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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo abordar el razonamiento utilizado por la Sala de
Proteccién al Consumidor cuando resolvié el caso visto en la Resolucién N.° 2135-
2012/SC2-INDECOPI, la misma que marco un antes y un después en el tratamiento de
los casos inherentes a la discriminacion por discapacidad; estableciendo asi, bajo el
analisis de conceptos como los de libertad de empresa y contratacion, seleccién de
riesgo y discapacidad, si el pronunciamiento de la Sala fue el mas idéneo, o si por el
contrario el Tribunal emiti6 un pronunciamiento sesgado al afirmar que se habia
configurado un acto de discriminacion contra la hija del denunciante, al no haber
accedido Rimac Seguros a afiliarla al seguro Red Salud por tener esta Sindrome de
Down, el mismo que segun la empresa aseguradora no era un riesgo asegurable dada

su alta siniestralidad.

Palabras clave
Igualdad y no discriminacion, trato diferenciado, libertad de empresa, libertad de
contratacion, obligaciones internaciones, derecho a la salud, seleccion de riesgo,

seguros, sindrome de down.

ABSTRACT

The objective of this paper is to analyze the reasoning used by the Tribunal of INDECOPI
when it resolved the case seen by the Resolution N.° 2135-2012/SC2-INDECOPI, the
one that marked a breaking point in how the cases inherent to disability discrimination
were solved. With that purpose we will approach to concepts such as freedom of
enterprise and contracting, risk selection and disability, so we can be able to determine
if the reasoning of the Tribunal was the most appropriate, or if, on the other side, the
Tribunal, emited a resolution based on preconceived ideas, leading them to afirm that
the insurer, Rimac Seguros, descriminated the daugther of the denouncing, as she has
down’s syndrome, because the Enterprise considered that one was an uninsurable risk

for its high accidente rate.

Keywords
Equality and non-discrimination, differential treatment, enterprise freedom, contracting

freedom, international obligations, right to health, risk selection, down’s syndrome.
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INTRODUCCION

En el presente informe se realiza un analisis de la Resolucion N.° 2135-2012/SC2-
INDECOPI, la misma que confirma la Resolucion N.° 3329-2011/CPC de primera
instancia, sancionando a Rimac Internacional Compania de Seguros vy
Reaseguros, en adelante Rimac Seguros, en tanto determiné que dicha compafia
habia incurrido en un acto discriminatorio, por negar la suscripcion de la hija del
denunciante, Miguel Céliz, al seguro Red Salud, toda vez que el Sindrome de
Down se encontraba dentro de sus causales de exclusién fijadas durante la
elaboracion del mismo, por significar un alto riesgo para la empresa, de
conformidad con los estudios actuariales realizados. No obstante, dicho extremo
no fue recogido por la Sala, en tanto dicha instancia considerd que Rimac Seguros
no habia cumplido con acreditar que lo sefalado fuera una causa objetiva ni
razonable. Siendo que, pese a existir dos (2) posiciones adicionales emitidas por
los vocales del caso, que consideraban que no se habia configurado
discriminacion, el presidente de la Sala, ejerciendo su derecho al voto dirimente
se decanto6 por la posicion que sefalaba que se habia cometido discriminacion
contra la seforita Sandra Céliz. Es asi que se sancioné a Rimac Seguros por
haber incurrido en discriminacion contra la senorita Céliz, ordenandoles que
permitieran la suscripciéon de la hija del denunciante al seguro Red Salud, siempre
que el denunciante aun estuviera interesado, imponiéndoles ademas una multa

de cuarenta y cinco (45) Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

Sobre el particular, soy de la opiniéon que el pronunciamiento del Tribunal no fue
el mas adecuado, en la medida que Rimac Seguros actué conforme al derecho
que le asistia, en su calidad de empresa privada, amparada ademas por el
principio de legalidad, siendo que al momento en el que se interpuso la denuncia
no existia ninguna normativa sectorial que obligara a las companias de seguro a
asegurar a las personas con Sindrome de Down ni a crear un seguro afin. De ahi
que considero que no resultaba justificable que se exigiera a la compania de
seguros la implementacion de una medida sobre la base de una obligacion
internacional, cuando el propio Estado no habia cumplido con llevar a cabo las
reformas ni implementaciones normativas pertinentes, con miras a la proteccion

de los derechos de las personas con discapacidad. Mas aun cuando la medida



adoptada, en mi opinion, no resulté ser la mas efectiva para proteger el derecho
de la sefiorita Céliz a acceder a tratamientos de salud conforme a sus

necesidades.

Consecuentemente, el objetivo del presente informe es evaluar la pertinencia y
razonabilidad de los argumentos esgrimidos por las diversas posiciones
planteadas por los vocales que resolvieron el caso, a fin de determinar si la
decision adoptada por el presidente de la Sala fue la que se ajustaba mejor a los
hechos, y si, de manera objetiva, y mas alla de lo polémico y sensible que puede
resultar un caso como este, la decisiéon tomada protegia realmente los derechos

de la seforita Céliz, o si por el contrario solo se configuré una inclusién aparente.

En atencion a lo dicho, y a fin de dilucidar las interrogantes planteadas, he acudido
a diversos instrumentos normativos, tales como la Constitucion Politica del Peru,
el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, la Ley del Contrato de Seguro,
tratados internacionales, informes estadisticos entre otros, partiendo de la premisa
que, si bien las personas con Sindrome de Down, y toda persona con
discapacidad, por pertenecer a un grupo vulnerable merecen la proteccién del
Estado, es decir, un trato especial, esto no supone, per se, que deban tener un
trato indiscriminadamente privilegiado, toda vez que, la finalidad de una proteccion
especial es garantizar el ejercicio de un trato igualitario, de tal manera que exista
una equidad. Equidad que considero no ha sido alcanzada con el pronunciamiento
del Tribunal en el caso del sefior Céliz, sobre todo cuando el acceso a un seguro
privado, sea de vida, salud o contra accidentes, no deja de ser un privilegio de

solo aquellos que pueden costear un servicio como ese.

De ahi que, y a diferencia de la posicién final adoptada por el Tribunal, considero
que es importante tener en cuenta que, la negativa de Rimac Seguros a inscribir
a la hija del denunciante en el seguro Red Salud, devino del ejercicio legitimo de
un derecho que también esta amparado en la Constitucion, siendo que en ningun
momento se acreditd de manera fehaciente que la negativa de la compafia de
seguros generara la degradacidén o menosprecio de la sefiorita Céliz por su
discapacidad. Con mayor razén aun cuando el contrato de seguros privados es un

contrato de adhesion, el mismo que es previamente revisado por la autoridad



competente especializada, en este caso la Superintendencia de Banca, Seguros

y AFP, en adelante la SBS, la misma que da su aprobacion a este tipo de contratos

antes de ser implementados por las empresas aseguradoras, existiendo asi una

presuncién de legalidad. Del mismo modo, soy de la opinién que la premisa de la

que parte la Sala fue equivocada, en tanto, la exclusién que hizo Rimac Seguros

respecto de la senorita Céliz fue por adolecer de una enfermedad congénita, y no

por su condicién de discapacidad, diferencia que considero es sutil pero

extremadamente relevante para el caso. Argumentos sobre los que ahondaré con

mayor detalle en las siguientes paginas.

11.

Justificacion de la eleccion de la resolucion

No nos es ajeno que con el pasar de los anos la defensa de los derechos
fundamentales ha cobrado mayor relevancia. Esto a medida que se ha
interiorizado y aceptado su estrecho vinculo con la dignidad humana,
reconociendo que estos son inherentes a nuestra naturaleza como seres
humanos, independientemente de nuestro origen, sexo, raza, idioma,
religion, opinion, condicion econdmica, u otro. Es asi que, toda afectacion a
un derecho fundamental, supone una vulneracién a nuestra identidad,
significando asi un agravio a nuestra integridad, la misma que pueda ser
fisica, moral o psicolégica, lo cual a su vez deviene en un detrimento de
nuestro libre e idoneo desarrollo. De ahi que, resulta indispensable
garantizar que todos podamos gozar de equidad en el tratamiento,
entiéndase, en el acceso y ejercicio, de nuestros derechos, a fin de erradicar
todas aquellas diferencias que afecten nuestra dignidad, y que supongan un

agravio y vulneracion de nuestra condicién como seres humanos.

Es por esta razén que la proteccién al derecho a la igualdad y a la no
discriminacién, que son las dos (2) caras de una misma moneda, fungen
como aquellos derechos destinados a garantizar un adecuado
funcionamiento de los organismos estatales, en tanto exigen que estos
salvaguarden el acceso y ejercicio, idéneo y en equidad, de los derechos de
todos los sujetos titulares de un derecho. Exigencia que también alcanza a

los particulares, aplicables en sus relaciones entre pares, en tanto la



finalidad ultima de esta proteccién es el individuo y su dignidad. Podemos
decir entonces que, estamos frente a un derecho que hace posible la

convivencia y respeto mutuo, dentro de un determinado escenario.

Tanta es la relevancia que han cobrado estos derechos con el pasar de los
afos, que incluso los organismos internacionales se han visto en la
necesidad de pronunciarse al respecto, e intervenir, jugando asi un rol

importante en la proteccion de estos derechos a nivel internacional.

Es bajo este escenario que la Resolucion N.°2135-2012/SC2-INDECORPI,
materia del presente trabajo, once (11) afios después de su emisién, aun se
mantiene relevante, dado que contiene el pronunciamiento que marco un
punto de quiebre en la linea argumentativa del INDECOPI en los casos que
llegaban a dicha instancia, en los que se invocaba la existencia de una
discriminacién en el consumo en materia de seguros. Es a partir de este
pronunciamiento que se sientan las bases y directrices que utilizaria el
acotado Instituto en los subsiguientes analisis que harian los 6rganos

resolutivos de los casos en materia de discriminacién en el consumo.

Del mismo modo, el analisis del presente caso resulta relevante para el
estudio, en tanto fue emitido en ejercicio del voto dirimente del Presidente
de la Sala, dado que, se configuraron tres (3) votos distintos, tres (3)
posiciones que diferian en opinion respecto a los hechos del caso y el asunto
controvertido, configurandose un empate que hizo que el Presidente de la
Sala hiciera uso de su discrecionalidad; para decantarse por una las
posturas, de conformidad con lo establecido en el articulo 14° de la Ley de
Organizaciones y Funciones del INDECOPI. La discrepancia en las
opiniones de los vocales que resolvieron el caso materia de analisis hace
que la resolucion mantenga su importancia, contribuyendo asi al ejercicio
del analisis juridico de diversas figuras normativas y su aplicacién en el caso

en concreto.

Son por las razones antes expuestas que considero que el presente caso

mantiene su relevancia juridica, ya que nos permite ahondar en los limites y



1.2,

alcances del derecho a la igualdad y su contraparte, el derecho a la no
discriminacion, permitiéndonos analizar su aplicabilidad en supuestos
concretos, asi como analizar en qué medida, su ejercicio y aplicacion, afecta
el ejercicio de otros derechos, como el de la libertad de contratacion y la
libertad de empresa. En ese mismo sentido, nos permite ahondar en
aquellos aspectos inherentes a la dignidad humana, derecho que es
transversal a todos los demas y base de toda sociedad. De igual forma, el
caso cobra relevancia en la medida que nos permite un acercamiento al
cdmo es que afectan a la normativa interna los tratados internacionales y
convenciones de las que es parte el Perd. Lo que nos permitira a su vez
respondernos la cuestion respecto a si es exigible a los particulares o
empresas privadas que implementen estas medidas cuando el Estado no ha
cumplido con establecer de manera concreta las politicas necesarias para

su aplicacion e implementacion en cada sector.

Presentacion del caso y andlisis

La Resolucién N.°2135-2012/SC2-INDECOPI, emitida por la Sala de
Defensa de la Competencia N.° 2, y que es materia del presente informe,
confirmd la resolucién de primera instancia N.°3329-2011/CPC, la cual
sanciond a Rimac Seguros por haber incurrido en actos de discriminacion, al
haber impedido injustificadamente la suscripcion, de la sefiorita Sandra
Paloma Céliz Rossi, de veinticuatro (24) afios, hija del sefior Miguel Angel
Céliz Ocampo, al seguro Red Salud, en tanto esta tendria Sindrome de
Down. Confirmandose asi la medida correctiva impuesta por la primera
instancia, ordenando a Rimac Seguros que accediera a la suscripcion de la
senorita Céliz al referido seguro, siempre que el denunciante aun estuviera
interesado. Del mismo modo, se revoco la resolucion de primera instancia
en el extremo referido a la sancion ascendente a 50 UIT, y reformulandola

se impuso a la denunciada una multa de 45 UIT.

La acotada decision se tomé en aplicacion de la prerrogativa que poseia el
Presidente de la Sala, quién hizo uso de su voto dirimente, en la medida que,

se suscitaron tres (3) posiciones distintas sobre el caso, produciéndose un



empate en la votacion, lo que llevd a que el Presidente tomara la decision de
resolver en el sentido adoptado por el voto que él mismo emitid, y que fue

secundado por el vocal Miguel Antonio Quirés Garcia (vocal).

Es en este hecho en el que radica la complejidad de la resolucion materia del
presente informe, en tanto, contrapone derechos que son validamente
invocados, pero que no estan claramente delimitados, y que deben ser
materia de ponderacién para establecer sus alcances y limites. Siendo mi
labor analizar cuales serian los criterios mas razonables, asi como cuales
son las politicas de estado que deberian implementarse para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones internacionales y la adecuada proteccion

de las minorias vulnerables como lo son las personas con discapacidad.

De ahi que, el presente informe esta orientado a determinar si el sentido en
el que se resolvio el caso fue el mas idéneo, o si en efecto debid haberse
tenido en consideracién las posiciones invocadas por los vocales, Oscar
Dario Arrus Olivera, o Francisco Pedro Mujica Serelle y Hernando Montoya
Alberti respectivamente. Para ello, me enfocaré en responder, en primera
instancia, si la negativa de Rimac Seguros a afiliar a la seforita Céliz al

seguro Red Salud, configurd un acto de discriminacion.

En segunda instancia, me abocaré a determinar si el hecho que Rimac
Seguros tenga supuestos en los que si asegura a individuos (recién nacidos)
con Sindrome de Down, configura un trato diferenciado injustificado, y en
consecuencia si la negativa de Rimac Seguros a afiliar a la hija del
denunciante al seguro Red Salud configuré un agravio a la integridad y
dignidad de la hija del denunciante, haciendo asi, potencialmente vulnerable
su derecho a la salud. Asimismo, me enfocaré en responder cuestiones
como si es exigible a los particulares que cumplan una obligacion
internacional cuando el Estado no ha cumplido con realizar las

implementaciones normativas pertinentes.

De otro lado, realizaré un breve analisis de conceptos relevantes como los

de seguridad social y seguridad privada, asi como de libertad de empresa y



libre contratacion, seleccion de riesgos y otros inherentes a la prestacion que
realizan las aseguradoras. Haciendo uso, ademas del test de
proporcionalidad, para determinar si la medida adoptada por Rimac Seguros

fue constitucional.

Para este fin recurriré a normativa tanto nacional como internacional, tales
como la Constitucion Politica del Peru, el Cédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor, Convencion de los Derechos sobre las Personas Con
Discapacidad, Ley del Contrato de Seguro, entre otros. Asi como

jurisprudencia y doctrina sobre la materia.

Es necesario recalcar en este punto que, si bien todo acto discriminatorio
debe ser proscrito, debemos guardar especial observancia de cada caso, con
el propésito de no incurrir en una generalizacién que suponga la restriccion
abusiva de otros derechos. En ese sentido se requiere que el analisis de las
causas objetivas de justificacion de un trato diferenciado sea llevado a cabo
de manera estricta y objetiva, por mas que determinado hecho sea
socialmente sensible, siendo necesario que se limite de manera clara cuales
son las garantias que debe asumir el Estado para los grupos vulnerables, y
cuales son las que impondra a las empresas a fin de que se proteja de

manera efectiva dichos derechos.

En esa linea de ideas, soy de la opinidon que el aumento de las primas y el
centrarse en la mutualidad que opera en las companias de seguros, no es la
mejor soluciéon, maxime cuando este hecho no devendra en ningin cambio
significativo que garantice el derecho de acceso de las personas con
discapacidad a los seguros privados, ni mucho menos garantiza su derecho
a la salud, que no es otra cosa que el derecho de acceso a un tratamiento
idéneo y oportuno. En tanto, solo se estara reforzando el hecho de que los
seguros privados son un producto que sélo son accesibles para aquellos que
tengan solvencia econdmica, y no para todos aquellos que realmente lo
necesiten, con lo que se seguiria afectando el derecho a la salud invocado
por la Sala como argumento para sancionar a Rimac Seguros. De lo cual se

desprende que la garantia del derecho de las minorias vulnerables depende



en gran medida de la intervencién del Estado y de la implementaciéon de
politicas de inclusion adecuadas, no siendo razonable que se traslade toda

la responsabilidad a los privados.

Finalmente, preciso que si bien forman parte del analisis del caso los temas
relacionados con la legitimidad para obrar, la capacidad o no que tiene el
Indecopi para ampliar las imputaciones en segunda instancia, la teoria de los
actos propios o principio de coherencia, qué fuerza vinculante tienen los
pronunciamientos de la Defensoria del Pueblo, la opinidon de los amicus
curiae, o de las observaciones de las Comisiones de ONU, asi como el deber
de subsidiariedad del Estado, o la atribucion que tiene la Sala para solicitar
pruebas de oficio, entre otros, no nos centraremos en ellos, en tanto no

generan mayor discusion para la resolucion materia de analisis.

Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1. Antecedentes

Tal como lo recoge nuestra Constitucion en su articulo 1°', el ser humano
es el fin supremo, tanto de la sociedad como del Estado, y como
consecuencia, es un deber de todos que este sea protegido. De ahi que,
resulte relevante el respeto de su dignidad, la misma que es entendida como
todas aquellas caracteristicas que son intrinsecas a cada individuo y lo
identifican como persona. Es en ese sentido que, a pesar de las diferencias
a nivel fisico, espiritual o psiquico que pudieran existir entre personas, todos
ostentamos esa caracteristica que nos hace iguales, y como consecuencia

dignos de respecto, en tanto seres humanos.

El Estado reconoce esta condicion de igualdad, porlo que, a fin de garantizar
la adecuada convivencia en sociedad prohibe toda forma de discriminacion
o trato diferenciado que no esté basado en un motivo razonable y justificado,

tal como se desprende de lo sefialado en| el inciso 2 del articulo 2° de la

! Constitucion Politica del Peru de 1993
Articulo 1°.- La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado.



Constitucion.? Por su parte, la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos recoge en su articulo 1°3 que todas las personas naturales

nacemos libres e iguales, tanto en dignidad como en derechos.

Es asi que, la dignidad es la que hace que el ser humano merezca un
tratamiento preferente constituyéndose en un fin en si mismo, motivo por el
que es sujeto de politicas sociales como publicas, destinadas a garantizar
una mejor calidad de vida a cada uno.* Es bajo este tenor que comienza a
cobrar relevancia la instauracion de politicas destinadas a la proteccion de
los colectivos vulnerables, centrandose, entre otras cosas, en la proscripcién
de aquellos actos discriminatorios o tratos diferenciados injustificados.
Consecuentemente, las politicas estatales e internacionales establecidas en
dicho sentido, permitieron que estos grupos vulnerables, como el de las
personas con discapacidad, pudieran acceder a diversos escenarios de la
vida a fin de hacer valer sus derechos, exigiendo un trato igualitario, asi
como la eliminacién de las barreras que se presentan para su adecuado

desempefio dentro de la sociedad.

Asi las cosas, el referido colectivo fue objeto de proteccion por parte de las
Naciones Unidades, la cual llevé a cabo un largo trabajo para cambiar el
enfoque global que se tenia sobre las personas con discapacidad, ya que
estos eran visto como objetos y no como sujetos con derechos capaces de
tomar decisiones basadas en su consentimiento libre e informado, y mucho
menos como activos de la sociedad. De ahi que, el 13 de diciembre del 2006,
en la sede de las Naciones Unidas, en Nueva York, se adoptoé la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo
Facultativo (A/RES/61/106). Abriéndose para firmas el 30 de marzo del

2 Constitucién Politica del Peru de 1993
Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho: (...)
2. Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicion
econdmica o de cualquier otra indole. {...)

3 Declaracién Universal de los Derechos Humanos
Articulo 1°.- Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y dotados como estan de razény
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

4 Rubio Correa, Marcial. Eguiguren Praeli, Francisco. Bernales Ballesteros, Enrique. “Los Derechos Fundamentales en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Andlisis de los articulos 1,2 y 3 de la Constitucion.” Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Peru. 2017. Pg. 55



2007, entrando en vigencia el 3 de mayo del 2008 al ratificarla el vigésimo

Estado parte.®

Es asi que, el 30 de marzo del 2007, fecha en la que la Convencion se abrid
a la firmas, el Peru suscribid el acotado tratado internacional, siendo
aprobada el 31 de octubre del mismo afio por el Congreso de la Repubilica,
a través de la Resolucién Legislativa N.° 29127, y ratificada por el Decreto
Supremo N.° 073-2007-RE.® No obstante, la implementacion de las
disposiciones normativas necesarias no ha sido un camino facil, tan es asi
que, en el Perq, la Ley General de la Persona con Discapacidad — Ley N.°
29973, fue publicada en el Diario Oficial EI Peruano, recién el 24 de
diciembre del 2012, es decir, casi seis (6) afos después del nacimiento de
la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Siendo que el reglamento de la acotada ley, El Decreto Supremo N.° 002-

2014-MIMP, fue publicado con dos (2) afios de posterioridad.

Se desprende entonces que las implementaciones normativas, necesarias
para el adecuado y oportuno cumplimiento de las obligaciones
internacionales que suscribié el Perl respecto a las personas con
discapacidad, no se suscitaron de manera inmediata ni estuvieron sujetas a
un cronograma progresivo de adecuacion por sector, pese a que dichas
implementaciones eran indispensables, en la medida que, solo una
normativa especifica podria haber garantizado de manera adecuada tanto
el derecho de los sujetos de proteccion como los de aquellos sobre los que
recae la obligacién, evitando asi el abuso del derecho o el castigo arbitrario.
Pues, tal como lo dice el literal a) del inciso 24 del articulo 2° de la
Constitucién, nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, niimpedido

de hacer lo que esta no prohibe.

5 Antecedentes de la Convencién. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
https://www.ohchr.org/es/treaty-bodies/crpd/background-
convention#:~:text=La%20Convenci%C3%B3n%20sobre%20los%20Derechos,Naciones%20Unidas%20en%20Nueva%20York.
(Visitada el 11 de enero del 2024 a las 11:00)

5 Decreto Supremo N.° 073-2007-RE. “Defensoria del Pueblo. Convencién Sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.
Programa de Defensa y Promocidn de los Derechos de las Personas con Discapacidad. Adjuntia para los Derechos Humanos y las
Personas con Discapacidad.”
https://www.congreso.gob.pe/Docs/DGP/CCEP/files/cursos/2017/files/convenci%C3%B3n pcd onu-malena pineda.pdf
(Visitada el 11 de enero del 2024 a las 11:35)
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Es bajo este escenario de cambios normativos y falencias en las gestiones

Estatales, que se suscitaron los hechos materia del presente informe.

2.2. Hechos relevantes del caso

El 27 de enero 2011 el sefior Miguel Angel Céliz Ocampo, en adelante
el sefior Céliz, denuncié a Rimac Internacional Compafiia de Seguros y
Reaseguros, por infraccion al Cdédigo de Proteccion de Defensa de
Consumidor, en tanto, Rimac Seguros le habria negado la inscripcién
de su hija Sandra Paloma Céliz Rossi, de 24 afios, quién tenia Sindrome

de Down, al seguro de asistencia médica Red Salud.

Es asi que, el 28 de abril del 2011, la Secretaria Técnica de la Comision
de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur, admitié a tramite la
denuncia interpuesta por el sefior Céliz, por presunta infraccion de los
articulos 1°.1 literal d) y 38° del Codigo’, en tanto el proveedor
denunciado habria incurrido en actos de discriminacion al haber
impedido injustificadamente la suscripcion de la hija del denunciante al

seguro de asistencia médica Red Salud por tener Sindrome de Down.

En atencion a ello, el 17 de mayo del 2011, Rimac Seguros presento su
contestacion a la denuncia, sefialando entre otras cosas que, (i) en la
medida que las personas con Sindrome de Down tenian una

probabilidad superior a la de la poblacién en general de padecer

7 Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.
Articulo 1°.- Derechos de los consumidores

1.1.
()

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

d. Derecho a un trato justo y equitativo en toda transaccidén comercial y a no ser discriminados por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinién, condicidon econdmica o de cualquier otra indole.

Articulo 38°.- Prohibicion de discriminacion de consumidores

38.1 Los proveedores no pueden establecer discriminacidn alguna por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion,
condicidn econdmica o de cualquier otra indole, respecto de los consumidores, se encuentro estos dentro o expuestos a una

relacion de consumo.

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

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

11



patologias colaterales, existia una elevada exposicion a riesgos de
salud y probabilidades de ocurrencias médicas sumamente elevadas, lo
que justificaba la exclusion, conforme a lo sefialado en la cobertura del
seguro Red Salud. Sefalando ademas que, (ii) la referida exclusién de
cobertura de enfermedades o defectos congénitos que recogia su
Condicionado General, se sustentaba técnicamente en la Clasificacion
Internacional de Enfermedades Mundial de la Salud, la cual constituye
un sistema universal de clasificacion de enfermedades y problemas de
salud que permite la produccion de estadisticas sobre mortalidad, el

cual resulta un criterio objetivo.

Posteriormente, mediante Resolucion N.° 3329-2011/CPC del 13 de
diciembre del 2011, la Comision de Proteccién al Consumidor — Sede
Lima Sur N.° 2, declaré fundada la denuncia interpuesta por el senor
Céliz en contra de Rimac Seguros, en la medida que la denunciada
habria impedido de manera injustificada la suscripcion de la seforita

Céliz a su seguro de asistencia médica Red Salud.

Bajo este tenor, el 22 de diciembre del 2011 Rimac Seguros apeld la
decision de la Comision senalando que, (i) no tenia el producto
solicitado por el denunciante, es decir, un seguro de asistencia
especifico para personas con Sindrome de Down, siendo que, al tener
un mayor riesgo de contraer enfermedades, requerian un seguro
especial. Recalcando que (ii) era potestad de las aseguradoras decidir
qué riesgos aseguraban en virtud a su libertad de contratacion. Asi
también sefald que (iii) la distincidon no obedecia a criterios subijetivos,
arbitrarios o basados en prejuicios o atribuciones negativas culturales,
por lo que constituia un trato diferenciado que no contravenia la ley, no
constituyendo infraccion. Asimismo, alegé que (iv) no se podia
simplemente ajustar el seguro de asistencia médica Red Salud a las
personas con Sindrome de Down, a través de exclusiones o elevaciones

de prima, pues se necesitaba para ello un sustento técnico.
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De ahi que, el 17 de febrero del 2012, el sefior Céliz absolvio el traslado
de la apelacion, adhiriéndose a los fundamentos expuestos por la
Comision, sefialando que (i) los tratados internaciones, asi como el
marco constitucional y legal respectivo, obligaba al Estado a remover
las barreras que limitan el goce efectivo de los derechos de las personas
con discapacidad, (ii) el actuar de Rimac no superaba el “test de
razonabilidad” utilizado para resolver casos de discriminacién, en tanto
no pasaba la valla de la necesidad, (iii) el argumento de Rimac Seguros
respecto a que no se le puede exigir contar con un “seguro para
personas con discapacidad” es insostenible, pues la seguridad social es
un derecho humano, siendo que el mandato de no discriminacién contra
las personas con discapacidad constituye un limite a la libertad de
contratacion de las empresas de seguros, (iv) no siendo la discapacidad
una enfermedad, razén por la que no ameritaba la creacién ni aplicacion
de un seguro especifico. En ese sentido, precisdé que no exigia que se
disefiara un nuevo producto para su hija, sino que se le afiliara al seguro
de asistencia médica Red Salud como a otros usuarios. Recalcando que
(v) Rimac estaba obligada a calcular los riesgos de cubrir a una persona
con discapacidad a fin de que sus politicas no resultaran
discriminatorias, mas aun, cuando estaba comprobado en el expediente
que si aseguraban a personas con Sindrome de Down, por lo que no
resultaba comprensible que no tuvieran los estudios estadisticos

respectivos.

Consecuentemente, el 11 de julio del 2012 se emitid la Resolucién
2135-2012/CD2-INDECOPI, la misma que se expidid bajo
circunstancias particulares, en la medida que se produjo un empate en
la votacion de la decision, lo cual motivo que el Presidente de la Sala
hiciera uso de su derecho al voto dirimente, decidiendo asi el sentido de

la resolucion.

Es asi que la Resolucién de segunda instancia, se emitié adoptando la
posicion recogida por los sefores vocales Camilo Nicanor Carrillo y

Miguel Antonio Quirés Garcia, la cual sefialaba que si bien la autonomia
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privada y la libertad de empresa estan reconocidas en la Constitucién y
la legislacion materia de seguros, dicha libertad debia ejercerse en
armonia con el derecho de los consumidores a no ser discriminados, en
especial las personas con discapacidad, que gozan de proteccién
constitucional especial. De ahi que, en la medida que el asegurar a la
senorita Céliz con las respectivas exclusiones especificas de cobertura
o ajustandose la prima era el punto de equilibrio idoneo para el ejercicio
de ambos derechos, Rimac Seguros no cumplia con el test de
necesidad, y como consecuencia su proceder configuraba un acto
discriminatorio, en su modalidad agravada, en tanto, la negativa de la
aseguradora a afiliar a la hija del denunciante al seguro Red Salud,
siempre se baso en la condicion particular de la sefiorita Céliz, vale

decir, Sindrome de Down.

En consecuencia, se confirmé la resolucion de primera instancia, en el
extremo que declaré fundada la denuncia del sefior Miguel Angel Céliz
Ocampo en contra de Rimac Seguros por haber incurrido en
discriminacién, ordenando asi a la empresa que permitiera la
suscripcion de la sefiorita Céliz al seguro Red Salud si el denunciante
aun estaba interesado. Revocando la Resolucién N.° 3329-2011/CPC,
en el extremo que sanciond a Rimac Seguros con una multa de 50 UIT
y reformandola le impuso a la denunciada una multa de 45 UIT.
Adicionalmente solicitaron al Consejo Directivo del Indecopi la
publicacion de la resolucién, y consecuentemente, el sentido de todos
los votos que la conformaban, en el Diario Oficial “El Peruano” para su
conocimiento y difusion. Los referidos votos argumentaban, entre otras

cosas, lo siguiente:

VOTOS DE LOS VOCALES DE LA SALA RESPECTO AL CASO

VOTO DEL PRESIDENTE CAMILO NICANOR CARRILLO Y
EL VOCAL MIGUEL ANTONIO QUIROS

VOTO DE LOS VOCALES FRANCISCO PEDRO
ERNESTO MUJICA SERELLE Y HERNANDO
MONTOYA ALBERTI

VOTO DEL VOCAL OSCAR DARIO ARRUS OLIVERA

Rimac Seguros incumid en discriminacion en su modalidad
agravada al haberse negado a afiliar a la sefiorta Céliz al
seguro “Red Salud” por tener esta Sindrome de Down. El
voto se tomd basado en los siguientes argumentos:

Rimac Seguros lleva a cabo un trato diferenciado injustificado
al asegurar a personas con Sindrome de Down en
determinados supuestos y a otras no. El volo se adoptd
teniendo en consideracion los siguientes argumentos:

Rimac Seguros actud en virtud a su libertad de empresa y
liberfad de configurado
discriminacion alguna ni frato diferenciado injustificado. El voto

contratar no  habiéndose

se adoptd sobre Ia base de los siguiente:
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a)

B)

)

Cuando Rimac Seguros rechazd la solicitud del sefor Céliz
ne prasenid ninguna prueba que acraditara la slia
siniestralided gue viene sparejada s las personas con
Sindrome de Down. Mo habiéndole reslizado un examen
medice a la denunciants, presentando solo, durante el
proceso, informes médicos de genetistas de la Defensoria
del Pushbio.

La libertzd de empresa estd supeditada al cumplimiento de
las normas constitucionsles, teniendo como limite el
derecho ded consumider a la no discriminacitn.

Mo le era imposible & Rimac Seguros hacer & gjusts de
primas, por falta de estudics estadizticos, en tanto, en su
pdliza contemplaba supuestos en los que si aseguraba a
los hijos de padres ssegurados, que naciersn son
Sindrome de Down. De lo que se colegia que dicha
enfermedad =i era un rizsgo que se podia asegurar.

La negsativa de Rimac Seguros de sfiliar a ks sefiorits Céliz,

no cumpliz con el test de razonabilidad, en tanto no

8}

b}

£)

La negatva de Rimac Seguros a otorgar un seguro
general 8 una persona con discapacidad comesponds 8
una causa objetiva y razonable, en la medida que. un
razonamiento confraric obfgariz a las compariss de
seguros & oforgar polizas de seguros de sshud general a
personas con Sindrome de Down, pese a que dichas
palizas habrian sido elaboradas con los parametros de
personas que no sufren dicha discapacidad, con ko cusl se
estaria desnaturalizando la pdliza y poniendo en riesgo los.
objetivos de los asegurados privados.

Pese a gue tuwo l2 aportunidad de hacerlo durante todo el
procedimiento, Rimac Seguros no presentd prusba alguna
que justificara porgué si asegura s personas con Sindrome:
de Diown en slgunos supuesios, ¥y mo en el caso de la
sefiorita Céliz.

El Convenio sobre los Derechos de las personas con
Discapacided de las Maciones Unidas no era vinculanie

para Rimac Seguros, mds aln en la medida que los

&

-

c}

La Convencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad no estsblecia obligaciones especificas a los
particulzres, sclo era vinculante pars los Estados
miembrz, razon por ls que no debia ser invocada para
establecer |a responsabilidad de Rimac Seguros.

Fue con posterionidad al inicio de |a denuncia gque se
zprobd el proyecto de ley de la Ley General de las
Personas con Discapacidad y de Implementacidn de la
Convencion scbre los Derechos de lzs Personas con
Discapacidad, que estableciz obligaciones concretas para
las aseguradoras.

Clue son los segures sociales los gue se desamollan en el
marco de la equidad, razdn por la que deben facilitar el
scceso 8 bos senvicios de sslud, mientras que kos seguros.
privedos, nacidos en marco de la fbertad de empresa,
tienen una finahidad lucrativa. Siendo responssbilidad del

Estado garantizar el scceso a la segurided socisl de todas

)

cumplis con el eriferio de necesidad, habiendo podido
elevar Rimac Seguros el monto de la pdliza, o aplicar
exclusiones a la misma.

La Corwencidn sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad establece la obligacion a los Estados parie
de sdecuar su ordenamiento a fin de garantizar que no se
cometan actos discriminatorios contra lss personas con
discapacidad.

La negativa de Rimac a afiliar a la sefichita Céliz pude
sfectar su salud.

d)

e}

saguros privados persiguen fines de lucro amparados por
la legislacion nacional.

Al asegurar Rimee Seguros, en algunos supuestos, a
personas con Sindrome de Down, negandose a ofrecerle
el mismo beneficio a la sefiorita Géliz, se configund una
saleccicn injustificada.

Comrespondia sancionar a Rimac con 20 UIT y no con 50,
en |z medida que no se configurd el tipo sgravado de
diseriminacion en 2l consumo, sino =l fipo bésico de
=saleccién injustificads de clientela. Maxime cusndo, Rimac
Segures, durarte el procedimisnto, ofrecid al sefior Céliz
asegurar 8 su hija =n &l seguro materia de denuncis; sin
embarga, &l sefior CEliz rechazd el ofrecimiznto.

4

=]

a)

h)

l=s persanas, a fin de sslvaguardsr su derecho s la salud,
y no traslader dicha carga a los particulanes.

Las aseguradoras son libres de determinar los riesgos que
asumen. asi coma de elegir con quienes contratan, no
configurando  dicha
dicha préclica esta
SBuperintendencia de Banca y Seguros.

Es causa objetiva y justificada la slta siniestralidad que

libertad  discriminacion, mazime

cusndo gvalads  par  la

implica 2l asegurar a personas con Sindrome de Down, an
probabilidad de  desamollar
determinadas enfermedades.

La afiliscicn de personas com Sindrome de Down, en

fanto  presentan  mayor

determinados supuestos, 25 una discrecionalided que
regliza la asegursdors, en = merco de su liberiad de
empresa. Siendo que las excepciones reslizadss se
justifican en politicas de fidelizacion.

Obligar & Rimsc a assgurar & personss con alss
probabilidades de contreer enfermedades, lesiona la
libertad de empresa, y su libertar da confratar. Del mismo
maodo, fungina como un desincentive para aguellas
personas de bajo riesgo, que no desean ssumir los
sobrecostos de un eventusl incremenio de la prima.

La apelacion debe declararse fundada, ¥ en consecusncia
imfundada |a denuncis; sin embarge, dado que se trets de
wn hecho lamentable, comesponde al Estado expedir un
dispositive legal que evite que este tipo hechos se repitan
en el futuro.

Resulta pertinente recalcar que, pese a que los votos de los vocales Mujica-Serelle

y Arras, respectivamente, indicaban que los actos de Rimac Seguros no habian

configurado discriminacion, el caso se resolvid adoptando la posicion mas

conservadora.

8 Ver Anexo 1 Pg. 1
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IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

Para determinar cuales son los principales problemas juridicos que presenta el
caso, es necesario tener en consideracion los argumentos invocados por las
partes a lo largo del proceso. En ese sentido, y en atencién a lo invocado por el
denunciante, debemos analizar por ejemplo si los tratados internacionales son
realmente exigibles para los particulares, llamese personas naturales o empresas,
a pesar de que el Estado no cumpla con hacer las implementaciones normativas
necesarias para su aplicacion en el territorio nacional, o si las acciones llevadas a

cabo por Rimac Seguros realmente no superaban el test de proporcionalidad.

Del mismo modo, resulta pertinente revisar el argumento del denunciante respecto
a los seguros sociales, a fin de determinar si era justificable exigir a Rimac
Seguros que afiliara a todas las personas con Sindrome de Down que solicitaran
el servicio, en virtud al derecho a la seguridad social, pese a ser una empresa de
naturaleza privada con fines de lucro. Y, en esa misma linea, evaluar en qué
medida el mandato de no discriminacion constituye un limite a la libertad de

contratacion que ostentan las empresas.

Por otro lado, resulta necesario revisar, entre otros, el argumento de la
denunciada, Rimac Seguros, a fin determinar si la exclusiéon de cobertura de
enfermedades o defectos congénitos que recoge en su Condicionado General, y
que se sustenta en la Clasificacion Internacional de Enfermedades de la
Organizaciéon Mundial de la Salud, resulta suficiente para sustentar la exclusion
que hizo la empresa respecto de la seforita Céliz. Y si asegurar a personas con
Sindrome de Down implica el crecimiento de los indices de siniestralidad,
produciendo la elevacion del costo de las primas de los asegurados, lo cual
eventualmente tornaria en inaccesible los seguros de salud, afectando la

funcionalidad y continuidad del negocio.

En atencion a lo dicho, he planteado el analisis del caso en funcién a los siguientes

problemas juridicos:
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3.1.

Problema principal

El presente informe estara orientado a determinar si el sentido en el que se
resolvio el caso fue el mas adecuado, o si por el contrario debié haberse
adoptado alguna de las otras dos posiciones expuestas por los vocales que
resolvieron el caso, para lo cual me enfocaré en responder, en primera
instancia, si la negativa de Rimac Seguros a asegurar a la sefiorita Céliz en
el seguro Red Salud, configuré un acto de discriminacién o si se tratdé de un
trato diferenciado licito. En ese sentido, considero que el problema principal

del caso es el siguiente:

¢ Se configuré un acto de discriminacion contra la hija del sefior Céliz

Ocampo al negarle Rimac Seguros la afiliaciéon a su seguro Red Salud?

3.2. Problemas secundarios

Para resolver el problema principal, es necesario dar respuesta a una serie
de problemas secundarios, los mismos que he identificado como los

siguientes:

1. ¢ Fue justificable el uso que hizo Rimac Seguros de su libertad de
contratar, asi como de su derecho a la seleccion de riesgos, al denegar

la afiliacion de la sefiorita Céliz el aseguro Red Salud?

2. ¢ Configuré un trato diferenciado ilicito el hecho de que Rimac Seguros si
aseguraba a los hijos de sus afiliados en determinados casos, pese a que

estos también tuvieran Sindrome de Down?

Estas interrogantes coadyuvaran a establecer si Rimac Seguros discrimind
a la seforita Céliz, o si, por el contrario, la empresa actué dentro del marco
de discrecionalidad que la ley le otorgaba. Maxime cuando la exclusién se
basd en una clausula que contemplaba un listado internacional de
enfermedades congénitas, reconocidas por la Organizacién Mundial de la

Salud, y que estaba contenida en el contrato que el senor Céliz conoci6 al
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3.3.

momento de afiliarse al seguro Red Salud. Contrato que ademas fue
previamente revisado por la autoridad competente, la Superintendencia de

Banca, Seguros y AFP.

Problemas complementarios

Dar respuesta a los problemas complementarios, me permitira reforzar la
conclusion a la que arribe, en tanto, estas son preguntas que me haran
posible un mayor abundamiento sobre los argumentos esbozados por las
partes y los vocales de la Sala. De ahi que, para dicho fin, planteo dar

respuesta a las siguientes interrogantes:

. ¢,Se puede obligar a un particular a aplicar un tratado internacional cuando
el Estado parte no ha cumplido con realizar las adecuaciones normativas
necesarias?

. ¢ La exclusion aplicada por Rimac Seguros afecto el derecho a la salud de
la sefiorita Céliz?

. ¢,Se puede exigir a las aseguradoras privadas asumir responsabilidades
que atafien a un seguro social?

. ¢La mejor forma de garantizar el derecho de las personas con
discapacidad a un seguro de salud es obligar a las aseguradoras privadas

a afiliarlos sin restriccion alguna?

POSICION DE LA CANDIDATA

En las siguientes lineas expondré cual es la posicidon adoptada al iniciar el analisis

del presente caso.

41.

Respuesta preliminar a los problemas principal y secundarios

Luego de un analisis preliminar del caso, considero que Rimac Seguros
actuo en legitimo ejercicio de su libertad de contratacion, no habiéndose
configurado discriminacion alguna contra la senorita Céliz, en la medida que,

la exclusidn que se realizo en su caso devino de la aplicacion de una de las
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4.2.

clausulas contenidas en el contrato de seguro que firmé en su oportunidad
el sefior Céliz Ocampo. Clausula que sefalaba que las enfermedades
congénitas, y no solo el Sindrome de Down, no eran cubiertas por la péliza,
dada a su alta siniestralidad. Mas aun cuando, el anélisis de riesgo se llevd
a cabo de manera previa a la emision del seguro Red Salud, y la
consecuente determinacién de los montos de las primas a ser pagadas por

los afiliados.

En ese sentido, soy de la opinién que, exigir la realizacion de un cambio de
dichas condiciones, en los términos sefialados por la Sala, generaria un
perjuicio para los afiliados, pues se les estaria alterando los términos en los
que contrataron inicialmente, trasladando la responsabilidad de asumir los
siniestros no previstos, sobre la base del principio de solidaridad que rigen
los seguros sin su aceptacion previa, pudiendo afectar ademas la capacidad
de respuesta y cobertura de Rimac Seguros a los posibles siniestros, lo cual
también los afectaria. Esto sin mencionar que el afiliar a la senorita Céliz al
seguro Red Salud, tampoco garantizaria la proteccion de los derechos de
esta, en la medida que no permitiria el adecuado y pleno uso del seguro Red

Salud configurandose asi solo una inclusién aparente.

Y finalmente, considero de no se habria configurado discriminacion alguna
contra la sefnorita Céliz, en la medida que al momento en el que ocurrieron
los hechos, no existia una norma nacional que estableciera una obligacion
para las aseguradoras privadas de asegurar a las personas con
discapacidad, no siendo justificable que se exija a los particulares la
aplicacion de una disposicion internacional, cuando el Estado no cumplid
con realizar los cambios e implementaciones normativas necesarias para

adecuar al marco nacional la referida disposicion.

Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Considero que, al momento de resolver el presente caso, jugd un papel
importante la materia sobre la que versaba, en la medida que, al ser un caso

sensible, por tratarse de temas de discapacidad, la Sala se decanté por un
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pronunciamiento mas conservador y proteccionista, lo que pudo llevar, en
este caso particular, al Presidente de la Sala, a descartar las posiciones de

los otros vocales.

Respecto a las referidas posiciones, me inclino a pensar en el sentido del
voto emitido por el vocal Oscar Dario Arris Olivera, dado que, fue con
posterioridad a los hechos denunciados que se aprobé el proyecto de Ley
General de las Personas con Discapacidad y de Implementacion de la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la cual
establecid obligaciones concretas para las aseguradoras, de lo cual se
colige que al momento de la denuncia, Rimac Seguros no tenia obligacién
de asegurar a la sefiorita Céliz, sobre todo cuando la Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad no establecia obligaciones
especificas a los particulares, siendo solo vinculante para los Estados

miembro.

Asimismo, coincido con lo sefialado por el vocal, en tanto es el Estado el
que debe garantizar a los particulares el acceso a los servicios de salud,
teniendo la obligacién de implementar y mejorar la atencién de los seguros
sociales, los mismos que tienen un fin y una légica distinta a los seguros
privados, los cuales, en ultima instancia no dejan de ser empresas con
finalidad de lucro. De ahi que no resulta razonable trasladar a las empresas
la obligacion de garantizar el derecho a la salud de las personas naturales,
dado que es un deber del Estado, y no de los particulares, otorgar seguros

universales.

De otro lado, considero que no se configurd discriminacion contra la sefiorita
Céliz, en tanto, las aseguradoras tienen libertad para determinar los riesgos
que asumen, asi como para elegir con quienes contratan y qué términos,
libertad que no debe ser restringida sobre la base de un tratado
internacional, cuya aplicacién no fue recogida en ninguna norma especifica
al momento en el que se suscitaron los hechos. Sobre todo, cuando, la
exclusion que se hizo respecto de la senorita Céliz, impidiéndole su afiliacion

al seguro Red Salud, se llevé a cabo en aplicacion de un contrato cuyo
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contenido fue previamente revisado y aprobado por la Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP. Mas aun cuando, los términos del mismo, fueron

conocidos por el sefior Céliz de manera previa a la suscripcion del mismo.

Y sobre todo, en la medida que las clausulas del contrato Red Salud, fueron
establecidas en funcién a los estudios actuariales requeridos para la
elaboracion del acotado documento, teniendo en consideracion la alta
siniestralidad de determinados supuestos. Motivo por el cual, obligar a
Rimac Seguros a asegurar a personas con altas probabilidades de contraer
enfermedades, vulnera la libertar de contratar, asi como la libertad
contractual, de Rimac Seguros, y consecuentemente su libertad de
empresa, generando un probable desequilibrio en las proyecciones
realizadas, que eventualmente podrian perjudicar a otros asegurados.
Fungiendo, ademas, como un desincentivo para aquellas personas de bajo
riesgo que no desean asumir los sobrecostos de un eventual incremento de

la prima.

Adicionalmente, considero relevante recordar que la Constitucion propicia la
libertad de empresa, asi como la libertad de contratar, en tanto el Peru tiene
un modelo econdmico social de mercado, razén por la que la finalidad de las
empresas es generar ganancias. Siendo esto asi, no resulta razonable que
se les exija a las empresas asumir riesgos que no solo podrian afectar su

estabilidad, sino que, ademas corresponde asumir al Estado.

En ese sentido, considero que el recurso de apelacién presentado por Rimac
Seguros debié declararse fundado y, en consecuencia, revocarse la
resolucion venida en grado, declarando infundada la denuncia.

V. CUESTIONES TEORICAS PRELIMINARES

5.1. Regulacién internacional sobre el derecho a la no discriminacién de

las personas con discapacidad
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Tal como lo vimos en los paragrafos que anteceden, la dignidad es una
condicion inherente a la persona humana, y como tal, se configura tanto
como derecho fundamental, asi como principio, el cual es transversal a
todo el ordenamiento, y como consecuencia, un fin para las actuaciones
del Estado. Es en funcion a dicha condicién humana que se concibe el
derecho a la igualdad y a la no discriminacion, con la finalidad de
garantizar un trato respetuoso y equitativo entre personas. Es por esta
razén que la proteccién de los mismos ha cobrado tanta importancia,
tanto a nivel nacional como internacional, generandose a lo largo de los

afos, diversas regulaciones al respecto.

Tenemos entonces que, el derecho a la no discriminacién encuentra
sustento, a nivel internacional, en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, aprobada el 10 de diciembre de 1948, la misma que
establece en su articulo 1° que todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos, debiendo comportarse fraternalmente los
unos con los otros. De ahi que, los tratos diferenciados se encuentran

proscritos, salvo exista una causa razonable y objetiva.

Por su parte, la Convencién Interamericana para la eliminacién de todas
las formas de Discriminacion contra las personas con Discapacidad (en
adelante la Convencion Iberoamericana), ha reafirmado que las personas
con discapacidad tienen los mismos derechos humanos y libertades
fundamentales que otras personas, y que estos derechos, incluido el de
no verse sometidos a discriminacion fundamentada en la discapacidad,
provienen de la dignidad y la igualdad que son inherentes a todo ser

humano.®

Es en atencion a dicho fin que el acotado dispositivo normativo, senala
en su articulo 1° numeral 2 literal a) que el término “discriminacién contra

las personas con discapacidad”, hace referencia a toda distincion,

9 Convencidn Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacidn contra las Personas de Discapacidad.

Introduccion.

https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-65.html (Revisada el 4 de junio del 2023 a las 15:21)
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exclusiéon o restricciéon basada en la discapacidad, que tenga el

efecto o propdsito de impedir o anular el reconocimiento, goce o

ejercicio por parte de las personas con discapacidad, de sus

derechos humanos y libertades fundamentales. Entendiendo

discapacidad, como una deficiencia fisico, mental o sensorial,
permanente o temporal, que limita la capacidad del individuo para ejercer
una o mas actividades esenciales de la vida diaria, tal como lo precisa en
su articulo 1° numeral 1.'° De ahi que, de conformidad con lo establecido
en el articulo 2°, la finalidad de las normas establecidas en la Convencion
Interamericana, sea la prevencion y eliminacion de todas las formas de

discriminacion contras las personas con discapacidad, a fin de propiciar

su plena integracién en la sociedad. (Enfasis agregado)

De otro lado, tenemos que el 13 de diciembre del 2006 se promulgé la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, la
misma que entro en vigor el 3 de mayo del 2008. Esta norma, cuestiona
construcciones antiguas respecto a la discapacidad, la misma que habia
sido planteada como un problema médico o como fuente para el ejercicio
de la compasion o actos de beneficencia, estableciendo asi un enfoque
de empoderamiento que se base en los derechos humanos y la dignidad
de las personas. En esa misma linea, la Convencién establece una
diferencia primordial entre el enfoque médico y el de beneficencia, para
dar paso a un enfoque social, basado en los derechos humanos. Es asi

que se deja de lado el tratamiento especial de las personas con

discapacidad, y se abre paso al tratamiento inclusivo de los

mismos."! (Enfasis agregado)

Tenemos entonces que, para la legislacién internacional, la_proteccién

de las personas con habilidades diferentes supone el fomento de la

justicia y la paz social, de tal manera que opere un equilibrio entre

10 Convencidn Interamericana. Op.Cit. Articulo 1°y 2°

11 pillay, Navanethem. Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad. Guia de formacién. Serie de capacitacion
profesional N.°19. Publicacion de las Naciones Unidas. Prélogo - Pg. 12
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/CRPD_TrainingGuide PTS19 sp.pdf (Revisada el 30 de junio
del 2023 a las 15:01)
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5.2.

las_personas para el ejercicio de sus derechos y acceso a los

mismos. Es por ese motivo que la igualdad y la no discriminacion
devienen en una norma relevante en el Derecho Internacional referente

a los Derechos Humanos.

Regulacién nacional sobre el derecho a la no discriminacién de las

personas con discapacidad

El derecho a la igualdad y a la no discriminacién para las personas con
discapacidad no solo ha sido regulado a nivel internacional, sino que
también tiene un tratamiento especial en nuestro fuero nacional. La
principal fuente normativa que ampara el respecto a las personas y su
dignidad, salvaguardandolas de tratos discriminatorios, la podemos
encontrar en nuestra Constitucion, en su articulo 1°, el mismo que sefala
que la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y del Estado. Sefialando ademas en su
articulo 2° numeral 2 que, toda persona tiene derecho a la igualdad ante
la ley, motivo por el que nadie debe ser discriminado por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion econdmica o de cualquier

otra indole.

Asimismo, la proteccion de los derechos de las personas con
discapacidad en nuestro entorno nacional, encuentra respaldo en la Ley
General de la Persona con Discapacidad — Ley N.° 29973, publicada el
24 de diciembre del 2012, y su Reglamento, aprobado por el Decreto
Supremo 002-2014-MIMP, y publicado el 8 de abril del 2014. Esta
normativa tiene la finalidad de implementar las estipulaciones contenidas
en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
el cual es un tratado internacional del cual es parte el Estado Peruano.
En atencién a ello, la acotada ley, prohibe todo trato diferenciado y

arbitrario por motivos de discapacidad.

Es necesario tener claro sobre este punto que, la referida ley establece

en su articulo 3° numeral 3.1, que la persona con discapacidad tiene los
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mismos derechos que el resto de la poblacién, precisando asi que, las

medidas especificas establecidas en las normas nacionales e

internacionales tienen como fin el alcance de la igualdad de hecho.

(Enfasis agregado)

Por otro lado, respecto al contenido del Reglamento, Renata Bregaglio
sefnala, en su articulo “Lo bueno, lo malo y lo feo del reglamento General
de la Persona con Discapacidad”, que el articulo 3.21 del mismo recoge
la definicién de discapacidad, bajo la categoria de «perspectiva de

discapacidad», estableciendo de esta manera la responsabilidad del

Estado y la sociedad de tomar medidas dirigidas a remover las

barreras que impiden su participacion plena y efectiva en la

sociedad, sin discriminacién y en igualdad de condiciones con las

demdas personas. Del mismo modo, indica que, a razéon de dicha

situacion, el reglamento contribuye a reafirmar que la discapacidad no

radica en la persona, sino que es una situacion social.'?

Sobre este punto, resulta necesario precisar que, la propia norma recalca

que el trato a las personas con discapacidad, debe llevarse a cabo

en igualdad de condiciones con las demas personas. En ese sentido,

y a fin de que se produzca la igualdad de hecho que requiere la norma,
soy de la opinidon que el trato igualitario debe aplicarse tanto en sentido
positivo como negativo. Es decir, alli donde existan restricciones para
aquellas personas que no son consideradas con discapacidad, no
deberia aplicarse un trato preferencial a las personas que tengan una
discapacidad, caso contrario se estaria alterando el equilibrio que se

busca. Regresaremos sobre este punto en lineas posteriores.

Es asi que, conforme se desprende de los parrafos que preceden, la

garantia que debe ejercer el Estado respecto de los derechos de las

12 Bregaglio, Renata. Lo bueno, lo malo y lo feo del reglamento de la Ley General de la Perona con Discapacidad. IDEHPUCP
https://idehpucp.pucp.edu.pe/analisis1/lo-bueno-lo-malo-y-lo-feo-del-reglamento-de-la-ley-general-de-la-persona-con-
discapacidad/ (Revisada el 04 de junio del 2023 a las 18:41)
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personas con discapacidad, supone la gestacién de un ambiente idéneo
para su adecuada y oportuna inclusién social, lo cual requiere a su vez
que este grupo vulnerable pueda ejercer sus derechos en igualdad de
oportunidades, garantizandose asi su accesibilidad a estas. Motivo por el
que resulta necesaria la implementacién de politicas y normativas que

permitan alcanzar dicho fin.

De otro lado, tenemos que, el Cdédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, senala en su articulo 38° numeral 38.1 que los proveedores
no pueden establecer discriminacion alguna por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, condicion econémica o de cualquier otra
indole, replicando asi lo sefialado en el articulo 2° numeral 2 de la
Constitucion. No obstante, agrega en los numerales 38.2 y 38.3, que esta
prohibida la exclusion de personas sin que medien causas de seguridad
del establecimiento o tranquilidad de sus clientes, u otros motivos
similares. Debiendo obedecer, todo trato diferente de los consumidores,

a causas objetivas y razonables.

Asimismo, el referido Codigo establece en la ultima parte de su numeral

38.3 que, la atencién preferente en un establecimiento debe

responder a situaciones de hechos distintas que justifiquen un trato

diferente, y existir una proporcionalidad entre el fin perseguido y el

trato _diferente que se otorga. De lo cual podemos advertir que, asi

como la norma exige la existencia de una causa razonable y justificable
para la aplicacion de un trato diferente, en su connotacién negativa,
entiéndase para que la restriccion al ejercicio de un derecho sea licita,
también establece la obligatoriedad de presentar causas justificadas para
la aplicacion de una atencion preferente (connotacidén positiva). Este
hecho resulta relevante para el analisis del presente caso, en tanto se

evidencia la intencién de la norma de mantener un equilibrio en el

tratamiento de los consumidores y el ejercicio de sus derechos. (Enfasis

agregado)
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Podemos concluir entonces que, la salvaguarda de los derechos de las

personas con discapacidad, y su acceso al libre ejercicio de los mismos, tanto

a nivel nacional como internacional, no supone per se un trato preferente o

privilegiado, sino uno que garantice un trato en igualdad de condiciones con las

demas personas. De lo cual podemos concluir que, dicho trato igualitario, no

solo aplicaria para los beneficios sino también para las exclusiones y

obligaciones, caso contrario se estaria generando un desequilibrio en

detrimento de la igualdad invocada. Tenemos entonces que el fin ultimo

entonces es el equilibrio social.

5.3.

Regulacion nacional sobre libertad de empresa y libertad de

contratar

Hemos convenido que la labor que realizan las empresas de seguros
responden a un fin de lucro, no siendo su finalidad ultima la se proteger
al asegurado, sino la de generar ganancias. De ahi que, la venta de
coberturas no es otra cosa que un medio para un fin, caso distinto a las
responsabilidades que posee el Estado con los seguros sociales, el
mismo que no invierte en la captacion de afiliados, como si lo hacen las
aseguradoras privadas, lo cual ya implica una gran diferencia el

funcionamiento de uno y otro.

Es asi que, las empresas de seguros privados, ejercen sus obligaciones
en observancia de su libertad de empresa y libertad de contratacion, los
mismos que encuentran sustento en el articulo 59° de la Constitucién, el
mismo que sefala que el Estado promueve la creacion de riquezas, lo
que contribuye al desarrollo econémico y social. Asi las cosas, la libertad
de empresa se constituye como un mecanismo mediante el cual el ser
humano puede satisfacer las necesidades de otras personas ejerciendo

una actividad empresarial, con el Gnico y legitimo propdsito de lucrar.™

13 Guzman Napuri, Christian. La Libertad de empresa: Concepto y razén de ser. Blog de la Escuela de Posgrado de la Universidad

Continental

https://blogposgrado.ucontinental.edu.pe/la-libertad-de-empresa-concepto-y-razon-de-ser (Revisada el 01 de julio del 2023 a

las 13:56)
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Se entiende al respecto que en un Estado en el que existe una mayor
libertad de empresa, se presentan mayores posibilidades de desarrollo,
tanto social como economico, puesto que se genera un mayor flujo de
inversion, lo cual propicia el movimiento de riquezas, el mismo que a su

vez generara mayores oportunidades laborales.

Sin embargo, como todo derecho, este no es absoluto, sino que esta
sujeto a limites que regulan su ejercicio. En ese sentido, la libertad de
empresa no debe afectar la moral, la seguridad y la salud, tal como lo
senala el articulo 59° de la Constitucion. Siendo que, el ejercicio de dicha
libertad, debe realizarse en armonia con los derechos de los demas,
respetando el ordenamiento juridico. Es asi que, la libertad de empresa,
sera ejercida de manera idonea, siempre que se encuentre acorde al

orden publico, respetando los principios y derechos constitucionales.

Por otro lado, tenemos al derecho a la libre contratacion, es un derecho
reconocido en el numeral 2.14 de la Constitucion, el mismo que reconoce
el derecho de toda persona a contratar con fines licitos, en tanto no se
contravenga el orden publico. Este derecho tiene su sustento en la
conocida autonomia de la voluntad, la misma que no es otra que la
capacidad de autodeterminacién que tienen las personas, la cual les
permite decidir, como y cuando vincularse con otras personas. En esa
misma linea, el articulo 62° sefiala que la libertad de contratar garantiza
que las partes puedan pactar validamente, teniendo en consideracion las
normas que se encuentren vigentes al momento de la contratacién, en
tanto estas poseen libertad contractual, que no es otra cosa que el

derecho a decidir los términos en los que uno desea obligarse.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la sentencia del Expediente N.°
008-2003-Al, ha desarrollado el contenido del derecho a libertad de
contratar, estableciendo que es la facultad de autodeterminacién para

decidir si se contrata o no, asi como para elegir al contratante, sea

14 Guzman Napuri, Christian. Op. Cit. https://blogposgrado.ucontinental.edu.pe/la-libertad-de-empresa-concepto-y-razon-de-ser
(Revisada el 01 de julio del 2023 a las 14:15)
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5.4.

persona natural o juridica, conocida también como libertad de conclusion.
Del mismo modo, establece que el referido derecho abarca la capacidad
para decidir sobre la forma y modo en el que se celebrara dicho contrato,
teniendo la capacidad de decidir el contenido del mismo, y pudiendo
ejercer la potestad de desvincularse de dicha obligacién, facultad
conocida también como libertad de configuracion interna o libertad
contractual. Es asi que el derecho a la libre contratacién, contempla la
autodeterminacién para regular o configurar el contenido del contrato, en
tanto este respete las normas del ordenamiento, y no lesione otros

derechos."

Podemos concluir entonces que, la libertad de contratacion deviene en
pieza fundamental para el desarrollo de una economia de mercado, en
tanto, sin la capacidad de decidir respecto a las relaciones patrimoniales
establecidas entre los actores que integran dicho mercado, las

actividades econdmicas no serian posible.

Regulacién nacional sobre seguros

Las companias de seguros, al ser empresas privadas, juegan un rol
importante para el desarrollo econédmico de un Estado, generando una
alternativa para los consumidores frente a las falencias u omisiones en
las que pudiera incurrir el Estado en el marco de la seguridad social. No
obstante, pese al rubro en el que estas empresas se desarrollan, no dejan
de tener fines de lucro, los mismos que son completamente legitimos. De
ahi que, debemos recordar que, los seguros no tienen caracter general ni

social.

En el Peru es la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP el organismo
encargado de la regulacion y supervision de los seguros, para lo cual se

sirve de las normas recogidas en la Ley N.° 29946, Ley de Contrato de

15 Sentencia del Tribunal Constitucional del Expediente N.° 02175-2011-PA/TC. AREQUIPA. COLEGIO PARTICULAR SAN FRANCISCO

DE ASIS. Pg. 80

https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/02175-2011-AA.html (Revisada el 02 de julio del 2023 a las 09:34)
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Seguro. Esta normativa sefala en su articulo | que, en el caso de los
seguros obligatorios, y aquellos que se encuentren regulados por leyes
especiales, la referida ley solo aplica de manera supletoria. Asi entonces,
los planes de seguro de salud y el tratamiento de preexistencia se rigen
ademas por la Ley N,.° 29344 — Ley Marco de Aseguramiento Universal
en Salud, y reglamento. De igual manera, en el articulo | de la Ley de
Contrato de Seguro, se establece que en los contratos de seguro en los
que el contratante o asegurado tengan la condicion de consumidor o
usuario es de aplicacion el Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor — Ley N.° 29571, y demas normas pertinentes, en lo que no

estuviera expresamente requlado por la Ley de Contrato de Sequro.

De otro lado, el articulo Ill del Ley de Contrato de Seguro, establece que
el contrato de seguro se celebra por adhesion. Asimismo, el numeral 7
del articulo IV de la referida ley, establece que la cobertura, exclusiones
y, en general, la extensién del riesgo, asi como los derechos de los
beneficiarios, previstos en el contrato de seguro, deben ser interpretados

literalmente.

En esa misma linea, el articulo 27° establece que, las aseguradoras
tienen la libertad para fijar el contenido de sus pdlizas, teniendo las
empresas aseguradoras la potestad de pactar en las pdlizas lo que estas
empresas consideren pertinente y razonable, de tal manera que se
encuentren acorde con los fines del negocio que llevan, guardandose de

gque estas no sean abusivas.

Entonces, cuando hablamos de un contrato de seguro, estamos frente a
un contrato de adhesion que posee condiciones generales, en donde las
partes tienen la libertad para elegir quién sera su co-contratante, siendo
relevante no solo la informacién brindada de manera clara y oportuna,
sino también la autonomia de la voluntad. En consecuencia, al tratarse

de una contratacibn masiva, los términos que se ofertan son
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5.5.

estandarizados, estando a su vez altamente regulados.'® De otro lado, al
tratarse de un producto, los consumidores siempre tendran la potestad
de elegir si los términos de dichos contratos les conviene o no, teniendo
la autonomia para elegir otro producto y otro proveedor, segun el caso, si

asi lo consideren necesario.

Regulacion nacional sobre el derecho a la salud

El derecho a la salud es un derecho inherente al ser humano, el mismo
que es definido por la Organizacion Mundial de la Salud como un estado
completo de bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades.'” Esta recogido en el articulo 7° de la
Constitucién, el mismo que sefiala que todos tenemos derecho a la
proteccion de nuestra salud, la del medio familiar, y la de la comunidad,
asi como el deber de contribuir a su promocion y defensa. De igual forma,
establece que toda persona incapacitada para velar por si misma a causa
de una deficiencia fisica o mental, tiene derecho al respeto de su dignidad

y a un régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad.

Asimismo, encontramos que el derecho a la salud se encuentra regulado
en la Ley General de Salud — Ley N.° 26842, la misma que sefiala que la
salud es una condicién indispensable para el desarrollo del ser humano
y un medio fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo,
siendo que, tal como lo sefiala expresamente en su articulo IV del Titulo
Preliminar, la responsabilidad en materia de salud individual es
compartida por el individuo, la sociedad y el Estado. Del mismo modo,
encontramos que el articulo VIl recalca que es deber del Estado promover
el aseguramiento universal y progresivo de la poblacion para la proteccién

de las contingencias que puedan afectar la salud, garantizando asi la libre

16 Martinez Ventura, Jazmin. Alfaro Rosas, Pamela. Bossio Bossio, Carlos. Guillén Lazo, Alejandra. Tomanguillo Vésquez,
Alessandra. Apuntes sobre la nueva Ley de Contrato de Seguro: Analisis y Criticas a dos afios de su Publicacién. Comisién de
Investigacion del Equipo de Derecho Mercantil. Lima N.° lll — Per( 2014. Pg 124
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/actualidadmercantil/article/view/13582/14206 (Revisada el 01 de julio del 2023 a las

18:05)

17 Acerca de la Organizaciéon Mundial de la Salud. Preguntas frecuentes. https://www.who.int/es/about/frequently-asked-
questions (Revisado el 02 de julio del 2023 a las 10:25)
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eleccion de sistemas previsionales; sin perjuicio de un sistema
obligatoriamente impuesto por el Estado para que nadie quede

desprotegido.

Es asi que, el derecho a la salud se configura como un derecho esencial
que permite la supervivencia del ser humano, de ahi que este derecho se
encuentre directamente relacionado con la integridad fisica y mental del
individuo. De ahi que, toda vulneraciéon al mismo, pueda afectar su
desempeno en la sociedad, y la forma en como se relaciona con otros
pares, es por esta razén que ha sido regulado por diversas instancias, a
fin de garantizar su proteccion y ejercicio. Tenemos por ejemplo que, el
articulo 25° numeral 1 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos sefala que toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado, asi como a una familia, a la salud, y en especial a la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica, y los servicios
sociales necesarios. Teniendo ademas, derecho a los seguros en caso
de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancia independientes
de su voluntad. Del mismo modo, el articulo 12° del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece que las
personas tienen derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental, estableciendo asi medidas que deberan adoptar los
Estados Parte, entre las que se encuentra, la creacion de condiciones
que aseguren a todos la asistencia médica y servicios médicos en caso

de enfermedad.®

Por su parte, el Tribunal Constitucional en la Sentencia del Expediente
N.° 03426-2008-PHC/TC, precisa en su fundamento 9 que, si bien el
derecho a la salud es un derecho social, no deja de pertenecer al
complejo integral de los derechos fundamentales. Es por esta razén que

el Estado debe adoptar todas las medidas posibles, para que, bajo los

18 Garcia Ascencios, Frank. La proteccion del Derecho a la Salud: El caso peruano. 2020.
https://repositorio.ulima.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12724/12250/Garc%C3%ADa_Proteccion derecho salud.pdf?seque
nce=1&isAllowed=y (Revisado el 02 de julio del 2023 a las 10:09)

32


https://repositorio.ulima.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12724/12250/Garc%C3%ADa_Proteccion_derecho_salud.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.ulima.edu.pe/bitstream/handle/20.500.12724/12250/Garc%C3%ADa_Proteccion_derecho_salud.pdf?sequence=1&isAllowed=y

principios de continuidad en la prestacién del servicio, eficacia, eficiencia,
solidaridad y progresividad, el ejercicio del derecho a la salud, pueda ser
viable en la practica, de tal manera que todas las prestaciones requeridas
por una persona, en determinada condicion de salud, sean garantizadas

de modo efectivo y eficaz.’®

Como podemos apreciar, el derecho a la salud se constituye entonces,
en un derecho que debe ser garantizado, en primera instancia, por el
Estado, quién tiene las obligaciones de realizar todas las
implementaciones normativas necesarias para que la integridad fisica y
mental de las personas puedan ser garantizadas, mediante el acceso al

adecuado y oportuno alcance de los servicios de salud.

VI. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

6.1. Problema Principal

Para abordar de manera idonea las interrogantes que nos atafien sobre el
presente caso, es necesario que volvamos sobre los conceptos basicos del
derecho a la igualdad y su contraparte, el derecho a la no discriminacién
visto en los puntos precedentes, asi como lo referente a los derechos a la

libertad de empresa y libre contratacion.

6.1.1. ¢Se configuré un acto de discriminacién contra la hija del
denunciante al negarle Rimac Seguros la afiliacién a su seguro
Red Salud?

El derecho a la igualdad, que es reconocido como un derecho de
todo ser humano, es indesligable a nuestra naturaleza, razén por la
que el respeto del mismo es irrestricto, impostergable, irrenunciable,

indisponible e incuantificable?®. En ese sentido, el derecho a la

19 Sentencia del Expediente N.° 03426-2008-PHC/TC. Lima Norta — Pedro Gonzalo Marroquin Soto.
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/03426-2008-HC.html (Revisada el 2 de julio del 2023 a las 10:38)

20 Amaya Avyala, Leoni Raul. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccidon de la Propiedad. Discriminacién en
el Consumo y Trato Diferencia llicito en la Jurisprudencia del INDECOPI. (2015) Pg. 18.
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igualdad se ve afectado cuando existen tratos orientados a beneficiar
a terminada persona o grupo de personas excluyendo a otras de
manera arbitraria, consecuentemente, su cumplimiento supone que

todos seamos tratados en igualdad de oportunidades y condiciones.

Al respecto, nuestra Constitucién sefiala en su articulo 2° inciso 2
que todos somos iguales ante la ley, no debiendo ser discriminados
por motivo de raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicion
economica o de cualquier otra indole. Por otro lado, la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU) establece en su articulo 7° que todos
somos iguales ante la ley, y como consecuencia debemos ser
igualmente protegidos por esta. De otro lado el articulo 2° establece
que los derechos y libertades recogidas en dicha Declaracion, son
aplicados sin distincién de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o de cualquier otra condicion.?' En
consecuencia, a fin de que nuestro derecho a la igualdad sea
garantizado, debemos proscribir todos aquellos actos que hagan una
diferencia basada en razones que sean inherentes al ser humano y
que afecten directamente su dignidad, es decir, aquellos actos

discriminatorios.

Sobre este punto, Jorge Ledn sefiala que, el mandato de no
discriminacién no solo prohibe la diferenciacion injustificada, sino
toda aquella diferenciacién que se lleve a cabo basada en las
condiciones censuradas por la Constitucion. Es en atencién a ello
que el mandato de no de discriminacién no es otra cosa que una

prohibicion de diferenciacion.?

21 Declaracion Universal de los Derechos Humanos https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights
(Revisada el 19 de mayo del 2023 a las 17:11)

22 Ledn Véasquez, Jorge. El derecho a la no discriminacion. Palestra Editores 2021.
https://app-vlex-com.ezproxybib.pucp.edu.pe/#/search/jurisdiction:PE/DISCRIMINACI%C3%93N/p2/vid/derecho-no-
discriminacion-906779949 (Revisada el 20 de mayo de 2023 a las 11:48)
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Sin perjuicio de ello, resulta importante advertir que, no todo trato

diferente configura discriminacion, ya que para_que un _trato

diferente sea considerado discriminacion, debe resultar

ofensivo y atentar contra la dignidad de la persona, tal como lo

sefiala la Corte Interamericana de Derechos Humanos?3. De ahi que
sea razonable sefalar que, el derecho a la igualdad implique en
primera instancia el tratar igual a los iguales y generar tratos
diferentes para aquellos que se encuentren en una situacion
diferente, a fin de generar un equilibrio de oportunidades, asi como

de acceso. (Enfasis agregado)

De otro lado, es necesario recalcar que, de conformidad con lo
establecido en la Sentencia del Tribunal Constitucional N.° 2317-
2010-AA/TC, existen dos ambitos de la discriminacion, la directa y la
indirecta, siendo que, cuando se suscita la segunda, es decir, aquella
donde el acto discriminatorio no es evidente o no se manifiesta de
forma clara, es necesario que se presenten elementos de prueba
complementarios, de tal manera que estos coadyuven a acreditar

que la discriminacion se ha configurado fehacientemente.

Es asi que, en el caso que nos atafie, se ha invocado una
discriminacion directa, en la medida que, resultaba evidente que,
Rimac Seguros denegd la suscripcion de la seforita Céliz al seguro
de Salud Red Salud por tener Sindrome de Down, lo cual habria
configurado un supuesto de exclusion y diferenciacién prohibida por
la normativa, por atentar contra la dignidad de la persona. No
obstante, no se ha reparado en el hecho de que la exclusion aplicada
estaba referida a las enfermedades congénitas y no a la
discapacidad, siendo el motivo real de la negativa la alta
siniestralidad que presentan, estadisticamente, las personas que
adolecen de alguna enfermedad congénita, motivo por el cual son

considerados riesgos no asegurables. Es asi que, para el caso

2 Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillol4 2021.pdf (Revisada el 20 de mayo del 2023 a las 12:31)
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materia de analisis, deviene en relevante considerar que el Sindrome
de Down es en primera instancia una Enfermedad Congénita, que no
es otra cosa que una alteracion que se produce antes del nacimiento,
que pueden ser estructurales o funcionales, y causar una
discapacidad fisica o cognitiva.?* Asi las cosas, es relevante para el

caso que el Sindrome de Down presente la siguiente configuracion:

Sindrome de Enfarmedad
Down

Discapacidad

Congénita

Tenemos entonces que, toda enfermedad congénita puede causar
una discapacidad, pero no toda discapacidad es considera
enfermedad congénita, ergo, seria impreciso afirmar que Rimac
Seguros estaria cometiendo actos discriminatorios en funcion a la
discapacidad de las personas. Por el contrario, podemos decir
validamente que no se negod el acceso a la sefiorita Sandra Céliz al
seguro Red Salud por tener una discapacidad, sino que, se negod su
afiliaciéon en la medida que el Sindrome de Down es una enfermedad
congénita, la cual se encuentra dentro de los riesgos no asegurable
por las aseguradoras, en tanto generan una alta probabilidad de

pérdida, la misma que suele trasladarse a los asegurados.

Sobre este ultimo punto es pertinente recordar que, al momento de
la elaboracion del contrato de seguro, no estuvo previsto que los
asegurados asumieran estas altas siniestralidades, dado que las
aseguradoras son administradoras del fondo comuin de los
asegurados, el cual, conforme al principio de mutualidad?®, es usado,
conjuntamente con los recursos de la propia aseguradora, para

asumir los eventuales siniestros. De ahi que sea importante que la

24 UNICEF. Las anomalias congénitas. Como prevenirlas, reconocerlas, tratarlas y acompafiar a las familias. Pg.2
https://www.unicef.org/argentina/media/8131/file (Visitada el 15 de enero 2024 a las 21:57)

25 Mutualidad: La pérdida de unos pocos asumida o cubierta por la contribuciéon de los demas.

36


https://www.unicef.org/argentina/media/8131/file

proyeccion estadistica que se hace antes de la emision de la poliza,
no sea alterada, toda vez que funge como una garantia para el
asegurado respecto de sus fondos, de conformidad con el estudio
actuarial que se realiz6 para, en este caso en particular, la emision

del seguro Red Salud.

De otro lado, es necesario recalcar que, el derecho a la igualdad y a
la no discriminacion, tiene como fin que se genere un trato equitativo
entre los individuos que conforman una sociedad, de tal manera que
puedan acceder y ejercer sus derechos en igualdad de condiciones
y oportunidades. Sin embargo, no debemos olvidar que dicha
igualdad, no solo se refiere a los derechos y beneficios, sino que, en
atencion a este fin de equidad y para garantizar la configuracién de
un verdadero equilibrio, las discapacidades también deben ser
tratadas en igualdad de condiciones respecto a las obligaciones y
restricciones, caso contrario, estariamos fomentando un

desequilibrio que nos impediria alcanzar el trato igualitario deseado.

Consecuentemente, resulta razonable preguntarnos ¢por qué
deberia obligarse a las aseguradoras a asegurar solo a las personas
con Sindrome de Down (por ser esta, ademas de una enfermedad
congeénita, una discapacidad), pese a configurar un riesgo que es
considerado de alta siniestralidad, y no obligar de igual manera a la
inclusion de los adultos mayores, o personas con obesidad, o
enfermedades pre-existentes? Silo que se estaria protegiendo es el
derecho de acceso a un seguro, en pos de la proteccion del derecho
a la salud, ¢por qué se considera que existe discriminacién cuando
se aplica una exclusion a personas que tienen discapacidad por
efecto de enfermedades congénitas, pero se considera aceptable
cuando se aplica a otros grupos como los adultos mayores, personas
con obesidad mérbida o enfermedades preexistentes, condiciones
que también son inherentes a su persona, y a la que no pueden
renunciar? ¢ Por qué deberia otorgarse a las personas con Sindrome

de Down un trato preferente, cuando la ley reconoce que no debe
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existir diferencias entre una y otra persona al momento de ejercer
derechos? ¢4 Este trato preferente no estaria configurando acaso otro
tipo de discriminacion respecto a aquellas personas que por tener
una condicion que altera su salud, como es su composicién corporal
0 su edad, no pueden acceder a un seguro por configurar su
condicion un riesgo no asegurable? ; Resulta justificable obligar a las
aseguradoras, que no dejan de ser empresas con fines de lucro, a
asegurar a todas las personas sin distincién, a un seguro que ha sido
creado para determinado grupo? ¢No es mas razonable y eficaz

exigirles la creacion de seguros afines?.

Al respecto, el numeral 38.3 del Codigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor establece que, la__atencidon preferente en un

establecimiento, debe responder a situaciones de hechos

distintas que justifiguen un trato diferente, y existir una

proporcionalidad entre el fin persequido y el trato diferente que

se otorga. Entonces, si el fin que se perseguia es que la seforita
Céliz estuviera protegida ante cualquier eventualidad médica, tal
como lo estaria cualquier otro afiliado al seguro Red Salud, podemos
validamente concluir que, no hubiera podido gozar de todos los
beneficios que el seguro ofrecia, toda vez que, al tener una
enfermedad congénita, muchas de las coberturas previamente
concebidas, estarian excluidas, no pudiendo hacer uso de ellas, de
lo que a su vez se colige que el simple acceso al seguro no le
brindaria la proteccibn que buscaba, generandose sélo una

inclusién aparente, puesto que el seguro Red Salud, no fue creado

para satisfacer todas las necesidades que una persona con una
enfermedad congénita, como lo es el Sindrome de Down, podrian
presentar. De ahi que considero que lo mas razonable, a fin de
proteger el derecho de la senorita Céliz, hubiera sido crear un seguro
ad hoc, de tal manera que las primas y coberturas estuvieran acorde

a las necesidades de este grupo de personas.
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En atencién a lo dicho lineas arribas, asi como a lo resuelto por la
Sala, podemos logicamente plantearnos la siguiente interrogante:
¢Cudles son las razones que justifican que el derecho de las
personas con Sindrome de Down, en materia de acceso a seguros
privados, sea mas relevante o merezca mayor proteccién que el de
las personas adultas mayores, con obesidad o con alguna
enfermedad preexistente? Sobre este punto, soy de la opinién que,
no existe un motivo que sea objetivo ni razonable, mas alla de la
sensibilidad social que generan los casos en los que se invoca la
“discapacidad” como estandarte para la obtencion de un beneficio.
Sobre todo, porque de avalarse un trato preferente sélo para las
personas con Sindrome de Down, no se alcanzaria la equidad
perseguida, mas aun si, como vimos, lo que se pretende es

garantizar la igualdad para todas las personas.

Entonces, para que la equidad pueda ser alcanzada, debe aplicarse
tanto los beneficios como las obligaciones, en este caso, las

exclusiones, tal como aplica para todos los demas. Esto no quiere

decir que este grupo no merezca proteccion dado su estado de

vulnerabilidad social, sino que dicha proteccién debe aplicarse

de tal manera que no _se genere un desbalance respecto a la

proteccion de los derechos de otro grupo de personas con

necesidades similares.

Por otro lado, considero que no se configuré discriminacién en el
caso de la sefiorita Céliz, en la medida que, como lo hemos visto en
los conceptos generales, un trato discriminatorio supone una
afectaciéon directa a la dignidad de la persona, configurandose un
trato que la denigre, o la haga sentir inferior. Siendo que, la aplicacién
de un estudio actuarial basado en numeros, estadisticas vy
proyecciones configura per se un trato denigrante. Tan es asi, que
podemos légicamente suponer que, si una persona con una pierna
amputada, considerada como alguien con discapacidad, hubiera

solicitado su afiliacion al seguro Red Salud, Rimac Seguros no le
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hubiera aplicado la clausula de exclusién, en la medida que su
condicion no habria configurado el supuesto correspondiente por no
ser una enfermedad congénita, habiéndola afiliado sin mayor
restriccion. De ahi que, Rimac Seguros no habria discriminado a la
senorita Céliz por su discapacidad, sino por la alta siniestralidad que
presenta una enfermedad congénita, como lo es el Sindrome de

Down, como ya lo hemos dicho.

Por lo tanto, para el analisis de este caso, conviene recordar lo que
senala Alfredo Bullard, quién manifiesta que la justicia es un medio
destinado para alcanzar el bienestar general. Motivo por el cual, las

concepciones parciales de esta, no hacen otra cosa que

conducirnos a un bienestar aislado y desvinculado del bienestar

de todos. 2° (Enfasis agregado) Por eso, resulta importante evaluar
el problema analizando las consecuencias del caso en concreto, asi
como la medida en la que las disposiciones adoptadas afectan al
resto de la poblacién. En resumen, no es que no deba otorgarsele
seguros a las personas con Sindrome de Down; de lo que se trata es
de garantizar que dicho acceso les permita gozar de coberturas
acorde a sus necesidades, buscando la inclusién no solo de este
colectivo, sino de toda aquella poblacién que es excluida, a fin de que
reciban un trato igualitario, y que cubran de manera global sus

necesidades.

Sin perjuicio de lo dicho, debemos recordar que los seguros privados
tienen una naturaleza distinta a la de los seguros sociales; resultando
arbitrario que el Estado exija a los privados cubrir todas y cada una
de las necesidades de los particulares y los supuestos asegurables,
cuando es el Estado el llamado a velar por dichos derechos y a
satisfacerlos en primera instancia. Sobre todo, cuando no existe una

norma especifica que obligue a las empresas a asumir dicha

26 Bullard, Alfredo. Andlisis econémico del derecho. Coleccion lo Esencial del Derecho 35. Fondo Editorial Pontifica Universidad
Catdlica del Peru. 2018. Pg 38
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responsabilidad, tal como ocurrié cuando se suscitaron los hechos

materia del presente caso.

Al respecto, es necesario tener claro que las empresas
aseguradoras, en ejercicio de su libertad de empresa, incursionan en
el rubro de los seguros al percibir una necesidad en el mercado. No
obstante, eso no genera para ellas la obligacion de satisfacer todas
las deficiencias en las que incurre el Estado, no teniendo una
naturaleza universal como este ultimo. De tal manera que, las
empresas aseguradoras, en virtud a su libertad de contratacion,
ponen en el mercado productos que ofrecen proteccion frente a
contingentes futuros, los mismos que operan bajo ciertos supuestos
y condiciones que los consumidores estan en la libertad de aceptar
o0 no. De ahi que, es el propio mercado el que se encarga de
establecer los limites para la actividad empresarial, en funcion a la
oferta y la demanda, siendo responsabilidad de los consumidores
informarse de los beneficios y restricciones que ofrece una pdéliza de
manera previa a la firma del contrato, no siendo razonable que exijan
la aplicacién de un beneficio que conocian de manera previa que no

estaba contemplado para determinado supuesto.

Entonces, conociendo que el numeral 24, del inciso 2 del articulo 2°
de la Constitucion establece que, “hadie esta obligado a hacer lo que
la ley no manda, ni impedido de hacer lo que esta no prohibe”,
podemos afirmar que Rimac Seguros no contravino ninguna norma,
en tanto denego la afiliacion de la sefiorita Céliz al seguro Red Salud
en aplicacion de una clausula que fue revisada de manera previa por
la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, y que estuvo basada
en estudios actuariales que confirmaban la alta siniestralidad que
presentan las enfermedades congénitas, lo cual no esta prohibido
por ninguna norma. Recordemos que la razén de ser de un seguro
privado es distinta a la de un seguro social. En consecuencia, Rimac
Seguros habria actuado conforme a su derecho, no habiendo

incurrido en discriminacién alguna.
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6.2. Problemas secundarios

6.2.1. ¢Fue justificable el uso que hizo Rimac de su libertad de
contratacioén, asi como de su derecho a la seleccion de riesgos,

al denegar la afiliacion a la sefiorita Céliz?

A fin de contestar esta interrogante, resulta util recordar lo que senala
Gustavo Rodriguez, quién manifiesta que los derechos implican
costos, tanto privados como publicos, lo cual exige del hacedor de
normas legales y politicas, que defina de manera cuidadosa cuanta
proteccién desea asignarle a un determinado derecho o, en general,

sobre cuales seran los limites de este.?”

Tenemos entonces que, a lo largo de su argumentacion, Rimac
Seguros ha invocado su derecho a la libertad de empresa y a la libre
contratacion, sefialando que, conforme a la naturaleza del giro de su
negocio, estaba facultada a establecer las exclusiones necesarias a
fin de que no se viera afectado la rentabilidad del mismo. Al respecto,
Alonso Nunez del Prado sefala que, cuando una aseguradora
acepta o no, las diferentes solicitudes de seguros, su objetivo es
evitar que se genere un desequilibrio en los calculos, sin perder de
vista las bases que fueron consideradas al momento de establecer
las posibilidades de pérdida, que sirvieron para fijar las tasas. Esto
en la medida que, los seguros funcionan bajo la base de la ley de los
grandes numeros, la misma que establece que a mayor numero de

eventos, se predice con mayor exactitud el resultado.?®

Las companiias de seguro nacen bajo esta légica del libre mercado,

siendo su fin el obtener una ganancia con la actividad que realizan y

27 Rodriguez Garcia, Gustavo. Temas actuales de Derecho del Consumidor. Se reserva el derecho de admision: Apuntes de derecho
y economia de la discriminacidn hacia los consumidores. Ediciones Normas Juridicas 2015. https://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-
content/uploads/2015/03/Libro-Discapacidad-PDF-VERSI%c3%93N-COMPLETA-FINAL.pdf (Revisada el 20 de mayo del 2023 a las
13:17)

28 Nufiez del Prado Simons, Alonso. Derecho de Seguros y Reaseguros. Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
2020. Pg. 27-30
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los servicios que ofrecen, para lo cual es muy importante para la
continuidad del negocio, el dinero aportado por los asegurados. Asi,
en las compafiias de seguro, un numero importante de personas
aporta a un fondo comun para que pueda ser utilizado a fin
indemnizar a aquellos asegurados que tengan pérdidas. Estos
<<fondos>> son independientes y tienen sus propias reglas, las
mismas que se encuentran recogidas en los contratos que firman los
aportantes (asegurados), quienes lo hacen en proporcién a la suma

y al riesgo que aseguran”®

Entonces, y a fin de analizar de manera objetiva los argumentos de
Rimac Seguros, respecto a la alta siniestralidad de las enfermedades
congénitas y a su libertad de empresa y contratacion, resulta
necesario tener siempre presente que, las aseguradoras tienen una
dinamica y naturaleza distinta a cualquier otra empresa, en la medida
que, en las compafiias de seguros, muchos contribuyen a pagar las
desgracias de unos pocos, razon por la que las aseguradoras tienen
un alto grado de responsabilidad no solo ante la victima, sino
respecto de todos los otros asegurados. Es asi que, para garantizar
la equidad entre un asegurado y otro, las pélizas deben redactarse
de tal manera que se sujeten a la proporcionalidad. Es por este
motivo que el seguro, no es otra cosa que, la proteccién mutua de
numerosas existencias econdmicas, analogamente amenazadas,
ante necesidades fortuitas y tasables en dinero.*° Asi, las primas que
son pagadas por los asegurados se determinan de manera objetiva,

haciendo uso de la siguiente férmula:

2 Nufiez del Prado Simons, Alonso. 2020. Op. Cit. Pg. 30-31
30 Nufiez del Prado Simons, Alonso. 2020. Op. Cit. Pg. 60-63
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31

Formulacion para establecer la prima

Prima (tasa) = Siniestralidad + Gastos Administrativos + Gastos de
adquisicion + Utilidad

Tenemos entonces que, las compaiias de sequros, pese a tener

una finalidad lucrativa, deben, como parte de los servicios que

brindan, garantizar la no afectacion de los intereses de sus

asequrados. De ahi que, los seguros y sus respectivas pdlizas sean
emitidas bajo un previo analisis de probabilidad y riesgos, que no son
otra cosa que calculos que no pueden ni deben ser alterados de
manera imprevista. Mas aun en la medida que las aseguradoras son
meros administradores de la bolsa o fondo de dinero de los

asegurados, siendo dicho fondo con el que se asumen los siniestros.

Por dicha razoén, resulta imprescindible que, en este caso, Rimac
Seguros pueda hacer pleno ejercicio de su derecho a la libre
contratacion, en tanto este le permite establecer el contenido del
contrato de seguro y, como consecuencia, administrar sus riesgos a
fin de generar el mejor escenario, no solo para ellos como empresa,
sino para sus asegurados y los fondos que le han encomendado
administrar. Entonces, la exclusién que llevé a cabo Rimac Seguros
respecto a la seforita Céliz, no fue arbitraria, sino que estuvo basada,
no solo en su finalidad de lucro, sino también en su deber de
proteccién respecto de sus afiliados, debiendo excluir los riesgos
mas altos y posibilidades mayores de pérdida, tal es el caso de las

enfermedades congénitas.

Respecto al caso que nos atane, debemos tener presente que los
costos de transaccion golpean a todos, pero sobre todo a los que

menos tienen. Como resultado, la solucién que propuso la Sala sobre

31 Nufiez del Prado Simons, Alonso. Derecho de Seguros y Reaseguros. Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

(2020). Pg. 29
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el aumento de primas, como una alternativa menos gravosa a la
exclusioén, no resulta una alternativa viable, o en todo caso, no es la
mas iddénea para satisfacer las necesidades de los grupos

vulnerables, en este caso, de las personas con Sindrome de Down.

Consecuentemente, el obligar a las empresas de seguros a contratar
con las personas con Sindrome de Down, no garantiza que este
grupo tenga una mayor proteccion y que pueda ejercer de manera
idonea su derecho a la salud, en la medida que, a mayor
siniestralidad, mayor costo de las primas, lo cual solo devendria en
una realidad que haria menos accesible los seguros, siendo solo un
privilegio para los que mas tienen, con lo que se desvirtua el fin que

se perseguia con el pronunciamiento de la Sala, tal es la inclusion.

De otro lado, se advierte que, para establecer las primas y
exclusiones, las compafiias aseguradoras usan el proceso conocido
como underwriting, que no es otra cosa que el proceso mediante el
cual se identifican y evaluan los peligros, seleccién de riesgo,
tarifaciéon y determinacion de los términos y condiciones de la
poliza.>? Debiendo usarse para dicho fin, los criterios de desviacion,
datos estadisticos, tabla de mortalidad y la ecuacioén de los seguros,
los mismos que ayudan a que se disminuyan las probabilidades de
error en la evaluacion de probabilidades, permitiendo la fijacidon de
tasas y primas. En ese sentido, el contrato de seguro no es otra cosa
que la externalizacion del derecho a la libre contratacion de las
aseguradoras, que se basaron en estudios actuariales, los cuales

son objetivos.

Asi pues, los seguros concebidos por Rimac Seguros, siguieron un
proceso de creacion, el mismo que le permitio establecer los riesgos
que podria asumir en atencion a su capacidad de pérdida, de ahi que

resulta justificable que la aseguradora haya denegado la afiliacion al

32 Nufiez Del Prado Simons, Alonso. Los Secretos de los Seguros. Coleccién lo Esencial del Derecho. Fondo Editorial Pontificia
Universidad Catdlica del Peru (2017). Pg. 36-38
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seguro Red Salud a la senorita Céliz, en tanto su situacion no era
compatible con los supuestos asegurables previamente establecidos
por el contrato de seguro, sobre todo porque el seguro Red Salud,
no estaba creado para atender una pluralidad indeterminada de

necesidades, ni mucho menos riesgos con alta siniestralidad.

En ese sentido, considero que Rimac Seguros aplicé su libertad de
contratar tal como le correspondia, en atencion a la naturaleza de su
negocio, y los fines que persigue, posicién que se condice con lo
establecido por la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, en el
Oficio N.° 11612-2012-SBS, el cual sefala que las empresas de
seguros tienen libertad para realizar tanto la mediacion como la
seleccion de los riesgos que pretende asumir, considerado para la
creacion de sus productos las condiciones que limitan y delimitan los
riesgos, asi como las exclusiones aplicables a las coberturas que

contratan.

Sobre este punto debemos recordar que en un sistema econdmico
en el cual se limite indebidamente las libertades econdmicas, no
existira una verdadera creacion de riquezas, y por ende, no se
gestara un mayor desarrollo econémico, lo cual afectara en mayor
medida los mas pobres. De ahi que para reducir la desigualdad se
requiere mayor inversion privada, en tanto, son los privados los que
colaboran con el Estado para la prestacion de servicio publicos. De
otro lado, tenemos que, tal como lo sefala Guzman Napuri, la
desigualdad en el ingreso, no es producto de una economia de
mercado, sino que es consecuencia de la falta de capacidad del
Estado, asi como de la corrupcién que aqueja al mismo, lo que hace
que no invierta de manera eficiente en areas como la salud,

educacion, infraestructura, entre otros.3

33 Guzman Napuri, Christian. indices, libertad econdmica y las necesarias reformas de mercado a implementar. Revista de Derecho
Publico Econémico 2, N.°2, Julio-diciembre 2021. Pg. 67
https://journals.continental.edu.pe/index.php/derechopublicoeconomico/article/view/768/720 (Revisada el 25 de enero del

2024 a las 15:48)

46



Sin perjuicio de lo dicho hasta este punto y en la medida que estamos
frente a dos derechos contrapuestos, los mismos que estan
Constitucionalmente reconocidos, resulta necesario llevar a cabo el
test de proporcionalidad, con la finalidad de establecer si
efectivamente la decision llevada a cabo por Rimac Seguros fue la
menos lesiva para la sefiorita Céliz, dado que, ante la conjuncién de
derechos fundamentales solo puede justificarse la limitacién valida
de alguno, si la proteccion del bien juridico es legitima
constitucionalmente, y siempre que las medidas adoptadas superen

las exigencias del principio de proporcionalidad.

En primer lugar, es necesario evaluar si la medida adoptada por
Rimac Seguros supera el presupuesto de idoneidad, que no es otra
cosa que la relacion de causalidad entre el medio y el fin. Es asi que,
debemos determinar si existen motivos logicos o cientificos que
avalen la inclusién de la sefiorita Céliz al seguro Red Salud, pese a
la afectacion y restriccion al derecho a la libertad de empresa y
contratacion de Rimac Seguros. En ese sentido, corresponde
evaluar si la exclusion aplicada por la aseguradora fue adecuada
para hacer valer el derecho a la empresa y a la libre contratacion de

Rimac Seguros.

Al respecto, como hemos visto, la exclusién realizada por la
aseguradora responde al deber que tiene respecto a sus asegurados
de garantizar la estabilidad del fondo dinerario que administra, siendo
que disponer la inclusién de todos aquellos potenciales asegurados
que presentan alto riesgo generaria una inestabilidad en el negocio,
en tanto, significan mayores pérdidas, lo que impediria
eventualmente que la empresa pudiera responder de manera idénea
a los siniestros de sus demas asegurados. En ese sentido, al hacer
uso de su libertad de contratacion, Rimac Seguros pudo determinar
de manera precisa, en funcién a sus calculos actuariales, cuales son
los riesgos que puede asumir sin afectar su patrimonio, ni el de los

asegurados, de tal manera que no se ponga en riesgo la continuidad
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de la empresa, ni la atencién de los asegurados, cuando sufran algun
siniestro que deban ser asumidos en funcion a los servicios ofrecidos
por los seguros que ostenta, en el caso en particular, el de Red
Salud. Obligar a las aseguradoras a asumir todos y cada uno de los
supuestos asegurables pondria en riesgo la continuidad del negocio,
asi como la idénea atencién de los asegurados. De ahi que, Rimac

Seguros habria superado el presupuesto de la idoneidad.

Ahora, debemos evaluar si la accién de la aseguradora supera el test
de necesidad, el cual resulta relevante para el caso en la medida que
fue uno de los argumentos de la parte denunciante. Asi, corresponde
determinar si efectivamente no existi6 otra medida igualmente
efectiva o idonea para el derecho afectado, es decir, si no existia una
alternativa menos gravosa que pudiera adecuarse de mejor manera

al fin perseguido.

Convengamos entonces que, el fin del derecho a la no discriminacion
es lograr la igualdad, la misma que no es otra cosa que un escenario
idéneo de equidad entre particulares. Lo que, a su vez, se traduce en
el caso en particular, en el derecho a la inclusién de las personas con
Sindrome de Down, que garantiza su derecho de acceso,
permitiéndole tener un servicio que asegure cualquier eventualidad
que pudiera presentar en temas de salud. No obstante, como vimos,
el obligar a Rimac Seguros a afiliar a la senorita Céliz al seguro Red
Salud, no garantiza su inclusion, ni la protege frente a todas las
siniestralidades contenidas en el seguro Red Salud, en la medida
que, como discutimos en los parrafos precedentes, al ser el
Sindrome de Down una enfermedad congénita, la mayoria de las
complicaciones o problemas de salud, que pudiera presentar seria
consecuencia de dicha condicién, razén por la que muchas de las
clausulas del contrato de seguro no le seria de aplicacion, no
pudiendo gozar de los beneficios que ofrece el seguro Red Salud, a
otros asegurados. Del mismo modo, aplicar una sobre prima no seria

razonable en la medida que, esta seria sumamente excesiva, dado
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que estaria orientada a cubrir todos los posibles sobrecostos que
generaria atender todas las eventuales siniestralidades que presenta
una enfermedad congénita como es el Sindrome de Down, razén por

la que el costo seria excesivo.

Es asi que, la decisiéon que tomé Rimac Seguros de contemplar una
exclusién en su seguro Red Salud, fue la decisidén menos lesiva, en
la medida que dicha decisién estaba destinada a proteger la
continuidad de la empresa, asi como el fondo comun de los
asegurados, permitiéndole responder a Rimac Seguros frente a las
siniestralidades de sus asegurados, en tanto fueron previamente
analizadas sobre la base de proyecciones y estudios actuariales, tal
como analizamos a fondo en los puntos previos del presente trabajo.
Motivo por el cual, la afiliacion de la sefiorita Céliz al seguro Red
Salud, solo habria configurado una inclusién aparente y no de facto,
puesto que, como vimos, sus necesidades no habrian estado
totalmente cubiertas, lo cual si habria significado una discriminacion

respecto de los otros asegurados.

Consecuentemente, Rimac Seguros hizo un adecuado uso de su
derecho a la libertad de contratacion, el mismo que esta
constitucionalmente reconocido, mas aun cuando para la época en
la que ocurrieron los hechos no habia una normativa especifica que
estableciera una obligacién para las empresas de seguro de
asegurar a las personas con Sindrome de Down, motivo por el que
considero que la aseguradora si habria superado el test de
necesidad. Sin perjuicio de ello, soy de la opinidon que, hubiera sido
menos lesivo para ambas partes, la creacion de un seguro ad hoc

para personas con enfermedades congénitas.

Finalmente, corresponde analizar el ultimo paso del test, el
presupuesto de proporcionalidad, debiendo identificar cuales son las
ventajas que se obtienen por la afectacion del derecho fundamental,

si la afectacién realizada compensa los sacrificios que dicha
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vulneracion implica tanto para su titular como para la sociedad en

general.

Al respecto, Moisés Mariscal recoge en su trabajo que, el Tribunal
Constitucional, en atencion a lo argumentado por Robert Alexy,
incorpora una escala de tres niveles, clasificando el grado de
intervencion en grave, medio y leve, asi como la escala de
satisfaccion en elevada, media o débil. De ahi que se presentan los

siguientes resultados:**

CASO | INTERVENCION | SATISFACCION RESULTADO

Leve Elevada Constitucional

Cl1

Cc2 Leve Media Constitucional

C3 Lete Débil Empate

C4 Media Elevada Constitucional

Cs Media Media Empate

Cé Media Débil Inconstitocional

c7 Grave Elevada Empate

CE Grave Media Inconstitocional

Cc9 Grave Débil Inconstitocional

35

Teniendo esto en consideracion, soy de la opinidn que, en el caso
que nos atafe, el accionar de Rimac Seguros, supero el test de
proporcionalidad en sentido estricto, en la medida que los beneficios
adquiridos fueron mayores a las desventajas, habiéndose producido
una intervencion leve, y un nivel de satisfaccion medio, de

conformidad con la informacién contenida en el siguiente cuadro:

34 Mariscal Rivera, Moisés Pablo. “Aplicacion del Test de Proporcionalidad en la Argumentacion de las Resoluciones Judiciales en el
Ambito del Derecho Civil.” Revista Derecho de la Universidad Nacional del Altiplano de Punto. Pg. 164
http://revistas.unap.edu.pe/rd/index.php/rd/article/view/50/50 (Revisada el 18 de enero del 2024 a las 13:00)

35 Mariscal Rivera, Moisés Pablo. Op. Cit. Pg. 165
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Beneficios Nivel de Nivel de
Hechos del caso Medida tomada adquiridos Intervencion Satisfaccion Resultado
1) Rimac Seguros aplicé | Se denegé la | 1)Se garantizd la Leve Media Constitucional
la clausula de | afiliacion de la estabilidad del | 1) En la medida que, Estoenla
exclusion  contenida | sefiorita Céliz al negocio. no existia una medida que
en su contrato de | seguro Red Salud. | 2) Se  protegid el normativa no se resolvié
seguro Red Salud, en derecho de los especifica que | el derecho de

la medida que Ilas
enfermedades
congénitas  estaban
contempladas como
riesgos no
asegurables, por su
alta siniestralidad, de
conformidad a los
estudios  actuariales

realizados de manera

previa a la emision del

contrato.
2) El

manifesté al negarle la

denunciante

afiliacion  que  se
habria cometido
discriminacion contra
su hija por tener

Sindrome de Down.

5) No se

asegurados, al no
alterar la garantia
ofrecida al momento
de firmar su contrato
de seguro, respecto
a la viabilidad de
Rimac Seguros para
asumir las
siniestralidades que
se les presenten, asi
como respecto al
uso proyectado de
los fondos mutuos

de los aportantes.

3)No se aplico una

inclusién aparente.

4) Evidencio la

necesidad de crear
seguros Ad Hoc.
genera
desigualdad ni trato
preferente respecto
de otros
consumidores
excluidos, como los
adultos mayores o
personas con

obesidad moérbida.

2)

3

=

obligara a las
aseguradoras a

afiliar a todas las

personas con
Sindrome de
Down.

Y que la afiliacién al
seguro Red Salud,
no habria
garantizado la
proteccion del

derecho a la salud
de la sefiorita Céliz,

toda vez que no

habria cubierto
todas sus
necesidades ni
eventuales

contingentes.

La exclusién no se
llevé a cabo sobre
la base de criterios
subjetivos, como la
discapacidad, sino
respecto a estudios
actuariales, que
permitian de
maneta objetiva
determinar que las
enfermedades
congénitas son
consideradas  de

alta siniestralidad.

la seforita
Céliz a tener
un seguro, no
obstante,
como hemos
visto, dicha
necesidad
corresponde
ser suplida en
primera
instancia por
el Estado y
no una
empresa

privada.

Consecuentemente, y en funciéon a todo lo argumentado en el

presente punto, considero que fue justificable el uso que hizo Rimac

Seguros de su libertad de contratacion, asi como de su derecho a la
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seleccién de riesgos, al denegar la afiliacion a la sefiorita Céliz, al

seguro Red Salud.

6.2.2.;Configuré un trato diferenciado ilicito el hecho de que Rimac
Seguros si aseguraba a los hijos de sus afiliados en determinados

casos, pese a que estos también tengan Sindrome de Down?

El trato diferenciado ilicito es aquella conducta mediante la cual un
proveedor deniega a un consumidor la posibilidad de adquirir un
producto o de disfrutar un servicio basandose en criterios puramente
subjetivos, no superando el test de proporcionalidad, razonabilidad u
objetividad.®® De ahi que, tal como lo establece el articulo 38°.2 y 38°.3
del Codigo de Proteccién al Consumidor, esta prohibida toda exclusion
de personas a no ser que existan causas de seguridad del
establecimiento o tranquilidad de los clientes, debiendo responder la
diferenciacion realizada a causas objetivas y razonables, existiendo
proporcionalidad entre el fin perseguido y el trato diferente otorgado.
Sobre el particular, conviene aclarar que existe una diferencia entre el
trato diferenciado ilicito y la discriminacién, siendo esta ultima un tipo
infractor agravado, en tanto se sustenta en la vulneracion a un derecho

fundamental, basandose en causas proscritas por la Constitucion.

Hemos convenido que la exclusién realizada por Rimac Seguros no
configura discriminacién, en la medida que no se basoé en el hecho de
que la senorita Céliz tuviera Sindrome de Down, sino que se aplicé en
funcién a que las enfermedades congénitas son consideradas riesgos
de alta siniestralidad, motivo por el que, conforme a los estudios
actuariales realizados, no son riesgos asegurables para la péliza Red
Salud, lo cual no quiere decir, per se, que no puedan ser amparados por
otro tipo de pdliza disefiada de manera especifica para dicho publico.
No obstante, es razonable que nos preguntemos si el hecho de que el

articulo 11° de la Pdliza Red Salud, sehale que son asegurables los

36 Amaya Ayala, Leoni Raul. Discriminacion en el Consumo y Trato Diferenciado llicito en la Jurisprudencia del Indecopi.
Jurisprudencia del Indecopi. INDECOPI 2015. Pg. 27

52



dependientes de los afiliados, pese a tener enfermedades o defectos
congénitos, cuando su nacimiento estuviera amparado por la referida
Pdliza, y que fueran inscritos dentro del periodo maximo de treinta (30)
dias calendario posteriores al parto configura un trato diferenciado

injustificado.

Sobre el particular, es necesario advertir que la Pdliza Red Salud se
gestod luego de realizar los estudios actuariales correspondientes, es
decir, sobre la base de proyecciones y datos estadisticos, analizando el
riesgo. De ahi que no resulte equiparable prever el aseguramiento de
aquellos bebés que podrian tener los afiliados al seguro Red Salud y
que posiblemente presenten enfermedades congénitas, que asegurar a
todas las personas con Sindrome de Down que solicitaran el seguro.
Entonces, deviene en justificable que Rimac Seguro haya proyectado
una posible cobertura sobre la base de estadisticas que senalan que 10
de cada 10, 000 nacimientos vivos a nivel mundial presentan la
prevalencia del Sindrome de Down®’, monto que se reduce al tener
como muestra solo la proyeccién de sus asegurados en edad de tener
hijos. Siendo que, por el contrario, si afectaria sus proyecciones el
obligarlos a afiliar a todas las personas con Sindrome de Down que lo

soliciten, sin excepcion.

Dicho esto, conviene aclarar que, para que los dependientes de los
afiliados que presenten enfermedades congénitas sean afiliados al
seguro Red Salud, deben converger tres (3) supuesto: i) Que sean hijos
de afiliados, ii) que su nacimiento se haya producido dentro de la
cobertura del seguro Red Salud, y que iii) la afiliacién haya sido llevada
a cabo dentro de los 30 (treinta) dias calendarios posteriores al parto.

Condiciones que la sefiorita Céliz no cumplia en ningun extremo.

37 Anaya Bermudez, Arantxa Natalia. La publicidad como herramienta de inclusidn social en nifios con Sindrome de Down a través
de la campaiia “Compromiso Babysec”. Facultad de Comunicaciones de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Pg.5
https://repositorioacademico.upc.edu.pe/bitstream/handle/10757/652999/Anaya BA.pdf?sequence=1 (Revisada el 18 de
enero del 2024 a las 16:22)
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De otro lado, tenemos que este tipo de excepciones o beneficios,
también llamadas liberalidades, califican como politicas de fidelizacion
del cliente, que no son otras que las acciones dirigidas a conseguir que
los clientes mantengan relaciones estables y continuadas con la
empresa, a lo largo del tiempo. El fin es crear con el cliente un
sentimiento positivo hacia el negocio, que sea lo que motive ese impulso
de adhesion continuada.®® Siendo esto asi, es relevante recordar que el
funcionamiento de toda empresa esta intimamente relacionado con su
posicién en el mercado y con relacion con sus consumidores. De ahi
que la importancia de que estas estén constantemente generando
estrategias para lograr la captacion y retenciones de clientes, como son

este tipo de liberalidades.

En consecuencia, soy de la opinién que la politica de Rimac Seguros
de afiliar a los hijos de sus asegurados que hayan nacido con una
enfermedad congénita, siempre que nazcan dentro de la cobertura de
la poliza y realicen la afiliacion dentro del plazo establecido (30 dias
calendario contados desde su nacimiento), corresponderia solamente a
una politica de fidelizacién, y en consecuencia, no supone un trato
diferenciado ilicito, en tanto estamos frente a un supuesto que ha sido
contemplado dentro de los estudios actuariales para la creacion de la
Pdliza, siendo una proyeccion prevista, un decisibn pensada y

controlada.

En ese mismo sentido, resulta relevante precisar que no es lo mismo,
en cuestion de probabilidades, dejar una ventana abierta a la posibilidad
de que tus afiliados puedan llegar a tener un hijo que presente una
enfermedad genética, a abrir el supuesto a todas aquellas personas con
enfermedades congénitas que quisieran afiliarse al seguro Red Salud,
toda vez que esto elevaria en gran manera el riesgo de pérdida de la

empresa, tal como lo discutimos en los parrafos anteriores.

38 Pierrend Hernandez, Sara Delfina Rosa. Required Today, Trend. La fidelizacidon del cliente y retencion del cliente: tendencia que
se exige hoy en dia. Gestion en el tercer milenio. Vol. 23 — N.” 45 - 2020. Pg. 9
https://doi.org/10.15381/gtm.v23i45.18935 (Revisada el 02 de julio del 2023 a las 20:45)
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Consecuentemente, la politica adoptada por Rimac Seguros, en efecto
configura una politica de fidelizacion, la misma que fue ejercida en

atencion a su libertad de contratacion y seleccion de riesgo.

6.3. Problemas complementarios

Habiendo llegado a este punto, me abocaré a responder interrogantes
adicionales, a fin de reforzar la posicién desarrollada a lo largo del presente
trabajo. Las mismas que, si bien no abordan problematicas principales, no

dejan de ser relevantes para el desarrollo del caso.

6.3.1.¢Se puede obligar a un particular a aplicar un tratado internacional
cuando el Estado parte no ha cumplido con realizar las

adecuaciones normativas necesarias?

En términos generales, un tratado internacional no es otra cosa que un
acuerdo de voluntades celebrados entre sujetos de derecho
internacional, entre los que se encuentran los Estados. Dichos acuerdos
deben generar efectos juridicos producidos en el marco normativo

internacional.?®

Asi, el articulo 55° de la Constitucion establece que los tratados
internacionales celebrados por el Estado, y en vigor, forman parte del
derecho nacional. En ese mismo sentido, la Cuarta Disposicion Final
Transitoria sefiala que las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constitucidon reconoce, se interpretan de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi como acorde

a los tratados y acuerdos internacionales ratificados por el Peru.

Asimismo, el articulo 3° de la Ley N.° 26647, la cual establece las
normas que regulan los actos relativos al perfeccionamiento nacional de

los tratados internacionales celebrados por el Estado Peruano,

39 Salman, Elizabeth. Nociones Bésicas de Derecho Internacional Publico. Coleccion Lo Esencial del DERECHO 6. Fondo Editorial
Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Pg. 98-99
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establece que la incorporacion de dichos tratados al derecho nacional
se sujeta a lo que establezcan los propios tratados sobre el particular.
De otro lado, el articulo 26° de la Convencion de Viena establece que,
todo tratado internacional en vigor obliga a las partes y debe ser

cumplido por ellas de buena fe.

Tenemos entonces que, el articulo Il de la Convencién Interamericana
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, establece que, para lograr los objetivos de
la Convencion, los Estados parte deben adoptar todas las medidas de
caracter legislativo, social, educativo, laboral y de cualquier otra indole
necesarias para eliminar la discriminacién contra las personas con
discapacidad y propiciar su plena integracién en la sociedad. No
obstante, fue recién el 24 de diciembre del 2012 que se publicé en el
diario oficial El Peruano la Ley N.° 29973 — Ley General de la Persona
con Discapacidad, es decir, cuatro (4) afios después de que la
Convencion fuera ratificada en nuestro pais, y cinco (5) meses después
de que se emitiera la Resoluciéon N.° 2135-2012/SC2-INDECORPI,
materia del presente informe. De ahi que lo que estipula el articulo 28°
de la Ley General de la Persona con Discapacidad*® no era de
aplicacion, no siendo exigible la obligacion impuesta a las aseguradoras
de no negarse a prestar cobertura de seguros de salud y de vida por
motivos de discapacidad, asi como tampoco era exigible la obligacién
de realizar célculos actuariales y estadisticos al momento de fijar las

primas, las mismas que deberian ser valoradas individualmente.

Abordado este punto, conviene determinar si se podia exigir a Rimac
Seguros el cumplimiento de una disposicién internacional, cuando el

Estado no habia cumplido con adoptar las medidas legislativas

0 Ley N.° 29973 — Ley General de la Persona con Discapacidad
Articulo 28°.- Seguros de salud y de vida privados
28.1 El Estado garantiza y promueve el acceso de la persona con discapacidad a los productos y servicios ofertados por las
aseguradoras de salud y de vida privadas, sin discriminacién. Las aseguradoras estdn prohibidas de negarse a prestar cobertura
de seguros de salud y de vida por motivos de discapacidad.
28.2 La Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones garantiza el acceso de la persona
con discapacidad a los productos y servicios ofertados por las aseguradoras y supervisa que las primas de los seguros fijen de
manera justa y razonable, sobre la base de calculos actuariales y estadisticos, y valoradas individualmente.
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respectivas para adecuar la normativa nacional, siendo que al momento
en el que ocurrieron los hechos materia del presente caso, no existia
una norma que obligara a las aseguradoras a garantizar el acceso a las

personas con discapacidad a los seguros privados.

Es asi que, el cumplimiento efectivo de las disposiciones del derecho
internacional esta intimamente ligado a la actuacién estatal, es decir, al
Estado y al marco juridico nacional de este. En ese sentido, y en tanto
en el marco internacional el sujeto principal es el Estado, es este el que
controla la aplicacion de las normas. Consecuentemente, para que las
normas internacionales puedan verse realmente reflejados en el
territorio de un Estado parte, es necesario que este prevea las
disposiciones que haran factible el cumplimiento del tratado

internacional .*!

En ese mismo sentido, todo Estado que ha suscrito un tratado
internacional adquiere dos obligaciones, una negativa y otra positiva, lo
cual implica que dichos Estados no podran invocar disposiciones de su
derecho interno para incumplir sus obligaciones internacionales, y que
deberan adecuar su ordenamiento interno a las obligaciones
internacionales asumidas, debiendo eliminar las contradicciones que
pudieran surgir entre las normas internacionales aplicables al Estado y

las de su orden juridicos interno. 42

Ahora, si bien en el derecho contemporaneo, existe una tendencia a que
prevalezcan las disposiciones del derecho internacional, la cual es
confirmada tanto por la jurisprudencia como por la practica
internacional, esta debe aplicarse de manera moderada. Esto en la
medida que, si bien la violacién de un derecho internacional acarrea la
responsabilidad del Estado parte, también es cierto que las normas de

derecho interno no son nulas de manera automatica. En consecuencia,

41 Salmén, Elizabeth. Nociones Basicas de Derecho Internacional Publico. Coleccién Lo Esencial del DERECHO 6. Fondo Editorial
Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Pg. 127-128
42 Salmén, Elizabeth. Op. Cit. Pg. 129
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la responsabilidad internacional de un Estado trae aparejado la
obligacion de adaptar sus normas internas a fin de que estén acordes a

la normativa internacional.*?

Adicionalmente, conviene recordar que la Corte Interamericana
establece en diversa jurisprudencia, que existen dos (2) supuestos en
los que se configura la responsabilidad internacional de un Estado
cuando son los particulares los que violan algun derecho humano
recogido en la Convencion Americana. Tenemos entonces que el
Estado es responsable cuando tolera o es complice de los actos
violatorios en los que incurren los particulares, sea por accion o por
omisién de los agentes estatales. De otro lado, el Estado incurre en
responsabilidad cuando no ha sido lo suficientemente diligente para

prevenir un acto de un particular que viole derechos humanos,

responsabilidad estatal que se configura Unicamente por omision de los

agentes estatales.” ** (Enfasis agregado)

Bajo este tenor, podemos apreciar que el articulo Il de la Convencion
Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, establece que
para que objetivos de la Convencion pueden ser alcanzados, los
Estados parte deben adoptar las medidas de caracter legislativo, social,
educativo, laboral y de cualquier otra indole, que sean necesarias para
lograr erradicar la discriminacion contra las personas con discapacidad,

de tal manera que se propicie su plena integracion en la sociedad.

Por su parte la Convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad sefiala en su articulo 4° incisos a) y b), que los Estados

parte se comprometen a adoptar las medidas legislativas,

43 Jofre Santalucia, Jimena. Ocampo Seferian, Paula. Responsabilidad Internacional del Estado por el Incumplimiento de
Obligaciones Internacionales. Pontificia Universidad Javeriana Facultad de Ciencias Juridicas. Bogota 2001.
https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/56476/Tesis48.pdf?sequence=1 (Revisada el 14 de mayo del 2023
alas 13:41)

44 Medina Ardila, Felipe. La responsabilidad internacional del Estado por actos particulares: analisis jurisprudencial interamericano.
Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia. https://www.corteidh.or.cr/tablas/r26724.pdf (revisada el 14 de mayo del
2023 a las 12:37)
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administrativas o de cualquier otra indole, que permitan la efectividad
de los derechos reconocidos en la Convencion, asi como tomar todas
las medidas, incluidas las legislativas, modificando y derogando leyes,
reglamentos, costumbres y practicas que fomenten la discriminacion

contra las personas con discapacidad.

De los citados articulos, se desprende que para que lo establecido en
los tratados internacionales sea exigible a los particulares, es necesario
que los Estados parte lleven a cabo una accién, tal es, adecuar su
normativa, y establecer los protocolos de accidn destinados a garantizar
el respeto de las personas vulnerables, de tal manera que, los
particulares estén conscientes de a las obligaciones 'y
responsabilidades respecto de sus acciones. Caso contrario se
generaria una inseguridad juridica por contraposicion de normas, sobre
todo cuando, el literal a) del numeral 24 del articulo 2° de la
Constitucién, establece que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe, y que el literal d)
del mismo cuerpo normativo sefiala que nadie sera procesado ni
condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley de manera expresa e inequivoca, como
infraccién punible, ni sancionado con pena que no esté prevista en la
ley. En consecuencia, para que una sancion sea impuesta, en tanto

restringe un derecho, debe existir una norma expresa que lo prevea.

No olvidemos que, si bien un tratado internacional entra en vigor cuando
es ratificado por un Estado, cumpliendo los protocolos establecidos por
este, formando a partir de dicho momento parte del derecho nacional
como podemos advertir en los articulos 55° y 56° de la Constitucion, en
el caso del Peru. Esto no supone, por si mismo, que el contenido de los
referidos tratados sea de aplicacion directa a los particulares, dado que
requiere de la aplicacion de un filtro Estatal que las convierta en exigible
a los particulares, a través de normas expresas. Recordemos que
quienes son responsables internacionalmente son los Estados y no los

particulares, salvo en el caso de delitos internacionales. En
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6.3.2.

consecuencia, no resulta razonable que los Estados parte trasladen su
responsabilidad a los particulares, cuando los primeros no han cumplido
con llevar a cabo las implementaciones normativas internas necesarias
que la suscripcion de todo tratado internacional exige a cada parte

suscriptora.

Por dicho motivo, considero que no es preciso lo sefialado en el voto
emitido por los magistrados Carrillo y Quirds, en tanto no es razonable
senalar que la legislacién supranacional es de aplicacion tanto para los
Estados como a los particulares en igualdad de condiciones. Dado que,
como hemos visto, aunque los derechos fundamentales sean de
eficacia horizontal, siendo oponibles no solo a los Estados, sino también
a los particulares, dicha aplicacion supone que dentro del ordenamiento
nacional existen instrumentos juridicos que permiten su aplicacién, tal
como lo hemos advertimos a lo largo del presente punto. Caso contrario
estariamos actuando en contra de la propia Constitucién que establece
que nadie puede ser sancionado si no existe una causa claramente
establecida, entiéndase, adecuacion del hecho a una figura o tipo

descrito en la ley.

Finalmente, y a este respecto, recordemos que Ley General de la
Persona con Discapacidad — Ley N.° 29973, norma que obliga tanto a
seguros sociales como privados a afiliar a personas con discapacidad
de promulgé el 24 de diciembre del 2012, con posterioridad a los hechos
materia del presente caso, motivo por el cual la obligacién ahi recogida
no era exigible. De ahi que, soy de la opinidon que el criterio adoptado
por los vocales Carrillo y Quirds, no fue el mas adecuado en la medida
que le impuso a Rimac Seguros una carga que el ordenamiento interno
no le imponia, trasladando de manera desproporcionada una

responsabilidad que correspondia en primera instancia suplir al Estado.

¢La exclusion aplicada por Rimac Seguros afecté el derecho a la

salud de la senorita Céliz?
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Para absolver esta interrogante es necesario tener claridad respecto a
la relacion de causalidad que existe entre el derecho de acceso a un
seguro de salud y el derecho a la salud en si mismo. Tenemos entonces
que el derecho a la salud no es otra cosa que el derecho a gozar de un
estado de bienestar fisico y mental, de tal manera que el organismo

funcione en condiciones adecuadas.

Al respecto la Constitucion sefiala en su articulo 7° que todas las
personas tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio
familiar y la de la comunidad. En ese mismo sentido, establece que
quien esté incapacitado para velar por si mismo debido a una deficiencia
fisica o mental, tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen
legal de proteccion, atencion y readaptacion y seguridad. Siendo el
Estado el que determina la politica nacional de salud, normando y
supervisando su aplicacién, a través del Poder Ejecutivo, tal como lo

indica el articulo 9° del mismo cuerpo normativo.

En ese sentido, corresponde al Estado garantizar que las personas
puedan alcanzar este estado de bienestar mediante prestaciones de
salud, las mismas que pueden ser otorgadas por el Estado o por
entidades privadas. Consecuentemente, tal como lo senala César
Landa, el acceso a las prestaciones de salud también se constituye
como un contenido al derecho a la salud, siendo deber del Estado
supervisar que dichas prestaciones sean prestadas de tal manera que

garanticen un_tratamiento idéneo de las enfermedades de las

personas.*® (Enfasis agregado)

Resulta evidente entonces, que el acceso a un seguro es una forma
mediante la cual las personas pueden reestablecer su bienestar, sea
fisico o mental. Es por tal motivo que la denegacién a un seguro podria
repercutir de forma negativa en el cumplimiento de dicho fin. No

obstante, la afiliacion a un seguro no garantiza en si mismo el

45 Landa Arroyo, César. Los Derechos Fundamentales. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Coleccion Lo
Esencial del Derecho. Pg.162
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restablecimiento de la salud de los afiliados, dado que, se requiere que
las condiciones del seguro otorgado permitan al asegurado reestablecer
de manera efectiva y fehaciente su salud, es decir, que las coberturas y
exclusiones aplicables, segun sea el caso, no restrinjan de manera
excesiva ni irrazonable la prestacién del servicio de salud que el

asegurado requiera ante determinado contingente.

Siendo esto asi, y en la medida que el seguro Red Salud fue elaborado
bajo especificos supuestos en los que no se contemplaron afiliados de
alto riesgo, el asegurar a la senorita Céliz en este seguro, no
garantizaria el restablecimiento de su salud, puesto que, por tener una
enfermedad congénita, muchas de las coberturas no le serian de

aplicacion.

Por eso, la sola afiliacion no garantizaba su derecho a la salud, puesto
que no habria podido acceder a un tratamiento idoneo de todas sus
enfermedades o la atencion de todos los contingentes médicos que
pudieran haberse presentado. Es asi que, la exclusion no configuré por

si misma una vulneracion al derecho a la salud de la senorita Céliz.

Respecto a este punto, deviene en relevante recordar que, el articulo 1°
de la Ley N.° 29973 — Ley General de la Persona con Discapacidad,
establece que la finalidad de la misma es establecer el marco legal para
la promocion, proteccion y realizacién en condicion de igualdad de las
personas con discapacidad, promoviendo su desarrollo e inclusion
plenay efectiva. De lo cual se desprende que, la Unica forma de que un
derecho sea protegido, es que pueda ser ejercido de manera plena, y
que resulte efectiva. De no ser asi, solo estariamos frente a una

protecciéon aparente.

De otro lado, la referida norma, establece en su articulo 27° numeral
27.1, que, es el Ministerio de Salud el que garantiza y promueve el
ingreso de las personas con discapacidad a un sistema de

aseguramiento universal que garantice prestaciones de salud, de
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rehabilitacion y de apoyo de calidad. De ahi que, aquellas condiciones
de discapacidad que sean poco frecuentes o que representen un alto
costo, deberan ser atendidas de conformidad con el articulo 10° de la
Ley N.° 29761 — Ley de Financiamiento Publico de los Regimenes
Subsidiado y Semicontributivo del Aseguramiento Universal de
Salud.*®Del mismo modo, la referida norma establece en el numeral
27.2 que el Seguro Social de Salud (EsSalud) garantiza y promueve el
acceso de la persona con discapacidad a regimenes de aportacion y
afiliacion regular y potestativa asequibles que garanticen prestaciones
de salud, de rehabilitacién y de apoyo, incluidas la atencion domiciliaria,
la asistencia personal, los centros de atencién intermedia y los centros

residenciales, segun las necesidades el asegurado.

Asimismo, tenemos que el articulo 10° de la Constitucidn establece que
el Estado reconoce el derecho universal y progresivo de toda persona a
la seguridad social, para su proteccién frente a las contingencias que

precise la ley y para la elevacion de su calidad de vida.

Como se puede apreciar, el propio Estado reconoce que es este el
llamado a garantizar y promover el aseguramiento de las personas con
discapacidad a un seguro universal, siendo su responsabilidad
establecer el marco normativo que permita la inclusion de este colectivo.
De ahi que, el que tiene el deber, en primera instancia, de implementar
todos los procedimientos y mecanismos necesarios para garantizar el
acceso de todas las personas sin distincion a un seguro, es el Estado,

siendo su deber el garantizar la calidad y eficacia de dicho servicio.

6 Ley N.° 29761 — Ley de Financiamiento Publico de los Regimenes Subsidiado y Semicontributivo del Aseguramiento Universal de
Salud Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 22 de julio del 2011.
Articulo 10°. Fondo de financiamiento para las enfermedades de alto costo
Créase la Unidad Ejecutora Fondo Intangible Solidario de Salud (Fissal) sobre la base de fondo creado por la Ley 27656, Ley de
Creacion del Fondo Intangible Solidario de Salud, con el fin de financiar la atenciéon de las enfermedades de alto costo de
atencion, asi como la atencion de salud de las personas con enfermedades raras o huérfanas, establecida en la Ley 29698, Ley
que Declara de Interés Nacional y Preferente Atencidn el Tratamiento de Personas que Padecen Enfermedades Raras o
Huérfanas.
El Fissal, por la presente Ley, se constituye en una Institucién Administradora de Fondos de Aseguramiento en Salud (IAFAS).
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6.3.3.

Es asi que, en tanto sea rol del Estado es satisfacer las necesidades de
los mas vulnerables, puesto que es inherente a su naturaleza, y por
ende innegable, la negativa de las aseguradoras de asegurar a una
persona que representa una alta siniestralidad y como consecuencia un
alto riesgo, no deviene por si misma en inconstitucional. Esto en la
medida que los fines del Estado y la de los privados difieren entre si,
siendo que el Estado tiene el deber de proteger a sus particulares,
mientras que las empresas privadas tienen un fin de lucro que es
legitimo, y que en el caso de las aseguradoras implica que la estabilidad
econdmica del negocio esta directamente relacionada con los riesgos

que deciden asumir.

En consecuencia, si bien el aseguramiento en planes de salud permite
que los particulares puedan garantizar su derecho a la salud, la negativa
de Rimac Seguros no supuso, per se, la vulneracién al derecho a la
salud de la senorita Céliz, en vista que es el Estado quién tiene el deber
brindar a los particulares seguros accesibles para todos, no asi los
privados, puesto que su continuidad esta directamente relacionado con
su seleccion de riesgo, por lo que asumir riesgos que resulten inciertos
podria afectar no soélo la supervivencia del negocio, sino y sobre todo,
su capacidad de respuesta frente a los asegurados. Maxime cuando, la
afiliacion de la sefiorita Céliz al seguro Red Salud no le hubiera otorgado

un acceso completo a todos los beneficios del seguro.

i.Se puede exigir a las aseguradoras privadas asumir

responsabilidades que atafien a un seguro social?

Habiendo respondido la interrogante anterior, resulta logico
preguntarnos si las aseguradoras privadas tienen la misma carga y
responsabilidad que los estados frente a las necesidades de los
particulares. Y, en ese sentido, si tienen la obligacion de atender todos
y cada uno de los supuestos en los que el Estado esta siendo deficiente
o ha omitido realizar las implementaciones y mejoras necesarias para

cumplir con su deber de proteccion y provision.
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Al respecto, Toyama y Angeles, sefialan que la concepcién mas
adecuada del sistema de seguridad social es el conjunto de normas y
principios disefiados por el Estado para proteger las situaciones de
necesidad de los particulares con independencia del vinculo profesional
que tengan con un empresario, o de la contribucion que realicen o no a
un sistema, estando destinado a proteger la relacion juridica de
seguridad social, la misma que se caracteriza por ser publica y

universal. 47

Ahora, como vimos en el punto 6.3.2., existen dos (2) clases de seguros:
seguros sociales, y seguros privados. Los seguros sociales son aquellos
destinados a amparar a la sociedad en general y son administrados por
el Estado, estando las obligaciones y derechos de las partes,
aseguradora y asegurado, establecidos en la ley. Es en ese sentido que
este tipo de seguros no es compatible con el criterio de seleccién de
riesgos, la cual es una de las herramientas principales para los seguros

privados.

De ahi que, en los seguros sociales no se aplique el criterio de
seleccioén, asi tampoco la gradacion o clasificacion de los riesgos
asumidos, no configurandose una relacion proporcional entre el monto
de cotizaciéon y el grado de peligrosidad del riesgo, los cuales se

calculan sobre la base de la cuantia de los salarios de los asegurados.*®

Tenemos entonces que, los seguros del Estado mas utilizados son el
Sistema Integral de Salud (SIS), y el Seguro Social del Peru (EsSalud).
Asi, el SIS es aquel que esta orientado principalmente a la proteccion
de personas en estado de pobreza y pobreza extrema, mientras que el

EsSalud, se configura como un seguro de naturaleza contributiva,

47 Toyama Miyagusuku, Jorge. Angeles Llerena, Karen. Seguridad Social Peruana: Sistemas y Perspectivas. THEMIS 48 Revista de

Derecho. Pg. 198

https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5110415.pdf (Revisada el 23 de enero del 2024 a las 12:19)

48 Nufiez del Prado, Alonso. Los Secretos de los Seguros. Coleccidn Lo Esencial del Derecho. Fondo Editorial Pontificia Universidad
Catdlica del Peru. 2017 Pg. 123.
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destinado especialmente a trabajadores dependientes, y de manera
potestativa a trabajadores independientes quienes asumen sus

aportes.*® Al respecto, tal como lo sefiala el INEI, para el afio 2017, solo

el 5% de la poblacién poseia un seguro privado:

50

Y en el 2019, el porcentaje de poblacién que se afilid a un seguro fue
de 76,7%. Mientras que el 45,3% declaré haberse afiliado al SIS, el
25,9% al EsSalud, y solo el 55% declar6 tener algun otro tipo de

seguro.?’!

48 Superintendencia de Banca, Seguros y AFP. Seguros Privados de Salud: ¢Cdmo operan y qué hay que considerar al momento de
contratar una cobertura? Boletin Semanal N.°24. 2019. https://www.sbs.gob.pe/boletin/detalleboletin/idbulletin/72# ftn2
(Revisada el 23 de enero del 2023 a las 12:54)

50 Durand Carridn, Dilcia. Poblacidn afiliada a algun seguro de salud. Sobre la base de los resultados de los Censos Nacionales 2017:
Xl de Poblacidn, VIl de Vivienda y Il de Comunidades Indigenas.
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones _digitales/Est/Lib1587/libro01.pdf (Revisada el 23 de enero del
2024 a las 12:35)

51Condiciones de Vida en el Perd. Trimestre: Enero-Febrero-Marzo 2019. Informe Técnico N.°2 — Junio 2019. Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/boletines/informe condiciones vida enero-
marzo2019.pdf (Revisada el 23 de enero del 2024 a las 13:24)
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Tal como se puede apreciar, si bien tanto las entidades privadas como
las publicas forman parte en la seguridad social, esto no quiere decir
que las cargas y las responsabilidades de una y de otra sean
equiparables, mas aun cuando los seguros privados y sociales, tiene
una naturaleza y constitucion distinta entre una y otra, siendo el Estado
el que tiene el deber de brindar proteccion universal a los sujetos, no asi
las aseguradoras privadas, en la medida que esta ultima, tiene un fin
lucrativo, estando sus prestaciones limitadas en funcién al riesgo que
pueden cubrir. En ese sentido, tal como lo sefalan Gonzéales Hunt y
Paitan Martinez, es el Estado el que debe formular la politica nacional
de salud, asi como de supervisar todos los servicios de asistencia
médica y de salud en general, de tal manera que el suministro oportuno
de las prestaciones, y la buena administracion de todas las instituciones
y servicios, estén garantizados, independientemente de los métodos de

financiacion o de administracion que posean.®?

Es asi que, el llamado a asumir las necesidades en temas de salud, de
toda la poblacién, sin mediar excepcion, es el Estado; en tanto tiene un
deber de proteccién para con la poblaciéon, no asi en el caso de las
aseguradoras privadas, en la medida que estas responden a una
finalidad lucrativa y no aun deber estatal, dado que su naturaleza
responde a la de una empresa. De ahi que no resulta justificable la
exigencia impuesta a las empresas aseguradoras para que asuman una
responsabilidad que deviene de una obligacién y deber inherente al
Estado, menos aun si no existe una normativa que lo exija de manera

especifica, como en el presente caso.

6.3.4.;La mejor forma de garantizar el derecho de las personas con
discapacidad a un seguro de salud es obligar a las aseguradoras

privadas a afiliarlos sin restriccién alguna?

52 Gonzales Hunt, César, Paitan Martinez, Javier. El derecho a la seguridad social. Coleccién lo Esencial del Derecho. Fondo
Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Pg. 98-99
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Respecto a este punto, es necesario recurrir a la experiencia de otros
paises al implementar las disposiciones de la Convencion. Tenemos asi
que, en temas de discriminacion y discapacidad, cada pais ha
establecido sus propias regulaciones; sin embargo, estas se rigen al
marco legal interamericano, es decir, a la Convencién Interamericana
para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad, que tiene como objetivo la integracion de
las personas con discapacidad, de tal manera que no sean victimas de
un trato diferenciado injustificado, ni fueran excluidos a causa de su
discapacidad, tal como también lo recoge la Convencion sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad. >3

De conformidad con la informacion contenida en el Informe de Consulta
de la Federacion Interamericana de Empresas de Seguros (FIDES) y la
Asociacion Guatemalteca de Instituciones de Seguros (AGIS), respecto
a la Contratacion de Seguros para Personas con Discapacidad, de los
13 paises que respondieron la consulta, cuatro (4) no permiten alterar
los procedimientos de contratacién, asi como tampoco aplicar
sobrecargos a las primas. Cinco (5) paises, pese a prohibir a las
companias aplicar diferentes procedimientos de contratacion a los
utilizados de manera habitual, pueden aplicar condiciones diferenciales,
siempre que existiesen causas justificadas, aplicando para ello un
analisis actuarial. Y, dos (2) paises, son las propias aseguradoras
quienes determinan qué riesgos pueden cubrir, asi como los costos
aplicables, reservandose el derecho de aceptar, recargar o declinar la
solicitud. Asi pues, de los 13 paises, sélo cinco (5) tienen una ley que
regula el acceso de las personas con discapacidad a la contratacién de

seguros.>

53 Normas Juridicas Internacionales. Relator Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad.
https://www.ohchr.org/es/special-procedures/sr-disability/international-legal-standards-rights-persons-disabilities (Revisada el
23 de enero del 2024 a las 17:52)

>4 Informe. Consultas FIDES. Contratacién de Seguros para Personas con Discapacidad. AGIS Asociacion Guatemalteca de
Instituciones de Seguros. FIDES Federacion Interamericana de Empresas de Seguros.
https://aacs.org.ar/fides/doc/consultas/2020/2020-07 contratacionSegurosPersonasDiscapacidadAGIS.pdf
(Revisada el 24 de enero del 2024 a las 10:12)
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Acceso a los seguros de las personas con
discapacidad segun la legislacion de los paises
encuestados

H Tiene prohibicion

™ No tienen prohibicion

= No tiene prohibicién pero
tiene seguros obligatorios

Venezuela, es uno de los paises en los que no existe una norma que
prohiba denegar el acceso a la contratacion de seguros, no obstante,
existe una norma, Ley de la Actividad Aseguradora, que sefala de
manera expresa que las empresas aseguradoras no pueden negarse a
afiliar a las personas a los denominados Seguros Obligatorios, los
mismos que fueron disefiados de manera especifica para suplir las
necesidades de las personas con caracteristicas particulares, como es

el caso de las personas con discapacidad.

Por su parte en Bolivia, tenemos que, cada compafiia tiene libertad para
establecer cuales son sus politicas de suscripcion, asi como el costo de
las tarifas aplicables sobre la base del analisis de riesgo, siendo la unica

restriccion la de no incurrir en discriminacion en la contratacion.
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Asimismo, tenemos que solo Espafia y Venezuela®® tienen pdlizas

especificas para discapacitados.®® Algo similar ocurre en Chile, en

donde las personas con discapacidad acceden a polizas estandares,

pero que contemplan adicionalmente aseguramientos especiales, las

cuales estan asociadas al grado y complicaciones inherentes a la

discapacidad de las personas que se aseguran. No obstante, como

veremos en el siguiente cuadro, Chile no posee una ley que regule de

manera especifica los temas de discapacidad.

PAIS PROHIBENEL | NO PROHIBEN NO PERMITEN PERMITEN PERMITEN TIENEN UNALEY | NOTIENEN UNA
DENEGAR EL LA MODIFICACIONES | MODIFICACIONES | MODIFICACIONES | QUE REGULALOS | LEY QUE REGULA
ACCESOAUN | DENEGACION EN SUS EN 5US EN 5U5 TEMAS DE LOS TEMAS DE
SEGURO A DEACCESOA | PROCEDIMIENTOS | PROCEDIMIENTOS | PROCEDIMIENTOS | DISCAPACIDAD DISCAPACIDAD
PERSONAS CON | UNSEGUROA | NIAPLICAR PRIMAS | Y APLICAR PRIMAS | Y APLICAR PRIMAS
DISCAPACIDAD | PERSONAS CON |  MAS ONEROSAS MAS ONEROSAS | MAS ONEROSAS,
DISCAPACIDAD PERO SOLO BAIO
CONDICIONES
ESPECIALES
1 CHILE X X X
2 ECUADOR X X X
3 ESPARNA X X x
4 ESTADOS X X X
UNIDOS
5 PARAGUAY X X X
6 PERL X X X
7 ARGENTINA X X X
B BOLIVIA X X X
9 HONDURAS X X X
10 | RePUBLICA X X X
DOMINICANA
11 | VENEZUELA X X X
12 PANAMA X X X

55 Informe. Consultas FIDES. Contratacion de Seguros para Personas con Discapacidad. AGIS Asociacién Guatemalteca de
Instituciones de Seguros. FIDES Federacion Interamericana de Empresas de Seguros.
https://aacs.org.ar/fides/doc/consultas/2020/2020-07 contratacionSegurosPersonasDiscapacidadAGIS.pdf

(Revisada el 24 de enero del 2024 a las 11:46)

Los unicos paises en los que se tienen pdlizas especificas para discapacitados son:

Espaiia: existen pdlizas especificas para personas con discapacidad en los ramos de salud, vida y asistencia de viaje, por citar

algunos ejemplos.

Venezuela: existen los Seguros Solidarios disefiados especificamente para personas con caracteristicas particulares como adultos
mayores y personas con discapacidad. Sin embargo, su venta estd suspendida en la actualidad, ya que la Superintendencia no ha
modificado las sumas aseguradas y primas, que perdieron efectividad debido a la hiperinflacion.
En Argentina, aun cuando no existen pdlizas especificas para discapacitados, las pdlizas vigentes se adectan en su texto de
acuerdo al resultado de la visita médica y de la definicion de los riesgos a suscribir. De forma similar, en Chile, las personas con
discapacidad son asegurados en pdlizas normales, pero con condiciones de aseguramiento especiales, segun el grado y las
complicaciones asociadas a la discapacidad.
56 Informe. Consultas FIDES. Contratacion de Seguros para Personas con Discapacidad. Op. Cit.
https://aacs.org.ar/fides/doc/consultas/2020/2020-07 contratacionSegurosPersonasDiscapacidadAGIS.pdf

(Revisada el 24 de enero del 2024 a las 11:50)
57 Informe. Consultas FIDES. Contratacion de Seguros para Personas con Discapacidad. AGIS Asociacién Guatemalteca de
Instituciones de Seguros. FIDES Federacion Interamericana de Empresas de Seguros.
https://aacs.org.ar/fides/doc/consultas/2020/2020-07 contratacionSegurosPersonasDiscapacidadAGIS.pdf

(Revisada el 24 de enero del 2024 a las 12:03)
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Teniendo esto en consideracion, y volviendo al ambito nacional,
tenemos que para el 2012, solo el 61,2% de la poblacion estaba afiliada
a un seguro de salud, del cual 46,9% estaba en el Seguro Social de
Salud y 48,5% al Seguro Integral de Salud, mientras que solo el 5,1%
se encontraba afiliado a otros seguros.®® De lo cual se colige que, el
problema de las personas con discapacidad no es el acceso, sino la
capacidad de los Estados para asumir los gastos que dicho acceso
acarrea. De ahi que obligar a las companias de seguro privados a afiliar
a las personas con discapacidad, no garantiza por si misma el derecho
a la salud, sobre todo cuando las pélizas de seguro no estan disefiadas
para asumir los riesgos que supone la atencion de todos y cada uno de
los contingentes médicos que podrian generar una discapacidad.
Adicionalmente, tal como se puede apreciar en el cuadro adjunto de
manera seguida, tenemos que en cinco (5) afos no ha habido mayor
diferencia en los porcentajes de afiliacion a los distintos seguros
existentes en el pais, siendo que solo el 5% de la poblacién accede a
seguros privados. Lo cual confirma que el problema no es el acceso,
puesto que, pese a existir una norma que obliga a las empresas
privadas de seguros a afiliar a las personas con discapacidad, si asi lo
solicitan, no ha habido un incremento en los asegurados a dicho tipo de

seguro.

58 Instituto Nacional de Estadistica e Informética. Peru Caracteristicas de la Poblacién con Discapacidad. Marzo, 2015. Pg. 21
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1209/Libro.pdf (Revisada el 24 de enero del

2024 a las 12:44)
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De lo visto, podemos advertir que el establecer cargas para las

aseguradoras, asi como tener una norma especifica que obligue a las
compainias privadas de seguro a afiliar a las personas con discapacidad,
no constituye la medida mas idonea para garantizar el derecho de
acceso a las personas con discapacidad a un seguro, ni mucho menos
garantiza el derecho a la salud de las personas con discapacidad, en
tanto, los seguros privados no son seguros universales, y como
consecuencia, no cubren todos y cada uno de los contingentes médicos
que pudieran tener personas con discapacidad, sobre toda aquellas
derivadas de una enfermedad congénita, como el Sindrome de Down,

a diferencia de los seguros universales.

En ese sentido, deviene en relevante tener en consideracién que, el
factor econdmico esta intimamente relacionado con la capacidad de
adquisicion y acceso. De ahi que la pobreza y la discapacidad se
exacerben de manera mutua, siendo que las personas con ingresos
muy bajos, estén expuestas con mayor incidencia a entornos y trabajos
que puedan potencialmente provocar discapacidad. Del mismo modo,
este colectivo suele tener un acceso precario a la salud, viviendo asi en
entornos mas restrictivos y por lo general menos inclusivos. En ese

contexto, tenemos que la evolucién de las brechas de pobreza han sido

59 [dem
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diferentes a lo largo de los afos de pais a pais. Asi, en México y Peru,
las brechas no han sufrido modificacién alguna, permaneciendo
estancadas, mientras en paises como Chile y Costa Rica, han logrado
cerrarse, lo cual se puede atribuir a politicas inclusivas sostenibles
basadas principalmente en diferentes transferencias monetarias y
programas focalizados, los mismos que responden de manera puntal a

necesidades especificas de las personas con discapacidad. ¢

Queda evidenciado entonces que, establecer una obligacion que
imponga una carga a los privados, no garantiza la inclusion de las
personas con discapacidad en materia de salud, quienes, como se
aprecia en la experiencia de Chile y Costa Rica, requieren de figuras
especificas, es decir, programas ad hoc a sus necesidades. Siendo mas
efectivo la implementacioén de incentivos que promuevan en los privados
el interés de generar las politicas de inclusion, asi como de implementar
y fomentar la creacién de planes afines a personas con necesidades
especificas, que la mera aplicacion de obligaciones y sanciones que,

como hemos visto, no han causado mayor impacto en los ultimos afios.

VIl. CONCLUSIONES

1. La proteccion de las personas con habilidades diferentes supone el fomento
de la justicia y la paz social, de tal manera que opere un equilibrio entre las
personas para el ejercicio de sus derechos y acceso a los mismos. No
obstante, la salvaguarda de los derechos de las personas con discapacidad,
y su acceso al libre ejercicio de los mismos, no supone per se un trato
preferente o privilegiado, sino uno que garantice un trato en igualdad de
condiciones con las demas personas. De lo cual podemos colegir que, dicho
trato igualitario debe aplicar tanto para los beneficios, como para las
exclusiones y obligaciones, caso contrario se estaria generando un

desequilibrio en detrimento de la igualdad invocada.

0 Garcia Mora, Maria Elena; Schwartz Orellana, Steven; Freire, Germdan. Inclusion de las personas con discapacidad en América
Latina y el Caribe. Un camino hacia el desarrollo sostenible. Grupo Banco Mundial. Pg. 32-33
https://documentsl.worldbank.org/curated/en/099015012012140135/pdf/P17538307bf8530ef0b57005d4d17d157f6.pdf
(Revisada el 24 de enero del 2024 a las 14:57)
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2. La negativa de Rimac Seguros a afiliar a la sefiorita Céliz al seguro Red
Salud, no configuré discriminacion alguna, en la medida que se basé en la
aplicacion de estudios actuariales, estadisticas y proyecciones, las cuales
son razones objetivas consecuentes con el tipo de negocio que dirigen las
empresas aseguradoras, para las cuales la seleccion de riesgo es de vital
importancia, pues les permite establecer los contingentes que pueden asumir
de manera segura, sin afectar la continuidad del negocio ni la atencion de
calidad de sus asegurados. Del mismo modo, no configurdé discriminacion,
en tanto la exclusion no se llevd a cabo por la condicién de discapacidad de
la senorita Céliz, sino porque el Sindrome de Down es una enfermedad
congénita, de conformidad con lo establecido en la Clasificacion Estadistica
Internacional de Enfermedades y Problemas relacionados con la Salud —
Décima Revisién (CIE-10), de la Organizacion Panamericana de la Salud,
estando las enfermedades congénitas dentro de las exclusiones previstas
por la pdliza en la medida que, significan un alta riesgo, de conformidad con
las proyecciones realizadas para la elaboracion del seguro Red Salud. De
ahi que, la exclusién no supuso, en si misma, una vulneracién a la dignidad
de la sefiorita Céliz, ni se llevé a cabo basada en condiciones prohibidas,
razén por la que no configuré6 un acto discriminatorio en los términos

manifestados por la Sala.

3. No se configuré un trato diferenciado ilicito en la medida que Rimac Seguros
aplico un beneficio para sus consumidores, en atencion a su derecho a
establecer politicas de fidelizacion del cliente, destinadas a conseguir que los
clientes mantengan relaciones estables y continuadas con la empresa.
Siendo que, los supuestos en los que la referida compania contemplaba la
afiliacion de los hijos de sus asegurados, que pudieran nacer con alguna
enfermedad congénita, diferian de los supuestos bajos los que el padre de la
senorita Céliz solicité la afiliacion de esta, no pudiendo aplicarse las mismas
consecuencias para supuestos distintos. Mas aun si tenemos en
consideracion que las consecuencias y alcances de las politicas de
fidelizacion fueron analizadas para la elaboracion de la péliza, no asi la

afiliacién de todas las personas con Sindrome de Down. Asi las cosas, el
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hecho de que Rimac Seguros si asegure a los hijos de sus afiliados en
determinados casos, pese a que estos también presenten una enfermedad
congénita, no configura un trato diferenciado ilicito. No resultando
equiparable prever el aseguramiento de los bebés de los asegurados nacidos
durante la cobertura del seguro Red Salud, que podrian presentar
enfermedades congénitas, que asegurar a todas las personas que tengan

Sindrome de Down y que soliciten afiliacion al seguro.

Para que lo establecido en los tratados internacionales sea exigible a los
particulares, es necesario que los Estados parte adecuen su normativa, y
establezcan los protocolos de accion necesarios, de tal manera que los
particulares estén conscientes de sus obligaciones y responsabilidades, de
manera oportuna. Caso contrario, se generaria una inseguridad juridica por
contraposiciéon de normas, maxime cuando el literal a) del numeral 24 del
articulo 2° de la Constitucion, establece que nadie esta obligado a hacer lo
que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe, y que el
literal d) del mismo cuerpo normativo, sefiala 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.

El propio Estado reconoce que es el llamado a garantizar y promover el
aseguramiento de las personas con discapacidad a un seguro universal,
siendo su responsabilidad establecer el marco normativo que permita la
inclusion de este colectivo, implementando todos los procedimientos y
mecanismos necesarios para garantizar el acceso de todas las personas sin
distincién a un seguro de calidad y eficaz, para lo cual debe realizar las
reformas normativas necesarias, asi como la implementacién de politicas de
sensibilizacion correspondiente. En consecuencia, no es responsabilidad de
las aseguradoras privadas garantizar el acceso universal a los seguros de
salud, puesto que sus intereses responden a fines de lucro. Motivo por el
cual, una exclusidon realizada sobre la base de estudios actuariales,
estadisticas y proyecciones, no configura una vulneraciéon al derecho a la

salud.
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6. El establecer cargas para las aseguradoras privadas, asi como tener una
norma especifica que obligue a las companias privadas de seguro a afiliar a
las personas con discapacidad, no constituye la medida mas idonea para
garantizar el derecho de acceso a las personas de discapacidad a un seguro,
ni mucho menos garantiza el derecho a la salud de las personas con
discapacidad, en tanto los seguros privados no son seguros universales, y
como consecuencia, no cubren todos y cada uno de los contingentes
médicos que pudieran tener personas con discapacidad, sobre todo aquellas
derivadas de una enfermedad congénita, como el Sindrome de Down, a

diferencia de los seguros universales.

7. Seria mas efectivo la implementacion de incentivos que promuevan en los
privados el interés de generar mayores politicas de inclusion, que no sean
solo aparentes sino eficaces. De tal manera que se vean orientados a
implementar y fomentar la creaciéon de planes ad hoc, puesto que la mera
aplicacion de obligaciones y sanciones no han causado, como hemos visto,

mayor impacto en los ultimos afios, que evoquen un verdadero cambio.

8. El caso del sefior Céliz debié haber sido resuelto en el sentido que expreso
el voto del vocal Arrus, toda vez que, hizo evidente la existencia de una
necesidad de las minorias vulnerables, también pudo determinar que en el
caso concreto, la decision de Rimac Seguros no configuré un acto de
discriminacion ni de diferenciacion ilicita. Habiendo ejercido, en mi opinién,

un analisis objetivo de los hechos.
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ANEXOS

Anexo 1 - Cuadro de posiciones de los vocales

VOTOS DE LOS VOCALES DE LA SALA RESPECTO AL CASO

VOTO DEL PRESIDENTE CAMILO NICANOR CARRILLO Y EL VOCAL

MIGUEL ANTONIO QUIROS

VOTO DE LOS VOCALES FRANCISCO PEDRO ERNESTO
MUJICA SERELLE Y HERNANDO MONTOYA ALBERTI

VOTO DEL VOCAL OSCAR DARIO ARRUS OLIVERA

Rimac Seguros incurrié en discriminacion en su modalidad agravada al
haberse negado a afiliar a la sefiorita Céliz al seguro “Red Salud” por

tener esta Sindrome de Down. El voto se tomé basado en los siguientes

Rimac Seguros llevd a cabo un trato diferenciado injustificado al
asegurar a personas con Sindrome de Down en determinados

supuestos y a ofras no. El voto se adopté teniendo en

Rimac Seguros actu6 en virtud a su libertad de empresa y libertad de

contratar no habiéndose configurado discriminacién alguna ni trato

diferenciado injustificado. El voto se adopté sobre la base de los siguiente:

argumentos: consideracion los siguientes argumentos:

a) Cuando Rimac Seguros rechazé la solicitud del sefior Céliz no presenté | a) La negativa de Rimac Seguros a otorgar un seguro general a a) La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
ninguna prueba que acreditara la alta siniestralidad que viene una persona con discapacidad corresponde a una causa no establecia obligaciones especificas a los particulares, solo era
aparejada a las personas con Sindrome de Down. No habiéndole objetiva y razonable, en la medida que, un razonamiento vinculante para los Estados miembro, razén por la que no debia ser
realizado un examen médico a la denunciante, presentando solo, contrario obligaria a las compafias de seguros a otorgar invocada para establecer la responsabilidad de Rimac Seguros.
durante el proceso, informes médicos de genetistas de la Defensoria pdlizas de seguros de salud general a personas con Sindrome b) Fue con posterioridad al inicio de la denuncia que se aprobé el
del Pueblo. de Down, pese a que dichas pdlizas habrian sido elaboradas proyecto de ley de la Ley General de las Personas con Discapacidad

b) La libertad de empresa esta supeditada al cumplimiento de las normas con los parametros de personas que no sufren dicha y de Implementacion de la Convencién sobre los Derechos de las
constitucionales, teniendo como limite el derecho del consumidor a la discapacidad, con lo cual se estaria desnaturalizando la pdliza Personas con Discapacidad, que establecia obligaciones concretas
no discriminacion. y poniendo en riesgo los objetivos de los asegurados privados. para las aseguradoras.

¢) No le era imposible a Rimac Seguros hacer el ajuste de primas, por | b) Pese a que tuvo la oportunidad de hacerlo durante todo el c) Que son los seguros sociales los que se desarrollan en el marco de la

falta de estudios estadisticos, en tanto, en su pdliza contemplaba
supuestos en los que si aseguraba a los hijos de padres asegurados,
que nacieran son Sindrome de Down. De lo que se colegia que dicha

enfermedad si era un riesgo que se podia asegurar.

procedimiento, Rimac Seguros no presento prueba alguna que
justificara porqué si asegura a personas con Sindrome de
Down en algunos supuestos, y no en el caso de la sefiorita

Céliz.

equidad, razon por la que deben facilitar el acceso a los servicios de
salud, mientras que los seguros privados, nacidos en marco de la

libertad de empresa, tienen una finalidad lucrativa. Siendo

responsabilidad del Estado garantizar el acceso a la seguridad social




d)

e)

f)

La negativa de Rimac Seguros de afiliar a la sefiorita Céliz, no cumplia
con el test de razonabilidad, en tanto no cumplia con el criterio de
necesidad, habiendo podido elevar Rimac Seguros el monto de la
poliza, o aplicar exclusiones a la misma.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
establece la obligacion a los Estados parte de adecuar su ordenamiento
a fin de garantizar que no se cometan actos discriminatorios contra las
personas con discapacidad.

La negativa de Rimac a afiliar a la sefiorita Céliz pudo afectar su salud.

c)

d)

e)

El Convenio sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad de las Naciones Unidas no era vinculante para
Rimac Seguros, mas aun en la medida que los seguros
privados persiguen fines de lucro amparados por la legislacion
nacional.

Al asegurar Rimac Seguros, en algunos supuestos, a personas
con Sindrome de Down, negandose a ofrecerle el mismo
beneficio a la sefiorita Céliz, se configuré una seleccion
injustificada.

Correspondia sancionar a Rimac con 20 UIT y no con 50, en
la medida que no se configuré6 el tipo agravado de
discriminacién en el consumo, sino el tipo basico de selecciéon
injustificada de clientela. Maxime cuando, Rimac Seguros,
durante el procedimiento, ofrecié al sefior Céliz asegurar a su
hija en el seguro materia de denuncia; sin embargo, el sefior

Céliz rechazo el ofrecimiento.

d)

e)

f)

g)

h)

de todas las personas, a fin de salvaguardar su derecho a la salud, y
no trasladar dicha carga a los particulares.

Las aseguradoras son libres de determinar los riesgos que asumen,
asi como de elegir con quienes contratan, no configurando dicha
libertad discriminacion, maxime cuando dicha practica esta avalada
por la Superintendencia de Banca y Seguros.

Es causa objetiva y justificada la alta siniestralidad que implica el
asegurar a personas con Sindrome de Down, en tanto presentan
mayor probabilidad de desarrollar determinadas enfermedades.

La afiliacion de personas con Sindrome de Down, en determinados
supuestos, es una discrecionalidad que realiza la aseguradora, en el
marco de su libertad de empresa. Siendo que las excepciones
realizadas se justifican en politicas de fidelizacion.

Obligar a Rimac a asegurar a personas con altas probabilidades de
contraer enfermedades, lesiona la libertad de empresa, y su libertar de
contratar. Del mismo modo, fungiria como un desincentivo para
aquellas personas de bajo riesgo, que no desean asumir los
sobrecostos de un eventual incremento de la prima.

La apelacion debe declararse fundada, y en consecuencia infundada
la denuncia; sin embargo, dado que se trata de un hecho lamentable,
corresponde al Estado expedir un dispositivo legal que evite que este

tipo hechos se repitan en el futuro.




Anexo 2 - Cuadro del Test de proporcionalidad

Hechos del caso

Medida tomada

Beneficios adquiridos

Nivel de Intervencion

Nivel de Satisfaccion

Resultado

1)

Rimac Seguros aplico la
clausula de exclusion
contenida en su contrato de
seguro Red Salud, en Ila
medida que las enfermedades
congénitas estaban
contempladas como riesgos
no asegurables, por su alta
siniestralidad, de conformidad
a los estudios actuariales
realizados de manera previa a
la emision del contrato.

El denunciante manifesté al
negarle la afiliacion que se
habria cometido
discriminacion contra su hija

por tener Sindrome de Down.

Se denego la afiliacion
de la seforita Céliz al

seguro Red Salud.

Se garantizd la estabilidad
del negocio.

Se protegié el derecho de
los asegurados, al no alterar
la garantia ofrecida al
momento de firmar su
contrato de seguro, respecto
a la viabilidad de Rimac
Seguros para asumir las
siniestralidades que se les
presenten, asi como
respecto al uso proyectado
de los fondos mutuos de los
aportantes.

No se aplicé una inclusion
aparente.

Evidencio la necesidad de
crear seguros Ad Hoc.

No se genera desigualdad ni
trato preferente respecto de
otros consumidores
excluidos, como los adultos
mayores O personas con

obesidad moérbida.

1)

2)

3)

Leve

En la medida que, no existia una
normativa especifica que obligara a
las aseguradoras a afiliar a todas las
personas con Sindrome de Down.

Y que la afiliacién al seguro Red
Salud, no habria garantizado la
proteccion del derecho a la salud de

la seforita Céliz, toda vez que no

habria cubierto todas sus
necesidades ni eventuales
contingentes.

La exclusion no se llevé a cabo
sobre la base de criterios subjetivos,
como la discapacidad, sino respecto
a estudios

actuariales, que

permitian de maneta objetiva
determinar que las enfermedades
congeénitas son considerados de

alta siniestralidad.

Media
Esto en la medida que no se resolvid
el derecho de la sefiorita Céliz a tener
un seguro, no obstante, como hemos
visto, dicha necesidad corresponde
ser suplida en primera instancia por el

Estado y no una empresa privada.

Constitucional




Anexo 3 - Cuadro comparativo de legislacion sobre discapacidad y acceso a los seguros de salud en América Latina

PAIS PROHIBENEL | NO PROHIBEN NO PERMITEN PERMITEN PERMITEN TIENEN UNALEY | NO TIENEN UNA
DENEGAR EL LA MODIFICACIONES | MODIFICACIONES | MODIFICACIONES | QUE REGULALOS | LEY QUE REGULA
ACCESOAUN | DENEGACION EN SUS EN SUS EN SUS TEMAS DE LOS TEMAS DE
SEGURO A DE ACCESO A PROCEDIMIENTOS | PROCEDIMIENTOS | PROCEDIMIENTOS | DISCAPACIDAD DISCAPACIDAD
PERSONAS CON | UNSEGUROA | NIAPLICAR PRIMAS | Y APLICAR PRIMAS | Y APLICAR PRIMAS
DISCAPACIDAD | PERSONAS CON | MAS ONEROSAS MAS ONEROSAS | MAS ONEROSAS,
DISCAPACIDAD PERO SOLO BAIO
CONDICIONES
ESPECIALES
1 CHILE X X X
2 ECUADOR X X X
3 ESPANA X X X
4 ESTADOS X X X
UNIDOS
5 PARAGUAY X X X
& PERLU X X X
7 ARGENTINA X X X
B BOLIVIA X X X
9 HONDURAS X X X
10 REPUBLICA X X X
DOMINICANA
11 | VENEZUELA X X X
12 PANAMA X X X




Anexo 4 Resolucion N.° 2135-2012/SC2-INDECOPI

LO ?Agﬂxabj
NEVRE
TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

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

¥ PERL | Presidencia
e RESOLUCION 2135-2012/SC2-INDECOPI

del Consejo de Ministros

EXPEDIENTE 272-2011/CPC : Eii S
PROCEDENCIA COMISION DE PROTECCION AL GONSUMIDOR ~ %
SEDE LIMA SUR N°¢ 2 <R
PROCEDIMIENTO : DE PARTE R

DENUNCIANTE : MIGUEL ANGEL CELIZ OCAMPO g

Aot

DEMNUNCIADA : RIMAC INTERNACIONAL COMPARNIA DE SEGUROS
‘ Y REASEGUROS ‘ .

MATERIA : DISCRIMINACION EN EL CONSUMO

ACTIVIDAD : PLANES DE SEGUROS GENERALES

SUMILLA: Se confirma la resolucién venida en grado que declaré fundada la
denuncia del sefior Miguel Angel Céliz Ocampo en confra de Rimac
Internacional Compaiifa de Seguros y Reaseguros por infraccién de fos
articulos 1°1 literal d} y 38° del Cédigo de Prefeccién y Dsfensa def
Consumidor, debido a que Ila denunciada incurrié en un acfo de
discriminacién al haber impedido injustificadamente Ia suscripcién de ia hiffa
agef denunciante al seguro de asistencia médica “Red Salug™.

Lirma, 11 de julio de 2012

ANTECEDENTES

1. El 27 de enero de 2011 el sefior Miguel Angei Céliz Ocampo (en adelants, =
sefior: Céliz) denuncié a Rimac Internacional Compafia de Seguros,
Reaseguros (en adelante, Rimac)' por presuntas infracciones a la Ley 265% ;
Cddigo de Proteccién y Defensa del Consumidor (en adelante, e! Cdédigo), '
manifestando que en octubre de 2010 solicitd la inscripcidn de sus hijos ai
seguro de asistencia médica “Red Salud” comunicando que su hija Sandra
Paloma Celiz Rossi (en adelapte, la sefiorita Céliz) tenia Sindrome de Dowi.

2. Sefald que mediante diversos correos electrénicos, Rimac le informd Gue ho
emitiria la pdliza de seguro para la sefiorita Céliz pues en ejercicio de su
aitonomia privada determinaba libremente las politicas de suscripcién de sus
productos, prefiriendo los riesgos de baja siniestralidad, por lo que ai
presentar las personas con Sindrome de Down una probabilidad superior de
padecer patologias colaterales, tal riesgo no seria asegurable. En opinidn del
denunciante, lo anterior involucraba un flagrante caso de discriminacion.

3. Mediante Resolucion 1 del 28 de abril del 2011, la Secretaria Técnica de la
Comisién de Proteccién al Consumidor — Sede Lima Sur admitié a tramite la
denuncia por presunta infracéion de los articulos 1°.1 iiteral d) y 38° def
Cédigo, en tanio el proveedor denunciado habris realizado actos de
discriminacién al haber impedido injustificadamente la suscripcion de la hija

e

\ : ‘

- i RUC 20100041953
M-8C2-13/18

INSTITUTO NACYONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCGIA ¥ DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perd: Telf: 224 7800 | Fax: 224 0348
E-mail: postmasier@indecopi.gob_pe | Web: waww.indecopt.gob.pe




TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala de Defénsa de Ja Competencia N° 2
RESOLUCION 2135-2012/SC2-INDECOP!

EXPEDIENTE 272-2011/CPC

del denunciante al Seguro de asistencia médica “Red Salud”, por tener
Sindrome de Down.

Una vez formulados los descargos de Rimac, mediante Resolucién 3329-
2011/CPC del 13 de diciembre de 2011, la Comision dé Rroteccion al
Consumidor = Sede Lima Sur N° 2 (en adelante, la Comisién) emitid el
sigulente pronunciamiento;

(i)

(ii)

(i)
(iv)

Declaré fuhdada la denuncig interpuesta por el sefior Céliz en coritra de
Rimac por infracgién a los articulos 1.1° literal d) y 38° del Cédigo de
Proteccién y Defensa del Consurﬁido[, ef la medida que el proveedor
denunciado incurrid en un acto de discriminacién al haber impedido
injustificadamente la suscripcion de la sefiorita Céliz a su seguro de
asistencia miédica “Red Salud”;

ordeno, en calidad de medida correctiva, que en un plazo no mayor de 5
dias habiles, Rimac cumpla con atender la solicitud de afiliacién de la
sefiorita Céliz a su seguro de asistencia médica “Red Salud”;

sanciono a Rimac-con una multa de 50 UIT; y,

ordend a la Secretaria Técnica de la Comisién iniciar una investigacién
de oficio a fin de determinar si én el mercado de seguros de vida y de
salud, las compafias aseguradoras han venido incurriendo &n tratos
diferenciadds ilicitos y practicas discriminatorias eontry las personas
con discapatidad. . |

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

()

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

(iif)

(iv)

v)

i5_0
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RIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 2

RESOLUCION 2135-2012/SC2-INDECOPI
EXPEDIEN TE ?72—2 011/CPC

La mayor exposicién dé las personas con Sindrome de Down a
enfermedades no se encuentra en discusién dentro del procedimiento,
siendo que la distin¢ion realizada por Rimac en mérito a ella es
razonable pues asi evjta riesgos gue ho estd en la capacgidad de
calcular y delimitar. Un razonamiento contrario por parte de la Sala, que
confirme la decisién dé la Comisién, estableceria como precedente: (a)
el deber de los proveedores de ofrecer productos o servicios que no se
sienten en aptitud de ofrecer, lo cual en el caso de las compadfias de
seguros se traduce en un desbalarice en $u cartera de riesgos y (b) el
deber de los proveedores de subsidiar ciertps servicios y su obligacion
de ofrecerlos, asi ello signifique pérdidas para la empresa, siendd esto
grave en €l mercado de segurds donde el efecto podria ser el traslado
de los costos a otros asegurados, que serian obligados a asumir los
costos de riesgos que no les corresponden.

Ademds, debe tenerse en cuenta que no se puede simplemente ajustar
el seguro de asistencia médica “Red Salud” a las personas con
Sindrome de Down, a través de exclusiones o elevaciones de prima.
Para ello se necesitarian estudios actuariales, a efectos de delimitar los
mayores riesgos futuros a la salud de dichas personas. Sin embargo,
Rimac no contaba con dichos estudios al momento de evaluar la
solicitud del denunciante, en tanto no estaba obligada a tenerios. En
dicho escenario, “ajustar” el segurg de asisténcia médica “Red Salud”

en los términos expuestos, significaiia un incumplimiento del deher de’

Rimac de tener sustento téchico para sus primas. Por ello, en realidad
el denunciante esta solicitando un producto nuevo para su hija.

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

La distincion no obedece a criterios subjetivos, arbitrarios o basados en
prejuicios o atribuciones negativas culturales, por lo que constituye un
trato diferenciado legal que no contraviene fa ley y no puede ser objeto
de sancién. En todo caso, la conducta de Rimac no configura el
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Sala de Defensa de fa Competencia N° 2
RESOLUCION 2135-2012/SC2-INDECOP!
EXPEDIENTE 272-2011/CPC

supuesto agravado de discriminacién en términos constitucionales, en
tanto no se basa.en los criterios subjetivos antes sefialados. A este
respecto, cabe precisar que la Comisién no motivé por que la
diferenciacion de Rimac se basaria en prejuicios atribuidos a todo un
grupo o colectivo, tal como exige ia Sala en la Resolucion 2776-
2011/8C2.

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

(0

(ii)

(i)

(iv)

Los fratados internacionales, asi como el marco constitucjonal y legal
respectivo obliga a) Estado a remover las barreras que limitan el goce
efectivo de los derechos de las personas don discapacidad.

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

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

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

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

El 20 de junio de 2012 se realizé el informe oral con la presencia de ambas
partes del procedimiento y sus respectivos representantes.
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argumentos y adjuntando la Observacion General 19 del Comité de Derec_;hos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que regula el derecho a la seguridad
social, '

10. El 27 de junio de 2012 Rimac presenté copias de las diapositivas utilizadas

9. El 26 de junio de 2012 el sefior Céliz presentd un escrito reiterando sus §
durante el informe oral. éi

11. En el desarrollo del procedimiento, el 28 de rioviembre de 2008, Ia Clinica
Juridica de Acciones de Interés Publico dé la Facultad de Derecho de Ia
Poritificia Universidad Catélica del Pert presenté un amicus curiae.

CUESTION EN DISCUSION

12. De Jo expuesto en la denuncia v la imputacion de cargos efectuada en el
pracedimiento, el présente ¢aso versa sobre una presunta discriminhacion
sufrida por la hija del denunciante por parte de Ia compariia de seguros
denunciada, de alli que esa sea la conducta que sera materia de analisis.

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

El voto de los sefiores Vocaiés Camilo Nicanor Carrillo Gémez y Miguel
Antonio Quirés Garcia es el siguiente:

Nociones preliminares vy marco légal nacional v supranacional

1.  Dos son las acepciones principales que se reconocen oficlaimente en iengua
castellana comp dfscriminacion: la primera, seleccionar excluyendo; la
segunda, dar trato de inferioridad a una persona o colectivo por molivos
raciales, religiosos, politicos, etc.?

WwWw.rae.es
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RIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

RESOLUCION 2135-2012/SC2-INDECOPI

EXPEDIENTE 272-2011/CPC

derechos de las personas con discapacidad y el compromiso de dichos
Estados de adoptar todas las medidas necesarias para modificar o derogar
las costumbres y practicas existentes que constituyan una discriminacién
contra las personas con discapacidad. ‘

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

‘Articulo 25°.- Salud,

Los Estados Partes reconocen que fas personas corn discapacidad
tienen derecho a gozar def ma’s‘alto nivel posible de salud sin
discriminacion por motivos de discapacidad.

(..

En particular, los Estados Partes:

(...

&) Prohibirén la discriminacion contra las personas con discapacidad
en la prestacion de seguros de salud y de vida cuando éstos estén
permitidos en la fegisiacién nacional, y velarén por que es0s seguros
se presten de manera justa y razonable.”

Debido a ello, en aras de impedir la discriminacién de las personas con
discapacidad dentro de todas las esferas del derecho y las actividades,
publicas y privadas, la Convencién precisé en el articulo 4°, gue Ia obligacion
de no discriminacion de las personas con discapacidad no sdlo se extiende a
los Estados y per tanto a Ia esfera del derecho de las instituciones publicas,
como por gjemplo en el caso del Perd, la seguridad social estatal o la red
nacional de hospitales del Ministerio de Salud, sino que también abarca a las
personas naturales en general, asi como a todo tipo de organizaciones y
personas juridicas, dentro de las cuales se encuentran naturalmente las
empresds privadas. Siendo as/, el precitado numeral dice textualmente :
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COQMPETENGIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 2

RESOLUCION 2135-2012/SC2-INDECOFPT

EXPEDIENTE 272-2011/CPC

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

Por Iés consideraciones expuestas, corresponde sancionar a Rimac con una
mulfta de 20 UIT.

Medida correctiva

63.

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

83

En fas fojas 157 — 158 v 184 — 185 del expediente.

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

Las medidas correctivas reparadoras pueden dictarse a pedido de parte o de oficio, siempre y cuando sean

expresamente informadas sobre esa posibilidad en la notificacion de cargo al proveedor por |a autoridad encargada
dei procedimiento. Las medidas correctivas complementarias pueden dictarse de oficio o a pedido de parte.

Articulo 115.- Medidas correctivas reparadoras

115.1 Las medidas correctivas reparadoras tienen el cbjeto de resarcir las consecuencias patrimoniales directas e
inmediatas ocasichadas al consumidor por la infraccién administrativa a su estado anterior y pueden consistir en
ordenar:al proveedor infractor [o siguiente:

a. Reparar productos.

b. Cambiar productos por otros de idénticas o similares caracteristicas, cuande {a reparacién no sea posible o no
resuite razonable segln las circunstancias.

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

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

e. Cumplir con ejecutar otras prestaciones u obligaciones legales o cenvencionales a su cargo.
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SProcidencia RIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENGIA
delconseode MinISti‘OS Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
it J i e Sala de Defensa de la Competencia N° 2

RESOLUCION 2135-2012/SC2-INDECOPI
EXPEDIENTE 272-2011/CPC

Dado que se ha producido un empate en la votacién de la presente
resolucion, el Presidente de la Sala hace ejercicio de su vofo dirimente
establecido en el articulo 14° de la Ley de Organizacién y Funciones del
Indecopi, aprobada mediante Decrefo Legislativo N° 1033, y su Reglamento
aprobado mediante Decreio Supremo N° 08-2009-PCH, siendo el sentido de
Ia resolucién el voto adoptado por los sefiores Vocaies Camilo Nicanor
Carrillo Gémez y Miguel Antonio Quirés Garcia. Por ello, se resueive lo
siguiente:

PRIMERO: Confirmar la Resolucion 3329-2011/CPC del 13 de diciembre de 2011,
emitida por la Comisién de Proteccién al Consumidor — Sede Lima Sur N° 2, que
declaré fundada la denuncia del sefior Miguel Angel Céliz Ocampo en conira de
Rimac Internacional Compariia de Seguros y Reaseguros por infraccion de los
articulos 1°.1 literal dj y 38° del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
debido a que la denunciada incurrié en un acto de discriminacion al haber
impedido injustificadamente la suscripcion de la hija del denunciante al seguro de
asistencia médica “Red Salud”.

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

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

/gema% e

CUARTO: Solicitar al Consejo Directivo del INDECOP! la publicacién de la presente
Resolucién vy, consecuentemente, de todos los votos que la conforman en el Diario

Oficial “El Peruano” para su conocimiento y difusion.

L

CAMILO NICANOR CARRILLO GOMEZ
Presidente
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