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RESUMEN. En el presente articulo los autores analizan criticamente la sentencia en la
Casacion 7225-2022-Lima, que sancioné a una aseguradora por negarse a contratar
un seguro de salud para una persona con sindrome de Down. Asimismo, se examinan
los errores conceptuales de la decisidn judicial y sus posibles impactos en el mercado
asegurador peruano. Segun el analisis, la sentencia incrementa las obligaciones de
las aseguradoras sin considerar que los costos adicionales seran transferidos a los
consumidores, lo que afectd el acceso de estos a los seguros y las prestaciones de
salud. También, se destaca que el caso se resolvid en un contexto normativo limitado, lo
que generd desafios para aplicar principios constitucionales, como la no discriminacién
en contraposicion con la libertad de contratacién. Finalmente, los autores proponen
que la intervencion estatal en politicas publicas debe ser clara y evitar trasladar sus
responsabilidades a actores privados a fin de garantizar la proporcionalidad entre
derechos individuales y empresariales.
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HEALTH INSURANCE OF PEOPLE WITH DOWN SYNDROME.
COMMENTS ON CASEMENT 7225-2022 LIMA

THE CONFUSING BOUNDARIES BETWEEN FREEDOM OF CONTRACT AND CONSUMER PROTECTION

ABSTRACT. This article critically analyzes cassation ruling 7225-2022-Lima, which
sanctioned an insurance company for refusing to provide health insurance to a person
with Down syndrome. The authors also examine the conceptual errors in the judicial
decision and its potential impacts on the Peruvian insurance market. According to
the analysis, the ruling increases the obligations of insurance companies without
considering that the additional costs will be passed on to consumers, thereby affecting
access toinsurance and health services. Additionally, it is highlighted that the case was
resolved within a limited regulatory framework, which posed challenges in applying
constitutional principles, such as non-discrimination, in contrast to freedom of contract.
Finally, the authors propose that state intervention in public policies must be clear and
avoid shifting its responsibilities to private actors in order to ensure proportionality
between individual and business rights.

KEYWORDS: insurance contract / consumer / discrimination / differential treatment /
administrative law / judicial process / health insurance
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El aseguramiento de la salud de personas con sindrome de Down

Dentro del campo del seguro, se entiende por enfermedad el desequi-
librio gradualmente perturbador de las condiciones normales de vida
médicamente acreditado y cuyas consecuencias son econémicamente
nocivasy, por ello, susceptibles de cobertura. Difieren del accidente en
que Este es repentino e imprevisto.

Carlos Rodriguez

No falta quienes afirman que, si la razén de la normatividad relativas a
los contratos del consumidor fuese tutelar al sujeto débil, seria sospe-
chosa de inconstitucionalidad por el tratamiento dispar respecto a los
otros sujetos débiles que no son consumidores finales.

Franceschetti Paolo

La defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado.

Articulo 1 de la Constitucidn Politica del Peru

1. INTRODUCCION

La primera vez que abordamos y analizamos el debate de este caso fue en la edicion
168 de la revista Didlogo con la Jurisprudencia. En aquel momento, septiembre del 2012,
la comunidad del derecho de seguros y reaseguros mantuvo un algido debate respecto
a la decision adoptada por el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual del Indecopi en su Resolucion 2135-2012/SC2-INDECOPI', promulgada el 11 de
julio del 2012. En dicho acto, se confirmaba en todos sus extremos la decisién adoptada
por la Comisién de Proteccidn al Consumidor 2, que sanciond a un asegurador peruano por
haber incurrido en practicas discriminatorias contra la persona al negarse a contratary
suscribir una poéliza de seguro de salud debido a que el solicitante-contratante pretendia
incluir en las coberturas contratadas a su menor hija nacida con sindrome de Down.

Ante la decisiéon adoptada por el Indecopi, el asegurador decidié cuestionar la
decisidn ante el Poder Judicial por la via de proceso contencioso administrativo ordinario.
Doce afos después, la Corte Suprema de la Republica sentencié de manera definitiva este
caso al emitir la Casacidn 7225-2022-Lima, el 1 de agosto del 2024, jurisprudencia que
no solo otorg6 la razén al Indecopi, sino que aporté una serie de criterios interpretativos
en materia de aseguramiento de la salud de las personas y proteccidn al consumidor que

1 Para mayor informacién se puede revisar dicha resolucion en el siguiente enlace: https://cdn01.
pucp.education/idehpucp/wp-content/uploads/2017/08/04213221/sandra-celiz-vs-rimac.pdf
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merecen nuestra atencion y analisis detallado (Corte Suprema de Justicia de la Republica
del Perd. Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente, 2024).

De igual modo, el tiempo transcurrido desde nuestro primer abordaje del caso
amerita volver a hacerlo y replantear nuestro anadlisis inicial. Esto se realiza en funcion
de los nuevos principios y criterios que regulan el aseguramiento universal de la salud, la
contratacion de seguros y el aseguramiento de enfermedades y dolencias preexistentes
o enfermedades congénitas en el Perd.

En el presente articulo, pretendemos analizar los fundamentos conceptuales
invocados por la Corte Suprema de la Republica para resolver de manera definitiva este
caso, los alcances y efectos de la sentencia casatoria en nuestro ordenamiento juridico
y en el sistema de seguros en general, con especial énfasis en la contratacion de planes
privados de aseguramiento de la salud. Ademads, presentamos nuestras opiniones y
conclusiones sobre la sentencia casatoria, exploramos las posibles afectaciones a los
derechos del asegurador y, finalmente, proponemos algunas conclusiones.

Queremos agradecer a las revistas, tanto a la que nos publicé en el 2012 como
a la que publica la presente edicidn, por brindarnos la oportunidad de contribuir al
debate sobre este tema en beneficio de la comunidad de profesionales del derecho de
seguros. Ademas, estamos agradecidos por permitirnos exponer nuestras opiniones y
apreciaciones, y plantear nuestra interpretacion y visién sobre este asunto.

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES DEL CASO

El 27 de enero del 2011, un consumidor (en adelante, el denunciante) denuncié a una
reconocida aseguradora del mercado por presuntas infracciones a la Ley 29571, Cédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, el Cédigo), promulgada el 2 de
septiembre del 2010. Sustent6 sus argumentos en que, en el mes de octubre del 2010,
solicité la suscripcion —entiéndase contratacién— de un seguro de asistencia médica a
favor de su hija recién nacida. Informé de maxima buena fe que la menor padecia de una
condicién genética congénita conocida como sindrome de Down.

El denunciante argumenté y demostrd ante el Indecopi que, mediante diversos
correos electrdnicos, la aseguradora le comunicé que no suscribiria ni emitiria la
cobertura y péliza de seguro solicitada para su hija, pues en ejercicio de su autonomia
privada y libertad de contratar, tenia la plena capacidad de determinar libremente las
politicas de suscripcion y contratacion de sus seguros. Asimismo, consideré que las
personas con sindrome de Down mantienen altas probabilidades de padecer patologias
colaterales o recurrentes, motivos por los cuales el riesgo no seria asegurable.

El 28 de abril del 2011, la Secretaria Técnica de la Comision de Proteccion al
Consumidor 2 de Lima Sur admitié a tramite la denuncia por la presunta infraccién de los
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articulos 1, literal d) del numeral 1.1,y 38 del Cddigo, en tanto la aseguradora denunciada
habria realizado actos de discriminaciéon por motivos de origen al haber impedido
injustificadamente la suscripcion y cobertura del seguro de asistencia médica a favor
de la hija del denunciante por la condicidn genética ya mencionada. Asimismo, mediante
la Resolucion 3329-2011/CPC, promulgada el 13 de diciembre del 2011, la Comision de
Proteccion al Consumidor de la sede Lima Sur 2 declaré fundada la denuncia contra la
aseguradora por infraccion a los articulos 1, literal d) del numeral 1.1, y 38 del Cédigo, ya
que llegd a la conclusién de que la aseguradora incurrid en un acto de discriminacién al
haber impedido injustificadamente el aseguramiento de la hija del denunciante. Ordend
que, en calidad de medida correctiva, en un plazo no mayor de cinco dias habiles, la
aseguradora cumpliera con atender la solicitud de afiliacién de la hija del denunciante.
Ademas, sanciond a la aseguradora con una multa de 50 UIT.

La aseguradora apeld ladecision de la comisidn tras argumentar que no contaba con
un producto como el solicitado, es decir, un seguro de asistencia médica para personas
con sindrome de Down, pues tienen un mayor riesgo de contraer enfermedades.
Asimismo, la aseguradora argumentd en su recurso de apelacién que su actuar calificaba
como un trato diferenciado licito, pues obedece a razones objetivas y justificadas, y que
no contravenia la ley y no podia ser objeto de sancion.

EL 11 de julio del 2012, el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual confirmé la Resolucién 3329-2011/CPC que emitié la Comision de Proteccion
al Consumidor de la sede Lima Sur 2. Declaré fundada la denuncia en contra de la
aseguradora por infraccién de los articulos 1, literal d) del numeral 1.1, y 38 del Cédigo,
debido a que la denunciada incurrié en un acto de discriminacién al haber impedido
injustificadamente la suscripciéon de la hija del denunciante al seguro de asistencia
médica Red Salud. Asimismo, en calidad de medida correctiva, confirmé que, en un plazo
no mayor de cinco dias habiles, la aseguradora debia cumplir con atender la solicitud de
afiliacion de la hija del denunciante. Ademas, redujo la multa impuesta a 45 UIT. Frente
a ello, el asegurador demandé la nulidad del acto administrativo en la via de proceso
ordinario, por lo que el caso se resolvié con la Casacidn 7225-2022-Lima, publicada en el
diario oficial El Peruano el 1 de agosto del 2024.

3. ANALISIS

Cuando Indecopi recibié la denuncia del consumidor y tuvo que analizar y resolver el
presente caso, todavia no se habia promulgado la Ley del Contrato de Seguro, la Ley
de seguramiento Universal de la Salud, ni La Ley de Preexistencias Médicas? ni sus

2 Se puede consultar dicha ley en el siguiente enlace: https://www.leyes.congreso.gob.pe/
Documentos/Leyes/29561.pdf
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modificatorias. El supervisor especializado en salud y asistencia médica de aquel
entonces no contaba con las competencias y funciones que ostenta actualmente, por
lo que dejé la regulacién de los planes privados de salud al regulador del mercado de
seguros. Asimismo, el consumidor solo podia ampararse y reclamar con base en los
derechos otorgados por el Cédigo, compendio legislativo que a dicha fecha poseia menos
de dos anos de vigencia.

El cambio en nuestra legislacidn en materia de proteccion al consumidor, seguros,
asistencia médica, preexistenciasy funcionesy competencias de los distintos organismos
reguladores, supervisores y garantes de los derechos de las personas en la década
del 2010 al 2020 fue mayusculo y aporté cambios a varios paradigmas del mercado de
seguros y de la prestacion de servicios de asistencia médica y salud de las personas. En
este contexto, la decisién adoptada por el Indecopi para resolver la presente denuncia
inicialmente fue catalogada como errada y ampliamente criticada por los profesionales
del derecho de seguros, incluyéndonos. El transcurrir del tiempo y de las diversas
modificaciones normativas introducidas al sistema de planes de asistencia médica y
seguros de salud, asi como adoptar una linea de pensamiento mas critica e imparcial,
nos obliga a replantear, casi en su totalidad, nuestro analisis inicial.

En el 2012, dicho analisis se enfocd en las posibles vulneraciones al derecho a la
libertad de contratar, al libre mercado y a los derechos procesales y procedimentales del
asegurador, quien actuaba y se comportaba en el mercado como un agente netamente
privado amparado en el principio constitucional de que si no estd prohibido, esta
permitido. En aquel momento, omitimos empatizar con la persona humana, analizar el
marco constitucional y los derechos fundamentales en conflicto, interpretar ponderando
derechos y plantear un andlisis libre de sesgo. Por ello, pretendemos corregir dicha
omision en esta oportunidad.

Con esta finalidad, antes de analizar a detalle el fallo emitido por la Corte Suprema
enlaCasacién 7225-2022-Lima, planteamos una revision breve del marco juridico vigente
aportado por las reformas al sector realizadas a partir del 2012 con la promulgacién de
la Ley del Contrato de Seguros y las multiples normas de reforma al aseguramiento
universal de la salud y respecto al reconocimiento y tratamiento de enfermedades y
dolencias preexistentes.

3.1. Legislacion vigente sobre el aseguramiento privado de la salud en el Peru

Actualmente, se encuentra vigente la “Ley marco de aseguramiento universal en
salud”, aprobada mediante Ley 29344 del 9 de abril del 2009, compendio normativo que
también sufrié extensas modificaciones desde su vigencia, cuyo Texto Unico Ordenado
se promulgé mediante el Decreto Supremo 020-2014-SA del 12 de julio del 2014. Esta
norma contiene los principios y fundamentos sobre los cuales todos los participantes
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del sistema de aseguramiento de la salud, atencion y asistencia médica regulan su
accionar.

Los principios mas resaltantes del articulo 4 del TUO de la Ley 29344 son
los siguientes: universalidad, en virtud a que se declara que el acceso a un plan de
aseguramiento de la salud es una garantia para toda persona residente en el Pery;
integralidad, en virtud a que la persona tiene derecho a acceder a todas las prestaciones
de salud necesarias para solucionar determinados problemas de salud; y equidad,
en virtud a que se prioriza la atencidon de dolencias de poblaciones vulnerables y se
establecen mecanismos de subsidios, prohibiendo todo mecanismo de seleccién
adversa.

En el numeral 4 del articulo 5 de esta ley, se precisa que el “aseguramiento
universal de la salud” es un sistema “regulado”, por lo que todo actor que participe
en él, sea administrando o financiando fondos de atenciones médicas, queda adscrito
a sus regulaciones, a las que emita el supervisor y regulador del sistema (Susalud) y
a las modificaciones a la normativa que posteriormente se emitan. Esto, en aplicacion
del principio de irreversibilidad que rige al sistema y en virtud de que no es posible
retroceder o revertir los efectos de derechos previamente adquiridos por los usuarios
del sistema de aseguramiento universal de la salud.

Asimismo, podemos observar que la normativa vigente favorece el libre ejercicio
del derecho fundamental de toda persona de acceder a un sistema de aseguramiento
de su salud, ya sea publico, privado o mixto. Por ello, debemos interpretar que,
actualmente, el criterio de suscripcion, incorporacién o contratacion de un seguro
de salud es irrestricto, por lo que corresponde incorporar automaticamente a la
cobertura contratada por los padres al hijo nacido durante la vigencia de la relacién
contractual del seguro, sin distinciéon alguna por motivo de origen, raza, sexo o
condicién econdmica.

En consecuencia, el padecimiento de una condicién cromosdmica congénita,
como el sindrome de Down, actualmente no representa una causa justificada ni un
trato diferenciado de seleccidn entre consumidores. Eso es asi, sobre todo, si tenemos
presente la interpretacion de nuestro Tribunal Constitucional, a través del expediente
00419-2022-PA/TC del 2022, respecto al principio de dignidad humana y trato igualitario,
elcualrefiere que corresponde tratar de manera equitativa a quienes presenten similares
condiciones y de manera diferente a quienes ostenten, objetiva y justificadamente, una
situacion diferente (Tribunal Constitucional, 2023, fundamento 363).

3 Elreferido expediente 00419-2022-PA/TC afirma lo siguiente: “Efectivamente, es uniforme, pacifico
y reiterado el criterio de este Tribunal Constitucional en virtud del cual, ‘no toda desigualdad
constituye necesariamente una discriminacion, pues no se proscribe todo tipo de diferencia de trato
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Lo expuesto hasta este punto permite arribar a la conclusion preliminar que, de
haber ocurrido el caso bajo analisis durante la vigencia de las normas del sistema de
aseguramiento universal de la salud, la sancion impuesta al asegurador hubiera sido
mayor. Esto, debido a que omitié actuar pruebas, en el procedimiento de denuncia, que
demostraran de manera objetiva que no era posible suscribir o contratar el riesgo.

3.2. Elseguro de salud en la Ley del Contrato de Seguros

Nuestra vigente Ley del Contrato de Seguros posee tres articulos que regulan la
contratacion de seguros de salud, los cuales procederemos a analizar detalladamente
en parrafos posteriores. Previamente, advertimos al lector que debemos tener presente
qgue no podemos confundir un plan privado de aseguramiento de la salud —seguro de
salud— con un plan de asistencia médica por crédito de aportaciones a la seguridad
social en salud —planes EPS—, ya que, si bien ambos solventan atenciones médicas,
la forma de financiamiento de estas son bastante diferentes; sin embargo, ambos tipos
de aseguramiento se encuentran adscritos al sistema de aseguramiento universal de la
salud y poseen supervisidn y regulacién por parte de Susalud.

El primero de los articulos que analizaremos de la Ley del Contrato de Seguros es
el siguiente:

Articulo 117.- Seguro de salud

Por el seguro de salud el asegurador se obliga, dentro de los limites esta-
blecidos en la ley y en el contrato, a reparar las consecuencias econédmicas
producidas por la enfermedad del asegurado. La prestacion del asegurador
podra consistir en el reembolso al asegurado de los gastos derivados de la
asistencia médica, una indemnizacién a suma alzada en caso de invalidez
temporal o permanente u otras contingencias acordadas en la péliza. La
prestacion podra consistir también en garantizar al asegurado los servicios
de asistencia médica, debiendo el asegurador poner a disposicion del asegu-
rado dichos servicios y asumir directamente su costo. (Ley 29946 del 27 de
noviembre del 2012)

Para tal efecto, los planes de seguro de salud y el tratamiento de preexistencias se
rigen por la Ley 29344, “Ley marco de aseguramiento universal en salud”, su reglamento
y normas complementarias. Lo mencionado se expresa en el articulo 118 de la Ley
29946, el cual considera que “las enfermedades preexistentes estan cubiertas dentro

en el ejercicio de los derechos fundamentales; la igualdad solamente serd vulnerada cuando el
trato desigual carezca de una justificacion objetiva y razonable. ... La aplicacion, pues, del principio
de igualdad, no excluye el tratamiento desigual; por ello, no se vulnera dicho principio cuando
se establece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas y razonables’
(Sentencias 00048-2004-P1/TC, fundamento 61; 00012-2010-PI/TC, fundamento 5)” (Tribunal
Constitucional, 2023, fundamento 36).
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del sistema de seguros y de EPS, como minimo, hasta los limites del contrato original o
anterior”. Se entiende por preexistencia a cualquier condicion de alteracién del estado
de salud diagnosticada por un profesional médico colegiado, conocida por el titular o
dependiente y no resuelta en el momento previo a la presentacién de la declaracién
jurada de salud.

En la misma linea, el articulo 119 de la ley antes citada dispone lo siguiente respecto
a los exdmenes genéticos: “El asegurador esta prohibido de exigir exdmenes genéticos
previos a la celebracién de contratos de seguro y no puede condicionar la aceptacion,
vigencia o renovacion de coberturas de seguro a la realizaciéon de dichos exdamenes” (Ley
29946).

Las definiciones propuestas por los articulos citados de la Ley del Contrato de Seguro
nos permiten afirmar que, al contratar un plan privado de salud, el objeto o prestacion
principal de dicho contrato consiste en la restitucion econdémica de las consecuencias
producidas por el padecimiento de una dolencia o condicién en la persona asegurada.
Esta definicion permite concluir que no es el asegurador quien presta directamente el
servicio de asistencia médica, sino que puede ejecutar su prestacion valiéndose de la
ayuda de terceros, en este caso particular, hospitales, clinicas, centros de salud y médicos
en general.

También se consideran cubiertas las preexistencias, tanto en planes de seguro
como en planes EPS, es decir, a cualquier condicidon que altere el estado de salud del
asegurado que haya sido diagnosticada por un profesional médico y que no haya sido
resuelta antes de la presentacion de la declaracion jurada de salud. Las enfermedades
crénicas, progresivas, degenerativas, incurables o que requieren tratamiento continuado
son, por naturaleza, condiciones preexistentes que todo asegurador debe asumir
desde la entrada en vigencia de la Ley del Contrato de Seguro y de la “Ley marco de
aseguramiento universal en salud”.

Previamente, publicamos nuestrainterpretacidony analisis sobre la actual regulacién
de preexistencias y el alcance de la cobertura en los distintos planes de aseguramiento
de la salud. Ahora, deseamos comentar con mayor detalle la particular disposicién
del articulo 119 de la Ley del Contrato de Seguros, ya que prohibe al asegurador exigir
examenes genéticos como condicion previa a la celebracidn y suscripcion del riesgo.

Dicha disposicién posee amplio fundamento ldgico y juridico. Permitir que se
realicen exdmenes genéticos al solicitante del seguro como condicién previa a la
suscripcion del riesgo implica implementar un sistema de seleccion de personas, lo
que asegura Unicamente a aquellas que no presenten riesgo genético, lo que constituye
una practica discriminatoria prohibida. Ademas, se eliminaria el riesgo del contrato de
seguro, lo que implicaria la nulidad absoluta del pacto contractual debido a que el riesgo
es la caracteristica principal y naturaleza del contrato de seguro.
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Amanerade reflexion, de haber ocurrido el caso bajo andlisis después de la entrada
envigor de las disposiciones de la Ley del Contrato de Seguro, el Indecopi hubiera tenido
a su disposicién mejores definiciones juridicas que le permitieran resolver la denuncia.
También hubiera existido evidencia mas relevante y contundente respecto a la practica
discriminatoria en que habria incurrido el asegurador. Sin embargo, la dificultad y
riqgueza del caso bajo andlisis, justamente, radica en que todas estas reformas que
llenaron vacios normativos e integraron el sistema de seguros con el de aseguramiento
universal de la salud son posteriores al acto administrativo que puso fin a la instancia
del Indecopi.

Entonces, podemos apreciar que el Indecopi tuvo que resolver el caso amparandose
Unicamente en las disposiciones del Cédigo y los principios constitucionales que protegen
derechos fundamentales de las personas. De igual modo, el asegurador afronté un
procedimiento de denuncia por infracciones a las normas de proteccién al consumidor
bastante serio y delicado a pocos meses de la entrada en vigor del Cddigo, pues carecia
de un marco regulatorio en materia de contratacidn de seguros y se limité a defender
su postura con base en su interpretacion de las costumbres del mercado asegurador,
reguladas en el vetusto y ahora derogado Cédigo de Comercio.

Complicando mas las cosas, la ausencia de personal debidamente capacitado en
la nueva normativa de proteccién al consumidor establecida por el Cédigo generd un
escenario de “tormenta perfecta” en el que el asegurador no pudo plantear una éptima
estrategiade defensa ante el Indecopi, pues este no contaba con personal capacitado para
resolver controversias de esta complejidad. Asimismo, el sistema juridico se encontraba
plagado de vacios normativos que permitian resolver la solicitud del denunciante fuera
del procedimiento administrativo.

3.3. El principio de no discriminacién por motivos de origen y su tratamiento
en el Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor

El Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor prohibe expresamente toda practica
de discriminacién en contra de los consumidores y usuarios. Contiene dos articulos que
abordan por separado y de manera uniforme este limite. El primero de ellos lo hace
desde la 6ptica de la proteccidn general o de la garantia al libre ejercicio de los derechos
del consumidor. La segunda adopta la dptica de la prohibicién general de un tipo de
conducta del proveedor frente al consumidor.

La primera aproximacion a la prohibicién de practicas discriminatorias la
encontramos en el literal d) del numeral 1.1 del articulo 1 del Cédigo establecido por la
Ley 29571. Esta norma legal dispone que,

en los términos establecidos por el presente Cdédigo, los consumidores tienen

derecho ... a un trato justo y equitativo en toda transaccién comercial y a no
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ser discriminados por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,

condicién econdmica o de cualquier otra indole.

La segunda aproximacion a la prohibicion de practicas discriminatorias la
encontramos en los numerales 38.1 y 38.3 del articulo 38 del mismo cddigo (Ley 29571,
2010):

38.1. Los proveedores no pueden establecer discriminacién alguna por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religidn, opinién, condicién econdmica o de cual-
quier otra indole, respecto de los consumidores, se encuentren estos dentro o

expuestos a una relacion de consumo.

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.

En materia de contratacidn de seguros, por tratarse de un contrato por adhesion en
el que puede presumirse una relacion vertical y de asimetria informativa entre proveedor
y consumidor, esta implica que todo andlisis de una posible practica discriminatoria
debe efectuarse con mucho cuidado, detalle y conocimiento técnico de las materias que
involucran el conflicto, ya que colisionan derechos constitucionalmente protegidos de
ambas partes. En efecto, tanto el derecho a la dignidad humana como los de la libertad
de empresa y de la libertad de contratar, entraron en conflicto durante el presente caso,
que tuvo que resolverse aplicando técnicas interpretativas de ponderacion, razonabilidad
y hermenéutica, ante la ausencia de un marco normativo especifico que determine un
método de tutela en particular.

A la fecha, la solucién al conflicto entre el denunciante y su asegurador es de
conocimiento publico. Cuando el caso fue resuelto por el Tribunal del Indecopi, fuimos
bastante criticos a la decisién adoptada por dicho 6rgano, principalmente debido
a las multiples infracciones al derecho al debido procedimiento del asegurador.
Adicionalmente, consideramos que la multa y sanciéon impuesta resultaba cuantiosa
y exagerada, desde la dptica que nos proporcionaba la palestra de los intereses del
asegurador y su comportamiento como una entidad netamente privada.

En ese sentido, las reformas al sistema de seguros y de aseguramiento universalde
lasalud aportaroncomocriteriointerpretativo que los planes privados de aseguramiento
de salud, los planes asistenciales y las prestaciones de asistencia médica constituyen
servicios extensamente regulados y supervisados. Ademas,se encuentran obligados a
respetar y cumplir su marco normativo, sobre todo, el marco constitucional vigente.
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Previamente, concluimos que, de haberse resuelto el presente caso durante la
vigencia de nuestro ordenamiento actual, la sancién impuesta al asegurador hubiera
sido mayor. Y nos reafirmamos en ello no solo porque nuestra normativa vigente posee
disposiciones expresas respecto a la obligacién de admitir la afiliacion a un plan de
aseguramiento de la salud de personas que poseen condiciones preexistentes, sino
porque, en aplicacion del principio de primacia de la constitucidn, toda practica discrimi-
natoria contra la persona o que afecte la dignidad humana es severamente sancionada
por nuestra legislacion actual, incluyendo responsabilidad penal, administrativa y civil.

Entonces, resulta plausible que, al momento de adoptar la decisidn final sobre el
presente caso, el Tribunal del Indecopi afronté gran incertidumbre al ponderar la tutela de
los derechos constitucionalmente protegidos en conflicto, al inclinarse, con justa razén,
hacia la tutela del derecho fundamental a la salud y a no ser discriminado por motivos de
origen, frente al derecho al debido procedimiento del asegurador denunciado. Asimismo,
respecto a la graduacion de la sancién y la cuantia de la multa impuesta por Indecopi al
asegurador, solo comentaremos que esta equivale a la cuarta parte de la multa o sancién
que impondrd, actualmente, cualquiera de los reguladores y supervisores del mercado
de seguros o del sistema de aseguramiento universal de la salud. En un mercado
supervisado y regulado, las practicas de discriminacién hacia las personas y usuarios, o
que afecten derechos de poblaciones vulnerables, son severamente sancionadas por las
entidades supervisoras.

3.4. La Casacion 7225-2022-Limay sus efectos en el mercado asegurador de la salud
peruano

Tal como hemos comentado, la aseguradora, una vez que fue sancionada por discrimina-
cion a nivel del Tribunal del Indecopi, interpuso una demanda contencioso administrativa
ante el Poder Judicial, con la que cuestiond la legalidad de lo resuelto a nivel administra-
tivo. En este sentido, explicaremos lo sucedido en sede judicial y lo resuelto por la Corte
Suprema sobre la presente controversia.

3.4.1. De lo actuado en sede judicial

Mediante escrito de demanda, del 9 de octubre del 2012, la aseguradora solicité al
Poder Judicial, via accidén contencioso administrativa, las siguientes pretensiones. En
primer lugar, solicité que se declare la nulidad total de la Resolucién 2135-2012/SC2-
INDECOPI, emitida por la Sala de Defensa de la Competencia 2 del Tribunal de Defensa de
la Competencia y de la Propiedad Intelectual, la cual confirma la Resolucién 3329-2011/
CPC-INDECOPI emitida por la Comision de Proteccion al Consumidor del Indecopi. Como
segunda pretension, solicité que, como consecuencia de la nulidad de la Resolucién 2135-
2012/SC2-INDECOPI, se reconozca y se declare que existen votos conformes entre los
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vocales Oscar Dario Arrus Olivera, Francisco Pedro Ernesto Mujica Serelle y Hernando
Montoya Alberti, de la Sala de Defensa de la Competencia 2 del referido tribunal, en el
sentido de revocar la resolucién de primera instancia que declaré fundada la denuncia
por infraccién de los articulos 1, literal d) del numeral 1.1, y 38 del Cédigo de Protecciony
Defensa del Consumidor, por haber incurrido en actos de discriminacién. Reformandola,
dispusieron declarar infundada la denuncia por actos de discriminacién.

En relacién con ello, la aseguradora adjunté como medios de prueba diversos
estudios, informes técnicos y analisis que acreditaban como causas objetivas y
justificadas para no otorgar el seguro de salud solicitado por el sefior Miguel Angel Céliz
Ocampo para su hija con sindrome de Down. Entonces, en sentencia de primera instancia,
del 23 de agosto del 2009, el Vigésimo Sexto Juzgado Contencioso Administrativo con
Subespecialidad en Temas de Mercado de la Corte Superior de Justicia de Lima declaré
infundada la demanda interpuesta por la aseguradora.

Por su parte, el juzgado sustenté en su sentencia que, de la revision del expediente
administrativo, no se generé conviccion a través de los estudios, informes técnicos y
analisis, lo que permitié concluir que, en forma anterior a la comision del trato desigual,
la aseguradora contaba con tales elementos de prueba capaces de excluir la posibilidad
de la existencia del trato desigual debido a especulaciones o prejuicios en su origen
(Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2024). Asimismo, el juzgado argumenté que

la sola probabilidad de que una persona nacida con sindrome de Down pueda
tener un mayor riesgo de desarrollar determinadas enfermedades no consti-
tuye, per se, una causa suficiente de rechazo si es que antes de la denegatoria

no hubo una evaluacion en virtud a factores de riesgo especificos. (Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2024, p. 36)

Finalmente, el juzgado se pronuncié sobre la determinacién de la infraccion
imputada, es decir, si la conducta atribuida a la aseguradora a nivel administrativo
constituia un supuesto de discriminacion o si se configuraba en el tipo base de seleccidn
injustificada de clientela. Sobre ello, debemos precisar que la discriminacion se
manifiesta mediante una valoracion negativa de caracteristicas inherentes (naturales
o adquiridas) de un determinado colectivo humano plasmada en una relacion de
consumo. En el presente caso, la negativa de brindar cobertura a las personas nacidas
con sindrome de Down no se sustenta en criterios objetivos tomados sobre la base
de la condicién de este grupo de personas, sino en el riesgo del universo de madres
aseguradas de concebir un hijo con una condicién congénita de esta naturaleza, por lo
que no se puede equiparar la conducta imputada a la seleccidn injustificada de clientela.
Por estos argumentos, la demanda deberia ser declarada infundada.

Ante el recurso de apelacién interpuesto por la aseguradora contra la sentencia
de primera instancia, del 12 de septiembre del 2009, la Quinta Sala Especializada en
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lo Contencioso Administrativo con Subespecialidad en Temas de Mercado de la Corte

Superior de Justicia de Lima confirmd la sentencia de primera instancia que declaré

infundada la demanda. Ante ello, el Colegiado Superior considerd que la aseguradora

no acredité una causa objetiva y justificd la denegacion totalmente del seguro de salud

solicitado por el denunciante para su hija con sindrome de Down. Esta causa objetiva y

justificada, que debid acreditar la aseguradora, debié ser anterior al trato desigual, tal

como lo haindicado el juez de primera instancia.

Mediante la resolucion del 28 de noviembre del 2022, la Corte Suprema declaré

procedente el recurso de casacidén interpuesto por la aseguradora, en mérito de las

siguientes causales:

1.

3.

4,

Infraccién normativa del articulo VIl del “Titulo preliminar” del Cédigo Procesal
Civil. Se alega que la Sala Superior infringié la norma invocada, toda vez que ha
omitido pronunciarse respecto de todos los errores y vicios denunciados en el
recurso de apelacién interpuesto por la parte de la aseguradora.

Infraccién normativa del articulo 197 del Cédigo Procesal Civil. Se argumenta que,

enelcasodeautos, se hademostrado con medios probatorios contundentes que
la aseguradora no discrimind de ninguna forma a la seforita Céliz. Conforme
a lo estipulado en el articulo 39 del Cédigo de Proteccion al Consumidor, se ha
acreditado la existencia de una causa objetiva y justificada del trato diferen-
ciado que pueda dar a alguno de los consumidores. (Corte Suprema de Justicia
de la Republica, 2024)

Infraccién normativa del articulo 15 de la Ley de Organizacion y Funciones del
Indecopi, aprobado por el Decreto Legislativo 1033. Se alega

que el 22 de diciembre del 2011 se interpuso el recurso de apelacion, el cual
fue resuelto por la Sala de Defensa de la Competencia 2 del Indecopi, mediante
Resolucién 2135-2012/SC2-INDECOPI, que es materia de impugnacion
mediante el presente proceso, por el cual se confirmé la Resolucion 3329-
2011/CPC. Conforme se aprecia en la referida resoluciéon administrativa, esta
fue aprobada con los votos favorables de los vocales Miguel Antonio Quirds
Garcia y Camilo Nicanor Carillo. Este ultimo, al ser el presidente de la Sala,
hizo un uso indebido del voto dirimente al considerar ilegalmente que existié
empate respecto a la votacion de la referida resolucién. (Corte Suprema de
Justicia de la Republica, 2024)

Infracciéon normativa del articulo 38 del Cddigo de Proteccién al Consumidor. Se
alega que

el trato desigual o diferenciado que el proveedor tiene frente a algun consu-
midor o grupo de consumidores si se encuentra permitido, siempre y cuando
se fundamente en causas objetivas y justificadas, tal como estd demos-
trado en el presente caso. La Corte Suprema precisé que la cuestidon que se
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pretende afrontar en sede casatoria consiste en determinar si, dentro del
procedimiento administrativo, se acredité o no la existencia de razones obje-
tivas y justificadas para que la empresa demandante se haya negado a afiliar
a Sandra Paloma Céliz Rossi al seguro general de salud Red Salud, y si, por
ello, se habria infringido el articulo 38 del Cédigo de Proteccion al Consumidor.
Asimismo, corresponde determinar si el presidente de la Sala del Indecopi hizo
uso indebido del voto dirimente al considerar que existio empate en la votacion
de la resolucion administrativa impugnada y si se habria infringido el articulo
15 de la Ley de Organizaciéon y Funciones del Indecopi, aprobado por el Decreto
Legislativo 1033. (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2024)

Ahora bien, al analizar y resolver la Corte Suprema, sobre las causales admitidas y
denunciadas por la aseguradora, concluye que la sentencia de la Sala Superior explica'y
justifica las premisas factuales y juridicas elegidas por el Colegiado Superior, por lo que
cumple con la exigencia de logicidad en la justificacion interna de la resolucién examinada.
Asimismo, se verifica la realizaciéon de una valoracién probatoria segun los medios de
prueba actuados en el proceso, lo que desestima las causales procesales del recurso
casacion que, segun se alegaba, fue omitida de pronunciamiento por la instancia superior.

Asimismo, con respecto a la Resolucion 3329-2011/CPC, materia de cuestionamiento
en el presente proceso, el presidente de la Sala de la entidad administrativa demandada
uso indebidamente el voto dirimente toda vez que no existi6 empate en la votacion
de la resolucion, pues existian los votos conformes suficientes que declararon en
mayoria infundada la denuncia por la comisién de actos de discriminacion, por lo que
se habria infringido la disposicion normativa denunciada. La Corte Suprema concordd
con lo expuesto en la Sala Superior, la cual detallaba que existian tres sentidos en la
votacion realizada por los vocales del Tribunal del Indecopi en la Resolucién 2135-2012/
SC2-INDECOPI, y que, habiéndose suscitado un empate en la votacion, era el presidente
del Tribunal de la Competencia y de la Propiedad Intelectual quien tenia el voto dirimente
en el presente caso.

Por otro lado, con respecto a la causal de fondo, la Corte Suprema consideré que
la aseguradora no acreditd una causa objetiva y justificada para denegar totalmente el
seguro de salud solicitado por el denunciante para su hija con sindrome de Down. Ello
se considerd en razén de que no todas las personas que padecen de sindrome de Down
pueden presentar las mismas patologias colaterales, sino que depende de cada caso
evaluar los riesgos en que estas patologias se produzcan. En otras palabras, si bien las
personas condicho sindrome pueden adolecer con mayor incidencia de ciertas patologias,
ello no es una regla para todos los casos. En este sentido, una persona con sindrome de
Down puede ser evaluada al igual que cualquier adulto que solicita el aseguramiento
para determinar riesgos preexistentes. Esta situacion podria justificar exclusiones por
enfermedades congénitas o reajustes de las primas, pero no la denegatoria total.
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Finalmente, con respecto a la razonabilidad de la medida de exclusidn total de las
personas con sindrome de Down, que soliciten su inscripcién al seguro de salud Red
Salud, la Corte Suprema concordd con lo resuelto por la Sala Superior, en el sentido de
que existen otras opciones menos extremas que, sin llegar a la exclusion total, pueden
satisfacer la prestacion, como es el caso de exclusiones especificas o parciales, y ajustes
a las primas del seguro de salud. Esto es asi toda vez que la autonomia de la voluntad
no resulta ser ilimitada, sino que debe de respetar diversos derechos constitucionales,
entre ellos, el derecho del consumidor, el cual no puede ser excluido por tener alguna
discapacidad. Por el contrario, el Estado peruano prohibe la discriminaciéon contra
personas con discapacidad en la prestacion de seguros de vida y garantiza que estos se
presten de manera justa y razonable (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2024).

4. CONCLUSIONES

En forma previa a la exposicion de nuestras conclusiones, queremos advertir que estas
se enfocardn en el caso bajo estudio y en el ordenamiento vigente a la fecha en que
fue resuelto por el Tribunal del Indecopi. Luego de la exposicion de nuestro andlisis,
concluimos lo siguiente:

. De haber ocurrido la presente controversia después de la entrada en vigor
de las disposiciones de la Ley del Contrato de Seguro y de la “Ley marco de
seguramiento universal en Salud”, el Indecopi hubiera tenido a su disposicion
mejores definiciones juridicas que le permitieran resolver la denuncia. También
hubiera existido evidencia mas relevante y contundente respecto a la supuesta
practica discriminatoria en que habria incurrido el asegurador.

. Lamentablemente, este marco juridico no habia sido implementado y el
caso tuvo que resolverse aplicando integraciones e interpretaciones del
ordenamiento juridico vigente en aquella fecha, lo que permitié cuestionar la
tipicidad y legalidad de la infraccidn y sancién impuesta.

. El Tribunal del Indecopi, al momento de resolver la presente controversia (hace
doce afnos), evidencidé desconocer los alcances y regulaciones particulares del
sistema de seguros, pues confundia los conceptos de suscripcidn, valoracién
del riesgo, siniestro y vigencia de cobertura. Asimismo, no tuvo en cuenta los
conceptos, limites ni estructuras que regian el aseguramiento de la salud en
el Perd, y confundian obligaciones del sistema de seguridad social con las del
aseguramiento privado de la salud.

. No coincidimos con la postura de lo resuelto a nivel judicial, ya que, si bien
es un derecho fundamental de las personas con discapacidad el acceder a
servicios de salud de calidad, consideramos que la tutela e implementacién de

lus et Praxis n.° 59, enero 2025



El aseguramiento de la salud de personas con sindrome de Down

garantias de ese derecho corresponde, en primer término, al Estado peruano
en el marco de la seguridad social, proteccion de poblaciones vulnerables
e integraciéon de la persona con discapacidad, todas a cargo de un sector
ministerial especifico. Los privados que deseen implementar negocios o
participar con fines de lucro en la implementacion de estas politicas publicas
deben otorgar su consentimiento y sometimiento a las reglas y normas que lo
rigen. No puede obligarse a una entidad privada asumiry cumplir obligacionesy
compromisos del Estado sustentdndose Unicamente en el criterio discrecional
de un organismo estatal.

No coincidimos con la postura de lo resuelto a nivel judicial, toda vez
que consideramos que existié una vulneracién flagrante del derecho a la
defensa del asegurador en tanto fue sancionado por una imputaciéon no
admitida a tramite en la denuncia y porque fue sancionado sobre la base de
interpretaciones e integraciones del sistema de proteccion al consumidor.
Estos hechos implican vulneraciones a los principios de legalidad y tipicidad
del derecho administrativo sancionador.

Por ultimo, podemos concluir que, si bien la autonomia de la voluntad no resulta
ser ilimitada, sino que debe respetar diversos derechos constitucionales, entre
ellos, los derechos fundamentales y los derechos del consumidor, no debemos
confundir las obligaciones que emanan del sistema de seguridad social con las
del aseguramiento privado de la salud. Mucho menos, debemos compeler, con
base en dicha confusion, a un privado a asumir obligaciones fundamentadas en
el criterio discrecional, y hasta arbitrario, de un organismo estatal.
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