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INTRODUCCION

En el 2015, el INDECORPI recibio por primera vez una denuncia sobre un servicio no idéneo
en la tramitacion de una solicitud para acceder a un aborto terapéutico presentado por la
sefiora Paola VVanessa Borgofio Salazar (en adelante, ““la sefiora Borgofo” 0 “la denunciante”
0 “la paciente”, indistintamente) en la Clinica “El Golf” (en adelante, “la Clinica” 0

“Sistemas de Administracion Hospitalaria S.A.C.” 0 “la denunciada”, indistintamente).

Dicha denuncia fue declarada en primera instancia infundada en todos sus extremos; mientras
que, en segunda instancia, se sancioné a la Clinica con viente (20) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) por no haber tramitado debidamente la solicitud de aborto terapéutico y se

ordend el pago de las costos y costas.

Ante dicha sancion, este caso se torn6 mediatico toda vez que diversos medios periodisticos
hacian de conocimiento publico que por primera vez se multaba a una Clinica por no acceder
a una solicitud de este tipol. Dichas publicaciones, que re-aperturaron e intensificaron el
debate y la opinion publica respecto al aborto terapéutico; asi como, la importancia de las

t Alayo, F. (05 de julio de 2017). Indecopi sancion6 a la clinica EI Golf por no tramitar solicitud de aboroto terapéutico. El
Comercio. https://elcomercio.pe/peru/indecopi-multo-clinica-golf-s-81-mil-haber-tramitado-solicitud-aborto-terapeutico-
439837-noticia/

Peri: sancionan a clinica privada por no aplicar aborto terapéutico, 2017. Per(.com. https://peru.com/actualidad/mi-
ciudad/peru-sancionan-clinica-privada-no-aplicar-aborto-terapeutico-noticia-521977/

Melgar, P. (06 de julio de 2017). Multan con més de 80 mil soles a clinica por no tramitar debidamente solicitud de aborto
terapéutico. Lamula.pe. https://redaccion.lamula.pe/2017/07/06/multan-con-mas-de-80-mil-soles-a-clinica-por-negarse-a-
tramitar-solicitud-de-aborto-terapeutico/ginnopaulmelgar/

Indecopi multa a la Clinica ElI Golf por negarse a tramitar pedido de aborto terapéutico, 2017. Gaceta
Constitucional.https://gacetaconstitucional.com.pe/index.php/2017/07/10/indecopi-multa-a-la-clinica-el-golf-por-negarse-
a-tramitar-pedido-de-aborto-terapeutico/

Alvarez, B. (17 de julio de 2017). Caso Clinica El Golf: el aborto terapéutico y la proteccion de la salud mental de las
mujeres. La Ley, el angulo legal de la noticia. https:/laley.pe/art/4071/caso-clinica-el-golf-el-aborto-terapeutico-y-la-
proteccion-de-la-salud-mental-de-las-mujeres




materias involucradas hicieron de mayor relevancia el caso, y motivaron mi eleccion del

mismo.

En efecto, al revisar la Resolucion emitida por la Sala puedo advertir problemas juridicos que
son de relevancia tales como: (i) determinar cuél hubiera sido el correcto actuar de la Clinica
ante la solicitud de aborto terapéutico que le hubiera permitido brindar con idoneidad el
servicio, (i) determinar si en la segunda instancia se contaba con los elementos necesarios
para emitir su Resolucién aun cuando declar6 un vicio de nulidad parcial, (iii) determinar si
hubo una correcta motivacion al momento de multar a la Clinica, y (iv) determinar la

pertinencia de la sancion impuesta por el voto en mayoria.

En virtud de lo expuesto, en el presente informe realizaré en primer lugar un repaso de los
hechos del caso, seguidamente desarrollaré la relevancia de los temas juridicos advertidos de
los hechos del caso; asi como, finalmente detallaré en mi opinion critica cudl hubiera sido el

correcto actuar de la Clinica para brindar un servicio idoneo.

I. RELACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

1.1 PRIMERA INSTANCIA:

1.1.1 La denuncia

El 27 de mayo de 2015 la sefiora Borgoiio interpuso una denuncia administrativa ante la
Comisiéon de Proteccion al Consumidor N° 1 (en adelante, “la Comisién” o “la CC 17,
indistintamente) del INDECOPI contra La Clinica por haber infringido la Ley N° 29571 (en
adelante, “el Codigo™).

Los argumentos que sustentaron su denuncia se resumen en los siguientes hechos:

“En el mes de setiembre del afio 2014, conforme a lo que habia planeado con su esposo
(la procreacion de un hijo mas), la sefiora Borgofio quedd en estado de gestacion; por lo

que decidio tomar los respectivos servicios de atencion ginecoldgica en la Clinica, en el



marco del seguro de salud con el que contaba desde el 17 de diciembre del afio 2012, a

través de la empresa de Seguros Rimac S.A.” (Orahulio, 2021, p. 4)

El 17 de octubre de 2014, acudio a una consulta ambulatoria en la Clinica debido a que
presentaba sangrado vaginal y nauseas, habiendo sido atendida por el doctor Luis Alberto
Almeyda Castro (en adelante, “el doctor Almeyda” o “su médico tratante™), quien le
ordend una ecografia y determind que tenia seis semanas de gestacion. Asimismo, se
diagnosticd que su embarazo era de alto riesgo por hiperémesis gravidica leve: “es una
forma severa de nauseas y vomitos diarios” (Franken et. al, 2021, p. 2), lo cual le habria

generado desesperacion y tristeza.

El 21 de octubre de 2014, debido a que presentaba dolor pélvico, ingreso a la Unidad de
Emergencias de la Clinica, donde fue sometida a diversos exadmenes médicos.
Posteriormente, el 21 de noviembre de 2014, con doce semanas Yy cinco dias de gestacion,
fue a la Clinica para realizarse una ecografia, la cual concluyé que el feto tenia el defecto
cromosomatico de sindrome de Turner: “Las anomalias congénitas son baja estatura,
torax ensanchado, pezones separados” (Wein et. al, 2007, p. 3810), sugiriéndosele la

realizacién de otro exadmen auxiliar.

Con dichos resultados, en la medida en que consideraba que su embarazo ponia en riesgo
su vida, la sefiora Borgofio solicit6 a su médico tratante que lo interrumpa; no obstante,
el galeno le inform6 que no era posible pues el cuadro clinico que presentaba no ponia
en riesgo su vida. Asimismo, le habria indicado que si persistia en la realizacién de un

aborto terapéutico, podia ir al Instituto Nacional Materno Perinatal.

“El 04 de diciembre del 2014, con trece semanas de gestacion, acudid nuevamente a la
Clinica debido a un sangrado vaginal persistente, determinandose una amenaza de aborto
y que su gestacion era alto riesgo. En esta ocasion se solicité un perfil preoperatorio,
riesgo quirdrgico y ecografia pélvica, pero no se le explicd la finalidad de dichos
examenes” (INDECOPI, 2016, p. 1).



“El 9 de diciembre de 2014, con los resultados de una ecografia obstétrica, el personal
médico de la Clinica le sugiri6 descartar una alteracion cromosémica con amniocentesis,

compromiso infeccioso TORCH y cardiopatia congénita” (INDECOPI, 2016, p. 2).

Durante la hospitalizacion, la sefiora Borgofio se habria sentido impotente al sentir que
no existia alternativas para poner fin a su gestacion, lo cual le habria generado dafios

psicolégicos.

El 10 de diciembre de 2014, al encontrarse estable la sefiora Borgofio, se le otorgo el alta
médica; aun cuando, para ella su salud fisica habria seguido siendo afectada por sintomas

negativos, tales como dolor pélvico y sangrado vaginal.

En paralelo, la salud mental de la sefiora Borgofio habria empezado a deteriorarse por la
profunda tristeza al sentir que podia perder la vida. Por ello, el 11 de diciembre de 2014
acudi6 al Centro de Salud Mental de la Mujer, donde le atendi6 la psiquiatra Marta
Rondon, quien le diagnosticé en la atencion una “depresion recurrente con reaccion de
adaptacion al estrés, aparentemente desencadenadas por la presente gestacion”.
“Asimismo, dicha especialista sefialé que presentaba ideas suicidas y que su salud mental

ameritaba la interrupcion de la gestacion” (INDECOPI, 2016, p. 2).

El 13 de diciembre de 2014, la sefiora Borgofio acudi6 al Instituto Nacional Materno
Perinatal para una segunda opinién médica sobre su gestacién. Ingres6 a la Unidad de
Emergencia y se le realiz6 una ecografia, “cuyo resultado mostrd una alta probabilidad
de cromosopatia y mal prondstico perinatal, estableciéndose, ademas, que estaba en
riesgo su salud y su vida” (INDECOPI, 2016, p. 2).

Con 15 semanas de gestacion, el 18 de diciembre de 2014, la sefiora Borgofio ingresé una
solicitud de aborto terapéutico a la Clinica, adjuntando las evidencias que sustentaban la
afectacion a su salud fisica y mental, sefialando que ésta se amparaba en la “Guia Técnica

Nacional para la estandarizacion del procedimiento de la atencién integral de la gestante



en la interrupcién voluntaria por indicacion terapéutica del embarazo menor de 22
semanas, con consentimiento informado, en el marco de lo dispuesto en el articulo 119°
del Codigo Penal” (Ministerio de Salud, 2016, p.1) (en adelante, “la Guia™).

— EI 26 de diciembre de 2014, ingreso la sefiora Borgofio a la Unidad de Emergencias del
Instituto Nacional Materno Perinatal y se convocd a una Junta Médica: “actividad
asistencial realizada por un conjunto de médicos especialistas que se constituyen para la
toma de decision conjunta respecto al diagndstico, tratamiento y prondstico de un
paciente” (Ministerio de Salud, 2015, p. 5), quienes concluyeron someterla a un aborto
terapéutico, el mismo que se le practicé ese mismo dia. Teniendo ello en cuenta, la sefiora
Borgofio considerd que en la Clinica debio ser tratada y atendida como en el Instituto
Nacional Materno Perinatal pues su salud estaba en grave riesgo, considerando lo descrito

como un acto discriminatorio injustificado.

— EI 17 de enero de 2015, la sefiora Borgofio suscribio el Reclamo N° 3447 en la Clinica
por la falta de respuesta a su solicitud. EI 22 de enero de 2015, la sefiora Borgofio reiter6
su solicitud mediante una Carta Simple.

— EI 30 de enero de 2015, después de 42 dias, la Clinica le respondié denegéandola,
indicando que “de acuerdo a la Guia, el aborto terapéutico procede tinicamente cuando
es el Unico medio para salvar la vida de la gestante o evitar un mal grave y permanente
en su salud; sin embargo, de acuerdo a la Gltima evaluacidn que se le realiz6 en la Clinica
y la opinion de su médico tratante, no existia riesgo para su salud o su vida” (INDECOPI,
2016, p. 3). Sin embargo, la sefiora Borgofio sostenia que no era cierto y advirtié que no

se archivo su solicitud de aborto terapéutico en su Historia Clinica.

Como consecuencia de lo sefialado, la sefiora Borgofio solicito a la Comision:

“Se ordene a la Clinica que se abstenga de ejercer cualquier practica que implique
conductas discriminatorias contra los consumidores, en especial contra las mujeres que
solicitan el aborto terapéutico” (INDECOPI, 2016, p. 3).



— “Se ordene a la Clinica que implemente la Guia “y que capacite a su personal para su
adecuado cumplimiento, informando al Indecopi sobre el dicho proceso de
implementacion” (INDECOPI, 2016, p. 3).

— “Se ordene a la Clinica que emita un pronunciamiento publico de disculpas por la

negativa a la interrupcion legal de su embarazo” (INDECOPI, 2016, p. 3).

— “Se disponga que la Clinica le devuelva todos los gastos en los que incurrié para realizar
el aborto terapéutico en el Instituto Nacional Materno Perinatal” (INDECOPIL 2016, p.
3).

— “Se sancione a la Clinica por el perjuicio ocasionado a su salud” (INDECOPIL 2016, p.

3).

— “El pago de las costas y costos del procedimiento” (INDECOPI, 2016, p. 3).

1.1.2 La resolucion de admisién a tramite de la denuncia

El 13 de julio de 2015, mediante Resolucion N° 1, la Secretaria Técnica de la CC 1 admitio
a tramite la denuncia interpuesta por la sefiora Borgofio contra la Clinica. En ese sentido,

formuld las siguientes imputaciones:

— “Presunta infraccion a los articulos 1.1° literal b), 2°y 67.4° literal b) de la Ley N° 29571,
Cadigo de Proteccidn y Defensa del Consumidor, en tanto, el 4 de noviembre de 2014, el
personal médico de la Clinica habria solicitado un perfil preoperatorio, riesgo quirtrgico
y ecografia pélvica de la sefiora Borgofio, sin explicarle la finalidad de dichos examenes”
(INDECOPI, 20186, p. 4).

— “Presunta infraccion a los articulos 18° 19° y 67.1° de la Ley N° 29571, Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, en tanto el personal de la Clinica no habria

tramitado debidamente su solicitud de aborto terapéutico, incumpliendo la normativa del

10



sector, en tanto que: (i) no habria respondido a la solicitud de aborto terapéutico de la
sefiora Borgofio dentro del plazo debido; (ii) no habria conformado una Junta Médica
para evaluar la solicitud de aborto terapéutico de la sefiora Borgofio; (iii) no habria
incluido la solicitud de aborto terapéutico de la sefiora Borgofio como parte de su Historia
Clinica; y, (iv) habria denegado la solicitud de aborto terapéutico de la sefiora Borgofio,

pese a que habria cumplido con los requisitos para acceder al mismo” (INDECOPI, 2016,
p. 4)

“Presunta infraccion a los articulos 18°y 19° de la Ley N° 29571, Codigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor, en tanto el personal médico de la Clinica no habria
consignado en la historia clinica de la sefiora Borgofio la informacion sobre el
diagndstico, prondstico y riesgos graves para su salud que su gestacion implicaba”

(INDECOPI, 2016, p. 4).

1.1.3 Los descargos

El 25 de agosto de 2015, la Clinica present6 su escrito de descargos planteando los siguientes

fundamentos:

El personal asistencial habria informado a la sefiora Borgofio sobre la finalidad de los
exadmenes ordenados. Durante la atencion, hubo comunicacion constante entre sus
colaboradores y ella puesto que el embarazo era de alto riesgo, tal como lo evidencia la

Historia Clinica.

“Si bien su personal no dio respuesta a la solicitud de aborto terapéutico dentro del plazo
establecido para atender los reclamos y solicitudes de los pacientes, razon por la que se
allanaba respecto a este hecho” (INDECOPI, 2016, p. 4). No obstante, sostuvieron que
tenia conocimiento que su embarazo no se encontraba contemplado dentro de los

supuestos de la Guia.
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— “La Guia indicada se aplica unicamente en los casos en los que el aborto sea el Unico
medio para salvar la vida de la gestante o para evitarle un dafio grave y permanente en su
salud” (INDECOPI, 2016, p. 4). En tal sentido, sostuvieron que su aplicacion es

excepcional; siempre y cuando, el caso lo ameritase.

— Si bien, el embarazo era uno de alto riesgo porque el feto tenia un defecto cromosomico,
no habria ameritado el aborto pues no ponia en riesgo la vida ni la salud de la sefiora

Borgofio, requisito contemplado en la referida Guia.
— Con el resultado de la ecografia, el Dr. Almeyda ordend que la sefiora Borgofio se realice
diversos examenes médicos para obtener un diagnostico definitivo. Sin embargo, la

sefiora Borgofio nunca se los hizo.

— Lanorma técnica sobre la Gestion de la Historia Clinica no establecia como obligacion
que las solicitudes de los pacientes sean archivados y custodiados en la Historia Clinica.

— Resultaba extrafio que con una sola atencidn se pueda determinar un diagnéstico sobre el

cuadro psiquiétrico de la sefiora Borgofio.

— “El personal médico de la Clinica cumplié con registrar en la Historia Clinica el
diagndstico, pronostico y riesgos que su gestacion implicaba” (INDECOPI, 2016, p. 5).

Ante dichos argumentos, la Clinica solicit6 a la Comision declarar infundada la denuncia y
solicitd que se considere su allanamiento parcial respecto a uno de los extremos de la

denuncia.

1.1.4 Resolucién delaCC 1

El 26 de octubre de 2016, mediante Resolucion N° 2243-2016/CC1, la CC 1 declaro:

“Infundada la denuncia interpuesta por la sefiora Paola VVanessa Borgofio Salazar contra

12



Sistemas de Administracién Hospitalaria S.A.C. por presunta infraccion de los articulos
1.1° literal b), 2° y 67.4° de la Ley N° 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor, en el extremo referido a que el personal de la denunciada habria solicitado

exadmenes preoperatorio, de riesgo quirdrgico y ecografia pélvica sin explicarle a la
denunciante sobre la finalidad de dichos examenes” (INDECOPI, 2016, p. 20) por las

siguientes razones:

“Es practica usual en la prestacion de servicios de salud que el personal
médico informe de manera verbal al paciente o sus familiares sobre los
diversos aspectos del proceso de su atencion médica, constituyendo la
excepcion la suscripcion de documentos en ese sentido” (INDECOPI, 2016,
p. 19).

“El personal médico de la Clinica se encontraba habilitado para brindar
informacién sobre la finalidad de los examenes que se iban a practicar de
manera verbal” (INDECOPI, 2016, p. 19), mas aun en el caso de la sefiora
Borgofio que desde su primera atencion se le brind6 diversos diagndsticos que

se encuentran registrados en la Historia Clinica.

— Infundada la denuncia por presunta infraccion de los articulos 18°; 19°; y, 67° numeral 1

del Cddigo, en el extremo referido a no haber tramitado debidamente la solicitud de

aborto terapéutico presentada por la sefiora Borgofio, pues:

Como un asunto preliminar, sobre el allanamiento de la Clinica en la respuesta
extemporanea brindada a la solicitud de aborto terapéutico, sefialaron que esto
fue sobre “un hecho que no ha sido cuestionado por la denunciante y que, por
lo mismo, no fue imputado como una presunta infraccion administrativa”
(INDECORPI, 2016, p. 14); motivo por el cual, no aplicaron los efectos propios
del allanamiento.

La Guia “indica que es el médico tratante quien, durante la atencion de la
gestante, advierte que el embarazo pone en riesgo su vida o pudiera generar

un mal grave y permanente en su salud” (INDECOPI, 2016, p. 14).
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“De la revision de la historia clinica no se verifica que el médico tratante de
la sefiora Borgofio haya considerado que su embarazo pusiera en riesgo su
vida o su salud” (INDECOPI, 2016, p. 15).

La sefiora Borgofio presentd la solicitud de aborto terapéutico ante la Clinica
con el certificado expedido por la psiquiatra que recomendaba la terminacion
anticipada del embarazo; sin embargo, “no existe evidencia de que dicha
informacion fuera puesta en conocimiento de su médico tratante para que la
valore” (INDECOPI, 2016, p. 16) al momento de responder la solicitud de
aborto terapéutico y de creerlo necesario, dar inicio al procedimiento
establecido por la Guia.

De esta manera, “no se cumplio con el primer requisito establecido en la Guia
para que se pueda presentar una solicitud de aborto terapéutico por una
gestante” (INDECOPI, 2016, pp. 19-20).

“En tanto que el médico de la sefiora Borgofio no considerd que su embarazo
pusiera en riesgo su salud o su vida, la Clinica no se encontraba obligada a
convocar a una Junta Médica o aceptar la solicitud de aborto terapéutico”
(INDECOPI, 2016, p. 17).

En esa linea, la Comisidn determind que “la Clinica no se encontraba obligada
a tramitarla y, por ende, tampoco a integrarla a la historia clinica de la
denunciante” (INDECOPI, 2016, p. 18).

“Infundada la denuncia interpuesta por la sefiora Paola Vanessa Borgofio Salazar contra

Sistemas de Administracién Hospitalaria S.A.C. por presunta infraccién de los articulos

18° y 19° de la Ley N° 29571, Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en el

extremo referido a que el personal médico de la denunciada no habria consignado en la

historia clinica de la denunciante informacion sobre el diagnostico, prondstico y riesgos

graves que el embarazo de la sefiora Borgofio implicaba” (INDECOPI, 2016, p. 20), pues:

La Comision cito la foja 327 del expediente, donde se encuentra la Epicrisis
de la hospitalizacion iniciada el 04 de diciembre y culminada el 10 de
diciembre de 2014, en la cual se detalla el diagndstico y riesgos del embarazo.

14



Asi, es posible apreciar que en la historia clinica se consigno que la paciente
presentaba “EPICRIS, ANAMNESIS -sangrado vaginal y dolor pélvico-"
(INDECOPI, 2016, p. 9). De igual manera, en el examen fisico se hall6
evidencia de sangrado vaginal, motivo por el cual el primer diagnostico de
ingreso de la paciente fue amenaza de aborto, mientras que el diagnostico
definitivo que brindd la clinica fue el de “amenaza de aborto y sindrome de
sufrimiento fetal” (INDECOPI, 2016, p. 9). Asimismo, en dicha historia
clinica se puede apreciar que “la fecha de ingreso de la paciente a la Clinica
fue el 04 de diciembre del 2014, mientras que, seis dias despueés, se consigna
la fecha de alta, es decir, el 10 de diciembre de 2014” (INDECOPI, 2016, p.
9).

e La Comision citdé la foja 335 del expediente, donde se encuentra una
Interconsulta, en la cual se detalla el prondstico del embarazo de la sefiora
Borgofio. El detalle de la mencionada interconsulta indica que, en primer
lugar, la fecha de la misma se realizé el dia 06 de diciembre de 2014, siendo
que, las indicaciones de médico tratante fueron que la gestante de 13 semanas
de embarazo contaba con amenaza de aborto, mientras que el feto presentaba
el sindrome de Turner con un mal pronéstico evolutivo (INDECOPI, 2016, p.
10).

“Denegar las medidas correctivas solicitadas por la sefiora Paola Vanessa Borgofio
Salazar, asi como las costas y costos del procedimiento” (INDECOPI, 2016, p. 20).

1.2 SEGUNDA INSTANCIA:

1.2.1 Recurso de apelacion:

El 15 de noviembre de 2016, la sefiora Borgofio presentd su recurso de apelacién contra la

Resolucidn N° 2243-2016/CC1, sustentado en los siguientes fundamentos:
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— La Clinica “no demostrd que brindd informacion sobre la finalidad de los exdmenes
practicados, siendo que, pretender que la denunciante demuestre lo contrario implicaria

vulnerar el principio pro consumidor” (INDECOPI, 2017, p. 5).

— LaClinica “tardo cuarenta y tres (43) dias en responder su solicitud de aborto terapéutico,
lo cual contravino lo establecido en la Guia Técnica” (INDECOPI, 2017, p. 5); ademas,
dicha solicitud no era un reclamo, como lo asegur6 la CC 1.

— LacClinica no valoro la afectacion a la salud mental que le generaba la gestacion en curso
a la sefiora Borgofio, de acuerdo al Certificado Médico adjunto a su solicitud de aborto

terapéutico.

— “La denunciada debio incluir la solicitud de aborto terapéutico, asi como la respuesta

correspondiente, en la Historia Clinica de la sefiora Borgono” (INDECOPI, 2017, p. 6).

— “La Guia Técnica no establecia un procedimiento especifico para el supuesto en el cual
el médico tratante considera que el embarazo no ponia en riesgo la vida de la gestante o
causaba un mal grave y permanente en su salud” (INDECOPI, 2017, p. 6).

— “Clinica El Golf no cumplié con informarle que su embarazo estaba afectando
gravemente su salud fisica y mental, esto es, no cumplié con brindarle informacion sobre

el diagnostico, prondstico y riesgos del embarazo” (INDECOPI, 2017, p. 6).

1.2.2 Resolucion de la Sala Especializada en Proteccién al Consumidor

El 6 de junio de 2017 la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor (en adelante, “la

Sala Especializada” 0 “la Sala”, indistintamente) resolvio:

“Confirmar la Resolucion 2243-2016/CC1 del fecha 26 de octubre de 2016, emitida por
la Comision de Proteccion al Consumidor — Sede Lima Sur N° 1, en el extremo que
declaré infundada la denuncia interpuesta por la sefiora Paola VVanessa Borgofio Salazar
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contra Sistemas de Administracion Hospitalaria S.A.C. por presunta infraccion de los
articulos 1° numeral 1 literal b); 2°; y, 67° numeral 4 literal b) de la Ley N° 29571,
Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, al haberse acreditado que la denunciada
brind6 informacion a la denunciante sobre la finalidad de los examenes practicados

(preocuperatorio, riesgo quirurgico y ecografia pélvica)” (INDECOPI, 2017, p. 42).

“Declarar la nulidad parcial de la Resolucion 1 y de la Resolucion N° 2243-2016/CC1,
en el extremo que imputé y se pronuncid, respectivamente, sobre el hecho de que
Sistemas de Administracion Hospitalaria S.A.C. haya: (a) omitido responder la solicitud
de aborto terapéutico dentro del plazo establecido; (b) omitido convocar a una Junta
Médica; (c) omitido incluir dicha solicitud en la Historia Clinica; y, (d) omitido realizar
el procedimiento de aborto terapéutico. Ello, en tanto dichas conductas estaban
subsumidas en el extremo imputado referido a que Sistemas de Administracion
Hospitalaria S.A.C. no haya tramitado debidamente la solicitud de aborto terapéutico de
fecha 18 de diciembre de 2014, presentada por la sefiora Paola VVanessa Borgofio Salazar”
(INDECOPI, 2017, p. 42).

“Revocar la Resolucion 2243-2016/CC1, en el extremo que declard infundada la
denuncia interpuesta por la sefiora Paola VVanessa Borgofio Salazar contra Sistemas de
Administracion Hospitalaria S.A.C. por presunta infraccion de los articulos 18°; 19°; y,
67° numeral 1 de la Ley N° 29571, Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor,
respecto a no haber tramitado debidamente la solicitud de aborto terapéutico presentada
por la denunciante; y, reformandola, declarar fundada la misma, al haberse acredita que
la denunciada no tramito debidamente tal solicitud” (INDECOPI, 2017, p. 42).

“Confirmar la Resolucion 2243-2016/CC1, en el extremo que declaré infundada la
denuncia interpuesta por la sefiora Paola Vanessa Borgofio Salazar contra Sistemas de
Administracion Hospitalaria S.A.C. por presunta infraccion de los articulos 18° y 19° de
la Ley N° 29571, Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, respecto a la omision
de brindar informacion sobre el diagndstico, prondstico y riesgos graves que el embarazo

de la paciente conllevaba, al haberse acreditado que la denunciada brindo tal informacion
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a la denunciante” (INDECOPI, 2017, Pp. 42-43).

— “Ordenar a Sistemas de Administracion Hospitalaria S.A.C. en calidad de medida
correctiva complementaria, que cumpla con tramitar debidamente las solicitudes de

aborto terapéutico formuladas por sus consumidores” (INDECOPI, 2017, p. 43).

— “Sancionar a Sistemas de Administracion Hospitalaria S.A.C. con una multa de veinte
(20) Unidades Impositivas Tributarias, por infraccion de los articulos 18°; 19°; y, 67°
numeral 1 de la Ley N° 29571, Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en el
extremo referido a no haber tramitado debidamente la solicitud de aborto terapéutico
presentada por la denunciante” (INDECOPI, 2017, p. 43).

— “Condenar a Sistemas de Administracion Hospitalaria S.A.C. al pago de las costas y los
costos del procedimiento” (INDECOPI, 2017, p. 43).

— “Disponer que la Secretaria Técnica de la Sala Especializada en Proteccion al
Consumidor registre a Sistemas de Administracién Hospitalaria S.A.C. en el Registro de
Infracciones y Sanciones del INDECOPI, por infraccién de los articulos 18°; 19°; y, 67°
numeral 1 de la Ley N° 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor”
(INDECOPI, 2017, p. 43).

Los argumentos centrales planteados por la Sala fueron los siguientes:

— La Comision efectu6 un analisis independiente de los hechos de la imputacion del deber

de idoneidad. Por lo que, la Sala “declard la nulidad parcial de la Resoluciéon 1 y de la
Resolucion 2243-2016/CC1” (INDECOPI, 2017, p. 11).

—  “Ello en tanto dichas conductas estaban subsumidas en el extremo imputado referido a
que Clinica El Golf no haya tramitado debidamente la solicitud de aborto terapéutico de
fecha 18 de diciembre de 2014, presentada por la sefiora Borgofio” (INDECOPI, 2017,

p. 11).
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La Sala determiné que la Clinica cumpli6 con el deber de informacidn pues “la propia
sefiora Borgofio sefialo, a través de su escrito de denuncia, que la Clinica EI Golf cumplio
con informarle, antes de ser hospitalizada que su diagndstico definitivo se correspondia
con amenaza de aborto y embarazo de alto riesgo” (INDECOPI, 2017, p. 14).

Asimismo, la Sala cit6 la nota médica del 06 de diciembre de 2014, en donde se evidencia
que se le explico a la sefiora Borgofio el Plan de Trabajo para tratar la amenaza de aborto
existente, el mismo que incluia una relacion de examenes para ayuda diagnostica. Siendo

asi, declar6 infundado este extremo de la denuncia.

La Sala determin6 que la Clinica incumpli6 el deber de idoneidad pues “debid haber
derivado la solicitud con fecha de 18 de diciembre de 2014 al doctor Almeyda, a fin de
que este ultimo evalte si el embarazo de la sefiora Borgofio causaba un grave y
permanente dafio a su salud mental, tal y como concluyé la Dra. Rondon” (INDECOPI,
2017, p. 31). De esta manera, el doctor Almeyda pudo haber considerado, convocar a
una Junta Médica a fin de que esta decida si ameritaba el aborto terapéutico basados en
la nueva condicién médica de la paciente. Siendo asi, declar6é fundada este extremo de

la denuncia.

Por otro lado, la Sala confirmo que la Clinica cumpli6 con el deber de informacion pues
“tanto el 06 como el 10 de diciembre de 2014, se indic6 en la historia clinica de la
paciente que personal médico de la denunciada le explico a la consumidora, y a su
cényuge, por un lado, cudl era el plan de trabajo previsto para reducir la amenaza de
aborto que presentd” (INDECOPI, 2017, p. 34) y el diagndstico que correspondia a su
cuadro clinico. Asimismo, coincide con la Comision pues la sefiora Borgofio sefiald en
su denuncia que cada vez que recibia atencién del doctor Almeyda, le informaba cuél
era el diagnostico de sus cuadros clinicos. Siendo asi, declaro infundado este extremo de

la denuncia.
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La citada resolucién incluyé un “voto en singular de la sefiora vocal Ana Asuncion Ampuero
Miranda, respecto del fondo en el extremo referido a la no tramitacion de la solicitud de
gestion” (INDECOPI, 2017, p. 44), considerando que correspondia “revocar la resolucion
venida en grado, en el extremo que declaré infundada la denuncia interpuesta contra la
Clinica “por presunta infraccion de los articulos 18°; 19°; y, 67° numeral 1 del Codigo,
respecto a la no tramitacion de la solicitud de gestion de fecha 18 de diciembre de 2014,
presentada por la denunciante” (INDECOPI, 2017, Pp. 49-50).

Debido a que, considerd declarar fundada la misma, al haberse acreditado que la Clinica no
tramitd debidamente tal solicitud, ya que se advertia que “el correo electronico del 30 de
enero de 2015, a través del cual Clinica El Golf dio respuesta a la solicitud de fecha 18 de
diciembre de 2014, fue puesta en conocimiento de la sefiora Borgofio de manera
extemporanea, mas all4 del plazo de treinta dias calendario” (INDECOPI, 2017, p. 49).

Para dicho voto en discordia de la sefiora vocal Ana Asuncién Ampuero Miranda,
correspondia imponer a Clinica “una multa de una (1) UIT por la infraccion de los articulos

18°; 19°; vy, 67° numeral 1 del Cddigo, en el extremo referido a la no tramitacion de la
solicitud de gestidn de fecha 18 de diciembre de 2014” (INDECOPI, 2017, p. 51).

1. IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Segun los hechos sefialados en el capitulo anterior considero que de los mismos se desprende

los siguientes problemas juridicos:

a.  Determinar si la Clinica infringio el deber de informacién y el deber de idoneidad.

b.  Determinar si la Resolucion de la CC 1 incurrié en algun vicio de nulidad parcial.

c.  Determinar la pertinencia de la sancién impuesta por el voto en mayoria de la Sala
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I1l.  ANALISIS

3.1 DETERMINAR SI LA CLINICA INFRINGIO EL DEBER DE
INFORMACION Y EL DEBER DE IDONEIDAD

3.1.1 Responsabilidad de la Clinica respecto a que el personal médico habria
solicitado un perfil preoperatorio, riesgo quirdrgico y ecografia pélvica sin
explicarle la finalidad de dichos examenes

Sobre el deber de informacién

Esta primera imputacion versa sobre el deber del proveedor de brindar informacion. Al
respecto, algunos autores afirman que:

para que la informacion cumpla con su cometido debe reunir algunas caracteristicas
béasicas, tales como ser til, utilizable y pertinente, lo que significa que debe ofrecer
la posibilidad de solucionar un problema de consumo y contribuir al funcionamiento
del mercado; accesible a la capacidad del consumidor promedio (...); que no esté en
idioma extranjero, ni tampoco en términos técnicos o juridicos de dificil
comprension; y, finalmente que se ofrezca en el momento y lugar oportunos.

(Kresalja y Ochoa, 2009, p. 324)

En esa misma linea, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos sefiala que “el deber de
informacidén implica que cuando un consumidor solicita un servicio, los proveedores tienen
la obligacion de ofrecerle toda la informacion relevante para que este tome decisiones
adecuadas al contratar un servicio” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2021, p.

17).

De lo sefialado por las citadas fuentes se desprende que, como consecuencia de la asimetria

informativa a la que esta expuesta el consumidor, el Codigo impone al proveedor la
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obligacion de brindar la informacion relevante, para que el consumidor pueda superar dicha
desigualdad en el acceso a la informacion respecto a los productos y servicios que se
comercializan. Solo contando con informacion relevante, clara y oportuna el consumidor se
encontrara en capacidad de adoptar aquellas decisiones de consumo que le resulten mas

convenientes a sus intereses.

Es asi que, en el Cddigo, el articulo 1° numeral 1.1 literal b) se reconoce el derecho de los
consumidores de “acceder a informacion oportuna, suficiente, veraz, facilmente accesible y
relevante para tomar una decision o realizar una eleccion de consumo que se ajuste a sus
intereses, asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o servicios”
(Ley N° 29571, Art. 1, 2010). De la misma forma, en el articulo 2° numeral 2.1 de la citada
norma se determina la obligacién que tienen los proveedores de “ofrecer al consumidor toda
la informacidn relevante para tomar una decision o realizar una eleccidén adecuada de
consumo” (Ley N° 29571, Art. 2, 2010). Como he mencionado, dicha informacion “debe ser
veraz, suficiente, de facil comprension, apropiada, oportuna y facilmente accesible” (Ley N°
29571, Art. 2, 2010).

Ademas, para el caso especifico de los servicios médicos, el articulo 67° numeral 4b del
Cadigo establece que los consumidores de estos servicios tienen derecho a que se les brinde,
“en términos comprensibles y dentro de las consideraciones de la ley, la informacion
completa y continua sobre su proceso, diagndéstico, prondstico y alternativas de tratamiento,
asi como sobre los riesgos, contraindicaciones, precauciones y advertencias sobre los
productos o servicios brindados” (Ley N° 29571, Art. 67, 2010).

Sobre el particular, también se menciona que este derecho tiene como objetivo garantizar
que “los consumidores puedan dar su consentimiento informado sobre las actividades
médicas que implican algun riesgo que tiene que asumir el consumidor. Sin embargo, es
preciso sefialar que el deber de informacion de los establecimientos de salud tiene un limite”
(Orahulio, 2021, p. 26). Al respecto, la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor ha
establecido en la Resolucion N° 2511-2015/SPC-INDECOPI lo siguiente:

Si bien existe una obligacion general y especial de los establecimientos de salud de
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informar a sus pacientes sobre el tratamiento o la atencion médica que se les brinda,
independientemente del producto o servicio a tomar, no resulta razonable, como regla
general, que se esté informando sobre todos los actos del procedimiento asi como de
todos los medicamentos empleados y sus efectos, pues ello implicaria que los
establecimientos estuviesen solicitando de manera constante el consentimiento
informado al paciente, lo cual desnaturalizaria la dinamica rapida y eficaz que

requiere un servicio médico idoneo. (INDECOPI, 2015, pp. 18-19)

Asi las cosas, los establecimientos de salud se encuentran obligados a informar a sus usuarios
los aspectos relevantes y sustanciales del diagnostico y de su tratamiento, incluyendo los
riesgos y complicaciones. No obstante, exigir un mayor detalle implicaria interrumpir el acto
médico de manera innecesaria, cuando en este servicio, por su naturaleza, se necesita, en
algunas ocasiones, actuar de manera inmediata bajo el criterio médico del galeno a cargo de

la atencidn.
Es asi que, la Sala sostiene que “en el sistema de salud, el médico tratante es quien tiene la
competencia para determinar cuando una persona requiere un procedimiento, tratamiento o

medicamento para promover, protegeer o recuperar su salud” (INDECOPI, 2017, p. 28)

Sobre la conducta de la Clinica

La sefiora Borgofio sefiald en su denuncia que el 4 de diciembre de 2014 acudio a la Clinica
dado que present6 un sangrado vaginal, lo cual le preocupd pues tenia aproximadamente
trece semanas de gestacion. De igual manera, sostuvo que le diagnosticaron amenaza de
aborto y embarazo de alto riesgo, y se le practico varios exdamenes, cuya finalidad no le habria

sido explicada.
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Como he mencionado en el acapite anterior, para determinar la responsabilidad de la Clinica,
la sefiora Borgofio tenia que acreditar la omision de informacién; sin embargo, en las
anotaciones de la Historia Clinica, documento médico-legal, se desprende que la sefiora
Borgofio tenia conocimiento sobre: (i) su diagndstico y (ii) el Plan de Trabajo que tenia la

finalidad de reducir la amenaza de aborto.

Sobre el diagnostico, a todas luces se evidencia que la sefiora Borgofio tenia conocimiento
del mismo pues lo redacta de manera precisa en su denuncia y lo reitera en todos los escritos

complementarios presentados en el marco del procedimiento a la Comision y a la Sala.

Sobre el Plan de Trabajo, la Sala cita la siguiente evolucion médica? consignada en la Historia
Clinica, la misma que se consiga el dia 06 de diciembre del 2014 a horas 10:00. En dicha

evolucidn se indica que la paciente presenta un dolor en menor intensidad.

Como vemos, el 06 de diciembre de 2014, el doctor Almeyda consigno que le explico el Plan
de Trabajo a la sefiora Borgofio, el mismo que segln la Norma Técnica de Salud para la
Gestion de la Historia Clinica consiste en los “examenes de ayuda diagndstica,

procedimientos médico-quirdrgicos e interconsultas” (Ministerio de Salud, 2006, p. 20).

Por lo que, al ser considerados el perfil preoperatorio, el riesgo quirdrgico y la ecografia
pélvica como los examenes de ayuda diagndstica y al formar estos, parte del Plan de Trabajo,
se desvirta lo sefialado por la sefiora Borgofio en su denuncia al imputar una presunta falta
de informacion. En vista de ello, la Comision declaré infundado este extremo de la denuncia,

el mismo que fue confirmado por la Sala en la segunda instancia.

Ante dichas posturas, coincido con lo concluido por la CC 1y por la Sala Especializada en
este extremo de la denuncia, pues la anotacion médica en la Historia Clinica evidencia que
la Clinica cumplié con brindar informacion a la sefiora Borgofio sobre la finalidad de los

“examenes de ayuda diagnostica” practicados (perfil preoperatorio, riesgo quirurgico y

2 Folio 48 del expediente.
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ecografia pelvica) al explicar el Plan de Trabajo durante su hospitalizacion, contrariamente a
la imputacion sefialada por la sefiora Borgofio en su denuncia sin medio probatorio alguno.
Por este motivo, considero que la denuncia en este extremo se declar6 correctamente

infundada en ambas instancias.

3.1.2 Responsabilidad de la Clinica respecto a que no habria tramitado
debidamente su solicitud de aborto terapéutico, incumpliendo la normativa

sectorial

Sobre el deber de idoneidad

Al respecto, doctrina autorizada ha sefialado al deber de idoneidad como aquel respecto del

cual

se sanciona a aquellas empresas que no ofrecieron bienes o servicios idéneos dentro
de lo que hubiera esperado recibir un consumidor razonable. Por idoneidad se
entiende (...) la adecuacion entre lo que un consumidor razonable esperaria recibir y
lo que recibe en realidad en la transaccion de consumo, dadas las circunstancias.

(Bullard, 2003, p. 433)

Por su lado, la Sala Especializada en la Resolucién N° 0007-2015/SPC-INDECOPI se ha

referido al deber de idoneidad de la siguiente manera:

18. El articulo 18° del Cadigo define a la idoneidad de los productos y servicios como
la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que efectivamente recibe,
en funcién de su naturaleza, de las condiciones acordadas y de la normatividad que
rige su prestacion. Asimismo, el articulo 19° del Codigo establece la responsabilidad
de los proveedores por la idoneidad y calidad de los productos y servicios que ofrecen

en el mercado.
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19. Dicho supuesto de responsabilidad administrativa en la actuacion del proveedor
impone a este la carga procesal de sustentar y acreditar que no es responsable por la
falta de idoneidad del bien o servicio colocado en el mercado, sea porque actud
cumpliendo con las normas debidas o porque pudo acreditar la existencia de hechos
ajenos que lo eximen de responsabilidad. No obstante, previamente el consumidor

debe acreditar el defecto del producto o servicio. (INDECOPI, 2015, pp. 7-8)

Asimismo, la Constitucion Politica del Peru sefiala en su articulo 65° lo siguiente:

Articulo 65.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios. Para tal
efecto garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se
encuentran a su disposicion en el mercado. Asimismo, vela, en particular, por la salud

y la seguridad de la poblacion. (Constitucion Politica del Perd, Art. 65, 1993)

En esa linea, a nivel doctrinario, legal y jurisprudencial, el deber de idoneidad se sustenta en
la coincidencia “entre lo que el consumidor espera y lo que efectivamente recibe®” (Ley N°
29571, Art. 18, 2010). La doctrina sostiene que “la expectativa que en el consumidor se
genera puede ser medida en atencion a los tipos de garantias que existen en torno al servicio
contratado” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2021, p. 17), siendo estas las

garantias legales, explicitas e implicitas.

3 Ley 29571. Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

Avrticulo 18.- Idoneidad

Se entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que efectivamente recibe, en funcién
a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacién transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccion,
las caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo a las circunstancias del
caso.
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Sobre el particular, el Cadigo las clasifica de la siguiente manera en su articulo 20°:

a. Una garantia es legal cuando por mandato de la ley o de las regulaciones vigentes
no se permite la comercializacion de un producto o la prestacion de un servicio sin
cumplir con la referida garantia. No se puede pactar en contrario respecto de una
garantia legal y la misma se entiende incluida en los contratos de consumo, asi no se
sefiale expresamente. Una garantia legal no puede ser desplazada por una garantia

explicita ni por una implicita.

b. Una garantia es explicita cuando se deriva de los términos y condiciones
expresamente ofrecidos por el proveedor al consumidor en el contrato, en el
etiquetado del producto, en la publicidad, en el comprobante de pago o cualquier otro
medio por el que se pruebe especificamente lo ofrecido al consumidor. Una garantia

explicita no puede ser desplazada por una garantia implicita.

c¢. Una garantia es implicita cuando, ante el silencio del proveedor o del contrato, se
entiende que el producto o servicio cumplen con los fines y usos previsibles para los
que han sido adquiridos por el consumidor considerando, entre otros aspectos, los

usos y costumbres del mercado.

De esta manera, existe un orden de prelacion entre los distintos tipos de garantia que permite

delimitar las expectativas que tiene el consumidor dentro de un servicio. En concreto, lo que

minimamente esperara el consumidor son los estandares contemplados en el marco legal;

asimismo, en todo lo no regulado en la normativa de manera imperativa, resultara aplicable

la garantia expresa que ofrezca el proveedor. Ante el silencio del proveedor, resultard

aplicable las expectativas que puede tener el consumidor sobre la base de las caracteristicas

y naturaleza del bien o servicio.
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Cuando el consumidor llegue a acreditar que existio una afectacion a sus expectativas
(derivadas de la garantia legal, expresa o implicita), se presume la responsabilidad del
proveedor y, por ende, un nexo causal entre este Gltimo y la afectacion al consumidor. No
obstante, con relacion al proveedor, la ley indica que éste puede ser exonerado de la
responsabilidad administrativa “si logra acreditar la existencia de una causa objetiva,
justificada y no previsible que configure ruptura del nexo causal por caso fortuito o fuerza
mayor, hecho determinante de un tercero o de la imprudencia del propio consumidor
afectado” (Ley N° 29571, Art. 104, 2010).

En los servicios médicos, las expectativas que tendra consumidor dependera de la naturaleza
del servicio demandado. En algunas ocasiones, el paciente esperard un resultado especifico
(por ejemplo, una Liposuccion), mientras que, en otras, el consumidor esperara el actuar
diligente del personal profesional sin que se garantice un resultado en especifico (por
ejemplo, un Legrado uterino). En el primer caso nos encontraremos ante una obligacion de
resultados (responsabilidad objetiva), mientras que, para el segundo, en una obligacion de

medios (responsabilidad subjetiva).

Al respecto, mediante la Resolucion N° 1179-2015/SPC-INDECOPI, la Sala explico la
diferencia entre los dos tipos de servicios médicos (obligacion de resultados y de medios) y

la forma en la que debera evaluarse la idoneidad en cada uno de ellos:

En el caso de los servicios de atencion medica, un consumidor tendré la expectativa
que el profesional de la salud adopte todas las medidas de prevencion que
razonablemente resulten necesarias de acuerdo con el estado de la técnica, actuando
durante el acto médico de manera diligente conforme a sus capacidades debidamente
acreditadas. En esa linea, cabe precisar que existen dos tipos de servicios médicos,
los que involucran una obligacion de medios y aquellos que involucran una

obligacion de resultados. Asi, la expectativa que tenga el consumidor del servicio

28



brindado, dependera fundamentalmente del tipo de obligacion al que se encuentra

sujeto el profesional médico, aplicAndose ésta de la siguiente forma:

(i)

(i)

servicio médico sujeto a una obligacion de medios: en este caso, un
consumidor tendré la expectativa que durante su prestacion no se le
asegurara un resultado, pues éste no resulta previsible; sin embargo, si
esperara que el servicio sea brindado con la diligencia debida y con la
mayor dedicacién, ¢utilizando todos los medios requeridos para
garantizar el fin deseado; Y,

servicio médico sujeto a una obligacion de resultados: en este caso, un
consumidor espera que al solicitar dichos servicios se le asegure un
resultado, el cual no solamente es previsible, sino que constituye el fin
practico por el cual se han contratado dichos servicios. Es asi, que un
consumidor considerard cumplida la obligacion, cuando se haya
logrado el resultado prometido por el médico o la persona encargada.
En este supuesto, el parametro de la debida diligencia es irrelevante a
efectos de la atribucion de la responsabilidad del proveedor, pero sera

tenido en cuenta para graduar la sancion. (INDECOPI, 2015, Pp. 5-6)

Conforme se desprende de lo expuesto, el estandar previsto por el INDECOPI para el caso
del “servicio médico sujeto a una obligacion de medios” es el actuar de manera diligente.
Asi, sostiene que el personal asistencial hara todo lo necesario para alcanzar el fin deseado,
mas no garantiza el mismo. Por su parte, en el caso del “servicio médico sujeto a una
obligacion de resultados ” se esperara que el personal médico cumpla con el objetivo ofrecido

sin que la sola diligencia pueda satisfacer el cumplimiento del deber de idoneidad.
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En el caso de la sefiora Borgofio, se discutia si la Clinica denunciada tramité debidamente la
solicitud de aborto terapéutico recibida en su institucion, es decir, si el proveedor brind6 un

servicio idoneo.

Siendo ello asi, con el repaso tedrico de las lineas precedentes, puedo advertir que nos
encontramos en una obligacién de resultados, pues la sefiora Borgofio esperaba que se le
asegure una respuesta oportuna a su solicitud de aborto terapéutico, dentro del plazo
establecido por la Guia, mas cuando esta es una Garantia Legal, al estar basada en una norma
imperativa que se debia cumplir. Dicha disposicion estipula, con relacion al lapso del tiempo
que debe existir desde que la gestante requiere, formalmente, “la interrupcion voluntaria por
indicacion terapéutica del embarazo menor de veintidos (22) semanas hasta que se inicia la
intervencion en forma oportuna que garantice la eficacia de la intervencion, la que no debe

exceder de seis (6) dias calendarios” (Ministerio de Salud, 2016, p. 11).

Asi las cosas, puedo concluir que nos encontramos en el siguiente escenario:

Conducta Naturaleza Justificacion de la

clasificacion

La Clinica tramitd | Servicio médico sujeto auna | La sefiora Borgofio esperaba

indebidamente la solicitud | obligacion de resultados. que se le asegure una
de aborto  terapéutico respuesta oportuna a su
presentada por la solicitud de aborto
denunciante. terapéutico, dentro del plazo

establecido por la Guia.

Por lo expuesto, para poder evaluar el deber de idoneidad en este caso, voy a identificar si la
sefiora Borgofio llego a obtener una coincidencia entre lo que esperaba de parte de la Clinica
y lo que finalmente recibi6 ante la solicitud de aborto terapéutico. Asimismo, evaluaré en
este informe si dicha solicitud fue atendida en base a la garantia legal que existia en torno al

servicio contratado, con los estandares contemplados en el marco legal.
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Sobre la conducta de la Clinica

Como punto de partida debe tenerse presente que, en nuestro sistema juridico, el aborto esta
considerado como un delito y, por ende, es sancionado. Al respecto, nuestro Cddigo Penal,

en los articulos 115 y 116, lo contempla de la siguiente manera:

Aborto consentido

Articulo 115.- El que causa el aborto con el consentimiento de la gestante, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afos.
Si sobreviene la muerte de la mujer y el agente pudo prever este resultado, la pena

sera no menor de dos ni mayor de cinco afos.

Aborto sin consentimiento

Articulo 116.- El que hace abortar a una mujer sin su consentimiento, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afos.
Si sobreviene la muerte de la mujer y el agente pudo prever este resultado, la pena

serd no menor de cinco ni mayor de diez afios.

Excepcionalmente se permite el aborto terapéutico, amparado en nuestro ordenamiento
juridico en el articulo 119° del Codigo Penal que sefiala que el aborto terapéutico no es
punible siempre y cuando éste haya sido realizado “un médico con el consentimiento de la
mujer embarazada o de su representante legal, si lo tuviere, cuando es el Gnico medio para

salvar la vida de la gestante o para evitar en su salud un mal grave y permanente”.

De la lectura de este ultimo articulo, la doctrina sostiene que es posible advertir que los bienes
juridicos protegidos en el caso en cuestion “son la vida y salud de la madre como del
concebido; pero en caso de que exista un conflicto, el legislador ha optado por brindar

preferencia a la vida y salud de la gestante” (Bramont-Arias y Garcia, 2006).
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Como vemos, “para acceder a la interrupcion legal del embarazo no es necesario que la
gestante esté en inminente peligro de muerte, sino que es suficiente con que exista amenaza
de dafio grave y permanente en su salud” (Dador, 2012, p.7). Sin embargo, “al no existir un
consenso minimo sobre los eventos que pondrian afectar gravemente la vida o la salud de la

gestante, opera la amplia discrecionalidad de los/as médicos/as” (Dador, 2012, p.8).

En el presente caso, la discrecionalidad del médico es un punto de partida en base a la Guia,
la misma que sefiala lo siguiente:
6.2.1 El/La médico/a tratante que durante la atencién de la gestante advierta que el
embarazo pone en riesgo la vida de la gestante o causa en su salud un mal grave y
permanente, informara a la embarazada sobre el diagndstico, el prondstico, los riesgos

graves para su vida o su salud, y los procedimientos terapéuticos que correspondan.

6.2.2 A peticion de la gestante el médico/a tratante presenta la solicitud escrita del
caso a la Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia con conocimiento de la

Direccion General, del establecimiento de salud.

6.2.3 La Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia recibe la solicitud, y en la
fecha constituye y convoca una Junta Médica, bajo responsabilidad. Debe ademas

informar de inmediato a la Direccion General de lo actuado.

6.2.4 El/La médico/a tratante informard a la gestante o su representante legal la
decision de la Junta Médica. En caso que la Junta Médica apruebe la interrupcion del
embarazo menor de veintidés (22) semanas como indicacion terapéutica para
preservar la vida y la salud de la gestante, la gestante o su representante legal firmara

el formulario para el consentimiento informado y la autorizacion del procedimiento
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(Anexos 1y 2), lo que sera puesto en conocimiento de la Jefatura del Departamento

de Gineco-Obstetricia y de la Direccion General del establecimiento de salud.

6.2.5 La Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia inmediatamente designara
al medico/a que llevara a cabo el procedimiento, el cual sera programado dentro de
las siguientes veinticuatro (24) horas, comunicando al Director General del

establecimiento de salud la fecha y hora de la intervencidn; bajo responsabilidad.

6.2.6. El lapso de tiempo desde que la gestante solicita formalmente la interrupcion
voluntaria por indicacion terapéutica del embarazo menor de veintidds (22) semanas
hasta que se inicia la intervencién en forma oportuna que garantice la eficacia de la

intervencion, la que no debe exceder de seis (6) dias calendarios.

6.2.7. Una vez realizada la intervencién, la Jefatura del Servicio o Departamento de
Gineco-Obstetricia informara por escrito el resultado del procedimiento a la

Direccion General del establecimiento.

6.2.8 Si la Jefatura del Departamento de Gineco-Obstetricia incumpliera con
convocar a la Junta médica, el médico o médica tratante informara al Director o
Directora General del establecimiento de salud, quien constituira y convocaré en un
plazo no mayor de veinticuatro (24) horas, una Junta Médica, sin perjuicio de las

responsabilidades a que hubiera lugar. (Ministerio de Salud, 2016, Pp. 10-11)

Como vemos, la Guia exige que el médico tratante determine que el embarazo pone en riesgo

la vida de la gestante o causa en su salud un mal grave y permanente. Sobre el particular,

considero que el referido documento establece este requisito preliminar teniendo en cuenta

que el aborto terapéutico es un escenario excepcional para nuestro sistema juridico; y al ser
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utilizado, debe estar refrendado por la Junta Médica, quienes evaluaran la solicitud de aborto
terapéutico de manera conjunta y basado en sus distintas especialidades, determinaran el plan

a sequir.
Al respecto, la Guia sefiala lo siguiente:

6.3 Conformacion de Junta Médica

6.3.1 La Junta Médica estard constituida por tres (03) profesionales médicos/as
asistencales, debiendo contar por lo menos con un/a Gineco obstetra quien la presidira
y dos meédicos/as cirujanos, uno/a de ellos especialista 0 médico/a relacionado con la

patologia de fondo que afecta a la gestante.

6.3.2 La Junta Médica recibira el informe del médico/a tratante, evaluara el caso,
ampliard la amnesis, volveré a examinar a la paciente o solicitara examenes auxiliares
si asi lo estima conveniente, y obligatoriamente dictaminara por la procedencia o no
de la interrupcion del embarazo, dentro del plazo maximo de cuarenta y ocho (48)

horas, bajo responsabilidad. (Ministerio de Salud, 2016, p. 11)

En esa linea, la Comision sefiala correctamente que la aplicacion de la Guia inicia con la
decision del médico tratante, quien, bajo su criterio médico, considere que el embarazo pone
en riesgo la vida de la gestante o causa en su salud un mal grave y permanente. En ese sentido,
la Comision declar6 infundada la denuncia interpuesta contra la Clinica ya que concluyé que
la mencionada solicitud fue presentada directamente por la denunciante y no por su médico

tratante, conforme lo establecia la Guia.
Sin embargo, considero que el analisis no debe subsumirse a ese requisito previo sino a todas

las condiciones previstas en las Guia pues ello constituye la garantia legal que informa el
deber de idoneidad.
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Estas condiciones estan detalladas en la Guia, las cuales son:

Sobre la base de lo consensuado por sociedades médicas se consideran las siguientes

entidades clinicas de la gestante, en las que se amerita evaluar la interrupcion

terapéutica del embarazo:

1.

2.

10.

11.

Embarazo ectopico tubérico, ovarico, cervical.

Mola hidatiforme parcial con hemorragia de riesgo materno.

Hiperemesis gravidica refractaria al tratamiento con deterioro grave
hepético y/o renal.

Neoplasia maligna que requiera tratamiento quirurgico, radioterapia y/o
quimioterapia.

Insuficiencia cardiaca congestiva clase funcional IlI-1V por cardiopatia
congénita o adquirida (valvulares y no valvulares) con hipertension
arterial y cardiopatia isquémica refractaria a tratamiento.

Hipertension arterial cronica severa y evidencia de dafio de 6rgano blanco.
Lesion neuroldgica severa que empeora con el embarazo.

Lupus Eritematoso Sistémico con dafio real severo refractario a
tratamiento.

Diabetes Millitus avanzada con dafio de érgano blanco.

Insuficiencia respiratoria severa demostrada por la existencia de una
presion parcial de oxigeno < 50 mm de Hg y saturacion de oxigeno en
sangre < 85% y con patologia grave; y

Cualquier otra patologia materna que ponga en riesgo la vida de la

gestante o genere en su salud un mal grave y permanente, debidamente
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fundamentada por la Junta Médica. (Ministerio de Salud, 2016, p. 11)

“Al respecto, es posible afirmar el incumplimiento de la Clinica con relacion a la Guia
Técnica en tanto el médico tratante no evalud cabal y suficientemente, la salud de su paciente
antes de emitir la decision de que su estado no calzaba en ninguna de las causales para la

aplicacion del aborto terapéutico” (Nalvarte, 2021, p. 45).

Como sabemos, el embarazo de la sefiora Borgofio se calificd desde las primeras atenciones
como uno de alto riesgo por las constantes amenazas de aborto que presentaba durante la
gestacion y porque los resultados ecograficos mostraban “una probable alteracion
cromosOmica, compromiso infeccioso y cardiopatia congénita del feto ”’; razén por la cual,
se le ordend a la sefiora Borgofio realizarse los exdmenes amniocentesis, perfil TORCH, y
ecocardiografia.

Asimismo, debemos advertir que contrariamente a lo sefialado por la Sala, la Gltima atencion
médica brindada por el doctor Almeyda fue el 10 de diciembre de 2014, el dia que le brindd
el alta a la sefiora Borgofio. Posterior a ello, no obra en autos alguna atencion médica
adicional brindada la sefiora Borgofio. Por otro lado, el 11 de diciembre de 2014, la sefiora
Borgofio fue evaluada por una médico especialista en Psiquiatria (la doctora. Ronddn) ajena
a la Clinica, quien concluyé que la gestacion suponia “un riesgo severo para su salud mental”

Yy, en consecuencia, recomendaba interrumpir el embarazo.

Como indiqué previamente, para que se atienda favorablemente la solicitud de aborto, el
médico tratante debe advertir que el embarazo pone en riesgo la vida de la gestante o causa
en su salud un mal grave y permanente. Es el caso que para lograr “determinar los probables
riesgos y plantear el referido tratamiento, los médicos deben contar con todos los elementos
necesarios, los cuales se obtienen de la informacidn que brinda el Paciente y que constan en
la Historia Clinica con la que cuenta” (INDECOPI, 2016).

Como anticipé, en este caso la nueva evaluacion psiquiatrica fue realizada luego de la
hospitalizacién de la sefiora Borgofia. En tal sentido, al haber sido esta la Gltima atencion

brindada por el Dr. Almeyda, dicho médico tratante no contaba con dicha informacion para
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que pueda realizar una nueva evaluacion que le permita determinar si este diagndstico
emitido por la psiquiatra evidenciaba que el embarazo ponia en riesgo la vida de la gestante

0 causaba en su salud un mal grave y permanente.

Teniendo en cuenta la situacion de gravedad que implicaba el embarazo de la sefiora Borgofio
y que la Clinica conocia los procedimientos que se tenian que realizar en base a la Guia, si
considero que la Clinica tuvo que derivar la solicitud al doctor Almeyda, con la finalidad de
que analice si el embarazo causaba un grave y permanente dafio a la salud mental de la sefiora
Borgofio, mas aun con esta conclusion psiquiatrica. Reitero, como lo he sefialado en los
parrafos precedentes, que en este caso nos encontrabamos ante un servicio con una Garantia
Legal y se debia seguir a cabalidad el procedimiento administrativo-asistencial determinado
por la Guia dentro del plazo maximo de los seis (6) dias calendarios contados desde que la

gestante solicitd formalmente el aborto terapéutico.

Es preciso sefialar que el doctor Almeyda era médico especialista en Ginecologia y
Obstetricia y el nuevo cuadro clinico expuesto en la solicitud de aborto terapéutico era sobre
una especialidad distinta: psiquiatria. Por ello, considero que al tratarse de una presunta
afectacion a la salud mental de la sefiora Borgofio, lo correcto hubiera sido que dentro de este
analisis se solicite una interconsulta: “actividad asistencial mediante la cual un médico
especialista brinda opinion para definir el diagnostico, tratamiento o el destino de un paciente
(hospitalizacion, referencia o alta) a solicitud del médico tratante” (MINSA, 2015, p. 3); en
este caso, con la especialidad de psiquiatria para que de esta manera, un galeno de la Clinica

pueda evaluar este nuevo cuadro clinico manifestado por la sefiora Borgofio.

Al culminar con la interconsulta, lo correcto hubiera sido solicitar un informe médico de la
especialista en psiquiatria para que el médico tratante pueda evaluar sus conclusiones y
diagnosticos advertidos en dicha atencién, quien en cumplimiento con el derecho de acceso

a la informacion, debia informar de los mismos a la sefiora Borgofio.

Esto, en cumplimiento con lo ordenado en el articulo 15° de la Ley General de Salud que

sefiala lo siguiente:
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Articulo 15.- Toda persona tiene derecho a lo siguiente:

15.2 Acceso a la informacion

a) A ser informada adecuada y oportunamente de los derechos que tiene en su calidad
de paciente y de como ejercerlos, tomando en consideracion su idioma, cultura y
circunstancias particulares.

¢) A recibir informacion necesaria sobre los servicios de salud a los que puede acceder
y los requisitos necesarios para su uso, previo al sometimiento a procedimientos
diagnosticos o terapéuticos, con excepcion de las situaciones de emergencia en que

se requiera aplicar dichos procedimientos.

En el escenario que se hubiera coincidido con el cuadro advertido por la Dra. Rondon, y de
considerar el médico tratante que se encontraba en riesgo la vida de la sefiora Borgofio, se
debia solo formalizar de manera verbal la solicitud de aborto terapéutico ya presentado ante
la Clinica; por lo que, correspondia convocar a una Junta Médica, quienes debian proponer

el plan médico a seguir con la gestacion de la sefiora Borgofio.

De esta manera, el médico tratante iba a poder cumplir con el criterio fundamental

determinado por la Guia:

Criterio Fundamental

El esfuerzo del personal de salud de los establecimientos de salud en la atencion del
embarazo es primordialmente proteger la vida y la salud de la gestante y del feto. S6lo
cuando el diagnostico médico evidencie que esta en riesgo la vida de la gestante, o
para evitar en su salud un mal grave y permanente, se considerara la posibilidad de la
interrupcion voluntaria por indicacion terapeéutica del embarazo menor de veintidos

(22) semanas, con consentimiento informado de la gestante. (Ministerio de Salud,
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2016, p. 9)

Asi las cosas, coincido de esta manera con la postura adoptada por la Sala en la Resolucion
Final al haber declarado fundado este extremo de la denuncia en tanto la Clinica no habria
tramitado debidamente la solicitud de aborto terapéutico presentada por la sefiora Borgofio.
En efecto, no se tuvo un analisis integral del cuadro clinico, pues existia un nuevo diagndstico
que no habia sido conocido por el doctor Almeyda durante su ultima atencién y que no fue

valorado al momento de negar la solicitud de aborto terapéutico.

3.1.3 Determinar si la Clinica habria omitido consignar en la Historia Clinica la
informacion sobre el diagnostico, prondstico y riesgos graves que el embarazo

conllevaba

En la medida en que esta imputacion estd vinculada al deber de idoneidad, me remito al
marco conceptual desarrollado en la seccion 3.1.2. Siendo ello asi, procederé a analizar la
conducta de la Clinica en este extremo.

La sefiora Borgofio afirmé que en el correo electronico recibido el 30 de enero de 2015 la
Clinica le asegurd que habia sido informada sobre el diagndstico, prondstico y riesgos que

su embarazo implicaba, ante lo cual mostré su disconformidad.

La Comisién declar6 infundada la denuncia en este extremo ya que considerd que se habia
acreditado que se brind6 informacion sobre el diagnéstico, prondstico y riesgos graves que
su embarazo conllevaba. Al respecto, se debe tener en cuenta que “el acto médico debe estar
sustentado en una historia clinica veraz y suficiente que contenga las practicas y
procedimientos aplicados al paciente para resolver el problema de salud diagnosticado” (Ley
N° 26842, Art. 29, 1997) .

En esa linea, Varsi Rospigliosi sefiala, con relacion a la Historia Clinica, que “es un

documento que sustenta el acto médico en el que se deja constancia de los datos generales
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del paciente, de sus sintomas, problemas de salud y de los elementos fundamentales que

sirvan para determinar el diagndstico de su padecimiento” (Varsi, 2016, p. 198).

Para determinar si hubo responsabilidad es importante tener en cuenta que, de la lectura de
la Historia Clinica, se puede notar que la paciente estuvo en hospitalizacion “en la Clinica
desde el 4 hasta el 10 de diciembre de 2014, pues presentd complicaciones en su embarazo
(dolor pélvico y sangrado vaginal). En aquella oportunidad, el diagnéstico final fue amenaza
de aborto, embarazo de alto riesgo e Hidrops fetal” (INDECOPI, 2017, p. 33).

En esa linea, la Sala cita las anotaciones medicas realizadas en virtud de la evolucion médica
de la paciente. En ese sentido, se toma en cuenta lo indicado el dia 06 de diciembre del 2014
a las 10:00 horas en donde se indica la existencia de un dolor, pero en menor intensidad. De
igual manera, se sefiala la evolucion que se presenta el dia 10 de diciembre de 2014 a las 7:00
horas en la cual se realiz6 una ecografia, la misma que concluyo con la existencia de una
gestacion Unica activa de 14 semanas, pero, también con la existencia de Hidrops
generalizada y malformacion fetal. Por ello, se procede a explicar el diagnostico tanto a la
paciente, como a su esposo, indicAndose la posibilidad de una amniocentesis y de un estudio
genético. Luego, proceden a realizar la orden para corroborar la cobertura de dicho
procedimiento e indican, como plan de trabajo, la realizacién de amniocentesis y, finalmente,
el alta médica; a pesar, de indicar que el examen TORCH se encontraba pendiente de

resultados.

Concluyendo asi, que la Clinica cumpli6 con brindar informacion a la sefiora Borgofio sobre
el diagnostico, pronostico y riesgos graves que su embarazo conllevaba. Esto Gltimo se
corrobora con el hecho de que la propia sefiora Borgofio sefiald en su denuncia que cada vez
que recibia atencion medica del doctor. Almeyda, este Gltimo le informaba cuél era el

diagnostico de sus cuadros clinicos.
Como consecuencia de lo sefialado, se concluye que la Sala actua correctamente al confirmar

la resolucidn venida en grado, en el extremo que declar6 infundada la denuncia interpuesta

contra la Clinica El Golf por presunta infraccién de los articulos 18° y 19° del Cddigo.
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Ante dicha postura, coincido con la CC 1y con la Sala Especializada al declarar infundado
este extremo de la denuncia, pues de la redaccion de la misma, cartas y reclamos de la sefiora
Borgofio se evidencia que la denunciante tenia conocimiento sobre su diagndstico, pronostico

y riesgos graves que su embarazo conllevaba.

3.2 Determinar si la Resolucion de la CC 1 incurrio en algun vicio nulidad parcial

Para ello, es importante tener en cuenta que la Secretaria Técnica de la Comision indicé que
la conducta presuntamente infractora que habria sido cometida por la Clinica El Golf se
habria dado por medio de las siguientes sub conductas: “(a) omitir responder la solicitud de
aborto terapéutico dentro del plazo debido; (b) omitir convocar a una Junta Médica; (c) omitir
incluir dicha solicitud en la Historia Clinica; y, (d) omitir realizar el procedimiento de
aboroto terapéutico” (INDECOPI, 2017, Pp. 9-10).

Sin embargo, estas conductas estaban subsumidas en la imputacion sobre que la Clinica no
habria tramitado debidamente su solicitud de aborto terapéutico; por lo que, al desagregar
dicha imputacion y al ser evaluado cada hecho de manera independiente en primera instancia
se vulneraba el principio del debido procedimiento, incurriendo de esta manera en una causal
de nulidad.

Recordemos que para algunos autores el debido procedimiento administrativo configura no
solo un derecho, sino un principio-derecho que brinda a las y los administrados tanto
derechos como garantias de un principio justo y regular. En ese entendido, “este principio-
derecho debe ser observado por la Administracién Publica en la tramitacion de los
procedimientos administrativos que conduzcan a la creacion, modificacion o extincion de un

derecho o la imposicién de una obligacion o sancién” (Figallo, 2013, p .15).

Por su lado, el Tribunal Constitucional ha sefialado que nuestra Constitucion, “en su articulo
139, inciso 3, reconoce a la funcion jurisdiccion uno de los principios y derechos como lo es
el debido proceso y la tutela jurisdiccional” (Tribunal Constitucional, 2015, p. 2). Asi, “dicha
disposicion constitucional es aplicable a todo proceso, por lo que también debe cumplirse al

interior de un procedimiento administrativo” (Tribunal Constitucional, 2015, p. 2).

41



En este caso, ocurrié al momento de formular los cargos, los mismos que hacen referencia a
hechos o conductas del administrado que para la normativa (el Cédigo) son una infraccion
que tiene como consecuencia una sancion; motivo por el cual, deben estar correctamente
formulados. Sin embargo, al desagregar esta imputacion en varias conductas, pudo generar
una acumulacion innecesaria de multas en contra de la Clinica cuando se trataba de una sola

infraccion.

La Sala al evaluar el caso advirtio esta afectacion al derecho del debido proceso de la Clinica,

el mismo que esta contemprando en la Constitucion Politica del Per:

Principios de la Administracion de Justicia

Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni
sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por
organos jurisdiccionales de excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto,

cualquiera sea su denominacion. (Constitucién Politica del Perd, Art. 139, 1993)

Como sabemos, la Carta Magna exige su cumplimiento exacto y diligente a sus autoridades,
en este caso, al INDECOPI; motivo por el cual, en segunda instancia se decidié declarar la
nulidad parcial de la Resolucién 1y de la Resolucién 2243-2016/CCL1.

Al respecto, Ley N° 27444, en su articulo 217°, sostiene que
constatada la existencia de una causal de nulidad, la autoridad, ademas de la

declaraciéon de nulidad, resolvera sobre el fondo del asunto, de contarse con los

elementos suficientes para ello. Cuando no sea posible pronunciarse sobre el fondo
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del asunto, se dispondra la reposicion del procedimiento al momento en que el vicio

se produjo.

Sobre el particular, la doctrina sostiene que “la nulidad de oficio es un mecanismo a
disposicion de la Administracion que le permite controlarse a su interior” (Guzman, 2013, p.
594). Asimismo, sostienen que “la Administracion Publica tiene la capacidad de eliminar sus
actos viciados dentro de su propia via y aun invocando como causales sus propias
deficiencias” (Morén, 2011, p. 433).

Como sabemos, la regla es que la nulidad tenga efectos retroactivos hasta el momento donde
se cometio el vicio (en este caso, la Secretaria Técnica formulé erréneamente los cargos); sin
embargo, la Sala, con la facultad otorgada por el articulo antes citado, se pronuncié sobre
esta imputacién pues contaba con todos los elementos necesarios para su anélisis y posterior
pronunciamiento, basados en los escritos presentados por la Clinica a lo largo del

procedimiento.

Por lo expuesto, me encuentro de acuerdo con la nulidad parcial de la Resolucion 1y de la
Resolucidn 2243-2016/CC1 determinada por la Sala. Aun cuando no lo haya dicho de forma
expresa se entiende que dicho colegiado contaba con los elementos suficientes de analisis
para evaluar la imputacion referida a que el personal de la Clinica no habria tramitado
debidamente la solicitud de aborto terapéutico.

3.3 Determinar la pertinencia de la sancion impuesta por el voto en mayoria de la Sala

Nuestro ordenamiento juridico ha detallado los criterios que se deben seguir para la

imposicion de sanciones, en el articulo 110° del Cédigo establece que:

Articulo 110.- Sanciones administrativas.
El 6rgano resolutivo puede sancionar las infracciones administrativas a que se refiere

el articulo 108 con amonestacion y multas de hasta cuatrocientos cincuenta (450)
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Unidades Impositivas Tributarias (UIT), las cuales son calificadas de la siguiente

manera:

Infracciones leves, con una amonestacion o con una multa de hasta
cincuenta (50) UIT.

Infracciones graves, con una multa de hasta ciento cincuenta (150) UIT.
Infracciones muy graves, con una multa de hasta cuatrocientos cincuenta

(450) UIT” (Ley 29571, Art. 110, 2010)

Conforme se puede observar, los 6rganos resolutivos del INDECOPI pueden sancionar las

infracciones administrativas desde una amonestacién hasta una multa de hasta 450 UIT. En

el citado articulo, se detalla que existen infracciones leves, graves y muy graves que seran

determinados por el 6rgano resolutivo al emitir su pronunciamiento final.

El Codigo también nos detalla los criterios de graduacion de las sanciones administrativas,

los mismos que se detallan en el articulo 112° del Codigo lo siguiente:

Articulo 112.- Criterios de graduacion de las sanciones administrativas.

Al graduar la sancion, el érgano resolutivo puede tener en consideracion los

siguientes criterios:

1.

2.

El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacién de la infraccion.

La probabilidad de deteccion de la infraccion.

. El dafo resultante de la infraccion.

Los efectos que la conducta infractora pueda haber generado en el

mercado.

. La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud,

integridad o patrimonio de los consumidores.
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6. Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere adecuado
adoptar.

El citado articulo establece que, al momento de aplicar y graduar la sancion deben estar
basados en este listado enunciativo de criterios que responden a la aplicacion del principio
de razonabilidad, contenido en el articulo 1V del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado

de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

En este caso, la Sala decidié imponer una sancion a los Sistemas de Administracion
Hospitalaria S.A.C. multandolos con veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias, por la
infraccion de los articulos 18°, 19°y 67° numeral 1 del Cddigo, “en el extremo referido a no
haber tramitado debidamente la solicitud de aborto terapéutico presentada por la
denunciante” (INDECOPIL 2017, p. 43) ; sin embargo, de la lectura de la Resolucion Final
no se advierten los argumentos y criterios que hayan sustentado dicha sancién. Por ello,
considero que la Sala incurri6 en una clara falta de motivacion pues dentro de la Resolucion
no se precisa el célculo realizado utilizando los criterios de graduacién de la sancion

administrativa.

Ante dicho escenario, considero pertinente citar los criterios desarrollados en la Resolucion

Final y desarrollar, bajo mi criterio, cbmo debian haber sido ponderados:

Postura sobre el criterio

Criterios Argumento de la Sala utilizado en la Resolucion

Final

Beneficio ilicito esperado u
obtenido por el proveedor

Es la ventaja econdmica que
obtuvo la Clinica por no
haber adoptado las medidas
pertinentes para tramitar
correctamente la solicitud de
aborto terapéutico

presentada por la

En este caso, considero que
no era posible identificar un
beneficio ilicito porque la
Clinica no incrementd sus
ingresos con esta infraccion,
mas bien podriamos sefialar

que al no haber accedido al
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denunciante y, en concreto,
ponerla en conocimiento del

médico tratante.

aborto terapéutico dejaron

de percibir los ingresos
econdmicos que hubieran
obtenido

con una

intervencion quirdrgica.

Mucho menos se puede
argumentar una reduccion
de gastos con la comision de
esta infraccion, pues en
ningin momento se evaluo
los gastos en los que incurrio
la Clinica al momento de

tramitar la solicitud.

La de
deteccion de la infraccion

probabilidad

Un usuario de este servicio
denunciaria facilmente la
omision de tramitar
debidamente las solicitudes
de

presentadas.

aborto  terapéutico

Considero que en los afos
en los que se evalud la
presente denuncia, cualquier
consumidor tenia

conocimiento  sobre qué
mecanismos seguir ante un
servicio no idoéneo en el
sector salud, por lo que
coincido con la Sala al

determinarlo como alta.

El dafo ocasionado al

denunciante

No se tramitd debidamente
su solicitud de aborto
terapéutico, con la finalidad
de que su médico tratante
advierta si su embarazo
ponia en riesgo su vida o
causaba

un grave |y

“Cuando no es posible
estimar el beneficio ilicito
debido a que los bienes
juridicos afectados no son
mensurables en tales
términos; como en este caso,

deben diferenciarse cuatro
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permanente dafio en su

salud.

tipos de dafio: el dafo
emergente o directo, el lucro
cesante, el dafo a la persona
y el dafio moral, siendo este
altimo el concepto de
cuantificacion

(INDECOPI,

compleja
monetaria”

2010, p. 18).

Sin embargo, en el andlisis
de la Sala no vemos el
detalle de ninguno de estos
cuatro dafios y solo precisan
una frase general bajo el
término de defraudacion de
las expectativas legitimas.

Los efectos negativos al

mercado

Este tipo de conductas
generan desconfianza en los
consumidores respecto de
los proveedores que brindan

servicios de salud.

Considero que no se
fundamento las
consecuencias que tendria
este tipo de desconfianza de
los consumidores de los
servicios de salud,
argumentando nuevamente
la Sala de una manera muy
general sin precisar las
razones por las que se podria
afectar a los proveedores de

estos servicios.

Como se ha podido advertir, en todos los criterios la Sala emitio meras frases sin mayores
fundamentos que motivaran la multa impuesta a la Clinica, lo cual la podria facultar para

cuestionar la motivacion de la autoridad administrativa para imponer dicha sancion.
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Sin embargo, se debe tener en cuenta que, de parte de la Administracion Publica, no se puede
errar y limitar su razonamiento a uno que resulte “mecanico de aplicacién de normas, sin
efectuar una apreciacion razonada de los hechos en relacion con la conducta obligada;
contemplando solo los hechos en abstracto, sin tener en cuenta todas las circunstancias

asociadas a la conducta que se esta persiguiendo” (Nalvarte, 2021, p. 31).

Por otro lado, en el voto en discordia, se advierte que si bien incluyo los mismos criterios
consider0 que debia tenerse presente que la multa debia ser similar con las determinadas en
procedimientos administrativos anteriores, iniciados contra aquellos proveedores que no
cumplieron con brindar respuesta a las solicitudes de gestién presentadas por sus
consumidores en los que la Sala habia impuesto multa en base a 1 UIT.

Al respecto, se debe tener en cuenta que, la Sala Especializada en la Resolucion N° 230-
2017/SPC-INDECOPI definié a una solicitud de gestion como aquella a través de la cual “el
consumidor pretenda que el proveedor ejecute una prestacion de dar, hacer o no hacer distinta

a la sola transmision de determinada informacion” (INDECOPI, 2017, p. 5).

No obstante, en el presente caso, el debido tramite respecto a una solicitud de aborto
terapéutico tenia como finalidad de advertir si un embarazo ponia en riesgo la vida o causaba
un grave y permanente dafio en la salud de la gestante. Por dicho motivo, no puede calificarse
como una solicitud de gestion cualquiera sino que se debe tener en cuenta el impacto de la
demora en la respuesta de la Clinica y méas aun, en la falta de ejecucion del procedimiento
administrativo-asistencia determinado por la Guia que debia ser cumplido por la Clinica.

Sobre todo cuando la sefiora Borgofio alegaba estar sufriendo dafios a su salud mental que
motivaban la interrupcion de su gestacién, por lo que la infraccién incurrida por la Clinica
devendria en grave no pudiéndose sancionar con una (01) UIT cuando el bien juridico a

proteger: es la vida de la gestante.

IV.  OPINION FUNDAMENTADA DEL BACHILLER EN DERECHO

Para una mejor y mas clara comprension, de las cuestiones de fondo detallaré los
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pronunciamientos de ambas instancias en el siguiente cuadro que, a su vez, contiene mi

postura:

Imputaciones

La Comision

Sala

Postura del Bachiller

Primera

imputacion:

La

habria

Clinica

infringido los
articulos 1.1°
literal b), 2° y
67.4° literal b)
del Cadigo, al
no brindar

informacion a

la sefiora
Borgofio

sobre la
finalidad de

los examenes
de

preoperatorio,

perfil

riesgo
quirdrgico 'y
ecografia
pélvica.

La Comisién declaré infundada

esta

imputacion  por  las

siguientes razones:

de

servicios de salud, “es

En la prestacion

practica usual que el
personal médico informe de
manera verbal al paciente o
los
del
proceso de su atencion

(INDECOPI,

sus familiares sobre
diversos  aspectos
médica”

2016, p. 19).
“A la paciente se le brind6
diversos diagndsticos desde
su primera atencion, tal
como se encuentra
registrado en la historia
clinica” (INDECOPI, 2016,

p. 19).

La Sala declar6 infundada

esta imputacion por las
siguientes razones:
1. Consta en la Historia

Clinica, en la atencion

brindada el 06 de
diciembre del 2014, que
se le explico a la

consumidora cual era el
plan de trabajo.

2. Segun la Norma Técnica
de Salud para la Gestion
de la Historia Clinica, el
plan de trabajo incluyen
los examenes de ayuda
diagnostica, dentro de
ellos perfil

preoperatorio, riesgo

quirdrgico y ecografia

pélvica.

Considero  que  quedd

acreditado mediante las
anotaciones médicas de la
Historia Clinica, que la

sefiora  Borgofio  tenia
conocimiento sobre: (i) su
diagnostico y (ii) el Plan de
Trabajo previsto por su
médico tratante para reducir
la amenazade aborto

existente.

Por lo que, estoy de acuerdo
con el pronunciamiento de la
Comision y Sala en esta

imputacion.
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Segunda

imputacion:

La Clinica
habria
infringido los
articulos 18°,
19°y 67.1° del
Cadigo, al no
tramitar
debidamente
la solicitud de
aborto

terapéutico.

La Comisién declaré infundada

imputacion ~ por  las

siguientes razones:

La Guia

procedimiento que indica

establece un

que es el médico tratante
quien, durante la atencion
de la gestante, advierte que
el embarazo pone en riesgo
su vida o pudiera generar
un mal grave y permanente
en su salud.

En la Historia Clinica no se
verifica que el médica
tratante haya considerado
que el embarazo pusiera en
riesgo la vida o salud de la
paciente.
Si bien
aborto terapéutico tenia un

la solicitud de

certificado expedido por
una psiquiatra, no existia
dicha

informacién fuera puesta en

evidencia  que
conocimiento del médico
tratante, incumpliendo de
esta manera con el primer

requisito de la Guia.

La Sala declar¢6 fundada esta
imputacion por las siguientes

razones:

1. La ultima evaluacion
realizada por el Dr.
Almeyda se llevo a cabo
antes que la sefiora
Borgofio sea

hospitalizada.

2. La Clinica debié haber

derivado la solicitud de
aborto terapéutico al Dr.
Almeyda, a fin de que
evalie si el embarazo
causaba un grave vy
permanente dafio a su

salud mental, tal y como

concluyo la Dra.
Rondén.
3. La Clinica debio

considerar las posibles
afectaciones graves y
permanentes que el
embarazado de la sefiora
Borgofio le podria afectar
no solo en su salud fisica
sino también en su salud

mental.

Considero que la Clinica no
acreditd a lo largo del
procedimiento que tramito
debidamente la solicitud de
aborto terapéutico
presentada por la sefiora
Borgofio. En esa linea,
durante la segunda instancia
del procedimiento se
acredité que no se realiz6 un
andlisis integro del nuevo
diagndstico que
fundamentaba la solicitud ni
mucho menos solicitd una
nueva evaluacion que le
permita a la Clinica valorar
correctamente la solicitud
recibida; por lo que, estoy de
acuerdo con la segunda
instancia en que la denuncia
en este extremo se haya

declarado fundada.
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Tercera

imputacion:

La

habria

Clinica

infringido los
articulos 18°y
19° del
Cadigo al no
consignar
informacion
en la Historia
Clinica de la
sefiora
Borgofio
sobre el
diagnédstico,
prondstico 'y
riesgos graves
sobre su

gestacion.

La Comision declard infundada
esta imputacion por la siguiente

razon:

1. De la revision de la Historia
Clinica se evidencia que se
consigné informacion

sobre el  diagndstico,

prondstico y riesgos del
embarazo de la sefiora

Borgofio (folios 47,48 y

50).

La Sala declar6 infundada

esta imputacion por las

siguientes razones:

1.De la revision de la

Historia Clinica se

evidencia que tanto el 6

como el 10 de diciembre

de 2014 se consigno que la

Clinica explico a la sefiora

Borgofio y a su conyuge

cudl era el plan de trabajo

previsto para reducir la

amenaza de aborto y cual

era el diagnostico que

correspondia con  su
cuadro clinico.

2. La sefiora Borgofio sefialo
en su denuncia que cada
vez que recibia atencion
médica del Dr. Almeyda,
este dltimo le informaba
cuél era el diagnostico de

sus cuadros clinicos.

Considero  que  quedd
acreditado que la Clinica
brindé6 informacion a la
seflora Borgofio sobre el
diagnostico, prondstico 'y
riesgos graves del embarazo,
pues de la redaccion de la

denuncia, reclamo y cartas

simples suscritas por la
sefiora Borgofio, se
evidencia que tenia

conocimiento de los mismos.
Asimismo, consta en la
Historia Clinica el detalle de
esta informacién de manera
clara a lo largo de todas las
atenciones ambulatorias y
hospitalarias brindadas a la

sefiora Borgofio.

Por estas razones, estoy de
acuerdo con el
pronunciamiento de la
Comision y Sala respecto de

esta imputacion.

Sobre el problema de forma advertido en el expediente, considero que se declard

correctamente la nulidad parcial de la Resolucion 1y de la Resolucién 2243-2016/CC1 pues

la CC 1 se pronuncid sobre conductas subsumidas en un solo extremo imputado, referido a
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que la Clinica no tramitd debidamente la solicitud de aborto terapéutico presentada por la

sefiora Borgofio.

V. CONCLUSIONES

Luego de analizar los pronunciamientos de la CC 1y de la Sala, puedo advertir que el servicio
médico es quizas, uno de los mas complejos e importantes de todos los que se brindan en el
mercado. Lo anterior, se refleja en el caso de la sefiora Borgofio, en el cual podria haber
estado de por medio su vida como consencuencia de la afectacion a su salud mental, la misma
que no fue valorada ni analizada por la Clinica al momento de denegar su solicitud de aborto

terapéutico.

Lamentablemente, la Clinica tuvo solo en consideracion la Historia Clinica suscrita por su
staff de médicos pero no valor6 el informe médico psiquiatrico que detallaba los dafios a la
salud mental que producia la gestacion de la sefiora Borgofio; motivo por el cual, denego la
solicitud de aborto terapéutico teniendo en cuenta Unicamente la evolucion clinica de la

Paciente hasta el alta de su hospitalizacion.

Lo narrado refleja una clara vulneracion del servicio de idoneidad, pues la sefiora Borgofio
esperaba razonablemente una evaluacién integra -que incluyera aspectos fisicos y
psicolégicos- a su estado clinico que le permitia acceder al aborto terapéutico en las
instalaciones de la Clinica; sin embargo, como ya sabemos, esto no se dio, por negligencia o
falta de atencion de la Clinica.

Por otro lado, las presuntas vulneraciones al deber de informacion fueron debidamente
desvirtuados tanto en primera como en segunda instancia, siendo declarados correctamente

infundados.

Ahora bien, el aspecto positivo de un caso de este tipo es que nos deja lecciones a futuro y
me permitio identificar cobmo hubiera podido ser un correcto manejo de este tipo de
solicitudes. En mi opinion, como lo expuse, lo correcto era contar con una interconsulta con
un médico especialista en psiquiatria del staff de la Clinica que pueda evaluar el cuadro
clinico de la gestante y con este informe, el médico tratante pueda reevaluar el caso de la

sefiora Borgofio.
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De esta manera, y de creerlo necesario por el médico tratante, se pudo dar inicio al
procedimiento administrativo-asistencial determinado por la Guia; caso contrario, no

podriamos sostener que la Clinica haya actuado de manera idonea en este caso.
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