suscnpqlon de la hija
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del denunciante al Seguro de asistencia médica “Red Salud”, por tener
Sindrome de Down.

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

(i)

0

(iii)
(iv)

Declard fuhdada la denuncia interpuesta por el sefior Céliz en coritra de
Rima¢ por infracgién a los articulos 1.1° literal d) y 38° del Cédigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor, efi la medida que el proveedor
dénunciado incurié en un aéto de discriminacién al haber impedido
injustificadamente la suscripcién de [a 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 habiles, Rimac cumpla con atender la solicitud de afiliacién de [a
senorita Céliz a su seguro de asistencia médica “Red Salud™:

sanciond a Rimac con una multa de 50 UIT; v,

ordend a la Secretaria Técnica de la Comisian iniciar una investigacion
de oficio a fin de determinar si én el mercado de seguros de vida y de
salud, las compafiias aseguradoras han venido incurriehdo &n tratos
diferenciadds {licitos y précticas discriminatorias conlra las personas
con discapadidad.

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

()

Rimac no tenfa un producto come el solicitado es degir, un seguro de
asistencia médica para personas con Sindrome de Down, pues estas
tlenen un mayor riesgo de contraer enfermedades. En tal sentido, cabe
resaltar que Rimac tiene potestad de decidir qué riesgos asegura v
cudles no, qué productos introduce y cuales 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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(if)

(iif)

(iv)

v)
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La mayor exposicion dé las personas con Sindrome de Down a
enfermedades no se encuentra én discusioén dentro del procedimiento,
siendo que la distincién realizada por Rimac en mérto a dlla es
razonable pues asi evita riesgos que ho estd en la capacidad de
calcular y delimitar, Un razonamiento contrario por parte de la Sala, que
confirme la decisién de fa Comision, estableceria como precedente: (a)
el deber de los proveedores de ofrecer productos o servicios que no se
sienfen en aptitud de ofrecer, lo cual en el caso de las compafiias de
seguros se traduce en un desbalarice en su cartera de rigsgos y (b) el
deber de los proveedores de subsidiar ciertps setvicios y su obligacidn
de ofrecerlos, asi ello signifique pérdidas para la empresa, siendo esto
grave en el mércado de segurds donde el efecto podtia ser el traslado
de los costos a otros asegurados, que serian obligados a asumir log
costos de riesgos que no les corresponden.

Ademas, 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
selicitud del denunciante, en tanto no estaba obligada a tenerlos. En
dicho escenarip, “ajustar” el segurg de asistentia médica “Red Salud”
erj los terminos expuestos, significara un incumplimiento del deber de”
Rimag de tener sustento t&cnica para sus primas. Por ello, en realidad
el denunciante esta solicitando un producto nueve para su hija.

La distincién realizada por Rimac es proporcional pues dada Ila
ausencia de estudios actuaridles; a efectos de equilibrar el balance
adecuado de los riesgos vy los intereses de l&s personas con Sindrome
de Down no existe una medida menos lesiva que la negativa de accéso
a dicho seguro. Por todo lo expuesto, el actuar de Rimac califica como
un trato diferenciado licito pues obedece a razones objetivas vy
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 sancion. 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 motivo por qué la
diferenciacién de Rimac se basaria en prejuicios atribuidos a todo un
grupo o colectivo, tal como exige la Sala en la Resolucién 2776-
2011/8C2,

6. El17 de febrero de 2012, el sefior Céliz abaolvio el fraslado de la apslacion,
adhiriéndose a los fundamentos expuestos por la Comision. Sus principales
argumentos fueron los siguientes:

()

(i)

(iii}

(iv)

Los tratados internacjonales, 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 ¢oh 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. Asimismp, el denunciante no exigia que se disefie tin nueyo
producto para su hija, sino que Se le afilie al segurg de asistencia
medica "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, esta comprobads en el expéediente que si asegura a
personas con Sindrome de Down, por lo que no resulta comprensible
que no tenga los estudios estadisticos respectivos.

7. EI25 de abril de 2012 Rimac solicité el uso de la palabra.

8. El 20 de junio. de 2012 se realizé el informe oral con la presencia de ambas
partes del procedimiento y sus respectivos representantes.
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El 26 de junic de 2012 el sefior Céliz presentd 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.

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

En el desarrollo del procedimienio, el 28 de rioviembre de 2008, la Clinica
Juridica de Acciones de Interés Publico de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd presentd un amicus curiae.

CUESTION EN DISCUSION

12.

13.

De lo expuesto en la denuncia y la imputaclén dé cargos efectuada en el
praocedimiento, el présente ¢aso versa sobre una presunta discriminacion
sufrida por la hija del denunciante por parte de la compariia de sequros
denunciada, de allf que esa sea la conducta que sera materia de analisis.

A este respecto, de una revisién del expediente se aprecia claramente que el
sefior Céliz no solicité a Rimac que diseRara 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
medica "Red Salud” que tiene para la generalidad de personas. Debido a
ello, serd materia de evaluacién 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 disefiar un nueve producto.

El volo de los sefiores Vacales Camifo Nicanor Carrillo Gémez y Miguel
Antonio Quirés Garcia es ¢l siguiente:

Nocione$ preliminares v marco légal nacional y supranacional

1.

Dos son las acepciones principales que se reconocen oficlalmente en lengua
castellana como diseriminacion: la ptimera, seleccionar excluyendo, la-
segunda, dar frafo de inferioridad a una persona o colectivo por maotivos
raciales, religiosos, politicos, etc.

WWW.IEE.B5
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2. En nuestro ordenamiento juridico, el derecho. a la igualdad vy
consecuentemente, el principio contrario a la discriminacién ha sido
reconocido expresamente en el articulo 2° numeral 2 de la Constitucion
Politica del Per(, que establece en forma expresa y clara lo siguiente :

"Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(...

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motive
de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion econdmica
0 de cualquiér ofra indole.

(..} "

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

4., En cuanto al qerecho a la no discriminacion de las personas con
discapacidad, debe tenerse presente la “Convencion sobre Jos Derechos de
las Personas con Discapacidad y su protocolo facultativo” aprobada per 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 Perd mediante Resolucion Legislativa N° 29127, de
30 de octubre del 2007, promulgada por el Presidente de la Repiiblica 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 nagional, de conformidad con lo
preceptuado textuaimente por el articulo 55° de la Constitucion Politica del
Per(, el que a la letra dice ;

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

8. La citada Convencion dispone en su articulo 4° la obligacion de log Estados
suscriptores del Tratado, de asegurar y promover el pleno egjercicio de los

: Op. Cit.

Elle tambien se desprende la Cuara Disposician 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 practicas existentes que constituyan una discriminacion
contra las personas con discapacidad. ‘

6. Respecto del caso puntual del derecho a la no discriminacion de las
personas con discapacidad en la contratacién de seguros privados de salud,
la Convenciéh ha previsto en forma clara y precisa, en su articulo 25°, que
los Estados partes deberdn prohibir la discriminacién de las personas
discapacitadas en el acceso a la prestacion de seguros de salud y de vida,
velando porque estos sé presten de manera justa y razonable. El
mencionado articulo es citado en forma textual:

“Articulo 258°.- Salud.

[os Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad
tienén derecho a gozar del més affo nivel posible de salud sin
discriminacion por motivos de discapacidad.

(...)
En particular, los Estados Partes:

{...)
&) Prohibirén la discriminacién contra lag personas con discapacidad

en la prestacion de seguros de salud y de vida cuando éstos estén
permitidos en la legislacibn nacional, y velaran por que esos seguros
se presten de manera justa y razonable.”

7. Debido a ello, en aras de impedir la discriminacién de las personas con
discapacidad denfro de todas las esferas del derecho y las actividades,
pablicas y privadas, la Convencion precisé en el articulo 42, que ia obligdcion
de no discriminacion de las personas con discapacidad no solo se extiende a
los Estados y por tanto a la esfera del dérecho de las instituclones publicas,
como por ejemplo en el caso del Perd, la seguridad social estatal o la red
nacional de hospitales de! 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°.- Qbligaciones Generales

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

(...

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

(i)

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

()"

Ello se ve complementado por el articulo 7° de la Constitucion Politica del
Peri que senala 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 proteccién, atencién, readapiacion 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 cormng 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 directricés que deben

CONSTITUCION POLITICA DEL PER()

Articulo 7°%.- Todos tienen derecho a la proteccién de su shlud, [a del medio familiar y la da la camunidad asi como
el deber de conlrilbvir a su promocién y defensa, La persona incapacilada para velar par sl misma a causa de una
deflciencia fisica o mental tiene dergche al respeto de su dignldad y 2 un régimen legal de proteccidn, alongidn,
readaptacion y seguridad.

Senlencia  del Tribunal  Conslilicional N°  1848-2004-AATC  publicada el 15/03/2005.  Ver

hitni/fvavw e gob. pe/uris prudencia/2005/01348-2004-AA. him]
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inspirar cualquier decision de la autdridad administrativa o jurisdiccional
sobre la materia.

Soslayar la legislacion precitada significaria ir en contra del tenor claro y
expresa del ordenamients juridico, en abierta contravencién de la normativa
de derecho plblico que la sustenta, pretiriendo Ia fuerza constitucional de las
mismas, celisionando 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 discriminacion en &l consumo

11.

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

LEY N° 29571, GODIGO DE PRD‘I"E,CCIGN Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Articule 1°- Derecho de los consbmidores

1.1 En lps terminos establacidos por el prasente Cadigo, los consurnlderes tienen los siguientes derechos:

(.. .

d. Derecho a un fralo juslo y equitative en toda trangaceién comercial ¥ @ no ser discriminados por molive de
origen, raza, sexo, idiema, religién, epinian, condicién econdmica o de cualguier olra indole.

{...)

Articulo 38°- Prohibicién da discriminaclén de consumidorgs

28.1  Los proveedares no pusden establacer discriminacion alguna por motiva de origen, raza, sexo, idioma,
religidn, opinion, condizién ecopdmica o de cualguier oira Indole, respecto de los consumidores, se
encuentren estos denlro o expuestos a una relacian de consuma.

38.2 Esta prohibida la exclusién de personas sin que medien causas de segquridad del establecimiento o

. tranquilidad de sus cliertes u otros motiyos similares.

383  El lralo diferente de log consumidores debe cbedecer & causas ohjelivas y rdzonables. La alencidn
preferente an un establecimiento debe responder a situaciones de hegho distintas que jusfifiquan un trato
diferente y existit una proparcionalidad entre el fin perseguido y ef Irato diferenta que se otorga.

LEY N° 28571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 39.- Carga de la prueba. La carga da |a prueba sobre [a exjstencia de un trato desigual corresponde al
consumidar afectado cuande el procedimiento se Inicia por denuncia da este o a la administracién cuando =e inicia
per iniciativa de alla, Para acreditar tal circunstangia, no es necesarip que el afectado pertenezca a un grupo
determnada. Corresponde al proveeder del producto o senvicio acreditar 1a existencia de una causa objativa y
justificada, 5i el praveeder demuesira la éxistencia de una causa objetiva y razonable, le corraspende a Ja olra parte
probar due esta es en realidad un prefexto o una simulacion para incuprr an pragticas diseriminatorias. Para estos
efectos, as vélida Ia utilizagién d¢é indicios y olros sugedaneos da Ing medios probalorics.
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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 negd a
contratar el seguro de asistencla médica “Red Salud”, solicitado por el
denunciante a favor de su hija, la sefiorita Sandra Paloma Céliz Rossi, de 24
afios, alegando que en ejercicio de su autonomia privada podia determinar
libremente sus politicas de suscripcion, afirmanpdo que las personas con
Sindrome de Down representaban un riesgo no asegurable pues tienen una
probabilidad superior a la poblacion que no tiene esa condicion, de
desarrollar enfermedades colaterales.

Segln Rimac, de asegurarse a personas que tienen Sindrome de Down
como la seforita Céliz, los indices de siniestralidad serfan muy altos y con
ello las primas se elevarian considerablemente y consecuentemente los
seguros de salud serian econdmicamente inaccesibles?,

Por ello, la cuestién en discusion esta centrada en dilucidar, teniendo en
cuenta el margo legal de la diseriminacion vastamente desarrollado desde
el pynto de vista constitucional y legal, si dentro de! dmbito del derecho de
los consumidores el rechazo de Rim'ap vulnera los articulos 1°.1 d) y 38° del
Cédigo de Proteccion y Defensa del Consurnidor y, por tanto, si se configura
suficieritemente individualizado el tipo infrdctor de diseriminacion 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 Codigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor, aprobado por le Ley N° 29571, el que
a la letra preceptia lo siguiente:

“Articulo 39.- Carga de Ia prueba.

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

Tedo lo anterjor es reconocido expresamente por I3 propia denunciada, por ejemplo en la conlestacién de Ia
denuncia (Ver fojas 87 y 88 del expediente),
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proveedor del producto ¢ servicio acreditar la existencia de una
causa objetiva y justificada. Si el proveedor demuestra la existencia
de ung causa objeliva y razonabiq, le corresponde a la ofra parte
probar que esta es en reafidad un pretexto o una simulacién para
incurrir en précticas discriminatorias. Para éstobs efectos, es vélida la
utilizacion de indicios y otros suceddneos de los medios probatorios.”

Spbre este particular, es importante sefalar que al momento de rechazar la
solicitud de la sefiotita Céliz, la aseguradora no presentd 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 adn la alta
incidencia de esta discapacidad en la poblacién asegurada o asegurable
peruana. Es mdés, ni antes ni después presentd cifras a considerar, ni
estadisticas a evaluar, que resulten determinantes a favor de la tesis que
invoca. De [a misma forma, tampoco realizé una evaluacién médica a la
denunciante. En tal sentido, simplemente presumio de plano que la
recurrente no era asegurablé, contradiciendo asi sus propias politicas de
siniestralidad conforme desarrollaremos mas adelante.

Es recién durante el procedimiento administrativo que Rimac presentd
articulos médicos e informes dond¢ se sostiene gue las perspnas con
Sindrome de Down tienen mayores probabilidades de desarrollar tiertas
enfermedades, por ejemplo las cardiacas. Si bien los informes de médicos
genetistas presentados por la Defensoria del Pueblo confirman Io
anteriormente expuesig, 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 compariias 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
Constitucién Politica vigente y de la legislacién nacional en materia de
seguros. Sin embargo, en virtud del marco nommativo supranacional y
nacional antes sefalado, la referida libertad debe ser armonizada con los
derechos de los consumidores a no ser discriminados, en este caszo
particular, de los discapacitados con Sindrome de Down.
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19. Ahora bien, constituye elemento medular en la determinacion de nuestro
voto, el dicho propio de la Compariia 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 nuesira compafiia si_asequra a personas con dicho
sindrome, siempre y_cuando éstas nazcan durante /a coberiura de
una poliza_emitida con anterioridad a tal nacimiento. Asl se
desprende de nuestro Condicionado General cuyo literal a) del
articuio 11° establece lo siguiente:

(..

15. En tal senticlo, la cobertura de una enfermedad congénita (como
el Sipdrome de Down) es posible en la medida que los padres de
quien adolece dicha enfermedad, soficiten su inclusion a la Pdliza
denfro de los treinta dias siguientes a su nacimiento. Si se
pretendiese una inclusién con posterioridad a dicho plazo nuestra
compafiia evaluaria la solicitud, *

[el subrayado es nuestro]

20. En efecto, el hecho que la apelante haya venido afiliando a personas con
sindrome de Down al segurp 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 punio de hacerlos
inaccesibles. ;Como se explicaria entonces que en determinados casos se
asegure un riesgo considerado “no asegurable” si supuestamente ello |a
perjudica como reclama? En todo caso, al haber admifido expresamente que
viene asegurando a personas con el Sindrome de Down, Rimac ha entrado
en confradiccion con sus propios argumentos, de alli gque las razones
estrictamente de caracter econémico esgrimidas pierden fuerza y eficacia
controversial, abriendo por el contrario las condicionantes de |a
discriminacion al caso especifico y concreto de la sefiorita Sandra Paloma
Céliz Rossi.

Ello es ralificade par Rimac en la foja 201 del expediente.
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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 fravés de exclusiones o elevaciones de prima'’, pues
para ello se necesitarfan estudios actuariales, a efectos de delimitar los
mayores riesgos futuros a la salud de dichas personas, siendo que Ia
denunciada no contaba con dichos estudios al memento de avaluar |a
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 sefalado en el parrafo anterior
y aflliar 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 explicacién alguna pese a gue a elia le
correspondia la carga de deferiderse 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, v, 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 fener en cuenta que la $BS mediante el Oficio
11612-2012-8B8S, 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 medicién y seleccion de los riesgos que
desean asumir, considerando en la estructuracién de sus productos
las condiciones limitadoras y delimitadoras de los riesgos asi como
las exclusiones aplicables a las coberturas que contratan ( ...) Como

Respecto de las fages de seleccidn, exclusion y daterminacion de primas en la sonlratacion de saguros, cfr. la Res,
521-2012/5C2-INDECOPI,
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consecuencia de ello, las eémpresas de seguros, en efercicio de su
libertad de contratacién pueden elegir a sus co-celebrantes, en
funcion de los riesgos que consideran administrar, sin perjuicio de
cumplir con el marco legal vigente.

Las empresas de seguros si podrfan negar la cobertura de las
materias asegurables que consideren rigsgosas segin los criterios
establecidos en Ja estrutturacién de los productos que ofrecen. Sin
embargo, no podrin negar la posibilidad de coniratar un seguro
a quien, teniendo un régimen juridico de proteccién especial,
cumple con las caracteristicas exigidas en el producto, como
copiratante, tiular del objeto asegurable, y en suma a quien
cumple las condiclones de asegurabifidad;  fo contrario
implicaria incurrir en un acto de discriminacién™.

[resaltado afiadido]

En el presente caso, ha quedado acreditado que las personas con Sindrome
de Down como la seiiorita Céliz, quienes tienen un régimen de proteccién
especial explicado precederitemente, cumplen con las caracteristicas
exigidas en el seguro de asistencia médica “Red Salud”. Ello, en Ia 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 aségurar 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 discriminacién.

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

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

En las fojas 443-446 del expedianta,
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lgualdad. Dicho fest se realiza a través de tres sub principios:
1.subprincipio de idoneidad o de adecuacion; 2.subprincipio de
necesidad, y 3. subprinclpio 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 adecuacién. De acuerdo con este,
toda injerencia en los derechos furdamentales debe ser idénea o
capaz para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo. En
ofros terminos, este subprincipio supone tlos cosas! primero, la
legitimidad constitucional del objetivo; y, segundo, la idoneidad de Ia
medida utilizada.

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

3. Subpringipio de proporcionalidad strictu sensu, Segun ef cual, para
que una inferencia en los derechos fundamentales sea legitima, ef
grado de realizacion del objetivo de intervencion debe ser por Io
menos equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho
fundamental. Se ftrata, por tanto, de la comparacion de dos
intensidades o grados: la realizacién del fin de la medida examinada
¥ la afectacién def derecho fundamentar'.

29. En aplicacién de este test, cabe sefialar que la Constitucion reconoce que la

iniciativa privada es libre” y estimula la libértad de empresa®, siendo que la
Ley General del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica de

CONSTITUGION POLITICA DEL PERU. Articulo 58°.- Economia Solal de Mercado. La iniciallva privada es
libre. Se ajerce &n una economia social de mercado, Bajo esle régimen, ol Eslado orienta el desarrolio de) pais, y
actia principalmente en fas Areas de promecion da empleo, salud, educacign; seguridad, servicios priblicos e
fnfraestructura.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERD. Articulo 59°.- Libertad de Trabajo, Empresa, Comercio e Industria, EI
Estado estimula la creacién da riqueza v garanliza Ia libertad de trabajo y la Mberted de empresa, comercio e
industria.

El gjercicio de estas liberfades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud. ni a la sequridad piblicas, El Estado
brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal senlido, promueve las
pequafias empresas on lodas 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 polizas, sus tarifas y ofras comisiones. En fal 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 o generar una desmedida alza en las tarifas por asegurar
riesgos asociados a personas con esta condicién, 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 adecuacién la referida negativa,
resulta claro que ésta constifuye 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 idénea, para esclarecer la
controversia, debe realizarse el test de necesidad pues el objetivo perseguido
podria alcanzarse a través de medidas que no signifiquen la exclusién 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 informacién asimétrica, problemas de
seleccion adversa y de exclusion del mercado de los de bajo riesgo. Para
evitar esta ineficiencia las compafias utilizan métodos de clasificacidn de
riesgos —risk classification-, que pueden incidir en la oferta de suscripcion del
seguro —underwriling classification-, en la cobertura del seguro —coverage
classification- o en la fijacién del importe de la prima —rating classification-:

‘a) Limifaciones en [a suscripcién del seguro (underwriting
classification). Las limitaciones en la suscripcién del seguro
excluyer de la oferta a determinadas personas por el hecho de
considerarse malos riesgos, es decir, se trata de una situacion
de falta de oferla. En este sentido, cominmente se limita la
posibilidad de suscribir sequros de vida a personas de una
cierta edad.
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b)  Limitaciones en la cobertura del seguro contratado (coverage
classification): En segundo lugar, fas limitaciones en la
cobertura dal seguro no operan ex ante, como las limitaciones
e la suscripcion, sino ex post, una vez hemos suscrifo el
contrato. En este caso, la limitacion radica en el alcance de la
cobertura del sequro, pues la aseguradora no se hara cargo de
los dafios producidos por determinados riesgos. Son muchas
las fimitaciones de este tipo que las compafilas aseguradoras
predisponen  mediante  Condiciones Generales de Ia
Coniratacion. Aqui me limitaré a sistematizarias en funcién de
fa finalidad a la que obedecen: en primer lugar, excluir
comportamientos afectados por riesgo moral; en sequndo lugar,
excluir comportamientos afectados por seleccién adversa; vy,
finalmente, exclujr determinados riesgos que resulten
inasegurables debido a su impredictibilidad,

Aunque ya adverti que ef riesgo moral carece de relevancia en
este ambito, existen alqunos comportamienios  muy
excepcionales que son atajados por clausulas limitativas de fa
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
compailia excluye riesgos susceptibles de generar problemas
de seleccién adversa, por ejemplo, riesgos propios de
determinadas actividades especialmente peligrosas y riesgos
materializados con anterioridad a la suscripcién del contrato.
Los primeros son riesgos asociados a actividades como
deporfes de riesgo o aventura, bomberos, buzos, canteros que
marnefen explosivos, domadores y guardas de animales fieros,
guardas jurados, mineros, profesionales de las fuerzas
armadas y policias, trapecistas, tripufantes de aeronaves y
ofras que pudieran comportar riesgos equivalentes. Los
segundos se relacionan con la obligacion por parte del
asegurado, siempre con el debido respetd a su infimidad, de
revelar informacién privada de que disponga, por ejemplo,
sobre enfermedades ferminales o gravemente invalidantes que
‘lﬁ? padezca al tiempo de la celebracion del contrato.

Por Gitimo, no fodos los riesgos son asegurables atendiendo a

su impredictibilidad y a la magnitud de los dafios que puedan

generar y, por ello, las asequradoras no suelen cubrir sinjiestros

extraordinarios, ya sean de cardcter palural -catdstrofe o

calamidad nacional, radiaciones nucleares, erupciones

volcanicas, huracanes, terremotos, temblores o}
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desprendimientos de tierra-; © sean de cardcter social -motines
y atborotos, rebelion, revueltas, conflictos armados-.

¢)  Fijacion del importe de la prima segdn factores actuariales
(rating classification) Finalmente, en lo que aqui mas nos
interesa, las compafifas aseguradoras suelen cobrar un importe
diferente a cada grupo de riesgo defimitado previamente
mediante factores actuariales. Asi, las aseguradoras tarifican ef
importe de las primas atendiendo a caracteristicas definitorias
del riesgo que el asegurado soporta, tales como la edad, Ia
ocupacion, los estilos de vida v, en especial, ef sexo.”"

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 par el
hecho de padecer del Sindrome de Down, podria haberla asegurado y luego
hacer valer las exclusiones de riesgos concretos contenidas en su respectiva
péliza, o, en todo caso, élevar 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 vélido.

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 gque nadie
puede contravenir sus propios actos.

FERNANDEZ CRENDE, Antenio, “Seguros de vida y disgriminasisn sexual” httg:lfmmw.indrm.:Q@Qdf{éﬂ gs.pdf
{p. 11-13). Es Importante sefialar que ta S=la ya ha utiizade anteriormente este marco tedrico, CIr. la Res. 521-
2012/5C2-INDECOP,

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 asf 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 accién 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 gjercerlo del mismo.

El Principio de Buena Fe resulta siendo asi el limite al ejercicio de los
derechos, toda vez que el fercero afectado se encuentra en la situacion
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.

8in perjuicio de lo expuesto, es del caso reiterar que los Vocales que
suscriben el presente voto, reconocen la potestad que tienen las compariias
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
vitud del marco normativo supranacional y nacional antes sefialado,
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
sefialado previamente.

Debido a ello, el proceder de Rimac no cumple el test de necesidad vy, 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 coma 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 menar que
padecia epilepsia. Es importante sefialar que dicha entidad esta 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
organa jurisdiccional resolvid a favor de la menor en los siguientes términos:

"Debe recordarse que esta Safa ha aceptado la aplicacién de tarifas
variables en materia de seguros, segin la existencia y la magnitud
del riesgo, por lo que en algunos casos se justifica que las primas
sean mas alfas que en otros, debido a la mayor o menor exposicién
del afectado a dicho riesgo. Asi las cosas, como primera opeidn bien
podria la Administracién imponer una prima mayor en el supuesto
que la poliza cubra la enfermedad preexistente, siempre y cuando se
fundamente en criterios técnicos (...) En segundo lugar, debe fenerse
en consideracion que aun cuando la amparada padece de una
enfermedad preexistente, puede tener la opcidn de cobertura para
otros gastos médicos que no tengan relacion causal con dicha
enfermedad, constituyendo una segunda posibilidad de cobertura
(...} Por lo anterior, considera esta Sala gue la negativa absolufa de
oforgar dicha péliza a la amparada, la coloca en un évidente estado
de indeferision pues aun cuando el contrato de sequro se encuentra
regido por e derecho privado, fo cierto es que ests monopolizado por
la autoridad recurrida, que como administracion puiblica que es, debe
velar por la proteccion de los derechos de los administracdos, sin
tistincion alguna”.

En virfud 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
sefiorita Celiz al Seguro de Asistencia Médica “Red Salud”, siempre se basé
en la condicién particular de esta Gltima, esto es, en el hecho de que tenfa
Sindrome de Down y sus eventuales consecuencias, no siendo esta una
circunstancia gque haya sido controvertida a lo largo del presente
procedimiento. Ello, sumado a que las personas con discapacidad

constituyen  un  grupo constitucionalmente protegido frente a la

discriminacion y a que la justificacion de Rimac para el trato acordado a la
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sefiorita Celiz, hija del denunciante, conforme invoca, ha sido desvirtuada
precedentemente, constituye evidencia suficiente de que en el presente caso
se configurd el tipo infractor de discriminacién agravada contemplada por el
articulo 38° det Cédigo, esto es, diseriminacion en el consumo.

La emplazada Rimac ha invocado jurisprudencia de la Sala donde se sefiala
que, a diferencia de la exclusién injustificada, para sancionar préacticas
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 fitis, tal como un
procedimiento de oficio, donde se requiere mayor actividad probatoria para
constatar que el frato 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 sefiald en
el presente procedimiento, la negativa de Rimac obedecié en tode 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 afirmacién
fluye claramente de los propios alegatos de la emplazada, en ambas
instancias del presente procedimiento. Por ello, debe desestimarse los
alegatos de la compania aseguradora.

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

En efecto, la discriminacion 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 gue 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 afectacién colectiva de consurnidores.
Al haberse constatado que Rimac dio un trato diferente respecto de la

Cir. la Res. 2776-2011/SC2-INDECOFL.
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seforita Céliz, quien tiene Sindrome de Down, sin justificacion valida alguna,
queda acreditada suficientemente la diseriminacién por los motivos antes
sefialados. Distinto hubiera sido el caso si la negativa de la aseguradora
nunca hubiese estado motivada en la condicion de la denunciante, ni en la
pertenencia de un grupo constitucionalmente protegido contra I[a
discriminacién. 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.

46. Porlo senalado, y contrariamente a lo sostenido por Rimac en su defensa, su
actuar no debe ser calificado de ningdn modo como el tipo basico de
exclusién justificada o injustificada de contratar. Ello significaria
desnaturalizar el tenor de la denuncia y lo acreditado en el expediente.

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

48. 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 infringid los articulos 1°.1 d) y 38° del Cédigo. La
negativa de Rimac siempre se basé en la condicién particular de la seforita
Celiz, esto es, en el hecho de que tenga Sindrome de Down, siendo que las
personas discapacitadas constituyen un grupo constitucionalmente protegido
frente a la discriminacion conforme al marco nomativo detalladamente
expuesto en la primera parte de este voto. Por ello, opinamos porque se
configuré el tipo discriminacion agravada y corresponde confirmar la
resolucién venida en grado en dicho extremo.

Medida correctiva

49. FEl articulo 114° del Cédigo 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 respecio, Rimac ha sefialado que lo ordenado por la Comision es
innecesario en la medida que no fue solicitado en la denuncia y, pese a que
durante el procedimiento Rimac ofrecid afiliar a la hija del denunciante al
seguro “Red Salud”, el sefior Céliz rechazé tal propuesta.

LEY 28571. CODIGO DE PROTECCION AL GONSUMIDOR. Articulo 114.- Madidas correctlvas. Sin perjuicio de
lz sancian administrativa que comesponda al praveedor por una infraccién a) presente Codigo, el Indecopi pueds
dictar, en calidad de mandatos, medidas corractlvas reparaderas v complementarias.

Las medidas correclivas reparadoras pueden dictarse a pedido de pare o de oficio, siempre y cuando sean
expresamente infarmadas sobre esa posibilidad en [a notificacién de cargo al proveador por ls autoridad encargada
del procedimiento, Las redidas correctivas complementarias pueden diclarse de oficio o a pedida de parte.

Articulo 115.- Medidas correcflvas reparadoras

T15.1 Las medidas correctivas reparadoras fienen el objeto de resarcir las consecuancias patrimoniales directas e
inmadiatas ocasionadas al sonsumidor por la infracelén administrativa a su estado anterior y puaden consistir en
ordenar al proveedor infractor lo siguiente:

a, Reparar productos,

b. Cambiar productos por olros de idénficas o similares caracterfslicas, cuando la reparacion no sea posible @ no
resulte razonable segdn [as circunstancias,

c. Enlregar un producto de idénticas caracterislicas o, cuando esta no resulte posible, de similares caraclerlslicas,
en los supuestos de pérdida o daterlore atribuible al proveedor y slampra que exista interés del consumider.

d. Cumplir con ejecutar la prestacion u obligacidn asumida; y 5 esta no resulte posible o ne sa razanable, otra de
efectos cquivalentes, incluyends prestaciones dinerarias.

e. Cumplir con ejecutar otras preslacionas y ebligaciones legales o convencionalas a su cargo.

f. Devolver |a contrapresiacién pagada por el consumidor, mas las inlereses legales corespandienles, cuands la
réparacian, reposioion, o cumplimients de la prestacion u obligacién, segln sea el caso, no resulte posible o no sea
razonable segln ks circunztanciasg,

8- En los supuestos de pages indebidos o en exceso, davalver estos montos, mds los inlereses correspondiantas,
h. Pagar los gastos incurridos por el consumider para mitigar las consecuencias da la Infraceién adminisirativa.
i. Qlras medidas reparadaras andlogas de efeclos equivalentes & las anteriores. (...)
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Sobre ¢l primer argumento, cabe sefialar que conforme a las normas citadas
previamente el Indecopl puede ordenar de oficio medidas correctivas en
procedimientos donde se hayan determinado infracciones al Cédigo.

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 Peru, deben
tomar todas las medidas para modificar o derogar costumbras y practicas
que constituyan discriminacion contra las personas con discapacidad. Por su
parte, el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo, dispone que el Estado
orienta su labor de proteccion y defensa del consumidor con especial énfasis
en quienes 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 Rimae, pues ello
debe ser ponderado mas bien al graduar la sancién a imponerse. Sin
perjuicioc de lo anterior, cabe resaltar que la medida correctiva ordenada
estara sujeta al interés del sefor Céliz como se verd 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 desvirtuade
precedentemente con las propias declaraciones de Rimac.

Confrariamente 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 parrafos 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 Ia
medida correctiva ordenada por la Comisién. Ello, debido a que, como ya se
sefiald anteriormente, en el presente caso se determind que la negativa de
Rimac a otorgar a la sefiorita Céliz el seguro de asistencia médica "Red
Salud” constituyé infraccidén administrativa, por lo que la medida correctiva
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congruente es [a afiliacion a dicho seguro, y no resulta pertinente invocar el
nuevo seguro especial para personas con Sindrome de Down gque Rimac
estaria ofreciendo en el mercado.

98. Por lag consideraciones expuestas, consideramos que debe confirmarse la
; medida correctiva ordenada por la Comisién, 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 aun se
encuenira interesado en el sequro de asistencia médica ‘Red Salud” para su
hifa, la referida empresa cumpla con atender de forma favorable la solicitud
de seguro presentada por el denunciante”.

Graduacion de la sancién

59. El ariiculo 110° del Cédigo establece que el Indecopi puede sancionar las
infracciones administrativas a dicho cuerpo legislative con amonestacidn o
multas de hasta 450 UIT, dependiendo de la gravedad del caso particular®.
Por su parte, el artfculo 112° regula los diversos criterios para graduar la
respectiva sancién administrativa®.

8 LEY 23571, CODIGG DE PROTECCION AL CONSURMIDOR. Articule 110.- Sancionos adminlstrativas. El
Indecopi puede sancionar las infracciones adminislralivas a gque se refiere el articulo 108 con amenaslacidn y
mullas de hasta cuatrocienlos cincuenta (450) Unidades Impogilivas Tributarias (WIT), las cuales son calificadas de
la siguiente manera;

a. Infraceionas leves, con una amonestacidn o ¢on una multa de hasla eincuenta (50) UIT,
b. Infracciones graves, con una multa de hasta cianta cincuenta (150) UIT.
¢. Infragciones muy graves, can una multa de hasta cualrocientos clheuenta (450) UIT.

()

® LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 112.- Criterios de aradugcitn do las
sanciones adminlstrativas. Al graduar la sancldn, el Indecopi puede tener en consideracléon los siguisntes criterios:

El beneficio Mcito esperado u ablenido por [a realizagién de la infraccion.

La probebilidad de detecclén de la infraccion.

El daile resultante de [a infraccian.

Los efectos que la conducta infraclora pueda haber ganerade en &l mergade.

Ld naluraleza del perjuicio causade o grado de afectacién a la vida, salud, Integridad o patrimonio de los
consumidores,

6. Otros criterios qua, dependiendo del caso parlicular, e considere adecuado adaptar,

L

Se consideran circunstancias agravanies especiales, |as siguientes:

1 La reincidencia o incumplimianla reiterado, segun sea al caso,
2. La conducta del infractor a lo largo del procedimiento que coniravenga el principic de conducta
procadimeantal.
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60. En el presente caso, la Comisién impuso a Rimac una multa de 50 UIT sobre
la base de los siguientes criterios:

() el beneficio ilicito percibido por la denunciada, consistente en el ahorro
de costos de afiliar a la sefiorita Céliz al seguro "Red Salud™:

(i) el dafic causadoe a la sefiorita Céliz , esto es, la grave vulneracion de su
derecho a la igualdad de trato y a no ser disctiminada;

(iii) los efectos en el mercado, pues se darié 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 implicéd una
desvaloracién de la sefiorita Céliz como persona, lo cual convierte en
grave la infraccién detectada; v,

a Cuando la conducla infractora haya pueslo en riesgo u ocasionadoe dafio a [a salud, a vida o la seguridad del

consumidor.

4, Cuando ¢l proveedor, feniende conocimiento de la conducta infractora, daja de adoptar las medidas
necesarias parg evitar o mitigar sug consecuencias.

5. Cuande la conducia infractora haya afectads el interés colective o difusa de [as consumidores.

&, Qlras circunstancias de caracteristicas o efectos equivalentes a las anleriormente mencionadas,

dependiendo de ¢ada caso particular,

Se cansideran circunstancias alenuanies especiales, las siguientes:

1. La subsanacion veluntaria por parte dal provesdor del acto u emisién [mputado como presunta Infraccisn
adminislrativa, con anterioridadl a la notificacién da la imputacian de cargos.

2. La presentacién por el proveedor de una propuesta conciliatoria que caincida con la medida correctiva
ordenada por al Indacopi.

a Cuando el proveedor acredite haber conelulde con la conducta ilegal tan pronto tuvo conocimienlo de Ia
misma y haber infciade las acciones necesarias para remediar los efectos adversos da la misma,

4, Cuando el proveedor acredite que cuenta ¢on yn programa efectivo para el cumplimiento de la regulacién

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

a. Elinvalucramiente y respaldo de parte de los principales directivos de la empresa a dicho programa,

b. Que el programa cuenta con una polflica y procedimientos destinados al curnplimienio de las estipulaciones
contenidas en el Cadige.

C. Que exislen mecanismos internos para el entrenamiento y educasion de su personal en ol cumplimiento del
Cadigo.

d, Que el programa cuenta can mecanismos para su monilgreo, auditor(a y para el reporle de eventuales

incumplimienlos,
. Qe cuenta con mecanismos para disclplinar inlernamenta log aventuales incumplimientes al Cédigo.
f. Que los eventuales incumplimientos son aislades y no obedecen a una conducta reiterada.

Otras circunstancias de caracleristicas o efeclos equivalenles a las anteriormente mencionadas
dependiendy de cada case paticular.

&
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(v) a diférencia de otros casos de discriminacion, en el presente caso se
~impidi6 ilegitmamente acceder- a la sefiorita Céliz a un séguro de
 agistencia médica, lo cual pudo traducirse en un perjuicio a su salud, por
~lo due la discriminacion resulta mas grave?'.

61. Rirffac ka cuestioriado la muilta impuesta reiterando argumentos dirigidos a

demostrar que brindd un trato diferenciado licito. Asimismo, ha seRalado que

i en el presente caso no se acredité un supuesto de discriminacion, sino de

seleccion injustificada de clientela. Al respecto, cabe resaltar que dichos

alegatos constituyen cuestionamientos al fondo de ia denuncia que ya fueron
desvirtuados previdmente. :

62. Los Vocales que stscriben &l presente voto consideran que los criterios para
graduar la sancién en' el presente caso son el dafo causado a la
dertinciante, esto es, la lesién a su derecho fundamental a no ser -
diseriminada asi como los efectos generados en el mercado. Elio, en los
terminos expuestos por la Comisicn.

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

64, Es importante resaltar que el fundamento de las normas que sancionan la
diseriminagion, citadas a o large del presente vota, es, precisamente, &l
derecho a rio sér discriminado, el mismo que es vulnerado cuando se
cometen ditos discriminatorios. :

65. Asifmistiio, tal como sefialé la Gomision, a diferencia de otros casos de
discriminacion, en el presénte caso se impidio ilegitimamente acceder a la
sefiorita Céliz a un seguro de asistencia médica, lo cual pudo haberse -
traducido en un pefjuicio a su salud, por lo que en el caso materia de la
presente controversia la discriminacion resulta mas grave.

n El detalle de [a gradl..lal:.i'fﬂn de [a dancidn efestugda por la Cnmis[ﬁn puede apreciarse en las pags.. 25 =28 de la

resolucién apelada, '

27/66

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCEA ¥ DE LA PROTECCION DE LA PRﬂPIED.‘!L_' INTELECTTAL
Calle De la Prora 104, San Borja, Lima 41 - Perd Telf 224 7800 | Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi,gob,pe | Web: twunindecopi gob.pe




L

66.

67.

68.

S )

Rz

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROFIEDAD INTELECTUIAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 2

RESOLUCION 2135-2012/8C2-INDECOP!

EXPEDIENTE 272-2011/CPC

De otro lado, consideramos que debido a la infraccién cometida por Rimac,
las personas con discapacidad podrian apreciar que aun en el supuesto de
que contaran con los medios para acceder a los bienes y servicios con los
cuales desean safisfacer sus necesidades y expectativas, tal como ocurre
con las demas 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 infraceidén cometida por Rimac y reafirma la gravedad de la
conducta sancionada.

Asimismo, carece de objeto emitr 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
Cédigo, citado precedentemente, los Vocales que suscriben el presente voto

31

LEY N® 28571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR
Articulo 108°.- Infracciones administraflvas

Conslituye infraccidn administrativa la canducla del provesder que transgrede las disposiciones dal presente
Cddigodanio si ello implica violar los derechos reconocidos a o consumidores come incumplir las obligaciones gue
estas nrormas imponen a los proveedares. También son supuestos de infraccién adminlsteativa ef insumplimienio de
acuerdos concilialorios o de laudos arbitrales y aguslios previsios en el Decreto Legislativo num. 807, Lay sabre
Facultades, Normas y Organizacldn del Indecopi, y en las normas que lo complementen o sustituyan.

Articulo 110°.- Sanglones administrativas

El Indecopi puede sanclonar las infraccicnes administrativas a que se refiere &l artioulo 108° con amonestacion y
mullas de hasia cuatrocienlos cincuenta (450) Unidades Impositivas Tributarias (UIT), las cuales son calificadas de
[a siguienle manera:

a, Infraceiones leves, can una amonestacion o con una multa da hagla eincuenta (50) UIT,

b. Infracciones graves, san una multa de hasta clanto elneuenta (150) UIT.

&. Infracciones muy graves, con una multa de hasta cualfocienlos cincuenta (450) UIT.
En &l caso de las microempresas, la muita no puede superar el diez por ciento (10%) de las ventas o ingrescs
brulos percibldos por el infraclor, ralativas & todss sus actividades econdmicas, corraspondientes al ejercicio
inmediato anterlor al de la expedicidn de la rasolucién de primera instancia, siempre que se haya acredilade dichos
ingresos, no se encuenlra en una situacién de reincidencia y el case no verse sobre la vida, salud o integridad de

los consumidares. Para el caso de las pequefias empresas, la multa no pucde superar el vainte por cienio (20%) de
las venlas o ingresos brulos percibidos por el Infraclor, conforme a los requisitos sefialados anleriormenia,
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consideran que en principio la Comision debié imponer a Rimac una multa
mayor. No obstante, no resulta posible agravar la sancién originalmente
impuesta por la Comisién, ascendente a 50 UIT, pues ello vulneraria la
prohibicion de reformatio in pejus=. Por ello, y tal como ha sefalado la Sala
en un anterior pronunciamiento, la segunda instancia debe trabajar sobre la
base de |la multa impuesta por la Comisién=.

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 ofrecid al sefior Céliz el seguro materia de
denuncia para su hija, siendo que aquel rechazod tal oferta. Asimismo,
Rimac viene implementando un seguro de salud especial para personas con
Sindrome de Down®. En nuesira opinién, dichas circunstancias califican
como atenuantes, por lo que a la referida empresa le comresponde una multa
ascendente a 45 UIT. Lo anterior, de conformidad con el articulo 112° del
Codigo citado precedente que obliga a considerar como atenuante “/a
presemtacion por el proveedor de una propuesta conciliatoria que coincida
con la medida correctiva ordenada por el Indecopi” asi como “ofras
circunstancias de caracteristicas o efectos equivalentes”.

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

23

a5

La cuantia de las multas por las infracciones previstas en el Decreto Leglslalive ndm. 807, Ley scbre
facultades, Normas y QOrganizacian del Indecopi, 88 rige por o establecido en dicha noma, salvo dispesicién distinta
del presente Codigo.

Las sanciones administrativas son impuestas sin perjuicio de las medidas correclivas gue ordene el Indecopi y de la
responsabilidad civil @ penal que pueda corresponder,

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articuls 237°.3. Resolucién. Cuando el
Infractor sancionado recurra o impugne la resolucidn adoptada, la resolucion de los recursos que intarponga no
podrd determinar la imposicion de $ansiones mas graves para el sancionada,

Cir. Res. 2677-2010/5C2

En las fojas 157 = 159y 184 — 185 del expedienle.

En laz fojas 438 del expedienta.
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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 Organizacién 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 temética enfocada en el
presente caso, es parte de nuestro voto solicitar al Consejo Directivo del
INDECOPI, la publicacién 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
Presidenie

MIGUEL ANTONIO QUIROS GARZIA
Vocal

26

DECRETO LEGISLATIVO 807. LEY DE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOFI. TITULO
VII. PUBLICACION DE JURISPRUDENGIA ADMINISTRATIVA, Artlculo 43.- Las rescluciones da las Comisiones,
de las Oficinas y del Tribunal de Defensa de la Competencia y da la Propledad Intelectual que al resolver casos
particularas interpreten de modo expreso y con cardgler general el senlido de [a legislacién constituiran precedents
de observancia ohllgatoria, mientras dicha Interpretacion no sea modificada por resolugion debidamenie motlvada de
la propla Comision u Oficing, $egan fuera el caso, o del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Inteleclual,

El Directorio da Indecopt, a solicitud da los arganos funcionales padtinentes, podra ordenar la publicacidn obligatoria
de las resoluciones que emita la inslilucién an el Diario Oficial El Peruano cuando o considere necesario por tener
dichas resolutiones, las caracterlsticas mencionadas an el pdrrafo anterior o por considerar que son de importancia
para protegar los derechos de los consumidores.
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El voto del sefior Vocal Oscar Dario Arris Olivera es el siguiente:

Cuestiion previa

1.

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

La discriminacion en el consumo

2.

En nuestro ordenamiento, el derecho a la igualdad y consecuentemente, a la
no discriminacion, ha sido reconocido en el articulo 2° numeral 2 de la
Constitucién Politica del Pert, que establece que toda persona tiene derecho
a la iguaidad ante la ley y a no ser discriminada por su origen, raza, sexo,
idioma, religién, opinién, condicién econdmica o motivo de cualguier otra
indole,

El Cédigo 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 discriminacién de consumidores

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacién alguna
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion,
condicitn econdmica o de cualquier ofra indole, respecto de los
consumidores, se encuentren estos dentro o expuestos a una
relacion de consumo,

CONSTITUCION POLITICA DEL FERU
Artitulo 2°- Toda persona tisne deracho:

()

2. Alaigualdad ante 1a Ley. Nadie deba ser diseriminado por motive de arigen, raza, sexo, idioma, religidn, opinion,
condicion econdémica o de cualquier otra [ndale.
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38.2 Esta prohibida la exclusion de personas sin que medien causas
de sequridad del establecimiento o franquilidad de sus
clientes u ofros motivos similares.

36.3 El trato diferente de fos consumidores debe obedecer a causas
objetivas y razonables. La alencién preferente en un
establecimiento debe responder a situaciones de hecho
distintas que justifiguen un trato diferente y existir una
proporcionalidad entre el fin perseguido y ef trato diferente que
se oforga”.

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 Administracion 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
discriminacién o bien un trato diferente debido a causas objetivas vy
razonables.

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

28

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

Artlculo 39.- Carga de la prusha. La carga d= la prueba sebre 3 existencia de un lrato desigual correspande al
consumidor afeclado cuanda el pracadimienta se Inicia por denungia de esle o a la administracién cuande se inicia
par inicialiva de ella. Para acreditar {al clreunstancia, no es necesario que el afeclado pertenezes a un grupo
determinado. Corrasponde &l proveedor del praducts o servicio acrediar [a existencia de una causa ohjeliva y
justificada, Si el proveedor demuestra |a existencia de una causa objetiva y razonable, l& corresponde a la otra parte
probar gue esta 25 en realidad un prelexte o una simulacion para incurrr en practicas discriminatoras. Pera estos
efectos, es valida la ulilizacidn de indicios y otros sucedaneos de los medios probaterios.
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a. Un trato diferenciado o desigual,
b. un motivo o razdn prohibida.
¢. 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 discriminacién parte de una distincion,
exclusion o restriccidn de los derechos de determinados individuos.

Sin embargo, este (nico 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 discriminacién 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 razén 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 sefalar 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 analisis ha sido reconocido por la
Sdla 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
Resolucidn 2485-2010/SC2-INDECOPI se declard infundada una denuncia
por discriminacién donde los consumidores sefalaban que la compariia de
seguros cobraba por concepto de SOAT para vehiculos de uso particular la
suma de $/. 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 canfidades superiores a 8/. 300,00.

a0

a0

DEFENSORIA DEL PUEBLO, La discriminacién en ef Perd, Froblemética, normatividad y fareas pendicntes,
Documento Dafansarial N* 2, Lima, 2007, pags.. 28-30.

Cfr. Res. 2008-2010/5C2-INDECOPIL
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13. En dicho pronunciamiento, la denunciada acreditd que los vehiculos de las
marcas antes sefialadas tenian un mayor indice de siniestralidad, por lo que
la Sala consideré que se habia configurado un frato diferenciado licito que
obedecia a causas objetivas y justificadas, pues era congruente que la alta
siniestralidad de dichos vehijculos, que incrementaba los costos que debia
asumir la denunciada para cubrr los siniesiros que se producian con los
mismos, s viera reflejado en la prima.

La Convencidn sobre los Derechos de las Perscnas con Discapacidad v la
supuesta obligacion de Rimac de asegurar a la sefiorita Céliz

14. 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 Convencidn), alegando que en virtud de esta, Rimac
estaria obligada a contratar el seguro de asistencia medica ‘Red Salud” a
favor de la sefiorita C&liz, 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.

15. La referida Convencién, 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°.- Obfigaciones Generales

1. Los Estados Paries se camprometen a asegurar y promover &l
pleno efercicio de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacién
alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los Estados Partes 50
comprometen a;

()

o Cabe recardar que este convenio inlernacional forma parle del dergeho nacional conforme al arlcule 559 y |a

Cuarta Dispesicidn Final y Transiteria de la Conslitucion par lo que resulla vinculanie para el Estado peruano.
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b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas
legislativas para modificar o derogar leyes, regfamentos, costumbres
vy practicas existenfes que constituyan discriminacibn contra las

personas con discapacidad;

()

[resaltado afiadido]

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

"CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS FPERSONAS
CON DISCAFPACIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS
Articulo 4°.- Obligaciones Generales

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

(..

e) Tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna persona,
organizacién o empresa privada disctimine por motivos de

discapacidad; (...)"

[resaltado afiadido]

17. Respecto del caso puntual del derecho a la no discriminacién 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
Artleulo 25°.- Salud

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

(-)
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e) Prohibiran la discriminacién contra las personas con discapacidad
en la prestacion de seguros de salud y de vida cuando éstos estén
permitidos en la legisfacién nacional, y velarén por que esos sequros
se presten de manera justa y razonable”,

[resaltado afadido]

18, Como puede apreciarse, la Convencién 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.

18. 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 Implementacién

Y de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad”, el

b mismo que aun no ha sido publicado en el diario oficial £/ 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 anies sefialadas. 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.

20. 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 pusde
invocarse la Convencién para sustentar una supuesta obligacién legal de
Rimac de incluir en sus seguros de salud convencionales a personas con
discapacidad,

21. En efecto, no existe disposicion alguna que obligue expresamente a las
compafias de seguros (privadas) a asegurar a las personas con
discapacidad. Es importante destacar que los seguros ofrecidos en el
mercado por estas compafiias, como el que es materia del presente
procedimiento, responden a principios y légicas totalmente distintas a la
seguridad social contenida en la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.
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Los seguros privados son ofrecidos en el mercado por las compariias de
seguros en el marco de su libertad de empresa y persiguen fines de lucro
legitimos, encontrandose 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
vitud de la Convencién 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 sefald, de dicha Convencion
no se desprende obligacién alguna para una compariia de seguros respecto
de los seguros privados que ofrece en el mercado.

En términos similares, los demas instrumentos de Derecho Internacional
Pudblico 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 obligacién de las companias 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 Perd establece expresamente, en el marco del
derecho fundamental a la libertad personal, que “Nadie est4 obligado a hacer
o que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe”.
Asimismo, la Constitucién sefiala que la iniciativa privada es libre®, estimula
la libertad de empresa® y tutela la libertad contractual®.

2

E

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articule 48°.- Economia Soclal de Mercado. La inicialiva privada es
libre. Se ejerce en una economla social de mercado, Bajo este régimen, al Estado orienta el desarrallo del pais, y
actla principalmenle en las dreas de promocion da emples, salud, educacién, seguridad, servicios plblicos e
infrasslructura.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERI. Articulo 59°.- Libartad de Trabajo, Empresa, Comerciv e Industria. E|
Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la linertad de frebajo y la liberfad de empresa, comercio &
industria,
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26. Por las consideraciones expuestas, las compaiias de seguro como Rimac no
se encuentran obligadas legalmente a coniratar con perscnas con
discapacidad, como la sefiorita Célizz Un razonamiento contrario
desconoceria la ausencia de una regulacion expresa y vulneraria la libertad
personal, libertad de empresa y libre iniciativa privada constitucionalmente
protegidas.

27. Finalmente, es importante destacar que el Vocal que suscribe el presente
volo es consciente del derecho fundamental de las personas con
discapacidad a acceder a servicios de salud de calidad. Sin embargo,
considero que la promocién y tutela de ese derecho corresponde al Estado
en el marco de la seguridad social o en todo caso a fravés 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 seforita Céliz, de 24 afos durante los
hechos materia de denuncia, alegando que en ejercicio de su autonomia
privada podia determinar libremenie sus politicas de suscripeion, siendo que
las personas con Sindrome de Down como la seforita Céliz representaban
un riesgo no asegurable pues tienen una probabilidad superior a la poblacion,
que no tiene esa condicion, de desarrollar enfermedades colaterales. Segiin
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
econdmicamente inaccesibles®.

Fl ejercicio de ealas lihertades no debe ser lesive & la moral, ni a la salud, nl a la sequridad pablicas. El Estada
brinda oportunidades de superacidn a los sectores que sufren cualguier desigualdad; en lal sentido, pramuave [as
pequafias empresas en todas sus modalidadaes,

“ CONSTITUCION POLITICA DEL PERD. Articulo 2°.- Derechos de [a Persona. Toda persona tiene derecho:

14. A contralar con fines llcitos, siempre que no se contravengan leyes de arden publice.

% Todo lo anterior es reconscido por la propia denunciada, por gjemplo en la cantestacidn de la deruncia (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 Cédigo.
Para tal efecto, el Vocal que suscribe el presente voto considera necesario
aclarar cémo operan las compaiiias 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 Pert citada
previamente, las compafiias 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 8BS a través del Oficio11612-2012-SBS de
fecha 28 de marzo de 2012:

“Como se ha sefialado precedenternente, las empresas de seguros
tianen libertad da realizar Ia medicion y seleccion de los rlesgos
que desean asumir, considerando en la estructuracion de sus
productos las condiciones fimitadoras 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 rlesgos que consideran
administrar, sin perjuicio de cumplir con el marco legal vigente.

Las empresas de seguros sf podrizn negar la cobertura de las
materias asegurables que consideren riesgosas segin los
criterios establecidos en la estructuracion de fos productos que
ofrecen. Sin embargo, no podran negar Ia posibilidad de contratar un
seguro a quien, teniendo un régimen juridico de proteccion especial,
cumple con las caracleristicas exigidas en el producto, como
contratante, titular del objefo asegurable, y en suma a quien cumple
fas 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 suffir siniestros inferior a la media - individuos de bajo riesgo — y de

36

En las fojas 443-446 del expediente.
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asegurado soporta, tales como la edad, la ocupacion, los estilos
de vida y, en especial, el sexo."

Nétese como la compariia 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 seleccidn de riesgos, por la cual se entiende a la fase de
contratacion "mediante fa cual se procura la aceptacion de sélo aquellos que
por sus caracteristicas propias se presuma que no van a orginar
necesariamente resullados 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 propésito es determinar el nivel de riesgo
que representa cada persona asegurada para l[a compania. Existe un grupo
de individuos que no tienen mayor exposicidon 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 companias de seguros no suscriben
seguros de vida con personas de avanzada edad. Ello se sustenta en que
estas dltimas tendencialmente se encuentran expuestas a un mayor riesgo
en cuanto a su salud y, por tanto, incrementarian los costos que deben
asumir las companias de seguros para cubrir los respectivos siniestros. Lo
anterior no constituye discriminacién alguna, sino que mas bien se trata de
un trato diferenciado que obedece a causas objetivas vy justificadas.

Un razonamiento contrario, obligaria a las compafiias 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
seflalamos persigue objetivos distintos y es responsabilidad del Estado.

a7

4

FERNANDEZ CRENDE, Antonio, “Seguros de vida y discriminacién sexual hitprifwaww.indrat eom/pdif264_as.pdf
(p. 11-13). Es imporlante sefalar que la Sala ya ha ulilizado anteriormente este marco tedrico. Cfr. la Res. 521-
201 2/5C2-INDECOPI.

hitp:/fwww. mapfre com/wdiccionario/general/diccionario-mapfre-gsequres . s html
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En suma, teniendo en cuenta la legislacion de la materia y la naturaleza del
respectivo mercado, las companias 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 discriminacién por
negarse a contratar con deferminada persona demuestra que la misma
pertenece a un grupo que $e encuentra expuesto a un mayor riesgo que el
promedio de las personas, ello bastard para desvirtuar la discriminacion y
configurara mas bien un trato diferenciado licito que obedece a causas
objetivas y 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 condicién, tienen mayor probabilidad de
desarrollar determinadas enfermedades.

Al respecto, Rimac ha presentado articulos médicos e informes gue
confirman que las personas con Sindrome de Down tienen mayores
probabilidades de desarrollar determinadas enfermedades, por ejemplo las
cardiacas®, en comparacion con sujetos que no tienen dicha condicién. Ello
es confirmade por informes de médicos 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 vitud de las consideraciones sefialadas, en el presente caso
evidentemente existid un trato diferenciado. Sin embargo, dicho trato
diferenciado obedecié a causas objetivas y justificadas. Lo anterior, en
terminos similares al ¢aso de las personas de avanzada edad en el ejemplo
propuesto en parrafos anteriores.

49

En las folas 213 — 218 del axpediznte,

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 compariias de seguros a otorgar un seguro
general aplicable a las personas que no tienen Sindrome de Down en favor
de una persona que sf tiene dicha condicidn.

Toda prohibicién 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, o que no
ocurre en la presente denuncia que pretende crearse una obligacién en via
de interpretacion.

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

Por dltimo, 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 sollmten su inclusion a Ia poliza dentro de los 30 dias
siguientes a su nacimiento®', constituye simplemente una discrecionalidad de
la compariia de seguros para casos puntuales en el marco de su libertad de
empresa, y no la obliga a adoptar como politica general la inclusion dentro de
dicho seguro al resto de personas con Sindrome de Down que no cumplen
dicha condicidn, como la seforita Céliz.

Piensese en el caso de las compafiias de seguros que generalmente no
confratan 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 renovacién 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
companla de seguros confrate 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.

4

En las fojas 89-90 del expediente. Ello es confirmado, ademas, an la foja 201 del expadiente.
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El voto de jos sefiores Vocales Francisco Pedro Ernesto Mujica Serelle
Hernando fMontoya Alberti es el siguienie:

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 omisién 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 ariculo 234°3 de dicho cuerpo normativo
establece que para el gjercicio de la potestad sancionadora se debe cumplir
con notificar a los administrados los hechos que se les imputan a titulo de

cargo, la calificacion 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 sancidén y la norma que atribuye tal
competencia®.

42

LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Artlculo 10°- Causales de nulidad. Son
vicios del aclo administrative, que causan su nulidad de plane deracho, los sigulentes:

1. Lacontravencion a la Consfilucidn, a 1as leyes o a las normas reglamentarias.
2. Eldefecto o la emligidn de algunc de sus requisilos de validez, salve que se presenie alguno de los supusesing
de conservacidn del acto a qua se refiere el Artlculo 14.

Articulo 3°.- Roquisltos de validez de los actos administratives. Son requisitos de validez de los aclos
administrativos:

()

§. Procedimiento regular.- Antes de su emisién, el acle debe sar conformade mediante el cumplimiento del
procedimiento admiristrative previsto para su generacian,

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMIMNISTRATIVO GENERAL Articulo 234%.- Caracteres dal
procadimiento sancionador, Para el ejercicio de [a poleslad sancionadora sa raqulare obligateriamente haber
seguide el prosedimiento legal o reglamentariamente establecido caracterizado por:

(-

3. Notificar a los administrados los hechos que se le impulen a titulo de cargo la calificacion de las infracciones
que tales hechos puasden conslruir y [a expresion de las sanciones que, en su caso, s le pudiara imponer, asi
como lg auteridad competente para imponer 13 sansién y la norma que atribuya tal competencia.
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La notificacidn de los cargos permite que el presunto infractor esté informado
de los hechos imputados, y su calificacién como ilicitos administrativos, a
efectos de poder ejercer adecuadamente su derecho de defensa en el marco
de un debido procedimiento.

El articulo 38° del Cédigo establece que los proveedores se encueniran
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 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 seleccitn
injustificada de clientela, contemplado en su segundo parrafo; y (i) el tipo
agravado de discriminacién, contenido en ¢l primer parrafo, que prohibe de
manera absoluta los actos de discriminacion que afectan la dignidad de! ser
humano.

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

LH]

LEY 27444, LEY DEL FROCEDIMIENTQ ADMINISTRATIVO GENERAL Articulo 230°.- Pringlpios de la potestad
sancionadora administrativa, La potestad sanclohadora de todas las antidades esta regida adicionalmente por los
slguientes princlpios especiales;

(-

2. Debido procedimlento.- Las entidades aplicaran sanclones sujetandose al procedimlenis establecido respetanda
las garantias del debide precesa,

LEY N° 28571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 38°.- Prohlblcién de
discriminacién de consumidores, 38,1 Los provesdares po pueden establecer diseriminacion alguna por motiva
da arlgen, raza, sexe, idioma, religién, opinien, condicién econdmica o de cualquier ofra indole, respecto de los
consumidores, $& encuentran estos dentro o expuestes & una relacisn de consume,

382 Esta prohibida la exclusién de personas sin que medien causas de seguridad del establecimiento o
tranquilidad de su= clientes u otros motives slmilares.

38.3 Eltrale diferente de log consumidores deba obedecer a causas objetivag y razonables. La atencién praforenle
an un establecimiento debe responder a situaciones de heche distintas que justifiquen un tralo diferente y existir una
proporelonalidad entre al fin perseguido v el trato diferente que e otorga,

A mado de ejamplo, véase la Res. 876-2012/5C2.
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Salud” debido a que tenia Sindrome de Down. Por ello, mediante Resolucion
1 del 28 de abril de 2011 la Comisidn dnicamente imputd dicho tipo infractor.

Sin embargo, en sus descargos Rimac reconocié 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 inclusién a la péliza
dentro de los 30 dias siguientes a su nacimiento®.

Consideramos que en este escenario, la Comisién debié ampliar la
imputacién de cargos realizada en virtud de la Resolucion 1 e incluir como
presunta infraceion la seleccion injustificada de clientela. Sin embargo, no lo
hizo, y mediante Resolucién 3329-2011/CPC se pronuncid exclusivamente
sobre la presunta discriminacion en el consumo.

Por ello, corresponde anular tanto la Resolucién 1 como la Resolucién 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 Cadigo.

No obstante, debe tenerse en cuenta que el articulo 217° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General® permite la integracién en casos de
nulidad cuando existan elementos suficientes para ello. Por tal motivo, y dado
que en el presente procedimiento la propia Rimac reconocié gue en algunos
casos otorgaba el seguro “Red Salud” a personas con Sindrome de Down,
sin explicar por qué pese a ello negd dicho seguro a la sefiorita Céliz,
corresponde pronunciarse sobre dicha negativa, a efectos de determinar si
se ha configurado discriminacion o seleccién injustificada de clientela en
agravio del articulo 38° del Cédigo. 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 16 ha hecho.

48

£l

En las fojas 85-90 dal expediente. Ello es confimado, ademas, en la foja 201 del expadiente,

LEY 27444, LEY DEL PRDCEDlMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articule 217-.- Reseluclsn (...) 2172,
Constatada |a existencia de una causal de nulidad, 1a autoridad, ademas de la declaracién de nulidad, resolvara
sobre el fondo del asunto, de contarse con los elermentos suficientes para ello. Cuando no sea pesible pronunciarse
sobre el fondo del asunto, se dispondra Ia reposicién del procedimiento al momanto en que &l visio s& praduje.
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La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad v la

supuesta obligacién de Rimac de asequrar a la sefiorita Céliz

15.

16.

A lo largo del procedimiento, el denunciante ha invocado la Convencion
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones
Unidas (en adelante, la Convencidn), 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
Resolucidon Legislativa 29127 del 31 de ociubre de 2007 y por tanto forma
parte del derecho nacional®. En su ariculo 4° establece la siguiente
obligacion 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 Parles se comprometen a asegurar y promover ef
pleno ejercicio de todos los derechos humancs y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion
alguna por motivos de discapacidad. A tal fin, los Estadas Partes se
comprometen a:

(...

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

()

[resaltado anadido]

3!

Caba racordar gque esle convenio inlernacional forma pare del derecho nacional conforme al arflcule 55° y la
Cuarta Dizposigitn Final y Transitoria de la Constitucion por lo que resulta vingulante para al 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 Paries se comprometen a:

(...)

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

[resaltado afadido]

18, Respecto del caso puntual del derecho a la no discriminacidon 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 FPERSONAS
CON DISCAPACIDAD DE LAS NACIONES LINIDAS
Articulo 25°- Salud

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

e) Frohibirdn la discriminacién contra las personas con discapacidad
en la prestacion de seguros de salud y de vida cuando éstos estén
permitidos en la legislacion nacional, y velaran por qué 8808 5egquros
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 gjercicio de los derechos de las
personas con discapacidad y adoptar medidas, por ejemplo legislativas, para

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

En efecto, no existe disposicidon alguna que obligue expresamente a las
compaflas de seguros (privadas) a asegurar a las personas con
discapacidad. Es importante destacar que los seguros ofrecidos en el
mercado por estas compariias, 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 companias de
seguros en el marco de su libertad de empresa y persiguen indiscutiblemente
fines de lucro legitimos, encontrandose regulados por la Ley General del
Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgénica 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 Modernizacién de la Seguridad Social en Salud, que regula
dicha materia.

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

En términos similares, los demas instrumentos de Derecho Internacional
Pdblico invocados por el denunciante, como la Observacién 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 obligacién de las compariias de
seguros de coniratar 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 [o senalado previamente.

A la fecha de interponerse la denuncia regfa en el Perll 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 Perl asi como su integracion social. La citada ley regula
las obligaciones del Estado en materia de certificacion, registro, salud,
rehabilitacién, 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 ningln mandato a las empresas aseguradoras respecto a las
polizas de salud para personas discapacitadas.

25, Es importante sefialar que el 14 de junio de 2012, con posierioridad a los
hechos materia de la denuncia, ha sido aprobado por el Congrese de la
Republica el proyecto de la “Ley General de las Personas con Discapacidad
y de Implementacion de ja Convencion 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.

26. De otro lado la ley aprobada en el Congreso, pero adn no promulgada sefiala
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 hase
de calculos actuariales y estadisticas valoradas individualmente.

27. El texto mencionado, a nuestro criterio, nos lleva a las siguientes
conclusiones: En primer lugar, se establece la obligacién de las
aseguradoras a prestar coberturas de seguros de salud por motivos de
discapacidad perc no a otorgar a determinado grupo de discapacitados
polizas estructuradas para no discapacitados. Esta conclusidon se confima
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 céleulos actuariales y estadisticas
valoradas individualmente. Es decir, el propio Congreso dispone que la prima
de los seguros a personas discapacitadas, y por lo tanio las pdlizas, se
estructuren en base a calculos actuariales y estadisticas para las coberturas
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de cada tipo de asegurado. Esta disposicidn 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 funcidén de determinadas situaciones objetivas a personas
que no se enmarcan dentro de dichas situaciones. A [o que abligara la ley, es
a que las companias 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
Péliza 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 |os asegurados derivadas a las coberturas de la pélizas 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 poblacidn para
tomar un seguro de salud. Sin embargo, la condicidén 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 Constitucion reconoce que la iniciativa privada
es libre®, que el Estado garantiza la libertad de empresa, comercio e
industria® y tutela la libertad contractual®.

52

&3

CONSTITUGION POLITICA DEL PERU, Articulo 58°.- Economia Social de Mercade. La inicialiva privada es
libre. 3@ gjerce en una economia soclal de mercado, Bajo asle rdgimen, 2! Estado orienla el desarrallo del pais, y
aclia principalmenta en las Areas de promocioén de empleo, salud, educacidn, seguridad, servicios ptiblicos @
Infraestructura, :

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 5%¢.- Libertad de Trabajo, Emprasa, Comerelo o Industria, E|
Estado estimula la ¢reacidn de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libedad de emprasa, comargia &
industria.
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31. Por las consideraciones expuestas las Compaiiias de Seguro, como Rimac
no se encuentran obligadas legalmente a otorgar una péliza general de salud
a Una persona con discapacidad, como [a seficrita Céliz. Un razonamiento
contrario desconoceria la ausencia de una regulacién expresa y vulneraria la
libertad personal, libertad de empresa vy libre iniciativa privada
constitucionalmente protegidas,

32. Finalmente, es importante destacar que los Vocales que suscriben el
presente vofo son conscientes del derecho fundamenta!l de [as personas con
discapacidad a acceder a servicios de salud de calidad, dentro de los
parametros previstos en la Constitucion y leyes reglamentarias.

33. No obstante, es importante sefialar que, si una compafiia de seguros, en el
marco de su libertad de contratacion decide voluntariamente otorgar un
seguro de salud a personas con Sindrome de Down, deberé 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 Codigo

34, El articulo 38° del Cédigo citado precedentemente 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 seleccion 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 razonables.

35. Como ya se seniald lineas arriba, la norma en cuestién contempla dos tipos
infractores: (i) el tipo basico de seleccién injustificada de clientela,
contemplado en su segundo parrafo; y (i) el tipo agravado de discriminacion,
contenido en el primer parrafo, que prohibe de manera absoluta los actos de
discriminacién que afectan la dignidad del ser humano.

El ejercicio de estas libertades no debe seor lesive a 1a moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado
brinda oportunidades de superacion a los sectores qua sufren cualguier desigualdad; en tal sentide, promueve las
pequeftas empresas en todas sus modalidades,

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

14. A contratar con fines Ilcitas, siempre que no se contravengan loyes de orden pdblico,
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36. 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 sequros

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

38. 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 [os riesgos que asumen vy, por ende, de
elegir a las personas con las cuales contratan. Ello ha sido ratificado por la
SBS a traves del Oficio11612-2012-SBS de fecha 28 de marzo de 2012:

"Como se ha sefialado precedentemente, fas empresas de seguros
tienen libertad de rezalizar la medicién y seleccién de los riesgos
gue desean asumir, considerando en la estructuracion de sus
productos las condiciones limitadoras y defimitadoras de los riesgos
asi como las exclusiones aplicables a las cobertfuras que coniratan
(...) Como consecuencia de ello, las empresas de seguros, en
ejercicio de su liberiad de coniratacion pueden elegir a sus co-
celebranies, en funcién de flos riesgos gue consideran

administrar, sin perjuicio de cumplir con ef marco legal vigente.

” LEY N° 28571, CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

Articulo 39.- Carga de la prueba. La ¢arga de la prucba sobre la exizlancia de un lato desigual corresponda af
consumnidor afecladn ¢uando el procedimients se inicia por denuncia de este o a la adminfstracisn cuando se inicia
por Iniciativa de ella. Para acreditar tal circunsfancia, no es necesario que el afectado perenezca a un grupo
determinade, Corresponde al proveedor del producto o servicio acredilar la existencia de una causa objativa y
justificada. Si el proveedor demuesira la existencia de una causa ohjetiva y razonable, le corresponde a la oira parte
probar que esta es en realidad un pretexlo o una simulacion para incuric en practicas diseriminatorias. Para estos
efectos, es valida la ulilizaclén de indicios y otros sucedédneos de los medios probatorios.
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Las empresas de seguros si podrian negar la coberiura de Ias
materias asegurables que consideren riesgosas segdn los
criteriog establecidos en la estructuracion de los productos que
ofrecen. Sin embargo, no podran negar la posibilidad de contratar
unaseguro a quien, teniendo un régimen juridico de proteccion
especial, cumple con las caracterfsticas exigidas en el producto,
como contratante, titular def objeto asequrable, y en suma a guien
cumple las condiclones de asegurabilidad; lo conirario implicaria

A5G

incurrr en un acto de discriminacién’,

[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
regimen juridico de proteccidon 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 seleccién 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 suscripcién 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 sequro (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 frata de una situacion de falta de oferta. En este sentido,

En lag fojas 443-446 del expediente.
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cominmerite se limita la posibilidad de suscribir seguros de vida a
personas de una cierta edad.

b) Limitaciones en la coberfura del seguro contratado (coverage
classification): En segundo lugar, las limifaciones en la cobertura del
seguro no operan ex ante, como las limitaciones en la suscripcion,
&ino ex post, una vez hemos suscrifo el contrato, En este caso, /a
fimitacion 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 compafifas aseguradoras predisponen mediante Condiciones
Generales de la Contratacion. Aqui me limifaré a sistematizarias en
funcion de la finalidad a la que obedecen: en primer lugar, excltir
comportamientos afectados por riesgo moral; en segundo lugar,
excluir comportamientos afectados por seleccién adversa; v,
finalmente, excluir deferminados riesqos que resulfen inasegurables
debido a su impredecibilidad. (.. )

¢)  Fjjacion del importe de la prima segdn factores actuariales (rating
classification) Finalmente, en lo que aqui méas nos interesa, las
compariias aseguradoras suelen cobrar un importe diferente a cada
grupo de riesgo delimitado previamente mediante factorss
actuariales. Asi, las aseguradoras farifican el importe de las primas
atendienclo a caracteristicas definitorias del riesgo que el asegurado
soporta, tales como la edad, la ocupacion, los estilos de vida y, en
especial, ef sexo.”

Notese como la comparifa 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
confratacion “mediante la cual se procura la aceptacion de sélo aquellos que
por sus caraclerfsficas propias se presuma que no van a originar
necesariamente resultados desequilibrados por no ser peores que el
promedio de su categoria™.

D

£l

FERNANDEZ CRENDE, Anlonia, “Seguros de vida y discriminaslon sexual” hitp:/www.indret.com/pdif254_es. pef
(p. 11-13). E= importanie sefialar qua la Saly ya ha ulilizado anteriormenta esta mares t@orico. Gir. la Res. 521-
2012/5C2-INDECOP],

blip://www.mapfre.comwdiceionario/general/diccionzario-rapfra-sequras. shiml
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En este punto, cabe resaltar que la seleccion de riesgos no implica
discriminacion alguna, sino que su propdsito es determinar el nivel de riesgo
que representa cada persona asegurada para la compania. Existe un grupo
de individuos que no tienen mayor exposicidn al riesgo, pero también otro
grupe que esta 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 compariias de seguros a otorgar
pélizas 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 vulnerarfa [a
libertad de empresa y de contratacién, desnaturalizando las pdlizas vy
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 simulacién para incurrir en practicas
discriminatorias.

Trato diferenciado injustificado de Rimac.

43.

46,

47.

Se encuentra acreditado 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, [a seforita Céliz, de 24 afos durante los
hechos materia de denuncia, alegando que en ejercicio de su autonomia
privada podia determinar libremente sus politicas de suscripcién, 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
condicién, de desarrollar enfermedades colaterales.

Sin embargo, en el presente caso existe ofra 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 comparifa s/ asegura a personas con dicho sindrome,
siempre y cuando éstas nazcan durante la coberfura de una pdliza
emitida _con anterioridad a fal nacimiento. Asi se desprende de
nuestro Condicionado General, cuyo literal a) del articulo 11°
establece o siguiente:

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

La presente Péliza no cubre causas, consecuencias ni
complicaciones de un fratamiento médico y/o quirrgico no cubierto
por este plan, asi como los asuntos refacionados con lo siguiente:

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

La misma premisa se desprende de las Politicas de Suscripcion de
Pdlizas Modufares aprobadas por nuestra compafifa, las cuales
establecen que “la inclusion de recién nacidos, cuyo nacimiento haya
sido amparado por la péliza, deberd de realizarse dentro de los 30
primeros dias al nacimiento a fin de adquirir cobertura de
enfermedlades congénitas, si el producto la tuviera. Puede realizarse
autométicamente, con carta simple del cliente indicandeo los datos
basicos del recién nacido. Toda inclusion posterior a los 30 dias de
nacido, deberd considerarse como endoso de inclusion y deberé
completar fa Solicitud de Seguro y Declaracién Jurada de Salud para
la evaluacion correspondiente”

£n 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 inclusién a la Poliza dentro de
los 30 dias siquientes a su nacimiento. Si se pretendiese una
inclusion con posterioridad a dicho plazo, nuestra compariia evaluaria
fa soficitud™.

[resaltado afiadido]

En opinién 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 Comisién de
Proteccién al Consumidor N° 2 se ha emitido la resolucién N° 3031-
2011/CPC en la cual se concluyé 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 resolucion de la
Sala de Derecho Pdblico de la Corte Suprema de Lima, INDECOPI publicé
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 resolucion del Tribunal del INDECORI en una denuncia de discriminacion
por cuestiones raciales con ocasion del ingreso & locales abiertos al pablico.

A nuestro criterio esta apreciacion es valida en funcién al acto de consumo y
a las personas involucradas ya que la discriminacién 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 sefialado por razones objetivas y razonables ya que
reiferamos no era congruente oforgar una pdliza de consumo general de

En las folas 89-90 del expediente. Ello eg confimaclo, ademas, en la faja 201 del expediente.
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salud, creada y calculada en funcién a un universo de caonsumidores v
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 [a limitacion de acceso
a un servicio estd dada por una desvaloracién de las caracteristicas
inherentes y consustanciales a determinados colectivos humanos. Si en
algunos casos Rimac asegura a personas con Sindrome de Down, ello
desvirtla cualquier desvaloracién del grupoe humano conformado por sujetos
con dicha condicién.

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

Al respecto, Rimac no dio explicacién alguna sobre este trato diferenciado al
momento de negarse a asegurar a la sefiorita Céliz. Asimismo, tampoco
justificd 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 justificacién
para negar el seguro.

Por ello, en opinién de los Vocales que suscriben el presente voto, la
negativa injustificada de otorgar a la sefiorita Céliz el seguro de asistencia
medica “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 consurnidor, y no un trato diferenciado
discriminatorio dado que se ha probado en el expediente que RIMAC sf
asegura a personas con Sindrome de Down.

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

Graduacion de la sancidén

58.

El articulo 110° del Cddigo establece que el Indecopi puede sancionar las
infracciones administrativas a dicho cuerpo legislativo con amonestacién 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 [a
respectiva sancion administrativa, enfre los cuales se encuentra ef dafio
resultante de la infraccion, Asimismo, contempla entre las atenuantes
especiales Ta presentacion por el proveedor de una propuesta conciliatoria
que coincida con la medida correctiva ordenada por el Indecopi”®”.

&0

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 110.- Sanciones administrativas. o]
Indecopi puede sancionar las infracciones .administrativas a que se refiere el articulo 108 con amonestacién y
multas de hasta cuatrocientos cincuenta (450} Unidades Impasitivas Tributarias (UIT), 1as cuales son calificadas de
la siguiente manera;

a. Infracciones leves, con una amonestaslén o ¢on una multa de hasta cincuenta {50) UIT.

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

c. Infraccionas muy graves, con una multa de hasla cuatrocientos eincuenta (450) UIT,

()

LEY 29571, CODIGO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 112.- Criterios de graduacién de las
sanclonies administrativas, Al graduar [a sancién, el Indacopi pusde tener en consideracion los siguientes criterios:

1. El beneficio Ti¢ile esperado u obfenitde per la realizacion de [a infraccion.

2, L.a probabilidad de dateccion de la infraccién.

3. El dafio resultante de la infraccién. -

4, Los efectos que la conducta infractora pueda haber generade en &l mercade.

3. La naluraleza del perjuicio causado o grado de afectacién a la vida, salud, inlagridad o patrimenio de los
coansumidores.

6. Olros criferios que, dependiende del caso particular, se considera adoecuade adoptar,

Se consideran circunstancias agravanies espaciales, las siguientes:

1. La reincidencia o incumplimlento reiterado, segun sea al casg,

2. La conducta del infractor  lo largo del procedimiante que contravenga el prineipio de conducta procedimental.

3. Cuando la conducta infractora haya puesto en riesgo u ocagionade dano a la salud, la vida o Ia seguridad del
consumidor,

4. Cuanda el proveedor, feniendo conacimiante de 13 conducta infractora, deja de adoptar Jas medidas necesariag
jpara evitar o mitigar sus consecuencias.

5. Cuando ta conducta infractora haya afectado el interés colactivo o difuso de los onsumidores.
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En el presente caso, los Vocales que suscriben el presente voto consideran
que la seleccion injustificada de clientela de la que fue victima la seforita
Celiz e ocasiond un dafio pues vulnerd su derecho a gozar de seguros de
salud en t€rminos similares a [as otras personas con Sindrome de Down que
Rimac aceptd 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 seleccién
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 caraclerlsticas o efectos equivalentes a las anteriorments mencionadas, dependiendo de
cada caso particular.

Se consideran circunstancias atenuantes especiales, las siguientes:

1. La subsanacién voluntaria por parte del proveedor del acto v omision impulado como presunta infraccién
administrativa, con anterioridad a [a nolificacién da |3 [mputacion de cargos.

2. La presentacion por el provaedar de una propuesta conciliatoria que eoincida ¢on la medida correcliva ordenada
por el Indecopi.

3. Cuando el proveedor acredite haber concluido con la conducta ilegal tan pronto tuva conccimiante de la misma ¥
haber iniciado las acciones necesarias para remediar los efectos adversos de la misma,

4. Cuande el proveader acrediie que cuenta con un programa efectivo para el cumplimianto de la regulacion
contenida an ¢l presente Cédiga, para lo cual se toma en cuenta lo siguiente:

a. El invelucramiento y tespaldo de parte de los pringlpales directivos de la empresa a dicho programa,

b. Que el pregrama cuenta con una palitica y procedimientos destinados al cumpliplents de las estipulaciones
cuntenidas en el Codlga.

¢, Que existen mecanismes internos para el entrenamizniy y educacién de su personal en al cumplimlenlo del
Cédige.

d. Que el programa cuenta con mecanismos para $u monitores, auditoria y para el rapore de evenluales
incumplimientos.

e. (tua cuenta con mecanismos para disciplinar internamente los eventuales Incumplimientos al Cadigo.
f. Que los evenluales Incumplimientos son aislados y no obedecen a una conducta reiterada.

5. Ofras ¢lreunstancias de caracteristicas o efectos equivalenles a lag anteriomments mencionadas dependiendo da
cada caso particular.

83/65

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENGEA Y DE LA PROTECCION BE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle Dz lo Prosa 104, San Borja, Lima 4] - Peri Telf: 224 1800 | B 224 0348
E-mail: ppstmagier@indecopi.gobpe | Web: wan indecopi.pob.pe




3

% . . A
R{* (IR Y S AITRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENGIA
pev B PERI Frosdencia . . ] Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
ﬁi .. . c_ie CDn%ﬁ - dEM'm i i Sala de Defensa de la Competencia N* 2

RESOLUCION 2135-2012/5C2-INDECOP!

EXPEDIENTE 272-2011/CPC

para su hija, siendo que aquel rechazé tal oferta® En tal sentido, apreciamos
que [a propuasta de Rimac es similar a la medida correctiva crdenada en los
parrafos siguientes, configurandose el atenuante antes referido.

62. Por las consideraciones expuestas, corresponde sancionar a Ritmac ¢on una
multa de 20 UIT.

Medida correctiva

63. 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 y complementarias.
Por su parie, el articulo 115° de dicho cuerpo legal sefala 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 cormrectivas complementarias pueden dictarse de
oficio 0 a pedido de parte®.

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

W 5 LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION AL CONSUMIDOR. Articulo 114.- Medidas correctivas. Sin perjuicio da
la sancidn administrativa que corresponda al proveeder por una infraccion al presente Cédigo, el Indecopi pueda
diclar, en calldad de mandatos, medidas coreclivas reparadoras y complementarias.

Las medidas correctivas reparadoras pueden dictarse a pedido de parte o de oficio, siempre y cuando sean
expresameanta Informadas sobre esa posibilidad en la notifcasion de cargo &l provesdor por la auloridad encargada
del procedimienlo. Las medidas correctivas complementarias pueden dictarse de oficio o a padido de parle,

Articulo 115.- Medidas correclivas reparadoras

115.7 Las medidas correctivas reparadoras tienen el objelo de resarcir 1as consecuancias palimoniales directas &
Inmediatas ocasionadas al consumidor por la infraccion adminisirativa a su estado anterior y pueden consistir an
ardenar al proveedor infractor Io siguiente:

a. Reparar productas,

b, Camblar productos por olros de Idénticas o similares caracleristicas, cuando la reparacién no sez posible o no
resulte razonable seqdn Jas circunstancias.

. Entregar un preducty de idénticas caracterlisticas o, cuando esto no resulte posible, de similares caraclersticas,
en los supuestos de pérdida o detarloro atribuible al proveedor y siempre que exista interés del consumidor.

d. Cumplir con ejecutar la prestacidn v obligacién asumida; y sl eslo no resulte posible o no sea razonable, olra de
efeclos equivalentes, incluyendo prestaclanes dinerarias.

&, Cumplir con ejecutar ofras prestaciones v obligaciones legales o convencionales a su cargo.
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64. 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 aln 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.

TO KUJICA SERELLE
nte

HERNANDO BAONTOYA ALBERTI
Voeal

f. Devalver la contraprestacidn pagada por el cansumider, mas los intereses legales conespondientes, cuands |a
reparacion, raposicion, o cumplimiente de la prestacién u obligacién, segun sea el caso, na resulle posible o no sea
razonable segun las circunstancias.

g. En las supuestos de pagos indebidos o en exceso, davolver estos montos, mas los intereses comespondientes,

h. Pagar Ing gastos incurrides por el consumidor para mitigar las consecuencias da la infraceién administrativa.

1. Olras medidas reparaderas andlogas de efectos equivalentes a las anteriores,

()
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Dado que se ha producido un empate en Ila votacién de la presente
resolucion, el Presidenfe de la Sala hace ejercicio de su vofo dirimente
establecido en el articulo 14° de la Ley de Organizacién y Funciones del
Indecopi, aprobada medianfe Decreto Legislativo N° 1033, y su Reglamento
aprobado mediante Decreto Supremo N° 03-2009-PCH, siendo el sentido de
la resolucion el voto adoptado por ios sefiores Vocales Camilo Nicanor
Carriflo Gomez y Miguel Antonio Quirés Garcia. Por ello, se resuelve lo
siguiente:

PRIMERO: Confirmar la Resolucion 3329-2011/CPC del 13 de diciembre de 2011,
emitida por la Comision de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 2, que
declard 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 Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
debido a que la denunciada incurrid en un acto de discriminacion al haber
impedido injustificadamente la suscripcién de la hija del denunciante al seguro de
asistencia medica "Red Salud”.

SEGUNDO: Confirmar la Resolucion 3329-2011/CPC en el extremo referido a [a
medida correctiva ordenada, precisando que consiste en lo siguiente “gue en un
plazo no mayor de cinco (5) dias habiles, contados a partir de que el sefior Miguel
Angel Céliz Ocampo comunique a Rimac Intemacional Compafifa de Seguros y
Reaseguros que aln 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 3328-2011/CPC en el extremo que sanciond 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 Ia publicacién de la presente
Resolucion y, consecuentemente, de todos los votos que la conforman en el Diario
Oficial “El Peruano” para su conocimien

CARMILO NICANOR CARRIL
Presidents
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