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EL DILEMA PARA DENUNCIAR: UNA CRITICA A

LA TRANSFERENCIA DE FUNCIONES DEL INDECOPI A SUSALUD
EN MATERIA DE SERVICIOS MEDICOS Y DE SEGUROS

THE DILEMMA TO COMPLAINT: A CRITIQUE OF THE

TRANSFER OF FUNCTIONS FROM INDECOPI TO SUSALUD IN
RESPECT OF MEDICAL AND INSURANCE SERVICES

In this article, the author analyzes the distribution
of functions between SuSalud and Indecopi,
regarding the mandates of Legislative Decree
1158. In particular, the author addresses the
functions of administrative regulation related to
infractions in the provision of health services by the
private sector in our national scope.

This is done taking into account considerations
that are inherent to a fundamental right as the
right to health, which implies an active duty for
the State as a whole. This is the reason why intense
criticisms are raised about the way in which the
distribution of functions has been regulated among
public administration bodies, through confusing
rules that significantly increase the costs faced by
consumers to present their complaints.
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En el presente articulo, el autor analiza la distribu-
cion de competencias entre SuSalud y el Indecopi, a
raiz de lo dispuesto por el Decreto Legislativo 1158.
En particular, el autor aborda las funciones de re-
gulacion administrativa referidas a las infracciones
en la prestacion de servicios de salud por parte de
privados en el dmbito nacional.

Ello se realiza a la luz de las consideraciones pro-
pias de un derecho fundamental que es el derecho
a la salud, el cual implica un deber activo para el
Estado en su conjunto. Bajo esta idea, se plantean
duras criticas a la forma en que se ha normado la
distribucion de competencias entre los organismos
de la administracion publica, a través de normas
poco claras que aumentan significativamente los
costos que afrontan los usuarios para formular sus
denuncias.
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R INTRODUCCION

La salud no solo es un derecho amparado en nues-
tra Constitucidn, sino también se constituye en un
presupuesto basico para el desarrollo de las demas
actividades que realiza el ser humano, razén por la
cual recibe una especial tutela de parte del Estado
a fin de garantizar su acceso a todos e impedir que
otros particulares o las mismas entidades estatales
vulneren su pleno ejercicio.

De esta manera, este derecho se ha convertido en
un deber para el Estado que se ha traducido en la
creacion de un Ministerio de Salud que se encar-
ga de organizar y gestionar el Sistema Nacional de
Salud, el cual integra organismos de otros ministe-
rios como Essalud, las Fuerzas Armadas, la Policia
Nacional y también entidades privadas como clini-
cas o centros médicos especializados, con la Unica
finalidad de brindar un servicio de salud de buena
calidad y accesible para todos.

En este sentido, el usuario de una clinica no es
un consumidor cualquiera, pese a encontrarse en
un mercado que funciona bajo las mismas condi-
ciones que cualquier otro desde una perspectiva
puramente econdmica, sino que se trata de un
paciente que busca restablecer urgentemente su
salud o la de sus parientes.

Es por ello que, con la finalidad de asegurar que
los servicios de salud prestados en el pais cumplan
con un estandar de calidad y no pongan en riesgo
la integridad o la vida de las personas, se cred la
Superintendencia Nacional de Aseguramiento en
Salud, la cual, a partir del 7 de diciembre de 2013,
pasd a llamarse simplemente Superintendencia
Nacional de Salud (SuSalud).

Hasta antes de esta fecha, los usuarios de servicios
de salud solo podian acudir al Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién de
la Propiedad Intelectual (Indecopi) en via de pro-
teccién al consumidor para reclamar por sus dere-
chos, lo que limitaba las posibilidades de obtener
una tutela adecuada, pues este organismo, ademas
de conocer sobre regulacidn de la publicidad, elimi-
nacién de barreras burocrdaticas, registro de paten-
tes, proteccion de derechos de autor, deteccion de
carteles y proteger el crédito mediante el sistema
concursal, debia especializarse también en resolver
controversias surgidas por la falta de idoneidad en
los servicios médicos o productos de seguros.

Es por ello que el cambio de denominacién traia
también una transformacidn organica y funcional
de SuSalud, a fin de especializarse no solo como
un ente resolutivo de esta clase de controversias,
sino también para reforzar sus funciones de super-

vision y fiscalizacidon de las entidades que se en-
contraban bajo su dmbito de competencia.

Sin embargo, los problemas de este cambio no se
hicieron esperar y pronto los pacientes indigna-
dos por una mala atencién médica o por una falta
de reconocimiento de cobertura de su seguro se
encontraron en medio de una disputa entre dos
entidades del Estado que se supone debian velar
por sus derechos. Por un lado, el Indecopi alega-
ba ya no ser competente para conocer dichas de-
nuncias, mientras, por el otro, SuSalud rechazaba
los reclamos sosteniendo que no se encontraba
dentro de sus funciones atender dicha materia.
En medio de todo ello, los pacientes y asegurados
debian esperar a que las autoridades se pongan
de acuerdo para hacer valer sus derechos quedan-
do en completo estado de indefension por tiempo
indeterminado.

La importancia de este tema radica en que, hasta
la fecha, sigue existiendo un desconocimiento ge-
neralizado de parte de los consumidores acerca de
las funciones y competencias especificas de SuSa-
lud, lo que conlleva a que no solo se haga un uso
ineficiente de los recursos del Estado para atender
los reclamos y denuncias declaradas improceden-
tes, sino también que los mismos administrados se
vean perjudicados al encontrar justicia para sus ca-
sos luego de varios afios o, en el peor de los casos,
simplemente no encontrarla.

En este sentido, el propdsito del presente trabajo
es abordar el dilema que atraviesan los consumi-
dores de servicios médicos y de seguros, desde el
punto de vista del derecho administrativo y de la
proteccidn al consumidor e intentar esbozar una
clasificacion de productos y servicios sobre los que
SuSalud o el Indecopi tienen competencia a fin de
salvar la problematica interpretativa que surge de
las normas pertinentes.

Il.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El 14 de agosto de 2015 entrd en vigencia el Re-
glamento del procedimiento de transferencia de
funciones del Indecopi a SuSalud en el marco de lo
dispuesto en el Decreto Legislativo 1158 —Decreto
Legislativo que dispone las medidas destinadas al
fortalecimiento y cambio de denominacion de la
Superintendencia Nacional de Aseguramiento en
Salud—, el cual pretendié regular la fase transitoria
a fin de que el Indecopi dejara de ser competente
para conocer denuncias derivadas de la vulnera-
cién de los derechos de los consumidores en ma-
teria de servicios de salud y seguros.

Sin embargo, esta transferencia de funciones no
fue pacifica ni ordenada, pues en la practica se co-



menzaron a observar ciertos problemas de inter-
pretaciéon de la norma que estadn dejando actual-
mente en la deriva tanto a consumidores (pacien-
tes y asegurados) como a los propios funcionarios
de ambas instituciones publicas.

El problema que se pretende abordar en este
articulo es la falta de precisidn y claridad de las
normas implicadas en la transferencia de las fun-
ciones que propone el Decreto Legislativo 1158, lo
cual ha ocasionado una interpretacion muy abier-
ta y que ha devenido en conflictos de competen-
cia administrativa.

De modo no exhaustivo, las siguientes son algu-
nas normas que presentan problemas de inter-
pretacién al momento de ser aplicadas a casos
concretos:

Del Decreto Legislativo 1158:

- Articulo 5: Ambito de Competencia

- Articulo 6: De las Instituciones Administra-
doras de los Fondos de Aseguramiento en
Salud.

- Articulo 7: De las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud

- Inciso 16 del articulo 8: Funciones Generales

- Articulo 9: Funciones de la SuSalud referidas
a las empresas de seguros y Afocat

Del Reglamento de Infracciones y Sanciones de
SuSalud:

- Todos los anexos de este reglamento en los
gue se tipifican las conductas infractoras sus-
ceptibles de sancion por SuSalud adolecen
de una excesiva especificidad al momento
de su tipificacién.

Del Reglamento del Procedimiento de Transferen-
cia de Funciones del Indecopi a SuSalud:

- Articulo 5: Sobre las competencias generales
de SuSalud

- Articulo 6: De las competencias sobre las
IPRESS

- Articulo 7: De las competencias sobre SCTR

- Articulo 8: De las competencias sobre SOAT y
Afocat

- Articulo 9: De los procedimientos asumidos
por SuSalud

- Articulo 10: De la aplicacién del Cédigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor
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El conflicto de competencias de las dos entida-
des administrativas redunda principalmente en la
disminucion de la efectividad de la tutela que el
consumidor debe recibir en situaciones de vulne-
racion. Para ilustrar mejor esta situacion, imagine-
mos el siguiente caso hipotético:

Usted es un trabajador que, al no encontrar-
se satisfecho con la atencidn que recibe del
seguro social EsSalud, decide adquirir un se-
guro de salud privado. Meses después, sufre
una fractura ésea a causa de un accidente
que tuvo en su domicilio, por lo que llama a
la ambulancia de la clinica afiliada a su segu-
ro a fin de que le brinden la atencién urgente
que requiere. Es aqui donde comienzan los
problemas, pues resulta que la ambulancia
tardé mas de una hora en llegar, pese a que
la clinica no se encontraba a mds de 10 cua-
dras de su domicilio; al llegar al servicio de
emergencia de la clinica le indican que no es
posible atenderlo, ya que su seguro de salud
se encontraba anulado por la compaiiia ase-
guradora, por lo que tras intentar solicitar
atencion, los médicos de la clinica se nega-
ron a atenderlo pues no consideraron una
emergencia tal situacion, indicandole que
debia dirigirse por consulta externa®.

Al denunciar las infracciones, tendra que
tomar en cuenta que existen dos entidades
administrativas potencialmente competen-
tes para conocer su caso. Es asi que decide
interponer la denuncia ante el Indecopi; sin
embargo, la Comision de Proteccion al Con-
sumidor 1 le indica que no es competente
para conocer la negativa de atencién en el
servicio de emergencia ni la tardanza de la
ambulancia en llegar al domicilio, admitien-
do a trdmite Unicamente el extremo referido
a la anulacién del seguro por falta de pago,
por lo que se ordena remitir una copia de
todo lo actuado a SuSalud a fin de que esta
entidad administrativa tome las medidas de
su competencia.

Sin embargo, luego de analizar la denuncia,
SuSalud resuelve admitir a tramite los extre-
mos referidos a la negativa de atencién en el
servicio de emergencia y la indebida anula-
cién de la pdliza por supuesta falta de pago,
declinando su competencia a la Comision
de Proteccién al Consumidor 2 en el extre-
mo referido a la demora en la atencion de

' Toémese en cuenta para el andlisis de este caso hipotético que las infracciones acaecieron luego de la entrada en vi-
gencia del Decreto Supremo 026-2015-SA que aprueba el Reglamento de Transferencia de Funciones del Indecopi a

Susalud, en el marco del Decreto Legislativo 1158.
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la ambulancia, toda vez que dicho servicio
fue brindado por una empresa de transpor-
te especializada, que no es considerada una
IPRESS segun la ley.

De este modo, su problema, el cual se origind
de un solo hecho, ahora se encuentra divido
en dos entidades administrativas, y en una
de ellas tiene que seguir dos procedimientos
paralelos, ya que estos estan siendo trami-
tados por dos érganos resolutivos distintos.
Sin comprender el porqué de tanto enredo
burocratico y, lo peor de todo, habiéndose
triplicado los costos que debe asumir para
obtener una solucién a su Unico problema.
Ahora tendra que pagar a su abogado por
tres procedimientos distintos, pagar tres ta-
sas administrativas distintas, presentar los
documentos que se le requieran a tres or-
ganos distintos y correr el riesgo de que se
emitan resoluciones contradictorias.

A. Algunos casos reales para comprender el
problema

Han pasado ya casi dos afios desde que entré en
vigencia el Reglamento de Transferencia de Fun-
ciones del Indecopi a SuSalud, en el marco del De-
creto Legislativo 1158 (en adelante, Reglamento de
Transferencia), por lo que, a la fecha, en principio,
las denuncias en materias de servicios médicos de-
ben ser declaradas improcedentes por haber pres-
crito el plazo para que el Indecopi pueda conocerlas
y sancionarlas y las que se encuentren aun dentro
del plazo, deberian ser remitidas a SuSalud. Sin em-
bargo, ello no ha ocurrido asi, pues como veremos
a continuacion, las competencias de ambas enti-
dades administrativas no han quedado claramente
delimitadas y las denuncias vienen y van como si se
tratara de una pelota en una partida de tenis.

a) Hostal La Marina S.R.L. vs. Sanitas Peru S.A.
EPS

Hostal La Marina suscribié un contrato de presta-
cién de servicios de seguridad social en salud para
sus empleados; sin embargo, el 28 de diciembre de
2016 recibio una carta de Sanitas a través del cual
le informé sobre el incremento del 50% en el costo
de la prima. Posteriormente, Hostal La Marina se
comunicd con Sanitas manifestando su desacuer-
do con el incremento efectuado. Pese a ello, y sin
tomar en cuenta su reclamo, la denunciada le re-
mitié una factura por los servicios contratados con
el incremento anunciado.

Ante esto, el denunciante interpuso un reclamo so-
licitando la anulacién de su contrato. No obstante,
dicha carta no fue respondida, por lo que acudié a
SuSalud en busqueda de una solucién; sin embar-
go, le indicaron que dicha entidad no era compe-
tente para atender su reclamo, ya que el procedi-
miento llevado por la Intendencia de Derechos en
Salud — IPROT estaba dirigida para personas que se
enmarcan en la categoria de usuarios, entendien-
do a estos como personas naturales, y terceros le-
gitimados como asociaciones civiles con fines en
salud. Sustentd dicha decisién en el articulo 1 del
Reglamento para la Atencién de Reclamos y Que-
jas de los Usuarios de IAFAS, IPRESS y UGIPRESS? el
cual indica que los usuarios y terceros legitimados
pueden presentar quejas y reclamos.

Tras recibir la denuncia, la Comisidon de Proteccion
al Consumidor 1 del Indecopi, mediante Resolu-
cién Final 1130-2017/CC1, resolvié declarar im-
procedente la denuncia en la medida que SuSalud
resultaba ser competente en virtud a que el Re-
glamento de Infracciones y Sanciones de SuSalud
contemplaba como una infraccidn leve el supuesto
referido a que una IAFAS no cumpla con los crite-
rios definidos para el calculo o reajuste de la sinies-
tralidad de los planes contratados con los afiliados,
los empleadores o quienes los representen, segln
lo establece SuSalud. Asimismo, con respecto al
argumento relacionado a que SuSalud no se en-
contraba facultado para iniciar un procedimiento
sancionador incoado por una persona juridica, la
Comision determind que, segun el mismo Regla-
mento citado, estas pueden denunciar siempre
que lo hagan en defensa de los derechos de sus
trabajadores asegurados.

Presuntas infracciones:

- Sanitas habria incrementado indebidamente
el costo de la prima del contrato de presta-
cién de servicios de seguridad social en salud
suscrito por Hostal La Marina a favor de sus
trabajadores.

- Sanitas no habria atendido los reclamos in-
terpuestos por Hostal La Marina.

b)  Sra. Rosly Torres vs. Clinica Internacional S.A.

El 26 y 28 de marzo de 2014 la sefiora Torres so-
metidé a su menor hijo a dos exdmenes de tamizaje
neonatal en la Clinica; sin embargo, cuando acudié
a recoger los resultados, el proveedor denunciado
solo le entregd el de uno de ellos, por lo que el

2 Véase el Decreto Supremo 030-2016-SA del 27 de julio de 2016 que aprueba el Reglamento para la Atencién de Recla-
mos y Quejas de los Usuarios de IAFAS, IPRESS y UGIPRESS.



16 de julio de 2015 interpuso un reclamo ante la
misma Clinica sin obtener respuesta.

Posteriormente, la sefiora Torres decide presen-
tar un reclamo ante SuSalud. Adicionalmente,
esta entidad administrativa decidié remitir a la
Comision de Competencia Desleal del Indecopi
una copia del expediente debido a que los hechos
materia de denuncia ocurrieron el 26 de marzo de
2014 y el 16 de julio de 2015, sin brindar mayores
alcances de tal decision. A su vez, esta ultima re-
mitio la denuncia a la Comisién de Proteccidn al
Consumidor 1.

Presuntas infracciones:

- La Clinica no habria entregado los resultados
del examen practicado al hijo de la sefora
Torres.

- La Clinica no habria atendido el reclamo in-
terpuesto por la sefiora Torres el 16 de julio
de 2015.

c) Sra. Lita Arbulu vs. Asociacién Peruano Ja-
ponesa

La sefiora Arbulu denuncié ante el Indecopi que,
el 14 de febrero de 2016, su menor hija fue inter-
nada por una infeccion estomacal en la Clinica,
por lo que se le requirid que firmara un pagaré
incompleto y el pago de S/ 157,48 por concepto
de excedentes y gastos médicos no cubiertos de la
hospitalizacion al momento del alta.

Solicité a su compafiia aseguradora, a través de
la Clinica, la cobertura por el internamiento de su
menor hija; sin embargo, el proveedor denuncia-
do no le informd sobre el estado de su solicitud,
teniendo que acudir personalmente a realizar las
averiguaciones. En ese momento, la Clinica le indi-
¢6 que la compaiiia aseguradora no habia cubierto
el tratamiento brindado a su hija, por lo que debia
pagar el costo total del servicio. Asimismo, se le in-
dicé que su pagaré habia sido extraviado.

La Comision de Proteccion al Consumidor 1, me-
diante Resolucion Final 03452017/CC1 declaré im-
procedente la denuncia por falta de competencia,
en la medida que las conductas cuestionadas por
la sefiora Arbull se encontraban contempladas
en el Anexo llI-A del Reglamento de Infracciones
y Sanciones de SuSalud, razén por la cual se deter-
mind remitir una copia de todo lo actuado a dicha
entidad administrativa.

Posteriormente, SuSalud devolvié al Indecopi la
denuncia de la sefiora Arbuld, toda vez que consi-
deraba que no era la instancia administrativa com-
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petente para conocer su caso, sustentando su de-
cision en que los hechos descritos no configuraban
elementos que se derivaran de una insatisfaccion
del servicio de salud o afectacién del acceso a los
servicios de salud de una persona, sino que se tra-
taba esencialmente de una gestion administrativa
de la IPRESS que contenia un pretension de cardc-
ter patrimonial.

Presuntas infracciones:

- La Clinica no habria mantenido informada a
la sefiora Arbulu sobre el estado de su soli-
citud de cobertura del internamiento de su
menor hija.

- La Clinica habria extraviado el titulo valor fir-
mado en blanco por la sefiora Arbulu.

- La Clinica habria realizado un cobro indebido
a la sefiora Arbulu por el tratamiento recibi-
do en la Clinica.

De esta pequefia muestra de casos que pasaron
tanto por los escritorios del Indecopi y SuSalud,
se puede observar que las presuntas infracciones
denunciadas van desde asuntos propiamente rela-
cionados con la actividad de las entidades supervi-
sadas, como la atenciéon médica o el otorgamiento
de cobertura, hasta actividades meramente admi-
nistrativas como el cobro del servicio o la gestion
de documentos. Asimismo, cabe resaltar que los
conflictos negativos de competencia se producen
por interpretaciones contradictorias de las normas
que rigen la competencia administrativa de cada
entidad, por lo que, de cara a proponer una solu-
cién, debemos centrar nuestra atencién en formu-
lar una interpretacion sistematica y armoniosa con
la naturaleza de cada institucién, sus fines y fun-
ciones asignadas a fin de entender un poco mejor
la légica que buscaba el legislador al momento de
transferir parte de las competencias del Indecopi
a SuSalud.

B. Indecopiy SuSalud

Ambas entidades son dos organismos técnicos es-
pecializados pertenecientes al Poder Ejecutivo que
se encuentran regulados actualmente por los De-
cretos Legislativos 1033 y 1158.

Por un lado, tenemos que Indecopi se encuentra
adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros,
mientras que SuSalud hace lo mismo respecto del
Ministerio de Salud. Esta diferencia es importante
para el analisis, toda vez que la dependencia orga-
nica de cada una de estas instituciones nos brinda
una nocidn preliminar de los limites y alcances de
sus funciones y competencias.
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Ambos se encuentran categorizados como organis-
mos técnicos especializados segun el Decreto Su-
premo 058-2011-PCM?3; sin embargo, cuentan con
una organizacion distinta, pues mientras que en
el Indecopi se observa una amplia variedad de 6r-
ganos resolutivos encabezados por el Tribunal de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad In-
telectual, el cual se encuentra en relacion de coor-
dinacidn con su Consejo Directivo, SuSalud cuenta
también con un Tribunal de la Superintendencia,
pero se aprecia mayor relevancia en érganos de-
dicados a la promocidn, supervisién vy fiscalizacion
de derechos en salud.

Por otro lado, debemos resaltar que, en materia de
proteccién al consumidor, el Indecopi cuenta con
tres organos resolutivos, y una de fiscalizacién los
cuales son los siguientes:

a) El Organo Resolutivo de Procedimientos Su-
marisimos de Proteccion al Consumidor: fue
concebido como una alternativa rapida para
atender las denuncias cuya cuantia del bien
o servicio cuestionado no supere las tres (3)
unidades impositivas tributarias (UIT). Este
érgano se subdivide en tres areas a quienes
se encargan distintas materias especificas.

b)  La Comisidn de Proteccién al Consumidor:
es el érgano encargado de conocer las de-
nuncias como primera instancia en las que
se cuestionen productos y servicios cuya
cuantia supere las tres (3) UIT. Ademas,
constituye la segunda instancia respecto
del Organo Resolutivo de Procedimientos
Sumarisimos.

c) La Sala Especializada en Proteccion al Con-
sumidor: resuelve en segunda instancia las
denuncias interpuestas ante la Comisién y
forma parte del Tribunal del Indecopi, por lo
que es considerada como la ultima instancia
administrativa y con alcance nacional.

d)  Gerencia de Supervision y Fiscalizacion: tie-
ne como funcién principal brindar apoyo
técnico y ejecutivo a los érganos resolutivos
0 a sus Secretarias Técnicas con la finalidad
de ejercer las actividades de supervision y
fiscalizacion en las actividades econdmicas
determinadas.

Finalmente, SuSalud cuenta con distintos érga-
nos que podemos agrupar segun la funcién que
desempeiian:

3 VerAnexo 1 del Decreto Supremo 058-2011-PCM.

a)

b)

<)

d)

Organos de promocion y proteccién: enca-
bezados por la Superintendencia Adjunta
de Promocién y Proteccion de Derechos en
Salud, constituidas por dos intendencias las
cuales tienen a su cargo establecer, imple-
mentar y conducir las actividades orientadas
a proteger los derechos en salud de los usua-
rios de las IAFAS e IPRESS, asi como llevar el
desarrollo de las auditorias en salud para la
investigacion de vulneraciones de los dere-
chos de los usuarios. Asimismo, tienen por
misién la difusién de los derechos en salud
de los usuarios frente a las IPRESS e IAFAS
a través de campafias de promocién e infor-
macién de derechos y deberes.

Organos de Inspeccién: encabezados por la
Superintendencia Adjunta de Supervision, a
través de la Intendencia de Supervision de
IAFAS e IPRESS estdn encargados de velar
por los procesos asociados a la calidad, opor-
tunidad, disponibilidad y aceptabilidad en la
prestacion de servicios de salud, asi como
vigilar los aspectos contables y financieros
de las entidades que se encuentran bajo su
ambito de competencia.

Organos de Regulacién y Fiscalizacién: a
través de la Intendencia de normas y auto-
rizaciones y la Intendencia de Fiscalizacion y
Sancidn, se encuentran encargados de velar
por la restitucion de los derechos en salud
de los usuarios que se han visto vulnerados,
asi como de la adecuacién del marco norma-
tivo que regula a las IAFAS. Se encuentran
dirigidas por la Superintendencia Adjunta de
Regulacion y Fiscalizacion.

Organos de solucién de controversias

Tribunal de SuSalud: es el drgano que se
encuentra encargado de resolver en ultima
instancia administrativa los procedimientos
administrativos sancionadores provenientes
de las Superintendencias de Regulacion y
Fiscalizacion.

Centro de Conciliacidn y Arbitraje: es el érga-
no resolutivo que cuenta con autonomia téc-
nica y funcional y que tiene como objetivo
solucionar las controversias surgidas de las
relaciones de consumo de los usuarios con
las IPRESS e IAFAS, a través de mecanismos
alternativos de solucion de conflictos como
el arbitraje y la conciliacién.



Las estructuras organicas de ambas instituciones
nos brindan una guia para entender las funciones
que han sido asignadas y, de este modo, enten-
der la competencia material sobre las denuncias
administrativas que reciben. Asi, por ejemplo,
podemos observar que el Indecopi, en materia de
proteccion al consumidor, ha sido disefiado princi-
palmente para la solucion de controversias entre
proveedores y consumidores de cualquier produc-
to o servicio ofertado en el mercado, contando
con un érgano de fiscalizacion muy poco activo, ya
que, el grueso de procedimientos sancionadores
tramitados por esta entidad procede de denuncias
presentadas por los mismos usuarios afectados. En
cambio, SuSalud cuenta con una estructura dedi-
cada mas a la fiscalizacién de los proveedores de
servicios en salud y productos de seguros.

Esto puede explicar de manera preliminar por
qué SuSalud es mas reacia a aceptar denuncias
administrativas de los usuarios cuya presunta in-
fraccién no calce exactamente con las infraccio-
nes tipificadas en su Reglamento de Infracciones
y Sanciones, la cual, dicho sea de paso, pareciera
haber sido disefiado a la medida de un fiscalizador
o supervisor para imponer sanciones de oficio. Por
el contrario, SuSalud dedica principalmente su ac-
tividad a realizar inspecciones y fiscalizaciones, a
través de sus diversos érganos, a las clinicas, cen-
tros de salud y compafiias aseguradoras iniciando,
de este modo, procedimientos sancionadores de
oficio que son resueltos finalmente por su Tribu-
nal. A continuacion, analizaremos las funciones
asignadas a cada una de estas dos entidades para
interpretar mejor las competencias trasladadas de
Indecopi a SuSalud.

lll. LA FUNCION ADMINISTRATIVA

La funcién por antonomasia del Poder Ejecutivo
es aquella que ejerce el Estado como gestor del
interés publico, a través de la cual, las personas
juridicas estatales entran en relacion con los par-
ticulares, como sujetos de derecho (Brewer Ca-
rias, 2005). Pese a que el poder del Estado mas
idéneo para detentarla es el Ejecutivo, cierto sec-
tor de la doctrina considera que, tanto el Legisla-
tivo como el Judicial también la ejercen, aunque
en menor medida.

Asi, se pueden distinguir hasta dos concepciones
de la funcién administrativa. La primera de ellas
se encuentra agrupada bajo un criterio subjetivo
u organico y sostiene que dicha funcién es aquella
que ejerce el Poder Ejecutivo y todas las entidades
y sujetos que actuan en su esfera. Esta tendencia
conceptual inspirada en las ideas de Garcia de
Enterria ha sido duramente criticada por un sec-
tor doctrinario que reconoce la entidad juridica y
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légica del criterio material para definir la funcion
administrativa (Cassagne, 2010).

La segunda concepcidn, sostiene que la nocion de
funcién administrativa es aquella que se caracteri-
za por su cardacter concreto, su inmediatez y con-
tinuidad, por lo que dicha actividad no se circuns-
cribiria Unicamente a las acciones del Poder Eje-
cutivo, sino que también se admite la posibilidad
de que los demas poderes del Estado la ejerzan.
Los autores que comulgan con esta concepcién
objetiva hacen referencia a un aspecto teleolégico
que debe perseguir dicha funcién, el cual se podria
considerar como la atencién de los intereses pubi-
cos que asume en los propios fines o la satisfaccién
de las necesidades colectivas o del interés publico
(Cassagne, 2010).

1. Funciones asignadas a Indecopi

Segun el Decreto Legislativo 1033, las funcio-
nes asignadas al Indecopi, son, entre otras, las
siguientes:

- Vigilar la libre iniciativa privada y la libertad
de empresa mediante el control posterior y
eliminacion de barreras burocraticas ilegales
e irracionales

- Defender la libre y leal competencia

- Corregir las distorsiones en el mercado pro-
ducidas por dumping y subsidios

- Proteger los derechos de los consumidores
asegurando la idoneidad de bienes y servi-
cios y evitar la discriminacién

- Facilitar el comercio exterior

- Proteger el crédito mediante el sistema
concursal

- Administrar el sistema de otorgamiento y
proteccion de derechos de propiedad inte-
lectual.

2. Funciones asignadas a SuSalud

Segun el Decreto Legislativo 1158, las funciones
asignadas a SuSalud son, entre otras, la de promo-
ver, supervisa, proteger y defender los derechos
de las personas al acceso a los servicios de salud;
conocer con competencia primaria y alcance na-
cional, las presuntas infracciones a las disposicio-
nes relativas a la proteccién de los derechos de los
usuarios en su relacion de consumo con las IPRESS
y/o IAFAS, incluyendo aquellas previas y derivadas
de dicha relacién; promover los mecanismos de
conciliacién y arbitraje para la solucidn de los con-
flictos suscitados entre los diferentes actores del
Sistema Nacional de Salud; e, identificar las clau-
sulas abusivas en los contratos o convenios que
suscriben las IAFAS con los asegurados.
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Por otro lado, en relacion a las empresas de segu-
ros y Afocat, el articulo 9 del citado Decreto Legis-
lativo menciona que las funciones de SuSalud en
relacion a estas entidades se circunscriben a lo
siguiente:

- Los procesos asociados a la presentacion de
servicios de salud en las IPRESS que brinden
los servicios a los asegurados.

- El cumplimiento de las condiciones que se
deriven de los convenios o contratos suscri-
tos con los asegurados.

- El cumplimiento y la regulacién en los con-
tratos y convenios suscritos con las IPRESS;
asi como la oportunidad de pago a sus pro-
veedores y prestadores en las siguientes ma-
terias: auditoria médica, guias de diagnds-
tico y tratamiento, cédigos y estandares de
informacion y solucion de controversias.

En este punto es importante sefialar que el articulo
9 nos brinda un limite de la competencia de SuSa-
lud al circunscribir las funciones que se le habia
otorgado de manera general en el articulo 8 sobre
las empresas de seguros y Afocat. De esta manera,
debemos entender que, Indecopi y la Superinten-
dencia de Banca, Seguros y AFP (SBS) mantienen
sus competencias sobre dichos sujetos en el resto
de materias.

IV. LA COMPETENCIA ADMINISTRATIVA

La naturaleza juridica y organizacion de ambas
instituciones nos brinda una idea mas cercana res-
pecto de su finalidad y la misidn con la cuales fue-
ron concebidas al momento de su creacion, siendo
que, como sostiene Verdnica Rojas, “(...) el funcio-
namiento de toda organizacién estatal se guia por
objetivos nacionales predeterminados y se con-
duce hacia ellos a través del cumplimiento de las
competencias” (Rojas, 2004, p.124). Asi pues, para
determinar la competencia de cada entidad del
estado es necesario comprender primero sus fun-
cionesy la naturaleza de su disefio institucional, ya
que el legislador debe asignar las competencias a
las entidades que se encuentren en mejor capa-
cidad de desarrollarlas. En este sentido la autora
citada sefiala lo siguiente:

[...] no se puede entender a la competen-
cia, y con ella a las porciones de poder de
cada entidad publica, si es que no va de la
mano con la planificacion nacional, pues
toda la organizacion de la administracion pu-
blica —al final de cuentas— estd orientada al
fin supremo del Estado que es el servicio al
ciudadano, a cuyos efectos se requiere una

actuacién conjunta de todas las organizacio-
nes publicas que lo integran, las que precisa-
mente actuan a través de sus competencias
(Rojas, 2004, p. 124).

En este sentido, es pertinente recordar el concep-
to de competencia en el dmbito administrativo, el
cual es definido en sentido amplio como “el poder
reconocido no solo a un funcionario de crear actos
juridicos, sino también el de sujetarse a lo que la
ley le permite, de manera tal que igual competen-
cia tendra el profesor que ensefia, el ingeniero que
abre carreteras, que el Gobernador de Departa-
mento” (Vélez, 1979, p. 64).

Asimismo, Miguel Marienhoff sefiala que para con-
siderar valido un acto administrativo se debe veri-
ficar si este ha sido emitido dentro de un “circulo
de atribuciones legales” el cual determina la capa-
cidad de la autoridad administrativa. De esta mane-
ra, la competencia administrativa puede ser defini-
da como un complejo de funciones atribuido a un
6rgano administrativo o como la medida de la po-
testad atribuida a cada érgano (Marienhoff, 1966).

En esta misma linea, Agustin Gordillo sostiene que
“la competencia es el conjunto de funciones que
un agente puede legitimamente ejercer” (Gordi-
llo, 2000, p. XII-7). Asimismo, destaca la distincién
existente entre la competencia y el ejercicio de
la funcion sefialando que no debe confundirse la
competencia con la “aptitud de obrar” de los érga-
nos administrativos, o con el “complejo de atribu-
ciones otorgadas al 6rgano”, pues la competencia
designa unicamente al conjunto de actividades
que el drgano puede legitimamente realizar (Gor-
dillo, 2000, pp. XII-11).

Ahora bien, la discusion del problema que nos en-
contramos abordando en el presente trabajo se
centra en la competencia que le corresponderia
tanto a Indecopi como a SuSalud en razén del ob-
jeto material de las denuncias recibidas por cada
entidad, es decir qué servicio o producto se esta
discutiendo o cuestionando por el consumidor. Al
respecto, Juan Carlos Cassagne realiza una clasi-
ficacion de la competencia administrativa en fun-
cién al grado, lugar, tiempo y materia, sosteniendo
particularmente sobre este Ultimo que se trata de
“[...] la competencia por la cual el derecho objetivo
(constitucidn, ley, reglamento) adjudica una serie
de funciones y atribuciones a los érganos y suje-
tos estatales para la realizacién de las tareas que
se le encomienden. Como ya hemos visto, rige en
esta cuestion el principio de especialidad, por cuyo
mérito cada organo o sujeto estatal tiene compe-
tencia para realizar todo aquello que se encuentre
vinculado a los fines de su creacidn” (Cassagne,
1981, pp. 191-192).



En esta linea, el autor seiala que la incompetencia
por razén de materia importa la nulidad absoluta
del acto administrativo y, como tal, no susceptible
de saneamiento. El fundamento de ello no solo
radica en el principio de division del trabajo que
rige a la administracion publica, sino también en
la necesidad de adecuar la actividad administra-
tiva a reglas juridicas preestablecidas (Cassagne,
1981). De este modo, Cassagne sostiene que “en el
plano externo y objetivo la competencia en razon
de la materia importa entonces una delimitacion
de las atribuciones de los sujetos y organos esta-
tales establecidos en garantia del administrado y
orientadas por el principio de la especialidad, cuya
violacidn da lugar a la nulidad absoluta del acto”
(1981, pp. 282-283).

En un sentido mas especifico, consideramos que la
competencia en el ambito administrativo se refiere
al poder otorgado a los drganos y funcionarios de
la administracidén para emitir actos juridicos unila-
terales sobre los particulares en determinados dm-
bitos fijados por la ley (Vélez, 1979), en especifico
para el caso bajo estudio, en razdn de la materia de
los reclamos o denuncias administrativas presen-
tados ante el Indecopi o SuSalud.

Estas materias han sido fijadas por la ley y desa-
rrolladas por el reglamento, y deben leerse a la luz
de las funciones generales asignadas a cada insti-
tucién estatal, pues, como sefialamos, la divisién
de las materias no solo significa una garantia al
ciudadano al ofrecerle seguridad juridica respecto
de cual sera la entidad que administrara su caso,
sino también tal division debe realizarse bajo el
principio de especialidad, el cual toma en cuen-
ta la capacidad de cada institucidén para llevar un
procedimiento de la forma mas iddnea y eficiente.
A continuacidn, delimitaremos, a groso modo, di-
chos ambitos en los que ambas instituciones pue-
den ejercer sus funciones.

1.  Ambito de competencia del Indecopi

En materia de proteccién al consumidor, segun
el articulo 105 del Cddigo de Consumo, Indecopi
cuenta con competencia primaria y de alcance
nacional para conocer las presuntas infracciones
a las disposiciones de este cuerpo normativo, asi
como para imponer sanciones y medidas correc-
tivas conforme al Decreto Legislativo 1033, ley de
Organizacion y Funciones del Indecopi.

Es importante resaltar que “competencia primaria
y de alcance nacional” debe entenderse como la
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funcion supletoria competencial que esta institu-
cién goza respecto de otras entidades administra-
tivas. Es decir, en tanto la ley no haya asignado de
manera expresa competencia a otro organismo
publico para proteger y defender los derechos de
los consumidores en una determinada materia, el
Indecopi sera la entidad competente.

Ejemplos de esto son las competencias que se le
han asignado a la Superintendencia de Banca Se-
guros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones en materia de pensiones de AFP’s, al
Organismo Supervisor de la Inversidn Privada en
Telecomunicaciones en materia de servicios de te-
lefonia fija, movil, internet o televisidn por cable, y
SuSalud para servicios médicos y de seguros.

Este criterio ha sido recogido por el Tribunal del In-
decopi en la resolucién 02771999/TDC-INDECOPI
el cual sefala lo siguiente:

Por excepcion establecida en norma expresa
de rango legal, Unicamente pueden enten-
derse aquellas disposiciones contenidas en
las leyes, u otras normas de igual jerarquia,
gue sefalen que una entidad administrativa,
distinta a la Comisién de Proteccion al Con-
sumidor del Indecopi, sera competente para
sancionar presuntas infracciones (a la Ley de
Proteccién al Consumidor) que puedan co-
meterse en las relaciones de consumo que
se presenten en un sector especifico®.

2.  Ambito de competencia de SuSalud

En materia de proteccion de los derechos de los
usuarios de servicios médicos y de seguros, el De-
creto Legislativo 1158 establece que SuSalud tiene
por objeto promover, defender y proteger los de-
rechos de quienes accedan a los servicios de salud
garantizando que dichos servicios sean de calidad.

Por otro lado, dicha norma establece un primer
criterio subjetivo de competencia al sefialar que
las Instituciones Administradoras de Fondos de
Aseguramiento en Salud (IAFAS), las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud (IPRESS) y las
Unidades de Gestidn de IPRESS se encuentran bajo
su ambito de competencia.

En este sentido, se debe entender por IAFAS a
todas aquellas entidades que reciban, capten y/o
gestionen fondos para la cobertura de las atencio-
nes de salud o que oferten cobertura de riesgos de
salud bajo cualquier modalidad. A modo de ejem-

4 Ver Resoluciéon 277-1999/TDC-INDECOPI del 18 de agosto de 1999, seguido por Shirley Sanchez Cama contra José

Cantuarias Pacheco y Corporacion José R. Lindley S.A.
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plo, la norma sefiala una lista de entidades publi-
cas y privadas entre las que se pueden destacar a
las Entidades Prestadoras de Salud (Pacifico EPS,
Rimac EPS, etc.), las empresas de seguros (Mapfre,
La Positiva, Oncosalud, etc.) y las Asociaciones de
Fondos Regionales y Provinciales Contra Acciden-
tes de Transito (Afocat).

Por otro lado, siguiendo el criterio subjetivo, tam-
bién se encuentran bajo el ambito de competencia
de SuSalud, las IPRESS que en términos generales
agrupan a todos los hospitales, clinicas y demas
entidades, sean estas publicas, privadas o mixtas
gue se caracterizan por realizar atenciones de sa-
lud con fines de prevencion, promocidn, diagndsti-
co, tratamiento y/o rehabilitacion.

En este punto, el Decreto Legislativo hace una im-
portante precision respecto de los servicios brin-
dados en IPRESS que, a prima facie, no parecieran
ser materia de competencia de SuSalud. Y es que
la norma refiere que esta institucion no solo po-
dra conocer las controversias surgidas a raiz de la
mala prestacion de los servicios esenciales que
brinda una IPRESS, sino también sobre aquellos
que tienen por finalidad coadyuvar a la preven-
cién, promocién, diagndstico, tratamiento y/o re-
habilitacion de la salud los cuales son considerados
como servicio auxiliares o complementarios. De
conformidad con esta disposicién, se debe enten-
der que desde una falta de idoneidad en el servicio
de transporte en ambulancia hasta el mal servicio
brindado por el personal de seguridad de la clinica
pueden ser cuestionados ante SuSalud, en la me-
dida que pueden calificar como servicios que coad-
yuvan al servicio principal brindado por la IPRESS.

Asi, podemos identificar un segundo criterio em-
pleado en la norma para delimitar el ambito de
competencia de esta institucion: el criterio mate-
rial. No solo basta saber ante qué sujeto nos encon-
tramos, sino también qué actividad realiza y con
qué finalidad. En este sentido, es pertinente citar
el articulo 7 y 8 del Reglamento del Procedimiento
de Transferencia de Funciones del Indecopi a SuSa-
lud, los cuales sefalan que, respecto del Seguro
Complementario de Trabajo de Riesgo, SuSalud
sera competente para supervisar el cumplimiento
de las normas que protegen a los consumidores en
materia referida a la cobertura y prestaciones de
salud. Asimismo, SuSalud es competente, en prin-
cipio, para supervisar y hacer cumplir las normas
de proteccion al consumidor sobre el Seguro Obli-
gatorio de Accidentes de Transito (SOAT) y Certifi-
cado contra Accidentes de Transito (CAT), oferta-
das por las Afocat, salvo en lo referente a cobertura
en casos de muerte, invalidez permanente, incapa-
cidad temporal y gastos de sepelio, los cuales seran
competencia del Indecopi y la SBS.

V. HACIA UNA CATEGORIZACION DE LOS SER-
VICIOS Y SUS ENTIDADES COMPETENTES

El ndcleo del problema radica basicamente en que
los hechos que generan una denuncia contra una
clinica o una compaiiia aseguradora son situacio-
nes complejas en las que concurren distintos actos
de servicios brindados por diferentes proveedores
(usualmente privados), quienes ofrecen sus ser-
vicios, los cuales han sido disefiados pensado no
solo en que el paciente se cure de su enfermedad,
sino también que se sienta seguro al llegar a las
instalaciones de la clinica, que reciba buena ali-
mentacién mientras se encuentra hospitalizado,
que la administracién gestione adecuadamente las
historias clinicas, que exista buena comunicacién
con la empresa de seguros, etc.

En esta linea, la normativa que determine las com-
petencias de las entidades administrativas encar-
gadas de velar por el cumplimiento y respeto de
los consumidores y usuarios en esta materia debe
ser clara a fin de evitar que se traslade el costo de
tener que interpretarlas a los agentes econémicos
mas débiles del mercado.

El siguiente cuadro representa el espectro de pro-
ductos y servicios ofrecidos en el mercado que
son susceptibles ser materias de competencia de
SuSalud y que se encuentran ordenadas desde
aquellos sobre que no generan mayor duda hasta
los que deben ser analizados caso por caso. Ver
grafico 1.

1. Actos médicos

Los actos médicos encierran todas aquellas activi-
dades realizadas por los profesionales de la salud
que tienen como finalidad diagnosticar, tratar o
prevenir una enfermedad. Constituyen la parte del
espectro de servicios ofrecidos por las IPRESS en
las que casi no existe discusion alguna respecto de
la competencia, siendo que, tanto SuSalud como
el Indecopi concuerdan en que la competencia de
dicha materia le corresponde a la primera. De esta
manera, si un paciente reclama un mal diagnoésti-
€0, una pésima intervencidn quirdrgica o un medi-
camento mal recetado que no sirvié para su trata-
miento debera dirigirse sin duda alguna a SuSalud
para denunciar el hecho, claro est3, siempre que la
conducta infractora haya sucedido luego del 13 de
agosto de 2015.

2.  Segurosy planes de salud

En relacidn a los productos de seguros y planes de
salud que ofertan diversos tipos de IAFAS como las
empresas de seguros o las entidades prestadoras
de salud, el Reglamento de Transferencia ha sido
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Grafico 1. Productos y servicios de posible competencia de SuSalud

claro en establecer en los articulo 7 y 8 que SuSa-
lud es competente para conocer todas las denun-
cias que versen sobre el Seguro Complementario
de Trabajo de Riesgo y el Seguro Obligatorio de Ac-
cidentes de Transito salvo en lo referido a presta-
ciones econdmicas como las coberturas por gastos
de sepelio o las pensiones de sobrevivencia, inva-
lidez permanente o incapacidad temporal, mate-
rias sobre las cuales mantiene la competencia el
Indecopi y la SBS. Sin embargo, la norma no aclara
qué sucede con las coberturas de otros tipos de
seguros que tengan por finalidad financiar un acto
médico o entregar una suma alzada por el diagnos-
tico de alguna enfermedad.

Para ello, es preciso remitirnos a lo indicado en el
articulo 9 del Decreto Legislativo 1158 el cual sefia-
la que las funciones de SuSalud sobre las empresas
de seguros® y Afocat, se circunscriben a los siguien-
tes supuestos:

a) Los procesos asociados a la prestacion de
servicios de salud en las IPRESS que brinden
los servicios a los asegurados.

Este es el supuesto mds basico que contem-
pla la norma y esta referida esencialmente a

5

Actos médicos

- Intervenciones quirurgicas
- Consultas médicas

- Recetas médicas

Seguros y planes de salud

- SOAT

-SCTR

- Seguros y planes de salud

- Seguros de multiples coberturas

Servicios Complementarios
- Seguridad

- Transporte

- Gestion administrativa

- Limpieza y alimentacién

- Atencidn al cliente

- Mérketing

Otros productos para la salud
- Farmaciasy boticas

- Productos ortopédicos

- Laboratorios clinicos

- Ecografias y tomografias

que el usuario podra denunciar ante SuSalud
cualquier conducta cuestionable que surja
con motivo de la prestacién de un servicio de
salud en las clinicas afiliadas a la compafiia
aseguradora con la cual contratd una pdliza
de seguro. El tipico caso de este supuesto lo
podemos observar cuando un paciente no
recibe la atencion médica solicitada debido
a que la compaiiia aseguradora no emitio la
carta de garantia correspondiente.

El cumplimiento de las condiciones que se
deriven de los convenios o contratos suscri-
tos con los asegurados o con las entidades
que las representen.

Desde una primera lectura, pareciera que
cualquier incumplimiento que se derive del
contrato de seguro suscrito con la asegura-
dora permitiria interponer un reclamo o una
denuncia ante SuSalud; sin embargo, este
supuesto se debe entender con la limitacion
de competencia ya establecida por el su-
puesto anterior; es decir, que dicha entidad
administrativa solo sera competente para
conocer los casos que versen sobre incum-
plimientos de las condiciones del contrato

Cabe advertir que el citado Decreto Legislativo no precisa si las llamadas “empresas de seguros” referidas en este

articulo son las contempladas en los incisos 6 del articulo 6 del mismo cuerpo normativo o si se refiere a las IAFAS

en general.
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de seguro siempre que se encuentren rela-
cionados con la prestacion de un servicio de
salud en una de sus IPRESS afiliadas. Lo que
significa, en principio, que, si soy titular de
un seguro que me brinda una suma alzada
por el primer diagndstico de cancer, pero
dicho monto no se encuentra destinado ex-
clusivamente para el financiamiento de la
intervencion quirdrgica o el tratamiento que
recibiria en el futuro, SuSalud no es compe-
tente para conocer dicho caso.

c) El cumplimiento y la regulacién de los con-
tratos o convenios suscritos con las IPRESS,
asi como la oportunidad de pago a sus pro-
veedores y prestadores, serd materia de
regulacién en los contratos los siguientes
aspectos: auditoria médica, guias de diag-
noéstico y tratamiento, cédigos y estdndares
de informacién y solucién de controversias.

Mediante este Ultimo supuesto un usuario
podria denunciar ante SuSalud desde una
falta de atencién a un reclamo, hasta la emi-
sidn de una carta de garantia que no cubre el
tratamiento médico requerido por el pacien-
te, siempre que estas conductas provengan
de las prestaciones pactadas en los conve-
nios suscritos entre la IPRESS y la empresa
de seguros que incidan en la idoneidad del
servicio brindado al consumidor.

3.  Servicios complementarios

En relacién a los servicios complementarios, se
trata de uno de los supuestos mas grises en los
que no queda claro a qué entidad administrativa
le corresponde la competencia para conocer los
cuestionamientos de dichos servicios. Este es el
caso de la sefiora Arbult quien denuncio a la Aso-
ciacion Peruano Japonesa por no haberla mante-
nido informada sobre el estado de su solicitud de
cobertura del internamiento de su menor hija, asi
como por haber extraviado el pagaré incompleto
que habia suscrito a solicitud de la clinica. SuSalud
rechazé la admision de este tipo de denuncias adu-
ciendo que se trataban de cuestiones meramente
administrativas y patrimoniales que no redunda-
ban en una mala prestacion del servicio médico o
que implicara una insatisfaccién del usuario.

Cabe recordar que los servicios complementarios
son aquellos que una IPRESS o IAFAS brindan, ya
sea de manera directa o contratando a un terce-
ro, a fin de mejorar o coadyuvar a la prestacion
del servicio o producto principal para la cual fue-
ron contratadas. Por ejemplo, una clinica brinda
esencialmente prestaciones de salud como inter-
venciones quirurgicas, hospitalizaciones, consultas

especializadas, etc.; sin embargo, no es posible
imaginar la prestacién de estos servicios sin que
dicha clinica cuente con un servicio de vigilancia o
seguridad, limpieza, alimentacion para los pacien-
tes internados y, sobre todo, una buena gestidn
administrativa. En el caso de una compafiia de se-
guros, si bien no es esencial para los productos que
ofrece, un consumidor espera que estas empresas
cuenten con disponibilidad de ambulancias, gruas
mecanicas, una buena plataforma presencial y te-
lefénica de atencidn al cliente, etc.

La falta de idoneidad en estos servicios com-
plementarios implicaria necesariamente que el
usuario o consumidor haya contratado el produc-
to principal que lo determine en una relacién de
consumo con la clinica o la compaiiia aseguradora.
Por tales motivos, el denunciante de estos hechos
cuestionara todas las conductas en conjunto y no
algunos por separado, por lo que resulta totalmen-
te razonable que la entidad administrativa que re-
ciba dicha denuncia atienda y resuelva la contro-
versia de manera integra.

Asi, el inciso 1 del articulo 8 del Decreto Legislati-
vo 1158 sefiala que es una funcién de SuSalud la
siguiente:

Promover, proteger y defender los derechos
de las personas al acceso de los servicios,
supervisando que las prestaciones sean
otorgadas con calidad, oportunidad, dispo-
nibilidad y aceptabilidad, con independen-
cia de quien las financie, asi como los que
correspondan en su relacién de consumo
con las IAFAS o IPRESS incluyendo aquellas
previas y derivadas de dicha relacion. (Su-
brayado afadido).

Asimismo, el inciso 16 del articulo 8 del mismo
Decreto Legislativo establece como otra funcién a
cargo de SuSalud lo siguiente:

Conocer con competencia primaria y alcan-
ce nacional, las presuntas infracciones a las
disposiciones relativas a la proteccién de los
derechos de los usuarios en su relacién de
consumo con las IPRESS y/o IAFAS, incluyen-

do aquellas previas y derivadas de dicha re-
lacién. (Subrayado afadido).

Por otro lado, el Reglamento de Transferencia tam-
bién reguld lo establecido en el Decreto Legislati-
vo 1158 reiterando, en su articulo 9, que SuSalud
asume las competencias relativas a la proteccidn
de los derechos de los usuarios en su relacién de
consumo con las instituciones bajo su dmbito de
competencia, asi como aquellas previas y deriva-
das de estas.



No cabe duda entonces que el legislador estuvo
pensando en los servicios complementarios cuan-
do redacté la frase “previas y derivadas de dicha
relacién”, ya que como se ha explicado, un tipo de
relacion previa a la relacién de consumo principal
con una IPRESS seria por ejemplo el servicio de
atencion al cliente que recibiria una persona cuan-
do acude a una clinica a solicitar informacién sobre
el costo, forma y tiempo que le implicara una inter-
vencion quirdrgica que necesita con suma urgen-
cia. En este sentido, si la persona que le atiende
comete una falta de idoneidad, discriminandolo o
brindandole informacién incorrecta, el usuario
puede cuestionar el hecho ante SuSalud presen-
tandola como una relacidn previa a la prestacién
del servicio principal.

Del mismo modo, si la relacion de consumo ya
se ha entablado al haber sido operado sin mayor
inconveniente, pero, debido a un mal lavado de
los alimentos que le proporcionaron en la clinica
cuando estuvo hospitalizado para su recuperacion,
contrajo una enfermedad estomacal, también
podra cuestionar la idoneidad de dicha conducta
denunciandolo como una relacion derivada del
servicio principal.

En el caso de la sefiora Arbuld, si bien el servicio
cuestionado a la Asociacidon Peruano Japonesa
no se encontraba referido a algin acto médico o
servicio propio de la clinica, SuSalud debié admi-
tir a tramite su denuncia en la medida que la fal-
ta de informacidn sobre el estado de su solicitud
de cobertura y el extravio del pagaré incompleto
constituyen relaciones de consumo derivadas de la
prestacion principal consistente en el internamien-
to de su menor hija y tratamiento de su infeccion
estomacal.

El Indecopi ya se ha pronunciado respecto de las
relaciones que surgen de manera previa a enta-
blarse una relacién de consumo en la Resoluciéon
Final 674-2015/ILN-CPC, en la que un padre de fa-
milia denuncid a una clinica por negarle la atenciéon
a su menor hijo, debido a que no contaba con un
médico pediatra. En su defensa, la clinica sefialé
que el padre se negd a seguir el procedimiento de
atencién. La Comision declaré fundada la denun-
cia, pues a través de una constatacion policial se
acredité que, al momento del requerimiento de
atencion, el establecimiento no contaba con un
especialista en pediatria®.

Asimismo, cabe precisar que en el concepto de
relacion previa de consumo se encuentran inclui-

6  Cfr. Lineamientos de Proteccion al Consumidor 2016.
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da la nocién de consumidor expuesto el cual ha
sido ampliamente tratado en la jurisprudencia
del Tribunal del Indecopi, concluyéndose que di-
cho consumidor también es merecedor de tute-
la, pese a no haber adquirido un seguro o haber
contratado los servicios de una IPRESS. Asi, si una
persona homosexual acude a la clinica a acompa-
fiar a su pareja internada y es expulsada debido
a las “inapropiadas muestras de afecto” también
podria denunciar este hecho, en la medida que se
encuentra expuesto a una relacion de consumo,
pues, como sostiene Espinoza, “no debemos olvi-
dar que el consumidor no deja de ser una perso-
na que interactia en el mercado y, en atencidn al
articulo 3 de la Constitucidn, merece una amplia
proteccidn y tutela, que no debe ser limitada a la
concrecién de una relacién de consumo” (Espino-
za, 2011, p. 165).

Como ultimo punto, es pertinente mencionar el
caso del servicio de marketing del cual requieren
tanto las IPRESS como las IAFAS para promocio-
nar sus productos y servicios. Estos constituyen
también casos de exposicion a una relacion de
consumo, en la medida que los potenciales usua-
rios o consumidores se ven expuestos a activi-
dad publicitaria o promocional como la de una
clinica especializada en atencién ginecoldgica y
obstétrica que realiza llamadas telefénicas a los
domicilios para ofrecer programas de salud para
el cuidado de mujeres durante la etapa de gesta-
cion hasta el parto. Estas conductas también son
susceptibles de ser cuestionadas; sin embargo,
debemos recordar que las denuncias podran ser
interpuestas ante SuSalud o el Indecopi depen-
diendo de quién es proveedor denunciado, ya
que, como se explico lineas arriba, para el caso
de las IAFAS, SuSalud solo es competente si la
conducta cuestionada se enmarca en alguno de
los tres supuestos sefialados en el articulo 9 del
Decreto Legislativo 1158.

4. Otros productos y servicios relacionados
con la salud humana

Esta ultima parte del espectro de servicios y pro-
ductos bajo analisis comprende a aquellas que, sin
pertenecer necesariamente a la estructura orga-
nizacional de una IPRESS o IAFAS, se constituyen
como establecimientos particulares que ofrecen
dichos servicios de manera independiente y con
determinadas restricciones.

Pertenecen a este grupo, la venta de productos far-
macéuticos, ortopédicos, de medicina alternativa,
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servicios de analisis de laboratorio, ecografias, to-
mografias, resonancias magnéticas, venta de insu-
mos quimicos y equipos médicos u odontoldgicos,
etc. Muchos de los establecimientos que brindan
estos servicios también son pasibles de cometer
conductas infractoras al deber de idoneidad o de
informacion; sin embargo, no todas pueden ser
cuestionadas ante SuSalud.

En este punto es pertinente revisar el articulo 7 del
Decreto Legislativo 1158 el cual nos brinda la defi-
nicidn de IPRESS de la siguiente manera:

Las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud (IPRESS) son aquellos establecimientos
de salud y servicios médicos de apoyo, publi-
cos, privados o mixtos, creados o por crearse
que realizan atencion de salud con fines de
prevencidén, promocion, diagnéstico, trata-
miento y/o rehabilitacién; asi como aquellos
servicios complementarios y auxiliares de la
atencion médica, que tienen por finalidad
coadyuvar en la prevencion, promocién,
diagndstico, tratamiento y/o rehabilitacidn
de la salud.

En adicion al cumplimiento de las normas
de caracter general del Ministerio de Salud,
para brindar servicios de salud deberan en-
contrarse registradas en la Superintendencia
Nacional de Salud. (Subrayado afadido)

En el caso de las farmacias, boticas y centros de
venta de insumos quimicos y equipos médicos u
odontologicos (desde sillas para discapacitados,
frenos dentales, hasta balones de oxigeno medici-
nal), si bien son actividades que coadyuvan en la
prevencion, tratamiento y rehabilitacion de la sa-
lud, siempre que se trate Unicamente de un acto
de compraventa, no se encuentran bajo el ambito
de competencia de SuSalud, toda vez que no in-
volucra el ejercicio de una atencion médica, razén
por la cual a estos establecimientos no pueden ca-
tegorizarselas como IPRESS.

De esta manera, mediante Resolucion 2280-2016/
CC1, la Comisién de Proteccion al Consumidor 1
declind su competencia a la Comisién de Protec-
cién al Consumidor 2 en tanto consideré que no
era competente para conocer la denuncia inter-

puesta por el consumidor disconforme contra una
empresa dedicada a la venta de balones de oxige-
no medicinal por negarse injustificadamente a se-
guir proveyéndole de dicho producto. Asimismo,
sefald que esta actividad comercial relacionada
a la venta de productos farmacéuticos y médicos
no se enmarcaba en ninguna de las competen-
cias atribuidas por el articulo 1 de la Resolucidn
027-2013-INDECOPI/COD’.

Una mencion especial merece el caso de las far-
macias las cuales se encuentran impedidas de
realizar consultas médicas, analisis clinicos, cam-
pafias médicas, albergar consultorios médicos,
recolectar muestras para laboratorios clinicos,
asi como la venta de cualquier otro producto o la
prestacién de servicios que puedan contaminar el
ambiente del establecimiento farmacéutico. Esta
prohibicién, establecida por la Resolucién Directo-
ral 006-2015-DIGEMID-DG-MINSA, refuerza el ar-
gumento de que las farmacias solo se encuentran
autorizadas para el expendio de medicamentos,
razén por la cual no pueden enmarcarse dentro de
la categoria de IPRESS.

Para el caso de los establecimientos de venta de
productos y servicios de medicina alternativa
como hierbas, materiales y preparaciones her-
barias, productos herbarios acabados, actividad
terapéutica como la acupuntura o la quiropraxia,
la venta de productos con principios activos, si
bien pueden ser considerados como servicios mé-
dicos que tienen por finalidad el diagnéstico, tra-
tamiento y/o rehabilitacién de la salud, debemos
recordar que segun la Organizacién Mundial de
la Salud, la medicina complementaria o alternati-
va es aquella que refieren a un “conjunto amplio
de practicas de atencién de salud que no forman
parte de la propia tradicidn del pais y no estan in-
tegradas en el sistema sanitario principal” (OMS,
2017). Por esta razon, si un usuario decide reali-
zarse una sesion de acupuntura para aliviar sus
dolores lumbares crénicos y este no da resultados,
no podra denunciar la idoneidad de dicho servicio
ante SuSalud, ya que la definicién de IPRESS no
alcanza a este tipo de establecimientos al no ser
considerados parte del Sistema Nacional de Salud
de nuestro paisé.

Finalmente, respecto a los establecimientos que
brindan servicios de diagndstico por imagenes y

7 Resolucion del 10 de febrero de 2013 mediante el cual se aprueba la division tematica de la competencia resolutiva de
las Comisiones de Proteccion al Consumidor 1y 2 de la Sede Central

8 Para mayor informacion sobre el Sistema Nacional de Salud del Peri véase: SANCHEZ-MORENO, Francisco: El Siste-
ma Nacional de Salud en el Pert. En Revista Peruana de Medicina Experimental y Salud Publica. Lima. Consulta: 6 de
julio de 2017. <http://www.scielo.org.pe/scielo.php?pid=S1726-46342014000400021&script=sci_arttext>



los laboratorios clinicos se encuentran compren-
didos en la categoria de IPRESS, en la medida que
brindan servicios médicos de apoyo realizando
atenciones médicas con fines de prevencién y
diagnoéstico de enfermedades. Estos estableci-
mientos cuentan con profesionales de la salud es-
pecializados y capacitados para el manejo de los
equipos médicos quienes no solo se limitan al uso
de dichas herramientas, sino también aplican los
conocimientos de sus disciplinas para entregar un
resultado adecuado que permita descartar enfer-
medades o aplicar el tratamiento correcto.

VI. CRITICA

Como se ha visto a lo largo de este andlisis, la nor-
mativa que regula la transferencia de competen-
cias del Indecopi a SuSalud no es lo suficientemen-
te precisa, pues deja bastante trabajo exegético
gue traspasa a los funcionarios encargados de apli-
carla y alcanza a los consumidores y usuarios de
estos servicios quienes practicamente se ven obli-
gados a contratar a un abogado para decidir ante
qué autoridad administrativa denunciar a fin de no
perder tiempo recibiendo resoluciones o cartas de
declinacion de competencias.

Por otro lado, también es preciso criticar la ex-
cesiva especificidad con la que el Ministerio de
Salud ha tipificado las infracciones sancionables
por SuSalud contempladas en el Reglamento de
Infracciones y Sanciones®, las cuales, a modo de
ejemplo, van desde la no entrega de cobertura
oportuna a los afiliados o a sus beneficiarios™ has-
ta la entrega de informacidn relativa a la atencion
de reclamos de sus usuarios en formato medio o
cualquier otra forma distinta a la establecida, sal-
vo que demuestre que la misma responde a fuer-
za mayor o caso fortuito.

De esta manera, la principal consecuencia de esta
excesiva especificidad es que no es posible subsu-
mir determinadas conductas infractoras en los su-
puestos establecidos en el Reglamento, pero que
son sancionables bajo una interpretacién amplia
del Decreto Legislativo 1158. Asi, casos como el de
la sefiora Arbuld, en el que la clinica no la habria
mantenido informada sobre la solicitud de cober-
tura por el internamiento de su menor hija no se
encuentra contemplada como conducta sancio-
nable en el Reglamento citado, pese a ser un caso
evidente de falta de idoneidad en el servicio de
gestion administrativa de la clinica, el cual, como

9 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 031-2014-SA.
©Inciso 1 de la seccion de Infracciones graves del Anexo I-A.

THEMIS-Revista de Derecho 73. 2018. pp. 305-323. ISSN: 1810-9934

ya se vio, constituye un servicio complementario
que coadyuva a la prestacién del servicio médico
esencial de la clinica.

VIl. CONCLUSIONES

1. La aparicion de SuSalud ha implicado el tras-
lado de ciertas competencias del Indecopi en
materia de servicios médicos y de seguros, lo
cual no ha sido correctamente conducido, en
la medida que el legislador y el Ministerio de
Salud han regulado de manera deficiente las
materias que son competencia de SuSalud y
las que mantiene el Indecopi. Todo ello ha
generado un escenario de inseguridad juridi-
ca, tanto para los consumidores, proveedo-
res y funcionarios publicos.

2. El Reglamento de Infracciones y Sanciones
de SuSalud adolece de una falencia impor-
tantisima al carecer de una clausula general
gue permita encuadrar infracciones que no
pueden ser subsumidas por los demas su-
puestos, pero que resultan ser antijuridicas
en virtud del Decreto Legislativo 1158.

3. La estructura organica y el Reglamento de
Infracciones y Sanciones de SuSalud han
predeterminado la actitud reacia de dicha
entidad a atender reclamos y denuncias por
violacidon de normas de proteccién al con-
sumidor en materia de servicios médicos y
productos de seguros, en la medida que ha
sido disefiada principalmente para fiscalizar
y supervisar a los proveedores de dichos
servicios e iniciar procedimientos sanciona-
dores de oficio por violacién principalmente
de su Reglamento y no por derechos de los
consumidores en general (idoneidad, infor-
macion y los que se sefialan en los articulos
67 y siguientes del Codigo de Consumo).

4. Existe un espectro amplio de servicios y pro-
ductos relacionados a prestaciones médi-
cas y de seguros que deben ser analizadas
caso por caso para determinar la entidad
administrativa competente que conozca una
eventual denuncia por falta de idoneidad o
infraccion a cualquier derecho o deber que
establece el Cddigo de Consumo. Propone-
mos como un primer esbozo para llegar a
una interpretacion que salve el problema en
casos concretos los siguientes lineamientos:
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CATEGORIA PRODUCTOS Y SERVICIOS ESPECIFICOS ENTIDAD COMPETENTE

Actos médicos InFervenuones quirdrgicas, diagnostico de enfermedades o trata- suSalud
mientos recetados
SCTR y SOAT SuSalud

Seguros y planes de salud SCTR y SOAT solo en lo referido a prestaciones econdémicas Indecopi (CC1)
Otros seguros y planes de salud, siempre que se enmarquen en al- suSalud
guno de los tres supuestos del articulo 9 del DL. 1158

Servicios complementarios Siempre que sean previas o derivadas de la relacién de consumo suSalud

P principal entablada con una IPRESS o IAFAS*

Farmaqqs, boticas, cenltrgs de venta de insumos quimicos y equi- Indecopi (CC2)
pos médicos u odontoldgicos

Otros productos para la

salud Productos y servicios de medicina alternativa Indecopi (CC2)
Servicios de diagndstico por imagenes y los laboratorios clinicos SuSalud

5. Finalmente, no debemos perder de vista que
el usuario o paciente es uno de los sujetos
involucrados mas perjudicados en este con-
flicto de competencia debido a las falencias
en la regulacién de la transferencia de fun-
ciones advertidas en el presente articulo.
Las acciones a tomar para reducir el impacto
negativo deben estar enfocadas en brindar-
le una solucidn eficiente y rdpida, lo cual se
traduce en tener normas claras y precisas y
gue las entidades responsables comuniquen
de manera eficaz ante qué organismo publi-
co deben presentar su denuncia, ello no solo
evita tramitar denuncias improcedentes,
sino que, sobre todo, refleja la imagen de
una administracion publica organizada y que

om0

sirve a la ciudadania. K
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