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RESUMEN

La investigacion se justifica en la relevancia practica de la discusion de los problemas
juridicos encontrados en el expediente. Por un lado, aquellos relacionados al Derecho
Administrativo, Constitucional y de Proteccién al Consumidor (la tipificacion
reglamentaria de las infracciones administrativas; la aplicacion de la figura de la
caducidad en los procedimientos de proteccion al consumidor y la naturaleza juridica
de estos, el objetivo de las multas administrativas, la aplicacion de la eximente de
responsabilidad por subsanacién voluntaria de la infraccion).Y, por otro lado, aquellos
relacionados al Derecho de Seguros (la obligacién de las aseguradoras de cubrir
enfermedades preexistentes). El objetivo de la investigacion es brindar una opinion
sustentada y sumar, con ello, al debate de los temas senalados. El autor evalua cada
problema juridico a partir de una mirada critica de la posicion de la autoridad
administrativa y de la empresa; es por ello que existe un supuesto tedrico, una
hipétesis y una conclusién particular para cada problema abordado. Sin perjuicio de
ello, la conclusion principal de la investigacién es que se descubrié que la ejecucion
de algunas figuras de nuestro sistema, no esta del todo clara para ninguno de los
actores del sistema juridico: las autoridades administrativas, la jurisprudencia y la
doctrina tienen posiciones distintas sobre los problemas juridicos abordados en el
informe. La importancia de tener claridad en ello, radica en que tiene un impacto real
en la vida y en los derechos de los administrados. No solo se trata de una discusion
académica.
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1. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS DEL CASO

1. En el ano 2011 el Denunciante (o el “Asegurado”) y su conyuge fueron afiliados al “Plan
de Salud EPS” (en adelante, “Seguro EPS”) de la empresa RIMAC EPS, mediante el cual
se cubrian, entre otras cosas, las enfermedades preexistentes (o0 “preexistencias”) de
ambos’. Este seguro fue contratado por el empleador del Denunciante y estuvo vigente
hasta septiembre de 2016.

2. Mientras aun seguia vigente el Seguro EPS, el Asegurado consulté con su corredor de
seguros (o “bréker”) sobre algin producto que les brindara la continuidad de cobertura
de sus prexistencias. El broker le informé que la pdliza de seguro “Ami Salud Red Médica
N°04-58440" (en adelante, “Seguro Red Médica”) ofrecido por la empresa RIMAC
SEGUROS Y REASEGUROS (en adelante, “RIMAC”) cubria ese servicio. Como
consecuencia de ello, el Denunciante decidi6 contratar el Seguro Red Médica, mientras
aun seguia vigente el Seguro EPS.

3. Pese a la informacion brindada por el broker, en la pdliza del nuevo seguro contratado
se encontraba estipulado que las preexistencias del Denunciante y las de su esposa no
iban a ser cubiertas, tal como se puede verificar a continuacién (folio 32, Tomo I):

RELACION DE ASEGURADOS CON CONDICIONES ESPECIALES
Las siguientes preexistencias, riesgos asociados a las Preexistencias y riesgos asociados a

las Condiciones Médicas y Antecedentes familiares no gozaran de cobertura bajo la presente
Péliz

OBSERVACIONES GENERALES

Los Diagnosticos Atendidos En Su Péliza De Seguro Anterior Eps, Continuaran Teniendo Cobertura |
Unicamente Por Su Péliza Eps: Dislipidemia, Hiperplasia Benigna De Prostata, Hipertension Arterial,
Litiasis Vesicular, Psoriasis.

e
\

4. El 20 de julio de 2016, el Asegurado presenté un reclamo ante RIMAC sefialando que
hubo un presunto incumplimiento de contrato, ya que la empresa habia decidido de
manera unilateral no cubrir sus preexistencias, pese a que el corredor le habia asegurado
lo contrario (folio 38, Tomo I):

En resumen, he comprado una POLIZA DE SALUD CONTINUIDAD - RIMAC con el ofrecimiento y
la seguridad que las pre-existencias de la EPS-RIMAC vigente que tenemos mi esposa y yo
continuarian siendo atendidas y posteriormente he sido comunicado que serian EXCLU{DAS solo
por la decisién unilateral y posicién de dominio y abuso de SEGUROS RIMAC. Formulo reclamo
para que esta situacidn sea corregida de inmediato y mis futuras atenciones de salud no se vean
afectadas cuandg corresporda activarse la POLIZA DE CONTINUIDAD.

5. RIMAC declar6 improcedente el reclamo sefialando que, tal como se encontraba
establecido en la pdliza del Seguro Red Médica, las enfermedades preexistentes del
Seguro EPS no iban a ser cubiertas, sino solo aquellas generadas desde mayo de 2016
(fecha en la que se contraté el nuevo producto) (folio 39, Tomo I):

" Las enfermedades preexistentes del Denunciante fueron las siguientes: Displidemia, Hiperplasia Benigna de
Prostata, Hipertension Arterial, Litiasis Vesicular y Psoriasis. Y las de su esposa fueron: Bursopatia y Trastorno de
tejidos blandos, Diabetes Mellitus e Hipertensién Arterial.



Estimado sefior Salazar:

Sirva la presente para saludario y brindar respuesta al reclamo presentado
mediante el cual nos manifiesta su disconformidad con respecto a las
exclusiones en su pdliza N° 4004-58440 — Plan Continuidad.

Al respecto, debemos indicar que los diagndsticos que tienen cobertura son los
que se han generado a parfir del inicio de vigencia del plan continuidad
{01.05.16). Los diagndsticos anteriores, son preexistentes a la pdliza y no se
encuentran cubierios. Debido a lo cual no se evidencian inconformidades con las
exclusiones de su pdéliza.

Posteriormente, el 22 de agosto de 2016 el Asegurado presenté una queja, esta vez ante
la Superintendencia Nacional de Salud (en adelante, “SUSALUD”), en donde sefal6 que
RIMAC habia incumplido el contrato de seguro y solicité que se ordene la cobertura de
sus preexistencias (folio 55, Tomo I):

En resumen, he comprado una POLIZA DE SALUD CONTINUIDAD con el ofrecimiento y [a
seguridad que las pre-existencias de la EPS-RIMAC vigente que tenemos mi esposa y Yo
continuarfan siendo atendidas (ver copias de documentos adjuntos) y posteriormente he_s_iglo
comunicado que serfan EXCLUIDAS solo por la decisién unilateral y posicién de dominio y abuso
de SEGUROS RIMAC. _ Es inconcebible e inhumano que SEGUROS RIMAC pretenda hacer
exclusiones en las coberturas de salud a pesar de mantenerme tantos afios en la misma

pélizas (EPS y CONT UIDAD) son de la misma aseguradora RIMAC y sus pagos estin al dia.

La Intendencia de Proteccién de Derechos en Salud (IPROT) de SUSALUD corrioé
traslado de la queja a RIMAC, quien presenté sus descargos sefialando que el Seguro
Red Médica cubria las enfermedades que se generaban a partir de la contratacién de
dicha pdliza. Asimismo, ofrecié al Asegurado dos opciones: (i) anular la pdliza contratada
y la devolucién del dinero de las primas pagadas o (ii) conforme a lo sefialado en el
articulo 100 de la Ley Marco de Aseguramiento Universal, ofrecié cubrir las
preexistencias del Seguro EPS con un aumento en el costo de la prima.

El 24 de octubre de 2016, la IPROT emitié su Informe Inicial de Queja sefialando que:

° Las preexistencias del Asegurado y su cényuge se encontraban dentro del Plan
Esencial de Aseguramiento en Salud (en adelante, “PEAS”).
° Conforme al articulo 14 de la Ley de Aseguramiento Universal, todas las

Instituciones Administradoras de Fondos de Aseguramiento en Salud (en
adelante, “IAFAS”) debian ofrecer PEAS.

° El articulo 82 del reglamento de la Ley de Aseguramiento Universal ordenaba que
cualquier usuario que tenga una pdliza tiene derecho a ser cubierto por lo menos
en las condiciones del PEAS.

° El articulo 89 del reglamento de la Ley de Aseguramiento Universal, establecia
que ninguna preexistencia incluida en el PEAS podia ser excluida.
° El inciso €), articulo 100 del reglamento de la Ley de Aseguramiento Universal

establecia que los planes de salud complementarios debian tener una clausula
que permitiera la continuidad de cobertura de las preexistencias siempre que la
IAFA pudiera fijar la prima.

° El articulo 118 de la Ley del Contrato de Seguro sefialaba que las preexistencias
debian ser cubiertas dentro del sistema de seguro privado y el sistema EPS como
minimo hasta los limites del contrato anterior. Indicé que se trataba de una
garantia legal que habia generado expectativas en el consumidor.
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° El articulo 72 del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante,
“Cdédigo de Consumo”) establecia que las empresas de seguros no podian cambiar
las condiciones del contrato de manera unilateral.

RIMAC no presenté descargos ante dicho Informe, motivo por el cual IPROT emiti6 su
Informe Final de Queja bajo los mismos argumentos que el Informe Inicial.

El 7 de abril de 2017, mediante Carta N°00323-2017-SUSALUD/SAREFIS, la
Superintendencia Adjunta de Regulacion y Fiscalizacion (SAREFIS) resolvié iniciar un
“Procedimiento Trilateral Sancionador” (en adelante, “Primer Procedimiento”)? en contra
de RIMAC por la presunta infraccién al numeral 2 de las Infracciones Graves del Anexo
I-A del Reglamento de Infracciones y Sanciones de SUSALUD (en adelante, “RIS de
SUSALUD”) que sefialaba lo siguiente: “No brindar la continuidad de la cobertura de
preexistencias a quienes tienen el legitimo derecho, de conformidad a la normativa

vigente”:

R AL LU T L L (Aot s s ) P |

RESOLUCION DE INICIO DE PROCEDIMiENTO TRILATERAL SANCIONADOR

ORGANO EMISO : i j

v | R Superintendencia Adjunta de Regulacién ¥y Fiscalizacién

EXPEDIENTE PAS N° : 0486-2016

RECLAMADA : Ri|:|1ac Internacional Compaiiia de Seguros y Reaseguros
(Cédigo Unico 040007)

RECLAMANTE : Victor Radl Salazar Orozco

RESOLUCION NOMERO: UNO

Santlago de Surco, veintisiete de marzo de dos mil diecisiete;

(.)

SE RESUELVE:

ARTICULO 1°.- DISPONER el inicio de procedimienio trilateral sancionador a la IAFAS
Rimac Internacional Compaiiia de Seguros y Reaseguros; en virtud de los considerandos
desarrollades, por fa presunta infraccidn y posible sancién sefialados en el punio décimo,
numeral 1 de [a presente resolucion,

El 4 de mayo de 2017, RIMAC presenté sus descargos sefialando que:

° Las normas de aseguramiento en salud no establecian que las autoridades
administrativas debian permitir que los usuarios pudieran acceder a mas de un
sistema de seguro de salud.

° El articulo 7 de la Ley del Contrato de Seguro sefialaba que las IAFAS estaban
encargadas de: (i) administrar fondos destinados al financiamiento de
prestaciones de salud contenidos en Planes de Aseguramiento o (ii) ofrecer
cobertura de riegos de salud contenidas en Pdlizas de Seguros de Salud. Sefialé
que los “Planes de Aseguramiento” y las “Pdlizas de Seguros de Salud” no eran
productos similares.

° El seguro del Denunciante era una Pdliza de Seguro de Salud y no un Plan de
Aseguramiento. Es decir, no se debia adecuar a las normas del PEAS.
° Ninguna norma obligaba a que todos los productos ofertados por las IAFAS debian

incluir, ser o adecuarse a las normas correspondientes al PEAS.

El 1 de junio de 2017, SUSALUD otorg6 una medida provisional a favor del Denunciante
que ordenaba a RIMAC cubrir sus preexistencias y las de su cényuge hasta la emisién
de la Resolucion Final del procedimiento (folio 136, Tomo I):

2 Este fue el primer procedimiento iniciado por SUSALUD a RIMAC; sin embargo, como veremos mas adelante fue
declarado caduco, dando paso el inicio de un segundo procedimiento.
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SE RESUELVE;

ARTICULO 1°.- DICTAR medida de cardcter provisional a favor del sefior Viclor Raql
Salazar Orozco y su conyuge, a efectos que Rimac Inlernacional Companifa de Seguros y
Rfeeseguros, cubra las preexistencias que venian siendo atendidas a través de la Péliza EPS ~
Rl_mgc, las cusles no forman parte de a coberiura de Ia Poliza N* 04-58440-Seguro Salud Red
Médica ~ Plan de Continuidad, hasta la emisidn de fa Resolucian Final de| presente procedimiento
trilateral, advirtiéndose como preexistencias, las siguientes:

o Victqr Rall Salazar Orozco: dislipidemia, hiperpiasia benigna dz prostata. hipertensién
arterial, litiasis vesicular y psoriasis.

° Manuela Elizabeth Castro Pulcha de Salzzar: Burscpatia y transtorno de tejidos
blandos, diabetes mellifus e hipertensicn arlerial.

TS o

_ La coberiura debera ser prestada a partic que la presente resolucion surla efectos ¢on su
notificacion.

SUSALUD justificé dicha orden bajo los siguientes argumentos:

° Sobre el dafio, sefialé que la negativa de cobertura de las preexistencias podia
generar al Denunciante y a su esposa un agravamiento futuro de las
enfermedades.

° Sobre la verosimilitud del caracter ilegal del dafo, indicé que las enfermedades
estaban incluidas en el PEAS, con lo cual su cobertura era obligatoria.

° Sobre el peligro en la eficacia de la resolucion, sefialé que el transcurso del tiempo

constituia per sé una amenaza respecto al agravamiento de las preexistencias del

Denunciante y su esposa. Indicé que ello podia afectar la eficacia de su decisién

final porque la afectacién en la salud iba a ser inminente.

° Sobre si la medida solicitada por el denunciante cumplia con ser proporcional,

indicé que:

- Era idénea porque la obligacion de cobertura evitaba el agravamiento de las
preexistencias del Denunciante.

- Era necesaria porque SUSALUD no encontraba una alternativa igual de
efectiva que obtuviera el mismo resultado.

- Era proporcional porque, si al final del procedimiento se comprobaba que
las enfermedades no debieron ser excluidas de cobertura, igual debian ser
atendidas.

El 22 de junio de 2017 RIMAC apelé la medida provisional, ya que considerd que
SUSALUD no habia cumplido con probar todos los presupuestos requeridos por la
norma. Sefald concretamente que:

° No se probd la existencia de un dafo, ya que ni SUSALUD ni el denunciante
habian comprobado que, como consecuencia de la falta de cobertura, las
preexistencias se habian agravado o se podian agravar. Indicé que el acceso a
las atenciones de sus enfermedades no dependia Unicamente de la empresa, sino
de los propios asegurados.

° La verosimilitud del caracter ilegal del dafo no estaba acreditada bajo alguna
norma, ya que el seguro que el denunciante contraté no se cefia a las
disposiciones del PEAS.

° No existio peligro en la demora, ya que la controversia no radicaba en el
agravamiento de las enfermedades como consecuencia de la no cobertura de
RIMAC. Los asegurados podian haberse atendido bajo cualquier otra modalidad,
con lo cual el agravamiento de su estado de salud no dependia de RIMAC.

Pese a que no se encontraba de acuerdo con la orden provisional, RIMAC decidié
acatarla. Es asi que indic6 que desde el 13 de junio de 2017 autorizaba la cobertura de
las preexistencias de ambos asegurados hasta que el procedimiento llegara a su fin (folio
154, Tomo |):
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Al respecto, en mérito a la medida provisional dispuesta por SAREFIS, tenemos a bien

informar que desde el 13.06.2017 se ha autorizadoe y dispuesto la atencién a traves de

los proveedores médicos sefialados en [a Poliza de Salud Red Médica que

cényuge, para las enfermedades inicialmente consignadas como preexistentes en el

plan de salud contratado.

Asi mismo debemos informar gue provisionalmente — conforme a lo indicado - diche
plan se ha modificado sustrayendo las anotaciones relativas a los diagndsticos
preexistentes. Esta modificacion de plan Péliza N° 0458440, Sequro de Salud Red
Médica — Plan Continuidad (en adelante la Pohz;l_tendra efectlwdad unicamente

E——— e T — e e ey

urante el plazo del trdmite del procedimiento y hasta su conclusnén

RIMAC sefialé que, luego de ello, intenté conciliar con el Denunciante. En el marco de
dicha negociacion, afirmé que le ofrecié S/ 8, 000.00 (Ocho Mil Soles) como reembolso
por sus gastos médicos, pero que lamentablemente el Asegurado rechazd, solicitando
un monto mayor que incluia una compensacion econémica por dafos y los gastos de su
defensa legal. Como prueba de ello, la empresa ingresé al expediente un correo
electronico del 1 de agosto de 2017 en el que se podian observar las exigencias del
Asegurado:

1

De: Victor Salazar [mailto:vsalazarorozco@yahoo.es|

Enviado el: martes, 01 de agosto de 2017 11:32 AM

Para: Melissa Aida Zamudio Flor

CC: vsalazarorozco@yahoo.es; castro ely

Asunto: PROPUESTA PARA CONCILIACION: SR. VICTOR SALAZAR

HOLA MELISSA,

Segun o solicitade y propueste por SEGURDS RIMAC para llegar a una CONCILIACION con &l asegurado Sr. VICTOR SALAZAR OROZCO para desistirse de las actuales y futuras acciones ante SUSALUD y otras instancias, solicita las

compensaciones siguientes:

DEVOLUCION de la suma de $/. 11,500 por concepto de gastos incurridos en compra de medicinas que obligadamente debieron suministrarse diariamente &l y su esposa por las enfermedades cronicas que sufren desde hace més de 15
afios y que estan registradas en las Historias Médicas de ambos. Dichas medicinas dejaron de suministrarse desde Setiembre del 2016 y consecuentemente fueron compradas directamente por los asegurados. No han considerado gastos
incurrides en varias consultas médicas particulares poraue no recabaron los comprobantes de pago correspondientes. El detalle del gasto por medicinas es el siguiente:
Sr. VICTOR SALAZAR OROZCO: DIAGNOSTICOS: Hipertensién; Dislipidemia; Psoriasis; Hiperplasia Benigna de Préstata. MEDICINAS DE CONSUMO DIARIO: Losartan 50 mg; Amlodipino 5 mg; Hiperlipen 100 mg; Tamsulosina 0.4 mg;
Ecotrin 100 mg
Sra. MANUELA CASTRO DE SALAZAR: DIAGNOSTICOS: Hipertension; Diabates Melitus; Bursopatia y transtorno de tejidos blandos. MEDICINAS DE CONSUMO DIARIO: Losartan 50 mg; Ecotrin 100mg; Atenolol 50 mg; Metformina
850mg (03 veces al dis); Eutirox 50 mg.

COMPENSACION ECONGMICA POR /. 50,000 por la exposicion al riesgo de sufrir dafios irreparables al no haber recibido con regulsridad la asistencia, controles médicos y medicinas necesarias para mantener el riguroso control de las
enfermedades crénicas declaradas como pre existentes a pesar que los reclamantes habian comprado opertunamente la correspondiente péliza de salud. Estd muy claro que |z negativa de SEGUROS RIMAC en |2 no atencién oportuna de
cuzlquiera de dichas enfermedades crénicas podrian generar o haber generado la evolucion natural de las patologias sefialadas; ademds, dicha negativa de RIMAC constituye un claro desafio e incumplimiento de las disposiciones legales
vigentes, tal como lo ha sefialado SUSALUD en sus informes y resoluciones emitidas hasta Ia fecha. Este monto puede ser directamente abonada a su Péliza de Salud

DEVOLUCION de la suma de $/. 7,080 por gastos de honorarios profesionales del Abogado.

Por favar confirma la recepcién del presente. A la espera de ti respuesta

Atte. Victor Salazar Orozco

15.

En diciembre de 2017 la Intendencia de Fiscalizaciéon y Sancion (FIS) notifico a las partes
con el Informe Final de Instruccion en el que sefialé que:

° El articulo 118 de la Ley del Contrato de Seguro indicaba que habian

“preexistencias cruzadas”; es decir, que, sin importar de si se trataba de un seguro

EPS o uno privado, la norma obligaba a la IAFA a cubrir las preexistencias como

minimo hasta los limites del contrato anterior.

° Recomendd imponer una multa ascendente a 137 UIT argumentando que:

- El dafio resultante o potencial fue grave, ya que consideré que la carencia
de cobertura era una accién que podia generar un agravamiento en las
enfermedades de los Asegurados, cuestidn que ponia en riesgo inminente
su salud.

- La intencionalidad de la infraccidn fue grave porque, pese a que RIMAC
supuestamente sabia de las disposiciones normativas que regulaban la
continuidad de coberturas, se habia negado a cubrirlas.
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- No existio reincidencia en la comisién de la infraccion, perjuicio econémico
ni beneficio ilicito.

- La probabilidad de deteccion de la infraccion fue cuantificada en 0.85, ya
que, conforme a la “Metodologia de Calculo de Sanciones aplicables a las
Instituciones Administradoras de Fondos de Aseguramiento en Salud
(IAFAS), Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPRESS) y
Unidades de Gestion de IPRESS (UGIPRESS)”, era lo que correspondia
por haber sido una infraccién detectada como consecuencia de una queja.

° Como medida correctiva recomendé que RIMAC cubra las preexistencias del

Denunciante y su conyuge.

Posteriormente, en marzo del 2018 se declaré la caducidad del Primer Procedimiento
por falta de pronunciamiento oportuno de la Autoridad, tal como se puede verificar en el
siguiente extracto de la Resoluciéon N°9 (folio 132, Tomo I):

SE RESUELVE:

_ARTJCULO 1°.- DECLARAR
sancionador signado como Exped]
Internacional Compaiiia de Sequ

LA CADUCIDAD DE OFiCl
ente PAS No 0486-2016, se
fos ¥ Reaseguros,

0,. del procedimiento trilateral
guido contra la IAFAS RIMAC

ARTIGULO 2°.. ARCHIVAR e

| Expediente PAS No 0486-2016.

El 4 de abril de 2018, RIMAC envi6 al Denunciante la Carta Notarial N°2095083, mediante
la cual reiteré que sus preexistencias se encontraban cubiertas desde junio de 2017 por
el Seguro Red Médica. Ello pese a que anteriormente habia sefialado que la cobertura
iba a durar hasta el fin del procedimiento (folio 114, Tomo I):

Sr. P LL

Ref.-  Podliza Ami s sdica N° 04-61199
Contratante:
(...)

De nuestra mayor consideracion:

Por medio de la pr
esente queremos saludarl
. - O’ ‘
& Y d suvez queremos informarle que desde el mes

No2017ve j
y;[g[ [unio del a 017 venadelante |3 Qr éhhza de seguro de szlud de la referencia, en Ja que Usted
: cha se encuen i
preexistente alguna cuya cobertirg 5€ encuen g 2eurados, no SRR

tre excluida,

CualquiEI EtEI Ciél n adli I a I I
edlca podré se SOhClt

Posteriormente, el 18 de abril de 2018, se inicié un segundo “Procedimiento Trilateral
Sancionador (en adelante, “Segundo Procedimiento”) contra RIMAC por la misma
presunta infraccion de “No brindar la continuidad de la cobertura de preexistencias a
quienes tienen el legitimo derecho, de conformidad a la normativa vigente”* establecida
en el RIS — SUSALUD (folio 99, Tomo I):

3 Esta carta fue ingresada al Expediente por RIMAC, cuando el segundo procedimiento ya habia sido iniciado.
4 La infraccion se encuentra establecida en el numeral 2 de las Infracciones Graves del Anexo I-B del RIS DE
SUSALUD.
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RESOLUCION DE INICIO DE PROCEDIMIENTO TRILATERAL SANCIONADOR

Organo Emisor : Superintendencia Adjunta de Regulacion y Fiscalizacién - SAREFIS

Expediente PAS : 0160-2018

Usuario : Victor Raul Salazar Orozco

Quejada : IAFAS Rimac Internacional Compaiiia de Seguros y Reaseguros
(Cédigo Unico N° 40007)

RESOLUCION NUMERO UNO
Santiago de Surco, 15 ABR. 7018

(.)

SE RESUELVE:

ARTICULO 1°.- DISPONER el inicio de Procedimiento Trilateral Sancionador a la IAFAS Rimac
Internacional Compaiiia de Seguros y Reaseguros; por el cargo acotado en el Hecho Imputable N°
01, Infraccion tipificada en el Anexo |: Infracciones Aplicables a las IAFAS, Anexo I-B: Infracciones
Aplicables a la IAFAS Empresas de Seguros contempladas en el numeral 6, del articulo 6° del DL 1158,
Infracciones Graves, Numeral 2): “No brindar la continuidad de cobertura de preexistencias a
quienes tienen el legitimo derecho de conformidad a la normatividad vigente”.

En dicha oportunidad, SAREFIS alegé que:

e El articulo 118 de la Ley de Aseguramiento Universal sefialaba que las
preexistencias debian ser cubiertas como minimo hasta los limites del seguro
anterior.

e Los articulos 82 y 89 del reglamento de la Ley de Aseguramiento Universal
sefialaban que en todos los Planes de Aseguramiento en Salud se activaba la
cobertura del PEAS y que las preexistencias incluidas en el PEAS no podian ser
excluidas.

e EIl articulo 1 de la “Ley que regula la utilizacion de las preexistencias en la
contratacién de un nuevo seguro de enfermedades y/o asistencia médica con la
misma compafia de seguros a la que se estuvo afiliado en el periodo inmediato
anterior” sefalaba que no se consideraba preexistencia a aquella enfermedad por la
que el asegurado habria recibido cobertura durante la vigencia del seguro inmediato
anterior. Siendo ello asi, las enfermedades del Denunciante no debian ser calificadas
como preexistencias.

El 3 de mayo de 2018, mediante Escrito N°1, RIMAC present6 sus descargos indicando
que la conducta infractora fue subsanada antes del inicio del procedimiento (exactamente
en junio de 2017, fecha en que se habria comenzado a cubrir las preexistencias del
Denunciante y su esposa, tal como se senal6 en la Carta Notarial). Por dicho motivo,
solicitd que se le aplique la eximente de responsabilidad por subsanacion voluntaria de
la conducta establecida en el TUO de la LPAG.

Por su lado, el Denunciante sefiald en un escrito del 28 de junio de 2018 que era falso
que RIMAC subsané la conducta de manera voluntaria antes de la notificacién del
Segundo Procedimiento, ya que la empresa se negd a cubrir sus preexistencias en
reiteradas ocasiones y, so6lo como consecuencia de la medida provisional impuesta
accedio a hacerlo.

En julio de 2018, IFIS notificé su Informe Inicial de Instruccién en donde senald que:

° No aplicaba la eximente de responsabilidad por subsanacioén voluntaria, ya que el
Denunciante tuvo que asumir sus atenciones médicas y porque la falta de
cobertura se dio en un lapso “imposible de retrotraer”. Indicé que debido a que los
asegurados asumieron el costo de sus atenciones médicas, se generd un riesgo
en su salud que no era pasible de ser subsanado.
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22.

23.

° Explicé que antes de la promulgacion de la Ley de Aseguramiento Universal en el
2013, existian dos sistemas de aseguramiento en salud, cada una con regulacion
propia. Por un lado, la EPS, regulada en la “Ley que establece la continuidad en
la cobertura de preexistencias en el plan de salud de las Entidades Prestadoras
de Salud” y, por otro lado, el Sistema de Seguros, regulado en la Ley de
Preexistencias.

La nueva norma obligaba a que la cobertura de preexistencias no se regule de

manera auténoma por cada sistema, sino que se debia garantizar la cobertura

como minimo hasta los limites del seguro anterior.

° RIMAC vulneré el articulo 10 del reglamento de la “Ley que establece los derechos
de las personas usuarias de los servicios de salud” que establecia el derecho de
las personas a recibir cobertura en funcion a lo pactado en la pdliza contratada.

° Sefaldé que carecia de sentido que se recomiende la aplicacion de una medida
correctiva, ya que (en dicha fase del procedimiento) las preexistencias se
encontraban cubiertas por RIMAC.

° Recomendd imponer una multa de 6 UIT bajo los siguientes argumentos:

- El perjuicio econdmico fue leve, ya que el Denunciante tuvo que asumir el
pago de sus atenciones desde junio de 2017.

- No existidé intencionalidad en la comisién de la infraccion; ni un dafio
resultante o potencial, ya que no se generé dafos en la salud; ni un
beneficio ilicito, por el tipo de la infraccion.

- La probabilidad de deteccion de la infraccion fue cuantificada en 0.85 puntos
segun la Metodologia de Sanciones, ya que la infraccién fue detectada por
monitoreo de la informacion.

El denunciante presentd un escrito en donde reclamé: (i) sobre la aplicacion de la
caducidad del Primer Procedimiento; (ii) que se haya calificado como leve el perjuicio
econdémico, ya que, segun sefiald, ademas de los 13 meses que estuvo sin cobertura
habia pagado S/ 25, 000.000 (Veinticinco mil soles) por el valor de su seguro; y (iii) que
se haya concluido que no hubo intencionalidad en la comision de la infraccién, ya que,
segun indicd, RIMAC se neg6 en reiteradas ocasiones a cubrir las preexistencias.

Posteriormente, el 21 de agosto de 2018 RIMAC present6 un escrito adicional a sus
descargos en el que cuestiond los argumentos brindados por SUSALUD para negar la
aplicacién de la eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria de la conducta.
Sobre los gastos asumidos por el Denunciante para cubrir sus atenciones médicas en el
periodo que no obtuvo cobertura, indicé que su empresa puso a disposicién del
Asegurado un monto mas que adecuado para reembolsar dichos gastos. Presentd, como
medios probatorios, unas boletas de compra de aquellas medicinas que el propio
Asegurado sefialé consumir (folios 258 y 259, Tomo 2):

20. Cabe destacar que RIMAC incluso le ha ofrecido al -Ja suma de S/ 8,000.00
(Ocho Mil soles) en reuniones posteriores. Lamentablemente, hasta la fecha no hemos
recibido mayor informacion o comentario por parte del denunciante.

21.  En ese contexto, la pregunta que surgira en la autoridad es icudl es ese monto razonable?
El siguiente recuadro muestra un cilculo referencial realizado por RIMAC sobre gasto

mensual en el que podrian haber incurrido el -y su esposa por el tratamiento
medicinal de sus enfermedades preexistentes por un periodo de 8 (ocho) meses.

22, En ese intervalo, el gasto promedio mensual en medicinas del denunciante y su conyuge
seria de §/ 270.5 (Doscientos Setenta y 50/100 Soles), lo que suma un total de S/ 2 164
(Dos Mil Sesenta y Cuatro y 00/100 Soles), monto mucho menor al solicitado por el
denunciante e incluso al ofrecido por RIMAC:
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24.

25.

26.

Con fecha 10 de agosto de 2018, la empresa fue notificada con el “Informe Final de
Instruccién al Procedimiento Trilateral Sancionador N°0160-2018”, mediante el cual se
recomendod nuevamente la imposicion de una multa de 6 UIT.

Luego, el 12 de octubre de 2018 se emitio la Resolucién Final de Primera Instancia, en
la que SAREFIS resolvié imponer una multa ascendente a 127 UIT, sefialando que:

La falta de cobertura de RIMAC era insubsanable porque el denunciante se habia
visto en la necesidad de cubrir por cuenta propia sus gastos médicos. Indico que
este hecho habia puesto en riesgo su salud y que dicha puesta en riesgo “no era
posible de retrotraer”, motivo por el cual el tipo infractor no podia ser subsanado.
No se iba a pronunciar sobre el extremo del escrito en el que el Asegurado indico
que RIMAC cumplié con brindar cobertura a causa de la orden provisional
impuesta, ya que dicho analisis correspondia otro procedimiento.

En atencién a ello, tanto RIMAC como el Denunciante presentaron recursos de
apelacion.

El 31 de octubre de 2018, RIMAC solicité la nulidad y/o revocacién de la
Resolucién, argumentando que:

- Se debia aplicar la eximente de responsabilidad por subsanacion voluntaria
de la conducta infractora, ya que la obligatoriedad del cumplimiento de la
medida provisional termind con la declaracién de caducidad del Primer
Procedimiento. Luego de ello, RIMAC continué brindando cobertura de
manera voluntaria.

- Carecia de sentido que SAREFIS sefiale que la infraccion imputada era
insubsanable porque la norma no contemplaba excepciones a la aplicacion de
esta figura.

- SAREFIS no habia cumplido con explicar de qué manera el costo de los
tratamientos habia generado un riesgo en la salud del denunciante, ya que,
finalmente si pudo atenderse, aunque bajo otra modalidad. Reiteré la puesta
a disposiciéon de los S/ 8,000.00 para el Denunciante como reembolso por
todos sus gastos médicos.

Por su lado, el 21 de noviembre de 2018 el Denunciante presenté un escrito
indicando lo siguiente:
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- Sefialé que la falta de cobertura del periodo mayo del 2016 - junio del 2017
puso en riesgo su salud y la de su esposa.

- Solicitdé la compensacion de un dafo econdmico ocasionado por la no
cobertura de RIMAC, ya que tuvo que asumir por cuenta propia todos sus
gastos médicos.

- Indicd que la negativa de cobertura si generé a la empresa un beneficio ilicito
reincidente.

- Solicité que se incremente la multa impuesta a RIMAC.

En respuesta a dicho escrito, el 23 de noviembre de 2018 RIMAC solicitd la
improcedencia del recurso de apelacion indicando que:

e El denunciante carecia de interés para obrar en el procedimiento, ya que no podia
apelar una resolucién que le habia sido favorable. Ademas, sefialé que no podia
solicitar un incremento de multa, ya que era un tema que correspondia
exclusivamente a la Administracién Publica.

e El procedimiento sancionador no tenia naturaleza reparadora, sino sancionadora,
motivo por el cual, si consideraba que se le habia generado un dafio, debia acudir a
la via judicial para resolverlo.

e El denunciante no desarrollé los motivos por los que su empresa habia obtenido el
supuesto beneficio ilicito.

El 3 de diciembre de 2018 RIMAC fue notificada con la Resolucion N°123-2018-
SUSALUD/TRI-TSE, mediante la cual el Tribunal de SUSALUD resolvid, entre otras
cosas, lo siguiente:

° Numeral Primero: Declarar infundados algunos extremos de la apelacion de
RIMAC, argumentando que:

- El Denunciante se encontraba facultado para reclamar sobre la cuantia de
la multa porque ello podia servir como parametro para una futura reparacion
civil.

- RIMAC no subsané integramente la conducta infractora, toda vez que no
cumplié con revertir los efectos negativos econdmicos generados por su
conducta. Ello porque, segun sefiala, no se presentaron pruebas suficientes
que verificaran que RIMAC habia ofrecido el monto de S/ 8,000.00 al
denunciante como reembolso de sus gastos médicos.

- La subsanacion no fue voluntaria porque se produjo como consecuencia de
una medida provisional impuesta por SUSALUD en el Primer
Procedimiento.

° Numeral Segundo: Confirmar la Resolucion Final de Primera Instancia, en el
extremo que determind la responsabilidad administrativa de RIMAC por no brindar
continuidad de cobertura en las preexistencias del Denunciante y su conyuge.

° Numeral Tercero: Ordenar a la Primera Instancia que reevalle los criterios de
graduacion de la multa, asi como la pertinencia de aplicar alguna medida
correctiva.

Como consecuencia del “Numeral Tercero”, mediante Resolucién N°09 del 10 de mayo
de 2019, SAREFIS resolvié imponer a RIMAC como medida correctiva la obligacion de
reembolsar los gastos que estuvieran acreditados por el denunciante y que tuvieran
relacién con sus atenciones médicas del periodo en que no tuvo cobertura.

Asimismo, impuso a RIMAC una multa de 188 UIT sefialando que hubo:
° Un dafio resultante real ponderado como grave, ya que se afecté el bien juridico

que se pretendia proteger: el derecho legitimo del Denunciante a la continuidad
de cobertura de sus preexistencias.
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30.

31.

32.

° Un perjuicio econdmico ponderado como grave, en tanto que el denunciante pagé
integramente el valor de la pdliza (S/ 25,000.00) y, sin embargo, no recibi6 el
financiamiento en las prestaciones de salud que le correspondia.

° Un benéeficio ilicito ponderado como grave, ya que, al no brindar la cobertura, la
empresa se ahorré el costo de las atenciones médicas.
° Intencionalidad en la conducta infractora ponderada como grave, ya que habia

correos electrénicos en los que un miembro del personal de la empresa le indicé
al denunciante que la empresa le brindaria continuidad de cobertura y que, pese
a ello, RIMAC decidié no hacerlo.

° Una probabilidad de deteccidon de la infraccidn ponderada en 0.85 puntos
conforme al articulo 9 de la Metodologia de Calculo de Sanciones de SUSALUD.

RIMAC apel6 esa decisién sefialando que al determinar la cuantificacién de la multa no
se respeto el Principio de Razonabilidad por los siguientes motivos:

° Sobre el dafo resultante o potencial, senalé que no se demostré que la falta de
cobertura generd un perjuicio en la salud del Denunciante. )
° Sobre el perjuicio econémico, sefialé que desde julio de 2017 RIMAC habia puesto

disposicion del Denunciante el monto de S/ 8,000.00 para el reembolso de sus
gastos médicos en el periodo que no contd con cobertura. Ello, pese a que este
nunca brindé a la empresa el comprobante de sus gastos.

° Sobre el beneficio ilicito, sefialé que nunca se probd el beneficio econdmico
obtenido por RIMAC a lo largo del procedimiento. )
° Sobre la intencionalidad de la conducta infractora, sefialé6 que RIMAC siempre

manifestoé su interés en priorizar el interés del Denunciante.

Por su lado, el Asegurado apel6 la decisién de SAREFIS sefialando que RIMAC no le
brindé cobertura de manera voluntaria. Asimismo, insisti6 en la idea de que el
comportamiento de la empresa le generd un perjuicio econémico. Y, por ultimo, solicitd
que ordenaran a RIMAC el pago de S/ 28,000.00 como reembolso por los nueve meses
que paso sin cobertura.

Con fecha 5 de agosto de 2019, RIMAC fue notificada con la Resoluciéon N°061-2019-
SUSALUD/TRI-TSE del Tribunal de SUSALUD que sefalo lo siguiente sobre los criterios
de cuantificacion de la multa:

° Respecto al dano resultante o potencial de la infraccidn, indicé que debié haber
sido considerado como leve. Explicé que el bien juridico protegido en el
procedimiento era el “Derecho a la continuidad de la cobertura de preexistencias”.
En ese sentido, RIMAC, en su calidad de IAFA, brindaba servicios de
financiamiento de prestaciones de salud y no servicios de salud per sé.

° Sobre al perjuicio econémico, senalé que debid ser considerado como leve. Ello
debido a que, pese a que el seguro fue validamente adquirido, RIMAC no brindé
al denunciante la cobertura de sus preexistencias por un determinado periodo,
generando asi un perjuicio econdmico ascendente a S/ 8,000.00 (monto que,
segun sefiala el Tribunal, la propia RIMAC calculé y reconocié como gasto
incurrido por el Asegurado).

° Respecto al beneficio ilicito sefialé que debié haber sido considerado como leve,
ya que no hubo un ingreso patrimonial efectivo en favor de RIMAC, sino
Unicamente un ahorro al no brindar la cobertura de las preexistencias. Indicé que
dicho ahorro ascendia a aproximadamente S/ 8,000.00, tal como lo habia
aceptado la propia empresa.

° Sobre la intencionalidad de la comisién de la infraccién el Tribunal de SUSALUD
sefialé que los correos electréonicos anteriores a la contratacién del seguro
mostraban que los miembros del personal de RIMAC ofrecieron al Denunciante la
continuidad de la cobertura de sus preexistencias. Concluy6 que eso evidenciaba
que RIMAC brindé cobertura de manera intencional.

Respecto a la aplicacidon de algun atenuante en la cuantificacién de la multa sefialé que
RIMAC no cumplié con subsanar voluntariamente la conducta infractora (atenuante
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establecida en el RIS SUSALUDS5) ya que no se revirtieron los efectos negativos
generados por la comision de la infraccién. Ello debido a que, las tratativas de
conciliaciéon con el Denunciante nunca se llegaron a concretar; es decir, no se logré
consolidar ni poner a disposicion del Asegurado los S/ 8,000.00 alegados.

Resolvié, finalmente, aplicar el atenuante del articulo 257.2 del TUO-LPAG, que
implicaba un reconocimiento expreso de la comision de la infraccion luego del inicio del
procedimiento, motivo por el cual redujo la multa de 188 110.40 UIT.

Por ultimo, confirmé la medida correctiva impuesta en Primera Instancia que consistia en
reembolsar los gastos médicos del Denunciante, siempre que estos hubieran sido
acreditados.

® RIS SALUD
“Articulo 33. — Circunstancias atenuantes (...)
33.2 Para las IAFAS
a. Acogerse al Régimen de Subsanacién de SUSALUD. (...)"
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IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS DEL CASO

Primer problema juridico relacionado a las areas de derecho administrativo y
constitucional: Determinar si SUSALUD vulneré los principios de legalidad y tipicidad, al
haber sancionado a RIMAC bajo el amparo de una infraccién tipificada a nivel
reglamentario.

Segundo problema juridico relacionado al area de derecho administrativo: Determinar si
la decisién de SUSALUD de inaplicar la figura de la caducidad administrativa a los
procedimientos de proteccién al consumidor fue legal y/o razonable. Ello teniendo en
consideracion el anadlisis de si la naturaleza juridica de este tipo de procedimientos es
sancionadora, trilateral o trilateral sancionadora.

Tercer problema juridico relacionado al area de derecho administrativo: Determinar si la
decision de SUSALUD de permitir que el consumidor incida en la cuantificacion de la
multa impuesta en el procedimiento, cumplié o no con el principio de legalidad.

Cuarto problema juridico relacionado al area de derecho administrativo y constitucional:
Determinar si la decisién de SUSALUD de rechazar la solicitud de la empresa en la que
solicité la aplicacion de la eximente de responsabilidad por subsanacion voluntaria de la
infraccién, cumplié o no con estar debidamente motivada.

Quinto problema juridico relacionado al area de derecho de sequros: Determinar si fue
legal o no que, al inicio del procedimiento, RIMAC se haya negado a cubrir las
enfermedades preexistentes del Denunciante y a su esposa.
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33.

34.

35.

36.

37.

38.

ANALISIS Y TOMA DE POSICION SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS DEL CASO

PRIMER PROBLEMA JURIDICO: SOBRE LA TIPIFICACION REGLAMENTARIA DE LA
INFRACCION IMPUTADA

El RIS de SUSALUD entré en vigencia en noviembre del 2014 como consecuencia del
articulo 10 del Decreto Legislativo 1158 o “Decreto Legislativo que dispone medidas
destinadas al fortalecimiento y cambio de denominacién de la Superintendencia Nacional
de Aseguramiento en Salud” (en adelante, “DL 1158”) que sefala lo siguiente:

Para el ejercicio de las funciones en los articulos 8 y 9 del presente Decreto
Legislativo, la Superintendencia Nacional de Salud cuenta con potestad
sancionadora sobre toda accién u omisiéon que afecte: i) el derecho a la vida,
la salud, la informacion de las personas usuarias de los servicios de salud y
la cobertura para su aseguramiento y; ii) los estandares de acceso, calidad,
oportunidad, disponibilidad y aceptabilidad con que dichas prestaciones sean
otorgadas.

Las infracciones se clasifican en leves, graves y muy graves, las mismas que
seran tipificadas en via reglamentaria de acuerdo a lo establecido en el
numeral 4) del articulo 230 de la Ley N°27444, Ley de Procedimiento
Administrativo General, mediante Decreto Supremo refrendado por el
Ministerio de Salud. (...) [el destacado es mio]

La norma citada sefiala tres cuestiones importantes. Primero, que SUSALUD cuenta con
potestad sancionadora sobre cuestiones que vayan en contra: (i) del derecho a la vida, (ii)
del derecho a la salud, (iii) de la informacién de los usuarios de los servicios de salud y
cobertura de aseguramiento, y (iv) de los estandares con que dichas prestaciones deben
ser brindadas. Segundo, que la tipificacion de infracciones bajo las cuales esta autoridad
ejerceria su potestad sancionadora iba a ser delegada a una norma reglamentaria (en la
actualidad dichas infracciones se encuentran establecidas en el RIS de SUSALUD). Y, por
ultimo, que dicha delegacién se iba a realizar en virtud del Principio de Tipicidad regulado
en el articulo vigente del TUO de la LPAG.

Aun cuando no se trata de un tema que haya sido materia de controversia en el expediente
analizado, considero importante sefialar que la delegacion del DL 1158 transgrede los
principios de legalidad vy tipicidad administrativa, ya que, a mi criterio, se ha hecho una
lectura incorrecta de la norma. A continuacion, explicaré a detalle las razones que justifican
mi posicion.

El Principio de Legalidad establece que la actividad sancionadora de la Administracion
solo puede estar enmarcada en lo que se encuentre senalado en el ordenamiento. El
apartado 1.1, articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG sefiala expresamente
lo siguiente: “1.1. Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar
con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén
atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas. (...)".

Este principio ha sido reconocido también en el articulo 2, numeral 24, literales a) y d) de
nuestra Constitucion Politica, en donde se sefala que “Nadie esta obligado a hacer lo que
la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe” y que “Nadie sera procesado
ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni
sancionado con pena no prevista en la ley.”

Se trata de uno de los ejes fundamentales de la actividad sancionadora de la
Administracion, ya que evita que ésta ejerza su poder punitivo de forma abusiva e irregular
en contra de los intereses de los administrados. Asi, su limite de accidn se circunscribira
Unicamente a lo que se encuentra establecido de manera taxativa en la norma.
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39.

40.

41.

42.

43.

El Tribunal Constitucional (en adelante, “TC”) lo ha definido como una “garantia de
seguridad juridica”’, ya que asegura al administrado una reserva de ley respecto a las
infracciones y sanciones administrativas. Es decir, garantiza que ambas se encuentren
previstas en una norma con rango de ley dictada por el Poder Legislativo:

2. Este Tribunal considera que el principio de legalidad penal se configura
como un principio, pero también como un derecho subjetivo constitucional de
todos los ciudadanos. Como principio constitucional, informa y limita los
margenes de actuacion de los que dispone el Poder Legislativo al momento
de determinar cudles son las conductas prohibidas, asi como sus respectivas
sanciones. En tanto que, en su dimension de derecho subjetivo constitucional,
garantiza a toda persona sometida a un proceso o procedimiento
sancionatorio que lo prohibido se encuentre previsto en una norma previa,
estricta y escrita, y también que la sancidon se encuentre contemplada
previamente en una norma juridica. [el destacado es mio] (Tribunal
Constitucional 2005)

A mayor abundamiento, en la sentencia recaida en el Expediente N°0010-2002-Al, el TC
explicé que este principio garantizaba principalmente cuatro aspectos: la prohibicion de la
aplicacion retroactiva de la ley (lex praevia), la prohibicion del uso de analogias en la ley
(lex stricta), la prohibicion del uso de clausulas generales indeterminadas (lex certa) y la
prohibicion de la aplicacion de otro derecho que no sea el escrito (lex scripta) (Tribunal
Constitucional 2002b).

En esa misma linea, la jurisprudencia espanola ha sefialado lo siguiente:

Dicho principio comprende una doble garantia; la primera, de orden material
y alcance absoluto, tanto referida al ambito estrictamente penal como al de
las sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia del principio
de sequridad juridica en dichos campos limitativos y supone la imperiosa
necesidad de predeterminacién normativa de las conductas infractoras y de
las sanciones correspondientes; es decir, la existencia de preceptos juridicos
(lex praevia) que permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa)
aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja
responsabilidad y a la eventual sancion; la segunda, de caracter formal,
relativa a la exigencia y existencia de una norma de adecuado rango y que
este Tribunal ha identificado como ley 0 norma con rango de ley. [el destacado
es mio] (Tribunal Constitucional de Espafa 1990)

Por otro lado, el Principio de Tipicidad es una manifestacion del Principio de Legalidad®
que se relaciona particularmente con la garantia que prohibe la existencia de clausulas
legales indeterminadas (lex certa). Esta garantia implica no solo que las actividades
prohibidas y sus respectivas sanciones sean redactadas de manera clara, sino que es un
mandato al legislador que lo obliga a determinar las infracciones y sanciones de la manera
mas concreta y precisa posible. (Rebollo Puig 2021)

El TUO de la LPAG ha regulado el principio de tipicidad de la siguiente manera:

4. Tipicidad: Solo constituyen conductas sancionables administrativamente
las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley
mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretaciones extensivas o
analogias. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar

8 En la sentencia recaida en el Expediente N°2192-2004-AA/TC ha sefialado lo siguiente: “El subprincipio de tipicidad o
taxatividad constituye una de las manifestaciones o concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que
se imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas
penales o administrativas, estén redactadas con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier ciudadano de
formacién basica, comprender sin dificultad lo que se esté proscribiendo bajo amenaza de sancién en una determinada
disposicion legal.” (Tribunal Constitucional 2004b)
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o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar
sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas
legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto Legislativo permita
tipificar infracciones por norma reglamentaria. (...) [el destacado es mio]

44. Entonces, si bien se trata de dos principios diferentes, funcionan de manera conjunta: el
de legalidad exige que las infracciones y sanciones estén tipificadas en una norma con
rango de ley emitida por el Poder Legislativo, y el de tipicidad obliga que dichas normas
sean lo mas concretas y descriptivas posibles. Y es que el mandato de cumplir con el
principio de tipicidad no se le da a cualquier administrado, sino precisamente al legislador,
es ahi cuando se cumple el principio de legalidad’.

45.  Ahora bien, la norma previamente citada es bastante clara cuando establece que “solo
seran reprochables aquellas conductas previstas en una norma con rango legal”’. Sin
embargo, cuando en el mismo texto se senala que ello sera asi “salvo los casos en que la
ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria” podria
surgir la siguiente duda: §Acaso el TUO de la LPAG esta facultando a la ley o al Decreto
Legislativo a delegar la tipificacion de infracciones a los reglamentos o estos sélo podrian
complementar lo ya sefialado en la ley?

46. Lamentablemente, no existe un consenso definitivo sobre la interpretacion correcta de este
extracto de la norma, ya que el Tribunal Constitucional (que es quién deberia pronunciarse
al respecto) ha emitido pronunciamientos que difieren entre si, y ninguno de ellos ha sido
determinado como precedente constitucional®.

47. La primera posicion, y con la que concuerdo, es aquella que sostiene que los
reglamentos no pueden crear nuevas infracciones, sino solo complementar lo que ya se
encuentra sefialado en la ley. Bajo este razonamiento, en el 2018 el TC declard la
inconstitucionalidad del articulo 46 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y
de la Contraloria General de la Republica® (en adelante, “Ley de Contraloria”) que
ordenaba al reglamento tipificar las infracciones mediante las que Contraloria ejercia su
potestad sancionadora.

48. En dicha oportunidad, indicé que la correcta lectura del texto del Principio de Tipicidad
ordenaba que los reglamentos no puedan tipificar conductas infractoras ni siquiera por un
‘reenvio” de la ley. Sefal6é que las normas de rango legal que hicieran esta delegacion
debian ser claras y precisas respecto a las conductas prohibidas'°:

7 Podria haber normas que cumplan perfectamente con una, pero no con la otra. Por ejemplo, en el caso de que una ley
delegue al reglamento la tipificacion de infracciones y que este Ultimo sefale hasta el mas minimo detalle de la
infraccion; se cumple con el principio de tipicidad, pero no de legalidad. Y, por el contrario, si una ley describe la
infraccion de manera muy amplia y no delega la funcién de complementar la tipificacion a su reglamento; se cumple
con el principio de legalidad, pero no de tipicidad. Son principios intimamente ligados.

8 El articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional establece lo siguiente sobre los precedentes:
“Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente
vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal
Constitucional resuelva apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que
sustenten la sentencia y las razones por las cuales se aparte del precedente”.

9 Articulo 46.- Conductas infractoras
Conductas infractoras en materia de responsabilidad administrativa funcional son aquellas en las que incurren los
servidores y funcionarios publicos que contravengan el ordenamiento juridico administrativo y las normas internas de
la entidad a la que pertenecen. Entre estas encontramos las siguientes conductas:

a) Incumplir las disposiciones que integran el marco legal aplicable a las entidades para el desarrollo de sus actividades,
asi como las disposiciones internas vinculadas a la actuacion funcional del servidor o funcionario publico.

b) Incurrir en cualquier accién u omisién que suponga la transgresion grave de los principios, deberes y prohibiciones
sefialados en las normas de ética y probidad de la funcién publica.

c) Realizar actos persiguiendo un fin prohibido o reglamento.

d) Incurrir en cualquier accién u omisién que importe negligencia en el desempeiio de las funciones o el uso de estas
con fines distintos al interés publico.

El reglamento describe y especifica estas conductas constitutivas de responsabilidad administrativa funcional (graves
0 muy graves) que se encuentran en el ambito de la potestad para sancionar de la Contraloria General. Asimismo, el
procesamiento de infracciones leves sera de competencia del titular de la entidad.

© No es la primera vez que el maximo intérprete de la Constitucién hace referencia al contenido de este principio,
anteriormente se habia pronunciado, aunque no de manera tan especifica
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42. Debe tomarse en cuenta que el articulo 4 del TUO de la Ley 27444 sefala
lo siguiente respecto a la tipificacion de infracciones en el ambito
administrativo: (...)

43. Dicha norma establece que, en el caso del derecho administrativo los
reglamentos pueden especificar o graduar las infracciones debidamente
tipificadas en la ley; ademas sefiala que, en casos de remisién legal expresa,
es posible tipificar infracciones a través de normas reglamentarias.

44. Es admisible que, en ocasiones, los reglamentos especifiquen o graduen
infracciones previstas de manera expresa en la ley. Sin embargo, nada
justifica que establezcan conductas prohibidas sin adecuada base legal o
que, al desarrollar disposiciones legales generales o imprecisas, los
reglamentos terminen creando infracciones nuevas subrepticiamente. (...)

49. El primer parrafo del articulo 46 de la LOCGR sefiala que la CGR podra
sancionar a los funcionarios o servidores publicos que “contravengan el
ordenamiento juridico administrativo y las normas internas de la entidad
a la que pertenecen”. Dicho enunciado es extremadamente general v,
por tanto, no cumple con los estandares minimos que impone el subprincipio

de tipicidad.

50. En efecto, la frase “el ordenamiento juridico administrativo” es tan amplia
que no garantiza a sus destinatarios un grado minimo de sequridad respecto
al conjunto de conductas por las que podrian ser sancionados maxime,
cuando, como es bien sabido, el ordenamiento juridico administrativo
cuenta con gran cantidad de fuentes y estd compuesto — como minimo
— por centenares de normas de diversa naturaleza. (...)

55. (...) el sexto parrafo del articulo 46 de la LOCGR intenta subsanar las
deficiencias de los parrafos precedentes sefalando que el reglamento de la
ley “describe y especifica estas conductas constitutivas de responsabilidad
administrativa funcional”. Sin embargo, conforme a lo sefialado previamente,
el subprincipio de tipicidad requiere que las infracciones estén tipificadas de
manera concreta y expresa en una norma con rango de ley. Ademas, dada la
generalidad de las infracciones previstas en el articulo 46 de la LOCGR, el
reglamento no estaria especificando infracciones tipificadas previamente,
sino, mas bien, tipificando nuevas infracciones lo que no ha sido autorizado
por la LOGCR. Por tanto, esta disposicidon no salva la constitucionalidad de
los parrafos del articulo 46 (...)

56. Corresponde declarar inconstitucional el articulo 46 de la LOCGR
incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, en su totalidad. [el destacado
es mio] (Tribunal Constitucional 2018)

49. Bajo una légica similar, pero en otra sentencia, considerd que el articulo 95 del Régimen
Disciplinario de la Policia Nacional del Peru, aprobado mediante Decreto Supremo N°009-
97-IN era inconstitucional por tipificar faltas que no se encontraban sefialadas en la ley'":

“9. No debe identificarse el principio de legalidad con el principio de tipicidad (...) El segundo, en cambio, constituye la
precisa definicion de la conducta que la ley considera como falta. Tal precision de lo considerado como antijuridico
desde un punto de vista administrativo, por tanto, no esta sujeta a una reserva de ley absoluta, sino que puede ser
complementada a través de reglamentos respectivos, como se infiere del articulo 168 de la Constitucion. La ausencia
de una reserva de ley absoluta en esta materia, (...) “provoca no la sustitucion de la ley por el reglamento, sino la
colaboracién del reglamento en las tareas reguladoras, donde actia con subordinacién a la ley y como mero
complemento de ella.” [el destacado es mio] (Tribunal Constitucional 2002a)

" Si bien en este proceso no se declard la inconstitucionalidad de la norma sefialada porque se trataba de un Proceso
de Amparo, lo importante, en este punto, es resaltar que el razonamiento del TC ha sido que los reglamentos que
tipifican infracciones son inconstitucionales.
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50.

51.

4. El articulo 168 de la Constitucién, por cierto, no sélo alude a que mediante
una ley se regulen las materias que sefiala. También menciona a los
reglamentos respectivos. Sin embargo, tal alusion a los reglamentos no
puede entenderse en el sentido de que éstos tengan el mismo rango que las
leyes para disehar el ordenamiento juridico (...) tal capacidad para para
regular, mediante reglamento, (...) ha de ser secum legem, esto es,
completando lo que en las leyes correspondientes se establezca. (...)

10. No es el caso de lo que sucede con las “faltas” que ameritarian la
imposicion de la sancion denominada arresto de rigor. En primer lugar, el
Decreto Legislativo N°745, Ley de Situacion Policial del Personal de la Policia
Nacional del Perd, simplemente no contempla los supuestos de hecho
considerados como antijuridicos, esto es, las faltas que habilitaria la
aplicacién de la sancion en referencia. Estas solo estédn previstas en el
Reglamento del Régimen Disciplinario de la Policia Nacional del Peru,
aprobado mediante Decreto Supremo N°009-97-IN, cuyo articulo 95° remite,
a su vez, a diversos apartados del articulo 83° de la norma en mencién.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional considera que es inconstitucional,
por afectar el principio de legalidad, que el Reglamento del Régimen
Disciplinario de la Policia Nacional del Peru haya previsto una falta pese a no
haber sido prevista por |la ley de manera expresa e inequivoca. [el destacado
es mio] (Tribunal Constitucional 2002a)

En otra decision recaida en el Expediente N°0010-2002-Al/TC habl6é sobre lo que
minimamente debe ser regulado por la ley: “El limite de lo admisible, desde el punto de
vista constitucional, quedara sobrepasado en aquellos casos en que el tipo legal no
contenga el nucleo fundamental de la materia _de prohibicidn y, por lo tanto, la

complementacion sea solo cuantitativa, sino eminentemente cualitativa (...).” [el destacado
es mio] (Tribunal Constitucional 2002b)

Este “ndcleo fundamental” guarda relacion con el nivel de indeterminacion que
naturalmente tienen todas las normas. Lo importante, en este caso, debera ser que el
administrado tenga claro cuales son las conductas prohibidas y cuales serian las
consecuencias en caso las cometa'?:

47. En definitiva, la certeza de la ley es perfectamente compatible, en
ocasiones, con un cierto margen de indeterminacion en la formulacion de los
tipos (...) El grado de indeterminacién serd inadmisible, sin embargo, cuando
ya no permita al ciudadano conocer qué comportamientos estan prohibidos y
cuales estan permitidos (...) “una norma que prohibe que se haga algo en
términos tan confusos que hombres de inteligencia normal tengan que
averiguar su significado y difieran respecto a su contenido, viola lo mas
esencial del principio de legalidad”

(...) el Tribunal Constitucional de Espafa ha sostenido que “la_exigencia de
“lex_certa” no resulta vulnerada cuando el legislador requla los supuestos
ilicitos mediante conceptos juridicos indeterminados, siempre que su
concrecion sea razonablemente factible en virtud de criterios |6gicos, técnicos
o0 de experiencia, y permitan prever con suficiente seguridad, la naturaleza y
las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccién
tipificada. [el destacado es mio] (Tribunal Constitucional 2002c)

"2 La doctrina internacional autorizada ha sefialado en esa linea lo siguiente: “(...) la_exhaustividad en el principio de
tipificacion no se puede alcanzar de una manera plena, ya que el derecho administrativo sancionador se encarga de

regular una realidad que esta en constante cambio e introducir de una manera rigurosa este principio solo nos llevaria
a un colapso normativo. (...) el uso de conceptos indeterminados en las normas sancionadoras no es causa de

invalidez, siempre que la concrecion sea factible y se pueda determinar con un grado de suficiente certeza al igual que
con los efectos sancionadores deben ostentar cierto grado de seguridad interpretativa. (...)" [el destacado es mio]
(Besteiro Méndez 2018:9)
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52. Autores internacionales' como Carlos Balbin han sefialado que dicho nucleo “(...) es
constitucional cuando puede ser aplicado por si mismo, pues en tal caso cumple con los
presupuestos minimos esenciales. En efecto, el operador debe inferir — desde el propio
texto legal — cual es la accién u omisiéon que exige el ordenamiento y cual es la
consecuencia en caso de incumplimiento del mandato (...)". [el destacado es mio] (Balbin
2015:253)

53. Entonces, los reglamentos' no podrian regular el llamado “nucleo fundamental de la
norma”, sino solo complementar lo que ya ha sido establecido en los dispositivos legales
dictados por el Poder Legislativo.

54. Laimportancia de esta exigencia radica en que las sanciones consecuencia de la comision
de infracciones limitan los derechos de los administrados. Si bien la Administracion tiene
la facultad de velar por el cumplimiento de estas obligaciones, quienes poseen legitimacion
para “crear las reglas del juego” son los legisladores, ya que han sido democraticamente
elegidos por los administrados como sus representantes. Sobre ello, Gémez Tomillo y
Sanz Rubiales han opinado lo siguiente:

Tan amplio reconocimiento normativo parece poner de manifiesto la exigencia
de reserva de Ley (en materia sancionadora) no es un capricho arbitrario (...)
posee un solido fundamento histérico, conexo con la necesidad de establecer
coto a la capacidad del Estado de injerirse en la vida de los ciudadanos. Como
consecuencia del contrato social, exclusivamente el érgano que personifica a
la_soberania popular puede establecer limites a las libertades de los
ciudadanos.

Es superfluo recordar, una vez mas, como la Administracion por medio de la
potestad sancionadora adquiere un contundente instrumento punitivo capaz
de afectar agresivamente la vida de los ciudadanos, por lo que parece mas
que justificado que la regulaciéon de su ejercicio se encomiende con
exclusividad al parlamento.” [el destacado es mio] (GOMEZ Y SANZ
2010:130)

55. La segunda posicidn es aquella que flexibiliza la reserva legal absoluta en la tipificacién
de infracciones. Uno de los pronunciamientos mas emblematicos del TC que sigue este
razonamiento es el de la demanda de inconstitucionalidad contra algunos articulos de la
Ley Universitaria (concretamente el articulo que establecia las infracciones y sanciones?®)
en donde se sefiald lo siguiente:

179. Este Tribunal tiene resuelto que “no debe identificarse el principio de
legalidad con el principio de tipicidad. El primero garantizado por el articulo 2,
inciso 24, literal d) de la Constitucion, se satisface cuando se cumple con la

'3 Otros autores han sido mas especificos al delimitar el “nticleo fundamental” que debe estar regulado por la norma con
rango de ley. Por ejemplo, Natalia Veloso Giribaldi en su articulo “El Principio de Tipicidad en el Derecho Administrativo
Sancionatorio” ha sefialado que este nucleo estara integrado por a) la descripciéon razonable de la conducta u omisién
constitutiva de la infraccién; b) la necesidad de culpa o dolo en caso de que se entienda, la existencia de una infraccién
objetiva, c) en caso de ser subjetiva, la entidad de la culpabilidad de la culpabilidad exigida; y d) la descripcion de la
sancion o del elenco de las mismas. (Veloso 2019:77)

4 Cabe precisar que nos referimos a los “reglamentos ejecutivos” y no a los “reglamentos auténomos”. Los primeros (...)
presuponen la dacién y vigencia de una norma con rango de ley (...) que contenga la regulacién basica de la materia
a reglamentar, a la cual se subordina la potestad reglamentaria.(...) es una norma idénea para precisar, desarrollar,
pormenorizar o complementar en lo indispensable una disposicidn legal para asegurar su mejor ejecucion, pero no
puede modificar, suspender, desnaturalizar, limitar o corregir una ley, ni tampoco para limitar los derechos de los
ciudadanos o situaciones juridicas favorables que la ley establece, o ampliar o endurecer las obligaciones (...)” (Morén
Urbina 2017:152)

'S El articulo 21 de la Ley Universitaria sefiala lo siguiente respecto a sus infracciones y sanciones “Constituyen
infracciones pasibles de sancién las acciones u omisiones que infrinjan las normas sobre (i) el licenciamiento, (ii) uso
educativo de recursos publicos y/o beneficios otorgados por el marco legal a las universidades, (iii) condiciones basicas
de calidad para ofrecer el servicio educativo universitario conducente al otorgamiento de grados y titulos equivalente a
los otorgados por las universidades; asi como las obligaciones establecidas en la presente Ley y en su reglamento de
infracciones y sanciones. Las infracciones seran clasificadas como leves, graves y muy graves (...) la tipificacion de
las infracciones, asi como la cuantia y la graduacién de las sanciones se estableceran en el Reglamento de Infracciones
y Sanciones (...)"
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56.

57.

58.

59.

previsién de las infracciones y sanciones en la ley. El segundo en cambio,
define la conducta que la ley considera como falta. Tal precisiéon de lo
considerado como antijuridico desde un punto de vista administrativo, por
tanto, no esta sujeto a una reserva de ley absoluta, sino que puede ser
complementada a través de reglamentos respectivos”.

180. En _esta materia aplica _entonces aquella reserva de ley relativa. Por
ende, no resulta inconstitucional que se derive al reglamento la tipificacién de
las infracciones, en tanto se ha fijado en la ley las conductas sancionables y
la escala y los tipos de sancion.

181. Por ultimo, cabe afhadir que, si se regula una actividad con miras a
garantizar la calidad del servicio publico, resulta necesario dotar al organismo
supervisor de las herramientas necesarias para corregir las infracciones que
se adviertan en su ambito especifico. [el destacado es mio] (Tribunal
Constitucional 2015)

Como se puede observar, en esta decision el TC plantea que los reglamentos pueden
tipificar infracciones siempre que en la ley se haya sefialado las conductas pasibles de ser
sancionadas. El problema es que en este caso (al igual que en el caso de las infracciones
de la Contraloria) se esta haciendo uso de lo que la doctrina ha denominado como
“clausulas generales”'® delegando al reglamento la tarea de establecer y no completar ni
especificar las conductas prohibidas. Esta cuestion, como hemos explicado, vulnera
directamente el principio de legalidad.

En el caso de SUSALUD, las conductas prohibidas estan tipificadas en su reglamento de
infracciones y sanciones, y la orden de hacerlo fue realizada por un dispositivo legal
emitido por el Poder Ejecutivo. El DL 1158 sefala en su articulo 10 lo siguiente:

(...) la Superintendencia Nacional de la Salud cuenta con potestad
sancionadora sobre toda accion u omisién que afecte: i) el derecho a la vida,
la salud, la informacion de las personas usuarias de los servicios de salud y
la cobertura para su aseguramiento, v, ii) los estandares de acceso, calidad,
oportunidad, disponibilidad y aceptabilidad con que dichas prestaciones sean
otorgadas.

Las infracciones se clasifican en leves, graves y muy graves, las mismas que
seran tipificadas en via reglamentaria, de acuerdo a lo establecido en el
numeral 4) del articulo 230 de la Ley N°27444.

Esta situacién es a todas luces inconstitucional por vulnerar los principios de legalidad y
tipicidad administrativa. Por un lado, porque las infracciones no estan previstas ni siquiera
de manera general en una norma emitida por el Poder Legislativo, sino por el Ejecutivo. Y,
por otro lado, porque delega la tipificacion de infracciones a su reglamento sin regular de
manera adecuada el “nucleo fundamental” del que hablamos lineas atras. Si bien el
articulo citado sefiala cuales son las acciones sobre las que SUSALUD tiene potestad
sancionadora, lo hace de manera muy general e imprecisa: no informa de manera clara al
administrado sobre qué es lo que NO debe hacer ni cuales son sus obligaciones.

En mi opinion, se trata de una situacion similar al caso de la Ley de Contraloria. Ello
porque, por ejemplo, cuando se sefiala que tiene potestad sancionadora sobre aquellas
conductas que “afecten el derecho a la salud’ no considera que hay multiples acciones no

'6 En una conferencia Rebollo Puig sefiald que el Principio de Tipicidad prohibia, en esencia, cuatro comportamientos:
1. Las clausulas generales; por ejemplo, indicar que “son infracciones las conductas contrarias al ordenamiento
publico”.

2. Indicar que es infraccion “todo” lo que es antijuridico. Debe especificar que preceptos de ese grupo son los tipicos.

3. La indefinicién de las sanciones o dejar margenes excesivos; por ejemplo, indicar que “La conducta X podria ser
sancionada con multa de 1 o 1000 UIT o con una amonestacién”. No se le puede dotar de tal libertad a la
Administracion.

4. Las analogias, que supone crear un nuevo tipo en base a uno que ya existe.
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60.

61.

62.

63.

vinculadas a la relacion de consumo (que es aquello que debe salvaguardar SUSALUD)
que pueden vulnerar este derecho'”.

Si bien mi posicion es clara respecto a la reserva legal absoluta de la tipificacién de
infracciones y sanciones, no puedo dejar de mencionar que en el Peru es una realidad que
muchas de las infracciones administrativas, estan previstas en normas reglamentarias o,
incluso, en normas de menor jerarquia. Es el caso no solo de SUSALUD, sino también de
la mayoria de organismos reguladores (OSINERG, OSITRAN o SUNASS) cuyas
infracciones se encuentran descritas en Resoluciones de Consejo Directivo'®. Y es que, al
parecer, el legislador ha decidido inconstitucionalmente darle mas importancia al principio
de tipicidad que legalidad.

En conclusion, SUSALUD en una interpretacién, a mi criterio, errénea del texto de la
norma, ha creado infracciones administrativas via reglamentaria y, en base a ello, ha
hecho la imputacién de cargos a RIMAC, vulnerando asi los principios de tipicidad y
legalidad administrativa.

SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO: SOBRE LA INAPLICACION DE LA CADUCIDAD
EN EL PROCEDIMIENTO

En marzo de 2018, mediante Resolucién N°9, SUSALUD resolvié declarar de oficio la
caducidad del Primer Procedimiento y archivarlo porque la autoridad no resolvié en el plazo
de los nueve (9) meses otorgados por la norma’® (folio134, Tomo 1), tal como se puede
apreciar en el siguiente extracto de la decision:

SE RESUFLVE:

ARTICULO 1°.- DECLARAR
sancionador signado como Expedi
Internacional Compaiiia de Segu

LA CADUCIDAD DE OFicCl
ente PAS N° 0486-2016
ros ¥ Reaseguros,

0,‘ del procadimiento trilateral
+ Seguido contra Iz IAFAS RIMAC

ARTICULO 2°.- ARCHIVAR el Expediente PAS No 0486-2016.

Pese a ello, en una resolucidon posterior acoté que no se debié haber declarado la
caducidad, ya que dicha figura sélo aplicaba a los “procedimientos sancionadores puros”
y no a los “trilaterales sancionadores” como supuestamente era el caso en cuestién (folio
417, Tomo 3):

v

Asi, la aplicacién de la caducidad administrativa del procedimiento (nicamente debe
restringirse a los procedimientos administrativos sancionadores propiamente dichos, los
llamados PAS puros, en lo que no existe la intervencién de un usuario afectado, como
sucede en el caso de la supervisién o vigilancia o intervencién de oficio a una IAFAS,
IPRESS o UGIPRESS; mas no sera aplicable a los procedimientos trilaterales
sancionadores que son iniciados de parte por una queja interpuesta ante la Intendencia
de Proteccion de Derechos en Salud - IPROT.

7 SUSALUD no es la Unica autoridad administrativa encargada de proteger el derecho a la salud, su competencia se
limita a velar por la proteccion de este derecho en el marco de las relaciones de consumo que existan entre
consumidores y proveedores de servicios de salud y seguros. Asi se encuentra establecido en el articulo 8.12 del DL
1188 que sefiala que “Son funciones de la Superintendencia Nacional de Salud las siguientes: (...) Conocer, con
competencia primaria y alcance nacional, las presuntas infracciones a las disposiciones relativas a la proteccion de los
derechos de los usuarios en su relacién de consumo con las IPRESS y/o IAFAS, incluyendo aquellas previas y
derivadas de dicha relacion.”

'8 En el caso de los reguladores, el articulo 3, ¢) de la Ley Marco de los Organismos Reguladores, Ley 27332, establece
que estos pueden tipificar infracciones por el incumplimiento de obligaciones establecidas por normas legales, normas
técnicas y aquellas derivadas de los contratos de concesion, bajo su ambito, asi como por el incumplimiento de las
disposiciones reguladoras y normativas dictadas por ellos mismos.

' Un mes después, en abril de 2018, se inicié un segundo procedimiento bajo la misma infraccién y argumentos legales
que el primero.
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6. Por consiguiente, 1a figura de la caducidad administrativa del pracedimiento no debid
aplicarse al primer procedimiento trilateral sanciopadoy iniciado por el seflor Victor Ratl
Salazar Orozco contra ia IAFAS Rimac Seguros y Reaseguros S.A._No obstante, en virtued
del principio de confianza legitima®®, que dispone que las actuaciones de la autoridad
administrativa deben ser congruentes con las expectativas legitimas razonablemente
generadas por la préctica vy los antecedentes administratives, debe entenderse que el
procedimiento sancionador que resolverd fos cuestionamientos materia de queja se
inicié con fa notificacidn de imputacidn de cargos del presente Expediente PAS signado
con N° 160-2018, en tanto el primer procedimiento trilateral sancionador s& encuenira
archivado sin pronunciamiento sobre el fondo, siendo que ademds tal decisidn no fue

“cueslionada a través del recurso impugnativo pertinente.

Sefald en dicha resolucidon que en un Precedente de Observancia Obligatoria el Tribunal
de SUSALUD ordend la inaplicacion de la caducidad en sus procedimientos de proteccion
al consumidor en general, ya que de por medio se encontraba el interés del denunciante.
Esto fue lo que se indico en dicho Precedente:

9. (...) el procedimiento trilateral sancionador es especial, porque interviene
el tercero (usuario) buscando tutela administrativa motivada por el interés
particular, por lo que su inicio ya no es de oficio, pues incluso aquel tiene la
atribucion de impugnar en caso de denegacion del tramite de su queja; lo que
no sucede en un PAS puro. (...)

15. (...) La caducidad esta precisada para favorecer a un supuesto infractor
en un procedimiento administrativo sancionador en donde no hay una tercera
parte porque si esta existiera la caducidad conllevaria a perjudicar a este
tercero con interés, quien fue el que inicié el procedimiento porque detecto la
infraccion.

ACUERDO N°007-2018: (...)

1. La caducidad del procedimiento sancionador, requlada por el articulo 237-
A de la Ley N°27444, Ley de Procedimiento Administrativo General,
incorporado por el Decreto Legislativo N°1272 y modificado por Decreto
Legislativo N°1452, procede unicamente para aquellos procedimientos
trilaterales sancionadores que son iniciados de oficio — PAS puros; no siendo
de aplicacion para aquellos procedimientos trilaterales sancionadores que
son tramitados ante la Superintendencia Nacional de Salud — SUSALUD,
cuyas caracteristicas son especiales. [el destacado es mio] (SUSALUD 2018)

Si bien en nuestro caso finalmente se decidio aplicar la caducidad administrativaZ, es
importante analizar la decisién de la autoridad de inaplicar esta figura de manera general
en los procedimientos bajo su cargo. Esta situacion es relevante no solo porque SUSALUD
maneja dicho razonamiento, sino también el INDECOPI.

En el documento “Lineamientos sobre proteccion al consumidor” del ano 2019, INDECOPI
sefald que la caducidad no aplicaba a los procedimientos seguidos por iniciativa de los
denunciantes, sino solo a aquellos iniciados como consecuencia de una fiscalizacion. Ya
que, caso contrario, se estaria “castigando” al consumidor por la falta de actuacion
oportuna de la autoridad administrativa. (INDECOPI 2019:24-25)

Este razonamiento ha sido manifestado en diversos pronunciamientos recientes. Por
ejemplo, en este del 2019

17. De esta forma, la caducidad en los procedimientos de oficio (por iniciativa
de la autoridad) garantiza al proveedor denunciando contar con una decision

20 SUSALUD sefiald que no se debid declarar caduco el Primer Procedimiento, ya que esta figura no aplicaba a los
procedimientos de proteccion al consumidor. Sin embargo, indicd que, en atencién al principio de predictibilidad, no iba
a retrotraer el procedimiento a dicho momento.
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sobre su responsabilidad dentro de un plazo especifico y a la vez promueve
la proactividad y eficiencia de la Administracion Publica en la persecucién de
una infraccion, siendo distinto el caso de los procedimientos iniciados a
solicitud de parte, pues es un procedimiento que tiene naturaleza especial, ya
que el consumidor tiene la expectativa de la tutela por parte de la
Administracion.

18. Por ende, a criterio de este Colegiado, las disposiciones sobre caducidad
(...) deben ser entendidas, como aplicables uUnicamente a aquellos
procedimientos de oficio por iniciativa de la autoridad pues en estos
procedimientos: (i) no existe una pretensién particular de un consumidor que
se vea perjudicado por la falta de diligencia de la autoridad; y (ii) constituye
un mecanismo que opera en garantia del administrado (proveedor) quien
tiene la expectativa de que exista un limite temporal para que la situacion
juridica se vea resuelta. [el destacado es mio] (INDECOPI 2019)

O en el siguiente del 2018:

13. Como puede apreciarse, los procedimientos en materia de proteccion al
consumidor, admiten la posibilidad de la participacion activa de los
consumidores, quienes al verse afectados sus derechos (...) tienen la
posibilidad de presentar una denuncia con la expectativa de ver amparada su
pretension; asi, en el marco de estos procedimientos, los consumidores
pueden aportar pruebas, impugnar las decisiones de la autoridad
administrativa y verse beneficiados, de ser el caso, con las medidas
correctivas reparadoras que disponga la autoridad.

14. (...) en los procedimientos tramitados por propia iniciativa de la autoridad
administrativa, es esta quien — como resultado de sus acciones de
supervision y fiscalizacion — busca determinar la responsabilidad que tiene el
proveedor por haber infringido las normas de proteccién al consumidor, sin la
necesidad de que un consumidor haya acudido a su tutela. En este escenario
la norma ha previsto que el administrado (proveedor investigado por la
autoridad) debe verse amparado por una garantia (caducidad) que persigue
que la tramitacion de los procedimientos sancionadores no se extienda de
manera indefinida. (...) [el destacado es mio] (INDECOPI 2018a)

Como vemos, SUSALUD e INDECOPI coinciden en que la caducidad administrativa no
debe aplicarse a los procedimientos de proteccion al consumidor porque sefalan: (i) que
no inician de oficio, sino por la interposicion de la denuncia de un consumidor; (ii) que
existe un interés particular del consumidor en el procedimiento, lo que justifica su activa
participacion en él; y (iii) porque al aplicar la caducidad se estaria perjudicando al
consumidor por una falta de la Administraciéon. Ordenan que lo mas adecuado para estos
procedimientos es aplicar el silencio administrativo negativo.

Los argumentos esgrimidos evidencian que el origen de dicha opiniéon radica en la
equivocada concepcion que manejan sobre la naturaleza juridica de estos procedimientos.
Lamentablemente, se trata de una posicion que, ademas de carecer de asidero legal,
genera una serie de problemas que, al parecer, no han sido identificados por las
autoridades. Veamos.

Cuestion previa: Sobre la naturaleza de los procedimientos de proteccion al consumidor

71.

72.

La naturaleza de los procedimientos de proteccion al consumidor es un tema que ha sido
arduamente discutido en la doctrina peruana. Y no es para menos, ya que de ello depende
la aplicacion de muchas figuras juridicas establecidas en el TUO de la LPAG que tendran
un impacto importante en el desarrollo del procedimiento.

El origen de esta discusion se generd por sus particulares caracteristicas: inicia como
consecuencia de la comision de una infraccion y, a su vez, permite un nivel de participacion
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importante del denunciante (consumidor). Algunos autores sefalan que se trata de un
procedimiento sancionador; otros que es un trilateral y un tercer grupo, dentro del que se
encuentran SUSALUD e INDECOPI, considera que es una mezcla de ambos tipos: los
llamados “trilaterales sancionadores”.

En la resolucion de inicio del procedimiento de nuestro caso, se puede observar que
SUSALUD?! lo denomina como tal:

RESOLUCION DE INICIO DE PROCEDIMIENTO TRILATERAL SANCIONADOR

Organo Emisor : Superintendencia Adjunta de Regulacion y Fiscalizacién - SAREFIS

Expediente PAS : 0160-2018

Usuario : Victor Raul Salazar Orozco

Quejada : IAFAS Rimac Internacional Compaiiia de Seguros y Reaseguros
(Cdédigo Unico N° 40007)

RESOLUCION NUMERO UNO
Santiago de Surco, 16 ABR. 7018

Si bien la idea de conciliar ambos procedimientos podria parecer adecuada para resolver
este debate, considero que no es la mejor opcidon. Principalmente, porque implicaria
mezclar dos procedimientos que son en esencia diferentes, con distintas caracteristicas y
objetivos, tal como explicaré a continuacion.

En el capitulo | del TUO de la LPAG se encuentra regulado el procedimiento trilateral, cuyo
objetivo es resolver una controversia entre dos o mas administrados. En ellos, la
Administracion cumple un papel ajeno a la controversia. Su participacion se justifica en
que, mas alla de los intereses subjetivos de las partes en conflicto, existe un interés publico
de fondo que la Administraciéon debe tutelar. Sobre ello, Richard Martin ha sefialado lo
siguiente:

La materia de dicho procedimiento debe corresponder a una propia de la
Administracion Publica. Este requisito es de vital importancia por cuanto el
conflicto de intereses suscitado entre los administrados o la administracion
publica y un administrado o entre administraciones publicas, sugiere siempre
una controversia respecto de la actuacién de una entidad publica o de un
asunto de interés publico. (Martin Tirado 2001:224)

En estos casos, la participacion de la autoridad se encuentra legalmente justificada, pero
de manera bastante limitada y neutral respecto a las posiciones de las partes. Ello debido
a que cada una defiende un interés particular que no necesariamente esta alineado con el
interés publico. Es por ello que resulta de gran importancia un trato igualitario por parte de
quien resuelve el problema. La doctrina ha recopilado los elementos esenciales que
deberia tener un procedimiento trilateral enfatizando la importancia de la imparcialidad con
la que debe actuar la Administracion:

La tarea de reconocimiento de este tipo de procedimientos no es sencilla (...)
deben concurrir:

a) (...) tratarse de un procedimiento especial, esto es (...) aquel tipo de
procedimiento que ha sido pensado para una hipoétesis particular y concreta
cuyo contenido aconseja una tramitacion distinta a la general.

21 En la Directiva N°004-2010/DIR-COD-INDECOPI (que, a la fecha no se encuentra vigente, pero que sirve a efectos de
mostrar la opinién de la autoridad) INDECOPI sefial6 que, al menos los procedimientos sumarisimos que se
encontraban bajo su cargo, tenian naturaleza mixta: “El procedimiento sumarisimo se inicia de oficio, por denuncia de
parte, lo que otorga una condicion trilateral que no altera la naturaleza sancionadora de dicho procedimiento”.
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b) La materia de dicho procedimiento debe corresponder a una propia de la
Administracion Publica (...) de un asunto de interés publico.

c) Las autoridades que resuelven las controversias propias de este tipo de
procedimientos deben ser imparciales. (...) la_imparcialidad garantiza el
respeto de igualdad entre las partes en su posicion en el procedimiento, asi
como la vigencia del principio de contradicciéon del mismo (...) ella no puede
crear ventajas a una parte interviniente en el procedimiento en desmedro de
otra (...) [el destacado es mio] (Martin Tirado 2001:224)

En los procedimientos trilaterales, la Administraciéon no sanciona, sino solo busca la
manera mas adecuada de solucionar una controversia que tiene relevancia publica. Los
protagonistas son los administrados en disputa. Morén Urbina lo ha comentado de la
siguiente manera:

(...) podemos advertir que el procedimiento trilateral es mas que solo dos
administrados enfrentados ante la autoridad administrativa. Es una nueva
actitud de la autoridad frente a la controversia. Un rol menos intenso, menos
imperativo que el tradicional sancionador o inspectivo. Un rol de facilitador de
las relaciones entre particulares (...) El procedimiento trilateral deja en manos
del ciudadano que lo promueve y de su eventual contraparte la
responsabilidad de activarlo y seguirlo. [el destacado es mio] (Morén
2015:172)

Un claro ejemplo es la comparticién de infraestructura para la prestacion del servicio
publico de telecomunicaciones, prevista en la Ley 28295 y su reglamento. En dicha
normativa se regula la relacidon entre las operadoras que tienen la propiedad de una
infraestructura de telecomunicaciones y aquellas que no la tienen, pero que las necesitan
para poder competir en el mercado.

Se establece que las propietarias cuentan con un plazo de 30 dias para acordar la
comparticién y el monto de la contraprestacion. Sin embargo, si luego de ese plazo no
llegan a un acuerdo, cualquiera de las partes puede acudir a OSIPTEL para que este emita
un “mandato de comparticion”. Es aqui donde se produce la controversia.

En el ejemplo, la participacion de OSIPTEL se justifica porque el uso compartido de
infraestructura es un tema de interés y necesidad publica?2. La Administracién debe velar
por el uso eficiente de los espacios; y, ademas, garantizar la leal competencia en este
sector23, Por ello, se encargara de fijar la contraprestacion y las condiciones que considere
mas adecuada. Esta decision sera vinculante y obligatoria para ambas partes. Asi,
OSIPTEL actia como una especie de juez ante sus solicitudes e intereses. Ese
precisamente es el papel que cumple la Administracién en los procedimientos trilaterales.

Por otro lado, en el capitulo lll del TUO de la LPAG se encuentra regulado el Procedimiento
Sancionador, cuyo objetivo es — como su propio nombre lo indica — castigar conductas
infractoras establecidas previamente en el ordenamiento. Asi se encuentra contemplado
en el articulo 247 de la misma norma, a través de la cual se regula el ambito de aplicacion
del procedimiento sancionador: “Las disposiciones del presente Capitulo disciplinan la
facultad que se atribuye a cualquiera de las entidades para establecer infracciones
administrativas y las consecuentes sanciones a los administrados.”.

22 Asi se encuentra establecido en el articulo 1 de la Ley 28295 que sefala lo siguiente: “Declarese de interés y necesidad
publica el acceso y uso compartido de la infraestructura de uso publico sefialada en la presente Ley”.

2 Ley 28295
“Art.3.- Finalidad
a) Utilizar eficientemente la infraestructura de uso publico en los supuestos contemplados en la presente Ley, asi como
promover una mayor competencia en el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones beneficiando a los
consumidores, operadores e interesados en el acceso y a los titulares de la infraestructura de uso publico.
b) Promover el crecimiento ordenado de la infraestructura de uso publico necesarias para la prestacion de los servicios
publicos de telecomunicaciones, a efectos de mitigar la afectacion del paisaje urbanistico y promover el uso racional
del espacio publico, propiciando la reduccion de costos econdmicos y sociales que genera la duplicidad de redes a
nivel nacional.”
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La sancién, como bien sefiala Jorge Dands citando a Garcia de Enterria, se define como
“un mal infringido por la administracién a un administrado como consecuencia de una
conducta ilegal’ (Dan6s Ordonez 1995:156). Con ella, se busca tutelar el cumplimiento de
las normas, cuestion que es clave para mantener el orden publico. La actividad
sancionadora es una de las manifestaciones mas fuertes del Poder de Policia de la
Administracién Publica; es por ello que la ley establece limites a su ejercicio.

Retomando el ejemplo que usamos sobre la comparticion de infraestructuras en el sector
de telecomunicaciones, la Ley 28295 contempla también un régimen sancionador, pero
que no guarda relacion directa con la controversia entre las partes, sino que tiene que ver
con el cumplimiento de una obligacién dictada por la Administracion.

El rol sancionador, en este caso, se activara siempre que el mandato de comparticion
emitido por OSIPTEL sea incumplido o no respetado por alguna de las partes. El articulo
17 de la ley establece lo siguiente: “Clasificacion y tipificacién de infracciones: Las
infracciones a lo dispuesto en la presente Ley seran muy graves, graves o leves. a) Seran
consideradas infracciones muy graves: 1. La negativa a cumplir con el mandato de
compatrticién.” [el destacado es mio]

Como se puede apreciar, existe una clara diferencia entre los roles que cumple OSIPTEL
dentro de un mismo escenario: (i) cuando una de las operadoras acude a él porque no
logré llegar a un acuerdo con la propietaria de la infraestructura, cumple el papel de
organismo que resuelve controversias y (ii) cuando, luego de haber emitido el mandato de
comparticiéon y alguna de las partes lo incumple, toma el rol de ente sancionador de dicha
conducta.

En el primer escenario, OSIPTEL no se inclina por alguno de los intereses de las partes,
sino que de manera neutral fija la contraprestacion que considera mas adecuada, teniendo
en cuenta que lo mas importante para el interés publico es que la infraestructura y los
espacios sean usados de manera eficiente y que la competencia en este sector debe estar
garantizada. En el segundo escenario, en cambio, existe una infraccién pre establecida
(es decir, que no guarda relacion con alguna situacion particular y menos con una
controversia) en una norma con rango de ley, de modo que, si alguna de las partes la
comete, podra ser castigado por ello.

Para mayor claridad sobre las diferencias entre ambos roles de la Administracion, veamos
lo que sefiala la doctrina:

La ley considera diferenciados al procedimiento sancionador del
procedimiento trilateral, pues sirven a intereses publicos distintos. Los
aspectos mas resaltables en los que podemos advertir las diferencias
podemos enumerarlos en tres:

i. La intensidad de la intervencién administrativa (la intervencién
administrativa es mas intensa en el procedimiento sancionador que el
procedimiento trilateral);

ii. La relacién procedimental establecida en los sujetos procesales (la
reclamacién procedimental en el sancionar se establece entre la
Administracién y el administrado infractor, mientras que en el procedimiento
trilateral es entre dos administrados y la dependencia administrativa);

iii. La posibilidad de seguir mecanismos de autocomposicion de intereses o
férmulas conciliatorias en la decision del procedimiento (en los
procedimientos ftrilaterales es procedente y hasta preferible una férmula
conciliatoria por tratarse de aspectos disponibles por las partes, mientras que
en los temas sancionadores no es posible por el interés publico involucrado
en la definicion de la existencia o no de infraccion al ordenamiento
administrativo). (Morén Urbina 2015: 742)
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Podemos observar entonces, que los procedimientos sancionadores son completamente
distintos a los trilaterales. Siendo ello asi ;Dénde se ubican los de proteccion al
consumidor? Mi posicion es que nos encontramos ante un procedimiento administrativo
sancionador. A continuacion, explicaré los argumentos que sustentan lo sefialado.

En primer lugar, porque tanto el Cédigo de Consumo como el RIS de SUSALUD han
sefalado de manera expresa que los procedimientos de consumidor inician como
consecuencia de la comision de una infraccion. Como sabemos, en el Peru, la proteccion
de las relaciones de consumo esta a cargo de SUSALUD, que tutela las relaciones
vinculadas a las entidades prestadoras de salud y a las aseguradoras; e INDECOPI, que
protege las restantes. Para cumplir con dicho objetivo, la norma ha establecido que ambas
entidades pueden hacer uso de su potestad sancionadora.

En el caso de SUSALUD, esta potestad se encuentra prevista en el articulo 8 del DL 1158:

Art. 8.- Funciones Generales

Son funciones de la Superintendencia Nacional de Salud las siguientes: (...)
12. Conocer, con competencia primaria y alcance nacional, las presuntas
infracciones a las disposiciones relativas a la proteccion de los derechos de
los usuarios en su relacion de consumo con las IPRESS y/o IAFAS,
incluyendo aquellas previas y derivadas de dicha relacion. [el destacado es
mio]

Y en el caso de INDECOPI, se encuentra regulada en el articulo 106 del Cédigo de
Consumo: “Art. 106.- Procedimientos a cargo del Indecopi. El Indecopi tiene a su cargo los
siguientes procedimientos: 106.1 Procedimientos sancionadores: a. Procedimientos por
infraccién a las normas de proteccién al consumidor.” [el destacado es mio]

Si bien existe una denuncia por parte de un consumidor presuntamente afectado, esa no
es la razén de inicio del procedimiento, la razén es la comision de la infraccion. Es decir
que, sin ella, ni INDECOPI ni SUSALUD pueden ejercer su potestad sancionadora en
materia de proteccién al consumidor.

En los hechos, las autoridades no sefalan que el procedimiento se inicie por la
controversia entre proveedor-consumidor, sino que hacen calzar la conducta infractora del
proveedor (que a la vez es el motivo de la disputa) en algun tipo legal. La razén de esto es
que los procedimientos sancionadores inician siempre de oficio, ante una denuncia
evaluada y calificada por la autoridad como la comunicacién de un hecho infractor que
debe ser sancionado por la autoridad administrativa.

La propia SUSALUD ha indicado en un Acuerdo de Sala Plena que no todas las quejas de
los usuarios implican necesariamente el inicio de un procedimiento, sino sélo aquellas que
calcen en algun tipo infractor de su reglamento:

1. Todo cuestionamiento efectuado por un usuario o tercero administrado
sobre materias en salud ante la Intendencia de Proteccion de Derechos en
Salud — IPROT no conlleva necesariamente el inicio de un procedimiento
trilateral sancionador.

2. Unicamente cabe iniciar un procedimiento trilateral sancionador en el caso
establecido por el inciso b) del articulo 9° del Reglamento de Infracciones y
Sanciones de SUSALUD - RIS, es decir cuando una queja presentada ante
SUSALUD por un usuario o tercero legitimado afectado motive un informe
técnico de la Intendencia de Proteccion de Derechos en Salud — IPROT, que
contiene la configuracién de infracciones a las normas de proteccion a los
usuarios en su relacién de consumo en materia de salud (...) [el destacado
es mio] (SUSALUD 2016)
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95. Por ejemplo, en nuestro caso, mas alla de la denuncia del Asegurado, el procedimiento se
inicié porque se consideré que RIMAC habia cometido la infraccion de “no brindar la
continuidad de cobertura de preexistencias a quienes tienen el legitimo derecho de
conformidad con la normativa vigente”. Asi se puede observar en la Resolucion de Inicio
del Procedimiento (folio 97, Tomo I):

SE RESUELVE:

ARTICULO 1°.- DISPONER el inicio de Procedimiento Trilateral Sancionador a |: IAII\FAS;aFtl)Ilg‘liﬁ
Internacional Compaiiia de Seguros y Reaseguros; por el cargo acotado en el Hec] gr T:#:iacciones
01, infraccion tipificada en el Anexo I Infracciones Aplicables a las |AFAS, Ane'zxol -6”.6 v
Ap;licab!es a la IAFAS Empresas de Seguros contemplada§ en el numeral 6, del articulo ie; O e é
infracciones Graves, Numeral 2). “No brindar la continuidad c_te' cobe:rtura ?:e preex
quienes tienen el legitimo derecho de conformidad a la normatividad vigente”.

96. Entonces, el objetivo final de INDECOPI y SUSALUD es proteger los intereses de los
consumidores?*. Para ello, el legislador les ha otorgado la facultad de sancionar conductas
previamente tipificadas como infractoras. Su labor no es resolver controversias
contractuales que se susciten entre consumidor — proveedor, sino que, al identificar,
gracias a una denuncia, la existencia de una posible infraccion, deben iniciar un
procedimiento y sancionar de ser el caso?®. Ello porque un consumidor podria denunciar
cualquier comportamiento que considere inadecuado y sefialar que hubo una vulneracién
a su interés.

97. En segundo lugar, considero que se trata de un sancionador porque no cumple con una
caracteristica fundamental de los procedimientos trilaterales: la imparcialidad del rol de la
Administraciéon. Tanto INDECOPI como SUSALUD son entidades que han sido creadas
para proteger los intereses de los consumidores. Siendo ello asi, existe una clara
preferencia de la Administracién para tutelar los intereses del consumidor por encima de
los del proveedor.

98. No existe un trato imparcial al analizar las pretensiones de las partes. De hecho, ni siquiera
existe imparcialidad al aplicar las figuras juridicas dentro del procedimiento. Un claro
ejemplo de ello, es la decisién de ejecutar el silencio administrativo negativo en lugar de
la caducidad solo porque no perjudica los intereses del consumidor.

99. En nuestro caso, por ejemplo, SUSALUD sefal6 que la caducidad solo debia aplicarse si
no existia la intervencion de un “usuario afectado”:

5. Asi, la aplicacién de la caducidad administrativa del procedimiento Gnicamente debe
restringirse a los procedimientos administrativos sancionadores propiamente dichos, los
llamados PAS puros, en lo que no existe la intervencion de un usuario afectado, como
sucede en el caso de la supervisién o vigilancia o intervencién de oficio a una IAFAS,
IPRESS o UGIPRESS; mas no serd aplicable a los procedimientos trilaterales
sancionadores gue son iniciados de parte por una queja interpuesta ante la Intendencia
de Proteccion de Derechos en Salud - IPROT.

100. Este razonamiento ha sido senalado por SUSALUD en un precedente de observancia
obligatoria:

2 En materia de proteccién al consumidor, INDECOPI fue creado con la finalidad de “Proteger los derechos de los
consumidores, vigilando que la informacién en los mercados sea correcta, asegurando la idoneidad de los bienes y
servicios en funcion de la informacién brindada y evitando la discriminacion en las relaciones de consumo”, segun el
articulo 2.1, apartado e) del Decreto Legislativo que aprueba la ley de organizacion y funciones del INDECOPI.
SUSALUD, por su lado, fue creada para “(...) registrar, autorizar, supervisar y regular a las instituciones administradoras
de fondos de aseguramiento en salud (...) a fin de velar por lo siguiente: (...) la transparencia y accesibilidad de la
informacion en resguardo de los derechos de los asegurados”, conforme al Articulo 9, apartado 6 del TUO de la Ley
Marco de Aseguramiento Universal en Salud. Ambos roles se sustentan en que la proteccion de los intereses de los
consumidores se encuentra contemplada en el articulo 65 de nuestra Constitucion Politica

25 Veremos mas adelante que no siempre sera necesario sancionar al administrado.
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13. (...) la aplicaciéon de la caducidad del procedimiento Uunicamente debe
restringirse a los procedimientos sancionadores propiamente dichos, en los
que no existe la intervencion de un usuario afectado (...) pues los
procedimientos trilaterales sancionadores son iniciados a peticion de parte
por una gueja interpuesta ante la Intendencia de Derechos en Salud - IPROT.

14. (...) considerando el supuesto negado que el procedimiento sancionador
y trilateral especial de SUSALUD tienen las mismas caracteristicas, lo cual
origina que a ambos deba aplicarse la caducidad del procedimiento,
entonces, con ese criterio el tercero, usuario o consumidor con interés
legitimo qué proteccion de sus derechos en salud tendra?” [el destacado es
mio] (SUSALUD 2018)

INDECOPI también inaplica la caducidad aduciendo la misma ldégica. Ello ha sido
manifestado en diversas resoluciones como la siguiente:

17. (...) el caso de los procedimientos iniciados a solicitud de parte, pues es
un procedimiento que tiene una naturaleza especial, ya que el consumidor
tiene la expectativa de la tutela por parte de la Administracién.

18. (...) a criterio de este Colegiado, las disposiciones sobre caducidad (...)
deben ser entendidas, como aplicables uUnicamente a aquellos
procedimientos de oficio por iniciativa de la autoridad, pues en estos
procedimientos (i) no existe una pretensién particular de un consumidor que
se vea perjudicado por la falta de diligencia de la autoridad (...) [el destacado
es mio] (INDECOPI 2019)

Sin perjuicio de que mas adelante se analizara a detalles esta decisién de la
Administracion (la de optar por aplicar el silencio en lugar de la caducidad), en este punto,
lo importante es resaltar que su actuacion esta lejos de ser neutral respecto a los intereses
de los intervinientes en el proceso.

La tercera razon por la que considero que se trata de un sancionador es porque la norma
ha establecido que los procedimientos de proteccién al consumidor, al igual que los
sancionadores inician siempre de oficio?®. Es decir, aun cuando el consumidor
interpone una queja o denuncia, el procedimiento inicia porque la Administracion hace un
analisis de ella y concluye que la actuacion del proveedor encaja dentro del tipo infractor.

El Codigo de Consumo establece claramente en su articulo 107 que “Los procedimientos
para conocer infracciones a las disposiciones contenidas en el presente Codigo se inician
de oficio, bien por propia iniciativa de la autoridad, por denuncia del consumidor afectado
por del que potencialmente pudiera verse afectado (...)” [el destacado es mio]

Asimismo, el RIS de SUSALUD indica que:

El inicio del procedimiento administrativo sancionador solo podra sustentarse
en: a) supervision o vigilancia de una IAFA (...) b) Queja interpuesta ante
SUSALUD: como resultado de la interposicién de una queja presentada por
un usuario o tercero legitimado, la IPROT remitira a IFIS el Informe Técnico
de Queja para que ésta evalue el inicio del PAS. (...) [el destacado es mio]

Y es que ambas entidades podrian, de hecho, actuar sin la participacion del denunciante
en el procedimiento. El Cédigo de Consumo establece en su articulo 107-A que “La

% El TUO establece en su articulo 255 que “Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cifien a las
siguientes disposiciones:
1. El procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa o consecuencia de orden superior,

peticion motivada de otros 6rganos o entidades o por denuncia.

2. Con anterioridad a la iniciacion formal del procedimiento se podran realizar actuaciones previas de investigacion,
averiguaciéon e inspeccion con el objeto de determinar con caracter preliminar si concurren circunstancias que
justifiguen su iniciacion.”
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autoridad podra continuar de oficio el procedimiento si del analisis de los hechos
denunciados considera que podria estarse afectando intereses de terceros o la accioén
suscitada por la iniciacion del procedimiento entrafiase interés general’ [el destacado es
mio]. Y el RIS de SUSALUD indica en su articulo 11 que “(...) El PAS podra continuar de
oficio si del analisis de los hechos se considera que se podria estar afectando intereses
de terceros o interés general’ [el destacado es mio].

Es decir, sin la controversia, la Administracion igual podria continuar con el procedimiento,
si el comportamiento del proveedor calza dentro del tipo infractor, o si de oficio considera
que ha habido una vulneracién a los intereses de algun otro grupo de consumidores. Esto
no es sino expresion del principio de oficialidad del procedimiento administrativo
sancionador (Lozano Cutanda 2003)

En sintesis, mi posicion es que el procedimiento administrativo de proteccion al
consumidor es uno de tipo sancionador, por las siguientes razones:

° Las normas establecen que SUSALUD e INDECOPI aplican la potestad
sancionadora al iniciar este tipo de procedimientos.

° Son procedimientos que se inician como consecuencia de una infracciéon al Cédigo
de Consumo o al RIS de SUSALUD, mas alla de la denuncia del consumidor.

° Como todo procedimiento sancionador, inicia siempre de oficio o por decisiéon de la
Autoridad, aun cuando exista una denuncia de por medio.

° El rol de la Administracion no es imparcial, tal como deberia ser en los

procedimientos trilaterales.

La natural pregunta que se desprende de esta conclusion es ¢ cudl es, entonces, el rol
que cumple el denunciante en el procedimiento de proteccién al consumidor? En mi
opinién, se trata de un administrado con interés legitimo, lo que la doctrina ha
denominado un “denunciante interesado”. Veamos.

El TUO de la LPAG ha sefalado que, en general, las partes del procedimiento son el
administrado y la Administracién Publica:

Articulo 61.- Sujetos del procedimiento

Para los efectos del cumplimiento de las disposiciones del Derecho
Administrativo, se entiende por sujetos a:

1. Administrados: la persona natural o juridica que, cualquiera sea su
calificacién o situacion procedimental, participa en el procedimiento. (...)

2. Autoridad administrativa: el agente de las entidades que bajo cualquier
régimen juridico y ejerciendo potestades publicas conducen al inicio, la
instruccion, la resolucion, la ejecucion, o que de otro modo participa en la
gestién de los procedimientos. [el destacado es mio]

Para efectos practicos, me enfocaré sélo en el administrado. En el articulo 61 se indica
que es todo aquel - diferente a la Administracion - que participa de alguna manera en el
procedimiento. En el articulo que le sigue se acota un poco la definicién, sefialando que
calzan dentro de esta figura aquellos que tengan un interés legitimo involucrado en el
desarrollo del procedimiento, sin importar si participé o no en la promocién del inicio de
este:

Articulo 62.- Contenido del concepto administrado

1. Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos
individuales o colectivos.

2. Aquellos que, sin haber iniciado el procedimiento, posean derechos
o intereses legitimos que puedan resultar afectados por la decisién a
adoptarse. [el destacado es mio]

El elemento esencial, como vemos, es el “interés del sujeto”. De ello dependera las

facultades de participacion que tendra en el procedimiento, facultades que no se limitan a
ser pasivas, sino que implican también ser titular de situaciones juridicas activas. Sobre
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ello, Garcia de Enterria junto a Ramén Fernandez, en una critica a la concepcion de
administrado pasivo que, al parecer, aun maneja la LPAG, explican las facultades que este
ostenta conforme a la “teoria del administrado”:

Este término “administrado” es, realmente, poco feliz; como participio pasivo
del verbo administrar, parece arguir una posicién simplemente pasiva de un
sujeto, que vendria a sufrir o soportar la acciéon de administrar que sobre él
ejerce otro sujeto eminente y activo, la potentior persona a que llamamos
Administraciéon Publica. Sin embargo, esta connotacion pasiva que el nombre
de administrado evoca inevitablemente es inexacta hoy

(...) el ciudadano es hoy no solo titular de las situaciones juridicas pasivas,
sino, con la misma normalidad, un sujeto activo frente a la Administracion.
Esta cualidad (...) no resulta sélo de su participacién en el proceso politico de
formacién de la voluntad general, sino del hecho mas concreto de ostentar
normalmente la titularidad de situaciones juridicas activas capaces de
imponer, incluso con la garantia judicial, sin la cual no seria normalmente
efectivo, obligaciones y deberes de la Administracion (...) [el destacado es
mio] (Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez 2015:9-10)

Antiguamente se creia que en los procedimientos sancionadores solo el imputado y la
autoridad podian tener interés en los resultados de este. Esa idea ha sido abandonada por
la doctrina actual que sefala que, junto al interés del imputado y al interés publico de la
Administraciéon, coexisten intereses privados que también son afectados. Los
consumidores denunciantes son un claro ejemplo de ello.

Tirado Barrera comenta que la razén de este suceso es que, en el Peru, ha habido una
suerte de “administrativizacion” de algunas materias que estaban reservadas para el
derecho civil:

Tradicionalmente se ha sostenido que en el procedimiento sancionador no
cabe la participacion o intervencion de un tercero interesado, pues en él solo
se define la situacion juridica del supuesto infractor y la correlativa lesion de
los intereses publicos a cargo de la Administracion. Ello es cierto solo en
algunos supuestos, pues la creciente aplicaciéon del Derecho Administrativo
Sancionador en diversos ambitos de la vida social ha ocasionado que
aparezcan situaciones inicialmente no previstas en donde se aprecia que, al
interés publico que legitima la intervencion administrativa, se encuentra anexa
la_existencia de intereses individuales que, una correcta aplicacion de los
fines del procedimiento sancionador también debe atender. [el destacado es
mio] (Tirado Barrera s/f: 619)

El TC, por su lado, ha reconocido que la imposicién de sanciones y medidas correctivas
son compatibles en los procedimientos de consumo. Siendo que las medidas correctivas
impactan de manera exclusiva en el denunciante (y no en el imputado) se entiende que,
al igual que la doctrina, considera que hay intereses individuales mas alla del de las partes
del procedimiento:

26. (...) Efectivamente, INDECOPI esta facultado para establecer sanciones
pecuniarias por las infracciones cometidas (...), pero ello no implica que se
encuentre imposibilitado de dictar medidas complementarias - distintas a las
sanciones - justamente para hacer efectivo lo previsto en dicho dispositivo
legal. Afirmar que la actuacién de INDECOPI deba restringirse Unicamente a
establecer sanciones pecuniarias y no otras medidas complementarias para
garantizar el cumplimiento de la Ley y la Constituciéon, como, por ejemplo,
ordenar el cese de las conductas infractoras seria tan absurdo como admitir
que en nuestro sistema juridico los infractores pueden continuar con sus
conductas contrarias a Ley en la medida en que cumplan con pagar el costo
econdémico de su infraccion. (Tribunal Constitucional 2006)
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116. En esa linea, la doctrina espafiola?’ sefiala lo siguiente:

La segunda razén aducida para negar legitimacion al denunciante es que no
puede haber un interesado en que un tercero le sancione la Administracion.
Como ha sefalado REBOLLO PUIG, este argumento se fundamenta “en una
supuesta imposibilidad general de la potestad sancionadora para afectar a
otros derechos que los del imputado u otros intereses que los publicos que
defiende la Administracion”. (...) ha de contra argumentarse, por una parte,
que naturalmente que esta ventilandose el interés publico, pero no solo el
interés publico, sino que, en determinadas ocasiones pueden estar en juego
también los intereses de particulares afectados; y, por otra parte, teniendo en
cuenta el tipo de consecuencias que el legislador asocia a las infracciones,
aunque siga prevaleciendo el de la multa, es de sobra conocido que existen
medidas sancionatorias legalmente previstas que pueden reportar ventajas o
beneficios claros para los particulares afectados que se hayan podido
constituir en denunciantes. [el destacado es mio] (Cobreros Mendazona
1995: 12-13)

117. Entonces, partiendo de la idea de que en un procedimiento sancionador puede haber mas
de un interés, es que el TUO de la LPAG regula la existencia de hasta tres diferentes tipos
de intervinientes en un sancionador: el imputado, el denunciante “simple” o con mero
interés en la legalidad, y el “denunciante-interesado” o denunciante que ostenta algun
interés legitimo en el desarrollo del procedimiento y, por tanto, la norma le confiere
derechos sustantivos de participacion en el mismo. Desarrollaré brevemente el concepto
de cada uno de ellos.

118. El denunciado o imputado mas que un interés, ostenta la titularidad de un derecho
fundamental?8: el derecho al debido proceso administrativo y a ejercer su defensa ante una
acusacion en el marco de un procedimiento sancionador. Su interés sera, basicamente,
no ser sancionado por la Administracion.

119. De otro lado, tenemos al “denunciante simple” regulado en el articulo 116 del TUO de
la LPAG: “Todo administrado esta facultado para comunicar a la autoridad competente
aquellos hechos que conociera contrarios al ordenamiento, sin necesidad de sustentar la
afectacion de algun derecho o interés legitimo, ni que por esta actuacién sea considerado
sujeto del procedimiento. (...)" [el destacado es mio].

120. Algunos autores no lo consideran parte del procedimiento porque su interés Unicamente
se justifica en el cumplimiento de las normas de nuestro ordenamiento:

(...) los procedimientos de oficio (como los procedimientos de proteccién al
consumidor) incluyen la posibilidad que un particular inste su inicio mediante,
‘nuncias’, sin que por ello el procedimiento se convierta en uno de parte. Ello

27 Al respecto, autores como Rebollo Puig apoyan esta tesis desvirtuando los clasicos argumentos que planteaba la
antigua doctrina: El primero de ellos era que “el denunciante no tendria interés en el PAS porque solo interpone la
denuncia”. Sobre ello, el autor sefiala que ninguna norma impide que el denunciante de una infraccién administrativa
sea titular de un interés legitimo o incluso personal o directo afectado por la resoluciéon que en el PAS pudiera recaer.
El segundo indicaba que “los intereses publicos que defiende la Administracién solo la afectan a ella”. Al respecto, el
autor sefiala que ello seria cierto solo en los “supuestos ordinarios”; sin embargo, la afectacion de terceros dependera
del andlisis de cada caso concreto, “en los casos en que la infraccién haya concretado de alguna forma sus efectos
antijuridicos sobre sujetos determinados, podra detectarse un interés legitimo de los perjudicados”. El tercero sefialaba
que, aun cuando existia una denuncia de por medio, la Administracién no tenia la obligacion de iniciar el procedimiento.
Sobre esto, sefialé que iniciar un procedimiento no constituia una discrecionalidad absoluta de parte de la
Administracion. (Rebollo Puig 1993)

2 Estos derechos han sido reconocidos constitucionalmente en diversas resoluciones del Tribunal. Por ejemplo, en la
sentencia recaida en el expediente 02098-2010-PA/TC se sefialé que “(...) las garantias constitucionales consagradas
en el articulo 139 de la Constitucion y en el articulo 4 del Cédigo Procesal Constitucional son de aplicacién, en la
medida en que resulten compatibles con su naturaleza a los procedimientos administrativos sancionadores. Entre
dichas garantias cabe incluir especificamente el derecho a la defensa que proscribe cualquier estado o situacion de
indefension; el derecho a conocer los cargos que se formulan contra el sometido a procedimiento sancionador; el
derecho a no declarar contra si mismo; el derecho a la asistencia de un letrado o a la autodefensa; el derecho de utilizar
los medios de prueba adecuados para la defensa; el derecho a la Ultima palabra, entre otros.” (Tribunal Constitucional
2011)
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obedece a que la denuncia es solo el acto por el cual se pone en conocimiento
de una autoridad, alguna situacién administrativa no ajustada a derecho, con
el objeto de comunicar un conocimiento personal, a diferencia de la peticion
que es la expresion de la pretensién con interés personal (aqui se encuentra
el interés legitimo explicado lineas atras), legitimo, directo e inmediato en
obtener un comportamiento y resultado concreto de la autoridad, condiciones
que no son exigibles a los denunciantes o instigadores. (Moréon Urbina
2017:410)

Autores como lzquierdo Carrasco, resaltan que su rol no puede asimilarse a la del
administrado con interés legitimo porque no promociona el inicio de un procedimiento
sancionador:

(...) el denunciante en sentido estricto se limita a poner en conocimiento de
la Administracién unos determinados hechos y eso no puede equipararse a
la promocion de un procedimiento administrativo. Para ello se necesita
avanzar un paso mas, esto es, que ese denunciante solicite a la
Administracion expresamente — o asi se deduzca sin duda alguna de su
escrito — la incoacion del correspondiente procedimiento sancionador.
(Izquierdo Carrasco 2014:344)

Lo cierto es que la mayoria de los denunciantes son “simples” en el sentido de que
ostentan un interés simple o mero interés en la defensa de la legalidad. No tienen otro
titulo de legitimacion o de vinculacion con el procedimiento administrativo, mas que su
interés en comunicar un hecho ilegal.

Por otro lado, existen denunciantes que, mas alla de denunciar la infraccion a la legalidad,
ostentan un interés directo y especifico en una vulneracion directa a su derecho como
consecuencia de la infraccién y en una posible consecuencia secundaria generada por la
ejecucion del procedimiento. Esta consecuencia es la que impactara de manera directa en
su esfera juridica. En la doctrina internacional también se le conoce como “denunciante
interesado”. Su participacién no implica que el procedimiento sancionador cambie su
naturaleza, su fisonomia, o su forma de inicio. Por el contrario, a pesar de que este
denunciante solo comunica un hecho infractor y la Administracion es la que inicia el
procedimiento, lo cierto es que este administrado es el que si tiene ciertos derechos
procedimentales o de participacién en el procedimiento sancionador.

En el Peru la categoria del denunciante interesado es reconocida tanto por el citado
numeral 2) del articulo 62° del TUO de la LPAG, como por el articulo 107 del Cédigo de
Proteccion al Consumidor, que habla del “consumidor afectado”. En ambos casos
hablamos de un denunciante que tiene intereses legitimos especificos para participar en
el procedimiento, por ejemplo, a la reparacion o reposicion del producto (articulo 97 Codigo
de Consumo), lo cual le confiere un interés legitimo en el procedimiento sancionador, mas
alla de la mera denuncia de un hecho ilegal.

¢, Qué se entiende por interés legitimo? La jurisprudencia espafiola lo ha definido como “/a
titularidad potencial de una posicion de ventaja o de una utilidad juridica por parte de quien
gjercita la pretension y que se materializaria de prosperar ésta” (Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo). Es decir, el interés legitimo aparecera, “(...) en
aquellos casos en los que del expediente sancionador pudiera eventualmente derivarse
alguna ventaja en su esfera juridica o eliminar una carga o gravamen.” (Lozano Cutanda
2010: 853).

La doctrina argentina, por su parte, ha identificado algunas caracteristicas que considero
relevante resaltar: (i) que el interés legitimo debe aplicar a un circulo definido y limitado de
individuos conforme a las caracteristicas particulares de cada caso, lo que quiere decir
que:

(...) las circunstancias que rodean el acto o hecho cuestionado deben trazar
un circulo de interés, definido con precision suficiente; puede asi tratarse de
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una medida administrativa que afecte a todos los comerciantes, o a todos los
usuarios de un servicio publico, etc. pero no a todos los contribuyentes del
Estado, o a todos los ciudadanos o habitantes (...) lo importante es que el
circulo no se amplie hasta las dimensiones de la colectividad nacional.
(GORDILLO 2000: 5-6).

127. Y (ii) que el interés legitimo deberia ser personal:

No se trata de que el recurrente deba tener un interés personalisimo, en el
sentido individual y exclusivo, pues ello implicaria acercarnos a la hipotesis
del derecho subjetivo (...) hace falta que el peticionante tenga un interés
distinto de aquel que tendria la persona administrativa misma, por la_que el
acto ha sido hecho; distinto incluso del interés que tendria el Estado cuyas
prerrogativas habrian sido violadas (...) cabe excluir del recurso a las
personas que no puede invocar sino el interés general de que se cumpla la
ley o se respeten los principios del derecho, pues este interés es comun a
todos los habitantes y también a la administracion publica. [el destacado es
mio] (GORDILLO 2000: 8-9).

128. Entonces ¢En cual de estas tres figuras se encuentra el consumidor afectado por la
prestacion defectuosa de un servicio de salud? Tanto INDECOPI como SUSALUD
consideran que ocupa el mismo lugar que ocupa el imputado (es decir, que ambos son
como pares con intereses contrapuestos), o que son “partes del procedimiento”. Ello
debido a que, cuenta con multiples prerrogativas como denunciar la conducta infractora,
presentar pruebas en el procedimiento, impugnar las decisiones y ser beneficiado
directamente por la medida correctiva. Dicha posicidén no sorprende, ya que se alinea con
la opinién que manejan sobre la naturaleza “trilateral sancionadora” de los procedimientos
de consumidor.

129. Sin embargo, en mi opinion, se trata de un “denunciante interesado” que, en definitiva, no
ostenta los derechos subjetivos que si tiene el imputado. Su interés en que se lleve a cabo
el procedimiento se justifica en que con la comisidon de la infraccion se ha lesionado
directamente su derecho como consumidor, se le ha generado un perjuicio directo y
tangible en su esfera juridica privada. El denunciante interesado no persigue la
satisfaccion de la legalidad o de un interés publico, sino que exclusivamente persigue la
satisfaccion de los derechos que le reconoce la legislacion de consumo o la legislacion de
seguros.

130. Este perjuicio se vera subsanado no solo con el cese de la comisién de la infraccion, sino
fundamentalmente con el cumplimiento de una medida correctiva ordenada por la
Administraciéon en el marco del procedimiento sancionador (cuya funcién es basicamente
revertir los efectos negativos de la infraccion)?. El denunciante no tiene interés en la
imposicion de la sancion per sé (ya que, como veremos mas adelante, no tiene impacto
alguno en su esfera juridica), sino en que, como consecuencia de la determinacién de
responsabilidad del denunciado en el procedimiento, la Administracién impondra una
medida correctiva que impactara directamente en éI%0.

131. Lo sefnalado se condice con lo explicado anteriormente: en el procedimiento sancionador
existe mas de un sujeto interesado en el desarrollo del procedimiento. EI consumidor
afectado denunciante o “denunciante interesado” es, tal vez, uno de los ejemplos mas
claros que ilustra que, como consecuencia de la comisién de una infraccion, se afectan

2 Cabe precisar que las medidas correctivas no estan ligadas necesariamente a la imposicion de una sancion. De hecho,
en algunos sectores, como el ambiental, se pueden ordenar estas medidas en el marco de un procedimiento de
fiscalizacién y no necesariamente en un sancionador. Sin embargo, en materia de proteccién al consumidor usualmente
las medidas correctivas acompafian a la sancién que es ordenada como consecuencia de la declaracion de
responsabilidad del proveedor.

% Como sera explicado mas adelante, ello no quiere decir que el Denunciante tenga la potestad de intervenir en la
determinacion de la medida correctiva. Esa decision corresponde exclusivamente a la Administracion.
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132.

133.

134.

135.

derechos o intereses subjetivos, ademas de los colectivos protegidos por la
Administracion. Como indica la doctrina, dependera del analisis de cada caso concreto:

(...) Afirmar con caracter absoluto que en el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion no pueden estar afectados mas que los
derechos e intereses del particular contra el que se dirige supone convertir en
regla general, sin excepciones, lo que solo expresa, a lo sumo, el supuesto
ordinario. En muchos casos podra afirmarse que, si hay un derecho subjetivo
afectado y, sobre todo, un interés legitimo (e incluso personal y directo) en la
represion de la infraccién. Nada autoriza a negarlo a priori por una supuesta
naturaleza de la represion administrativa sin un andlisis en cada caso (...) la
legitimacion para ser interesado en el procedimiento sancionador o para
recurrir, puede derivar tanto del contenido de la posible sancién (o de las
medidas complementarias) como de lesidon producida por la infraccién.
(Rebollo Puig 1993:246) (el destacado es mio)

Esta posiciéon es compartida por un sector importante de la doctrina como Gémez
Gonzales:

(...) es preciso tener presente que a través del ejercicio de la potestad
sancionadora se busca proteccion a bienes juridicos supraindividuales o
colectivos (...). Sin embargo, no se puede desconocer el hecho de que, en
ciertos casos, un tercero o un grupo de ellos pueden ser afectados con la
concurrencia de una conducta ilicita, por ejemplo, los consumidores por un
producto defectuoso. (Gémez Gonzales 2020:851) [el destacado es mio]

Entonces, discrepo de la opinion de SUSALUD cuando sefala que los procedimientos de
proteccion al consumidor tienen naturaleza mixta, considero, por el contrario, que, no son
“sancionadores trilaterales”, sino que son procedimientos administrativos netamente
sancionadores (incluso las reformas hechas por el Decreto Legislativo 1308 sobre el
Cddigo de Consumo, reflejan especificamente que estamos frente a un procedimiento
sancionador).

Por otro lado, si bien el consumidor dista de ser un mero comunicador de la conducta
infractora, tampoco se puede afirmar, como lo hace SUSALUD, que es un par del
administrado imputado. Su rol es el de un denunciante con interés legitimo que se
materializa en la busqueda de la imposicién de una medida correctiva por parte de la
entidad que tramita el procedimiento. Ello debido a que las normas de consumo le
confieren las prerrogativas de participar en el procedimiento.

Como senalé al inicio, la importancia de esta discusién radica en que, en base a la
naturaleza que tenga el procedimiento de proteccion al consumidor, la autoridad debera
aplicar las figuras juridicas planteadas en el TUO de la LPAG. Figuras como la caducidad
y el silencio administrativo que seran analizadas a continuacion. Si reconocemos, como
se ha sefalado, que estamos frente a un procedimiento sancionador, entonces, no aplica
el silencio negativo, sino la caducidad.

Cuestion principal: La Administracion debe aplicar la caducidad en los procedimientos de

proteccién al consumidor

136.

Nuestro ordenamiento sefiala que la caducidad aplica solo a los procedimientos
sancionadores. Es una figura que persigue dos objetivos: (i) Brindar sequridad juridica al
imputado que se encuentra en un procedimiento sancionador, eliminando la incertidumbre
de que el PAS esté abierto de manera indefinida por culpa de la autoridad. Y (ii) que se
respete el principio de celeridad obligando a la autoridad a resolver dentro del tiempo legal
otorgado.
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137. En el caso peruano, el legislador buscd, principalmente, brindar seguridad juridica. Asi se

encuentra sefialado en la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo 1272:

La necesidad de darle una salida distinta al mero transcurso del tiempo ante
la falta de pronunciamiento ante un procedimiento sancionador en tramite
llevé al establecimiento de la caducidad frente a estos casos. (...) se fija un
plazo para resolver los procedimientos sancionadores iniciados de oficio (...)
Asi, en aras de preservar condiciones basicas de seqguridad juridica, se
establecen ciertas pautas a seguir que buscan cerrar una situacién para que
ésta no quede indefinidamente sin una solucién definitiva. [el destacado es
mio] (Congreso de la Republica 2016)

138. En esa linea, Santamaria Pastor opind lo siguiente:

“(...) la_caducidad se funda en el sagrado derecho a no ser molestado mas
que durante un tiempo concreto, predeterminado e improrrogable. No otra es
la razén de ser de esta técnica (...) Por supuesto, la caducidad (...) es
también un acicate a la actuacion rapida de los servicios administrativos, a su
productividad (...) pero tal acicate constituye meramente un efecto indirecto
(...)" (Santamaria Pastor 2005:17)

139. El silencio administrativo negativo (en adelante, “SAN”), por su lado, es un mecanismo

de garantia procesal que otorga al administrado la facultad (y no la obligacién) de acceder
a la siguiente instancia jurisdiccional. Se trata de una figura creada en pro del administrado
que no le genera una carga, sino que le otorga un derecho de accionar ante la inactividad
de la Administracion. La doctrina ha sefialado lo siguiente:

(...) el silencio administrativo negativo es un mecanismo de garantia procesal
de los particulares, tiene por objetivo evitar que la Administracion eluda el
control jurisdiccional mediante el simple expediente de permanecer inactiva
sin resolver el procedimiento iniciado por el particular. (...) nace con un fuerte
sello pro administrado para evitar perjuicios que podrian ocasionarle la
inactividad formal de la administracion (...) constituye una simple ficcion legal
de efectos meramente procesales (...) [el destacado es mio] (Dands Ordonez
1996:227)

140. En el Perd, su actual regulaciéon se encuentra contemplada, fundamentalmente, en el

141.

articulo 38 del TUO de la LPAG:

Articulo 38.- Procedimientos de evaluacion previa con silencio negativo.
Excepcionalmente, el silencio negativo es aplicable a aquellos casos en los
que la peticion del administrado puede afectar significativamente el interés
publico e incida en los siguientes bienes juridicos: la salud, el medio ambiente
(...) procedimientos trilaterales (...) y en los que generen obligacion de dar o
hacer del Estado (...).

La calificacion excepcional del silencio negativo se produce en la norma de
creacion o modificacion del procedimiento administrativo, debiendo sustentar
técnica y legalmente su calificaciéon en la exposicién de motivos, en la que
debe precisarse la afectacion al interés publico y la incidencia en alguno de
los bienes juridicos previstos en el parrafo anterior.

Por Decreto Supremo, refrendado por el presidente del Consejo de Ministros,
se puede ampliar las materias en las que, por afectar significativamente al
interés publico, corresponde la aplicacién de silencio administrativo negativo.
(...)" [el destacado es mio]

En el articulo 199 se indican los efectos que produce la aplicacion de la figura:

Articulo 199.- Efectos del silencio administrativo (...)
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142.

143.

144,

145.

146.

147.

199.3. El silencio administrativo negativo tiene por efecto habilitar al
administrado la interposicién de recursos administrativos y acciones judiciales
pertinentes.

199.4. Aun cuando opere el silencio administrativo negativo, la administracién
mantiene la obligacién de resolver, bajo responsabilidad, hasta que se le
notifique que el asunto ha sido sometido a conocimiento de una autoridad
jurisdiccional o el administrado haya hecho uso de los recursos
administrativos respectivos. (...)

199.6. En los procedimientos sancionadores, los recursos administrativos
destinados a impugnar la imposicion de una sancion, estaran sujetos al
silencio administrativo negativo. Cuando el administrado haya optado por la
aplicacién del silencio administrativo negativo, sera de aplicacion el silencio
administrativo positivo en las siguientes instancias resolutivas. [el destacado
es mio]

De las normas citadas se desprende que el SAN:

° Es una figura excepcional usada en casos de vulneracién al interés publico y que
su uso se restringe a una lista taxativa de casos.

° Se aplica Unicamente a procedimientos iniciados a pedido de parte por el
administrado.

° Implica que haya habido un pronunciamiento (en Primera o Segunda Instancia) por
parte de la Administracion.

° Su aplicacion no inhibe a la Administracion de resolver sobre la cuestion de fondo
del procedimiento, a menos que ya no se encuentre dentro de su competencia.

° En caso de que se haya aplicado el SAN y la Administracién siga sin pronunciarse,

se aplicara el silencio positivo en las siguientes instancias.

Dicho esto, en las siguientes lineas explicaré las razones por las que discrepo del
razonamiento esgrimido por SUSALUD e INDECORPI.

(i) “La decision de inaplicar la caducidad en los procedimientos de proteccién al
consumidor es ilegal”

Como vimos, la aplicacién del SAN es excepcional, sélo es ejercida por voluntad del
administrado y aplica so6lo en procedimientos iniciados a pedido de parte. EI TUO de la
LPAG sefala que aplica Unicamente a los procedimientos contemplados en la lista cerrada
de su articulo 38. Su calificacion debe estar, ademas, en la norma de creaciéon o
modificacion del procedimiento administrativo. Y, finalmente, en la exposicion de motivos
de la norma debe encontrarse la justificacion de su uso. La Unica manera de incluir nuevos
procedimientos a la lista, es a través de un Decreto Supremo refrendado por el presidente
del Consejo de Ministros.

Ahora bien, el SAN no aplica en los procedimientos de consumo, ya que: (i) no se trata
una materia concretamente incluida en la lista del articulo 38 del TUO de la LPAG; (ii) en
ninguna de las normas de creacion del procedimiento de proteccion al consumidor (es
decir, ni el Codigo de Consumo ni el DL 1158) se ha establecido o explicado la aplicacion
excepcional del SAN; vy (iii) los textos de “Exposicién de Motivos” de dichas normas no
justifican su uso.

La decision de aplicar esta figura y su justificacion se encuentran en documentos que no
cumplen con los requerimientos legales. En el caso de INDECOPI, en resoluciones de
procedimientos particulares y en un manual de rango infra legal. Y en el caso de
SUSALUD, en un acuerdo institucional también de rango infra legal.

El propio INDECOPI reconocié alguna vez como barrera burocratica ilegal un
procedimiento que no cumplié con los requisitos normativos para la aplicacion del SAN. El
caso fue el siguiente: en el marco de las modificaciones establecidas por el DL 1272, la
Sétima Disposiciéon Complementaria Transitoria brindé un plazo a las entidades para que
justifiquen, ante la PCM, los procedimientos que requerian de la aplicacion de esta figura.
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148.

149.

150.

151.

152.

153.

El Gobierno Regional de Arequipa no cumplié con dicha orden, motivo por el cual, la
Comisién de Eliminacion de Barreras Burocrticas concluyd lo siguiente:

Se declard que constituye una barrera burocratica ilegal la calificacién de
silencio administrativo negativo al procedimiento denominado ‘Autorizacién
para_prestar servicio de transporte publico — personas, trabajadores y
turistas’, contenido en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos,
aprobado por la Ordenanza Regional N°273-AREQUIPA.

La razén es que el Gobierno Regional de Arequipa no acreditd haber
cumplido con justificar ante la Presidencia del Consejo de Ministros la
aplicacion del silencio administrativo negativo al procedimiento sefialado y de
gué manera_se encuentra _comprendido en el supuesto de la Sétima
Disposicion Complementaria Transitoria del Texto Unico Ordenado de la Ley
N°27444 (...) [el destacado es mio] (INDECOPI 2018b)

Entonces, resulta evidente que tanto la decisién y actuaciéon de INDECOPI y SUSALUD
no cumplen con los requisitos planteados por el legislador para el uso excepcional de esta
figura. Sin embargo, esta no ha sido la Unica norma vulnerada con su razonamiento.

Vimos anteriormente que la razén por la se decidié aplicar el SAN en lugar de la caducidad
fue para proteger el interés del consumidor denunciante al que denominamos como
“tercero con interés”. Concretamente, SUSALUD sefal6 lo siguiente en el Acuerdo de Sala
Plena “(...) La caducidad esta precisada para favorecer a un supuesto infractor en un
procedimiento administrativo sancionador en donde no hay una tercera parte porque_si
esta existiera la caducidad conllevaria a perjudicar a este tercero con interés, quien fue el
que inicié el procedimiento porque detecto la infraccién”. [el destacado es mio] SUSALUD
2018)

El decidir aplicar una figura juridica en lugar de otra para beneficiar solo a uno de los
intervinientes del procedimiento, implica la vulneracién del principio de imparcialidad
previsto en el inciso 1.5, articulo IV del TUO de la LPAG que establece lo siguiente: "Las
autoridades administrativas actuan sin ninguna clase de discriminaciéon entre los
administrados, otorgandoles tratamiento y tutela igualitarios frente al procedimiento,
resolviendo conforme al ordenamiento politico y con atencién al interés general”. [el
destacado es mio]

Si bien este principio es particularmente importante en los procedimientos trilaterales, no
significa que no se aplique también a los procedimientos sancionadores, como los de
proteccion al consumidor. Por lo tanto, mas alla de la decisién que podria tomar la
Administracion sobre la responsabilidad del imputado (que podria beneficiar al
denunciante), lo cierto es que tiene la obligacién de respetar los principios y derechos de
todos los que participan en el procedimiento.

(i)  “La decision de inaplicar la caducidad en los procedimientos de proteccion al
consumidor es ineficiente”

Ahora bien, incluso si consideramos que es adecuado que se aplique una figura en pro de
los intereses de solo una de las partes del procedimiento como lo ha hecho en este caso
SUSALUD, esta decisién no va a generar siempre un beneficio al consumidor. Mejor dicho,
habra ocasiones en las que podria generarsele un perjuicio.

Por ejemplo, en el supuesto en el que la autoridad en primera instancia resuelva a favor
del consumidor y el proveedor presente un recurso de apelacion. Ante la inactividad de la
autoridad, el unico facultado para acudir al Poder Judicial es el proveedor. Es decir, es el
Unico que puede invocar el SAN y terminar con la incertidumbre sobre el destino del
procedimiento. Podria decirse incluso que la situacion del consumidor es peor si se tiene
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en cuenta que el TUO de la LPAG?3' y la Ley de Contencioso Administrativo®? sefialan que,
en aplicacion del SAN, no aplica el plazo regular de 3 meses para la presentacion de la
demanda3®.

154. Un escenario aun mas incierto es el que curiosamente se ha presentado en nuestro caso:
Un consumidor denuncié a un proveedor de servicios de salud por no brindarle
cobertura de sus enfermedades preexistentes, lo que motivo el inicio de un
procedimiento sancionador por infraccion al RIS de SUSALUD. En el procedimiento,
se ordené una medida provisional que obligaba a la empresa prestadora a brindar
cobertura de las preexistencias del asegurado; es decir, amparaba su pretensién sin que
medie un proceso que determinara su responsabilidad. Luego de mas de 9 meses, la
autoridad competente no se pronuncio.

¢ Qué hubiera sucedido si no se hubiera aplicado la caducidad del procedimiento, tal como
sugirié en alguna oportunidad SUSALUD? ;Hasta cuando habria tenido RIMAC que
cumplir con dicha orden provisional? ;Quién tendria la potestad de invocar el SAN?
Responder estas preguntas no es tarea sencilla.

155. No se puede definir con certeza quién tiene el derecho de invocar el SAN, ya que no existe
algun pronunciamiento por parte de la autoridad, solo ha iniciado el procedimiento
sancionador. Sin embargo, en el supuesto de que el derecho lo hubiera tenido el
asegurado, es bastante improbable de que lo hubiera ejercido, ya que la orden provisional
(que es efectiva como minimo hasta el fin del procedimiento) satisfacia plenamente sus
intereses.

156. Se observa, entonces, que la situaciéon planteada complica la aplicacion del SAN tal como
se encuentra regulada en la norma (en ausencia de un pronunciamiento de la autoridad,
¢ sobre qué decision deberia actuar el SAN?) y genera, ademas, un incentivo perverso
para que el beneficiado con una medida provisional nunca lo invoque, perjudicando asi al
imputado.

157. Sumado a ello, se debe tener en cuenta que al aplicar esta figura se genera una excesiva
prolongacion de un procedimiento que, en teoria, deberia ser corto34. No solo porque, por
el simple hecho de recaer en sede judicial ya implica una demora en la resolucién del caso
(todos conocemos que por sobrecarga procesal el Poder Judicial se suele extralimitar en
sus plazos de trabajo), sino porque el PJ ni siquiera va a resolver el tema de fondo del
procedimiento, sino que va a ordenar a la Administracién que se pronuncie. Es decir, las
partes van a conocer la decisién de fondo del caso luego de que este haya viajado de la
Administracién al Poder Judicial, para regresar nuevamente a la Administracion.

¥ TUO de la LPAG
“Articulo 199.5. El silencio administrativo negativo no inicia el cbmputo de plazos ni términos para su impugnacion”.

32 Decreto Supremo que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley N°27584 — Ley que regula el Proceso Contencioso
Administrativo

“ Articulo 18.- Plazos
3. Cuando se trate de silencio administrativo negativo, se observara lo establecido en el numeral 188.5 del articulo 188
de la Ley N°27444 Ley de Procedimiento Administrativo General.”

33 Sobre este punto, concuerdo con la posicién de la mayoria doctrinaria y la del TC cuando sefialan que la aplicacion
del SAN no debe amparar plazos de caducidad para la interposicién de un ACA. Precisamente, la naturaleza de esta
figura es la de ser un derecho para el administrado. Sin embargo, la situaciéon cambia cuando se trata de procedimientos
en donde existe mas de un interés legitimo como, por ejemplo, en los procedimientos de protecciéon al consumidor o
en los trilaterales.

% La decision de pasar los casos de consumidor del Poder Judicial a la Administracion fue, entre otras cosas, porque se
necesitaba que sea resuelto en el menor tiempo posible. Lamentablemente, a la fecha estos procedimientos tienen una
duracion que dista de ser corta. Ello se debe, entre otras cosas, a la sobrecarga procesal que tienen INDECOPI y
SUSALUD. Sobre ello, la doctrina ha comentado que: “En el ambito de la Comision de Proteccion al Consumidor se ha
detectado un proceso de judicializacion que ha conllevado que las denuncias administrativas a cargo de dicha instancia
se resuelvan de forma menos célere, alejando de esta manera la justicia de consumo segun la cual fue disefiado
originalmente todo el sistema de proteccién al consumidor, con el inmediato y consecuente problema de enfrentar la
critica general de la sociedad”. (Ordinola Guerra 2011:117)
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158. Lo sefialado es légico en la medida que la Administracion ain no ha emitido una decision,
pese a tener la obligacién de hacerlo. Y es que el SAN no implica la impugnacién de un
pronunciamiento, sino solo es una solucion para el administrado ante la ausencia de este.
Sobre ello, autores de la doctrina calificada han comentado lo siguiente:

(...) lo que deberia suceder es que, en caso de falta de pronunciamiento de
la_administracion publico en el marco de un procedimiento, el administrado
acuda al contencioso-administrativo y solicite que el juez ordene a la
administracion que supere su estado de inactividad y emita un
pronunciamiento, y otorgue asi el derecho que el administrado solicita. En
puridad, frente al silencio negativo no cabe una pretension impugnatoria, sino
una pretension de condena a que la administraciéon se pronuncie y conceda
el derecho que el administrado ha “considerado denegado” debido a la falta
de pronunciamiento en plazo. (...) [el destacado es mio] (Huapaya Tapia
2019:67)

159. EIl Tribunal Constitucional lo ha enfocado en el sentido de que, si el Poder Judicial se
pronuncia sobre el fondo de una cuestion que le corresponde a la Administracion, estaria
actuando fuera de los limites de su competencia3?;

80. (...) este Tribunal explicita que los jueces no son competentes para
otorgar permisos de pesca, el derecho de sustitucion de bodega, el limite
maximo de captura por embarcacion y, en general, diversos tipos de
autorizacion, permisos o derechos que involucran o estan relacionados con
la explotacién de recursos hidrobioldgicos. De esta manera, si a través de
procesos judiciales sin previo procedimiento administrativo se otorgan tales
permisos o derechos, los jueces que asi lo determinen estarian sustituyendo
al Produce, titular de la competencia correspondiente (...) y en ese sentido
estarian menoscabando una competencia del Poder Ejecutivo. [el destacado
es mio] (Tribunal Constitucional 2019)

160. Esta situacion de demora excesiva probablemente implique que el SAN no sea invocado
por ninguna de las partes del procedimiento. Es légico que una figura que trae mas
problemas que soluciones sea poco usada. Dicha situacion sera perjudicial,
esencialmente, para los administrados, ya que, en imposibilidad de solicitar la caducidad,
lo unico que les queda ante la inactividad de la Administracion, es la invocacion de una
figura que lamentablemente en la actualidad es ineficiente porque no se encuentra
adecuadamente regulada.

161. Ensintesis, la decision de SUSALUD e INDECOPI de aplicar el SAN en los procedimientos
de proteccion al consumidor es ilegal y hasta inadecuada por las siguientes razones:

3 Es ilegal porque no cumple con los presupuestos del TUO de la LPAG para su
aplicacién excepcional.
. Vulnera el principio de imparcialidad porque la Administracion decidié usar esta

figura (en lugar de la caducidad) para proteger Unicamente los derechos del
consumidor denunciante, dejando de lado los del proveedor denunciado.

3 No en todos los escenarios se logra el objetivo de proteger los derechos del
denunciante, ya que ello dependera de quien tenga la potestad de invocar el SAN.
Si la potestad la tiene el denunciado, el denunciante resultara perjudicado.

. Su aplicacién implica una excesiva demora en la atencion de un procedimiento que
deberia ser tramitado en un plazo corto.

3% Si bien en este caso el analisis se centré en el otorgamiento de titulos habilitantes y no propiamente en el analisis de
derechos en el marco de los procedimientos sancionadores, considero que la l6gica de delimitar las acciones del Poder
Judicial respecto a no sustituir a la Administracion en cuestiones que son de su competencia, se mantiene sobre todo
si es que no se ha seguido un procedimiento previo en sede administrativa. Como he sefialado, la razén por la que
estos casos se ven en sede administrativa y no judicial responden a la celeridad y especialidad con la que debian
tramitarse los procedimientos.
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Entonces ; Qué figura deberia aplicarse en estos casos?: La caducidad

162.

163.

164.

165.

166.

En parrafos anteriores, sefalé que el procedimiento de proteccién al consumidor tenia
naturaleza sancionadora e iniciaba siempre de oficio. Es bajo esta premisa que, el primer
argumento que sustenta mi posicion es que la propia norma sefiala que, en estos
procedimientos, ante la inactividad de la Administracion, se debe aplicar la caducidad
administrativa:

TUO de la LPAG

Articulo 259.- Caducidad administrativa en el procedimiento sancionador

1. El plazo para resolver los procedimientos sancionadores iniciados de oficio
es de nueve (9) meses, contado desde la fecha de notificacion de la
imputacién de cargos. Este plazo puede ser ampliado de manera excepcional,
como maximo por tres (3) meses, debiendo el 6rgano competente emitir una
resolucién debidamente sustentada, justificando la ampliacion del plazo,
previo a su vencimiento. [el destacado es mio]

Por otro lado, uno de los argumentos de SUSALUD, era que la aplicacion de la caducidad
perjudicaba el interés del consumidor. Sin embargo, ello no es cierto, ya que, si bien con
su declaracion se da fin al procedimiento, no se extingue la infraccién. Ello quiere decir
que, sila autoridad considera que aun hay una conducta infractora, puede volverse a iniciar
un procedimiento (e incluir al administrado afectado) hasta que la infraccion prescriba. Asi
lo establece el articulo 259.4 del TUO de la LPAG: “en el supuesto que la infraccién no
hubiera prescrito, el 6rgano competente evaluara el inicio de un nuevo procedimiento
sancionador. (...)". Precisamente eso fue lo que sucedié en nuestro caso, luego de que el
Primer Procedimiento fuera declarado caduco, SUSALUD inici6é otro en el que se incluyé
también al Denunciante.

Por ultimo, a diferencia del SAN, esta figura no necesita de un pronunciamiento de la
Administracion para poder aplicarse. Basta que el procedimiento haya sido iniciado, el solo
transcurso del tiempo genera los efectos. Su aplicacion es adecuada para casos como el
de RIMAC, en donde la inactividad de la autoridad se dio mucho antes de que se emitiera
un pronunciamiento.

En conclusion, discrepo con la opinion de SUSALUD de inaplicar la caducidad
administrativa en los procedimientos de proteccion al consumidor porque, ademas de ser
una decision ilegal, es ineficiente para los propdsitos que persigue este tipo de casos.

TERCER PROBLEMA JURIDICO: SOBRE LA DECISION DE PERMITIR QUE EL
DENUNCIANTE INCIDA EN LA CUANTIFICACION DE LA MULTA

En octubre de 2018, SUSALUD declaré la responsabilidad de RIMAC sancionando a la
empresa en Primera Instancia con una multa de 127 UIT. SAREFIS sefial6 que hubo un
dafo potencial y que existi6 intencionalidad en la comision de la infraccion. Ambos criterios
de cuantificacion de la multa fueron calificados como leves y los demas (perjuicio
econdmico, beneficio ilicito y reincidencia de la infraccién) como inexistentes (folios 292-
290 Tomo 2):

% En el caso de INDECOPI las infracciones prescriben a los 2 afios de cometida la infraccién y en el caso de SUSALUD
a los 4 afios.
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SE RESUELVE:

ARTICULO 1°.- IMPONER sancién administrativa de multa ascendente a 127 UIT a la
IAFAS Rimac Seguros y Reaseguros, por el cargo acotado en el Hecho Imputado, en virtud
de la infraccién contenida en el Reglamento de Infracciones y Sanciones de la
Superintendencia Nacional de Salud - SUSALUD, aprobado por Decreto Supremo N* 031-
2014-SA, Anexo |: Infracciones Aplicables a las IAFAS, Anexo I-B: Infracciones Aplicables a la
IAFAS Empresas de Seguros contempladas en el numeral 6, del articulo 6° del DL 1158,
Infracciones Graves, Numeral 2: “No brindar la continuidad de cobertura de preexistencias
a quienes tienen el legitimo derecho de conformidad a Ia normatividad vigente”.

El Asegurado apelé la decisién solicitando el incremento de la sancién, ya que consideraba
que los criterios de cuantificacion habian sido evaluados de manera incorrecta (folios 316-
319. Tomo 2):

Estando a que dicha decision no se ajusta a la estricta verdad de los hechos y el derecho,
causindonos un perjuicio econdmico irreparable; asimismo, al encontrarme vulnerable y al no

haberse sancionado como se deberia a la empresa infractora, en tiempo atil y al amparo de lo

establecido en el Art. 209° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
interponemos RECURSO DE APELACION contra la Resolucién Final de Procedimiento
Trilateral Sancionador de fecha 3 de octubte de 2018, ¢l mismo que en su oportunidad

deberi declararse FUNDADO, en atencidn a las consideraciones que seguidamente pasamos a

exponer;

Como puede observarse SARFIS - SUSALUD ha incurrido en grave error de apreciacién dé

los hechos demandados, por lo que la Resolucion que se impugna no fue debidamente motivada,
toda vez que no ha considerado criterios que se estin poniendo a conocimiento en ¢l presente

escrito.

QUINTO.- Resulta necesario indicar que lo indicado por RIMAC Segutos, no puede tomarse

por cierto; por lo tanto, se debe tener en consideracion lo antes expuesto, debiéndose evaluar de

mancra detallada, y sancionar a RIMAC Seguros por los criterios expuesto en la presente

apelacion.

En respuesta a ello, RIMAC sefialé que el Denunciante carecia de interés para obrar al
pedir un incremento de la multa, ya que la decisién de SUSALUD habia resultado favorable
para él. Indicd, ademas, que, de amparar su peticion, se estaria vulnerando el principio de
“reforma en peor” de los procedimientos (folio 360. Tomo 2):

2. Es decir, la SAREFIS declaré fundada la denuncia interpuesta por e jij 23~dole 12
razon respecto a la supuesta infraccién cometida por RIMAC. Si bien esta decisién ha sido
oportunamente impugnada por nuestra empresa por ser abjertamente ilegal y
contradictoria con lo establecido en |a Ley del Procedimiento Administrativo General, lo
cierto es que, desde el punto de vista del Denunciante, no hay nada que apelar. En ese
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sentido, es claro que la apelacién del_debe ser declarada improcedente por dos

razones.

3. En primer lugar, el [l carece de interés para obrar en el resultado, pues
esta apelando una resolucion que le es favorables solo para procurar que se aumente la

multa a RIMAC, potestad que solo le corresponde a la administracion piblica y sobre la
cual no recibe o podria recibir beneficio alguno.

6. En segundo lugar, la apelacién del -debe ser declarada improcedente porque
solicita un resultado ilegal , como es la “reforma en peor” de la resolucién de SAREFIS.

En efecto, el articulo 237° de la LPAG establece que no puede existir una reforma en peor

ar: inistrados:

En diciembre de 2018, la Presidencia de la Tercera Sala Especializada fue notificada con
el Informe N°025-2018-SUSALUD/TRI-S3/MRS (folio 377-396. Tomo 2) de la Vocal
Ponente Marlene Rodriguez (en adelante, “La Vocal”). Se traté de un informe interno (es
decir, que no fue notificado a los administrados en el procedimiento) en el que opin6 sobre
el recurso de apelacion del Asegurado.

La Vocal concordd con RIMAC en que la apelacién debié haber sido declarada
improcedente porque el Denunciante carecia de legitimidad para impugnar el acto. Indicé
que, si bien los denunciantes tenian derecho a cuestionar las decisiones de la
Administracién, no tenian facultad para incidir en su potestad sancionadora. Enfatizé,
ademas, que las multas tenian como objetivo desincentivar conductas infractoras y no
retribuir a los particulares, motivo por el cual solo la Administracién estaba facultada para
determinar la cuantia:

13. Sobre este punto, resulta necesario indicar que la legitimidad para obrar reconocida
a los reclamantes en los procedimientos tramitados ante la Superintendencia
Nacional de Salud - SUSALUD involucra el derecho a cuestionar una presunta
conducta ilicita, pero no incide en el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion por ser ésta una actuacién motivada estrictamente por fines publicos.
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El Tribunal de SUSALUD no opiné igual. En su decisién de Segunda Instancia sefialé que
el Asegurado si tenia interés para obrar en la determinacion de la cuantia de la multa, ya
que serviria como guia para una indemnizacion futura (folios 408-424. Tomo 3):

20. Conforme se advierte del articulado antes mencionado, el recurso de apelacién debe
cumplir con determinados requisitos de procedencia, a fin de que pueda ser resuelto por
la instancia superior jerdrquica. En ese sentido, la primera obligacién del recurrente es
precisar el agravio que le causa la resolucién impugnada, lo cual supone obviamente la
existencia de aquél; y, en segundo lugar, el recurrente tiene el deber de explicar con
precisién en qué consiste el vicio o error cometido en la resolucién que le produce tal
agravio.

24. Asi, en los procedimientos trilaterales sancionadores tramitados ante la
Superintendencia Nacional de Salud - SUSALUD, como el presente, se discuten derechos
subjetivos e intereses legitimos de indole particular que tienen connotaciones
sancionadoras, lo cual no sucede en los procedimientos administrativos sancionadores
de oficio.

25. En virtud de ello, el reclamante no sélo se encuentra interesado en la determinacion de
la responsabilidad administrativa, sino ademds en la graduacién de una sancion justa a
imponer [sea o no pecunaria), debido a que esta altima eventualmente servird como
parametro para la cuantificacién indemnizatoria en la via pertinente. Por ello, esta Sala
Especializada considera que el reclamante se encuentra habilitado para cuestionar a
través de un recurso impugnativo, la decision que expide la auteridad respecto de la
graduacion de la sancién a imponer.

Todo lo sefalado por SUSALUD en este extremo es incorrecto por las razones que
explicaré a continuacion.

En primer lugar, indica que en el procedimiento se estarian discutiendo derechos
subjetivos e intereses legitimos del consumidor. Esta afirmacién no es cierta en su
totalidad, ya que, tal como fue explicado anteriormente, los Unicos administrados que
poseen derechos subjetivos en este procedimiento son los imputados. Los consumidores
Unicamente ostentan un interés legitimo que se materializa en los derechos que le confiere
la norma sustantiva del procedimiento, aunque también en la imposicion de medidas
correctivas.

Lo sefialado es tan cierto que puede ser probado de manera objetiva con las declaraciones
del propio INDECOPI. En uno de sus informes sefialé que el dinero recaudado por el cobro
de las multas en los procedimientos de proteccién al consumidor, era usado para gastos
administrativos. (INDECOPI 2018:9):

v. Destino del monto cobrado por las multas
Las multas en general (incluidas las que derivan de incumplimientos a las normas de
proteccion al consumidor), forman parte de los ingresos directamente recaudados de la
entidad (conjuntamente con las tasas y servicios), los cuales soportan el presupuesto
institucional.

Por lo tanto, los ingresos en general se destinan a cubrir los gastos de personal, bienes y
servicios, y adquisicién de activos no financieros, los cuales permiten la operatividad de la
entidad. Cabe precisar que no se hace un destino especifico por cada multa cobrada.

Dicho de otro modo, las sanciones no generan una ganancia ni beneficio para el
consumidor. La importancia de esto radica en que una situacion contraria incentivaria a
los consumidores a denunciar cualquier tipo de conducta con la Unica intencién de que se
genere una multa, aunque sea minima.

Ello conllevaria, por un lado, a un incremento en la carga procedimental de las autoridades
competentes que, a la fecha, es alta y se incrementa anualmente segun data de
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INDECOPI®. Y, por otro lado, desincentivaria por completo el uso de los mecanismos
alternos de solucion de conflictos como la conciliacién.

En el 2018, se presentd en el Congreso de la Republica un proyecto que ley que
precisamente postulaba otorgar una ganancia del 50% de la multa al consumidor afectado.
Si bien este proyecto a la fecha no ha sido archivado, diversos expertos y entidades han
mostrado su rechazo. INDECOPI, por ejemplo, sefialé que dicha medida era en la practica
una indemnizacion para el denunciante (INDECOPI 2018:5):

Il, CONCLUSION

Sobre la base de las consideraciones expuestas en el presente informe se concluye que,
conforme a lo establacido en nuestra Constitucidn Politica, la propuesta normativa no resultaria
viable, en tanto las medidas que dicta el Indecopi ante una infraccid mas de proteccidn
al consumidor no constituyen una indemnizacién por d ¥ perjuicios ~fnalidad que
perseguiria la modificacién planteada en &l articulo 104 fde |
Proteccidn v Defensa del Consumidor, materia que es d petencia exclusjva ‘del Poder
Judicial o del fuere arbifral,

Entonces, en la medida que la cuantia de la multa no genera ningun impacto positivo ni
negativo en el interés del consumidor, es correcto afirmar que carece de interés para
obrar38 en su determinacion.

El segundo argumento del Tribunal fue que la cuantia de la multa podia servir como un
parametro para la determinacion de una posible indemnizacion al consumidor en sede
judicial. El razonamiento detras de este argumento es inconstitucional porque vulnera el
principio de separacion de poderes previsto en el articulo 43 de la Constituciéon: “La
Republica del Pert es democratica, social, independiente y soberana. El Estado es uno e
indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y se organiza segun el principio de
separacion de poderes”.

Bajo este principio se “(...) persigue pues asegurar que los poderes constituidos
desarrollen sus competencias con arreglo al principio de correccion funcional; es decir, sin
interferir con las competencias de otros, pero, a su vez, entendiendo que todos ejercen
una funcién complementaria en la consolidacién de la fuerza normativa de la Constitucion
(...)" [el destacado es mio] (Tribunal Constitucional 2007). La complementariedad sefalada
no puede ser entendida como una intromisién en las competencias de otra autoridad.

La facultad indemnizatoria corresponde exclusivamente al Poder Judicial y no al Poder
Ejecutivo. Si bien SUSALUD puede imponer multas para sancionar conductas infractoras,
no puede hacerlo en funcién a una cuestion sobre la que carece de competencia y sobre
la que no tiene certeza de si sucedera o no (dependera de los administrados la decision
de interponer una demanda indemnizatoria). Su propio reglamento ha establecido lo
siguiente:

Articulo 28.- Multa (...)

La sancion de multa no tiene caracter indemnizatorio o resarcitorio para los
afectados por la infraccidn de las IAFAS, IPRESS o UGIPRESS. Cualquier
pretensién de dicho tipo es determinada, preferentemente, a través del
servicio de conciliacion o arbitraje en salud administrado por el Centro de
Conciliacién y Arbitraje de SUSALUD (CECONAR), o en la via judicial, segun
corresponda. [el destacado es mio]

37 Segun los Reportes de Estadisticas Institucionales de los afios 2018 y 2019, el nimero de denuncias ingresadas a los
Organos Resolutivos de Procedimientos Sumarisimos (ORPS) que, en teoria, son los que resuelven mas rapido,
increment6 de 15 932 a 19 085 por afio.

% | a doctrina sefiala que “el interés para obrar es una institucion procesal surgida con la finalidad de analizar la utilidad
que el proceso puede proveer a la necesidad de tutela invocada por las partes.” [el destacado es mio] (Avendafio

Valdés 2010:64).
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Por su lado, el TUO de la LPAG ha sefialado de manera expresa que las multas impuestas
por la Administracién en el marco de un procedimiento sancionador, son compatibles con
las indemnizaciones que pueden pedirse a nivel judicial®®. Es decir, una no reemplaza la
otra, ni guardan relacion entre ellas.

Las indemnizaciones buscan “(...) crear acreencias patrimoniales entre privados y
desplazamiento econdémico de la propiedad a futuro. (...)" [el destacado es mio] (Morén
Urbina 2010:155). Las sanciones, en cambio, pretenden “(...) conseguir dos resultados:
castigar a los proveedores que violan las disposiciones de la Ley de Proteccién al
Consumidor y desincentivar la comisién de nuevas infracciones.” [el destacado es mio]
(Gomez Apac, Isla Rodriguez y Mejia Truijillo 2010:138).

Existen motivos que justifican esta designacion de facultades. Morén Urbina ha sefialado,
por ejemplo, tres argumentos que responden a la pregunta de ; Por qué la Administracion
no puede determinar montos indemnizatorios? (0 ejercer su facultad sancionadora
teniendo este monto en consideracion)

Primero, porque, las indemnizaciones implican una disposicion de la propiedad privada del
infractor para favorecer al afectado (que, en este caso, vendria a ser el consumidor). Las
normas de nuestro ordenamiento han senalado que esta grave intromisién solo puede
hacerse si media una sentencia judicial o si lo autoriza una ley expresa. El derecho de
propiedad no puede verse afectado por cualquier acto.

Segundo, porque para valorar una indemnizacion, el juez analiza una serie de elementos
que no son estudiados en un procedimiento sancionador (o0 al menos no en su totalidad y
de manera exhaustiva*®). Estos elementos son: la existencia de un dafio, el nexo causal,
la constitucidon de eximentes de responsabilidad, la existencia de culpa o dolo, entre otros.

De modo que, (y este es el tercer motivo) a lo largo del procedimiento el imputado no se
ha defendido sobre estas cuestiones. En este punto debe tenerse en cuenta que las
sanciones son conocidas por el infractor al final del procedimiento, con lo cual, a menos
que presente un recurso impugnatorio, no podria cuestionar la sancién. Su derecho de
defensa se veria seriamente afectado y limitado (Morén Urbina 2010: 155-156).

En sintesis, considero que la decisiéon del Tribunal de SUSALUD en este extremo fue
incorrecta o, al menos debio ser evaluada con mayor detenimiento, ya que los argumentos
que plantea para justificar su decisién son ilegales. Aun cuando los denunciantes cuentan
con interés legitimo para participar en el procedimiento de proteccion al consumidor, no
quiere decir que puedan intervenir en la potestad sancionadora de la Administracion
Publica.

CUARTO PROBLEMA JURiDICO: SOBRE LA DECISION DE RECHAZAR LA
SOLICITUD DE APLICACION DE LA EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD POR
SUBSANACION VOLUNTARIA DE LA INFRACCION

Uno de los argumentos principales de la defensa de RIMAC fue que la empresa habia
subsanado la conducta infractora antes del inicio del procedimiento, motivo por el cual
correspondia que se le aplique la eximente de responsabilidad prevista en la norma. En
reiterados escritos sefialé que habia cumplié con brindar la continuidad de cobertura a las
preexistencias del Denunciante; y que, ademas, habia puesto a su disposicion el monto
de S/ 8 000.00 (Ocho Mil Soles) como reembolso por los gastos de su tratamiento en el

% Articulo 251.- Determinacién de responsabilidad
251.1. Las sanciones administrativas que se impongan al administrado son compatibles con el dictado de medidas
correctivas conducentes a ordenar la reposicién o la reparacion de la situacién alterada por la infraccién a su estado
anterior, incluyendo la de los bienes afectados, asi como con la indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados,
las que son determinadas en el proceso judicial correspondientes. (...) [el destacado es mio]

40 Senalo esto porque al imponer una sancidn la Administracion debe analizar los elementos del principio de razonabilidad
que contiene alguno de los elementos analizados en la determinacion de una indemnizacion.
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periodo que no fue cubierto. SUSALUD, sin embargo, decidié rechazar dicha solicitud, bajo
el amparo de argumentos que, a mi criterio, han sido inadecuados.

En Segunda Instancia senal6 dos razones para inaplicar esta figura. Una de ellas fue que
la subsanacién estaba prevista para infracciones que no implicaran un perjuicio en la salud
de los administrados (folio 415, Tomo 3):

31. De esta manera, esta Sala considera que la finalidad de dicha disposicién es brindar el
incentive propicio para que el administrado voluntariamente corrija el comportamiento
realizado antes de notificado el inicio del procedimiento sancionador, y no generar la
activacion de la administracién piblica por conductas infractoras que fueron remediadas
oportunamente, evitando generar un costo innecesario a la administracién sobre la
infraccién cometida, por lo que tal situacion debe ser considerada como un eximente de

responsabilidad, siempre que no haya afectacién o perjuicio de la salud de los usuarios

que convierta tal conducta en insubsanable.

Y la otra fue que, para ella, no existié voluntariedad, ya que esta habia sido consecuencia
de una medida provisional impuesta en el Primer Procedimiento (procedimiento que fue
declarado caduco):

45. Conforme se advierte, Ja emisién de una nueva pdliza que no excluya las preexistencias
primigeniamente no cubiertas se realizd en virtud de la medida de caracter provisional
emitida por la autoridad administrativa, esto es, no se traté de un acto voluntario, sino
de un mandato administrativo dispuesto por Ja Superintendencia Adjunta de Regulacidn
y Fiscalizacion - SAREFIS.

EI TUO de la LPAG sefiala en su articulo 257 que “(...) Constituyen condiciones eximentes
de la responsabilidad por infracciones las siguientes: (...) la subsanacién voluntaria por
parte del posible sancionado del acto u omision imputado como constitutivo de la infraccion
administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacién de cargos a que se refiere
el inciso 3) del articulo 255” [el destacado es mio].

Del texto de la norma se desprende (i) que todas las infracciones contempladas en nuestro
ordenamiento son pasibles de ser subsanables y (ii) que los Unicos requisitos para aplicar
esta figura son la voluntariedad de la subsanacién y que esta haya sido realizada antes de
la notificacion de inicio del procedimiento. Pese a ello, SUSALUD realiz6 una interpretacion
que vulnerd una serie de garantias y derechos.

En primer lugar, vulnerd el Principio de Legalidad que sefiala que “Las autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de
las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas”. Ello debido a que, contrariamente a la norma, indicd que habria conductas
que no son pasibles de ser subsanadas (las que generaban perjuicios en la salud).

En segundo lugar, se ha vulnerado la garantia de que los procedimientos especiales
no puedan imponer condiciones menos favorables que las previstas en el TUO de la
LPAG, (garantia contemplada en el inciso 2, articulo I, Titulo Preliminar de dicha norma).
Ello debido a que al sefalar que hay conductas que no pueden ser subsanadas, limita el
derecho de acogerse a esta eximente de responsabilidad cuando la norma no lo ha hecho.

Precisamente, lo que se busca con esta garantia es proteger la unidad y armonia que debe
existir entre las normas que coexisten en nuestro ordenamiento, a fin de que la
Administraciéon no pueda, con sus decisiones, vulnerar ni disminuir los derechos de los
administrados. Como bien sefiala Morén:

(...) el objetivo de su regulacién es que los procedimientos administrativos
especiales no desvirtuen, en la letra y en la practica, los fines del
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procedimiento administrativo; especialmente el de ser una garantia de los
derechos del administrado; aparte de constituir el cauce eficiente para el
ejercicio de la funcion administrativa y, consecuentemente, para la
satisfaccion del interés publico. [el destacado es mio] (Mordn Urbina 2017:51)

194. En tercer lugar, la decisién de SUSALUD ha ido en contra de la politica de regulacion
responsiva que forma parte (o al menos esta intentando instaurarse) de nuestro
sistema juridico. Como se conoce, toda conducta sancionable debe cumplir con las
siguientes caracteristicas*':

° Tipica, es decir, debe estar contemplada en una norma que indique claramente que
se trata de un hecho prohibido.

° Antijuridica, es decir, debe ser contraria al ordenamiento.

° Culpable. En materia de derecho administrativo se maneja, salvo excepciones, la
responsabilidad subjetiva.

° Punible, es decir, la norma no debe plantear supuestos de justificacion de la sancion
que no guarden relacién con la comisién de la infraccion.

195. La eximente de responsabilidad por subsanacion voluntaria ataca el elemento de la
punibilidad de la conducta infractora. Es decir, implica que, aunque la conducta infractora
haya sido ejecutada, no sera castigada por motivos de politica regulatoria. Como sefiala
el Ministerio de Justicia, es una figura que “(...) prefiere la accién reparadora y espontanea
del administrado responsable antes que realizar diligencias preliminares de iniciar el
procedimiento sancionador con todos los costos que ello involucra” (MINJUS 2017:47).

196. Dicha eximente se fundamenta en la politica de regulacion responsiva, que propone un
enfoque de castigo escalonado que comienza con herramientas de justicia restaurativa (es
decir, con medidas que proponen beneficios a cambio de la correccién de la conducta
infractora) y termina con herramientas mas severas como la sancion administrativa. Para
determinar el castigo que sera impuesto, se debera tener en cuenta diversos factores,
ademas de la sola comision de la infraccion. Por ejemplo, los antecedentes del infractor,
las acciones que ha tomado luego de cometer la infraccion, el contexto en el que esta ha
sido cometida, etc.

197. Lo que se pretende no es impedir que la Administracion sancione de manera severa, sino
que existan diferentes opciones de reforzamiento para lograr el cumplimiento de la norma,
priorizando el dialogo a la sancién, ya que ello genera menos costos para la
Administracién. Como sefala la doctrina, “La légica es simple, razonable y, en cierta
medida, loable. No es objetivo de la Administracion imponer sanciones cuantiosas a los
administrados si ellos antes de la imputacion han enmendado su error y se ha restablecido
la legalidad. Lo que se quiere es una sociedad que se ajuste al Derecho y si ello se
consigue sin la intervencién de la Administracion, mejor’ (Huapaya Tapia, Sdnchez Povis
y Alejos Guzman 2018 :598).

198. En una sentencia reciente, el Tribunal Constitucional ha reconocido de manera expresa la
existencia y el propdsito que persigue la regulacién responsiva en nuestro ordenamiento:

8. En efecto, no se trata de postular que el Estado, a través de sus organismos
competentes tenga que necesariamente castigar como consecuencia
inmediata de un comportamiento indebido o contrario a la ley, sino que se
otorgue la posibilidad de adoptar medidas correctivas a fin de que estas
puedan ser cumplidas antes de utilizar el maximo poder que se ostenta y que
no es otros que el sancionador. (...)

41 Sobre ello, la doctrina extranjera ha reconocido que “Para que una determinada accion u omision pueda ser objeto de
sancién es necesario que sea tipica, antijuridica y culpable; presupuestos que quedan eliminados por la concurrencia
de causas de justificacion o excluyentes de la culpabilidad o antijuricidad” (Rebollo Puig, Izquierdo Carrasco, Alarcén
Sotomayor y Bueno Armijo 2010:52).
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10. No debe ignorarse que toda politica, mas alla de los intereses o bienes
que resquarde, debe cumplir una finalidad de suyo pedagdgica. Ello no se
logra colocando sanciones como Unica posibilidad, sino fomentando
comportamientos adecuados y estableciendo férmulas intermedias que solo
de ser desacatadas, es que puedan legitimar una actuacién radical y
definitiva. (Tribunal Constitucional 2015)

El mensaje es, entonces, que, en el marco de un procedimiento sancionador, se debe
priorizar la restauracion del ordenamiento juridico a la imposicion de una sancion. Es decir,
que, si la conducta infractora ha sido subsanada, ya no sera necesario iniciar un
procedimiento ni castigar.

Es importante sefialar que la subsanacion no solo implica dejar de cometer la conducta
infractora de manera voluntaria, sino también reparar los efectos negativos generados por
ella. Sobre todo, en aquellos casos en los que existen intereses legitimos distintos a los
del imputado o a los de la Administracién, como es el caso de los procedimientos de
consumo.

Estas acciones reparadoras se conocen en la doctrina penal se conocen como “acciones
contra tipicas™? y en el derecho administrativo vendrian a ser las ya conocidas “medidas
correctivas”

No es necesario entrar a discutir qué se entiende por correccién, como han
hecho las autoridades peruanas. Por el contrario, creemos que existe un
criterio normativo mas fuerte y razonable para analizar estos casos. (...) el
procedimiento sancionador de hoy esta enderezados no sélo a imponer una
sancion, sino ademas a ordenar una medida correctiva cuyo objetivo se
condice con el fundamento de las llamadas excusas absolutorias: privilegiar
el restablecimiento de la legalidad por sobre la punicion. [el destacado es mio]
(Huapaya Tapia, Sanchez Povis y Alejos Guzman 2018 :602)

En nuestro caso, pese a que RIMAC cumplié con cesar la comision de la infraccion antes
de la notificaciéon de inicio del procedimiento y que, a mi criterio, revirtié el perjuicio
econdmico generado al Denunciante (antes de que la autoridad se lo ordenara como
medida correctiva), SUSALUD decidié inaplicar la eximente de responsabilidad por
subsanacion voluntaria*® por razones injustificadas.

En cuarto y ultimo lugar, la autoridad argumento que no existié voluntariedad en el acto de
subsanacion porque este habria sido consecuencia de una orden provisional. Discrepo
con dicha afirmacién porque SUSALUD no ha tomado en cuenta el orden cronolégico en
que sucedieron los hechos. Ese orden fue el siguiente: la medida provisional fue ordenada
en un procedimiento que fue declarado caduco en marzo de 2018; RIMAC comenzé a
cubrir las preexistencias del Denunciante mucho antes, desde junio de 2017 (hasta la
fecha); y el procedimiento en el que se ha evaluado la infraccién inicié en abril de 2018.

En el siguiente grafico se puede apreciar lo indicado:

42“En ellas lo caracteristico es la realizacion de un comportamiento post consumativo de caracter positivo que esta
intimamente vinculado a la situacion tipica, hasta el punto que suponga una especie de situacion tipica, en sentido
inverso” (Landera Luir 2009).

43 No solo SUSALUD pone trabas injustificadas (y a veces incoherentes) a la aplicacion de la subsanacion voluntaria,
entidades como OSINERGMIN y OEFA también lo hacen, pero haciendo ejercicio de su potestad reglamentaria.
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Junio de 2017
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a cubrir las
preexistencias por
orden de la medida
provisional

Marzo de 2018

Se declara la
caducidad del
procedimiento  que
ordenaba la medida
provisional

Abril de 2018

Inicia del
procedimiento que
declara la

responsabilidad de
RIMAC

Elaboracion propia

Luego de la declaracién de caducidad del procedimiento que ordené la medida provisional,
la accion de brindar cobertura dejé de ser obligatoria para RIMAC. Ello es asi no solo
porque la norma asi lo establece*, sino por la naturaleza accesoria al procedimiento
principal que tienen las medidas provisionales. Es cierto que la empresa comenzé a cubrir
las preexistencias del Denunciante como consecuencia de una orden del Primer
Procedimiento; sin embargo, la cobertura luego de que esta finalizara fue indudablemente
voluntaria.

En conclusién, a diferencia de SUSALUD considero que en este caso si se debio aplicar
la eximente de responsabilidad analizada, ya que la empresa cumplié con todos los
requisitos legales que planteaba la norma.

QUINTO PROBLEMA JURIDICO: SOBRE LA OBLIGACION DEL DENUNCIANDO DE
BRINDAR COBERTURA DE LAS PREEXISTENCIAS

La infraccién imputada en el Primer Procedimiento y en el Segundo fue la de “No brindar
la continuidad de cobertura de preexistencias a quienes tienen el legitimo derecho, de
conformidad a la normativa vigente”. SUSALUD sefal6é que concretamente las normas
vulneradas fueron:

(i) El articulo 118 de la Ley de Contrato de Seguros, que sefala que “Las
enfermedades preexistentes estan cubiertas dentro del sistema de seguros y de
EPS, como minimo hasta los limites del contrato original o anterior.”

(i)  Elarticulo 14 de la Ley de Aseguramiento Universal (norma actualmente derogada)
que sefnala que “El Plan Esencial de Aseguramiento (PEAS) es ofertado de manera
obligatoria por todas las instituciones administradoras de fondos de aseguramiento
en salud. (...)"

(i)  Los articulos 82 y 89 del reglamento de la Ley de Aseguramiento Universal, que,
respectivamente, establecen lo siguiente: “En todos los casos de afiliacion a
cualquiera de los regimenes del AUS, se activa la obligacién de cobertura del PEAS”
y “En ningun caso una preexistencia incluida en las condiciones asegurables del
PEAS sera pasible de exclusion (...)".

Asi se puede verificar en la Resolucién de Inicio del Primer Procedimiento:

4 TUO de la LPAG
“Articulo 256.8.- Las medidas de caracter provisional se extinguen por las siguientes causas: (...) por la caducidad del
procedimiento sancionador”
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Como se puede apreciar, SUSALUD consideré que la empresa debia cubrir las
preexistencias por dos razones: (i) porque la norma obligaba a que, tanto los planes de
salud como los seguros privados, debian ofrecer cobertura como minimo de las
enfermedades preexistentes que se encontraban cubiertas en el anterior seguro del
cliente; y (ii) porque las enfermedades del Denunciante y las de su conyuge formaban
parte del Plan de Aseguramiento Universal (PEAS).

Si bien finalmente RIMAC decidié cumplir con lo sefialado por SUSALUD, ello no fue
siempre asi. En un principio, la empresa argumentdé que no estaba obligada a cubrir
preexistencias porque el Seguro Red médica vendido al Denunciante era una “péliza de
seguro” y no un “plan de salud”. Indicé que se trataba de dos productos diferentes y que,
en el caso de las pdlizas de salud, no se le aplicaba la Ley Marco de Aseguramiento
Universal (en adelante, “Ley AUS”) ni su reglamento, motivo por el cual no estaba obligado
a cubrir las enfermedades del PEAS.

La conclusién a la que llegé RIMAC es incorrecta por las dos razones que explicaré a
continuacion:

La Ley AUS y su reglamento obliga a que tanto los planes de salud como las pélizas
de sequros cubran como minimo las enfermedades del PEAS

Segun el articulo 23 de la Ley AUS, el PEAS “(...) consiste en la lista priorizada de
condiciones asegurables e intervenciones que como minimo son financiadas a todos los
asegurados por las instituciones de fondos de aseguramiento en salud, sean estas
publicas, privadas o mixtas, y contiene garantias explicitas de oportunidad y calidad para
todos los beneficiarios.”. Es decir, es la base minima de enfermedades que deberia estar
cubierta para cada persona, a fin de que se respete su derecho fundamental de acceso a
la salud reconocido en el articulo 7 de la Constitucion Politica.

Lo que se busca con garantizar el tratamiento del PEAS es que el acceso a este derecho
sea gozado por cualquier persona sin importar la condicion econdmica en la que se
encuentre; es decir, que sea universals. Sobre ello, el Tribunal Constitucional en una de
sus decisiones sefialo lo siguiente:

45 Uno de los principales principios sefialado por la Ley AUS y su reglamento es el Principio de Universalidad que sefala
que “La salud es un derecho fundamental consagrado en la Constitucion Politicas del Perd y demas documentos y
convenios suscritos por el Estado peruano y otras leyes de menor jerarquia; por ello, el aseguramiento universal en
salud es la garantia de la proteccion de la salud para todas las personas residentes en el Perd, sin ninguna
discriminacion, en todas las etapas de la vida.”
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16. La Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud no afecta el derecho
de igualdad en su dimensién sustantiva, en lo relacionado con la cobertura
en salud para los afiliados al sistema de salud de las personas de escasos
recursos econdmicos. Su finalidad es, conforme el contenido
constitucionalmente garantizado de aquel derecho, institucionalizar una
politica publica mediante la cual se logre el acceso universal a los servicios
de salud (...) con la finalidad de menguar el gasto en estos hogares, combatir
los altos indices de enfermedad en estas poblaciones, asi como la poca
recurrencia a los centros de salud. [el destacado es mio] (Tribunal
Constitucional 2012)

Entonces, esta claro que el Estado en su rol de garante tiene el deber de cumplir con esta
obligacidn, pero ¢ existe alguna otra institucién que esté legalmente obligada a hacerlo? El
articulo 2 de la Ley AUS*® sefiala que dentro de su ambito de aplicacién se encuentran
contempladas las Instituciones Administradoras de Fondos de Aseguramiento (IAFAS).
RIMAC es una de ellas, motivo por el cual se encuentra sujeta a cumplir con el articulo 24
de la misma ley:

El PEAS es ofertado de manera obligatoria por todas las instituciones
administradoras de fondos de aseguramiento en salud. Cualquier beneficiario
puede exigir su cumplimiento ante las instancias de regulacion y supervision
respectivas sin perjuicio de las acciones legales que pudieran instaurarse
ante la autoridad correspondiente por su inobservancia o cumplimiento tardio
o deficiente. (el destacado es mio)

Conforme a lo sefialado por la norma, RIMAC, en su calidad de IAFA, debia ofertar
necesariamente la cobertura de esta lista priorizada de enfermedades, pero ;debia
adecuar todos sus productos comerciales a ello? A criterio de la empresa, no. Asi se puede
verificar en el siguiente extracto de su escrito de descargos:

- F
Rimac Seguros oferts Y comercializo una pdliza de seguro de salud, que de acuerdo a

| \
0 ya sefialado en parrafos precedentes, no es un Plan de Salud, no incluye condiciones

de aseguramiento PEAS por no estar cbligada a ello y por ende no est4 sujeta a la

continuidad y régimen de exclusiones dispuestos pér!

a Ley AUS y su Reglamento.

RIMAC consideraba que al seguro vendido al Denunciante no se le aplicaba la Ley AUS
ni su reglamento. Sin embargo, concuerdo con SUSALUD en que dicha interpretacion de
la norma es incorrecta. Ello porque, si bien en los articulos 27 y 28 de la ley se establece
que las IAFAS pueden ofrecer “planes complementarios”” y “planes de aseguramiento
especifico”™8 respectivamente; en ambos casos se trata de seguros que, como su propio
nombre lo indica, ofrecen servicios adicionales a la base minima que esta compuesta por
el PEAS.

Es decir, la cobertura de esta lista priorizada de enfermedades esta siempre garantizada.
En esa linea, autores de la doctrina han sefalado lo siguiente:

46 “(,..) son aquellas entidades o empresas publicas, privadas o mixtas, creadas o por crearse, que reciban, capten y/o
gestionen fondos para la cobertura de atenciones de salud o que oferten cobertura de riesgos de salud, bajo cualquier
modalidad. (...) Son IAFAS las siguientes: (...) 6. Empresas de Seguros contempladas en los numerales 1,2 y 3 del

inciso d) del articulo 16 de la Ley 26702, que oferten cobertura de riesgos de salud de modo exclusivo o en adicién a
otro tipo de coberturas.

47 Articulo 27.- De los planes complementarios
Las instituciones administradoras de fondos de aseguramiento en salud pueden ofrecer planes que complementen el
PEAS. La regulacion de estos planes, asi como la fiscalizacion del cumplimiento estan a cargo de la Superintendencia
Nacional de Salud.

48 Articulo 28.- Planes de aseguramiento especificos y derechos adquiridos
Los planes de aseguramiento en salud especificos del Seguro Social de Salud (ESSALUD), las Sanidades de las
Fuerzas Armadas y de la Sanidad de la Policia Nacional del Pert que posean mejores condiciones que el PEAS se
mantienen vigentes para los nuevos afiliados a dichas instituciones (...)
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Es evidente que la intencién del legislador es permitir que las IAFAS ofrezcan
productos con coberturas mas amplias y completas que la lista de obligatorias
establecida en el PEAS. De alguna manera podrian equipararse a lo que en
seguros se denomina ‘segunda capa’, que complementa una primera. Esta
suele ampliar montos, pero también puede adicionar coberturas adicionales.

(...)

El hecho de que los planes de seguros médicos que ofrecen las aseguradoras
no cumplan en la actualidad con las coberturas del PEAS no las excluye del
régimen, sino que las obliga a adecuar sus productos de tal manera que
nunca brinden menos coberturas que las establecidas por el PEAS. (...)
Contra lo que se ha pretendido interpretar, el PEAS (...) es una lista priorizada
de coberturas (...) no un producto diferente al que actualmente brindan las
companias de seguros” (Nufez 2017: 169 — 170)

Ademas de ello, es importante recordar que las enfermedades del Denunciante en
cuestion son preexistencias. Ello quiere decir que también aplica lo establecido en el
articulo 89 del reglamento de la Ley AUS que indica lo siguiente: “En ningun caso una
preexistencia incluida en las condiciones asegurables del PEAS sera pasible de exclusion.

..y

En sintesis, las preexistencias del Denunciante y su esposa debieron haber sido cubiertas
por RIMAC desde el inicio de la vigencia del Seguro Red Médica, ya que formaban parte
de la lista priorizada de enfermedades del PEAS.

RIMAC debia cubrir las preexistencias del Asequrado por la requlacién de las
“preexistencias cruzadas”

Mas alla de lo previamente sefialado, otra de las razones por las que RIMAC se encontraba
obligada a brindar cobertura de las enfermedades del Denunciante y su esposa era que,
a la fecha en la que contraté el Seguro Red Médica, nuestro ordenamiento ordenaba que
en una migracion de seguros de diferentes sistemas (en este caso de un Plan de Salud a
una Pdliza de Seguro) exista continuidad en la cobertura de preexistencias: preexistencias
cruzadas. Veamos.

Una preexistencia es “(...) cualquier condicién de alteracién del estado de salud
diagnosticada por un profesional médico colegiado, conocida por el titular o dependiente
y no resuelta en el momento previo a la presentacion de la declaracion jurada de salud*?”.
Cuando la norma menciona “no resuelta” “se aplica a las enfermedades que requieren
continuidad en la atencién médica y que hayan estado cubiertas por un contrato de seguro
en el periodo inmediatamente anterior” (Busto Lago 2017:663). En otras palabras, aquellas
enfermedades que necesitan atencién, aun en el momento en que el asegurado realiza la
migracion.

La determinacion del costo de la cobertura de estas enfermedades depende de la empresa
aseguradora; es decir, ellas tienen la potestad de determinar el valor de la prima en el caso
de los seguros privados®. Sin embargo, si bien la determinacién es libre, esta sujeta a
controles posteriores®! por parte de la autoridad competente.

Ahora bien, la regulacién del derecho de continuidad de cobertura de preexistencias en
los casos de migracién de seguros ha ido evolucionado a lo largo del tiempo para beneficio
de los consumidores. Las primeras normas que garantizaron este derecho, pero solo para
los casos de migracién entre seguros de un mismo tipo fueron: (i) la ley 29561 para las

49 Articulo 118 de la Ley del Contrato de Seguro

%0 Asi se puede corroborar en el articulo 326 de la Ley del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y SBS (Ley
26702) que establece que “Las condiciones de las pdlizas y las tarifas responden al régimen de libre competencia en
el mercado de seguros, con sujecion a las reglas que contiene este capitulo.”

51 La SBS tiene competencias para realizar estas evaluaciones. Conforme al articulo 24 de la Resolucién SBS 1825-2019
“La SBS puede solicitar a la empresa la remisién de notas técnicas, como parte de su proceso de supervision in situ o
extra situ, a fin de evaluar su contenido, sustento técnico y congruencia con el modelo de péliza que corresponde.”
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preexistencias de la capa compleja de los Planes de Salud ofrecidos por las EPS. Y (ii) la
ley 29946 (Ley del Contrato de Seguro) para preexistencias de los seguros privados.

224. El articulo 118 de la Ley del Contrato de Seguro establecia lo siguiente: “Las
enfermedades preexistentes estan cubiertas dentro del sistema de sequros y de EPS,
como minimo, hasta los limites del contrato original anterior.” De la literalidad de la norma
se desprende que las aseguradoras debian garantizar la continuidad de cobertura en
ambos sistemas: tanto en el de seguros privados como en el de los planes de salud. Pese
a ello, las empresas sefialaban que esa interpretacion no era correcta, entre otras cosas,
porque el ambito de aplicacion de la Ley del Contrato de Seguro incluia solo a los contratos
de seguros y no a los planes de salud.

225. Lainterpretacion que planteaban era que dicha norma obligaba a brindar cobertura solo si
la migracién ocurria de un seguro privado a otro y que, si se requeria cobertura de una
preexistencia en un producto de otro sistema, se debia pagar una prima mas elevada.
Explicaban que se trataba de productos de sistemas distintos y que mezclarlos no era
técnicamente correcto.

226. Como consecuencia de ello, las aseguradoras optaron por no ofrecer continuidad de
cobertura o, si lo hacian, imponian un costo de la prima excesivamente alto de manera
individual, motivo por el cual se ocasionaron diversos reclamos por parte de los
consumidores. Mdltiples entidades, entre las que se encontraban INDECOPI®? y la
Defensoria del Pueblo®, sefialaron que la posicién de las empresas carecia de sustento
porque la norma (el articulo 118) era literalmente clara.

227. EIl propio Congreso de la Republica indicé que dicha lectura perjudicaba a miles de
ciudadanos, sobre todo a aquellos afiliados a las EPS porque para poder acceder a la
continuidad de cobertura debian pagar dos seguros: el EPS (costeado por su empleador,
pero deducido de su sueldo) y el privado. (Congreso de la Republica 2016).

228. En mayo de 2017 la controversia de interpretaciones fue zanjada por la Ley 30562 que
establecié expresamente que el articulo 118 regulaba la continuidad de cobertura de
“preexistencias cruzadas”. Es decir, la continuidad de cobertura en los casos de migracion
de seguros de diferentes sistemas. La norma prohibié, ademas, que se hagan recargos
individuales, pero permitid los recargos por clase (por ejemplo, por el género del
asegurado, por estar incluido en un determinado rango de edad, etc.) o producto (por
ejemplo, porque la aseguradora, luego de un tiempo de haber vendido un seguro advierte
que es mas costoso que lo que habia previsto) (NUNEZ 2020:246):

Articulo 1. Prohibicion de recargos individuales

En la cobertura de las preexistencias cruzadas establecidas en el articulo 118
de la Ley 29946, Ley del Contrato de Seguro, las empresas de seguros
pueden efectuar recargos por clase o producto, de conformidad con el
principio de mutualidad de los seguros dispuesto en el literal ¢c) del articulo Il

52 Por ejemplo, en la Resolucion N°0319-2016/SPC del Expediente 0840-2013/CC1 indico lo siguiente “Se aprecia
entonces que antes de la Ley del Contrato de Seguro, las Leyes 28870 y 29651 (...) no consideraron expresamente las
“preexistencias cruzadas” o, lo que es lo mismo, la continuidad de cobertura de preexistencias ante el cambio de una
EPS a un seguro y viceversa. Ello seguiria siendo valido si se considerara aisladamente cada sistema en virtud de la
Ley del Contrato de Seguro y el articulo 118 (...) se puede observar que la garantia de continuidad no se restringe a
los supuestos establecidos en cada sistema, sino que, por el contrario, las vincula; siendo posible considerar que hoy
existe una garantia general y comun para ambos sistemas, la misma que incluye a las denominadas “preexistencias
cruzadas”. De modo que, contrariamente a lo sefialado por El Pacifico, el articulo 118 (...) no se restringiria a regular
el monto minimo de cobertura para cada sistema en funcién del contrato original o anterior.” (INDECOPI 2016)

%3 La Defensoria del Pueblo, por ejemplo, comenté en una nota lo siguiente: “Las compaiiias de seguros no han estado
cumpliendo con el contrato de seguros en clara contravencion con lo dispuesto por la ley, pues ante cualquier duda
debia interpretarse a favor del asegurado (...) como consecuencia de ello, el incremento por recargos individuales en
las primas habia llegado hasta 400% (...) esta propuesta evita dejar en el abandono a las personas que han adquirido
una enfermedad cuando estuvieron con una cobertura de salud y, por diferentes razones, entre ellas, la situacion
econémico o laboral, requiere continuar con la cobertura pero en otra EPS o empresa aseguradora.” (Defensoria del
Pueblo 2017)
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del Titulo Preliminar de la Ley 29946. Se prohibe el recargo individual, que se
considera practica prohibida. (...) [el destacado es mio]

Personalmente, considero que lo sefalado por el grupo de aseguradoras era incorrecto.
Considero que la correcta lectura de este articulo obligaba a brindar continuidad de
cobertura en los casos de migracion de EPS a seguros privados, desde mucho antes de
la existencia de la Ley 30562, que hace precisidn expresa. Principalmente porque, al
tratarse de una norma que regula una relacién de consumo, cualquier duda sobre su
interpretacion debe ser evaluada a la luz del Principio Pro Consumidor.

En conclusién, RIMAC se encontraba legalmente obligada a brindar continuidad de
cobertura de las preexistencias del Denunciante y su cényuge por las siguientes razones:
Primero, porque se trataba de enfermedades que formaban parte del Plan Esencial de
Salud (PEAS). Y, segundo, porque cuando se contraté el Seguro Red Médica se
encontraba vigente una norma que — aunque fue materia de discusion respecto a su
interpretacion — regulaba la continuidad de cobertura en casos de migracion de seguros
de diferentes sistemas.
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CONCLUSIONES

SUSALUD ha vulnerado los principios de legalidad y tipicidad, ya que ha iniciado el
procedimiento administrativo en base a la imputacién de una infraccion prevista a nivel
reglamentario. La autoridad ha realizado una lectura incorrecta del texto del Principio de
Tipicidad establecido en el TUO de la LPAG que ordena que las infracciones deban estar
establecidas en la ley y que indica que los reglamentos solo pueden complementar dichas
infracciones, mas no crearlas.

La posicién de SUSALUD de inaplicar la caducidad administrativa y, en su lugar, aplicar el
silencio administrativo negativo en todos los procedimientos de proteccién al consumidor
a su cargo, no cumple con los requerimientos legales establecidos por el TUO de la LPAG,
vulnera derechos del administrado imputado y, en algunos casos, podria resultar
ineficiente para la proteccién del interés del consumidor denunciante.

Los procedimientos de proteccién al consumidor tienen naturaleza sancionadora y no
mixta o “trilateral sancionadora” como sefiala SUSALUD. El rol del consumidor
denunciante en el procedimiento es el de un administrado con interés legitimo diferente al
administrado imputado, ya que con la comisién de la infraccion se ha vulnerado su derecho
privado.

Discrepo con la decision de SUSALUD de permitir que el denunciante pueda solicitar un
incremento de la multa impuesta en Primera Instancia y pueda tener incidencia en su
cuantificacion con la justificacion de que ello serviria como guia para una indemnizacion
futura. Ello debido a que se trata de una decision ilegal, ya que las sanciones
administrativas no tienen caracter indemnizatorio y porque la facultad de ordenar
indemnizaciones corresponde exclusivamente al Poder Judicial.

El razonamiento de SUSALUD para inaplicar la eximente de responsabilidad por
subsanacion voluntaria de la conducta infractora fue inadecuado. En primer lugar, porque
consider6 ilegalmente que la conducta infractora era insubsanable, cuando la ley no
contemplaba (ni contempla) excepciones a la aplicacidon de esta figura. En segundo lugar,
porque, contrariamente a lo planteado por la autoridad, la cobertura de preexistencias en
el Segundo Procedimiento si fue voluntaria, ya que la medida provisional ordenada en el
primer procedimiento dejé de ser obligatoria cuando se declaré su caducidad. Y, por ultimo,
porque su decisidon no se encuentra conforme a la politica de regulacion responsiva que,
en este tipo de situaciones, ordena preferir las acciones de restauracion del ordenamiento
que la imposicion de una sancion.

RIMAC debié brindar continuidad de cobertura a las preexistencias del Denunciante y su
coényuge, cuando migraron del Seguro EPS al Seguro Red Médica. Ello debido a que la
Ley del Contrato de Seguro y la Ley de Aseguramiento Universal, asi lo ordenaban.
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