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RESUMEN

El presente estudio de investigacion nace de la preocupacion del margen de las
noticias politicas trascendentes que trajo consigo este afio, un tema que despierta
el interés de todos los ciudadanos es la reciente compra de las cadenas Mifarma,
BTL, Fasa y Arcangel (Quicorp) por la empresa farmacéutica Inkafarma (InRetail).
A los inicios del afio 2018, el 6érgano de la comision de la defensa del consumidor
se reunio debido a la urgente necesidad de debatir la ley para efecto de regular la
concentracion y fusion empresarial y asi evitar los monopolios que son dafiinos
para la economia. Frente a esta desmesurada ola politica, es menester
preguntarnos. ¢ ElI monopolio y su efecto son perjudiciales para la economia? ¢ El
Estado, como un organo vigilante en el libre juego de la oferta y demanda, debe
dirigir a toda costa las constituciones de los monopolios 0 siendo mas precisos en
sus normas y organos que vigilan de la economia de la posiciébn de dominio?.
Luego de que el organismo controlador de Indecopi sancionara a estas cadenas
farmacéuticas por la concertacion de los precios, asi también se advierte que la
cadena de farmacias decidieron fusionarse para luego continuar con la elevacion
de precios de un modo que nadie se diera cuenta, lo cual es muy grave en las
acciones que toma la cadena de farmacias, sobre todo al manipular productos
farmacéuticos de primera necesidad que la poblacion necesita y que no pueden
sustituirlo en el mercado farmacéutico. Lo primero que se destaca es que no es
un producto con sustitutos, sino de medicamentos que se adquieren con receta
médica como bienes con demanda inelastica. En el afio 2008 el gobierno derogo
los articulos del codigo penal como son el articulo 232 (abuso de poder
econémico), el articulo 233 (acaparamiento) y con la derogacion de estos
articulos dejo sin inculpacion penal a los infractores que son inaceptables en el
mercado. Este dispositivo de quejas colectivas que se emiten al érgano contralor
de Indecopi se debe actuar de inmediato para la poblacion afectada que mas
necesitan de los medicamentos farmacéuticos y se debe presente una demanda
para resarcir los dafios que ocasionan estas empresas farmacéuticas por la

concertacion de precios.

PALABRAS CLAVE: Monopolio, Farmacias, Derechos Fundamentales,
Salud.
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ABSTRACT

The present research study is born of the concern of the margin of the important
political news that brought this year, a subject that arouses the interest of all
citizens is the recent purchase of the chains Mifarma, BTL, Fasa and Arcangel
(Quicorp) by part of Inkafarma (InRetail). At the beginning of this year 2018, the
consumer defense commission met due to the urgent need to "debate a law to
regulate mergers and corporate mergers and thus avoid monopolies that are
harmful to the economy." Faced with this disproportionate political wave, we must
ask ourselves. Are monopolies harmful to the economic system? The State,
beyond its vigilant role of maintaining the free play of supply and demand, must
avoid at all costs the creation of monopolies or, more precisely, economies of
position of domination. Then, rather than fight the constitution of monopolies or
positions of dominion in the market, our legislators should focus the problem in the
forecast of effective mechanisms that prevent the abuse of those positions of
economic power. After Indecopi sanctioned the pharmaceutical chains by
agreement of prices, it is noticed that the same chains chose to merge to continue
with the pricing in a legal way, which is something very serious, especially when
dealing with products of first necessity that do not have substitutes in the market.
The first thing to note is that we are not talking about a product with substitutes,
but about medicines that are bought with a prescription, goods with inelastic
demand. In 2008, the government repealed the articles of the criminal code that
typified this offense, which are article 232 (abuse of economic power), article 233
(hoarding) and thereby left without criminal reproach and several conducts that, in
themselves, are unacceptable in the market. The mechanism of collective lawsuits
still does not work, Indecopi should act so that all the affected people present a

demand to compensate the damages.

KEYWORDS: Monopoly, Pharmacies, Fundamental Rights, Health.



INTRODUCCION

En la presente investigacion intitulada MONOPOLIO EN EL SECTOR
FARMACIAS EN EL PERU Y SU REPERCUSION SOBRE EL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD, resulta ser de transcendental importancia en el
campo social y juridica sobre la falta de una norma que regule las concertaciones
de precios y de fusiones y adquisiciones que alcanza su punto mas alto con el

dominio absoluto de la empresa farmacéutica de Inkafarma.
La presente tesis esta dividida en cinco capitulos que se detalla.

Primer Capitulo.- Este capitulo esta referido al planteamiento del problema, donde
se analiza la situacion problematica del monopolio en el sector farmacia en el
Peru y las repercusiones sobre los derecho fundamentales a la salud, dentro del
contexto tedrico se enfoca el presente argumento de esta investigacion y la

delimitacién de estudio con la finalidad de tener un estudio integrado del tema.

Segundo Capitulo.- Comprende el marco tedrico conceptual como antecedentes
de la investigacion, articulos especializados y las bases tedricas donde se aborda
los temas del tratamiento juridico del monopolio como la definicion y las clases de
monopolio y la penalizacion del monopolio en el derecho y la legislacion
comparada donde el legislador nacional desconocia de las legislaciones y
doctrinas de otros paises con un sistema de economia de mercado que cuenta
con una larga tradicion de legislaciéon antimonopdlica basado en una simple

concepcién de supervivencia.

Tercer Capitulo.- Nos ocupamos de la hipotesis de investigacidon y categorias de

estudio.

Cuarto Capitulo.- Se encuentra el disefio metodologico y el enfoque de
investigacion cualitativo y el tipo de investigacion socio juridico y la unidad de

analisis tematico y las técnicas de recoleccion de datos.

Quinto Capitulo.- Esta referido a la presentacion de resultados y la situaciéon del
mercado de farmacias en el Peru durante los ultimos cinco afios, el monopolio en

el mercado de farmacias y su repercusion en los incrementos de precios y un



indice comparativo de precios de medicamentos entre el Per( y algunos paises
del continente sudamericano y como ultimo punto la demanda de medicamentos

por los mas necesitados por los pacientes en el Peru.

Finalmente, las conclusiones y las recomendaciones que pretenden brindar
opciones de mejora en la aplicacién del control del monopolio y un eficiente

control por los érganos del Estado.
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CAPITULO |
1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1. SITUACION PROBLEMATICA

En el mes de enero del afio 2008, dos centros farmacéuticos expendian las
pastillas de Dislep, que es un comprimido para abordar males de reflujo géastrico,
a S/ 2,20 por unidad. Pero otras tres centros farmacéuticos vendian entre S/ 2,40
y S/ 2,60. Pero curiosamente, el mismo mes de enero del afio 2008, los cinco

centros farmacéuticos expendian las mismas pastillas a S/ 2,60. (Chacon, 2018)

La pregunta es ¢Qué sucedio? En el afio del 2016, Indecopi detectd una de las
mas abusivas y mafiosas practicas mercantilistas que se cometian en nuestro
pais que era la concertacion de precios de productos farmacéuticos no solo con el
producto de Dislep, sino de 35 productos mas, de los cuales 21 productos se

vendian bajo receta médica.

A la fecha de esas cinco farmacias infractoras, como son: Nortfarma continla
operando sola en la region de Piura, en cambio las restantes empresas
farmacéuticas sindicadas a la fecha solo tienen un solo duefio a nivel nacional
que es la empresa farmacéutica de Inkafarma. Esta cadena de empresas
farmacéuticas como InRetail, perteneciente al grupo farmacéutico de Intercorp,
que tiene al menos el 83% de participacién en el mercado y su distribucion de
productos farmacéuticos. Pero viene la pregunta, que hace todo ciudadano ¢Qué
nos garantiza que no se vuelvan a incrementar los precios de los medicamentos
como sucedi6 contra los consumidores entre el mes de febrero del afio 2008 y el
mes de marzo del 2009? (Renzo, 2018)

Se ha diluido la figura de la concertacion de precios en productos farmacéuticos.
Pueden elevar sus costos sin que constituya una infraccion al mercado peruano.
Por esto, es necesario una legislacién apropiada para el control de los monopolios
de las farmacias, a la fecha no existe un documento o norma en el Peru. Esto si
impacta, porque si algo afecta a la economia familiar son los precios

desproporcionados de las medicinas a la ciudadania de bajos recursos



econdmicos. De haber estado vigente una ley, una operacién como esta no
hubiera pasado facilmente en nuestro pais, sostiene el congresista aprista Jorge

del Castillo Galvez

, quien justamente hace dias después hace la publicacion del anteproyecto de ley
para la regulacion de fusiones y adquisiciones y que recién seria debatido por el

poder legislativo. (Andina, 2018)

José Tavara, profesor principal en la facultad de economia de la Pontificia
Universidad Catodlica del Pera (PUCP), explica, desde que la entidad de Indecopi
sancionara a las cinco cadenas de farmacias por la concertacion de precios, estas
empresas iniciaron un extensa maniobra de fusiones y adquisiciones que acabo
de alcanzar el punto mas alto con el dominio de las empresas farmacéuticas
Inkafarma, lo cual era para evitar futuras sanciones por concertacion. ( Republica,
2016)

Este atentado contra la poblacion menos pudiente y la competitividad de la
economia en el Peru, es alarmante si se tiene en cuenta que, segun el INEI, entre
los afios 2004 y 2010 se tiene mas del 80% del gasto efectuados en la compra de
medicinas de los hogares peruanos se realizé en las farmacias (incluidas en las
boticas independientes que se encuentran en lugares mas lejanos de la ciudad).
Al afio 2018 los especialistas en esta area advierten que la tendencia es similar.

En este caso es un crimen en el sentido literal porque si se eleva los precios de
los medicamentos farmacéuticos y la poblacién de bajos recurso no podran
pagarlo y el fin seria indudable la muerte. Pero alguien de la clase media podrian
pagarlo. Probablemente por ahora las empresa farmacéuticas antes mencionadas

se cuiden de elevar los precios, pero al final de todo ello eso no es lo que ocurrird’
dice Tavara.

Voceros de la empresa farmacéuticas Intercorp manifiesta que esta operacion
efectuada no concentra el mercado en la venta de medicamentos debido a que la
unién de las empresas farmacéuticas de Inkafarma y Mifarma representa en un

total de 2.043 farmacias, es decir, el 18% de mas de 11 mil farmacias existentes a



la fecha a nivel nacional que estan mayoritariamente en manos de empresas

independientes.

Sin embargo, la reparticion de las compras de medicinas a los laboratorios y
distribuidoras demuestra todo lo contrario. Segun el érgano de Digemid (direccion
general de medicamentos, insumos y drogas), en el afio 1998 las boticas
independientes representaban el 86% de la venta total de los laboratorios,
mientras que las cadenas farmacéuticas solo adquirian el 14% de la venta total.
En el afio del 2009, esta reparticion cambié radicalmente y las cadenas
farmacéuticas representan el 60% de las ventas total de los laboratorios versus el

40% de las farmacias independientes.

Las boticas independientes a la fecha son cada vez son menos porque una
farmacia de un barrio solo compra cantidades suficientes para abastecer su
pedido, mientras que las cadenas de empresas farmacéuticas por economia de
escala adquieren cantidades y obtienen mejores precios y por ello pueden tener
mejores margenes en sus ventas. Si quieren poner el precio estas farmacias lo
hacen a precios mucho mas bajo y lo hacen y buscan desaparecer al competidor.
Las boticas de barrio contra todo esto subsisten porque estan en lugares lejanos
donde no hay las cadenas farmaceéuticas. En la medida que las cadenas de
empresas farmacéuticas sigan creciendo, las farmacias independientes van

desapareciendo. (Republica D. , 2018)

Ante esta consolidacién de un solo grupo de enormes empresas farmacéuticas,
los profesionales en quimica farmacéutica tendrian su campo laboral limitado, lo

cual podria influir en su régimen salarial y sus derechos laborales.

La oferta en el campo laboral para profesionales en el area farmacéutica podria
disminuir porque solo habria una gran cadena de farmacias que colocaria e
impondria reglas que no serian ventajosas. Por ejemplo, en el departamento de
Trujillo, los trabajadores quisieron sindicalizarse y lo que hicieron las empresas
farmacéuticas fue despedirlos. Se sacdé un comunicado alertando sobre este

comportamiento, recuerda Javier Llamoza.



Otro aspecto interesante tras la Ultima operacién de concentracion en las
empresas farmacéuticas es con relacion entre las cadenas de farmacias y los

laboratorios.

José Tavara agrega que al haber una gran cadena de farmacias que adquiera
productos medicinales a los laboratorios, existe una posibilidad de que se efectué
una colusion vertical en contra de los adquirientes, que se puede interpretar como
un acuerdo paralelo al de una concertacion de precios para restringir la

distribucion de ciertos productos farmacéuticos.

Las farmacias de gran cadena econOmica establecen acuerdos con los
laboratorios para no difundir el uso de medicamentos genéricos o de precios
accesibles. Esta forma puede convertirse en una forma de colusion vertical para
obstruir el uso y difusion de medicamentos que estén al alcance de las familias
mas necesitadas y solo ofertar los productos mas caros de los laboratorios
farmacéuticos. Y la pregunta que se hace todo ciudadano ahora ya no existe

competencia. (Rios, 2018)

Javier Llamoza advierte otro problema. Muchas de estas farmacias antes
mencionadas crearon sus marcas propias de medicamentos béasicos como
Ibuprofeno, Paracetamol, entre otras que difunden estas farmacias, los cuales
eran producidos de laboratorios nacionales. Como se puede analizar y el
adquiriente es un solo comprador, las reglas de juego cambian en su forma de
adquirir estos productos. Esto es una forma negativa para la industrializacién de
medicamentos. A la fecha existe una sola cadena de boticas y los laboratorios
farmacéuticos tienen un solo comprador que se conoce como (monopsonio). Y
muchas empresas podrian quedarse fuera del mercado comercial. (Republica,
2018).



1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1. PROBLEMA GENERAL

¢De gué manera el monopolio en el sector farmacias en el Per

repercute sobre el derecho fundamental a la salud?

1.2.2. PROBLEMAS ESPECIFICOS

12 ¢ Cual es la situacion del mercado de farmacias en el Perd, durante

los ultimos cinco afios?

22 ;De qué manera el monopolio en el mercado de farmacias

repercute en el incremento de precios de los medicamentos?

32 ¢ Cudl es el indice comparativo de precios de medicamentos entre

el Peru y algunos paises de la region?

42 ; Cudl es la situacion de la demanda de medicamentos por parte de

los pacientes en el Peru?

52 ;COmo se puede implementar una medida legislativa para

erradicar el monopolio en el sector farmacias en el Per(?

1.3 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

El presente trabajo de investigacion se justifica por las siguientes razones:

a)

Conveniencia

Es conveniente realizar esta investigacion desde un
aspecto referido a la especialidad de Derecho Constitucional y
Procesal Constitucional, debido al monopolio exorbitante en el
sector farmacias en el Peru, sin que ningun poder del estado
pueda frenar este monopolio que trae mucho dafio a la
ciudadania menos pudiente y por ello repercute
fundamentalmente el derecho a la salud en todos sus

extremos.



b)

d)

Relevancia Social

Tiene relevancia de caracter social porque se
manifiesta en un derecho nacional e internacional respecto de
esta realidad concreta referentes a enfermos en situacion
terminales que plasman su voluntad de morir e evitar el
encarecimiento terapéutico y sufrimiento fisico, sabiendo que
la enfermedad que poseen escapan de la economia que
poseen y de la indiferencia de la sociedad. Porque la sociedad
tiene todo el derecho a la vida y como también a la libertad y
no ser una carga social para los parientes afectados por los
diversos factores social y econédmico que puedan pasar. Esto
nos permitira que una persona de enfermedad terminal pueda
morir dignamente sin que las leyes entorpezcan su ultima

voluntad.

Implicaciones practicas

Lo que se busca con esta investigacion es promover
gue los resultados obtenidos modifiquen mediante una
reforma legislativa articulos tipificados en los cddigos
sustantivos, para casos que ameritan una atencion prioritaria
y el control de precios de las empresas farmacéuticas por el
monopolio comercial que efectuaron una gran agrupacion de
farmacias que compre medicina a los laboratorios a precios
infimos y generando a la sociedad una colusion vertical en
contra del consumidor, es decir, un pacto similar como una
concertacion para obstruir la distribucidén de ciertos productos
de mayor necesidad.

Valor tedrico

El valor tedrico de nuestro trabajo estd en la

recopilacion documental de informacién relevante de precios



de medicamentos de diferentes farmacias que existe en
nuestra sociedad lo cual puede marcar una serie de diferentes
tipos y precios que se ofertan al mercado sin tener ningun
compasién por los mas necesitados que adolecen de
enfermedades incurables vulnerando asi los derechos

fundamentales amparado por la Constitucion.

e) Utilidad metodologica

Considero que la elaboracion de nuestros trabajo y la
recoleccion de informacion pertinente a nuestro estudio, es ya
de por si un aporte metodolégico importante que puede servir
a investigaciones posteriores sobre temas conexos al nuestro,
que identifique de mejor manera la percepcion del monopolio
comercial en el sector farmacias en el Peru repercutiendo el

derecho fundamental que toda persona lo tiene a la salud.

1.4 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
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1.4.2

OBJETIVO GENERAL

Determinar si el monopolio en el sector farmacia en el Peru repercute

sobre el derecho fundamental a la salud.
OBJETIVOS ESPECIFICOS

12 Conocer la situacion del mercado de farmacias en el Peru durante los

ultimos cinco afos.

22 Determinar la forma en que el monopolio en el mercado de farmacias

repercute en el incremento de precios de los medicamentos.

32 Precisar el indice comparativo de precios de medicamentos entre el

Perd y algunos paises de la region.



43 Conocer la situacién de la demanda de medicamentos por parte de

los pacientes en el Peru.

52 Establecer la forma si se puede implementar una medida legislativa

para erradicar el monopolio en el sector farmacias en el Peru.

1.5 DELIMITACION DE ESTUDIO
1.5.1 DELIMITACION ESPACIAL

El @mbito geografico de nuestra investigacion esta referido en el
departamento de Cusco, donde se verificara el precio de los medicamentos
de las farmacias existentes, encontrando precios diferenciados, imperando el
monopolio desproporcionado sin que ninguna autoridad de turno pueda

fiscalizar el desorden y las alzas de los precios.

1.5.2 DELIMITACION TEMPORAL

La extension temporal de nuestro estudio esta referida hasta el afio 2018.
En dicho ambito temporal se analizara proyectos de ley emitido por los
congresistas de la republica, como también las sanciones o multas emitidas
por los organismos Ildmese indecopi, que efectuaron un control a la
concertacion de precios de productos farmacéuticos por las grandes
empresas dedicadas a la venta y distribucion de medicinas.

1.5.3 DELIMITACION TEMATICA

La tematica de nuestro estudio se circunscribe al area del costo nacional e
internacional de las diferentes clases de medicinas adquiridas por la poblacién
peruana. En dicho ambito se analizara si hay normas que posibilita el
monopolio farmacéutico de ciertas empresas nacionales que trae
consecuencias negativas y una desproporcién al derecho fundamental que

todo ciudadano tiene a la salud.



CAPITULO I
2 MARCO TEORICO CONCEPTUAL
2.1. BASES TEORICAS
2.1.1. LA EMPRESA Y SU CONCEPTO JURIDICO

La empresa es una organizacion o institucion dedicada a actividades o
persecucion de fines econdmicos especialmente comerciales, lo cual tiene
como funcidn principal es de satisfacer necesidades de bienes o servicios de
la poblacion en general como finalidad principal de asegurar la continuidad

productiva y comercial asi como sus inversiones necesarias.

Este modelo economico y su amplia estructura juridica de toda empresa
constituyeran si se toma los siguientes aspectos como la creacion,

construccion, funcion, jerarquia y disciplina.

La empresa como una persona juridica es como un proyecto de tesis que
primeramente pretender otorgar vida propia a la empresa, como los
elementos o integrantes pero muy distintos pero dotados de independencia
juridica lo que significaria que en buena cuenta una separacion de aspecto
conceptual entre la empresa y el empresario. El empresario en esta funcion
vendria a ser como el primer asistente o servidor de la empresa. Esta tesis
significaria en el fondo respaldar que el sujeto de los derechos no seria el
empresario, sino la empresa misma, estimada como ente autonomo llevando
a adquirir que las cosas que juridicamente son objeto del derecho se
convertirian en sujeto del mismo y en cierto casos se apoderaria de la
transmision de los bienes entre sujeto y un objeto del derecho. (Manfredi,
2004)

Cada pais de este globo terraqueo tiene una legislacion diferente, aunque lo
mas probable es que no sean muy distintos. En Perl se pueden encontrar
diferentes tipos de empresa que se detallan a continuacion como la Empresa
Individual de Responsabilidad Limitada (E.l.R.L.), Sociedad Comercial de

Responsabilidad Limitada (S.R.L.) y Sociedades Andénimas (S.A.) que pueden



derivarse en; Sociedad Andénima Abierta (S.A.A)) o Sociedad Andénima
Cerrada (S.A.C.). (Ley N° 26887)

A. Empresa Unipersonal.

Esta clase de empresa tiene como titular a una persona natural y la funcién
gue desarrolla absolutamente es toda actividad comercial y financiera de una
empresa en cuestion. Y la dificultad maxima de esta clase de empresa
comercial que se menciona, es por no ser una empresa plenamente
auténoma y la persona titular solo responderia con su patrimonio personal
(propiedades, dinero, etc.) por las futuras deudas que podria tener esta clase
de empresa. Generalmente se adopta por una clase de empresas
unipersonales cuando solo se trata de un proyecto insignificante, en el cual se
impondra el trabajo y un capital. Cabe resaltar que a las diferentes empresas
del resto y el registro de la documentacion de esta empresa unipersonal son

mas sencillos. (Manfredi, 2004)
B. Empresa Individual de Responsabilidad Limitada E.I.R.L.

Esta clase de empresa es de tipo de derecho privado que estad conformado
por un aspecto fundamental que es la voluntad del titular. Como su funcion
principal en la responsabilidad de esta clase de empresa es limitada, solo
responde con su propio capital en las deudas y quedando libre el titular de la
responsabilidad y de su patrimonio. Las funciones que estas empresas
competen son Unicamente de pequefia empresa. Asimismo, el capital de la
empresa puede ser de dinero o bienes no monetarios (muebles, maquinaria,
etc.). (Maifredi, 2004)

C. Sociedad Andnima S.A.

Esta clase de sociedad anénima es de una clase de persona juridica con
derechos privados cuya fin y su naturaleza podria ser comercial o en otro
medio mercantil. Esta constituido por sus socios fundadores siendo esta clase
de empresa de responsabilidad limitada y por lo tanto ningun de estos socios
gue conforman esta clase de empresa responde con su patrimonio ante las
futuras deudas de la empresa. El capital de esta sociedad andnima siempre

esta representado por una accion nominativa lo que constituye en un aporte
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de los socios, lo que pueden ser bienes monetarios o patrimoniales. La
sociedad andénima puede adquirir cualquiera de las denominaciones como
abierta o cerrada, pero si es obligatorio que la figura de la indicacion de

sociedad anonima o las siglas S.A. (Exebio, 2016, pag. 39)
D. Sociedad An6nima Abierta S.A.A.

Una sociedad anonima es abierta cuando sus acciones o movimientos estan
abiertas a las ofertas, lo que se quiere decir que cualquiera persona puede
comprar sus acciones en el mercado de valores y formar parte del grupo de
accionistas de esta empresa. Igualmente una sociedad andnima abierta se
puede declarar como tal cuando tiene 750 accionistas o mas, pero cuando de
los 35% de sus acciones pertenece a 175 accionistas 0 mas integrantes,
cuando esta clase de empresas se constituye y cuando en unidn de todos sus
accionistas tienen derecho a voto y deciden por tal concordancia tal
calificativo. (Maifredi, 2004)

E. Sociedad Andnima Cerrada S.A.C.

Este es uno de los tipos de empresas en el Perd mas comunes. Esta clase de
empresa de sociedad anonima es cerrada cuando el numero de sus
accionistas o integrantes no puede exceder de los 20 y sus acciones
pertenecientes a esta sociedad cerrada no estan inscritas en los registros
publicos, en este entender nadie y solo salvo sus socios pueden adquirir
acciones. Asimismo, sus acciones estan divididas en participaciones sociales.
(Maifredi, 2004)

F. Sociedad Comercial de Responsabilidad Limitada S.R.L.

Esta clase de empresas el capital se fracciona en participaciones iguales
entre sus integrantes, lo cual no pueden ser incorporados en titulos valores
tampoco puede llamarse acciones. Asimismo los integrantes o socios de esta
sociedad comercial no pueden exceder de 20 integrantes y por este hecho de
tratarse de esta clase de empresa de responsabilidad limitada, quiere decir
gue no responden con su patrimonio personal ante las futuras deudas de la

empresa. El caudal de esta clase de empresas estd constituido por la
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contribucion de cada socio y debe pagar en no menos el 25% de cada

participacion.

Los tipos de empresas que se escogeran seran segun lo que van a inaugurar,
ya sea grande o pequefia, recordando que se deben estudiar bien a cada una
de ellas, no queriendo luego invertir mucho dinero para ganar poco, en lo
altimo que se tiene que pensar es en perder y el tipo de empresa que escoja

al inscribir ayudard mucho a ello. (Maifredi, 2004)

2.1.2. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL MONOPOLIO

Los monopolios son practicas tan comunes en el comercio, que ha existido
casi desde el mismo momento historico en que surgié la competencia. A la
orden que crecia las naciones y el estado durante el surgimiento, los
monopolios se concebian al proporcionar grandiosos ingresos a los
soberanos, siempre requeridos para mantener sus guarniciones, cortes y
estrafalarios tradiciones. La legalidad derivado respecto del monopolio era
otorgado a favor de la corte para que emitan su fabricacion y comercializacion
de bienes bésicos para la vida, como las especias de la sal y el tabaco. Todas
estas clases de monopolios debian ceder al soberano una gran parte
adquirida de los beneficios del monopolio. En este entender los principales
paises del continente europeos cedian permisos monopolistas a compafias
comerciales como privadas, como las compafias de la India para estimular
las exploraciones y el descubrimiento de futuras propiedades de aspectos de
caracter de inmueble. Estos permisos que se puede nombrar y que efectuaba
a los monarcas, produjeron grandes desmanes por parte de los comisionistas.
En Inglaterra, el congreso finiquito redactando un proyecto de normas
monopolicas, disminuyendo la aptitud del soberano para crear monopolios
privados sobre la distribucidon nacional. Esta norma no era ajustables a los
futuros monopolios otorgados a compafias para la busqueda a la poblacion
de las tierras. Dos hechos importantes sucedieron a consecuencia de los
proveedores britanicos, donde innovaron estas decisiones al imponer a inicios
del siglo XIX un meticuloso aspecto econémico apoyandose en la disputa del
monopolio. De todo esto se puede decir como primer lugar que el derecho

consuetudinario inglés fue tomando como una actitud hostil hacia las
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organizaciones privadas que limitaban el comercio. En esta parte del derecho
consuetudinario y los convenios particulares de condicion monopolista que
disminuye el libre negocio no eran acondicionados para su aplicacion. Esta
hostilidad hacia el monopolio tuvo especial importancia en el Reino Unido y en
el pais de los Estados Unidos de Norte América. El segundo suceso fue la
difusion de la creacion que siguié a la innovacion industrial, junto con los
conceptos de los pensadores filoséficos y economista escocés como Adam
Smith sobre la posesion privada y los supermercados como el papel de la
libre competencia, ideas que superaros y concluyeron que la vida econdémica

de la primera mitad del siglo XIX. (Rojas, 2008)

Esta época tuvo su aspecto mas armonioso con el tedrico de Adam Smith
sobre el decreto econémico competitivo, modelo que fijaba que todas las
industrias y el nUmero que debia ser superado y poseyera un tamafo limitado.
A la llegada de su desenlace en el siglo XIX las predisposiciones relacionadas
a la economia de libre mercado inducen a nuevos cambios. En el Reino Unido
y los Estados Unidos de Norte América y otros paises industrializados
comenzaron a aparecer enormes industrias que sometieron la economia.
(Rojas, 2008)

En parte, este acontecimiento se debié al método de innovacion del imperio
llevada a cabo por las grandes empresas como John D. Rockefeller, que logra
desterrar a todos sus contendientes del mercado. También se realizd los
adelantos tecnologicos que hicieron alcanzable que un estrecho nimero de

empresas complacieran el requerimiento de muchos mercados.

El resultado de esta alteracion no fue la vision del legitimo monopolio, sino de
un mandato econdmico renombrado como oligopolio, en el que la obtencién

esta reducido en un nimero de empresas 0 compaiiias.

Durante la segunda mitad del siglo XX casi la mayoria de los gobiernos han
pretendido, mediante normas, decretos y demas preceptos sobre la
competencia como limitar la visibn de monopolios en las principales
empresas, castigando con normas Yy limitaciones competitivas que deben

acatar las empresas de estas fabricas.
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Si no es probable implantar estas restricciones, cuando se estd en un
monopolio natural, las direcciones han confiscado la industria o han
instaurado reglamentos como normas para obstruir los rendimientos y

preservar a los clientes de tales actos.

Los monopolios econémicos han preservado a lo largo y ancho de la historia
de la humanidad en la economia. En la antigiiedad y como durante la edad
media era habitual sobrellevar una escasa y extrema formas de actos de
algunos recursos, que perjudicaban la vida de casi de la mayoria de los
habitantes. Cuando los requerimientos son mas necesitados pero llegan a ser
mas escasos, es dificultoso que haya diferentes empresas de bienes y como
de servicios. Los emperadores del pais de china y como de la dinastia Han y
sus descendientes empleaban los monopolios para fines de su creacion
industrial. Los gremios medievales, como por ejemplo, asociaciones de
comerciantes que verificaban el ofrecimiento y constituian las limitaciones
para poder ingresar en su ocupacion y establecer los importes y los

emolumentos.

2.1.3. DEFINICION DE MONOPOLIO

Es una forma o una facultad admitida en el mercado, en donde coexiste un
creador o0 representante econdémico (monopolista) que disfruta de un
inmensurable poder de mercado y es el Unico en una industria dada que
posee un producto o bien el recurso o servicio determinado y diferenciado.
(Miller, 1990, pag. 264)

Para que coexista un monopolio, es necesario que en dicho mercado no
exista productos sustitutivos, es decir, no exista ninguin otro bien econémico
gue pueda sustituir la ganancia determinada y donde tiene como posibilidad
gue el consumidor o comprador de determinados productos. Se suele definir
también como el mercado en el que solo hay un vendedor, pero dicha
definicion le competeria mas en el precepto de monopolio en el aspecto puro
mas especificamente en componente de derecho a la venta que hace uno
solo con exclusion de los demas. Constituye en este caso un factor abusivo y

degradante por el cual un agente particular o0 una empresa venden un
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producto con un aspecto de caracter exclusiva la mercaderia que otorgada su
venta al libre comercio como reduciendo su precio y aumentando su calidad
por efecto de una sana competencia y beneficiando a mayor nimero de
personas. (Torres G. C., 1993)

La constitucién econémica de la libre competencia en Europa se establecio en
el afo de 1998 con lo siguiente: EI monopolio se describe como el vicio
econdmico en el cual una compafia se organiza con el Unico ofertante de un
bien o servicio prestado y por ello es la empresa que fija e impone la tarifa de
los mismos y la suma que se desea vender. Esta definicidon es suficiente y
mas dilatada a los actos que se aplicara al concepto en cuestion. No obstante
todo lo mencionado anteriormente se debe aclarar que el concepto de
monopolio no se forma en una conjetura simple, sino mas bien adquiere
formas complejas en el mercado. Por ello, surgen una serie de variaciones 0
tipos de monopolios, para tal efecto se explicara estas apariencias en el
mercado existente, sin embargo es preciso tomar en cuenta tales variaciones
en consecuencia con el engendramiento del monopolio. (Roca, 2003, pag.
295)

En suma, el monopolio se toma como una practica de mercado que deja en
su forma mas primigenia, a un solo ofertante de un determinado producto,

bien o servicio, frente a la demanda de los consumidores.

El monopolista en el supermercado examina absolutamente el volumen de
produccién que se pone a la venta en el mercado. Pero esto no representa
que puedan cobrar el precio que desean, a excepto si su pretension es
maximizar la ganancia. El monopolista debe indagar como primer aspecto sus
costos y las propiedades de la demanda del mercado. Conocer el
requerimiento es un aspecto elemental para que la empresa tome decisiones
econdmicas. Dada esta informacion lo cual se debe decidir que la cantidad
gue va a producir y vender en el mercado. El precio que adquirira por cifra se
desvia directamente de la curva de demanda del mercado. En otras palabras,

el monopolista puede definir el importe y la magnitud que vendera a ese
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precio lo cual se deriva como la curva de la demanda del mercado. (Rudinfeld,
2009)

Se denomina poder de mercado al aspecto ofertante de un vendedor o de un
comprador de influenciar en el importe de un bien. En este aspecto el dominio
del mercado empeore sobre un solo comprador o adquiriente, se trata de un
sistema de monopsonio, mientras que por otro lado recaiga sobre un Unico

vendedor, se habla de un aspecto de monopolio.

El poder de mercado en su presencia monopolista esta mayoritariamente
condicionado por el aspecto de la flexibilidad del precio de la demanda, que
establece el factor de la variacion del nimero de demanda, las cuales son
incitados por la trasformacion en el precio del producto. Para poder imponer
sus beneficios, el monopolista aumentara los precios, pero eso supondria una
reduccion al numero de la cantidad de la demanda, que sera en un aspecto
mayor o de menor pero en el aspecto de la flexibilidad el precio de ese
producto que esta en el mercado. Lo cual la oferta aspirada por el
monopolista serd aquella que maximice su beneficio pero de forma que se

compensen ambos efectos. (Roy, 1990, pag. 298)
2.1.3.1. FORMAS DE MONOPOLIO

La historia econémica de todos los paises esta llena de ejemplos descriptivos
en los cuales, los productores intentan concebir acuerdos para obtener un
dominio monopolista sobre el mercado donde impone sus productos aunque
se ofrezca una imagen que somete a una competencia. Uno de los primeros

acontecimientos lo constituyen los trusts.

Esta clase de acuerdos que autorizan transferir el mando real de una
compafiia a un individuo o0 a otras compafiias pero intercambiando las
operaciones por normas emitidas por los agentes que ambicionan y controlan
las compalfiias. La generalizacion y el exceso de este método en los Estados
Unidos de Norte América tras las guerras civiles, se llevé a que se promulgara
el Sherman Antitrust Act, una ley que tiene como funcion prohibir este tipo de

convenios y cualesquiera las acciones dirigidas a crear monopolios acotando
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la competencia interestatal. Una técnica bastante parecida a los trusts que
son los holdings, que como fin tiene la emisién de sus propias maniobras pero
por otro lado controlan otras compafiias comprando y adquiriendo sus
acciones. Estos acuerdos que llegan a estas compafias no tienen por qué ser
ilegitimos, salvo cuando se protege con el fin de monopolizar el comercio que
imparten. En la actualidad, el anuncio si bien es cierto en un primer momento
no se puede adoptar como un tipo de monopolio, es necesario mencionarlo ya
gue quizas es la forma de una asociacion monopolista mas renombrado como
lo es la Organizacién de Paises Exportadores de Petréleo (OPEP), en virtud
de que en el mercado se asigna en su dimensidén geografico, mediante un
acuerdo entre agentes econémicos con la intension de evitar la competencia
entre si y con ello poder reglamentar la elaboracion y la venta como de
precios. Sin embargo y aunque en una definicidn casi similar a la que se
acaba de mencionar con la administracion de la promocion de la competencia
adscrita al Ministerio de Economia define al cartel como: Un acuerdo entre
varias compafias de aspecto similar para evitar las mutuas competencias y
como reglamentar la obtencion y venta de los importes en determinados

campos industriales. (Tassano, 2016)

La OPEP protege estos semejantes objetivos y es mundialmente conocida por
haber podido imponer el precio del petréleo en todo el planeta.

La prueba de establecer la compafiia o empresa con el Unico fin de obtener
un registro de caracter monopolista en el mercado donde puede ser de
diversas indoles. Una organizacion de las empresas encaminada a reducir la
rivalidad que pueda tener una condicion vertical y horizontal o de un fin de
aspecto conglomerado.

La combinacion vertical supone que la fusion de empresas que examinan
distintas periodos del desarrollo productivo da un mismo resultado. Ciertas
empresas como de aspecto petrolifero como por ejemplo, tienen campos de
concentracion de petrdleo como su refineria y empresas de transportes y
centros gasolineras. Una composicion horizontal es aquella que esta formada
por comparfias de una misma industria que despliegan los mismos productos

ofertantes.
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Una union de un aspecto conglomerado combinada en empresas de diversas
industrias como independientes dentro de un mismo organismo. Todas las
uniones y composiciones de esas empresas tienen una capacidad para
descartar la rivalidad entre ellas creando asi un monopolio. Las agrupaciones
suelen ser examinadas por las autoridades en la mayoria de los paises y
dentro de la Unién Europea y por la Comision Europea, ya que cualquier
agrupacion gue procura conseguir un dominio monopolista y ejecutar contra la

tendencia publica sera prohibida. (Santiago, 2006)
Entre los tipos de monopolio se pueden distinguir los siguientes:
. Monopolio Puro.

Esta clase de monopolio que se menciona, es Unica en su forma en las
empresas que tiene como funcién promocionar un determinado producto en el
mercado. El monopolio puro es un caso muy especial de las diferentes clases
de monopolio, en donde so6lo existe en una industria determinada. Este tipo de
monopolio también se denomina como precio lineal o monopolio legal cuando
se comercializa en una concesion publica y por consiguiente recibe ese
adjetivo adicional, donde se puede sefalar la clase de monopolio de una
economia real en caso de darse y es completamente inimputable, por cuanto

se proyecta por aprobacion de la ley. (Petitbo, 2006)
. Monopolio Artificial.

Este tipo de monopolio se basa fundamenta en medios legales para confirmar
la concesion de algunas empresas en la elaboracion de determinados
productos. Como para preservar el derecho de las compafiias nacionales en
algunas especies de productos ofrecidos, se prohibe oficialmente la entrada al
pais de articulos sustitutos provenientes del extranjero.

El monopolio artificial también se caracteriza por una cerca arancelarias de
soporte que resultan artificiosos, implantadas por el gobierno asi como
también mediante el régimen de licencias o de defensa de patentes y

derechos de autor. (Meiners, 1986)
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C. Monopolio Natural.

Este tipo de monopolio pero mas que el monopolio legal acontece de hechos
relevantes como la falta de competidores como para un solo productor, que
derivado del alto costo de la inversién en la coexistencia primigenia del

producto.

Un monopolio natural en una empresa podria producir el volumen de
productos que se necesita para el mercado pero con un costo minimo, en este
caso los poderes de consolidacion y seleccion de atributos garantizados
pueden ser marcas ineludibles de la eficacia econOmica. Se puede situar
como un ejemplo en la coyuntura de la produccién de agua pura, que
histéricamente no registré competidor para una Unica empresa, hasta cuando
las condiciones de infraestructura del pais, el crecimiento econémico y el

proceso de licencias, lo permitieron.
D. Monopolio Discriminador de Precios.

Cuando un consumidor adquiere un producto a un precio que le origine
guedarse con un poco de efectivo que tenia con el Unico fin de compra un
articulo deseado, se considera segun la economia tradicional que ha

ahorrado. A ese prodigio se le llama ahorro.

Esta capacidad que desarrollan algunos agentes econdmicos para captar la
cavidad de pago del consumidor y por ello decide elevar los precios hasta tal
limite es lo que la ciencia econdmica considera como monopolio discriminador

de precios de productos ofertantes.

Una forma ideal de distincion de aportes es recaudar de cada adquiriente lo
maximo que el cliente estd dispuesto a abonar. Asi la curva de aportes
marginal se transforma a la curva de la demanda. El comerciante vende y
captura la totalidad del remanente del consumidor e incrementa
sustancialmente la rentabilidad. Como se aprecia a los economistas tienen
una idea definida de las consecuencias que efectua el cobro desigual entre

los adquirientes.
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Existen compafilas que cuentan con innumerables sucursales de
supermercados en los cuales se pueden distinguir diferencia en los precios.
Esto es concebido en el medio como un precio mas comodo para las clases
populares, sin embargo un criterio personal, si se trata del mismo articulo, la
misma condicibn pero con semejante precio, se trata de una forma
discriminatoria de precio en el mercado, sobre todo y por convenir del mismo
ofertante. En consecuencia se propone que en estos casos sea analizada no
solo la capacidad menor de compra de las clases mas populares en el pais,
sino al contrario, verificar si no se trata de una regla desproporcionada para
algunos grupos de clase media alta. Es decir que la investigacion realizada
puede servir como una ventana a investigaciones mas especificas tanto
juridicas como econdémicas que puedan dar una real estadistica de cuanta
concurrencia se perjudicada econémicamente con la experiencia de estas
forma anticompetitivas y asi poder apreciar de una forma mas evidente el
perjuicio que causa tanto el monopolio como el exceso de una postura

dominante.
Monopolio Legal.

Se denomina monopolio legal a la produccién y venta de un bien que requiere
la poblacion que es asumido por el estado otorgado a las empresas
particulares a cambio de un fin de ingresos al fisco. Se trata entonces de un
tipo y clase de monopolio por el cual el estado pudo haberse apartado de la
distribucién y concesién de un servicio establecido por ley a efecto de

concebir un monopolio oficial.

El monopolio que ejerce el estado o que éste concede a empresas
particulares para la distribucién y venta de ciertas mercaderias o la prestacion
de servicios publicos; como el petréleo, aeropuertos, puertos maritimos,

transporte publico, entre otros. (Juridica, 2005)
Competencia Monopolistica.

Este monopolio también puede ser visto como una forma de mercado. En este
aspecto se constituye como una competencia monopolista. La competencia

de una empresa monopolista es una forma de configuracion del mercado
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caracterizada por muchas compafias por distribuir los productos vy
diferenciarlos en una industria o compafiia en donde se prima la libertad de
entrada y salida. Es decir que dentro de una competencia econémica
desarrollada de esta forma, ninguna empresa maneja el valor de un producto
en especifico por tener el control de este, en vista que un mismo propietario o
distribuidor es duefio de una o varias empresas que se dediquen al expendio
de dicho producto, sino que por el contrario, quiere decir que hay varios
propietarios 0 comerciantes que son los productores o expendedores de la

mayoria de productos con el fin de manejar la oferta y demanda a su antojo.

Este tipo de monopolio tiene una forma muy disimil con una competencia
perfecta desde un punto de enfoque que existen entre muchas compafiias
gue ofertan y venden en este sector y por ello no existen obstaculos de
ingreso, razon por lo cual cualquier competidor puede ingresar o abandonar el

mercado.

En esta clase de monopolio, el ofertante se arriesga a una curva de la
demanda decreciente, ya que se puede permitir como elevar el precio
determinado y perder algunos clientes del mercado ya que se tiene un cierto

poder sobre el precio.

Y por ello la emulacion monopolistica es una forma de monopolio que puede

ser permitido por la ley en ciertos aspectos. (Monsalvez, 2001, pag. 128)
. Monopsonio.

Esta clase de monopolio no se refiere a los productores oferentes sino mas
bien al consumidor. Es la situacién en la que existe en el mercado un solo
comprador y que por lo tanto, tienen la capacidad de influir en la
diferenciacion del precio del producto ofrecido u ofertado en el mercado.

El término que se denomina a este tipo de monopolio, monopsonio, se origina

etimolégicamente. Del griego mono, uno y compra. (Espafiola, 2010)
. Oligopolio.

En el oligopolio, las compafiias contendiente tienen el poder del mercado,

pero en un nivel muy inferior como en el caso de los monopolios. Ya que solo
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al haber un oferente, existe un pequefio grupo de compafiias. Esto si bien
cada empresa tiene dominio sobre el precio y cantidad de mercado, la
voluntad para seleccionar el nivel de dichas variantes se ve opacado por la
presencia de otras empresas competidoras. Un caso muy especial de
oligopolio se puede decir es el duopolio, donde subsisten solamente dos
oferentes en un mercado. (Orbe, Diccionario Juridico Moderno, 2001, pag.
411)

2.1.4. TRATAMIENTO JURIDICO DEL MONOPOLIO.

Uno de los aspectos centrales del modelo econémico constitucional es la
regulacion del monopolio, el tema ha impulsado una corriente importante que
ha conducido cada vez mas a las constituciones que incluyan en su articulado
con normas que refieran a la libre disputa y el rol del estado en preservarla en
su integridad. Pero la experiencia a lo largo de la historia nos muestra que no
todos los paises del continente y en consecuencia sus constituciones escritas,
siguen un mismo camino. Dentro de estas constituciones, se usan un
argumento relativamente simple en el vocablo de todo ser humano; los
monopolios son malos y si son malos hay que prohibirlos. Pero este sistema
ha quedado atrapado en una norma imposible en las legislaciones y la
jurisprudencia al efectuar verdaderos malabarismos conceptuales para salvar
un impedimento tan irreal como abrogar la ley de la gravedad. Otros paises
en ameérica latina, en cambio no han comprendido el monopolio como la
antitesis de la existencia de la competencia, sino por el antagénico, como un
fendmeno que en ocasiones se presenta precisamente como parte del
proceso competitivo. (Bullard, 2003) Todo ello no implica abandonar el
problema, sino concentrar el asunto en las prohibiciones de practicas
mediante los cuales se desfiguran la emulacién, antes que en el impedimento
del monopolio en si mismo. El articulo 133 de la Constitucion Politica del Peru
de 1979 prohibia los monopolios. (Asamblea Constituyente, 1979)

Y nada perjudica mas la conciencia de que la constitucion debe cumplirse,
cuando se inhabilita algo inviable de prohibir entonces la constitucion descrita

se desacredita en su totalidad. EI monopolio, es la conglomeracién del
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dominio de mercado es como una congestion de trafico vehicular; mas que
una actuacion, es una situacién de un estado de cosas. Se puede denegar
gue alguien haga algo respecto a este punto, pero no se puede impedir que
una situacion se presente como efecto de la interaccion de numerosas
personas (en este caso, proveedores y consumidores). (Juarez, 2016) A la luz
de los conceptos sefialados en los puntos anteriores uno puede entender la
notoria diferencia existente entre la Constitucion Politica del Pertu de 1979 y la
Constitucion Politica del afio de 1993. Casi podriamos decir que la evoluciéon
del derecho de la libre competencia en sus mas de cien afios de existencia
esta resumida en la variacion de catorce afios entre el texto del afio de 1979y
el texto del aflo de 1993. Asi, recordemos nuevamente el texto del articulo
133 de la Constitucion Politica del Peru de 1979.

Articulo 133. “Estan prohibidos los monopolios, oligopolios, acaparamientos,
practicas y acuerdos restrictivos en la actividad industrial y mercantil. La ley
asegura la normal actividad del mercado y establece las sanciones

correspondientes”. (Asamblea Constituyente, 1979)

Esta norma sigui6 la tradicion de todas las constituciones peruanas del siglo
XX, que, con textos bastante similares, prohibieron el monopolio. Pero
ademas el texto Constitucional del afio de 1979 no menciona ni una vez el
término competencia o libre competencia salvo para referirse al sentido de
competencia, como facultad o capacidad de decision de una autoridad
publica. Alli la Constitucion Politica del Pert del afio de 1979, perdio
perspectiva. Lo que beneficia a los consumidores y a la economia en general
no es que no haya monopolios, sino que haya competencia. Pero la palabra
competencia brilla por su ausencia o abandono en el texto constitucional. De
hecho, la Constitucion Politica del Peru del afio 1979 era antimonopdlica. La
situacion cambia radicalmente con el texto constitucional del afio de 1993,
casi como si hubieran pasado cien afios entre un texto y el otro. El articulo 61

de la Constitucion Politica del Peru del afio de 1993 establece: (Sar, 2006)
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Articulo 61. “El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda
practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopolios.

Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios”.

El primero es que no hay prohibicién del monopolio, sino la asignacion de un
compromiso del Estado de facilitar y vigilar la libre competencia (ya usa ese
término evadido en el texto de la Constitucion Politica del Pert del afio de
1979). Asi, su labor principal es promover la competencia antes que perseguir
monopolios. En segundo lugar, el modelo constitucional de 1993 sefala que
lo que se combate es la practica que limita a la competencia es decir, que
pueda crear un monopolio o un efecto analogo al mismo, como un cartel entre
competidores, por ejemplo o el abuso de posiciones monopdlicas o
dominantes en el mercado. Se debe descarta la eliminacion del monopolio y
se centra el tema en las conductas que fomentan la concentracion de
mercado por medios ilegitimos o el abuso del poder que confiere un
monopolio. En tercer lugar, prohibe el monopolio legal como Unica forma de
monopolio vedada por la Constitucion. Si bien esta ultima parte recoge un
texto algo confuso, por las referencias a concertaciones que crean
monopolios, cuando las concertaciones no tienen que hacer con acumular
poder de mercado en un monopolio, sino limitar la competencia para que
varios y mediante un acuerdo, se beneficien de cargar precios mas altos. Sin
perjuicio que el texto es perfectible, la superioridad en técnica legal y en
comprension del fendbmeno econdémico respecto del texto de 1979, es notoria.
Y retroceder a un texto similar al anterior seria no solo inadecuado, sino

ilusorio porque no podria ser puesto en vigencia. (Rojas J. F, 1998)

En las normas constitucionales peruanas del siglo XX, el régimen de los
monopolios ha evolucionado, pasando de una prohibicion contra los
monopolios privados a su aceptacion tacita. Se reconoce asi que la
conglomeracion de poder econémico en manos privadas no es siempre algo
negativo o sancionable, siendo lo propio es vigilar que ello no termine
perjudicando a los consumidores, mas aun cuando el éxito empresarial, en

algunos casos, puede responder al reconocimiento que los propios
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consumidores otorgan a las empresas que mejor atienden sus necesidades.
(Rosello, 2001)

2.1.5. REPERCUSIONES DERIVADAS DEL MONOPOLIO COMERCIAL.

Actualmente, en muchos paises existen leyes antimonopolios. Los
monopolios por el gran poder de control que tienen las empresas o
compafias productoras, como tal se pueden prestar a estas empresas para
cometer abusos en contra de la poblacion consumidores de productor que
expenden estas empresas; igualmente los monopolios que a la fecha traen
grandes y penosos problemas por el avance tecnolégico de los paises
industrializados, puesto que, al tener pleno control del mercado, estas
empresas no tienen ningun incentivo o agregado para mejorar su forma de
produccion e incorporar tecnologia mas eficiente, que es lo que se obtiene a
través de la competencia en el mercado. Con los tipos y clases de leyes
emitidas por los gobiernos de turno, solo buscan estimular la competencia y
asi, lograr que el pobre consumidor pueda tener un debido acceso a mejores

productos y a precios mas razonables.

El monopolista no tiene competencia, puesto que no existen barreras o
dificultades de entrada para otros productores de diferentes calidades. Estas
barreras pueden ser de un aspecto legal, tecnolégico o financiera, pero
constituye un gran obstaculo para nuevos productores de ingreso al mercado.
Por ejemplo, en muchos paises del continente y durante muchos afios, existio
y sigue existiendo un solo proveedor de energia eléctrica, de agua o telefonia.
(Moreno, 2010)

Existe un consenso social en que el monopolio es negativo para la economia
de un pais cuando estan en manos privadas, debido a una corporacion de
empresarios que establecen e imponen los precios de unos productos o

servicios que los usuarios necesitan comprar.

En las ultimas décadas se llevaron procesos neoliberales que han privatizado

monopolios estatales en varios paises de distintos continentes.
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Uno de los principios generales que imparte la economia y confirma en sus
doctrinas que el monopolio va en contra de la calidad del servicio que se
impone al desesperado consumidor. Uno de aquellos argumentos con que
explican las deficiencias de los articulos, durante la existencia del

proteccionismo, que se vivia hasta antes de la globalizacion.

Esos tipos de monopolios evidenciaban no sélo la poca claridad y calidad,
sino el aumento del costo de las cosas; asi, se decia al principio que la
empresa telefonica tradicional era deficiente en sus servicios por ser una
empresa estatal que no tenia competencia en el mercado y por ello no tenia
gue cuidar el servicio fino a la poblacién, incluida la atencién y el buen servicio
gue se debe al usuario adquiriente. Casos muy diferentes son los servicios de
las empresas estatales que son catalogadas como ineficientes e ineficaces en

impartir sus servicios. (Darwich, 2004)
2.1.6. LA PARADOJA DE LA LIBRE COMPETENCIA.

El monopolio tiene consecuencias negativas para los consumidores, su
prohibicion puede generar dafios a esos mismos consumidores. El proceso
competitivo se alimenta de la aspiracion de todo empresario por aumentar su
participacion y los productos que ofrece en el mercado. El esfuerzo de todo
empresario por reducir costos y bajar precios, mejora la calidad de sus
productos o el servicio a los consumidores se orienta precisamente a

aumentar la participacién que dicha empresa tiene en el mercado.

Si se prohibe el monopolio y se imponen sanciones por crecer, sin analizar las
causas o0 efectos del aumento empresarial, ese suefio se volver4d una
pesadilla y el resultado serd reducir los incentivos para mejorar la situacion
del consumidor. Y por ello al no existir barreras en el mercado, casi nunca se
realiza. La propia competencia es decir, el deseo de todo competidor por
alguna vez alcanzar un monopolio controla esa capacidad. Esta es la
contradiccion que existe entre competencia y por ello implica aceptar el riesgo
de un futuro monopolio. Y esta existencia implica aceptar que el mismo ente

manda sefales para su propia destruccion en el futuro.
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Lo que se debe preocupar el empresario, antes que el monopolio, son los
medios por los cuales se alcanza una mayor participacién en el mercado, por
un lado los posibles abusos que una vez alcanzan una posicién influyente en
el mercado, puedan cometerse, sino el caracter debido del medio por el que

se alcanza o defiende.

«...el elemento final del intento de monopolizacién requiere demostrar que el
demandado se involucré en una conducta indebida. El mero intento de
alcanzar tal poder no puede ser prohibido. Por el contrario, el demandado
debe haberse involucrado en una conducta que de ser exitosa, pueda ser
caracterizada como una adquisicion intencional de poder monopodlico. El
demandado que proyecta un nuevo articulo puede estar intentando consolidar
su propio monopolio mediante una innovacion, pero dicha conducta
obviamente no puede constituir un intento ilegal de monopolizacion»
(Stephen, 1993)

Esta paradoja es precisamente la base de la evolucién que, se ha producido
en el enfoque que el derecho impone problemas a los monopolios. La
competencia no es solo un problema de precios si no tiene que ver con
inversion, innovacion, calidad y servicios a los competidores. A veces
fomentar una mayor competencia de precios reduce los incentivos para
innovar o invertir en el mercado. Es decir, segun esa paradoja, precisamente
generaria mas competencia por precios y puede reducir la competencia en

otros elementos también importantes para los consumidores.

Esto explica, el reconocimiento universal que el derecho da a las patentes de
invencion. Esas patentes pueden concebir un monopolio temporal al creador
de una invencion para su explotacion. Ello, sin duda, genera precios mas altos
para los productos derivados de dicha creacién en el tiempo que dura la
vigencia de la patente. Pero se reconoce dichos monopolios, porque si no se
respeta se reduce los incentivos futuros para crear nuevas invenciones. La
renta monopdlica temporal se acepta ante el riesgo que no se desarrolle en

una invencion por falta de incentivos para usar la creatividad humana.
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Lo mismo ocurre con otros aspectos de la actividad econd6mica. Si una
empresa invierte para mejorar su produccion y asi elabora productos de
calidad y mas baratos y seguros para los consumidores con el objeto de
desplazar a su competencia y luego se le priva del derecho de crecer,
entonces deja de invertir. Y al dejar de invertir perjudica a los consumidores
gue ya no gozaran de los beneficios de dicha inversién e imponer mejores

productos, mejor tecnologia y mejores condiciones, etc.
Como bien dice el tratadista peruano Baldo:

«(...) no deben confundirse las limitaciones a la competencia que nacen de la
competencia misma de las que tienen su origen en una practica destinada
expresamente a ese fin, pues mientras las primeras son la esencia misma del
sistema competitivo; las segundas son una perversion del sistema y

constituyen el objeto del derecho antitrust (...)» (Baldo, 2001)

Es que no se puede perder de vista el impacto invisible de prohibir el
monopolio. Normalmente en la mayoria de los casos solo nos adherimos en el
resultado ocurrido cuando el monopolio se impregna y el posesionario de
dicho monopolio abusa del mismo, como elevar despiadadamente los precios
y limita en toda las formas y opciones a los consumidores, pero perdemos de
vista cuanto la sociedad y los mas necesitados requieren de los incentivos
para competir mediante la penalizacion del crecimiento empresarial. Esta
paradoja no tiene una solucion facil. Sin embargo a la fecha, el mejor modelo
desarrollado legislativamente es reconocido por la constitucion actual, es
decir, no penalizar el monopolio sino la practica monopdlica o restrictiva de la
competencia. La posibilidad que la competencia beneficie a los consumidores
lleva implicita la posibilidad que la competencia dafie a los competidores. Y la
opcioén por la libre competencia es una opcion a favor de los consumidores. La
manifestacion mas clara de ese dafio al competidor es la perdida de
participacion de una empresa o incluso su eventual salida del mercado. Pero

ese es un dafio legitimo.

Esta perspectiva explica posiciones como indica:
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«(...) la libre competencia es una técnica de lucha contra el abuso de los
monopolios. Y por lo tanto contra los monopolios no conseguidos en efectuar
una justa competencia a los cuales hay que efectuar una estrecha vigilancia
para que no abusen del consumidor frente a potenciales competidores»
(Garcia J. S., 1998)

2.1.7. PENALIZACION  DEL MONOPOLIO EN EL DERECHO
COMPARADO.

Hasta antes del 07 de noviembre del afio de 1991, no existia en el Peru una
ley contra los malos habitos restrictivos en la competencia, ni tampoco un
firme derecho de carteles. En este aspecto el legislador o parlamentario
peruano se encontraba atrasado en su conocimiento de las legislaciones y
doctrinas de otros paises respecto del monopolio con sistema de economia
de mercado, que cuentan con una larga y rica tradicion respecto a la
legislacion antimonopdlica, basada en una simple y logica concepcion de
supervivencia: El estado tiene que proteger al sistema econdémico de su
autodestruccion, lo cual podria ser ocasionado por los propios ejecutantes del

mercado mediante normas y restricciones a la competencia. (Pares, 2004)

Dicha proteccién a la libre competencia puede darse mediante prohibiciones
administrativas y/o penales. Esto presupone, la implementacion de 6rganos
administrativos idoneos y jueces penales especializados, dada la complejidad
de la materia en cuestién. Por otro lado, una proteccion penal que no atente
contra el principio de Ultima ratio que tiene el poder de ser justificada de un
punto de vista de la practicabilidad y efectividad, asi como de la densidad
social de las conductas sancionadas. (Vasquez A. , 1994)

Entre las constituciones que prohiben expresamente el monopolio se

encuentran:
A. Bolivia.

Articulo 134. En la actual constitucién del pais de Bolivia manifiesta que no se
permitira la acumulacién de actividad privada de un poder econémico de tal

forma que ponga en peligro la libertad fundamental de la econémica del pais.
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Y todo ello lo manifestado, es no reconocer de ninguna forma o medida el
monopolio privado. Las concesiones que se otorgaron o emitieron en actos de
servicios publicos en favor a la ciudadania, no se podra otorgar por un tiempo

mayor a los cuarenta afnos. (Bolivia, 2009)

B. Costa Rica.

Articulo 46. En el pais de Costa Rica, los monopolios son prohibidos los que
tienen un caracter particular, aunque fuese originado por una ley que
amenace Y restrinja la libertad de comercio en el mercado como la agricultura
e industria. El estado encamina e imponer toda practica monopolizadora. Las
empresas que se establezcan en el monopolio de hecho tienen que
encaminarse en una normatividad de caracter especial. Para ello se debe
establecer como nuevo monopolio con el mismo fin a favor del estado y se
requerira la aprobacion de dos tercios en su totalidad de los integrantes de la

asamblea legislativa. (Rica, 1949)
C. Guatemala.

Articulo 130. Este articulo prohibe los monopolios en su totalidad de los
privilegios que pueda conseguir. El estado como ente fiscalizador de las
compafias o empresas que limitan el funcionamiento y que subsuma en
perjuicio de toda la economia nacional y su produccion industrial
repercutiendo de esta misma actividad comercial. Las leyes deben determinar
todo lo referente a este tipo de materia. El estado tiene como fin la proteccion
de la economia de la libertad del mercado en perjuicio de todo consumidor.
(Guatemala, 1985)

D. México.

Articulo 28. Expresa contundentemente la prohibicion de los monopolios y su
practica monopolista como de los posibles estancos de los impuestos fijados
por ley. El mismo tratamiento se dara a las prohibiciones a titulo de proteccién

a la industria. (Mexico, 1917)
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E. Paraguay.

Articulo 107. En esta parte del articulo de la constitucion politica de la
republica de Paraguay hace mencion a la garantia de la competencia en el
mercado. No solo sera permitido por la creacién de monopolios en su alza
como también en su defecto de la baja desmesurada de los precios que se
traben en la libre concurrencia efectuada. La usura y el comercio no
autorizado de articulos nocivos seran sancionados por la ley penal.
(Paraguay, 1992)

F. Republica Dominicana.

Articulo 08. Tiene como finalidad principal que el estado como ente rector de
la nacion de la proteccion efectiva en todo sus extremos de los derechos
impartidas a las personas y su mantenimiento efectivo que le permita
perfeccionar progresivamente en un orden compatible del bienestar general a
todos los ciudadanos. Todo para garantizar la efectivizacion que se fijan de

las siguientes normas (...).

El articulo 12. Expresa contundentemente que la libertad de las empresas,
como comercio e industria. Solo se podra establecerse que los monopolios
son provecho del estado o de sus instituciones estatales creadas. Esta
creacién y su organizacion de estos monopolios se haran por efecto de la ley.
(Dominicana, 2015)

G. Venezuela.

Articulo 113. Menciona que no se permitira el monopolio y todo ello se
declarara contrario a los principios fundamentales amparador en la
constituciéon, cualquier efecto u acto de las conductas particulares que tengan
como objeto el acaparamiento de un monopolio o0 en su efecto que conduzcan
efectos reales de la voluntad de aquellos en su existencia. Dicho principio
como el abuso de la posicién del dominio que un particular ejerce sobre un
tercero como un conjunto de aquella empresa que adquieran en un

determinado mercado que oferten bienes y servicios, con una independencia
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determinada de la posicién de dominio. El estado adoptara y tomara las
medidas apropiadas que fuesen necesarias para aliviar los efectos
decadentes del monopolio como del abuso de la posicion de dominio
abrumador de la demanda, teniendo como fin la proteccién de la poblacion
consumidora de los productos emitidos por las empresas y en su
aseguramiento de condiciones de la economia. Cuando se produce la
explotacion de un recurso primordial para la economia como es los recursos
naturales de propiedad de la nacion y el estado esta podra otorgar
concesiones por un tiempo determinado a particulares y por ello asegura la
existencia de contraprestaciones adecuadas al interés publico. (Constituyente
D. d., 1999)

Sin embargo, la declaracion constitucional no opera en la practica. Basta
revisar las legislaciones de competencia de los paises que tienen estas
normas constitucionales para descubrir que las mismas no contienen
propiamente prohibiciones a los monopolios. En la generalidad de casos como
en los paises de Panama, Venezuela o Meéxico, las legislaciones solo
prohiben las conductas abusivas y eventualmente incluyen algin sistema de
control de fusiones. Pero nada mas. Asi, la propia realidad ha forzado a dar
una interpretacion restrictiva a las normas constitucionales. Lo que suele
ocurrir es que estas legislaciones han interpretado la prohibicion a los
monopolios como proscripcion de la probabilidad de que el estado conceda
monopolios a particulares. En otras palabras, se ha interpretado que la
proscripcion no se aplica de manera general a todo monopolio, sino
basicamente al monopolio legal. A través de esta linea interpretativa dichos
ordenamientos juridicos han terminado, en la misma situacion en la que se
encuentran los regimenes juridicos cuyas constituciones no prohiben
expresamente el monopolio, sino algunas de las practicas desarrolladas por
estos. Esto demuestra la superioridad técnica, conceptual y practica de no
prohibir expresamente el monopolio, sino solo algunas de las conductas
desarrolladas por estos que los han generado. Por su parte, abundan también
los textos constitucionales, normalmente mas modernos, que no prohiben el

monopolio sino algunas de las practicas desarrolladas por estos. Esto
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demuestra la superioridad técnica, conceptual y practica de no prohibir
expresamente el monopolio, sino solo algunas de las conductas desarrolladas

por estos o que los genera. (Gonzales, 2006)
H. Argentina.

Articulo 42. La constitucion politica de la republica de Argentina establece que
los consumidores de bienes y servicios tienen el derecho a la proteccién de
bien fundamental de la salud, como la seguridad en todos sus extremos y el
interés econdémico de la nacién, a una formacion efectiva y veraz en la libertad
y la eleccién de un trato equitativo y digno hacia el consumidor. El estado
tiene como finalidad primordial dar la proteccién de una educacion para un
correcto consumo apropiado que se encuentra en el mercado. Como también
a la defensa irrestricta de toda forma de competencia en el mercado
estableciendo controles detallados de los monopolios naturales y sobre todo
legales como en la calidad y eficiencia de los servicios publicos que se presta
a la sociedad, todo ello amparado por la constitucion y la formacion de
asociaciones de consumidores. Esta clase de legislacion implementada
establecera procedimientos mas eficaces para una futura prevenciéon a la
solucion de conflictos en el marco regulador en la competencia nacional,
previniendo de toda forma la eficacia participacion de toda asociacién de
consumidores e interesados en el control efectivo de la distribucion de calidad.
(Constituyente C. G., 1994)

. Brasil.

Articulo 173. En la constitucion politica de Brasil, se exceptian los casos mas
previstos en la explotacion directa de toda actividad econdémica establecida
por el estado solo se dard en un caso particular permitido y tendra el
imperativo primordial de seguridad nacional y un interés colectivo y relevante
hacia la comunidad repercutida por el monopolio, conforme a lo establecido

en la definicion de la ley.

1) La empresa publica y la sociedad de una economia de caracter mixta que

produzcan actividades como econdmicas estd sujeta a un sistema juridico
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establecido por las empresas de actividad privada, incluso todo relativo a las

obligaciones en temas laborales y tributarios.

2). Todo consorcio publico de una economia relevante y mixta no tendran el
gozo de un privilegio de temas relevantes a la fiscalizacién y su aplicable al

sector privado.

3). Este precepto tendrd como fin la regulacion y la relacion en la empresa

publica con el estado y sobre todo con la sociedad consumidora.

4). La ley tendra un fin que es reprimir el abuso dominante del poder
economico que tienen las empresas en la dominacién del mercado y la

eliminacién y el aumento arbitrario.

5). Esta ley ampara y establece sin perjuicio de la responsabilidad individual
de todo directivo a la persona juridica y ello establecera responsabilidades
gue estan sujetos a una determinada sancion concordante con su naturaleza,
contra el régimen econdémico y financiero contra la economia popular. (Brasil
C. C., 1988)

J. Colombia.

Articulo 333. La constitucién politica de la republica de Colombia refiere a la
actividad econOomica y la iniciativa privada que son libres pero sefiala
estrictamente dentro del limite del bien comin para la sociedad consumidora.
Para su actuacion y funcionamiento nadie podra exigir permisos o licencias
previas ni requisito, que no sea autorizada por la ley que rija para toda la
nacioén. El libre dominio econdmico establecido por la ley es un derecho que
tienen todos los que suponen responsabilidades. El proyecto y como
procedencia del origen y el desarrollo, tiene unas meta primordial de una
funcion social que implique obligaciones. El estado como ente controlador
adiestrara a las organizaciones solidarias y fortalecera el desarrollo
empresarial. El estado por mandato imperativo de la ley efectuara el
impedimento que obstruya o restrinja de toda libertad econémica y evitara que

personas o directivos de empresas hagan de su posicibn como ente
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dominante en el mercado nacional mediante su distribucion en el mercado. La
ley implantada delimitara el alcance de la libertad econémica que toda
empresa brinde asi como la exigencia del interés social y el ambiente del

patrimonio cultural de la nacién. (Asamblea, 1991)
K. Ecuador.

Articulo 244. La constitucion politica de Ecuador dentro del sistema de
economia social de mercado implantado por el estado le correspondera lo

siguiente:

(..)

3) Promover y fortalecer el desarrollo eficiente de actividades de mercados
competitivos. Impulsados por la libre y eficiente competencia dictada por el
estado y sancionado, conforme a las normas decretadas por los codigos
sustantivos por las malas practicas monopolicas que perjudiguen o

distorsionen la libre competencia en el mercado. (Ecuador, 2008)

En términos generales, sin perjuicio de la aparente discrepancia en cuanto a
un grupo de constituciones que prohiben el monopolio y las que se limitan a
prohibir ciertas practicas desarrolladas por estos, en los hechos la legislacion
y jurisprudencia de los paises han interpretado la prohibicion a los monopolios
como una limitacion al estado a entregar monopolios a particulares, antes que
como la prohibicion a que estos existan como acontecimiento de la mala
distribucién de las normas impartidas para la defensa de los consumidores o
proveedores.

Si una va a regular un tema complejo, debe usar una redaccion simple y clara.
Por ello, si se entiende que el monopolio como situacibn no puede ser
prohibida, entonces no se debe usar una redaccion cuya literalidad puede
llevar a confusién. Es mejor redactar de manera directa que nos preocupa
ante todo son las conductas, estatales o privadas, que se llevan de manera

indebida a la pérdida del derecho de opcién de los consumidores. Pero no
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limitemos a los consumidores su derecho a optar por una empresa si asi lo

desean hacer. (Gonzales, 2006)
2.1.8. LOS MONOPOLIOS LEGALES EN LA CONSTITUCION.

A diferencia de lo que acontece con los monopolios en general, que no
pueden en la practica ser prohibidos por la Constitucion, los monopolios
legales pero si pueden serlo. Ello, porque las clases de monopolios legales
son a consecuencia de las conductas cuyos agentes son perfectamente
identificable desde el marco legal. EI Estado como érgano controlador por
medio de sus instituciones son los que los crean o fomentan. En realidad, la
prohibicién de los monopolios legales es la prohibicion de una conducta que
solo puede ser desarrollada por una persona especifica, el Estado mismo.
Prohibir un monopolio legal es imponer tanto al Poder Legislativo como al
Poder Ejecutivo, una limitacion a la creacion, sean decisiones legislativas,
reglamentarias o administrativas de barreras de acceso que ponen al
mercado y que no guardan una relacion con las preferencias de los
consumidores de productos e impuestos en el mercado. Asi, se puede
entorpecer dentro de un régimen de prohibiciéon de los monopolio tanto legal,
qgue una ley establece que no solo podran entregarse a una actividad
comercializadora de un numero determinado de competidores en el mercado,
mediante las diferentes clases de productos que expenden y el estado crea
reglas que exige como requisitos absurdos y todo ello fomenta un desarrollo
de un solo y numero limitado de empresas que puedan cumplirlas. (E., 2005)

El Tratado de Roma, virtualmente y la constitucion de la unidon europea
tampoco prohibe el monopolio, sino la practica monopdlica. Con una
estructura similar a la Sherman Act, regula en su articulo 85 los acuerdos
entre competidores y en el articulo 86 refiere al abuso de posicién del dominio
en el mercado. Este ultimo articulo, mas pertinente al tema del monopolio,
tampoco lo prohibe y solo sanciona el aprovechamiento indebido de una

posicion de dominio. (Beatriz, 2003)

La mayoria de los monopolios y las concentraciones dafiinas para los

consumidores provienen precisamente de la transferencia de dicho poder a
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empresas que se benefician de ello. Asi el estado en uso de sus facultades
normativas y administrativas suelen crear barreras de acceso para permitir
gue unos pocos se queden en el mercado. Esto le da a las empresas
beneficiarias la posibilidad de cargar precios mas altos y reducir las opciones
de los consumidores. Permitir que esos monopolios se creen, es abrir el
camino para que las presiones impropias, el lobby o incluso la corrupcion,
permitan a las empresas obtener privilegios que eliminan la posibilidad de
competencia efectiva, todo ello en menoscabo de los consumidores. Por ello,
son de una precision admirable las palabras del jurista peruano quien en el
afo de 1879 (hace mas de un siglo y varios afios ante de la promulgacion de
la Sherman Act en los Estados Unidos) al hablar de la causa principal de los

monopolios, quien sefald.

«(...) toda medida que limita la libertad de industria, trae como consecuencia
el monopolio; la formacion de gremios y matriculas, la imposicion de
contribuciones industriales, las vejaciones hechas a los distribuidores en las
ferias como mercados y otras sedes emanadas por el método restrictivo,
trayendo inmediatamente el monopolio; entonces se reduce la accion
ofertante de las mercancias por una ley desproporcionada, se comete una
nueva injusticia y se hace un nuevo ataque a la libertad. La libre concurrencia,
gue permite que los precios suban y bajen segun su ley natural, es el Unico
medio de impedir los monopolios; las disposiciones directas o indirectas del
gobierno y de las actividades son ineficaces para conseguir ese objeto; asi lo
acredita la experiencia de todos los dias». (Calderon, 2004)

Y lo mas afectante es que el acaparamiento legal como se dice no permite
gue nos consolemos con la esperanza de futuros ingresantes al mercado, es
decir, nuevos competidores que van a reformar el problema. Los precios de
nivel mas elevado que el monopolio tardan y no cumplirian su rol encaminado
de crear nuevos incentivos para nuevos productos entrantes al mercado
porque segun la definicion esa entrada esta prohibida o limitada precisamente
por la accién estatal. Hasta la mas efectiva practica privada para impedir la
entrada de competidores que puede ser superada. Pero todo ello no ocurre

con los apartados oficiales porque superarlas implica cometer un acto ilegal.
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El resultado es la perpetuaciéon de la ineficiencia o la generacion de
informalidad, esa es la respuesta que los peruanos hemos dado
sistematicamente a las normas y ordenamientos de tales incoherencias que

limitan una perfecta competencia.

Asi, como desde un inicio el uso de reglamentos no permitidos y requisitos
desfasados para el desarrollo de la funcién econémica o los otorgamientos de
franquicias a empresas publicas o privadas. Incluso la creacion de empresas
publicas que viven de subsidios o cobertura de pérdidas por el Estado,
constituyen una forma de creacion de monopolios que deben ser desde su
inicio combatido si no fuera asi distorsionarian la competencia en el mercado.
Asi, cuando los organismos del estado se infieren hacer cosas u actos que no
le corresponden como actividad empresarial que compite en contra de las
normas creando un malestar en el ambiente de entrada al mercado. Por ello
es tan importante que como norma primordial el estado ejecute su rol

subsidiario.

Como se indica en un articulo de Alejandro Falla, hoy Essalud tiene empresas
de seguridad y limpieza que brindan servicios a los particulares creadas con
los aportes de los asegurados para tener una jubilacion digna; Editora Peru
ofrece su imprenta para imprimir partes de matrimonio y almanaques y
pretende mantener un monopolio en la publicidad de normas legales en el que
sustenta otros servicios y bienes, habiendo llegando a sostener en su propio
plan estratégico que la fortaleza mas destacada de la empresa son los
ingresos sostenidos y con tendencia creciente, producto de poner a
disposicion del mercado la informacién legal y oficial con caracter de
monopolio ademéas de contar con un mercado cautivo; Sima Peru pavimenta
calles en la ciudad de Lima e incluia como objetivo en su plan estratégico que
Sima Peru sea el Unico proveedor de cimentacion de carreteras en la selva
creando barreras a nuevos competidores; la imprenta del ejército hace lo
mismo que cualquier imprenta comercial; la Marina de Guerra cuenta con
embarcaciones pesqueras que se liberan de la veda pescando en zonas
militares restringidas; los hospitales de las Fuerzas Armadas y Policiales

compiten con las clinicas y atienden a particulares que nunca visten uniforme,
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usando equipos médicos, medicinas y materiales importados sin impuestos
como material de guerra. A los ejemplos de Alejandro Falla le sumaria el caso
de Tans volando con pilotos militares y gastando mas en dietas de directorio
gue en gasolina para los aviones y la empresa Petropera efectuando una
manipulacion en el importe de la gasolina y elevando asi el costo de entrada
al mercado. Todo esto en un estado que se ha proclamado
constitucionalmente como subsidiario. Esas actividades distorsionan la
competencia y crean barreras de entrada al mercado que deberian ser
eliminadas, pues precisamente ese es el sentido de rol subsidiario previsto en
la constitucion. En ese sentido es adecuada la redaccion actual del articulo 61
de la Constitucion Politica del Peru, en tanto que limita la prohibicion solo a

los monopolios legales.
2.1.9. EL MONOPOLIO EN EL MERCADO FARMACEUTICO.

¢En el Peru a la fecha existe el monopolio? Después de muchos andlisis y
critica el pais del Pert aun carece de una norma o ley antimonopolio y el
anteproyecto dirigido al congreso, aun estd en espera del debate y su
respectiva promulgaciéon y solo después de ello se aplicaria a las futuras
operaciones financieras. Pero una vez que se unieron esas empresas es muy
complejo dar marcha atras respecto de esas acciones desarrolladas. La Unica
forma de descentralizar en el régimen y crecimiento econémico es poniendo

impedimentos a los monopolios mediante una ley. (Uno, 2018, pag. 05)

Las farmacias que podria estar en una sola mano y podria establecer los
precios que quieran haciendo un perjuicio latente a los clientes y a la
poblacibn mas necesitada. El grupo Intercorp, a través de la compafia
InRetail Perud, concreté la compra del 100% de las acciones de Quicorp S.A,
con lo cual la red de farmacias como Inkafarma pasara a absorber a sus

ahora ex competidoras Mifarma, BTL y Fasa. (Gestion, 2018, pag. 10)

Esta actividad financiera se cerrd por US$ 583 millones, segun sefialo InRetail
Perd en un acontecimiento de mucha trayectoria a la superintendencia de
mercado de valores (SMV), con esta actividad financiera la red de farmacias

Inkafarma pasara a obtener al menos un 83% de incorporacién en el mercado
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comercial de las cadenas farmacéuticas. Segun la informacion publicada en el
diario de la publicacién en la seccion semana econdémica asegura que esta
actividad comercial le otorga un 95% del mercado de farmacias, asi surge un
nuevo monopolio solo dias después de que el congresista del Apra Jorge del
Castillo Galvez sometiera el anteproyecto de ley para normar las
concentraciones y fusiones empresariales que venian ejecutando hasta la
fecha y no se tiene ningun resultado por parte del congreso. (Vargas D. ,
2018)

Efectivamente las empresas farmacéuticas de Inkafarma, Arcangel, Fasa,
Mifarma y Nortfarma ya fueron en el pasado sancionadas por Indecopi en el
afio 2016 por haber modelado un cartel y haber acordado el aumento de los
costos de los precios de 36 medicamentos, entre el mes de enero del afo
2008 y el mes de marzo del afio 2009. En total, accedieron multas cercanas a
S/ 9 millones. Las empresas infractoras lo aceptaron y no apelaron. A la fecha
todas las redes de farmacias le pertenecen a una sola empresa; Inkafarma.
(Indecopi, 2016, pag. 292)

Esto técnicamente seria un monopolio en el reparto de productos
farmacéuticos, tan igual como es la venta y distribucion de la cerveza. Un
grupo bien formado transnacional tiene mas del 90% de la posicién del
mercado. Lo que ha ocurrido es una cosa muy parecida a una vergliienza que
el estado peruano sea inadecuado de impedir que se destine tanto al
mercado, dijo José Ignacio Tavara Martin, profesor de economia de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd. (Madina, 2018, pag. 05) Todos los
paises y estados del mundo tienen normas y leyes que tiene una funcion
primordial evitar que los mercados comerciales se monopolicen, salvo en el
pais del Perl, es un caso muy extremo a la fecha los ultra fundamentalistas
han impuesto una manera pro empresa de ver el mundo y no una manera pro
mercado. La monopolizacién acaba con la competencia y la operacion de los
mercados comerciales, el grupo intercorp ha manifiesta reiteradamente que
no hay esa posibilidad de acaparamiento del mercado y la mayor parte de las
ventas se da a través de farmacias independientes que se encuentran

esparcidos a lo largo del pais. Algo muy parecido a la fecha estaria pasando
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con la llamada concentracién de medios del grupo denominado el comercio
(GEC) es cierto que las personas que forman sus posiciones en la interaccién
con diversas instituciones y en diferentes grupos del medio, el mayor riesgo
se encuentra focalizado en la aptitud que tienen los medios para poner los
diferentes temas en agenda que tiene mayor realce en la sociedad. El otro
riesgo que también podria estar es el grupo el comercio GEC que domine en
toda su amplitud la mayor parte de aspectos publicitarios de mercado como
también de impresos y que tendria la posibilidad de tener un mejor y
adecuado manejo ante los anunciantes, lo que podria limitar la competencia y
se espera que el congreso promulgue la ley del monopolio que se encuentra
encarpetada en los anaqueles polvorientos de ese poder del estado. (Uno,
2018, pag. 05)

2.1.10. LA COMPETENCIA COMO BIEN JURIDICO TUTELADO.

Ante la dinamica y las vinculaciones economicas y sobre todo sociales, el
parlamentario en general y el legislador penal en particular en las normas
sustantivas, estan ocupandose de defender adecuadamente los bienes
juridicos convencionales, obstruidos por nuevos métodos de caracter delictivo
y los nuevos bienes juridicos econémicos. Precisando que estos uUltimos son
los que constituyen el ordenamiento econdémico que el derecho penal
econdmico trata de proteger. La caracteristica fundamental y bésica es que
tienen aspectos supraindividuales, es decir todo por oposicion a los bienes
juridicos de caracter individual, no teniendo substrato empirico de forma
inmediato. Tales bienes de caracter juridicos son por un ejemplo, el ambiente,
el sistema crediticio, el sistema de concesiones de subvenciones, etc. Se
presume como norma que el bien juridico tutelado de aquellos intereses,
valores o como se expresa plausiblemente de aquellas unidades de aspectos
sociales en funcion de proteger por el ordenamiento. (Vasquez, 1997, pég.
19)

La competencia en el mercado es muy bueno pero avalado de una proteccion
legal y necesaria para un correcto funcionamiento en el sistema econémico de

economia de mercado. Pero esta clase de competencia se tiene dos aspectos
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relevantes como referidos a la libertad de todo agente econémico durante su
permanencia en el mercado comercial y la debida lealtad entre los agentes
integrantes de la economia al momento de competir en el mercado comercial.
En el primer caso se habla del derecho de la libre competencia o de su
sindnimo de derecho antitrust o el derecho contra las normas restrictivas de la
competencia impartida. En el segundo caso se trata de un derecho contra la

competencia de manera desleal de las empresas.

La libertad de competencia en una economia social de mercado, ha sido
universalmente reconocida como un bien juridico tutelado. Su importancia
radica en la operatividad que otorga al modelo de una economia de mercado;
la libre competencia que es el mecanismo que hace una real y efectiva
consecucion y por ello no solamente de fines econdmicos como el aumento
del bienestar del consumidor, sino también de los fines politicos como permitir

el posible desarrollo de la libertad individua. (Tiedemann, 1985, pag. 74)

No puede haber una economia social de mercado sin libertad de
competencia. Tampoco puede existir una libertad de competencia, si este
precepto no tiene una minima proteccion legal, pues se sabe por experiencia
gue un sistema, que en sus inicios puede ser competitivo y tiende a ser
opacado por los mismos representantes econdémicos como las préacticas
limitativas, si éstas operaciones no son supervisadas administrativamente y/o
penalmente. Queda entonces claro que la seguridad de la competencia no es
de interés Unicamente a los agentes del mercado como también de
participantes directos en el proceso econdémico, sino de toda la colectividad.
Desde el punto de vista del codigo sustantivo penal, la dafiosidad social de
algunas préacticas o maniobras restrictivas o manipulativas de la competencia
desleal es tal su aprecio que muchos tratadistas constatan un merecimiento y
una necesaria pena y su criminalizacion para evitar futuras manipulaciones en
el mercado. El derecho peruano y su implantacion en la normativa de
proteccion en la competencia es sui generis. Trata de resguardar la
competencia desde distintas perspectivas. Asi, como el derecho
administrativo peruano, a través del Instituto Nacional de Defensa de la

Competencia y de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), donde pretende dar
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una proteccion global a la competencia; contra las practicas restrictivas,
contra la competencia desleal, contra abusos desmesurado en el desmedro
del consumidor indefenso. Aunque de forma poco sistematica, el cédigo penal
sustantivo peruano conoce también la distincion en la proteccion de la libre
competencia y la competencia leal. Como en el caso del derecho penal
peruano ofrece una proteccion de estos bienes juridicos, de manera adicional

a la proteccion que brindan las respectivas leyes administrativas.

Articulo 232: El que, quebranta la ley en una forma abusiva de su posicidn
monopolica u oligopodlica en el mercado comercial, o el que tiene particion en
las practicas y/o acuerdos de manera restrictiva en una actividad productiva y
mercantilista o de servicios, con el Unico objeto de impedir y restringir y
distorsionar la libre competencia de mercado, todo ello sera reprimido con una
pena privativa de la libertad que no sea menor de dos ni mayor de seis afios
de pena efectiva y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-
multa y una inhabilitacion concordante con el articulo 36, incisos 2) y 4) del

codigo penal. (Vargas F. R., 1997, pag. 391)

Como se emiti6 en el proceso penal que dice, la conducta imputada al
procesado de haber concertado precios a través de las modalidades de
recomendaciones y decisiones, no se adecua a los requisitos del tipo penal,
pues dicho procesado actué como representante de una persona juridica sin
fines de lucro. (Jurisprudencia , 1998)

Articulo 233.- Acaparamiento. El que concentra o de cualquier forma o sustrae
del comercio, posesiones de consumo, con el fin de modificar los costos,
inducir la escasez u obtener una ganancia indebida en detrimento de la
colectividad mas necesitada, sera reprimido con una pena privativa de la
libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios de pena efectiva y con
noventa a ciento ochenta dias multa. Si todo ello se trataria de bienes de
primera necesidad, en este caso la pena a imponerse sera de caracter
privativo de la libertad que seria no menor de tres ni mayor de cinco afios y de
ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias multa. (Vargas F. R., 1997,
pag. 391)
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A la fecha estos dos articulos mencionados se encuentran derogados por el
inciso b) de la segunda disposicion complementaria y derogatoria del decreto
legislativo N° 1034, publicado el 25 junio del afio 2008. La citada ley entr6 en

vigencia a los treinta (30) dias de su publicacion en el diario oficial el peruano.

2.1.11. ARTICULOS DEROGADOS DEL CODIGO PENAL Y PROYECTO DE
LEY EMITIDOS CONTRA LA LUCHA DEL MONOPOLIO.

En la legislatura del afio 2011 al 2016 se presentaron proyecto de ley como el
163/2011-CR, que fue decretado al comité de justicia y derechos humanos,
como primera comision dictaminadora y al comité de defensa del consumidor
y organismos reguladores de los servicios publicos; El proyecto actualizaba la
iniciativa legislativa presentada en el periodo parlamentario 2006 - 2011 por el
grupo parlamentario Alianza Nacional, a través del proyecto de ley N°
4630/2010-CR. Estos proyectos nunca fueron dictaminados hasta la fecha.
Actualmente se mantiene el vacio legal al no existir en un ordenamiento
juridico y normado que sanciones con pena las conductas anticompetitivas. Si
bien pretende dar una solucion a la misma probleméatica de los proyectos de
legislaturas pasadas, enfocando en forma diferente la solucion a dicha

problematica.

Como se sabe los principios constitucionales proclaman un sistema
econdmico social de libre mercado basado en la libertad de competencia y en
la participacion en los mercados de los agentes privados, se irroga al estado
la mision de corregir las fallas que puedan surgir en el mismo, con el objetivo
de optimizar la asignacion de recursos y aumentar los niveles de bienestar

econdémico.

El articulo 58 de la Constitucion Politica del Per establece que la iniciativa
privada es libre en todos sus aspectos. Y se ejerce en una economia de
caracter social en el mercado comercial. Bajo este régimen, el estado
orientara el desarrollo del pais y actuara principalmente en las areas de
fomento y promocion de empleo y en salud como también en educacion,

seguridad, servicios publicos e infraestructura. (Sar, 2006)
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Los especialistas en derecho constitucional econémico expresan que la
libertad de competencia es una facultad inderogable del empresariado y motor
de todo sistema econdémico de mercado. No es so6lo un derecho, sino una
obligacion, que entre nosotros tengamos la consagracién constitucional tanto
implicita como explicita; la primera es cuando en su articulo 58 sefiala que la
iniciativa es libre y se ejerce en una economia social de mercado y cuando en
el articulo 59 garantiza la libertad de empresa y explicita cuando en su
articulo 61 afirma que el estado facilita y vigila la libre contienda y combate las
practicas que limitan la vulneraciéon de posiciéon de dominio (Cardich, 2009,
pag. 494)

Asi mismo el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en el sentido que la
libre competencia constituye un bien juridico protegido, un principio ordenador
del mercado, un derecho fundamental y ha manifestado de un orden publico
econdmico y en general un elemento distintivo del modelo de economia social

de mercado establecido en el régimen economico de la Constitucion Politica.

El Tribunal Constitucional valora positivamente el desempefio de la libre
actividad privada, la libertad de empresa, el derecho de propiedad y la libre
contratacion que se reconoce a favor de los funcionarios econémicos y que
deben ser ejercidos sin alterar la libre competencia, caso contrario se faculta
al legislador para limitar tales libertades y derechos en aquellos aspectos en
los que su ejercicio pueda ocasionar un perjuicio a la libre competencia.
(Sentencia, 2010, pag. 04) Esta limitacion se sustenta en el hecho que el
estado privilegia el interés publico sobre el interés privado; Considerando
ademas que la limitaciébn permitida debe ser ejercida de manera racional,
proporcional y en armonia con la finalidad publica que persiguen estos
derechos, lo cual implica que los recursos escasos de una sociedad se
asignen de manera eficiente generando mayor riqueza e incentivando el
desarrollo econdmico de la sociedad en su conjunto. (Sentencia , 2009, pag.
3)

El abuso de la postura de dominio impide el desarrollo de los beneficios que

da una libre competencia y son llamadas por la doctrina como fallas o
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imperfecciones del mercado. Existe atentados de posicién de dominio cuando
un solo productor satisface la demanda de los consumidores, o cuando pocos
productores satisfacen la demanda de los consumidores; lo cual hace que no
haya mayores incentivos para que se mejore la efectividad de los productos y
lo precios estén a disposicion de la mayor cantidad de consumidores.
(Sentencia, 2005)

El cédigo penal sustantivo peruano, mediante el decreto legislativo N° 635,
promulgado en fecha 03 de abril del afio 1991 y publicado el dia 08 de abril
del mismo afio, que contenia un capitulo llamado abuso de poder econémico.
El Articulo N° 232 que decia. El que, adultera la ley o norma de la materia y
abusa de su posicion monopdlica u oligopdlica en el mercado comercial o en
su defecto el que interviene en conductas y tratados restrictivos en la
actividad productiva y mercantilista o de servicios de mayor necesidad, con el
unico objeto de obstaculizar, restringir o alterar la libre competencia, sera
reprimido con una pena de caracter privativa de libertad de no menor de dos
afos ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a trescientos sesenticinco
dias multa e una inhabilitaciébn conforme al articulo 36, incisos 2 y 4. Y el
articulo N° 233 que dice. El que acumula o sustrae del comercio, bienes de
consumo de primera necesidad en su defecto la produccion, con el Unico fin
de alterar los precios, provocar escasez u obtener lucro indebido en perjuicio
de la colectividad y la sociedad mas necesitada y serd reprimido con una
pena privativa de la libertad no menor de dos afos ni mayor de cuatro afos y
con noventa a ciento ochenta dias multa. Estos dos articulos 232 y 233 fueron
derogados por el inciso b) de la segunda disposicion complementaria y
derogatoria del decreto legislativo N° 1034, publicado el 25 junio del afio 2008.
La citada ley entrd en vigencia a los treinta 30 dias de su publicacién en el

diario oficial el peruano.

El decreto legislativo N° 1034, con motivo de adecuar nuestra legislaciéon al
TLC, derogaron los delitos de abuso desmesurado de poder econémico que
cumplia con la funcién de control social que le es propia al derecho penal. Las

tendencias globales en este tema apuntan a penalizar estas conductas
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ademas de sancionar administrativamente con multas muy altas todo

atentado contra la libre competencia. (Ejecutivo, 2018)

Sin embargo, habiendo trascurrido los afios, dicha adecuacion que elimina los
tipos penales propuestos, no habria sido necesaria pues hoy en dia los
Estados Unidos mantienen el tipo penal de concertacion de precios dentro de
su legislacion nacional. Habiéndose mantenido este tipo penal en el
ordenamiento normativo de los EEUU, seria ilégico mantener la derogacion
de dicha norma en nuestra legislacién nacional, pues resulta evidente que no
habria sido un requisito para la aprobacion del tratado de libre comercio con

los Estados Unidos, sino un agregado que no revestia ningun sustento.

La concertacion de importes por parte de las cadenas de farmacias y boticas
en las medicinas es un hecho objetivo que se ha determinado viene

sucediendo desde el afio del 2008 en el mercado nacional.

El articulo 19 del decreto legislativo N° 701 establecia que la actividad de la
accion penal era de oficio y que cuando la comision multisectorial de la libre
competencia estimara que se hubiera infringido el articulo N° 232 del cédigo
penal, pondria tal hecho tener en conocimiento del Ministerio Pablico. No
obstante, con la aprobacion del decreto legislativo N° 1034 se considerd que
resultaba mas adecuado dejar sin efecto la sancion penal de las conductas
anticompetitivas y establecer sanciones administrativas mas efectivas
dirigidas tanto a las personas juridicas como a las personas naturales. De
esta manera, el decreto legislativo N° 1034 elevo de 10% a 12% el tope de las
multas administrativas en casos de infracciones muy graves y adicionalmente,
establecié que los topes maximos, para todas las categorias de infracciones,
podran ser calculados en funcién de los ingresos del grupo econémico y no
Unicamente del agente econémico en particular, con lo cual, las sanciones

cumplirian un efecto disuasivo mas efectivo.

Otro aspecto a destacar es que, tanto el decreto legislativo N° 1034 como la
ley N° 27444, ley de procedimiento administrativo general, establecen que la
rentabilidad ilicita esperada por la efectivizacion de la infraccion es uno de

aquellos criterios que se debe considerar en la fijacion de la multa a
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imponerse. Con ello, no se efectiviza que la sancion administrativa impuesta

cumpla una funcién efectiva en las conductas anticompetitivas.

Una de las opciones que se debe tener para que toda conducta
anticompetitiva no genere dafio a los consumidores es integrar nuevamente
estas figuras y acciones penales a nuestro codigo sustantivo penal, con fines

disuasivos.

A través de conductas penales sancionadas con penas de caracter privativas
de la libertad se puede lograr un efecto disuasivo en las personas naturales
gue pretendan realizar estas conductas penalmente reprochables. (Supremo,
2019)

2.1.12. DEFINICION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD.

La salud y como ente fundamental en la filosofia del derecho de toda la
poblacién del territorio peruano, ha constatado primeramente grandes
avances en los ultimos afos, tanto en su férrea recepcion como exigencia
juridica de primer orden, como en la ampliaciéon de su ambito de proteccion
real. (Republilca, 2009) Como evidencia de ello no solo puede citarse la
conversion que ha hecho el Tribunal Constitucional, a través de sus
jurisprudencia, de algunos de sus contenidos genéricos y nominales en
concretas responsabilidades por ser cumplidas por el estado como ente
promotor, sino también la adecuada planificacion y una implementacion por el
estado con un sistema de aseguramiento de caracter universal que se esta
incrementando exponencialmente en el acceso a los servicios de salud mas
bésicos, sobre todo en personas de escasos recursos econémicos, ademas
de haber efectuado la misién de que dichos servicios sean transferidos en la
calidad mas oportuna con la integralidad y seguridad financiera mas eficaz.
No obstante estos avances, en el derecho a la salud en nuestro pais
enfrentan importantes y dificiles problemas y por lo tanto grandes desafios.
(Florian, 2014, pag. 390) En lo concerniente al avance de su dimensién
normativa, la jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como en lo
particular, resulta aln muy escasa Yy exhibicionista poco comprendida. La

propia constitucion del afio de 1993 es muy conciso en cuanto a la
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identificacion de los alcances de este derecho fundamental. En consecuencia
con el caracter poco comprendido con el que han regulado los derechos
sociales que recoge el derecho a la salud en solo dos disposiciones

normativas. (Jurisprudencia, 2002)

Articulo 7. El derecho a la salud. Todos tienen ese derecho a la proteccion
fundamental de la salud y al medio familiar y a la comunidad, asi como el
deber de su contribucién y sobre todo a una promocion eficiente de su
defensa. Una persona incapacitada para velar por si mismo a causa de un
defecto fisica o0 mental tiene todo el derecho al respeto integro de su dignidad
y a un régimen legal de proteccién apropiado en la atencién y readaptacion y
a la seguridad. (Omar A. Sar, 2006)

Articulo 9. La politica nacional de salud. El estado como ente controlador
determina la politica nacional de salud. El poder ejecutivo norma y vigila su
aplicacion. Es responsable de disefiarla y efectuar una conduccién en forma
plural y sobre todo descentralizadora para su facilitacion a todos y el acceso

equitativo y eficiente a los servicios de salud. (Omar A. Sar, 2006)

Por su parte, en lo concerniente a la proteccion brindada por el estado a los
diferentes integrantes del derecho a la salud, se presentan también grandes
imperfecciones, si no distracciones absolutas en muchos aspectos referentes
a la salud. No solo en el aspecto de la infraestructura como equipamiento y
sobre todo de recursos humanos de efectiva calidad con que cuenten los
servicios de salud son a la fecha muy insuficientes, sino que se encuentran
mal distribuidos de un modo centralista, o que acarrea como un gran
obstaculo para el logro de una eficiente en la equidad sanitaria. También se
observan grandes problematicas en la calidad de la atencion al publico
general, no solo en cuanto a la oportunidad y su integracién al servicio, sino
en cuanto a la proscripcion de una iniciacion de la no discriminacion. Por otro
lado, no se haya establecido una politica publica que desarrolle el integro de
la adecuacion cultural de los servicios de salud o a un derecho a la salud
intercultural todo en favor de los pueblos indigenas de nuestro pais que

necesitan el mayor apoyo. (Florian, 2014, pag. 392) En cuanto se refiere a la

49



salud sexual y reproductiva subsisten a la fecha también graves obstaculos
como un adecuado protocolo para el aborto terapéutico, las limitaciones para
tener acceso a algunos métodos anticonceptivos y la mala persistencia de
elevadas tasas de embarazos en mujeres adolescentes y sobre todo no
deseados. En estos casos y de los adelantos que han registrado la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano en el discernimiento de la
salud como un derecho de caracter fundamental y una delimitacion de su
contenido y sobre todo una exigencia normativa. La jurisprudencia del antes
mencionado tribunal refleja, todo aquello que hemos indicado en estas lineas
introductorias; como el avance y la importancia que ha servido incluso para
modificar algunas deficientes realidades en el ejercicio practico del derecho y
en una ausencia cierta de activismo y audacia para dar mayores acciones
efectivas en la busqueda de soluciones procesales que puedan hacer mas
efectivos los mandatos que el propio tribunal dicta en los casos referidos al
derecho a la salud. (Jurisprudencia, 2004, pag. 06) El tribunal a la fecha
registra importantes avances en la apreciacion en el derecho a la salud como
un derecho autébnomo y respalda con instrumentos internacionales, tanto
como en la delimitacién de su exigencia normativa en ambitos del tratamiento
retroviral para las personas infectadas con el mal del VIH y el derecho a la
salud mental como también el derechos al medioambiente al agua potable
saludable como un derecho interrelacionado y el principio de equidad sanitaria
como orientador de una politica publica en salud, también presenta algunas
deficiencias en el ambito del derecho a la salud sexual y sobre todo
reproductiva como la ausencia de mecanismos que permita efectuar un
seguimiento de sus principales decisiones de la transformacion efectivamente
del estado de cosas determinado asi su aspecto inconstitucional en la linea
del avance por los tribunales constitucionales en América Latina.
(Jurisprudencia, 2004) Desde una perspectiva amplia, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional peruano sobre derechos de caracter social es muy
escasa y bastante reducida, si vemos los pronunciamientos con relacién al
derecho a la educacion a la alimentacion y a la vivienda. Los avances
desarrollados por el tribunal en el ambito del derecho a la salud esto

constituye, en esta linea bien limitada, aunque en una forma saludable lo que
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sera preciso reforzar en el futuro para tener un aprovecho de la Ultima linea
jurisprudencial sentada en los casos de la salvaguardia universal como un
importante espacio para la judicializacion de estos derechos. (Jurisprudencia,
2012)

2.1.13. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO A LA SALUD.

El derecho a la salud es reconocido hace casi cien afios como derecho
universal de segunda generacion, dentro de ellos tenemos a los derechos
sociales, economicos y culturales de la humanidad. Surge de caracter
inmediato el aspecto programatico vale decir un derecho de carécter
fundamental que toda persona tiene y debe ser amparo por el estado, cuando
estos preceptos ya obran en las principales cartas constitucionales de las
naciones unidas entre otras poniéndose de relieve el cuidado de la salud
publica, sentido que es recopilado y ampliado en las diferentes convenciones
y tratados sobre derechos humanos en el mundo y en las cartas magnas de
un importante numero de paises en la actualidad. (Caballero, 2016, pag. 307)
La trayectoria en su afirmacion de caracter exclusiva de los derecho
programético a su afirmacion como derecho fundamental de las personas de
caracter operativo, exigible y tutelable y de caracter subjetivo
constitucionalmente amparado y reconocido como derecho fundamental de
las personas y la obligacion de respetar por el estado y otras instituciones
(deber que se amplia a los organismos que prestan el servicios de salud a las
gue gestionan y proyectan fondos de aseguramiento en salud), no ha venido
en forma casual el texto expreso en las normas constitucionales, sino de una
adecuada interpretacion de caracter detallado de éstas por la jurisprudencia
constitucional; aspectos que ha provocado, en nuestro pais, su posterior
declaracion en una norma juridica de naturaleza adjetiva, como es el Codigo
Procesal Constitucional, que en su articulo 37, inciso 24), incorpora a la salud
como derecho protegido por el proceso de amparo (Vasquez P. S., 2015, pag.
404), asimilandolo a los derechos de las personas contenidos en el articulo 2
de la Constitucién Politica del Perl; aunque podria afirmarse, sin ninguna
duda, que ya se encontraba implicitamente regulado en su articulo 3, a pesar

de que no necesariamente fuera ese un criterio aceptado y amparado en el
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mundo juridico y respetado por todos los actores e intervinientes del sistema
de salud. (Castafieda, 2005, pag. 05) En el Peru para ampliar la proteccién al
derecho fundamental a la salud en ambos ambitos; programatico y operativo
(el deber de hacer y el de respetar del estado y los demas intervinientes del
sistema de salud), se ha fundado los entes administrativos sancionadores en
la salud, que reprocha los comportamientos de caracter indebidos (hechos y
factores que constituyen infracciones), a cargo del 6rgano regulador y
fiscalizador del sector de salud; actividad que se sustenta en categorias y
acciones de supervision para el ambito programatico y las quejas, denuncias
o las intervenciones de oficio, en la parte operativa. En ambas esferas, se han
implementado acciones inmediatas, con el fin de fortalecer una proteccion
oportuna ante vulneraciones al derecho a la salud que causen peligro o dafio;
y las medidas de seguridad de caracter provisionales; que constituye acciones
de caracter sumarisimo de parte de las autoridades, en casos administrativas.
(Caballero, 2016, pag. 307

Los derechos humanos han recibido diversas denominaciones a través del
tiempo; derechos del hombre, garantias individuales o sociales, derechos
naturales reconocidos por las constitucionales, derechos de caracter innato,
derechos esenciales y las libertades publicas, derechos de la persona
humana, derechos publicos subjetivos y derechos fundamentales. (Carpizo,
2011) Los derechos se unifican de acuerdo a su normatividad; universalidad,
historicidad, progresividad, aspecto protector, indivisibilidad y eficacia directa.
La declaracion universal de los derechos humanos reconoce en su texto lo
siguiente que: (...) Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado
gue le asegure, asi como a su familia, la salud y bienestar y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios... El pacto internacional de derechos econdmicos,
sociales y culturales, sefiala en su texto que el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental. (Garcia, 2016)
Alcantara sostiene que el derecho a la salud es un hecho de caracter social y
tanto material como también inmaterial, por ello tiene una forma

multidimensional y multicausal, desbordando asi la competencia médica. Para

52



Ferrajoli los derechos fundamentales conforman tres criterios axiolégicos de
mucha importancia; el primero es el nexo entre derechos humanos y la paz
(garantizando los derechos fundamentales para conservar y priorizar
fundamentalmente la paz), el segundo es el nexo entre el derecho y la
igualdad (igual valoracién para todos), y el tercero es el papel de la ley del

mas deébil en alternativa a la ley del mas fuerte. (Ferrajoli, 2006)
2.1.14. RESENA HISTORICA DEL DERECHO A LA SALUD.

Desde la aparicion del hombre homo sapiens hace aproximadamente 200.000
afnos, la salud ha tomado un caracter fundamental en la organizacion social
humana. Desde un principio, las tribus se encargaba, bajo sentimientos de
solidaridad y mutua ayuda, de atender las enfermedades de sus miembros
por medio de una brebaje que tenia dos modelos a saber; No obstante y
durante todo ese periodo del desarrollo historico que va hasta el afio 10.000
a.C, no existia hasta esa fecha el concepto detallado del derecho a la salud,
entendiéndose desde un punto de vista mas cercano al juridico. (Castafio,
2013) En esta linea, tampoco existia la concepcion de derecho a la salud
como prestacion social radicada en un individuo cuyo objetivo era garantizarle
un integro estado de bienestar tanto fisico y mental y sobre social de los
individuos que podia ser exigible mediante procedimientos efectivos a un
insolvente que generalmente se puede tratar del estado. (Lubbock, 1987) A
partir de la era neolitico, cuando el hombre primitivo se instala al lado de
grandes y feroces rios en cada continente del planeta tierra y principalmente
por la transformacion climatica y precipitados por la Ultima era del hielo, pero
también a raiz de factores agrarios, funda las ciudades y las grandes
civilizaciones de la antigliedad. En este periodo, que seria desde el 10.000
a.C. hasta el afio 0 de nuestra era, el concepto de derecho a la salud, publico
y universal, aun estaba muy lejos de construirse como concepto. Sin
embargo, se fueron dando elementos que reflejarian la naciente preocupacion
humana por situaciones que circundan el derecho a la salud, como la sanidad
publica en general y el entendimiento de los fendbmenos naturales que

ocasionaban las enfermedades a los hombres. El cédigo de Hammurabi
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(Peinado, 2005) consagré algunas normas relacionadas con el ejercicio y

practica de la medicina. Por ejemplo, en el Canon 2018 se lee:

“Si un galeno ha tratado a un hombre libre de una herida en condicién grave
con una lanceta de bronce y ha hecho fenecer al hombre o si ha descubierto
la nube del hombre con una lanceta de bronce y se dafia el ojo del hombre, se

le mutilara las manos”.

En el antiguo periodo Egipcio (3150 a. 35 a.C), se pueden encontrar los
primeros antecedentes de un método de fortalecimiento en salud. Pese a que
este sistema no era universal, existe constancia de algunas instituciones
como el ejército, sacerdocios, funcionarios publicos en las cuales sus
miembros tenian derecho a la atencion en salud como también a la licencia
por enfermedad y pension. (J, 2017) Durante la existencia y el reinado del
imperio romano entre 753 a.C y 476 d.C), se asignaron grandes avances
referentes al concepto de salud como un derecho. El imperio romano adopta
la cultura griega en 146 a.C tras la victoria en la batalla de corinto por los
romanos, esto implica que heredaron las ideas Aristotélica del derecho
natural. Ejemplo de esto es el estoicismo. (Alonso, 2013)

El imperio romano es famoso por sus actividades en los campos de batalla y
la higiene personal con la elaboracion de bafios publicos y en aspectos de
ingenieria sanitaria y una elaboracion de acueductos en toda la ciudad del
imperio. Por la actividad y servicio militar, el imperio romano generé una
necesidad de avance en el area de medicina, especialmente en aspectos de
cirugia. Durante la edad media se hereda el derecho natural de Aristoteles.
Tomas de Aquino (1224 d.C, 1274 d.C) partiria con el inicio de la idea del

derecho natural, reformulandola como la ley divina:

“Dios ha establecido una legislacién eterna para el mundo natural y el mundo

humano y eso es lo que conocemos como ley natural”. (Concha, 2006)

Sin embargo, a pesar de los afios como autores tan prolificos en su época
como Tomas de Aquino, en la edad media y por un lado no se definieron los

fundamentos que hacian parte de esa llamada norma divina o norma natural
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(como el derecho a la salud) y por otro lado el oscurantismo religioso obstruyo
la proliferacién del conocimiento, mediante una actividad intensa hacia la
ciencia y los preceptos que contradijeran los textos biblicos de esa época.
Este fendmeno produjo un menoscabo en el aspecto rutinario a cambio del
aumento del mundo metafisico y por ello la mortificacion de la carne pasé a
ser como norma selecta de conducta, por su descuido primordial en la
limpieza personal y del saneamiento total del publico, llegando hasta el punto
gue junto con el movimientos migratorios bélicos y bajos niveles
socioeconOmicos, se produjeran las grandes epidemias de la humanidad

como la peste bubdnica. (Entralgo, 1941, pag. 131)
2.1.15. PROTECCION JURIDICA DEL DERECHO A LA SALUD

En el afio del 2017, el derecho a la salud cumplira cien afios de su afirmacion
como derecho universal de segunda generacion, ciertamente, no se puede
ocultar su presencia anterior a ese reconocimiento, pero su condicion de valor
superior de la humanidad es juridicamente aceptada a partir de ese momento.
En el derecho a pensar en la presencia de valores y normas superiores
ubicadas por arriba de las normas legales pero comunes en todo aparato del
sistema juridico y esto no es una invencién de nuestra época. (Caballero,
2016, pag. 307) El respeto a la vida, la busqueda de la libertad, el derecho a
la propiedad, el derecho a la opinién o al credo, entre otros valores de similar
importancia y esencial para el desarrollo eficiente del hombre, son de antigua
época. Para el tratadista Francisco Fernandez Segado, la idea de la
existencia en el derecho pero con valores superiores encumbrados por arriba
de todo acto del poder tiene como antecedente historico en atenas, en roma 'y
sobre todo en la edad media, siendo en su forma relevante en el afio de 1610
por la doctrina del juez Coke en el Bonham’s Case. En este caso Bonham, se
ventila ante el tribunal del juez Coke la cuestiéon planteada por Bonham versus
el Colegio Médico de Londres. Bonham habia estudiado medicina y obtenido
su maestria en Cambridge y el doctorado en Oxford, desempefiando la
medicina en Londres. (Rizo, 1998, pag. 139) El colegio médico de Londres
convocd a Bonham y cuestion6 su capacidad para practicar la profesion,

imponiéndole una multa y ordenandole se abstenga de ejercer en el lugar.
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Ante la desobediencia, Bonham fue sentenciado con pena y carcel, logrando
salir de prision gracias a un proceso de caracter constitucional de habeas
corpus; luego de lo cual, Bonham demandé al colegiado Medico. Este proceso
fue resuelto por el juez Coke en contra de esa época Y la tradicion britanica,
completamente monarquica y parlamentarista. Este colegio profesional de
medina apelo pero con los fundamentando que la facultad para aplicar y emitir
sanciones respecto al ejercicio de la medicina habia sido otorgada por el rey.
El magistrado estableci6é la superioridad del commow law por arriba de las
decisiones y ordenes de los reyes y de los actos parlamentarios que se
oponian al derecho comun y sobre todo a la razon; igualmente, instituyé el
papel de la judicatura; un pretendido y amparado derecho sin el debido
respaldo judicial siendo tan solo una declaracion de papel, para luego
terminar dando un fallo a favor de la anulacion de la sancién impuesta a
Bonham, ya que aun contando el colegio médico de Londres con la judicatura
para efectuar sanciones otorgada por el rey, esta atribucion que fue
concedida por el rey no puede sera aplicada a quienes no se otorgo la
licencia; ademas, encontré un conflicto de intereses, pues el demandado
percibia una parte de las multas que imponia. Si bien es cierto esta doctrina
gue hasta la fecha perdura del juez Coke fue cuestionada en Inglaterra, pero
tuvo un arraigo masificador primero en la colonia americana; mas adelante,
fundada la nacion norteamericana y en la constitucion del afio de 1787 se
establece como una clausula de supremacia de la constitucién, con una forma
y norma para el gobierno basandose en el principio de “checks and balance”
(o pesos y contrapesos, control y equilibrio del gobierno), reflejo de la lucha
permanente de los seres humanos por su libertad frente al poder politico, a
través de un orden juridico superior, que vincula intimamente a la justicia
constitucional y la democracia, asi como la incompatibilidad de la primera con
los regimenes dictatoriales. (Segado, 2002, pag. 10) No extrafia, entonces,
gue el derecho a la salud tuviera su propia evolucién. Los derechos sociales,
econdmicos y sobre todo culturales de la humanidad, fueron incorporados por
primera vez en carta fundamental en las constituciones de Querétaro del afo
de 1917 (México), Unidn Soviética del afio de 1918 y de Weimar del afio de

1919 (Imperio Aleman), entre otras de la época. De las citadas normas y

56



doctrinas se puede perfilar el derecho a la salud como la primera norma a
facultar al congreso y a legislar sobre la salubridad en general y garantizar la
salud de los trabajadores y demas ciudadanos. Por otro lado en la
constitucién soviética del afio de 1918 regula como norma la creacion de los
comisariatos del pueblo, dentro de los cuales uno de los primordiales es la
salud publica. De igual manera, la constitucion de Weimar autoriza al imperio
Aleman a tomas acciones respecto sobre una legislacion acorde a la salud
publica y crear un amplio sistema de seguros para atender la conservacion de
la salud. (Belmonte, 1919) En la Constitucion del Peru del afio de 1933, el
articulo 50, consagra: “El Estado tiene a su cargo la sanidad publica y cuida
de la salud privada, dictando las leyes de dominio respecto del servicio
higiénico y sobre todo sanitario que sean necesarias para la poblacion, asi
como las que brinden un favorecimiento al perfeccionamiento fisico, moral y

social de la poblacién en su conjunto”.

La declaracion universal de los derechos humanos se suscribe primeramente
en el aflo de 1948. El articulo 25, numeral 01, prescribe lo siguiente: “Toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como
a su familia en torno, a la salud al bienestar y especialmente a la alimentacion
como el vestido, la vivienda, y fundamentalmente la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios...”; (Omar A. Sar, 2006, pag. 857) posicion,
consolidada también en el pacto internacional de derechos econdmicos,
sociales y culturales, articulo 12, inciso 1 que dice: “Derecho de toda persona
tiene como fin al disfrute del mas alto nivel posible que ampare la ley de salud
fisica y mental”. La constitucion de la organizacion mundial de la salud (OMS)
dictada en el afio de 1946, precisa en sus articulos que el derecho a la salud
es el goce maximo de la salud que se puede lograr y también es uno de los
derechos fundamentales que todo ser humano y sin distincion de raza como
religion e ideologia politica o condicion econdmica y social debe tener y
también es un derecho que no solo depende de una amplia agrupacion de las
personas y de los estados que lo acogen en sus preceptos normativos; por
ello, se concede a los gobiernos como una responsabilidad de salud de sus

pueblos a través de la aceptacion de medidas sanitarias y sociales
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apropiadas, lo que influye el otorgamiento a una atencién sanitaria debida y
oportuna sobre todo aceptable y asequible de calidad satisfactoria, siendo una
obligacion de los estados crear las condiciones que ofrezcan que todas las
personas puedan vivir lo mas saludablemente posible, comprendiendo la
normatividad garantizada de servicios adecuados a la salud con condiciones
de trabajo oportuno en salubridad y las viviendas adecuadas y alimentos
nutritivos. (Constitucion, 1946) Dicha vision oportuna al derecho a la salud se
ratifica por la observacion general N° 14 del afio del 2000 del comité de
derechos econdémicos, sociales y culturales de las naciones unidas (ONU),
referida al derecho y al disfrute del mas encumbrado nivel posible de la salud,
al precisar que el derecho a la salud, respecto a los establecimientos o
sucesos de bienes y servicios de salud, abarcando cuatro elementos. (Social,
2000)

A) Disponibilidad: Numero suficiente y programas de salud, ambos como
un deber.

B) Accesibilidad: Fisica, economica y de informacion, sin discriminacion.

C) Aceptabilidad: Respeto de la conducta moral de la medicina de ser
culturalmente adecuado y eficiente en las condiciones del género y a la
época de la vida.

D) Calidad: Ser adecuado desde la posicion de vista cientifico y médico,

asimismo de una buena calidad.

También implanta a los estados un deber y un derecho de adoptar medidas
deliberadas, concretas y especificas hasta un limite de los recursos que
dispongan, para avanzar hacia la realizacion del derecho a la salud, lo que

implica el cumplimiento de tres tipos de obligaciones:

A) Respetar: no perjudicar el disfrute de este derecho.

B) Proteger: adoptando medidas como la regulacién, para evitar que
terceros (actores no estatales), obstaculice en el goce del derecho a la
salud.

C) Cumplir: tomar medidas como leyes, politicas u otras, para dar plena

realidad al derecho a la salud.

58



De estas tres obligaciones implantadas a los estados como la de respetar es
la mas cercana al ambito operativo del derecho a la salud, las de proteger y
cumplir estan intimamente ligadas a su dimension programatica; deber de
hacer del estado. En esta linea la categoria minimo y elemental del derecho a
la salud, también estableceran obligaciones pero primordiales al servicio de
caracter esencial en atencién oportuna como la alimentacion minima pero
nutritiva y un saneamiento al agua potable y medicamentos basicos para
adoptar y aplicar una estrategia en un plan de accion de categoria nacional de
salud publica considerando las preocupaciones en salud de toda la poblacién.
(Caballero, 2016, pag. 311)

Esta incorporacion programatica del derecho a la salud, es agrupada por la
mayoria de los ordenamientos en los cinco continentes. A continuacion,

veremos algunos paises que obran en su constitucion el derecho a la vida:

A. La Constitucion de la Republica Federativa del Brasil: Como funcion
primordial regula el derecho a la salud en el capitulo referido a los
derechos sociales especificamente en el articulo N° 06 que asigna a los
diferentes niveles de gobierno la competencia de cuidar de la salud y
legislar sobre proteccion y defensa de la salud (Articulos 23, numeral Il, y
24, numeral XllI, respectivamente). (Brasil C. , 1988)

B. La Constitucion de la Republica de Colombia: Igualmente, el derecho a
la salud se ubica primeramente en el capitulo referido a los derechos
sociales (articulo 6), estableciendo que la atencion de la salud es un
servicio publico a cargo del estado, garantizando a todas las personas el
ingreso a los rendimientos del fomento y proteccién y sobre todo la
recuperacion de la salud, correspondiendo también a establecer la politica
y la organizacion de la prestacion de los servicios de salud (articulo 49).
(Asamblea, 1991)

C. La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Si bien es
la citada como la Constituciéon de Querétaro del afio de 1917, no es sino
hasta la reforma del afio de 1983 que se incorpora en el articulo 04, esta
norma se encuentra actualmente vigente sobre el derecho a la salud; que

dice “Toda persona tiene el derecho primordial a la proteccién de la salud.
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La ley definird las bases y sus modalidades para el correcto acceso a los
servicios primordiales de la salud y fomentara la concurrencia oportuna de
las federaciones de las entidades en materia de salubridad general’.
(México, 1917)

D. La Constitucién de Espafa: En la constitucion de Espafa prima los
principios rectores de una politica social y econémica (articulo 43), se
observa que el derecho a la seguridad de la salud es competente de las
entidades publicas a organizar y tutelar la salud publica a través de
decisiones preventivas de las prestaciones y servicios necesarios.
(Constituciéon P. d., 1978)

E. La Constitucion de la Republica de Italia: El articulo 32 sefala: “La
republica protegera de manera fundamental la salud como un derecho
fundamental del individuo e interés primordial de la pluralidad de la
asistencia ventajosa a los indigentes”. (Democratica, 1947)

F. La Constitucion de Japén: “Todos los ciudadanos tendran el derecho de
mantener un nivel minimo de vida saludable y cultural. En todos los
disposiciones de la vida humana, el estado como ente primordial
conducird sus esfuerzos al impulso y al fomento de acrecentamiento del
bienestar a la seguridad de la salud publica” (articulo 25). (Constitucion,
1945)

G. La Constituciéon de la Republica Popular China: “El estado, para
mejorar la salud publica, debe generalizar el establecimiento de servicios
para la proteccion de la salud y un sistema de servicio médico publico”
(articulo 157). (Chai, 1982)

H. La Constitucion de la Commonwealth de Australia: Consolidada el 25
de julio del afo del 2003, sobre los poderes del parlamento que describe
lo siguiente: “Los sujeto a las disposiciones de la presente constitucion el
congreso tendra la capacidad de decretar leyes para lograr y fomentar la
paz y el orden y la tranquilidad de gobierno del commonwealth, con
referencia a: (...) (XXIlla) (...) prestaciones por dolencia y hospitalizacion
y patologias (...) servicios médicos y odontolégicos (...)".
(Consuetudinario, 1900)
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I. La Constitucion de la republica de Sud Africa de 1996: En el capitulo
02, de la declaracion de derechos (articulo 27), se refiere respecto a los
cuidados de la salud, alimentos, agua y seguridad social y sefala lo
siguiente; “(1) toda persona tiene derecho a los servicios de atencién de
salud, incluyendo salud reproductiva; suficiente comida y agua; y la
seguridad social, incluyendo, si no son capaces de mantenerse ellas
mismas y sus familiares como asistencia social. (2) el estado debe tomar
las medidas legislativas y otros factores razonables, dentro de sus
procedimientos disponibles, para conseguir la realizacibn avanzada de
cada uno de estos derechos. (3) Nadie puede negar a un tratamiento

médico de emergencia”. (Tribunal, 1996)

En el Peru, también se normativiza el derecho a la salud en la constitucion en
el orden de su contenido programatico: “Todos tienen derecho a una debita
proteccion de la salud como también al medio familiar en su conjunto y la
comunidad conformada, asi como el deber de contribuir y fortalecer a la
promocién y defensa”, “El estado identificara la politica nacional de salud. El
poder ejecutivo establecera y supervisa su aplicacion a la sociedad. Es
responsable de proyectarla y conducirla en forma mdultiple y descentralizadora
para posibilitar a todos el acceso imparcial a la prestacion de salud. (Omar A.
Sar, 2006, pag.132)

2.1.16. EL DERECHO A LA SALUD EN EL PERU.

El derecho a la salud tiene como significado que el individuo en la colectividad
humana, tienen el derecho de que el estado como ente supervisor se
abstenga de todo acto o que ponga en peligro y riesgo a la salud de las
persona y de la comunidad. Incluyendo el derecho a la vida, a su integridad
tanto fisica como mental a la prohibicién rotunda de la tortura de los seres
humanos. Ello requiere de una legislacion adecuada que debe estar

direccionado por los principios del derecho internacional. (Vita, 1994)

Las obligaciones de amparo y de la efectivizacion se refieren a la actuacion
del estado. Consistente en una agrupacion de acciones que el estado debe

realizar a efectos de prevenir las enfermedades y prever el tratamiento de las
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mismas una vez que se han declarado. Comprende también la toma de
acciones de prevencion para combatir las epidemias, vacunaciones, creacion
de condiciones para impulsar el crecimiento y la conservacion de las
infraestructuras sanitarias y médicas; decisiones para mantener el medio
ambiente, seguro para enfermedades y la atencion médica necesaria a los
indigentes. (Hurtado, 1994) Por lo tanto, lo requerido de una accion de
caracter positivo por parte del estado para su cumplimiento apropiado al
derecho a la salud, ratificando su naturaleza de caracter social de este
derecho y para resaltar las caracteristicas de caracter interdependiente,
universalista y fundamentalmente progresista para alcanzar el bienestar de
todos los humanos y el desarrollo humano sostenible y no sélo de la ausencia
de males fisicos y mental. El analisis de las condiciones de salud desde el
aspecto de los derechos humanos, se expone resultados que no son del
momento como productos del azar o el menoscabo de la fatalidad, sino
fundamentalmente de la toma de acciones que contravengan el deber
fundamental de los estados de proteger y amparar la realizacion de derechos
y libertades fundamentales. Se compromete necesariamente en la gestion
publica para adiestrar la accion de los estados y de los integrantes que
interviene en el ambito de la recuperaciéon de la salud de las personas, de
acuerdo con las funciones y responsabilidades pero de caracter obligatorio
derivada de los derechos humanos de caréacter internacional que son

debidamente reconocidos. (Hakansson, 2008)

Desde hace algunos afos existe una serie de evidencias, investigaciones y
publicaciones que se dan cuenta no solo de las violaciones del derecho
primordial a la salud en el Perd. No obstante, aln existe una importante falta
de conocimiento y sensibilizacion por parte de la poblacion que es incapaz de
demandar y menos aun de exigir niveles minimos de cumplimiento con los
derechos econdmicos, sociales y culturales en general y con el derecho a la
salud en particular. En general, los patrones de insalubridad y otros indices de
la exclusién social de la mayoria de personas no estan asociados con
patrones sociales de gasto ni con decisiones sistematicas de politicas de

parte del gobierno. (Hurtado, 1994)
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En el precepto de caracter constitucional vigente a la fecha hay una evidente
y palpable regresién de este derecho a la salud al disminuir su calidad y
eficacia de los derechos fundamentales; en la actual constituciéon (1993), el
derecho a la salud se ubica en el capitulo de derechos econémicos y sociales
y no en el de derechos fundamentales (como estaba en la constitucion de
1979). Siendo que en nuestra constitucion a la fecha este tipo y clases de
derechos no eran exigibles al estado, esto se ubica en la doctrina de los
derechos humanos y primordialmente en normas internacionales suscritas
con todos los paises. (Barrientos, 2003, pag. 12) En el ares de la salud
publica, la constitucion politica vigente de afio de 1993 aun no ha adoptado en
forma adecuada de las definiciones acordadas por el estado peruano con
relacion a los pactos firmados y ha eliminado el concepto de la integralidad. El
estado peruano no ha cumplido con su obligacién de progresividad en los
preceptos constitucionales ya que éstas no tienen el estandar internacional y
menos aun estan en coyuntura con los alcances del derecho a la salud de la
ONU. En la propuesta emitida por la reforma constitucional aprobada en el
congreso de la republica, se elimina una de las obligaciones del estado a
tener como una politica nacional de poblacion (reconocida desde la
constitucion del 1993). Esta propuesta puede constituir una grave regresion al
pasado en temas de derechos a las personas ya que se desconoce las
futuras responsabilidades el estado como orientador de los normas con
relacién a los cambios demograficos de la organizacion de la sociedad. El
acuerdo nacional de gobernabilidad pretende promover acciones Yy
compromisos por parte de diferentes sectores de la sociedad, pero
fundamentalmente por parte del estado, para generar viabilidad del derecho a
la salud. Por lo tanto, es de destacar que al haber logrado consenso de la
decimotercera politica de estado que se compromete a lograr, el acceso y
acuerdo universal a los servicios de salud y a la proteccion social. (Manrique,
2002, pag. 26) Un debate reciente promovido en la esfera de la legislacion del
derecho a la salud ha sido tomado y aprobado en el congreso de la republica
denominada derechos de los pacientes. Esta norma no enfatiza una
proteccion real a los derechos y se observa graves retrocesos en temas de

ejercicio de los derechos que se sintetizan en los siguientes puntos:
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A)La ley aprobada suprime un conjunto de normas y de derechos ya

B)

C)

D)

E)

reconocidos y que se encuentran estipuladas en el articulo 15 de la ley
general de salud, como uno de ellos que se menciona el derecho que
todas las personas tiene al exceso a la copia de su historia clinica, asi
como el consentimiento informado de las intervenciones quirlrgicas,
terapéuticas o pruebas invasivas.

Plantea el concepto de derechos del paciente, cuando a los servicios de
salud no solo se acude en la condicion de enfermo sino también
solicitando actos médicos preventivos, siendo mas correcto plantear los
derechos de las personas beneficiarias de los servicios de salud.

Limita la reparacion de los dafios a so6lo negligencias profesionales
atribuidas a los competentes de la medicina, cuando es sabido que
muchos dafios se producen en los establecimientos producto de las
pésimas condiciones administrativas, institucionales o por carencia de
medidas de bioseguridad.

La ley no garantiza una reparacion inmediata frente a posibles dafios a la
salud que puedan sufrir las personas en los establecimientos, por el
contrario, crea un mecanismo contencioso entre la empresa aseguradora
y el paciente. Es decir, segun la ley la determinacion del pago de los
dafios se hara una vez esclarecido el nivel de responsabilidad y este
hecho traslada a un periodo mayor la reparacion, que si estamos frente a
un proceso judicial puede durar mas de un afio y si estamos ante un
medio alternativo cuando menos un mes, en este tiempo la persona
dafada tendra que asumir los costos econémicos de la cura.

El seguro médico obligatorio ha fracasado como estrategia de reparacion
de dafios y como aspecto de caracter beneficiosa a las familias pobres en
otros paises del mundo. En el tema del pais de los EEUU muchas
empresas aseguradoras se han retirado del mercado y en estos
momentos hay un gran debate por limitar los montos de indemnizacion. A
consecuencia de ello ha nacido un procedimiento de salud como una
medida de caracter defensiva que ha tenido caracter elevado y
excesivamente en los costos del acercamiento a la salud y ha generado

una barrera econémica en la salud. En el Perd, hay un aproximado de 6
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millones de peruanos que no acceden a ningun servicio de salud y colocar
una barrera mas de acceso seria aumentar las brechas y marginar una
Optima atencién oportuna de la salud a otros millones. (Republica C. d.,
2009)

2.1.17. EL MERCADO DE MEDICINAS Y EL DERECHO A LA SALUD.

En varios paises latinoamericanos, los gastos periddicos en medicamentos
correspondientes a mas de un 20% de todos las compras en salud efectuados
por el sector publico, por los representantes privados y por las familias. Los
beneficios anuales de las comparfias fabricantes y comercializadoras de
farmacos en muchos paises del territorio se estiman superiores al 1% del
producto bruto interno y llegando a ser tan colosales como el déficit del sector
salud y ascendientes que las cercenaduras realizadas a los gastos en salud y
a las retribuciones del personal para coordinar tales déficit sectoriales. (Zerda,
2001) El mercado farmacéutico mundial fue estimado para el afio de 1995 en
US$ 287 mil millones, de los cuales le corresponden un 31% a los Estados
Unidos de Norte América y un 7% a América Latina. El mercado
latinoamericano ha comprobado un rapido incremento en los dltimos afos
(26% de crecimiento en 1993, 16% en 1994 y 9% en 1995, de acuerdo a la
IMS International), predominando las ferias de Argentina, Brasil y México,
paises que representan el 75% del mercado latinoamericano. (Bermudez,
1999)

Los mercados de droguerias tienden a ser muy deficientes, es decir, a no
asegurar por si mismo acercamiento a los medicamentos para aquellos que
los necesitan, de modo que no son moderados ni eficaces. Las principales
fallas de los mercados de medicamentos son.

La profusion de comportamientos comerciales que acortan o dificultan la
competencia. Lo mas comun en los paises subdesarrollados es la utilizacion
de un denominado prestigio comercial patentado por cada laboratorio, que
exhibi el farmaco como un bien exclusivo y oculta las posibilidades de
remplazarlo por otros. Al no haber un discernimiento de los equivalentes y

sustitutos, los farmacos no rivalizan entre si y no se confirma al usuario el
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riesgo de comprar el de menor precio. Otras restricciones a la disputa
provienen del amparo de registros, la confianza a ciertos productos y la
particion del mercado en subclases terapéuticas. Todas estas clases de
indole refuerzan el poder de mercado de las multinacionales droguerias bajo
las naturaleza monopolisticas. La asimetria del testimonio que nace del
habituado de que los beneficiarios tienen poca inteligencia sobre los méritos,
peligros y semejanzas de los farmacos que deben adquirir de modo que
deben encomendar en la dominacion de un tercero (el galeno o el
dependiente del laboratorio), quien a su vez adquiere menos advertencia que
el productor. La capacidad que tiene la propuesta para concretar la peticion
de medicamentos. Muchas tacticas de mercancia de los creadores e
intermediarios de medicamentos (como las concesiones de incentivos y la
rentabilidad a los galenos y a las farmacias) tienen la determinacion de
impulsar el uso de farmacos y la técnica de salud que no son necesariamente
los mas adecuados, los mas perdurables ni los mas costos efectivos,
aprovechando de la premura participacion a la enfermedad y al
desconocimiento que el consumidor tiene sobre las posibilidades de
reemplazo. En efecto, ordinariamente son feriales en los cuales no se
desempenfa la “soberania del consumidor,” pues éste no domina cual es su
predilecta opcion y tiene que decidir bajo presion. La autonomia del cliente es
una situacion sustancial para que el mercado opere como un mecanismo
apropiado de reparto que pueda entusiasmar los menesteres de los individuos
y de la sociedad. (Zerda, 2001)

Los nuevos medicamentos que curan la hepatitis C se lanzaron a un precio
que provoco profundo malestar en Espafia, Europa occidental y los Estados
Unidos, asi como en India y Rumania, que tiene un gran cifra de infecciones.
En los Estados Unidos de Norteamérica, el medicamento sofosbuvir (nombre
del distintivo Sovaldi) se proyecté a un costo de 1,000 dolares por pastilla. En
el pais de Espafia el procedimiento dominio superaria los 50.000 euros.
Pronto quedd iluminado que ningun pais iba a tener el dominio a todos los
gue lo requerian, a pesar de que la hepatitis C es un criminal a largo plazo y

las medicinas son inusualmente para un tratamiento. Los farmacos
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conservarian afios de costosos procedimientos a los métodos de salud,

incorporando los trasplantes de higado. (Balsa, 2018)

¢ Se trata simplemente de grupos radicales de campafias que intentan bajar

los importes de los farmacos patentados?

Médicos sin fronteras ha retozado un papel importante en la campafa de la
llegada a los farmacos, que inicio en el afio de 1999, publicando que "los
farmacos no deberian tener la calidad de lujo", pero el asunto también se ha

planteado mas recientemente en las Naciones Unidas.

Se trata del costo de los farmacos que todo el planeta necesita, incorporados
los recientes antibioticos que las sociedades farmacéuticas han dejado de

investigar y producir porgue no pueden conseguir beneficios con ellos.

Un indicador de prominente altura de la ONU sobre el acercamiento a
medicinas pasO la superior parte de un afio analizando sobre estas
contrariedades, como parte de entidades farmacéuticas, asi como del mundo

civil y académicos.

Las conclusiones que afirma que la empresa farmacéutica no han conseguido
las medicinas que requerimos, ya sean antibiéticos para el total de las curas
para el zika y el ebola, en estados de bajos ingresos econémicos, donde no

hay plaza porque la multitud no tiene peculio.

Las naciones unidas ha efectuado compromisos para equilibrar los
requerimientos del intercambio y el derecho a la salud en su documentacion
final del mes de septiembre del afio del 2016, en el que amparaba la

"separacion” de los importe de | + D del valor final de la medicina.

Eso es factible si aconteciera algun arquetipo a la alianza financiada por las
direcciones que retribuya a las compafiias para conseguir una medicina tan
necesaria como un antibiético, aunque no perciban efectivos con las

transacciones.
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La mayor parte de las considerables farmacias no han evidenciado
admiracién por el testimonio. Eso podria haberse priorizado que soporte de
derechos de las direcciones que aspirar a un consenso en la organizacion
mundial del comercio para eludir las patentes de medicinas y hacer
interpretaciones ocasionales en inclinacion de la salud publica como la
declaracion de doha del afio 2001. (Azevédo, 2017) Principalmente se debe a
las obligaciones de los dos pilares fundamentales sobre los que se asienta el
sistema de innovacion actualmente; las patentes y la estimacion del importe

de medicina por parte de la industria.

Manejando registros sobre articulos farmacéuticos en desarrollo de la
fabricacion como en laboratorios que poseen la exclusividad del
aprovechamiento en el mercado durante 20 afios. Estos dispositivos en
algunas ocasiones de flamante produccion como es el caso del pais de
Espafa cuyo precepto de registro se anuncio en el afio de 1986 se crearon
para motivar las indagaciones y estimular las novedades, pese a que su
secuela real ha sido el de concebir monopolios que no aparentan motivar en
muchos ocasiones la 1+D al prolongar progresivamente el monopolio sin

fuente justificada.

En el segundo lugar, la consolidacién de importes de las medicinas por parte
de las compafias industriales y la extension negociadora de los estados.

Desde hace ya mucho tiempo, los conjeturas de la produccion para valorar el
importe de una medicina, ademés de ser totalmente antirreglamentario, no se
justifican en los precios de elaboracién e 1+D, sino en el importe culminante

gue el mercado pueda sostener.

La fabricacion puede incorporar unas variantes como el periodo para librar el
cambio de inversion como afios de existencia al tolerante a la competencia en
el mercado. Pero también a veces se basan simplemente en la provecho,
como los casos de Daraprim y Cicloserina, medicinas para enfermos de VIH y
tuberculosis que aumentaron sus precios a un 5.500% y 2.000%
respectivamente de la oscuridad a la mafiana tras conseguir sus erguidas

nuevas compariias.
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Las fuentes del crecido incremento de las medicinas estan por una parte
directamente vinculadas con la invencion de monopolios que amnistia a los
paises y a su incapacidad para regular convenientemente el beneficio de la
industria y que esta disfruta de una postura despético en el mercado. (Balsa,
2018)

2.1.18. LA SALUD EN EL CONTEXTO DE LA SOCIEDAD GLOBAL.

En la mitad del siglo pasado, en torno al afio de 1950, surgieron a nivel
internacional diversas declaraciones que defendian los derechos basicos y
elementales del ser humano, como son, derechos positivo todo inherente a la
inherente de la naturaleza del individuo, que bajo ningun precepto debian ser
objetados y que todos los seres humanos debian poseer. El derecho a la
salud fue indiscutiblemente uno de esos derechos esenciales y basicos. Sin
él, es complicado e inviable conseguir a otros derechos como el social y sobre
todo el politico. (GEP, 2007) Es por ello que no sélo en los preceptos y en las
declaraciones universales el derecho a la salud se muestra entre los
principales derechos fundamentales, sino también en las constituciones que
dirigen los diferentes reglamentos de caracter nacional y que finalmente
terminan aceptando las distintas organizaciones de gobiernos regionales y

locales, mas cercanos al usuario de todo servicio de salud.

En la declaracion universal de los derechos humanos este precepto se
encuentra tipificado en el articulo 25 que menciona lo siguiente: “Todo
individuo tiene derecho a una altura de vida oportuna que le asegure, asi
como a su linaje, la salud y a la comodidad y en especial la manutencion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios.”
(Coba, 2011)

En el pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales del
afio de 1966, en su articulo 12, se describe asi: “Las naciones partes en el
presente acuerdo admiten el derecho de toda persona al goce del mas alto
posible de la salud fisica y mental". (Humanos, 2012) Entre las mediciones
gue deberan recoger los estados que son partes en el acuerdo a un fin de

aseverar la plena realidad de este derecho que se mencionan.
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a) Larebaja de la mortalidad infantil y el sano crecimiento de los nifios.

b) La mejora en toda su compostura de la limpieza de la ocupacién y del
medio ambiente.

c) La disposicion y la medicacion de las enfermedades superficiales,
endémicas, expertos y de otra naturaleza y la pelea contra ellas.

d) Lainnovacion de supeditar que toda la asistencia médica y préstamos

médicos en caso de padecimientos.

El precepto de la organizacion mundial de la salud, se instaura claramente
que “la satisfacciéon del grado colosal de salud que se pueda conseguir es uno
de los derechos fundamentales de todo ser humano, sin diferencia de etnia,
religion, ideologia politica y situacion econémica o social.” Sin nombrar otras
normativas de indole internacional que insisten y subrayan sobre los puntos
destacados, ya en nuestra constitucion del afio de 1979 se desenvuelve la
salud como uno de los derechos fundamentales, concentrando después para
confeccionar la ulterior ley general de la sanidad. (Gavin, 2008) En general,
todas estas normas, comenzando desde el rango superior para ir incidiendo
en los rango de caracter nacional y local, tienen como objeto conseguir que
todas los individuos obtengan plenamente su potencial en aspecto de salud,
como el impulso y la seguridad de la equidad a lo amplio de toda la vida y
tratando de disminuir la incidencia de las principales enfermedades, asi como

el padecimiento que las origina.

Esto puede abreviar en tres categorias fundamentales:
a) La sanidad como medio de caracter rigido y un derecho fundamental
de los seres humanos.
b) La igualdad, en elemento de salud y participacion de hechos entre
todos los paises.
c) La intervencion y el compromiso del hombre, las agrupaciones, las

instituciones y las comunidades, en el desarrollo continuo de la salud.

En la actualidad se pretende que la autoridad divulga y comparta su
obligacion del cuidado del honesto derecho a la salud, los propios habitantes,

impulsado la salud publica, como las formas de vida sana y un medio de un
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ambiente provechoso. Esto es, ejercer antes de que se produzcan patologias

gue con una adecuada informacion podrian evitarse. (Garcia E. d., 2017)
2.1.19. EL MERCADO FARMACEUTICO EN EL PERU.

Ha pasado ya suficiente oportunidad desde que la conducta profesional era
aprovechada muy naturalmente en el medio de la salubridad de la urbe
peruana. El galeno muy responsable y considerado por sus recomendaciones

apropiadas y sobre todo la ética hasta donde podia tener acceso.

Las continuacion de boticas o farmacias han habitado en forma desmesurada,
el Perd y en forma intensa ha constituido a la pluralidad de boticas y
farmacias legendarias en los distritos, siempre con el soporte de normas que
ha favorecido sélo a los inusitado y ha permitido su avance comercial con su
forma de venta y abaratamiento por su poder de compra a gran escala. Fasa
una de las mas antiguas ahora ya comprada por Quimica Suiza que tiene
también a otras de las grandes BTL y Mifarma. Quimica Suiza domina el
mercado por cantidad de puntos de ventas y tiene dentro de sus negocios su
laboratorio que le produce, drogueria distribuidora y por Ultimo sus puntos de
venta con lo que alcanza costos insignificantes en su elaboracion. (Vasco,
2012)

En cuanto a las empresas transnacionales toman también su maniobra para
seqguir eficaz en el mercado peruano, dado que la reglamentacién que estaba
reinante hasta hace poco fue modificada por la Ley N° 29459, pero sin

embargo estan en una sucesion de asambleas para algunas modificaciones.

Las estrategias de los grandes es pagar al prescriptor, es decir a través de
sus representantes médicos condiciona a una gran mayoria de médicos y
especialistas (siempre con distincion de galenos que acaten su ética
competente) en clinicas nacionales y clinicas privadas y consultorios privados.
Se remunera por medio de recompensas de viajes a seminarios
internacionales por un total de x recetas o por periplos familiares por cuotas
de recetas o simplemente por un importe de efectivo por prescribir tales

articulos que son valorados por las maquinas del IMS entre otros. O el
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sustento al enfermo, es decir usted, adquiere 20 pildoras de esto y la
drogueria le obsequia 10, que al final resulta una especulacién que impone a
los sosegados a optar por una medicacibn mas elevada en su costo. Los
laboratorios también han recogido su metodologia y efectdan lo mismo, dado
gue los preceptos lo acceda en el ejercicio por no tener una gran abundancia

de inspectores.

El mundo del medicamento ahora esta enfocado mas en el negocio que en la
salud misma de la poblacién, porque se engafia a los pacientes con nombres
de marca de medicamentos obtenidos a precio de medicamentos genéricos.
Es decir, un enlace de farmacias manda a elaborar a una drogueria sus
articulos de firmas propias a importes irrisorios y los venden a precios

elevadisimos y asi su beneficio puede ser hasta de 900%. (Vasco, 2012)

Los enlaces de farmacias han codiciado esa modalidad de los articulos
lideres de los enormes laboratorios que hacen su considerable venta o tienen
alta giro han ordenado a elaborar parecidos a las grandes empresas a precios
inferiores y lo expenden a importes cercanos a las grandes empresas por eso
su beneficio es altisima. (Chimonas, 2018) Podria decir lider Notil crema 10 g
precio publico $11 (US$1= S3.25), la cadena manda a fabricar este producto
con nombre de marca y le puede salir su fabricacion a $ 2 y lo vende a $10 y
paga un incentivo de 1 sol al vendedor de punto de venta. Es decir, una
especulacion con la salud que se favorecen solo los magnates y deterioran en
eficiencia a la ciudad, porque ¢diran ustedes; yo les cuestiono y porqué la
elaboracion de este producto es tan economico? (Vasco, 2012)

Qué tipo de componentes usan y porqué el lider es demasiado caro. Son
muchas incégnitas que se puede sacar de la cuenta, ademas el tramite de
registro sanitario ha sido el mas simplificado cosa que no se comparte porque
se comercializa articulos para la salud y que deben de tener bioequivalencia
para que tengan resultados semejantes. Estos resultados de etiquetas
personal son los productos que el personal técnico de farmacia es el que
oferta o el que efectua la venta, asi lo hace infringiendo las normas y leyes y

la pregunta ¢ quién controla?
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Todo esto ha hecho que las boticas pequefias trabajen sin importarle la ley,
vendiendo muestras médicas, productos vencidos con un término adulterado,
consiguiendo articulos de fraude, adquiriendo articulos en intermediarios de
inseguro origen. Esto deteriora la salud del pueblo que ilusionandose en su
botica de la ciudadela es atendida con articulos de incierta procedencia y

pone en peligro su salud.

La nueva Ley N° 29459 y su reglamento tienen muchas mas exigencias y por
eso ha puesto en alerta a los duefios de negocios relacionados, laboratorios,
droguerias, distribuidoras, importadores, farmacias, donde se destaca la
continuidad de expertos quimico farmacéutico que confirmaria la indole del
medicamento hasta el cliente final, esperando que mejoremos la calidad del
producto y dado que siempre ganan los grandes que son apoyados por leyes
gue los benefician y no ven la salud de la ciudad en si. (Instituto Nacional de
Salud, 2009)

En cuanto a la atencion del asegurado por parte del gobierno de turno es
pésima, no tienen medicamentos, siempre hay quiebres de stock y el
asegurado tiene que comprar en una farmacia y para poder ser atendido
tienes que hacer colas para sacar cita y sale para el mes siguiente luego una
nueva receta que sera al préximo mes, siempre hay deficiencias a ese nivel.
Atenderse por un malestar de un familiar, la receta de la atencion si tienes
suerte lo consigues en sus farmacias y el costo es a $ 2 0 $ 3, mas caro sale
el servicio de taxi para el traslado. Muchas incongruencias reales existen para
el asegurado y ven el medio adecuado de dirigirse a las boticas a que les
recomiende un medicamento para su mejora. A la fecha siempre que la
medicina genérica en el Per( son todos de caracter efectivo y los primeros en
comunicar para Su consumo, porque sus convenios con los entes
aseguradoras que les dan medicinas de empresas farmacéuticas y son
protegidos en las mejores centros sanitarios y otra incongruencia cierta es
porgue no solicitar el servicio del seguro del estado para que observe la
realidad de los medicamentos que ofrece y el servicio de atencién de salud

para el ciudadano comun y corriente. (Vasco, 2012)
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2.1.20. PROTECCION DE LA SALUD Y EL ACCESO A LOS
MEDICAMENTOS ANTE LA IDEOLOGIA DEL MERCADO.

A la fecha hay una forma de examinar el mercado como un ideario y otro
como un suceso. El mercado como suceso es un prodigio que requiere un
marco juridico acorde que le acceda desenvolverse con capacidad. La
sabiduria espafiola, acumulando las contribuciones del Tribunal Constitucional
aleman, se explica a este interés a la "imagen maestra" (Leit-Bild) del
mercado, la que debe ser siempre configurada respetada por la legislacion
para que su funcionamiento se optima y en regla. Esta idea maestra es la
independencia de la permuta a través del dispositivo reservado de los
importes. Lo que es impreciso compromete varias respaldos de indole
constitucional o licito; libertad econdmica, posesion privada, amparo de la libre
disputa, defensa de la equidad del usuario, como una salvaguardia de un
campo prudente de hecho para el mercado en la humanidad, una debida
argumentacion del reglamento contra el mercado y trabo al adiestramiento
desmesurado de los métodos de participacion publica en la economia. (Tellez,
2013)

En cuanto se explica a sus rendimientos y cémo pueden perjudicar en
absoluto el derecho a la seguridad de la salud y en exclusivo el senda a la
medicina, nos parece que la peculiaridad de esta doctrina consiste en asignar
un encargo totalizador al aparato del mercado al interno de la comunidad, que
se dispersa por logica a la consecuencia y la entrega de la demanda para
complacer las exigencias basicas.

El mercado es instruir con todos los incrementos o cualidades que la
suposicion sordida asigna al pais intachable de disputa correcta; coherencia
de los delegados sérdidos, atomicidad y nitidez del mercado, uniformidad de
los articulos en disputa, libre portal y huida y el movimiento de los factores de
produccion. (Prieto, 2009) Todas las superioridades de estos tipos de ideas
son transportadas al universo soberano del movimiento de los mercados
concretos. De tal manera que, si a éstos se les aparta en la direccion de su

inherente método, simplemente sordida, es posible aguantar el sumo
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beneficio para todos; productores, distribuidores, proveedores y compradores.
Beneficio maximo en cuanto al importe, cuantia, indole, aviso y regocijo,
porque encierra en éste tipo el producto de la libre concurrencia arménica de

los involucrados en el intercambio.

En el sector de la salud y las medicinas, si el mercado no actia segun el
convenio con este deber ser, el veredicto no es imputable a su configuracion,
predefinida como la herramienta mas eficaz del ser mortal para la retribucion
de la demanda. El alegato ideoldgico del mercado localiza las imperfecciones
en las delicadas limitaciones de la indigente existencia, indolente en su labor

de acondicionar a la logica intrinseca y beneficiosa de aquél.

A través de este modo de ver lo que sucede y debiera suceder con el
mercado en marcha, se supone que en el intercambio farmacéutico minorista
todo agente economico es racional, cada cual busca su beneficio, todos
alcanzan la maxima utilidad. (Lipsey, 2013) En otros tiempos, la maximizacion
de las ganancias, receptor de la toma de determinaciones de la produccion
farmacologica y la sucesion de boticas, con la maximizacion de la utilidad,

guia de las decisiones del consumidor de medicamentos. (Tellez, 2013)

2.1.21. MEDICAMENTOS CAROS UN DOLOR A LA ECONOMIA PARA
LOS PACIENTES PERUANOS.

Una pastilla puede costar treinta céntimos o tres soles, abandonado
totalmente y desamparando al consumidor. Demandan accién eficaz del
estado. Una larga fila de farmacias se ubica exactamente frente al hospital
regional del Cusco y el cercado del Cusco. Enormes y chicos, todas las
sucesiones farmacolégicos que existen y estan en la espera del enfermo que
se abate en su espacio y averiguara aquellas pildoras para la presién arterial,
la gastritis u otro mal que ataca su cuerpo. (Torres A. L., 2019)

Es en ese escenario donde encontramos a Didgenes Angeles, quien a sus 80
afos recorria cabizbajo y notablemente malhumorado la avenida la cultura
guien manifiesta lo siguiente. "Todos las dias injiero una pildora para el

corazon. El producto se llama Enalapril. Esa pildora que no tiene un costo
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mas de treinta centavos, cincuenta centavos... Voy a la botica y me quieren

expender a tres soles. Demasiado. Ya no lo adquiero ni mas".

Més alla localizamos a Rosa Luz del Carpio, preocupada porque su hija
aguardaba en el hospital por un termdémetro porque no tenia y mas

medicamentos.

"Mi hija estuvo internada todo el tiempo de los meses de diciembre y enero.
Con decirle que no quiero ni sacar la cuenta de cuanto he gastado en

medicamentos”, dijo y corri6 al hospital.

La natural preocupacion los compras fortuitos y las medicinas costosas son,

entonces, constantes en la existencia del sufrido peruano.

El costo del medicamento de Enalapril, que consume Didgenes
consecutivamente para su mal del corazén, tiene un costo de S/ 0,30 en su
muestra de comprimido de mg en una farmacia minorista, segun declara el

observatorio de costos de medicamento de Digemid.

Sin embargo conforme el mismo observatorio, la misma pildora puede valer

hasta S/ 8.10 en farmacia y boticas Inkafarma.

El colegio quimico farmacéutico del Peru efectué la misma actuacion y
confirmo que por un ejemplar como el medicamento de Amoxicilina de 250 mg
puede alcanzar a costar S/ 1.00 en genérico universal y llegar como costo
hasta los S/ 36.32 en genéricos de distintivo en su fabricacion. Una diferencia

abismal. (Lozano, 2018)

El decano oficial del colegio de quimico farmacéutico del Pera Marcial Torres
Caballero, objeto que se actué esta forma en el mercado. "Ya no existe un
argumento para abonar sobrecostos. Eso se hacia en el tiempo que se tenia
gue abonar por novedad en el articulo, por una marca comercial. Hoy en dia

ya las medicinas han descuidado sus registros”, recalco.
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Una patente es una concesion que se le da a un laboratorio para aprovechar
comercialmente una innovacién en su medicamento. Dicha licencia se

establece por un espacio de tiempo.

"Y una vez que caduca esa licencia, el importe deberia ceder
considerablemente hasta el importe de la marca de un genérico. Lo que pasa
y se hace en Peru es alterar el envase del medicamento y continda el

comercio como si no habria pasado nada".

La defensoria del Pueblo Walter Gutiérrez Camacho, también se expresé
sobre dicho tema. En un nuevo andlisis, donde se examin6 a mas de 600
farmacias, definieron que el 66,2% de las farmacias particulares no detallan
con un catalogo de valias de medicamentos, lo que afecta profundamente al

derecho a la comunicacion que tiene el cliente o usuario. (Polo, 2018)

Asimismo, sostuvo que en el Perl no existe una norma o reglamento que
establezca la obligatoriedad de contar con un stock minimo de medicamentos

geneéricos esenciales en las farmacias y boticas privadas.

Sefial6 que es fundamental y de mucha trascendencia que el Poder
Legislativo legisle en ese sentido; toda vez que son estos medicamentos los
mas accesibles. También demandé que se priorice la supervision y de ser el

caso, se apliquen las sanciones correspondientes a las empresas infractoras.

"Es una obligacion primordial del estado garantizar la disponibilidad y
accesibilidad econémica de los medicamentos, ya que son factores clave para
la recuperacion y la proteccion de la salud. La defensoria del pueblo con su
representante continuara con estas supervisiones y otras acciones para
garantizar este derecho, ademas de la vida y dignidad de las personas”,

expresd en un aviso a la apreciacion publica.

El decano nacional del colegio quimico farmacéutico, Marcial Torres
Caballero, avizoro que a la fecha existe un comité en el Poder Legislativo que

determina medidas para afrontar este marco de los precios de medicamentos.

77



“Una vez adquiri una caja de medicina a S/ 20 y antes su costo era de S/ 12.
En el hospital es mas barato, pero hace meses que no hay”, dice Didbgenes

Angeles, paciente que adolece de una enfermedad.

“El colegio quimico farmacéutico propondra la innovacion de farmacias
municipales que accedan a la competencia justa en el mercado”, expresa

Marcial Torres Caballero, Decano Nacional. (Pachamama, 2018)

Figura 1 Comparativo de precios de medicamentos

Comparativo de precios
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Fuente: Defensoria del pueblo — Colegio Quimico Farmacéuticos.

2.1.22. INDECOPI SANCIONA A CINCO CADENAS DE FARMACIAS POR
CONCERTACION DE PRECIOS.

Se explica de las siguientes empresas farmacéuticas Arcangel, Fasa,
Inkafarma, Mifarma y Nortfarma (Boticas Felicidad). Fueron sancionados con
casi S/.9 millones de soles.

La entidad de Indecopi como ente controlador sancionaron en primera
instancia a las sucesiones de farmacias como son Arcangel, Inkafarma, Fasa,
Mifarma y Nortfarma (Boticas Felicidad) por el acuerdo de importes de
variados medicinas entre los meses de enero del afio 2008 y el mes de marzo
del afio 2009. (Gestion, Diario, 2018)
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La entidad acord6 aplicar multas a Arcangel por 867 UIT (S/.3.4 millones), a
Inkafarma por 931 UIT (S/.3.7 millones), a Fasa por 349 UIT (S/.1.4 millones),
a Mifarma por 32 UIT (S/.126 mil) y a Boticas Felicidad por 94 UIT (S/.371

mil).

Tres de estas cadenas de farmacias multadas corresponden a la agrupacion
de Quicorp. Estas farmacias son Mifarma, Fasa y Arcangel (cuya adquisicion
se concretd a comienzos de este afio por un total de US$85 millones, a través
de Mifarma). La empresa farmacéutica Quicorp también era poseedora de
BTL. Entretanto que la empresa de Inkafarma es de dominio del grupo
Eckerd, concerniente a la empresa de InRetail (del grupo Intercorp). La
Boticas Felicidad es una cadena que opera en el norte del pais, con razoén

social en el departamento de Piura. (Diario sin fronteras, 2016)

Indecopi detalld6 que durante la investigacion se acreditd que las cinco
sucesiones de farmacias antes mencionadas coordinaron para aumentar los
importes de los 36 articulos de farmacia y afines de distintas firmas y en
momentos determinados, desde el mes de enero del afio 2008 al mes de

marzo del aino de 2009.

El acuerdo de importes habria impactado negativamente en los consumidores
mas necesitados debido a que, en el periodo investigado, el 88% del gasto de
los peruanos en medicinas fue ejecutado en boticas o farmacias privadas,
entretanto que el 12% sobrante lo ejecuto en centros publicos como son el
Minsa o EsSalud. “En ese mismo periodo, las cinco sucesiones de farmacias

figuraban el 72% de la enajenacién de articulos farmacéuticos”.

“El anuncio fue reconocido a través del monitoreo de los importes del
mercado y las citas de inspeccién ejecutadas en los establecimientos de las
sucesiones de farmacias y sus proveedores. Estas gestiones accedieron a la
oficina técnica del Indecopi alcanzar comunicaciones y registros electrénicos
sobre los acuerdos para aumentar el importe de los 36 articulos de farmacia y

afines”.
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En tal tendencia Indecopi denegd las cancelaciones efectuadas por las
compafiias en contra de las intervenciones de la oficina de técnica del
Indecopi en la indagacion preliminar, la atribucion de acusaciones y el
procedimiento administrativo sancionador, que comenzé en el mes de agosto
del afo de 2012.

En la resolucion, la entidad como es Indecopi asimismo dicté como
disposicion correctiva que las cinco sucesiones de farmacias que
implementen un sistema de ejecucion de reglamentos de libre lucha a través
del cual se debera preparar al trabajador que participa en la adiestramiento de
los incrementos de los precios de las medicinas, sobre la normatividad de la

libre idoneidad.

Asimismo, las entidades transgresoras deberan reconocer los peligros de
desobediencia a dichas preceptos y sugerir decisiones para neutralizar. La

ejecucion de estas hechos debera ser informados periodicamente al Indecopi.

Finalmente, Indecopi termino que las otras dos cadenas de farmacias que
conformaron parte de la indagacion como son las farmacias de (Boticas y
Salud, y BTL) no son culpables de la acuerdo del incremento de precios. El
castigo aun puede ser revisado ante la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia del Tribunal de Indecopi, ultima instancia administrativa.
(Indecopi, 2016) Se considera que las cadenas de farmacias de Arcangel
(Albis S.A)), Fasa (Farmacias Peruanas S.A.), Inkafarma (Eckerd Pera S.A.),
Mifarma (Mifarma S.A.) y Felicidad (Nortfarma S.A.C.). Estas fueron
sancionadas con un integro de 2. 274,46 unidades impositivas tributarias, que
corresponde a S/ 8. 984 123,17 (US$ 2 641 992,95), por ejercicios colusorias
horizontales en la forma de afianzamiento acordada de incrementos de
precios de transaccion al publico, a nivel general. Este comportamiento esta
normativizada en el articulo 11.2 de la ley de represion de conductas

anticompetitivas.

Asimismo, la participacion de defensa de la libre competencia (CLC) mando
como procedimiento correctivo que dichas farmacias adapten, durante un

periodo de tres afos, un proyecto de hechos para eludir la repeticion de
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actuaciones anticompetitivas. A través de este proyecto se adecuar al
trabajador que participa en el alineamiento de los incrementos de precios de
las medicinas, sobre los proyectos de libre disputa en el comercio. Asimismo
las compafias transgresoras deberdn reconocer los peligros de
incumplimiento a dichos preceptos y sugerir medidas reformatorias para
contrarrestarlos. EI cumplimento de estos hechos debera ser sosegados

interrumpidamente al Indecopi.

Cabe especificar que la determinacién por la CLC no termina la via
administrativa y puede ser interpuesta ante la sala especializada en defensa
de la competencia del tribunal de Indecopi, teniendo como ultima fuero
administrativo, quien podra ratificar o anular dicha decision. La publicacién se
desarrolla examinando que la recision concluyente y el asesoramiento técnico
se hacen a la difusion publica a partir del dia siguiente de la notificacion
efectuada de la determinacién de la primera instancia de acuerdo con lo
determinado en el articulo 31 de la Ley de Represion de Conductas

Anticompetitivas. (Indecopi, 2018)
2.2 MARCO CONCEPTUAL (PALABRAS CLAVES)
2.2.1. MONOPOLIO.

Se denomina como monopolio puro a la produccion conformada por una sola
compafiia, que produce una rentabilidad del cual no hay remplazo, cuando
encuentran apreciables impedimentos de admision a dicha industria. (Case,
2012)

El monopolio en el mercado donde se encuentra una sola compafiia
fabricante de un definido bien o servicio y encontrandose con un gran niumero
de compradores, cuya suma de sus necesidades individuales establece la
demanda absoluta del mercado. Se efectua en un mercado con un articulo ya
definido, uniforme y con un apretado sustitutito, donde no funciona el origen
de la autonomia del precio de un producto. La compafiia monopolista fija el
importe de la venta del articulo que le permita acordar su rentabilidad. La

empresa se contrapone a la curvatura de demanda del mercado, que es de
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caracter menguante, por lo que tendra como misién el dominio de la medida
producida sobre todo el importe. Por todo ello, el monopolista puede intervenir
sobre el importe y sobre todo en la medida del articulo, pero no acerca de

ambas variantes a la vez. (Rubio, 2014)

Monopolio significa que, en un mercado solo hay un solo sujeto que controla
la oferta de un producto, en contraposicion a varios demandantes del mismo.
El monopolio puede ser normal o legitimo. Es natural cuando la tendencia
dispone a un solo dominador y la disposicion privilegiada de un articulo, por
modelos se puede mencionar como minerales que es permitido, mediante un
precepto que la nacién facilita a tal rentabilidad a un solo objeto. En el
mercado existente todas clases de riquezas y encargos que disputan entre si.
En la existencia de tal acto que el monopolio se da como una existente y
carente de todo remplazo. EI monopolio integro no se halla a los monopolios
definidos si no son desprovistos, por cuanto cada fabricante o comerciante
posee cierto nivel de monopolio aunque sea reducido. Existe, mas bien,

mucha disputa monopolica o competencia deficiente.

En el conocimiento mas exacto de la palabra, una compaiiia es un monopolio
si tiene el caracter exclusivo de abastecedora de un articulo homogéneo para
el cual no hay remplazo y tiene mucha demanda. Dichas restricciones se
designan a veces el caracter de monopolio y la curvatura de la demanda para
la partida de la compaiiia es de forma eclipsada de la demanda del mercado.
Como con la disputa perfecta, el monopolio Unico no existe en la vida real y
las organizaciones presentes del mercado cambian entre las dos puntas de la
rivalidad de una forma casi completa y de posicién cercana al monopolio. El
estudio econdmico sencillo del monopolio calma la conjetura de las riquezas
no analogas, pero considera que el monopolista se encara a una curva de
demanda de mercado de caracter estable y predecible con una pendiente
negativa de la competencia perfecta donde existen en los mercados de las
empresas. Bajo tales condiciones un monopolista maximizado de beneficios
establecera el coste marginal e igual al ingreso marginal y vendera una salida
menor y cargara un precio mayor del que corresponderia bajo competencia
perfecta. (Pearce, David W, 1999)
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2.2.2. FARMACIAS.

En el conocimiento y el ejercicio de la prevencion, conservaciéon y
dispensacién de medicinas; también es el sitio donde se prevén, dispensan y
ofertan los productos curativos. Esta explicacion es la mas general y
proporcional que se monta con la idea de farmacia galénica (galeno fue un
doctor en medicina griego del siglo Il experto en proyectar medicamentos).
(Fernandez, 2014)

Anteriormente del siglo XX e inicios del mismo, la enunciacion y preparativos
de medicinas se efectua por un solo farmacélogo. Al inicio del siglo XX, la
preparacion de las medicinas corre a cuidado de la renovada produccién
farmacéutica, si bien contindan siendo farmacéuticos los que coordinan e
exploran a la enunciacion y prevencion de medicamentos en las enormes

compafiias farmacéuticas.

Se estima un caracter de forma disuasivo por partes de las farmacias a
aconsejar al paciente en lo que se describe a su tratamiento y un
asesoramiento a los galenos y otros especialistas sobre las medinas y su
utilizacion en el campo de la atencién al cliente (farmacia clinica y atencion

farmacéutica).

Los farmacélogos también cooperan en un conjunto de indagacion con los
quimicos, los bioquimicos, los bidlogos e ingenieros para revelar y extender
compuestos quimicos (biolégicos) con un valor terapéutico. Ademas es
necesario a los acontecimientos nuevos regulados internacionalmente en
asunto de higiene y salud publicas (OMS/ICH), cada vez con mas continuidad
en su gestionar de caracter de asuntos de salud publica. (Sucasaca, 2016)

2.2.3. PRODUCTOS FARMACEUTICOS.

Un farmaco es todo componente medicinal y sus agremiados que se
muestran con pertenencias para avizorar, determinar, tratar, calmar o curar
dolencias o para perjudicar a funciones corporales o al estado mental del

paciente.
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Para avalar su uso preciso y apropiado, ademas de las disposiciones del
galeno y del farmaco6logo es muy aconsejable leer detenidamente las
primordiales fuentes de informacién sobre el medicamento; el estuche y el

prospecto.

A través del estuche y del anuncio de los medicamentos se puede
comprender su estructura, la posologia (aspecto, abundancia y periodicidad
para su adquisicién), sus probables consecuencias secundarios e

interacciones con otros medicinas, laboratorio productores, precio, etc.

En el marcado y el anuncio de las medicinas vienen reglamentados con el
propésito de que, ademas de tener una fianza de cualidad, confianza y
efectividad, ofrezcan garantias de identificacion e informacidén para su uso

racional. (Portal Farmacia , 2017)
2.2.4. DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD.

Cada dia los diferentes medios de correspondencia como escrito y con gran
evolucién de acusaciones de casos tragicos sobre enfermos que adolecen
considerablemente, no solo de enfermedades como tal, sino por la carencia
de una debida atencién por parte de los organismos que deben avalar la
atencién de la prestacion de salud, demostrando cada vez adelantos de un
estado y sin politicas precisas y decisivas para darle una adecuada
satisfaccion al grave inconveniente por el que atraviesa la salud en nuestro
pais. (Salazar, 2016) Enfermos que adolecen del cancer y sin una adecuada
quimioterapias, nifios y adolescentes con diabetes y sin una medicamento
llamado insulina en enfermos con una peticion urgente a una intervencion
quirargica para aliviar su salud y su condicién de vida que deben aguardar
meses y en muchas situaciones hasta afios para que se las efectué una
intervencion y el paseo de la muerte del paciente no atendido y el aumento en
los hechos sociales como también juridicas a las que deben asistir los
pacientes para pretender amparar los derechos, el balance de varias EPS,
entre otros, demuestran que nuestro procedimiento en aspectos de salud ha
sobrepasado y que este modelo de disposicion lejos de ser disminuido, cada

dia se estan volviendo permanentes y continuas e repetitivo, acarreando asi a
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gue el sistema judicial se suture de pleitos que no deberian entorpecer para
respaldar el acercamiento a la asistencia de salud, pero que se ha
transformado quizas en el medio mas efectivo para hacer valer la premisa. “La
salud es un derecho fundamental”. Por consiguiente, se pretende mostrar
nuestra realidad en este aspecto, observar y analizar la dimension del
problema, realizar algunas recomendaciones generales y plantear las debidas

conclusiones al respecto. (Machuca, 2011)
2.2.5. DERECHO A LA VIDA.

El derecho a la vida como se encuentra estipulado en la Constitucion Politica
del Peru es el derecho fundamental y que tienen todos los seres humanos a
gue se acate su realidad y que solo adecuaria poder olvidarse por sucesos en

aspectos naturales y accidentales.

Es el mas significativo de los derechos y antecede a todos, ya que sin su
existencia no podria poseer ninguna otra capacidad. Es un derecho natural
gue el derecho positivo deberia reconocer siempre, pero no ocurre asi en la

practica.

El derecho a la vida es reconocido por la declaracién universal de derechos
humanos. Que se encuentra estipulado en el articulo 3 y que establece que
“todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su
persona”. A ello y a pesar de su identificacion y satisfaccion en muchos
paises este precepto se ve desobedecido debido a las constantes guerras y a
los conflictos indeterminados y sus ocupantes deben escapar hacia otros

paises para remediar su vida.
2.3. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION
2.3.1. TESIS

Antecedentes 1°

El primer antecedente de la investigacion lo constituye la tesis que lleva como
titulo. “ESTRATEGIAS COMPETITIVAS EN EL MERCADO
FARMACEUTICO PERUANO CASO DE LA EMPRESA ALFA”. El autor de
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la tesis es Leopoldo A. Sanchez Castafos, quien presento para optar el grado

de magister en administracion de negocios en la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. (Castafos, 2004)

A las principales conclusiones que llego el autor son:

1.

La esencia de la estrategia radica en crear ventajas competitivas para el
futuro con mayor rapidez de lo que la competencia puede imitar las ya
existentes.

Cuando las estrategias estan elaboradas como un sistema con diferentes
interrelaciones, la competencia podra imitar las partes de estas
estrategias, pero dificilmente el todo, por lo que se creara una ventaja
insuperable. Para los competidores inteligentes el objetivo no es la
imitacion competitiva sino la innovacion competitiva.

El sector farmacéutico por producir y comercializar productos
especializados es un mercado altamente competitivo, donde la variable
precio es importante. Pero esta no es la Unica forma para competir en él.
Si Alfa decidiera competir solo dando descuentos o precios especiales iria
al fracaso por las caracteristicas que ella tiene y por lo que se llama

economia de recursos.

Antecedentes 2°

El segundo antecedente para esta investigacion lo constituye la tesis que
lleva como titulo. “ANALISIS INTEGRAL Y PROPUESTA DE MEJORA
ADMINISTRATIVA PARA LA EMPRESA LABORATORIOS AC FARMA
S.A.” La autora es Vilma Isabel la Torre Cruz, quien sustento la tesis para
optar el titulo profesional de licenciado en administracion y ciencias
econdmicas en la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, en el afio 2016.
(Cruz, 2016)

A las principales conclusiones que llego la autora son:

. Se concluye en los resultados de la prueba de hipétesis, donde demuestra

gue la gestion basada en procesos se relaciona directa y positivamente con
el incremento de las ventas directas en Laboratorios AC Farma S.A, donde

la significancia presenta un p<0.05.
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2. Se concluye que los hechos que se respalda en la prueba de hipotesis,
donde se demuestra que la implementacién de procesos se relaciona
positivamente con el incremento de las ventas directas en laboratorios AC
Farma S.A, afirmacion que se sustenta en los resultados estadisticos
obtenidos, donde la significancia presenta un p<0.05.

3. Se concluye que en la prueba de hipotesis donde se demuestra que el
disefio del mapa de procesos se relaciona positivamente con el incremento
de las ventas directas en laboratorios AC Farma S.A, afirmacién que se
sustenta en los resultados estadisticos obtenidos, donde la significancia
presenta un p<0.05.

4. Se concluye que la prueba de hipotesis, donde se demuestra que la
normalizacion de procesos se relaciona positivamente con el incremento de
las ventas directas en laboratorios AC Farma S.A, donde la significancia

presenta un p<0.05.

Antecedentes 3°

El tercer antecedentes lo constituye la tesis doctoral titulada: “LA TUTELA
COMO MECANISMO PARA LA PROTECCION DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD” (Requisitos juridicos necesarios para
efectivizar su aplicacién y analisis jurisprudencial de los fallos emitidos por
la corte constitucional durante el afio 2014). Los autores son Sebastian
Moreno Mosquera y Lina Peflaranda Méarquez, articulo de investigacion
quienes presentaron para obtener el titulo de especialista en derecho
administrativo, en la facultad de derecho y ciencias politicas de la
Universidad Santo Tomas de Colombia en el afio 2015. (Lina, 2015)

A las principales conclusiones que llego los autores son:

1. La accién de tutela instituida en la carta magna de 1991, es una
herramienta para hacer efectiva la proteccion de los derechos
fundamentales de todos los ciudadanos que, guiados por la filosofia de un
estado social de derecho, democratico, participativo y pluralista, propende

por el mejoramiento de la calidad de vida de todos.
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2. No hay duda que en la actualidad uno de los mejores y quizas por
excelencia es el instrumento de proteccion y garantizador de los derechos
de los ciudadanos es la figura de la accién de tutela, por lo que la
ciudadania en general la utiliza a diario y se manifiesta a través de los
operadores judiciales de forma efectiva y positiva para los actores.

3. Si bien es cierto, la accion de tutela para que proceda, necesita que no
existan acciones que puedan sustituirla, tales como los procedimientos
previstos por la justicia ordinaria; no es alternativa, y solo opera como
mecanismo transitorio; no es menos cierto que en algunos casos y bajo
condiciones excepcionales puede tramitarse para salvaguardar el derecho
a la salud.

4. Otra conclusion de la anterior investigacidon es que es necesario que no
exista otro medio judicial de defensa, o en el caso de existir, no sea
suficiente para eludir un dafo irreparable en lo que incumbe a la seguridad
de los derechos fundamentales protegidos por la constitucion, y aunque de
manera expresa el derecho a la salud no aparece incluido como
fundamental, la ley 1751 de 2015, la eleva a rango de 33 derecho
fundamental, aunque jurisprudencialmente, la corte constitucional desde
hace varios afios viene reconociendo amparo de tutela, porque la salud es
un “estado variable”, suspicaz de rebuscamiento multiples, que inciden en

mayor o menor medida en la vida del individuo.
2.3.2. ARTICULOS ESPECIALIZADOS.

Articulo 1°

El primer articulo especializado lo constituye “EL MERCADO DE
MEDICAMENTOS EN EL PERU: ¢(LIBRE O REGULADO?”". Este articulo
fue publicado por Juan José Miranda Montero, la presente trabajo de
investigacion se ha efectuado dentro del marco del proyecto de
investigaciones ACDI - IDRC del afio 2003 efectuado por el Consorcio de
Investigacion Econdmica y Social (CIES) este articulo tuvo con la acogida
del Instituto de Estudios Peruanos (IEP). (Montero, 2003)

A las conclusiones el autor llego son:
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1. El alto gasto en investigacion y desarrollo y por ende, en la concepcién de
las barreras legales como son las patentes. El alto gasto en publicidad y la
alta concentracion de mercados a nivel mundial: tanto a nivel geogréfico
COmo por empresas.

2. La regulacion del sector farmacéutico peruano se centra en el registro y
control de medicamentos; la compra de medicamentos, para las instancias
publicas, para realizar ahorros al estado peruano; la reduccion de impuesto
y aranceles a los medicamentos con el fin de reducir precios para ciertos
medicamentos que mantienen problemas algidos de salud publica, y la
comercializacion de medicamentos. Esta regulacion debe de fortalecerse
en su aplicacion con el fin de que todos los agentes involucrados los
cumplan a cabalidad y, de esta manera, se logren los incentivos correctos
de las normas legales.

3. Por esto, la politica de libre mercado que mantiene en el Perd genera un
beneficio importante: una amplia oferta con una variedad de precios que
permite encontrar precios bastante baratos en comparacion de otros
paises. Sin embargo, es necesario que se implemente politicas
complementarias que vayan desde proveer informacion a los usuarios y los
clientes sobre la calidad, caracteristicas y el importe de los medicamentos
genéricos para evitar la division del mercado a favor de los medicamentos

sé6lo de marca.

Articulo 2°
El segundo articulo especializado lo constituye “PRECIOS Y POLITICA DE
MEDICAMENTOS EN EL PERU”, el articulo publicado por los autores
pertenecen a la Gerencia de Estudios Econdmicos del BCRP, que son
Milagros de la Lama Eggerstedt y Jorge E. Lladdé Marquez, en la revista de
estudios econémicos. (Marquez, 2002)
Los autores a las conclusiones que llego son las siguientes:

1. En los dltimos y preocupantes afios, los incrementos de los precios de los
farmacos en el mercado peruano, han consignado un continuo aumento en
particular las medicinas de marca, superando en muchos casos el

correspondiente a los mismos productos en otros paises.
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2. Las caracteristicas deficientes de este mercado han definido en el entorno
internacional, la participacion del estado, la cual ha acogido desde
situaciones en sectores de transmision de listas de medicinas, hasta el
dominio directo del importe, no siempre con los efectos desprendidos. En el
Perl las cuestiones en aspecto de dificultad pueden rebasar mediante
dimensiones que accede el actual ambiente normativo en esta propiedad,
como la imposicién de imponer en la composicion del nombre genérico de
la medicina.

3. Entre las principales acciones que se deben contemplar se encuentra la
de brindar informacion suficiente para que los agentes que actian en el
mercado adopten decisiones adecuadas. Ello compromete una operacion
de divulgacion de medicamentos genéricos y de sus incrementos por
ejemplo, a través de procedimientos como la plana electronica en el
internet tal como lo ha propuesto Indecopi y en un paisaje de intermedio
plaza, un importante revestimiento de seguros publico o privado, lo que

afirmaria una mayor comunicacion y el uso equitativo de las medicinas.

Articulo 3°

El tercer articulo especializado lo constituye “EL DERECHO A LA SALUD”.

El autor del referido articulo en derecho es Rodolfo Figueroa Garcia Huidobro,

estudios constitucionales volumen 11 N° 02 Santiago del afio 2013, publicada

por la Universidad Diego Portales de Chile. (Huidobro, 2013)

El autor a las conclusiones que llego son las siguientes:

1. El derecho a la salud se encuentra reconocido por la constitucion de 1980,
bajo la formula derecho a la seguridad de la salud. Dado que se encuentra
reconocido como un derecho de todos los ciudadanos de la misma manera
en que lo estan los demas derechos constitucionales, no existe ninguna
razon para pensar que se trata de una mera aspiracién y no de un derecho,
como ha sugerido alguna doctrina. Cabe tener como reciente jurisprudencia
del Tribunal Constitucional que ha reconocido este derecho y ha

confirmado su justiciabilidad.

90



2. La formula empleada por la carta fundamental, que alude al amparo del
derecho a la salud, no debe interpretarse como una férmula restrictiva del
derecho. No existe diferencia relevante entre derecho a la salud y derecho
a la garantia de la salud.

3. El objeto del derecho a la salud, como ocurre con cualquier otro derecho,
corresponde a las obligaciones que tiene el destinatario. En Chile, el

principal destinatario es el estado.
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CAPITULO 1l

3. HIPOTESIS GENERAL Y CATEGORIAS

3.1. HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

3.1.1. HIPOTESIS GENERAL

El monopolio en el sector farmacias en el Peru repercutira negativamente

sobre el derecho fundamental a la salud.

3.2. CATEGORIAS DE ESTUDIO

Dado la condicion dogmatico propositivo de nuestro estudio nos llevas a la
necesidad de entender el problema en profundidad, por tal razén el abordaje
sera de indole cualitativo, por lo cual no tendremos la necesidad de medir
estadisticamente una variable, lo que se requiere es identificar las categorias
de estudio. Se debe sefialar en esta investigacion cualitativa se identifica
categorias puesto que dicho estudio las hipotesis se prueban
estadisticamente por lo cual se suele hacer mediciones estadisticas respecto
a las variables.

En cambio en el estudio cualitativo el propdsito es entender y comprender el
objetivo de estudio por lo cual no se requiere variables sino categorias de
estudio. Y por lo tanto se identifican las categorias para conocer en
profundidad asi como comprender las categorias y la informacion que se
recabe respecto a ellas lo cual servira para construir las bases teoricas de la

investigacion.
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Tabla 1 Categorias de estudio

Sub categoria

1° Definicion.
2° Forma de monopolios
3° Repercusiones.

4° Penalizacion del monopolio en el derecho
comparado.

5° Monopolio legal en la Constitucion.

6° Competencia en bienes juridicos tutelados.

1° Definicion.
2° Naturaleza juridica.
3° Proteccioén juridica del derecho a la salud.

4° Regulacion normativa en la legislacion
peruana e internacional.

Fuente: Elaboracion propia
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4.1. DISENO METODOLOGICO

Tabla 2 Disefio metodoldgico

4.

CAPITULO IV

METODOLOGIA

El disefio metodologico de nuestra investigacién se halla consignado en el

siguiente cuadro:

Enfoque de investigacion

Cualitativo: Dado que en nuestro estudio
basaremos al analisis interpretacion vy
argumentacion juridica antes que a

mediciones estadisticos.

Tipo de investigacion

juridica

Socio juridico: Porque en nuestro estudio
pretendemos abordar un problema social
(Monopolio) y verificar su repercusion sobre
el derecho a la salud.

Fuente: Elaboracion propia.

4.2. UNIDAD DE ANALISIS TEMATICO

4.3.

La unidad de andlisis temético en nuestra investigacion estd constituida por

el monopolio en el sector farmacias en el Perd y su repercusion sobre el

derecho fundamental a la salud.

TECNICAS DE RECOLECCION PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE

DATOS.

4.3.1. TECNICAS DE RECOLECCION DE DATOS

Las técnicas son el elemento abstracto del trabajo de recoleccion de

informacion, responden a la pregunta ¢Cémo recogeremos la informacién?

Para el presente estudio las técnicas que utilizamos son:
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a. Analisis documental: Utiliza la informacién cualitativa de documentos
escritos, recopilada en normas, cartillas, recortes periodisticos, folletos,
entre otros etc. Esta técnica la utilizamos para la comparaciéon

bibliografica y documental en nuestro trabajo.
4.3.2 INSTRUMENTOS

Se utiliz6:
Fichas bibliogréaficas, que elaboramos para aplicar en la recoleccion de

informacion.

4.3.3 TECNICAS DE ANALISIS PARA EL PROCESAMIENTO DE
INFORMACION

1° Elaboracién del instrumento de recoleccion de informacion.
2° Aplicacion del instrumento para recoger informacion.
3° Ordenamiento de la informacion.

4° Analisis e interpretacion de la informacion.
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CAPITULO V
5. PRESENTACION DE RESULTADOS

5.1. SITUACION DEL MERCADO DE FARMACIAS EN EL PERU DURANTE
LOS ULTIMOS CINCO ANOS.

Al enfocar la problemética del mercado farmacéutico en el Pera y la alta
concentracion del mercado de farmacias es un riesgo para la competencia,
porque puede perjudicar a las personas que adquieren los medicamentos
con dinero de sus boalsillos, aquellos que no cuentan con la atencién del

sistema publico (Es Salud, Ministerio de Salud, etc.)

En el afio 2017, Indecopi mediante resolucién 0738-2017/SDC-INDECOPI,
ratifica la resolucion 078-2016/CLC - Indecopi en el punto que hallo
responsable a las empresas de Notfarma S.A.C de haber participado de
manera conjunta con farmacias peruanas S.A (Fasa) Albis S.A, (Arcangel) y
Eckerd Peru S.A (Inkafarma) en el procedimiento de habitos colusorias
horizontales en la forma de afianzamiento concertada de precios de venta al
publico, a nivel nacional de los productos farmacéuticos en el extremo que
impuso a Notfarma S.A.C una multa ascendiente a noventa y cuatro punto
cuarenta y tres (94.43) Unidades Impositivas Tributarias ordenando en la
condiciébn de medida correctiva como la imposicion de un programa de
ejecucion de un cumplimiento de la regulacion de libre competencia.
Confirmada por la sala la Resolucién 078-2016/CLC-INDECOPI del 12 de
octubre de 2016, en el extremo que impuso a Nortfarma S.A.C, una multa
ascendente a 94.43 Unidades Impositivas Tributarias.

A todo ello con una politica que facilite el acceso a medicamentos, el Estado
peruano dictd normativas que establecen beneficios tributarios para aquellas
medicinas que se emplean en la medicacion del mal del cancer, VIH/SIDA y
la diabetes. Por un lado se ha dispensado del importe del tributo general a
las ofertas y de las tasas arancelarias a las medicinas para la medicacion
oncoldgica y VIH/SIDA.
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5.2.

La estrategia planteada por el Estado fue la compra de medinas mediante
compras corporativas obligatorias entre el Minsa, Essalud. Pero esta
estrategia quebrd, debido a que las farmacias no se mostraron a las
licitaciones de 27 medicinas oncolégicas. Y varios de los productos que
fueron declarados desiertos volvieron a ser adquiridos por compra directa al
unico vendedor que existe en el pais y quedando asi el continuismo del
monopolio en el sector farmacia y perjudicado los mas necesitados que

adolece enfermedades incurables entre otros.

EL MONOPOLIO EN EL MERCADO DE FARMACIAS Y SU
REPERCUSION EN EL INCREMENTO DE PRECIOS DE LOS
MEDICAMENTOS.

La Direccion General de Medicamentos Insumos y Drogas (DIGEMID), que
forma parte del Ministerio de Salud, ha sido creada mediante el Decreto
Legislativo N° 584 en 1990, y es la autoridad reguladora de productos
farmaceéuticos, encargada principalmente de velar por el acceso a los
mismos, siendo uno de sus objetivos principales el de garantizar
medicamentos seguros, eficaces y de calidad para la poblacion. Pero este
organo quedo mal en la reciente concentracion de farmacias de la operacion
financiera que coloca a Inkafarma como la més grande cadena de farmacias
en el pais y tendria diversos incidencias, incluyendo la elaboracién de
medicamentos genéricos de esta forma los adquirientes de la poblacién
peruana permanecieron desamparados ante un posible incremento de

precios en el reparto comercial de medicamentos.

En el Pert aun falta de una ley o norma antimonopolio y el anteproyecto
impulsado en el poder legislativo, que aln espera su debate, solo adaptaria
a las acciones financieras para adelante del momento de su promulgacién.
Una vez que se agruparon las compafias es muy complejo dar un paso
atras. La unica manera de desagrupar es con desarrollo sérdido y poniendo

obstaculos a los monopolios.

En el Perl en su mayoria esta oligopolizado, con agrupaciones que tienen

mas del 95% del mercado y es una afrenta que el Estado Peruano sea
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impotente de imposibilitar que se agrupe el mercado. Esto por si ya es un
monopolio igual que la comparfia de la cerveza y quienes son los mas
afectados los menos pudientes que tienen que mendigar en busca de

medicamentos.

El poder legislativo en vez de aprobar los proyectos de ley en contra del
monopolio solo busca el provecho de las empresas y condonar las deudas
tributarias como el caso de la empresa aérea de Latam entre otros. Y la
poblacién afectada olvidada quien los pueda proteger de estas grandes

empresas que solo se enriquecen a cuesta de los mas necesitados.

Esta agresion contra la competitividad de la economia es inquietante si se
tiene como importe que y segun INEI, entre 2004 y 2010 mas del 80% del
desembolsos en medicinas de las viviendas de los pobladores peruanos se
efectuaban en las farmacias (incluidas las boticas de caracter
independientes). Al 2018 se observa que la preferencia es similar. Es una
injusticia en un sentido textual porque si se incrementan los precios de las
medicinas y las personas de condicion humilde no pobran pagarlo, llegando
como desenlace la muerte. Alguien de clase media o pudiente podra pagarlo
al contado, pero la pobreza abunda en mayoria y se les hara muy dificil la

retribucion.

Las boticas independientes ya estan en su debacle y cada vez son menos
en su funcionamiento porque una farmacia de un distrito solo adquiere
cantidades idoneas para equiparar su farmacia, mientras que las empresas
farmacéuticas de mayor importe econémico de escala, adquieren con

mejores importes y pueden acceder a mejores ganancias.
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Tabla 3 Comparativo de precios de medicamentos (en soles)

ACICLOVIR 3%
Unguento
oftalmico

11.00

50.15

48.93

35.5%

BROMURO DE
IPRATROPIO 20
ug/dosis aerosol
para Inhalacion

15.40

164.30

151.24

966%

ESTRIOL 01%
crema vaginal

18.75

60.6

49.69

223%

LACTULOSA 3.3
g/5 ml

8.60

34.90

9.56

305%

MURIPOCINA
(como sal
calcina) 2%
crema

15.00

18.70

30.38

102%

PARACETAMOL
100 mg/ml-
solucion-
suspension

2.10

11.20

13.00

519%

FENITOINA 125
mg/5 ml.
Solucion-

suspension

13.50

14.55

12.00

7%

FLUTICASONA
125 ug/dosis
aerosol

20.00

134.40

112.13

572%

SALBUTAMOL
100 ug/dosis
aerosol

4.40

30.17

33.00

650%

VALPRAX 250
mg/5ml jarabe

18.00

55.50

48.23

208%

TETRACICLINA
500 mg. capsula

0.08

0.18

0.50

525%

Lista de precios de fecha 15 de Enero del 2018. Precios segun el observatorio peruano de
productos farmacéuticos.
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Es conveniente efectuar el analisis correspondiente de los precios de
medicamentos que se expenden en las farmacias del Ministerio de Salud a
precios accesibles pero se llega a la realidad de todos los dias pero la realidad es
otra en las farmacias como son Inkafarma y Mifarma el precio es excesivamente
desproporcionado sin que ninguna autoridad de turno pueda efectuar el control
correspondiente y los Unicos que sufren son los ciudadanos que adolecen de
enfermedades incurables por las diferentes enfermedades como son la

contaminacion ambiental entre otros.

5.3. INDICE COMPARATIVO DE PRECIOS DE MEDICAMENTOS ENTRE EL
PERU Y ALGUNOS PAISES DE LA REGION.

El estudio equiparativo de los precios que comprende a los paises de Chile,
Colombia y Peru, correspondiente a los principales centros economicos de la
region. La actuacion sorprende de la semejanza econdémica se efectua para el
resultado de medicinas y también a grado de desagregado por niveles. Para esto
se utiliza los ordenamientos que comunmente se emplea en la empresa: como
innovadores genéricos de marca y genéricos puros en su fabricacion. Cabe
aportar que en América Latina y a la desigualdad en caso de los paises de
Estados Unidos y del continente Europeo, las medicinas genéricas de marca o en
todo aspecto similares en su elaboracion tienen una caracteristica y una
apariencia real en el mercado y por lo tanto es notable incluirlos en el estudio
como una clase especial. Los cargos de equiparacibn de importes o
benchmarking son eficientes para mantener las politicas de entrada de medicinas
a los lugares implementados. Aquellas clases de economias que tienen
dispositivos de reglamentacion de incrementos de medicinas como para el pais de
Brasil y Colombia se efectlian en semejanzas internacionales para constituir los
limites a los incrementos de transaccion. En este aspecto el aporte de esta
funcién es complejo. En primer lugar la determinacién empleada permite emplear
la fortuna del indicador de antecedentes en cuanto a la diversidad de nimeros de
cantidades subastadas en cada pais o region y a las peculiaridades de
comercializacién de los farmacos. En segundo lugar, la confrontacion se ejecuta

en diferentes aspectos de la serie lucrativa y también por el tipo de medicamento.
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Las diferentes clases de incrementos contempladas e imputables a los paises con

dominio pueden tener diversos efectos como son los precios de insumos, vallas

arancelaras, consignas y regulaciones en la produccién en el poder de mercado

de los concurrentes y adquirientes de la mercaderia farmacéutica. Este esfuerzo

Unicamente efectua la equiparacion de precios entre los paises productores, sin

entrar a determinar las circunstancias que aclaran dichas diferencias. Esta mision

es una de las principales que se usan como prueba en varios paises para un

espacio de largo tiempo, efectuando semejanzas luego de examinar por un

conjunto amplio de caracteristicas de los medicamentos.

Tabla 4 Precios comparativos de los medicamentos esenciales.

Nombre de
Medicamento Cantidad Peru Ecuador | Chile | Colombia Bolivia
Aciclovir (crema o 3% 2517 | 1203 | 9.66 18.02 17.86
pomada oftalmica)
Azatioprina (tableta) 50 mg 1.89 1.64 0.23 0.67 1.38
Bupivacaina
clorhidrato (solucion 0.50% 11.96 5.12 1.06 4.89 6.19
inyectable)
Calcio gluconato 10% 8.94 0.89 0.39 1.55 1.11
(solucién inyectable)
Ciclofosfamida 50 m 3.53 0.40 0.78 1.91 1.82
(tableta) 9 : : ' : :
Cisplatino 50mg | 101.35 | 28.00 | 33.91 31.90 45.92
(polvo parainyeccién)
Citarabina 500mg | 151.13 74.56 53.92 58.67
(polvo parainyeccién)
Colchicina (tableta) 0.5 mg 1.21 0.23 0.05 0.30 0.30
Doxiciclina 100mg | 141 0.37 1.27 0.40 0.40
(comprimido)
Fenitoina (capsula) 100 mg 0.63 0.12 0.03 0.13 0.16
Fentanilo (solucion | o0/ | 2083 | 3.46 3.19 1.99 6.01
inyectable)
Fitomenadiona 10mg/ml | 4.47 2.38 2.22 1.95 0.87
(solucion inyectable)
Ibuprofeno (tableta) 400 mg 0.50 0.17 0.05 0.06 0.30
Zidovudina + 300 ma +
Lamivudina 9 10.73 2.40 3.70 4.64
150mg

(comprimido)

Fuente: Revista Caretas N° 2525 de 08 de Febrero del 2018.

El comparativo de los importes de medicamentos esenciales que la poblacion

necesita y el costo desproporcionado que se expende en las farmacias peruanas
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es muy diferente a los paises como Ecuador, Chile, Colombia y Bolivia y por ello
se pregunta qué ocurre porque el costo es muy elevado de los medicamentos en
el Perd. Que no existen normas o leyes u organismos que puedan poner control al
elevado costo de medicamento y los mas perjudicados son las personas que

adolecen de enfermedades incurables.

5.4. SITUACION DE LA DEMANDA DE MEDICAMENTOS POR PARTE DE
LOS PACIENTES EN EL PERU.

Tabla 5 Demanda de medicamentos

Medicamento Precio Enfermedad
Avastin 25 mg/ML,
i S/. 5.087.00 Céncer al colon
inyectable
Paclitaxel 300 mg/50 ML, .
_ S/. 5.681.89 Cancer pulmonar, ovario.
inyectable (taxol)
Herceptil 600 mg/5 ML, .
i S/. 7.014.42 Cancer de mama.
inyectable
Sutent 25 mg caja 28 } .
S/.10.344.74 Cancer renal, pancreas.
capsulas.
Imbruvica 140 mg capsula- o ) )
: S/. 26.486.00 Leucemia linfatica cronica.
01 caja.
Revlimid 25 mg caja 21 Leucemia (mieloma
S/. 30.597.75 .
capsulas. multiple)

Fuente: Cadena de farmacias y observatorios de precios — Minsa.

Los medicamentos de primera necesidad que se mencionan en este cuadro y el
costo maquiavélico de cada producto son inalcanzables para las personas que
adolecen de enfermedades como la leucemia entre otros. Pero que pasara con
las personas que no tienen un seguro social podran adquirir estos medicamentos
caros 0 morir en su pobreza, el poder legislativo no promueve normas o leyes que
puedan apoyar a los mas necesitados mas al contrario condona deudas a
empresas aéreas y telefénicas. Y la contaminacion ambiental esta cada dia mas
en auge por la falta de normas y leyes que controle y sanciones correctamente sin

violentar con la salud de la poblacion.
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5.5. PROPUESTA LEGISLATIVA PARA ERRADICAR EL MONOPOLIO EN EL
SECTOR FARMACIAS EN EL PERU.

PROYECTO DE LEY

Proyecto de ley de regulaciéon de precios de
medicamentos con estandares internacionales y

con paises con economia de libre mercado.

Fredy Céaceres Joaquin identificado con DNI. 10344832, bachiller de la Maestria
de Derecho Constitucional y Procesal Constitucional de la Universidad Nacional
de San Antonio Abad del Cusco, al amparo de lo dispuesto en el articulo N° 107

de la Constitucion Politica del Estado, presenta la siguiente iniciativa legislativa.

“PROYECTO DE LEY DE REGULACION DE PRECIOS DE MEDICAMENTOS CON
ESTANDARES INTERNACIONALES Y CON PAISES CON ECONOMIA DE LIBRE
MERCADQO”

l.- EXPOSICION DE MOTIVOS.

Los costos de los medicamentos en el Peru son exorbitantemente altos. Dichos
precios son libres y estan dejados al libre juego de la oferta y la demanda, a pesar
que el derecho de aproximacion a los medicamentos forma parte de este bloque
constitucional y a pesar de que el articulo 65 in fine de la Constitucion impone al

estado la obligacion de velar, en particular, por la salud de la poblacion.

En este precepto de ideas, el estado no estd cumpliendo con su obligacién
constitucional de garantizar a la poblacién, el derecho de acceso a la salud y a los
medicamentos, puesto que actualmente solo tienen acceso a las medicinas las
personas que pueden pagar los altos precios que imponen la industria y las
cadenas de farmacias, siendo muy limitado la capacidad del estado de atender a

los sectores mas vulnerables subsidiando este gasto, porque al fin y al cabo es el
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propio estado el que resulta siendo victima de los altos precios con que le venden

medicamentos, los grandes laboratorios.

La situacion se complica mas cuando varios medicamentos de uso esencial los
proveen laboratorios e condicion de monopolio y cuando el mercado Retail de
farmacos estd muy concentrado, como es el caso del mercado peruano, en el que
el grupo Intercorp ha acaparado el 65% del mercado de medicamentos, al haber
adquirido a las dos mayores cadenas de farmacias a nivel nacional: Primero
Inkafarma y mas recientemente a Mifarma, las que fueron sancionadas en el
pasado por Indecopi, por incurrir en concertacion de precios, en agravio de los
consumidores. Ahora ya no necesitaran concertar mas sus precios, porque
perteneciendo a un mismo grupo econoémico, impondran directamente sus precios

cuasi monopolisticos.

Ante este panorama de evidente abuso de los precios de los proveedores de
medicamentos de la facultad de fijar sus precios libremente, el estado dentro del
marco constitucional atendiendo a que los medicamentos son productos
esenciales de primera necesidad, indesligablemente vinculados a la vida y a la
salud de las personas, tiene que regular estos precios, como lo hacen diversos
paises que tienen economias de mercado, particularmente, los paises de la
OECD; ya que en primer lugar el modelo econémico de la carta magna, no es el
de una economia de libre mercado, sino el de una economia social de mercado
(articulo 58), lo que quiere decir, que ante el conflicto entre derechos
fundamentales (el derecho a la vida y a la salud), y derechos econémicos (libre
empresa, libre contratacién), prevalecen los derechos fundamentales, lo que por
cierto esta recogido y reconocido en una soélida y reiterada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Esto es muy claro respecto de la legalidad a la salud
pues el articulo 59 de la Constitucién Politica del Pera dice que el Estado respalda
la libertad de una operacion comercio e industria; pero que el ejercicio de estas
libertades no debe ser lesivo a la salud y resulta que los precios exorbitantes de
los medicamentos son una barrera infranqueable al derecho de acceso a los

medicamentos.
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La intencién de la ley, no plantea un incremento de precio de las medicinas no
plantea tampoco que, por decreto, se fijen estos precios. Lo que busca y propone,
es que se recojan las mejores practicas internacionales de regulacion de precios
de medicamentos que se ha hecho en paises economia de mercado tales como
Brasil, Colombia, México o paises de la OECD tales como Espafia, Alemania e

Italia.

En la mayoria de paises de la OCDE se ha establecido una reglamentacion del
precio mayusculo de las medicinas para la atencion consultiva en algunos de
estos paises reglamentan los precios de los costos de las medicinas mas caras

de uso hospitalario.

El mecanismo mas empleado por los paises de la OCDE para la regulacion
directa de los precios de medicinas es el de los precios maximos, establecido por
un organismo regulador ad hoc y consiste en basarse en los precios en otros

estados a los que se denomina precios de referencia internacional.

Es decir, se hace un benchmarking de precios de los medicamentos entre varios
paises lo que en la unién europea resulta un ejercicio facil. Este comparativo
internacional delata muy facilmente a los paises en los que los precios estan

sobrevaluados.

En la republica de Espafa, mediante la ley de fianza y uso razonable de los
medicamentos y productos sanitarios (Ley 29/2006) faculta al consejo de
ministros establecer el régimen general de fijacion de precios industriales de los
medicamentos, es decir, se dispone la intervencion administrativa de los precios

de los mismos.

En el pais de Alemania, se han dado leyes para reducir los precios muy elevados
de los farmacos. Estan por ejemplo la ley de precios de los medicamentos que
establece que los precios de estos son uniformes; la ley AMNOG, que rige el
acceso al mercado de nuevos medicamentos, disponiendo la evaluacién
temprana de los productos farmacéuticos (se debe probar ante una comision
federal el beneficio afiadido para los pacientes). Si se encuentra un beneficio

afadido (eficacia terapéutica) se negocia el precio de medicamentos; si no hay
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ningun beneficio adicional el farmaco recibe un precio fijo similar a un genérico.
Asimismo, se utilizan los precios de referencia (precios maximos) de modo que
los fabricantes tienen derechos a fijar el precio de los medicamentos; pero si estos
precios son superiores a los precios de referencia, en la practica, los médicos no
los prescriben, habiendo, sin embargo medicamentos que se exceptlan de esta

regla.

En el pais de Brasil, estan incluidos todos los medicamentos en la regulacion de
precios. Se establecen precios maximos anuales para los medicamentos y lo hace
una entidad interministerial llamada camara de regulacion del mercado de
medicamentos (CMED) se regula los precios maximos de fabrica, los margenes

de comercializaciéon de distribuidores, farmacias y droguerias.

En el pais de Colombia, hay un régimen de control directo de los precios (a traves
de precios maximos) de un listado determinado de medicamentos y un régimen
de libertad de precios de los farmacos que no estan en dicho listado. Para el afio
2014 ya habia 550 medicamentos en el listado sujeto a control directo. La entidad
competente en la participacion nacional de importes de medicinas e instrumentos
meédicos (CNPMDM), que fija precios maximos de venta para los farmacos sujetos
al control directo. Hay disposiciones que establecen reglas sobre el proceso de
regulacion de precios de medicamentos a nivel nacional (por ejemplo, el decreto
705 del 2016), y otros mas operativas, como las circulares que emiten la
CNPMDM para imponer nuevos farmacos al listado de control directo, para
establecer la metodologia para aplicacién del régimen de control, etc.

De la experiencia internacional acotada en paises de la OCDE y en paises de
américa del sur, todos con economia de libre mercado, queda claro que es
necesario e indispensable el regular el mercado de los medicamentos para
garantizar el derecho de acceso a los mismos de la poblacion.

En el Peru, particularmente, los precios de las medicinas estdn en niveles
extremadamente altos, donde se comparan los precios de medicamentos
dispensados por las farmacias del MINSA con los precios de esos mismos

medicamentos vendidos por las dos mas grandes cadenas de farmacias.

106



1.- Regulacidon de precios de medicamentos con estandares internacionales
de las OCDE.

La jerarquia nacional de la produccién farmacéutica, implementos médicos y
beneficios sanitarios (ANM) regula por norma de caracter general los precios
mayusculos de los articulos farmacéuticos, mediante una metodologia que debe
recoger las mejores practicas internacionales de los paises del ordenamiento para
la cooperacion y el desarrollo econémico (OCDE), y de los paises con economia
de libre mercado comparable al Perud. Dicha metodologia debe incluir los

siguientes criterios.

1.- El precio maximo de cada medicamento debe estar en una banda alrededor
del precio menor que tenga este medicamento, en una lista de precios de seis
paises comparables al Perd, con economia de mercado. Dicha lista es elaborada
y actualizada anualmente por la ANM, debiendo estar expresada a paridad de

poder adquisitivo.

2.- Debe determinarse la eficacia terapéutica de un medicamento la que tendra un
efecto directo en su precio real, bajo parametros internacionales.

2.- Modificacion del articulo 5 de la ley 29459, ley de los productos

farmacéuticos, dispositivos médicos y productos sanitarios.

Modifiquese el articulo N° 05 de la ley N° 29459, ley de los articulos

farmacéuticos, implementos médicos y productos sanitarios con el siguiente texto.

Articulo 5.- Del poderio nacional de la salud (ANS) y el 6rgano nacional de
articulos farmacéuticos y beneficios sanitarios (ANM)

La autoridad nacional de productos y articulos farmacéuticos y dispositivos
médicos como productos sanitarios (ANM) es la entidad encargada de manifestar
politicas y estrategias dentro de su ambito y jurisdiccibn como normar y regular
los precios excesivos de las medicinas con los estandares internacionales de la
OCDE, donde debe primar la correcta evaluaciéon y la ejecucion el control,
supervision en temas relacionados a lo establecido en la presente ley,

complementando un método de administracion eficaz sustentando en estandares
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internacionales. Asi mismos, invoca y coordina con organizaciones publicas,
privadas y comunidad en general para el efectivo cumplimiento de lo dispuesto en

la presente ley.

3.- Se otorga rango de norma legal al articulo 84 del reglamento de

organizacion y funciones del ministerio de salud y se modifica.

Otérguese rango de norma legal al articulo N° 84 del Decreto Supremo 008-2017-
SA, estatuto del ordenamiento y de actuaciones del ministerio de salud y

modifiquese su texto conforme al siguiente tenor.
Articulo. 84. Direccion general de medicamentos, insumos y drogas.

La direccion general de medicamentos por el 6rgano de linea del Ministerio de
Salud, dependiente de este organismo establece la supremacia nacional de
articulos farmacéuticos a que hace realce a la ley N° 29459, ley de los productos

farmaceéuticos, dispositivos médicos y productos sanitarios.

En la autoridad técnico normativo a nivel nacional y sectorial, responsable de
reglamentar los importes crecientes de las medicinas bajo modelos
internacionales de la OCDE y preceptos dentro de su jurisdiccién, asi como
valorar, vigilar, fiscalizar, supervisar en temas vinculados a lo instaurado en La ley
N° 29459.

La reglamentacion se dispersa al control de los elementos activos, excipientes y
de materiales utilizados en su elaboracién, asi como la intervencién de las
personas naturales o juridicas que participan en la elaboracion, comercializacion,
promocién, publicacién, prescripcion, atencion farmacéutica, distribucién, uso y
propuesta final de los articulos antes referidos, en consecuencia, con las normas
nacionales e internacionales. Constituye Ultima instancia administrativa en las

materias de su competencia.
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Articulo 4.- Modificacién del literal E del numeral 15.1 del articulo 15 de la ley

26842 ley general de salud.

Modifiquese el literal e del numeral 15.1 del articulo 15 de la ley N° 26842, ley

general de salud, con el siguiente texto.
Articulo 15.- Todas las personas tiene derecho a lo siguiente.

15.1. Acceso a los servicios de salud.
e) A obtener servicios oportunos y equitativos, medicamentos a precios accesibles
y productos sanitarios adecuados y necesarios para prevenir, promover, mantener

o restaurar su salud, segun lo requiera la salud del usuario (...).

Articulo 5.- Modificacion de los articulos 5 y 8 del decreto legislativo N2
1158.

Modifiquese los articulos 5 y 8 el Decreto Legislativo N° 1158 que acondiciona
dimensiones determinadas a la consolidacion y cambio de la designacion de la
superintendencia nacional de aseguramiento en salud, cuyo nuevo texto es el
siguiente.

Articulo 5.- Ambito de competencia.

La superintendencia nacional de salud (SUSALUD) es un organismo
desconcentrada y su jurisdiccién son de alcance nacional.

(...)

SUSALUD entrega una vez al afio su propuesta técnica de regulacion de los
precios de las medicinas bajo los modelos internacionales de la OCDE a la

autoridad nacional de productos farmacéuticos. Dicha propuesta no es vinculante.
Articulo 8.- Funciones generales.
Son funciones de la superintendencia nacional de salud las siguientes.

1.- Monitorear los incrementos de precios de las medicinas a nivel nacional e
internacional, elaborando cuadros comparativos con los precios internacionales

en paises similares al Perl, impulsar, preservar la razén de las personas a la
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llegada a los servicios de salud, supervisar que los servicios sean concedidas con
calidad, oportunidad disponibilidad y aceptabilidad con autosuficiencia de quien
las apoye, asi como los que incumben en su descripcién del consumo con las

IAFAS o IPRESS, incluyendo aquellas anteriores y preceder de dicha relacién.

(...)

ll. ANALISIS COSTO BENEFICIO

No hay gasto fiscal alguno producto del presente proyecto de ley, porque no se
establece ningun subsidio a los precios de los medicamentos. Por el contrario, se

producira un ahorro sustancial en el gasto del bolsillo de los usuarios.

Si bien, algunos paises, del continente americano como Colombia, tienen un
sistema de regulacibn mixto en la regulacion de los medicamentos, donde
determinadas listas de estos tienen precios directamente regulados con precios
maximos y los medicamentos que no estan en estas listas tienen precios libres,
sucede que la tendencia es ir incluyendo cada vez mas medicamentos en estas
listas bajo control directo. Por esto, es mejor que todos los medicamentos, tanto
los esenciales como los no esenciales, los que se venden con receta y sin receta
médica, estén sujetos a una regulacién de precios; porque de otro modo, en un
sistema mixto los proveedores hacen subsidios cruzados, trasladando los
sobreprecios de los farmacos sujetos a regulacion directa a los precios de los
farmacos con precio libre, perdiéndose el efecto social deseado.

lll. EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

Este proyecto de ley, propone modificar diversos cuerpos normativos como son la
ley N° 29459 referido a los articulos farmacéuticos y dispositivos médicos; la ley
N° 26842 ley general de salud, el decreto legislativo N° 1158 que dispone
dimensiones determinadas a la consolidacion y cambios de designacion de la
superintendencia nacional de aseguramiento en salud y el decreto supremo 008-
2017-SA.
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Esta iniciativa legislativa también guarda armonia con el articulo 65 y 59, que
regula la protecciéon de los usuarios. El Estado protege la disposicion de los
consumidores y usuarios. Asi también armoniza con el articulo 59 que consagra la
obligacion del Estado de estimular la creacion de riqueza y garantiza la libertad de
trabajo en todo sus aspectos y la libertad de la empresa como el comercio e
industria; y sefiala ademas de la actuacion de estas liberaciones que no debe ser

negativo a lo ético, ni a la salud, ni a la estabilidad publica.

IV. VINCULACION CON EL ACUERDO NACIONAL.

El proyecto de ley esta vinculado a las siguientes politicas de estado, a la 28ava
politica (plena vigencia de la constitucion); a la 10ma, politica (reduccién de la
pobreza, a la 13va, politica (acceso universal a los servicios de salud), a la 17ava,

politica (afirmacion de la economia social de mercado).

Fredy Céceres Joaquin
D.N.I. 10344832.
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CONCLUSIONES
PRIMERA

En nuestro estudio hemos logrado verificar la situacion de la realidad farmacéutica
en el Pert en los intimos cinco afios donde se ha evidenciados la conformacion
de ciertos oligopolios y monopolios como son las farmacias Mifarma, BTL, Fasa,
Arcangel y Inkafarma que, durante los ultimos tiempos el monopolio perdura
desmesuradamente con en la alza de precios de los medicamentos de esta
manera vulnera el derecho fundamental a la vida y la necesidad de los mas

necesitados.

SEGUNDA

Asi mismo de nuestra investigacion se logré determinar como el monopolio ha
contribuido al incremento de precios y ha dado que ha reducido la oferta y estas
pocas empresas farmaceéuticas que afectan sus productos en las zonas variales
han incremento de precios en perjuicio de la colectividad como se vienen
afectando de manera significativa los derechos fundamentales a la salud de la
poblacibn mas necesitada.

TERCER

Se ha logrado precisar un andlisis comparativo de precios en Pera, Ecuador,
Chile, Colombia y Bolivia verificando que efectivamente los precios en el Peru
constituyen incluso en algin caso en un 100 % de su costo en los paises

descritos anteriormente.

CUARTA

En la investigacion se ha logrado determinar la afectacién al derecho fundamental
de la salud. Mediante un trabajo de campo y un examen de las diferentes

farmacias de los precio exorbitante que se expenden al publico en general sin
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medir las clase de enfermedades que existe en el Per, como son producidos por
la contaminacién ambiental que es un problema general que se ha venido
agravando en las JUltimas décadas en nuestro pais. Generalmente la
contaminacioén del aire debido al desarrollo de actividades industriales (como la
fundicion minera) y por el deficiente parque automotor que son las principales
causas de contaminacion del medio ambiente trayendo enfermedades

oncoldgicas incurables.

QUINTA

Asi mismo, precisamos que la concertacion de precios de los medicamentos por
las empresa farmacéuticas es un problema de arraiga nacional y por ello no hay
un ente auténomo que pueda frenar esta clase de monopolios o fisiones de
empresas por ende la salud y bienestar humano cada dia van a estar a los

precios que impongan y no importarle la salud de la poblacion.

SEXTA

Que el monopolio si afecta el derecho a la salud en tanto al incrementar los costos
imposibilita el acceso a estos medicamentos sobre todo a la clase
econémicamente mas empobrecida y se ha podido constatar que los derechos
fundamentales afectados como la salud provienen de la reciente compra de las
cadenas Mifarma, BTL, Fasa y Arcéangel (Quicorp) por parte de Inkafarma
(InRetail), a inicios del afio 2018, sin que ninguna ley pueda regular las
concentraciones y fusiones empresariales que impera el monopolio y son dafiinos

para la economia de la poblacién peruana.
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RECOMENDACIONES
Primera:

¢A quién? ¢ Qué? ¢ Para qué?

Se recomienda a la autoridad municipal que incremente control de operativos en
las distintas farmacias de la ciudad para que para evitar la concertacion de

precios que afecten la economia de la poblacion.

Segunda:

SA quién? ¢ Que? ¢ Para quée?

Se recomienda a los funcionarios de Indecopi que realice operativos inopinados
de fiscalizacion en las distintas de farmacia de la zona de competentes para evitar
gue se produzcan situaciones como la propaganda engafosa la concertacion de

precios en perjuicio de la salud de la poblacion méas necesitadas.
Tercera:

A quién? ¢ Qué? ¢ Para qué?

Se recomienda al poder legislativo que impulse una ley de control previo de
fusiones y adquisiciones para evitar que constituya monopolios y oligopolios. En el
Peru no existe una ley de control previo de fusiones y adquisiciones. Por lo que el
pais cuenta con los instrumentos suficientes para combatir el abuso de posicién
de dominio. En cambio, el control de fusiones puede convertirse en una barrera

burocratica.
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ANTEPROYECTO DE LEY

Ley que regula las fusiones y adquisiciones
empresariales para promover la
competencia

CAPITULO |

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.- Objeto de la ley

La presente ley establece el régimen del
procedimiento de evaluacidén previa de
operaciones de concentracién empresarial
con el objeto de autorizar aquellas
operaciones que por sus efectos en la
estructura del mercado no constituyan una
restriccion significativa de la competencia
efectiva, garantizando el bienestar de los
consumidores y la eficiencia econémica en
los mercados.

Articulo 2.- Ambito de aplicacién de la ley
2.1. Una operacion de concentracion debe
ser notificada a la Comision sujetandose al

procedimiento de evaluacion previa cuando:

a) La suma total del volumen de ventas
anuales de las empresas involucradas en la
operacion de concentracion haya alcanzado
durante el ejercicio fiscal anterior a aquel
en que se notifique la operacién, un valor
igual o superior al umbral establecido
mediante Decreto Supremo; o

b) Al menos una de las empresas
involucradas en la operacion de
concentracion haya alcanzado durante el
ejercicio fiscal anterior a aquel en que se
notifique la operacién, un valor igual o
superior al umbral establecido mediante
Decreto Supremo.
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2.2. Se encuentran comprendidas dentro
del ambito de aplicacion aquellas
operaciones de  concentracion  que
produzcan efectos en todo o en parte del
territorio nacional, incluyendo operaciones
de concentracion que se realicen en el
extranjero y vinculen directa o
indirectamente a empresas que desarrollan
actividades economicas en el pais.

2.3. Las operaciones de concentracion que
no alcancen los umbrales establecidos no
estan sujetas a la notificacion obligatoria de
la operacion a fin de iniciar el
procedimiento de evaluacidon previa ante la
autoridad de competencia.

2.4. los umbrales se determinaran vy
actualizaran mediante Decreto Supremo, y
debera ser refrendado por el Presidente del
Consejo de Ministros, el Ministro de la
Produccion, el Ministro de Comercio y
Turismo, y el Ministro de Economia y
Finanzas. Dichos umbrales se indicaran vy
actualizaran en valor de Unidades
Impositivas Tributarias (UIT).

2.5. El INDECOP! deberd elaborar los
lineamientos que resulten necesarios para
la adecuada aplicacién de los umbrales de
notificacion de operaciones de
concentracion empresarial. Dichos
lineamientos seran aprobados por Decreto
Supremo refrendado por el Presidente del
Consejo de Ministros, y deberan expresar
con claridad, transparencia y simplicidad las
caracteristicas de los umbrales, Ila
determinacion del nexo geografico, el
calculo del volumen de ventas, y las
condiciones  especiales de  algunos
mercados, entre otros, a fin de poder
proporcionar una guia a los agentes
economicos en el mercado y se proceda a la
notificacion de |la
concentracion, de
comprendida dentro del umbral.

operacion  de
encontrarse



2.6. Antes del inicio del procedimiento de
evaluacion previa los agentes econdmicos
que participan en la operacion de
concentracion empresarial pueden dirigir
una consulta de manera individual o
conjunta a la Comision a fin de poder
precisar si la operacién se encuentra dentro
del ambito de aplicacion de la presente ley.

La respuesta a la consulta no implicara en
ningln caso adelantar opinién sobre la
autorizacion de la  operacion de
concentracién o sobre las condiciones para
su autorizacion.

2.7. Las consecuencias por la falta de
notificacion previa de las operaciones de
concentracion comprendidas dentro de los
umbrales establecidos, conducird a que la
Comision pueda imponer medidas de orden
mandatorio y/o sancionatorio, segun lo
dispuesto por la presente ley.

Articulo 3.- Definiciones

1. Umbral: El umbral es el parametro
cuantificable, selectivo y objetivo a partir
del cual se le atribuye a la Comision la
potestad de evaluar una operacion de
concentracion, el cual se establece de
acuerdo a las caracteristicas de la economia
nacional, con criterios razonables que
permitan alcanzar un equilibrio adecuado
entre los costos de transaccion asociados a
la evaluacion, la carga administrativa que la
autoridad debera asumir, la proteccion de la
libre iniciativa privada y la libertad de
empresa, asi como la prevencién de los
riesgos para la competencia efectiva en los
mercados.

2. Nexo geogriafico: El nexo geografico
permite identificar si la operacion de
concentracién produce efectos en el
territorio nacional, en el cual los érganos
competentes tienen jurisdiccion para poder
evaluar la operacion de concentracion.
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3. Mercado relevante: El mercado relevante
se encuentra compuesto por el mercado de
producto y el mercado geografico.
Corresponde considerar la  definicion
establecida en el Articulo 6° del Decreto
Legislativo 1034°, Ley que Represion de
Conductas Anticompetitivas, en lo que
resulte aplicable.

4. Posicion de dominio: Se entiende que la
posicion de dominio permite a una empresa
restringir la competencia efectiva en el
mercado, sin que sus competidores,
proveedores o consumidores, puedan
contrarrestar dicha posibilidad.
Corresponde considerar la  definicion
establecida en el Articulo 7° del Decreto
Legislativo 1034°, Ley que Represién de
Conductas Anticompetitivas, en lo que
resulte aplicable.

5. Concentracion empresarial sujeta a
notificacion obligatoria: Seran objeto de
notificacion ante la Comision aquellas
operaciones de concentracion que se
encuentran comprendidas dentro de los
umbrales establecidos en la presente ley y
produzcan efectos en todo o en parte del
territorio nacional.

6. Concentracion empresarial: Se entiende
por operacion de concentracion en el
ambito de aplicacion de la presente ley a
todo acto o acuerdo que implique una
transferencia o cambio de control, que
conduzca o pueda conducir de manera
duradera a una pérdida de independencia
de las empresas participes en |la operacidén o
de alguna de ellas, las cuales no forman
parte del mismo grupo econdmico, y/o
cambio en la estructura de mercado. Dichas
concentraciones se explican a través de:

a) la fusién de dos o mas empresas o partes
de empresas anteriormente independientes,
cualquiera que sea la forma de organizacion



societaria de las entidades que se fusionan
o de la entidad resultante de la fusion;

b) la adquisicién de control, por una o varias
personas que ya controlen al menos una
empresa, 0 por una o varias empresas,
mediante la toma de participaciones en el
capital o la compra de elementos del activo,
mediante contrato o por cualquier otro
medio, del control directo o indirecto sobre
la totalidad o partes de una o varias otras
empresas, incluyendo la celebracion de
contratos de consorcio, joint venture
siempre que constituyan una entidad
autonoma y duradera, uso o usufructo de
acciones y/o participaciones, contratos de
gerencia, de gestion, o cualquier otro
contrato de colaboracion empresarial
analogo y de consecuencias similares;

c¢) La creacion de una empresa en
participacion, siempre que desemperie de
forma permanente todas las funciones de
una entidad econdémica auténoma;

d) La adquisicién de control que resulte de
los derechos, contratos u otros medios que,
por si mismos o en conjunto, y teniendo en
cuenta las circunstancias de hecho y de
derecho, confieren la posibilidad de ejercer
una influencia decisiva sobre una empresa;
en particular mediante: i) derechos de
propiedad o de uso de la totalidad o de una
parte de los activos de una empresa; ii)
derechos o contratos que permitan influir
de manera decisiva sobre la composicion,
las deliberaciones o las decisiones de los
organos de una empresa, determinando

directa o indirectamente el
comportamiento competitivo de dicha
empresa;

e) La adquisicion de control por las personas
o las empresas: i) que sean titulares de esos
derechos o beneficiarios de esos contratos,
o ii) que, sin ser titulares de dichos derechos
ni beneficiarios de dichos contratos, puedan
ejercer los derechos inherentes a los
mismos.
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No son actos de concentracion empresarial
sometida a la presente ley cuando:

a) El crecimiento de una empresa, que se
realice mediante inversion propia o con
recursos de terceros, no produzca efectos
en todo o en parte del territorio nacional;

b) El control lo adquiera una persona en

virtud de un mandato temporal dispuesto
por autoridad publica conforme a la
legislacion relativa al procedimiento de
reestructuracion patrimonial, convenio de
acreedores, la caducidad o denuncia de la
concesion, u otro procedimiento analogo;

c¢) Llas entidades de crédito u otras
entidades financieras o de seguros o del
mercado de capitales cuya actividad normal
constituya la negociacion y transaccion de
titulos, por cuenta propia o de terceros,
posean con caracter temporal acciones o
participaciones que hayan adquirido de una
empresa con el propoésito de revenderlas,
siempre que no ejerzan los derechos de
voto inherentes a dichas acciones o
participaciones con objeto de determinar el
comportamiento competitivo de dicha
empresa.

7. Grupo Econdémico: Conjunto de personas
juridicas y/o entes juridicos, nacionales o
extranjeros, conformado al menos por dos
miembros, cuando alguno de ellos ejerce el
control sobre el otro u otros, o cuando el
control sobre las personas juridicas y/o
entes juridicos corresponde a una o varias
personas naturales que actian como una
unidad de decisién.

Articulo 4.- Principios

En el procedimiento de evaluacion previa de
operaciones de concentracion empresarial
la autoridad de competencia debe tener en
cuenta ademas de los principios
establecidos en el Articulo IV del Titulo
Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, los
siguientes:



1. Principio de prevencion: La evaluacion de
las operaciones de concentracion que
realizan los organos competentes debe
orientarse a evitar poner en riesgo el
mantenimiento de una competencia
efectiva en el mercado.

2. Principio de proporcionalidad: Las
decisiones de los organos competentes
cuando establezcan condiciones,
obligaciones de hacer o de no hacer,
califiquen infracciones, impongan sanciones,
o alguna otra medida de restriccion de un
derecho relativos a la operacién de
concentracion deben guardar conformidad
con los limites de la facultad atribuida por
ley manteniendo la debida proporcion entre
los medios a emplear y los fines publicos
que deba proteger a fin de que respondan a
lo estrictamente necesario.

3. Principio de transparencia e
independencia: Los organos competentes
actian en el desarrollo del procedimiento
de evaluacion previa de manera
transparente y con absoluta imparcialidad
politica, econdmica o de cualquier otra
indole, demostrando independencia
respecto de sus apreciaciones personales, o
de influencias de intereses economicos o
politicos.

4. Principio de confidencialidad: Los
organos competentes deben guardar
reserva respecto de la informacion a la que
tengan acceso en el procedimiento de
evaluacién previa, otorgandole en su caso,
el caricter de confidencial, evitando se
ponga en peligro el interés legitimo de las
empresas o de las personas naturales
involucradas.
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CAPITULO 2

DE LAS CONCENTRACIONES AUTORIZADAS

Articulo 5.- Concentraciones autorizadas

5.1. Llas operaciones de concentracion
empresarial que se encuentren dentro del
ambito de aplicacion de la presente ley
estaran sujetas de manera obligatoria a la
autorizacion del érgano competente a cargo
del procedimiento de evaluacion previa.

5.2. Si en el procedimiento de evaluacion
previa se determina que la operacién de
concentracion genera o puede generar una
restriccion significativa a la competencia
efectiva, la autoridad no autorizara la
operacion.

5.3. Si en el procedimiento de evaluacion
previa se determina que la operacion de
concentracion no genera una restriccion
significativa a la competencia efectiva, la
autoridad autorizara |la operacion.

La autoridad puede establecer condiciones
para el otorgamiento de la autorizacién,
tomando en consideracion los efectos de la
operacién de concentracion empresarial en
el bienestar de los consumidores y en la
eficiencia de los mercados.

54. Si la autoridad determina que la
operacion de concentracién empresarial
genera o puede generar una restriccion
significativa de la competencia efectiva,
podra autorizarlos siempre que las
empresas solicitantes demuestren la
existencia de eficiencias economicas que
compensen los efectos restrictivos a la
competencia identificados y mejoren el
bienestar de los consumidores. Las
eficiencias que se identifiquen deberan
tener un caracter inherente a la operacion,



ser verificables, justificadas y susceptibles
de ser transferidas al consumidor.

5.5. En el procedimiento de evaluacién
previa se tomara en cuenta, entre otros, los
siguientes factores:

a) La estructura del mercado relevante;

b) La evolucién de |a oferta y la demanda de
los productos y servicios de que se trate;

c¢) Las fuentes de distribucion vy
comercializacion;

d) Las barreras legales o de otro tipo para el
acceso al mercado;

e) El poder econémico y financiero de las
empresas involucradas;

f) La creacion o fortalecimiento de una
posicion de dominio.

5.6. La sola creacion o fortalecimiento de la
posicion de dominio no constituye una
prohibicién de la  operacién de
concentracion empresarial, siendo
necesario evaluar los efectos restrictivos a
la competencia efectiva en el mercado, sin
perjuicio de lo dispuesto por el numeral 5.4
del presente articulo.

Articulo 6.- Ejecucion de las
concentraciones empresariales

6.1. Una concentracion empresarial que
haya de ser sometida al procedimiento de
evaluacion previa conforme a lo dispuesto
por el numeral 2.1. del articulo 2 no podra
ejecutarse antes de ser notificada y dar
inicio al procedimiento administrativo, o
antes de haber vencido el plazo legal del
procedimiento y opere el silencio
administrativo positivo, o antes de que la
autoridad haya autorizado expresamente |a
operacion de concentracion.

6.2. la ejecucion de la concentracion
empresarial que se encuentre dentro de los
supuestos comprendidos en el numeral 6.1.
del presente articulo, no surtira efecto
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juridico alguno, no siendo necesario para
ello la emision de un acto administrativo
por el organo competente, sin perjuicio de
que se dicten las medidas e impongan las
sanciones , de acuerdo a lo previsto en la
presente ley y su reglamento.

6.3. Procede la nulidad de oficio respecto
del acto que autorizé la operacion de
concentracion cuando se determine que la
informacién suministrada por el solicitante
sea falsa o haya sido adulterada, sin
perjuicio de que se dicten las medidas e
impongan las sanciones, de acuerdo a lo
previsto en la presente ley y su reglamento.

6.4. El incumplimiento de las condiciones
impuestas a la operacién de concentracion
darad lugar a que la autoridad proceda a
dictar las medidas correspondientes, e
imposicion de la sanciones, de acuerdo a lo
previsto en la presente ley y su reglamento.

CAPIiTULO 3

DE LAS ATRIBUCIONES DE LAS
AUTORIDADES COMPETENTES

Articulo 7.- Alcance de las atribuciones de
las autoridades competentes

Para efectos de la presente ley las
autoridades competentes ejercen sus
atribuciones de conformidad con la
finalidad establecida por la presente ley,
con respeto al contenido esencial del rol del
Estado en la economia conforme a la
Constitucion.

Articulo 8.- Autoridades competentes

La evaluacién previa de operaciones de
concentracion se encuentra a cargo del
Instituto Nacional de Defensa de la



Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual — INDECOPI, cuyos
dérganos competentes  ejerceran  sus
atribuciones, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 4° de la presente
ley, y la Ley de Organizacidn y Funciones del
INDECOPI, aprobado por Decreto Legislativo
N® 1033, Ley de Organizacion y Funciones
del INDECOPI.

Articulo 9°.- La Comisién de Libre
Competencia

La Comision de Libre Competencia es el
organo resolutivo con competencia
exclusiva para evaluar y resolver en primera
instancia administrativa a nivel nacional en
el procedimiento de evaluacién previa, de
conformidad con las competencias
senaladas en el articulo 24° del Decreto
Legislativo N” 1033, Ley de Organizacion y
Funciones del INDECOPI.

Articulo 10.- La Secretaria Técnica de la
Comision de Libre Competencia

La Secretaria Técnica de la Comision de
Libre Competencia es el organo con
autonomia técnica y funcional con
competencias para realizar las acciones de
ordenacion, instruccién e investigacion
sobre las operaciones de concentracion
empresarial sometidas al procedimiento de
evaluacién previa, o en su caso, sobre las
acciones preliminares de investigacion que
puedan dar lugar al inicio de wun
procedimiento sancionador, de acuerdo a lo
previsto en la presente ley.

Articulo 11.- El Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual

El Tribunal de Defensa de la Competencia
de la Propiedad Intelectual es el drgano
resolutivo competente para evaluar vy
resolver en ultima instancia administrativa
los actos impugnables emitidos por la
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Comision de Libre Competencia en el
procedimiento de evaluacion previa, de
conformidad con las competencias
sefialadas en el articulo 14° del Decreto
Legislativo N® 1033, Ley de Organizacion y
Funciones del INDECOPI.

Articulo 12.- Colaboracién
interinstitucional en el procedimiento de
evaluacion previa de concentraciones

12.1. Los organos competentes en el
procedimiento de evaluacion previa se
encuentran facultados para solicitar a otras
entidades de la Administracién Publica
informacion que posean, sin mas limitacion
que la establecida por la Constitucion y la
ley, para lo cual se dictardn las medidas e
implementaran los medios
correspondientes para una  eficaz
colaboracion interinstitucional en el marco
del cumplimiento de la finalidad sefialada

en la presente ley.

12.2. En el caso se requiera, se podra
suspender el plazo para resolver cuando
una entidad deba proporcionar informacion
a los organos competentes, siempre y
cuando dicha informacion sea esencial para
la resolucion del procedimiento de
evaluacion previa, no pudiendo exceder del
plazo de siete dias habiles contado a partir
de la solicitud a la entidad correspondiente,
pudiendo ser prorrogado hasta por tres dias
habiles adicionales, por la complejidad del
procesamiento o puesta a disposicion de la
informacion.

Articulo 13.- Informes proporcionados en
el procedimiento de evaluacion previa de
concentraciones

13.1. Para la evaluacion de operaciones de
concentracion los organismos reguladores
deberan proporcionar un informe sobre el
nivel de concentracion del mercado
incluyendo la correspondiente opinién



sobre los posibles efectos en el mercado
que pudieran derivarse de la operacion de
concentracion objeto de la evaluacian.

13.2. Para la evaluacion de operaciones de
concentracion la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones debera proporcionar
un informe sobre el nivel de concentracion
del mercado incluyendo la correspondiente
opinion sobre los posibles efectos en el
mercado que pudieran derivarse de Ia
operacion de concentracion objeto de la
evaluacion.

13.3. La oportunidad de presentacion del
informe a qua hace referencia el numeral
13.1. y 13.2. del presente articulo debera
corresponder a solicitud de la Comisidn
cuando la evaluacion de la operacion de
concentracion se encuentre en primera
instancia, y en la segunda fase de
evaluacion, segun lo previsto por la
presente ley.

CAPITULO IV

DEL PROCEDIMIENTO

Articulo 14.- Notificacion del

procedimiento

14.1. La notificacion de las concentraciones
debera realizarse en un plazo maximo de 15
(quince) dias habiles contados desde la
fecha en que se haya concluido el contrato,
la adquisicion de una participacion de
control, o el anuncio de la oferta publica de
adquisicién, segun corresponda.

14.2. Tratindose de una operacion de
concentracion que constituya una fusion o
en el establecimiento de un control en
comun por dos © mas empresas
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involucradas en la operacion, deberd ser
notificada de manera conjunta por las
empresas intervinientes.

14.3. Tratindose de la adquisicion de
control de una o mas empresas segun lo
dispuesto por el numeral 6 del articulo 3 de
la presente ley, o se trate de una empresa
que adquiera los activos de la empresa, la
operacion debera ser notificada por la
empresa o persona adquirente.

14.4. Tratdndose de una operacion de
concentracion que se realice a través de
una oferta publica de adquisicion en el
mercado de valores, la oferta publica de
adquisicion, la negociacion y la transaccion
podran ser realizadas, sin embargo el
comprador no estd autorizado a ejercer los
derechos de voto inherentes a los titulos
adquiridos en tanto el organo competente
no se haya pronunciado o haya concluido el
procedimiento de evaluacién previa.

En caso se ejerza el derecho a voto sefialado
en el parrafo anterior, la operacion de
concentracién no tendra efecto alguno, sin
perjuicio de la imposicion de la sancion que
corresponda, segun lo previsto por la
presente ley.

Articulo 15.- Tasa administrativa

El procedimiento de evaluacién previa que
se inicia con la notificacion de la operacidon
de concentracion estd sujeto al plago de
una tasa administrativa equivalente al 0.1%
del valor total de la operacién hasta un
limite maximo de 50 (cincuenta) Unidades
Impositivas Tributarias.

Articulo 16.- Declaracién de

confidencialidad

16.1. A solicitud de parte, la Comisién podra
declarar la reserva de la informacion a la
que se le atribuya cardcter confidencial, ya
sea que se trate de un secreto empresarial,



comercial o industrial, u otra que ponga en
riesgo el cierre de la operacién de
concentracién una vez autorizada, o se trate
de informacion prohibida o protegida por la
legislacién vigente.

16.2. Sin perjuicio de lo senalado en el
parrafo anterior, toda la informacién
presentada durante el procedimiento de
autorizacion sera tratada con cardcter
reservado, y sélo podra ser utilizada para la
finalidad para la que fue requerida en el
procedimiento de evaluacion de |la
operacion.

16.3. Los funcionarios y servidores de los
organos competentes, durante y después
de concluido el procedimiento de
evaluacion previa, independientemente del
régimen laboral o de contratacién, que
tuvieran acceso al expediente, estan
obligados a no compartir, divulgar o hacer
uso indebido de dicha informacion, bajo
responsabilidad administrativa o penal.

Articulo 17.- Andlisis de la solicitud de
autorizacion de la operacion de
concentracién

17.1. Si la Comision concluye que la
concentracion notificada no estd
comprendida dentro del ambito de
aplicacion de la ley, lo declarara mediante
resolucion. La comunicacion de dicha
resolucion no debe exceder de 15 (quince)
dias habiles, contados a partir de la fecha de
presentada la solicitud.

17.2. Si la Comision comprueba que la
operacién de concentracidon notificada se
encuentra comprendida dentro del ambito
de aplicacion de la ley, y no plantea serias
dudas en cuanto a generar efectos
restrictivos a la competencia efectiva en el
mercado, decidira no oponerse a la mismay
autorizara la operacion. La comunicacion de
dicha resolucién a las partes intervinientes
no debe exceder de 30 (treinta) dias habiles,
contados a partir de la fecha de presenta la
solicitud, dando por concluido el
procedimiento de evaluacién previa.
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17.3. Si la Comisién comprueba que la
operacion de concentracion notificada se
encuentra comprendida dentro del ambito
de aplicaciéon de la ley, y plantea serias
dudas en cuanto a generar efectos
restrictivos a la competencia efectiva en el
mercado, decidird iniciar una segunda fase
de evaluacién. La comunicacion a las partes
intervinientes sobre el fin de la primera fase
de evaluacién e inicio de la segunda fase no
debe exceder de 30 (treinta) dias habiles,
contados a partir de la fecha de presentada
la solicitud.

La segunda fase de evaluaciéon de la
operacion de concentracion no excedera de
90 (noventa) dias habiles, pudiendo
prorrogarse hasta por un plazo maximo de
45 (cuarenta y cinco) dias habiles
adicionales, debiendo indicarse los motivos
que justifiquen la  correspondiente
ampliacion. La resolucion que emita la
Comision dard por concluida la primera
instancia administrativa.

17.4. Tratdndose del inicio de la segunda
fase de evaluacién, la Comisién podra
elaborar una nota sucinta sobre la
operacion de concentracion, una vez
resueltos los aspectos de confidencialidad
de la misma, y publicarla, poniendo en
conocimiento de las personas naturales o
juridicas con interés legitimo relativo a las
consecuencias de la autorizacion o
denegatoria de la autorizacion, a fin de que
puedan presentar informacion relevante
ante la autoridad en el plazo maximo de 10
(diez) dias habiles.

La informacién que se presente tendra el
caracter de declaracion jurada, pudiendo
dar lugar, en el caso de informacion falsa o
adulterada, a responsabilidades de orden
penal.

Articulo 18.- Resolucién de autorizacién

18.1. El organo competente emitird la
resolucién de fin del procedimiento de
evaluacién previa debidamente motivada,
adjuntando los informes que correspondan,



expresando su decision, autorizando la
operacién de concentracion, autorizandola
con condiciones, o denegando la
autorizacion de la operacion.

18.2. La Comision podra autorizar la
operacion de concentracion sujeta al
cumplimiento de condiciones y obligaciones
destinadas a garantizar que las empresas
involucradas cumplan los compromisos
contraidos con la Comisién adoptada, o que
respondan a la compensacion de los efectos
restrictivos sobre la competencia en el
mercado.

18.3. Si la Comisién comprueba que, una
vez modificada la solicitud presentada por
las empresas involucradas, una
concentracion notificada ya no plantea
serias dudas en cuanto a la generacion
efectos restrictivos a la competencia
efectiva en el mercado, podra autorizar la
operacion de concentracion.

18.4. En el caso que las empresas decidan
no continuar con la operacién, el érgano
competente emitirda una resolucion de fin
del procedimiento.

18.5. En el caso que dentro del plazo legal
previsto la autoridad no haya emitido
pronunciamiento expreso, correspondera la
aplicacion del silencio administrativo
positivo, dando lugar a la autorizacién de la
operacion de concentracion.

Articulo 19.- Recurso de apelacion

19.1. En el caso se haya denegado la
solicitud de autorizacion, las empresas
podran interponer el recurso de apelacion.
El plazo para su interposicion no excedera
de 20 (veinte) dias habiles, contados desde
el dia siguiente de la notificacion de la
resolucion que pone fin a la primera
instancia.

19.2. En el caso la Comision haya dictado
alguna medida de orden preventivo, la
ejecucion de la resoluciéon impugnada no se
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suspende, salvo que el Tribunal disponga lo
contrario mediante resolucion debidamente
motivada.

19.3. El Tribunal deberd proceder con la
evaluacion de lo solicitado en un plazo
maximo de 120 (ciento veinte) dias habiles.

CAPITULO V

DE LAS INFRACCIONES Y SANCIONES

Articulo 20.- Infracciones administrativas

Para efectos de la presente ley se
consideran infracciones administrativas las
siguientes:

a) Omitir la notificacién de una operacion
de concentracion, conforme a lo dispuesto
en la presente ley.

b) Ejecutar una operaciéon de concentracion
sin haber obtenido la autorizacién
administrativa por el 6rgano competente.

c) Ejecutar una operaciéon de concentracion
habiendo sido denegada su autorizacidn.

d) Suministrar informacion falsa, enganosa,
incompleta o adulterada en la presentacion
de la solicitud de autorizaciéon, o a solicitud
del érgano competente.

d) Omitir o rehusarse a suministrar
informacion solicitada por el drgano
competente dentro del plazo previsto.

e) Incumplir las medidas ordenadas por la
Comision en la resolucion que pone fin a la
primera instancia.

f) Haber ejecutado la operacion de
concentracion incumpliendo 0
contraviniendo las condiciones vinculadas a
la decision adoptada por el odrgano
competente,



Articulo 21.- Monto de la sancién

Las infracciones administrativas sefaladas
en el articulo 20 de la presente ley seran
sancionadas con multas sobre la base del
calculo del volumen de ventas o ingresos
percibidos por el sujeto infractor, o en su
caso, al grupo econdmico, correspondiente
al ejercicio inmediato anterior al de la
expedicion de la resolucion del drgano
competente, segln los niveles de gravedad
siguientes:

a) Si la infraccién fuera calificada como leve,
se impondrd una multa de hasta 1 (uno) %

del volumen de ventas o ingresos percibidos.

b) Si la infraccion fuera calificada como
grave, se impondra una multa de hasta 5
(cinco) % del volumen de ventas o ingresos
percibidos.

c) Si la infracciéon fuera calificada como muy
grave, se impondrad una multa de hasta 10
(diez) % del volumen de ventas o ingresos
percibidos.

Articulo 22.- Graduacién de las sanciones

Para efectos de determinar la gravedad de
la infraccion se aplicaran los criterios
establecidos en el articulo 44° Decreto
Legislativo N° 1034, Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, en lo que
resulte aplicable.

Articulo 23.- Plazo de prescripcién

Las infracciones establecidas en la presente
ley prescriben a los 3 (tres) afios de haberse
producido el supuesto establecido en el
articulo 20 de la presente ley.

Articulo 24.- Responsabilidades de orden
penal

La informacién que presenten las partes en
la solicitud de autorizacion de la operacion
de concentracion tendrd el caricter de
declaracion jurada, pudiendo dar lugar, en
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el caso de informacion falsa o adulterada, a
responsabilidades de orden penal.

CAPITULO VI

DE LAS MEDIDAS CORRECTIVAS

Articulo 25.- Medidas correctivas
Cuando la Comision compruebe que una
concentracion:

a) haya sido ejecutada habiendo sido
denegada su autorizacion; o

b) haya sido ejecutada contraviniendo una
de las condiciones vinculadas a la decision
adoptada por el érgano competente,

la Comision podra:

a) Exigir a las empresas involucradas, que
disuelvan la concentracién, en particular
mediante la disolucion de la fusién o la
enajenacion de todas las acciones o activos
adquiridos, de tal manera que quede
restablecida la situacion previa a la
ejecucion de la concentracion. Si las
circunstancias no permiten el
restablecimiento de la situacion previa a la
ejecucion de la concentracion, mediante la
disolucion de la misma, el drgano
competente podra adoptar cualquier otra
medida apropiada para lograr tal
restablecimiento en la medida de lo posible,
b) Ordenar cualquier otra medida apropiada
para garantizar que las empresas afectadas
disuelvan la concentracion o adopten
cualesquiera otras medidas encaminadas a
restablecer la situacion previa, conforme a
lo dispuesto en su decision.

CAPITULO VI
DE LAS MULTAS COERCITIVAS

Articulo 26.- Multas coercitivas por
incumplimiento de érdenes o mandatos de
la autoridad



26.1. Si la empresa incumple las
obligaciones sefialadas en la resolucion dela
autoridad, se le impondrda una multa
coercitiva equivalente a 125 (ciento
veinticinco) Unidades Impositivas
Tributarias, la cual debera ser pagada
dentro del plazo de 5 (cinco) dias habiles,
vencido los cuales se ordenard su cobranza
coactiva.

26.2. Las multas a que se refiere el numeral
anterior no tienen naturaleza de sancion.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS
DEROGATORIAS

UNICA.- Derogacién de la Ley N° 26876 y su
Reglamento

Deroguese la Ley N° 26876, Ley
Antimanopolio y Antioligopolio del Sector
Eléctrico y su Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 017-98-PCM, y sus
modificatorias correspondientes.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS
TRANSITORIAS

UNICA.- Procesos en tramite

Los procedimientos de evaluacién previa
que se encuentran sujetos a la Ley N° 26876,
Ley Antimonopolio y Antioligopolio del
Sector Eléctrico, se hayan iniciado con
anterioridad a la vigencia de la presente ley,
y se encuentren en tramite, se adecuaran
en la etapa que se encuentren, conforme a
las reglas que establecera el Reglamento, en
el marco del cumplimiento de la finalidad
de la presente ley.
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DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS
FINALES

UNICA.- Vigencia de la ley

La presente ley entra en vigencia con la
publicacion de su Reglamento, en un plazo
maximo de un afo contado a partir de la
fecha de publicacidon de la presente ley.



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala Especializada en Defensa de la Competencia
RESOLUCION 0738-2017/SDC-INDECOP!

EXPEDIENTE 008-2010/CLC

PROCEDENCIA - COMISION DE DEFENSA DE LA LIBRE
COMPETENCIA
DENUNCIANTE : PROCEDIMIENTO INICIADO DE OFICIO
DENUNCIADOS : ALBIS S.A.
BOTICAS Y SALUD S.A.C.

BOTICA TORRES DE LIMATAMBO S.A.C.
ECKERD PERU S.A.
FARMACIAS PERUANAS S.A.
MIFARMA S.A.C.
NORTFARMA S.A.C.
MATERIA : LIBRE COMPETENCIA
PRACTICAS COLUSORIAS HORIZONTALES
ACUERDOS
ACTIVIDAD :  VENTA AL POR MENOR DE PRODUCTOS
FARMACEUTICOS Y MEDICOS

SUMILLA: se CONFIRMA la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI del 12 de
octubre de 2016, en el extremo que hallé responsable a Nortfarma S.A.C. de
haber participado, de manera conjunta con Farmacias Peruanas S.A. (Fasa),
Albis S.A. (Arcangel) y Eckerd Peru S.A. (Inkafarma), en la realizacién de
practicas colusorias horizontales en la modalidad de fijacion concertada de
precios de venta al publico, a nivel nacional, de los productos farmacéuticos
y afines presentados en los Anexos 1y 2 de la presente resolucion.

En linea con lo sefalado por la Comisién de Defensa de la Libre Competencia,
se ha verificado que en las coordinaciones comprendidas entre el 1 y 8 de
febrero de 2008 y durante el mes de septiembre del mismo afio, las empresas
antes mencionadas tuvieron como intermediario a su proveedor comun (Albis
S.A.) para coordinar precios y monitorear su implementacion en el mercado.

De esta manera, de la revision de (i) las comunicaciones internas de Albis
S.A., (ii) las comunicaciones del resto de cadenas y de Nortfarma S.A.C. con
el referido proveedor (en este ultimo caso confirmando su participacion y
reclamado el cumplimiento de la fijacion de precios), y (iii) de la efectiva
implementacién de los precios en la fecha acordada (o en una cercana a esta),
se corrobora que Nortfarma S.A.C. si participo de la concertacion de precios
de venta al publico a nivel nacional.

Finalmente, se CONFIRMA la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI del 12 de
octubre de 2016 en el extremo que impuso a Nortfarma S.A.C. una multa
ascendente a noventa y cuatro punto cuarenta y tres (94.43) Unidades
Impositivas Tributarias y ordené en calidad de medida correctiva Ila
implementacién de un programa de cumplimiento de la normativa de libre
competencia.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala Especializada en Defensa de la Competencia
RESOLUCION 0738-2017/SDC-INDECOP!

EXPEDIENTE 008-2010/CLC

SANCION: NOVENTA Y CUATRO PUNTO CUARENTA Y TRES (94.43).

Lima, 27 de diciembre de 2017

ANTECEDENTES

Mediante Resolucion 014-2012/ST-CLC-INDECOPI del 20 de agosto de
2012', la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia (en adelante, la Comisién) decidié iniciar un procedimiento
administrativo sancionador contra Albis S.A. (en adelante, Albis o Arcangely:,
Boticas y Salud S.A.C. (en adelante, ByS), Botica Torres de Limatambo S.A.C.
(en adelante, BTL), Eckerd Peru S.A. (en lo sucesivo, Eckerd), Farmacias
Peruanas S.A. (en adelante, Fasa), Mifarma S.A.C. (en lo sucesivo, Mifarma) y
Nortfarma S.A.C. (en adelante, Nortfarma), por la presunta comision de
practicas colusorias horizontales en la modalidad de fijacion concertada de
precios de venta al publico en el mercado de productos farmacéuticos y afines
a nivel nacional’, supuesto previsto en los articulos 1 y 11 del Decreto
Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

En octubre de 2012, las empresas imputadas presentaron sus descargos. En
particular, el 22 de octubre de 2012, Nortfarma sefialé lo siguiente::

(i) La Secretaria Técnica de la Comision le imputé cargos dado que
Nortfarma fue mencionada en correos electronicos enviados por otras
empresas a sus proveedores, lo cual resulta insuficiente para concluir
su participacion en la presunta concertacion de precios. Tampoco se ha
acreditado la existencia de correos entre su empresa y las demas
imputadas.

(i) La imputacién también se ha basado en correos electrénicos de Albis a
las farmacias, pese a que estas comunicaciones unicamente

Cabe indicar que, la Sala de Defensa de la Competencia 1 (en la actualidad, la Sala Especializada en Defensa de la
Compelencia) a traves de la Resolucion 1671-2012/SC1-INDECOPI del 7 de agosto de 2012, declard la nulidad de la
Resolucién 017-2010/ST-CLC-INDECOPI del 1 de diciembre de 2010, por la que la Secretarla Técnica de la
Comision imputd cargos a las empresas mencionadas en e numeral 1 del presente pronunciamiento, Como
consecuencia de ello, la Secretarla Técnica de la Comisién emitid una nueva imputacién de cargos contenida en la
Resolucion 014-2012/ST-CLC-INDECOPI.

Es necesario sefialar que "Arcangel” es el nombre comercial de la Unidad de Negocio Retall (cadena de boticas) de
Albis S.A., la cual produce, comercializa y distribuye a nivel nacional productos farmacéuticos, equipos y accesorios
médicos, En tal sentido, en el presente pronunciamiento cuando se haga mencion a la produccion o distribucion a
nivel mayorista, se utilizara la denominacion “Albis™; mientras que cuando se haga referencia a la cadena de boticas,
se usara el nombre "Arcangel”,

El listado de los 76 productos farmacéuticos y afines se encuentra en el Anexo 4 de la Resolucién 014-2012/ST-CLC-
INDECORPI,

Cabe sefalar que dnicamente Nortfarma apeld la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI del 12 de octubre de 2016, la
cual es materia de revision en esta inslancia, por 1o que en la presente resolucion se describiran principalmente las
actuaciones y alegaclones que se refleren a dicha empresa.

M-SDC-02/1A
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Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0738-2017/SDC-INDECOP!

EXPEDIENTE 008-2010/CLC

evidencian una practica comercial comun en el mercado por parte de
los proveedores consistente en sugerir y efectuar un seguimiento de
precios.

(iif)  El analisis de la serie de precios de venta al publico utilizado por la
Secretaria Técnica de la Comisidn corresponde solamente al
departamento de Lima.

3. Por Cartas 058 a 063-2013/ST-CLC-INDECOPI del 26 y 27 de febrero de
2013, la Secretaria Técnica de la Comisién cité a Arcangel, BTL, ByS, Fasa y
Mifarma a una entrevista el dia jueves 14 de marzo de 2013 para “despejar
cualquier duda que pudieran tener acerca de los criterios utilizados por esta
Secretaria Técnica para elaborar los (...) graficos o acerca de la forma en que
se proceso la informacion contenida en los (...) listados de facturas y boletas
de venta™. Cabe indicar que estas reuniones se realizaron el 4, 7, 11, 13y 14
de marzo de 2013.

4. El 21 de marzo de 2013, Nortfarma reiteré6 sus argumentos, sobre los
presuntos errores de la resolucién de inicio del procedimiento.

5. EIl 26 de diciembre de 2013, Nortfarma sefalo, respecto a los datos utilizados
en las series de precios mostradas en la resoluciéon de imputacién de cargos,
que la Secretaria Técnica de la Comision imputé erroneamente una supuesta
infraccién a nivel nacional basandose en un analisis de la evolucién de precios
de las imputadas correspondiente exclusivamente a informacion del
departamento de Lima.

6. Mediante Informe Técnico 043-2015/ST-CLC-INDECOPI del 26 de agosto de
2015, la Secretaria Técnica de la Comisién concluyé que los medios
probatorios que obran en el expediente acreditan que Arcangel, ByS, BTL,
Fasa, Eckerd, Mifarma y Nortfarma incurrieron en una practica colusoria
horizontal en la modalidad de fijacién concertada de los precios de venta al
publico de 43 productos farmacéuticos y 15 productos destinados al cuidado
nutricional (preparados para lactantes, preparados complementarios para
nifos y complementos alimentarios), entre enero de 2008 y marzo de 2009, a
nivel nacional, conducta tipificada en los articulos 1 y 11.2, literal a), de la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas®.

° Ello, conforme se menciona en las referidas cartas, en tanto la Comision denegd las solicitudes de Arcangel, BTL,
ByS, Fasa y Mifarma para que se efectde el levantamiento de confidencialidad de la informacién contenida en los
listados de facturas y boletas de venta de los productos farmacéuticos (emitidas desde el 1 de enero de 2008 hasta ol
31 de diciembre de 2009) que fue declarada conflidencial mediante Resoluciones 088, 089, 090 y 092-2010/CLC-
INDECOPI del 16 de diclembre de 2010 y Resolucidn 005-2011/CLC-INDECOPI del 28 de enero de 2011.

. En lal sentido, la Secrelaria Tecnica recomendo a la Comision, entre olros aspeclos:

(1) Declarar a Arcangel, ByS, BTL, Fasa, Eckerd, Mifarma y Nortfarma responsables de haber incurrido en una
practica colusoria horizontal en la modalidad de fijacién concertada de los precios de venta al pablico de 43

M-SDC-02/1A
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7. El 15 de diciembre de 2015 y en escritos posteriores, Nortfarma sefiald, entre
otros argumentos, lo siguiente:

(i) En la imputacién de cargos, la Secretaria Técnica de la Comision se
limité a subsumir de manera genérica la conducta investigada en lo
previsto en el articulo 11 de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas, sin especificar qué tipo de conducta, de las listadas
en ese articulo, correspondia. Ello, a diferencia de lo sefalado en el
Informe Técnico 043-2015/ST-CLC-INDECOPI, en el que se sefiala que
la imputacién corresponde a los numerales 1 y 2 del articulo 11 de la
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

(ii) La utilizacion en el Informe Técnico 043-2015/ST-CLC-INDECOPI de la
teoria Hub and Spoke’ como modalidad de intercambio de informacion
entre los investigados, supone una nueva determinacién de los hechos
y, por ende, una modificacion de la imputacion original.

8. El 13 de julio de 2016, se realizé una audiencia de informe oral con la
participacion de todos los representantes de las empresas investigadas.

9. Mediante Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI del 12 de octubre de 2016, la
Comisién resolvio lo siguiente:

(i) Desestimar las supuestas nulidades formuladas por Nortfarma en
contra de las actuaciones de la Secretaria Técnica de la Comisién en la
investigacion preliminar, la imputacion de cargos y la tramitacion del
procedimiento administrativo sancionador.

productos farmacéuticos y 15 productos destinados al cuidado nutricional (preparados para lactantes,
preparados complemenlarios para nifios y complemenlos alimentarios), entre enero de 2008 y marzo de
2009, a nivel naclonal; conducta tipificada en los articulos 1 y 11.2, literal a), de la Ley de Represién de
Conductas Anticompelitivas, y sancionable por la Comision, de conformidad con lo dispuesto por el arliculo
23 de |a referida norma

(i) Sancionar a Norlfarma con una mulla ascendenle a 29.02 Unidades Imposilivas Tributarias. Asimismo, la
Secretaria Técnica de la Comisién recomendé sancionar a Arcangel, BTL, ByS, Eckerd y Fasa con multas
ascendentes a 157.98 UIT, 114,03 UIT, 30.10 UIT, 204.16 UIT, 75.97 UIT, 8.03 UIT, respectivamente,

(i) Imponer como medida correctiva, un programa de cumplimiento de la normativa de libre competencia que
permila evilar, detectar y corregir conduclas anlicompelitivas. Dicho programa debera ser financiado por cada
una de las empresas Investigadas y aplicado durante 3 afios. El contenido del programa debe sar aprobado
previamente por la Secretaria Técnica de la Comision.

7 En el numeral 235 del Informe Técnico 043-2015/ST-CLC-INDECOPI, se indica lo siguiente: *Como se sefiald
previamente, los esquemas de intercambio de informacion pueden efectuarse de manera directa o Indirecta entre
compelidores. Denlro de esle segundo grupo, destacan aquellas en los cuales dislinlos agenles economicos
competideores entre si, comparten infarmacién comercial sensible a través de un agente econémico que opera en un
mivel inferior 0 superior de la cadena de comercializacion de un producto o servicio determinado. Este tipo de
intercambio de informacion indirecta es conocido como “hub and spoke” o “carteles A-B-C™."

Cabe indicar que en la parte considerativa como resolutiva también se desestimaron las presuntas nulidades
planteadas por Arcangel, ByS, BTL, Eckerd, Fasa y Mifarma.

M-SDC-02/1A
4/81



(ii)

(iii)

(iv)

(v)
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Declarar que Arcangel, Fasa, Eckerd, Mifarma y Nortfarma incurrieron
en la realizacion de practicas colusorias horizontales en la modalidad
de fijacién concertada de precios de venta al publico, a nivel nacional,
de diversos productos farmaceuticos® y afines, entre enero de 2008 y
marzo de 2009.

Sancionar a Arcangel, Fasa, Eckerd, Mifarma y Nortfarma con las
siguientes multas:

Empresa Multa aplicable (UIT)
Arcangel 866.99
Eckerd 931.21
Fasa 349.18
Mifarma 32.65
Nortfarma 94.43

Dictar como medida correctiva que Arcangel, Fasa, Eckerd, Mifarma y
Nortfarma implementen un programa de cumplimiento de la normativa
de libre competencia, que sera aprobado por la Comision y que tendra
por finalidad contrarrestar las condiciones que promuevan o permitan la
comision de conductas anticompetitivas como las acreditadas en el
presente procedimiento.

Declarar que ByS y BTL no son responsables de practicas colusorias
horizontales en la modalidad de fijacion concertada de los precios de
venta al publico, a nivel nacional, de diversos productos farmacéuticos
y afines, entre enero de 2008 y marzo de 2009.

10. La primera instancia sustenté su pronunciamiento en lo siguiente™:

Cuestiones previas

(i)

Nortfarma indicé que la Secretaria Técnica de la Comisién se limitd a
subsumir de manera generica la conducta investigada en lo previsto en
el articulo 11 de la Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas.
Respecto a ello, de la revision de la imputacion, a diferencia de lo
alegado por la imputada, se aprecia que la Secretaria Técnica de la
Comision sefnalo de manera expresa que se trataba de una practica
colusoria horizontal en la modalidad de fijacién de precios. De esta

. Se |dentificaron coordinaciones respecto de treinta y sels (36) productos de cinco (5) laboratorios en sels (6) fechas

distintas.

Conforme se sefald en la nota al ple 4, en el presente procedimiento Unicamente corresponde evaluar los

argumenlos en apelacion de Nortfarma, por lo que la descripcion del pronunciamiento de la Comision se cenlrara
principaimente en lo vinculado a |a referida empresa.

M-SDC-02/1A
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manera, el érgano instructor de la primera instancia cumplié con
identificar el tipo infractor, los hechos y los agentes involucrados,
conforme a lo dispuesto en los literales a) y b) del articulo 21 de la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas.

Nortfarma también alegé que la utilizacién en el Informe Técnico 043-
2015/ST-CLC-INDECOPI de la teoria Hub and Spoke supone una
modificacion de la imputacion original. Sin embargo, la imputacion
contenida en la resolucién de imputacion de cargos, esto es, una
practica colusoria horizontal en la modalidad de fijaciéon de precios, no
ha sido variada en el referido informe técnico. El uso de la teoria Hub
and Spoke constituye unicamente uno de los mecanismos o formulas a
través de los cuales se puede materializar la conducta imputada
(concertacion de precios).

Adicionalmente, las investigadas alegaron que faltaron indicios
razonables para imputar la conducta investigada como una de alcance
nacional, en tanto esta solo se sustenté en informacién de los precios
de Lima. Sobre el particular, se indica que los elementos de juicio
utilizados por la Secretaria Técnica de la Comisién estan conformados,
basicamente, por las comunicaciones (correos electrénicos) y que dicho
érgano instructor solo utilizé la informacién de precios con la que
contaba (de Lima) para mostrar que existian indicios de ejecucion del
acuerdo imputado. Asimismo, la participacion de Nortfarma, la cual
unicamente opera en provincias, demuestra que la conducta
investigada se desarrollé a nivel nacional.

Sobre la infraccién imputada

(iv)

(V)

M-SDC-02/1A

Mercado.-

Los laboratorios pueden abastecer directamente e indirectamente a las
farmacias o boticas a través de las distribuidoras mayoristas o
droguerias. Estas ultimas pueden tener la representacion de los
productos que comercializan (por ejemplo, Quimica Suiza o Albis) o
pueden dedicarse a la importacion paralela de medicamentos de
marcas reconocidas en el mercado nacional, de otras marcas o de
medicamentos genericos.

Naturaleza inter marca.-

El hecho que dos o mas distribuidores comercialicen productos de un
mismo proveedor es una caracteristica intrinseca e inherente a todo
mercado de distribucion mayorista o minorista y, por si misma, no
permite distinguir si tales distribuidores enfrentan entre si competencia
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(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

(x)

(xi)
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intra marca o inter marca.

Por ello, ademas de la existencia de proveedores comunes — situacion
inherente a mercados retail — se debe analizar el tipo de relaciones que
las investigadas mantenian con los proveedores, para determinar si, en
efecto, forman parte de un sistema de distribucién que genera entre
ellas competencia intra marca o inter marca.

Las cadenas competian en el mercado con distintas estrategias
comerciales, todas las cuales tuvieron como caracteristica comun
incentivar al consumidor a adquirir la mayor cantidad de productos en
sus locales, desplazando la demanda a su favor.

Asi, por ejemplo, las politicas de descuentos incentivaban a los
consumidores (aquellos fidelizados) a adquirir todos los productos
demandados a una sola cadena. Asimismo, las mejoras en la atencion
del consumidor o en la infraestructura de los locales de las cadenas
pueden incrementar la demanda conjunta de los productos vendidos
por estas. Finalmente, los servicios complementarios y adicionales
buscaron una mayor concurrencia de publico a los locales de las
cadenas y, asi, generar una mayor venta de todos los productos
ofrecidos.

De esta manera, la competencia que ha existido entre las cadenas de
farmacias durante el periodo investigado ha tenido una naturaleza inter
marca entre agentes independientes, sustentada en la diferenciacion
de sus marcas como objetivo inherente al desenvolvimiento comercial,
y con independencia de la politica marcaria de los laboratorios.

Tampoco existen restricciones verticales que provoquen que algin
grupo de cadenas investigadas se conviertan en agentes exclusivos de
algunos laboratorios, 0 que de alguna otra manera generen un bloque
cuyas politicas sean controladas por el laboratorio, provocando que las
decisiones de tales cadenas en relacién con sus precios se encuentren
sujetas al consentimiento de un laboratorio.

En este contexto, la identidad o la marca de los laboratorios en ningun
momento incidié en la identidad de marca de las cadenas, y las
relaciones entre proveedores y distribuidores se mantienen
esencialmente invariables, esto es, se desenvuelven de manera similar,
con independencia de la cadena o del laboratorio correspondiente. Por
tanto, la competencia entre las cadenas de boticas y farmacias tuvo
naturaleza inter marca.

Existencia de una practica colusoria.-
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(xii)

(xiii)

(xiv)

(xv)

(xvi)

(xvii)
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La competencia entre las cadenas habria generado una reduccion
considerable de los precios, motivandolas ocasionalmente a vender
determinados productos por debajo de su costo de compra a los
laboratorios. Siendo este tipo de competencia agresiva conocida como
“distorsién de precios”.

En este contexto, los laboratorios también tenian incentivos para
colaborar con las boticas. Ello, debido a que la guerra de precios tenia
por efecto colateral que estas pidieran mayores descuentos a los
laboratorios, o que dejasen de comprarles en caso de no ser
compensadas por las pérdidas o que les exigiesen otros beneficios
para poder hacer frente a esta competencia.

Las distorsiones en los precios generaban descontento tanto a las
cadenas como a los laboratorios, de manera que, seglin se puede
inferir de las comunicaciones analizadas, por lo menos desde
comienzos de 2008, se habria intentado “regularizar” la situacion
descrita incentivando a las cadenas a adherirse a listas de precios
“sugeridos” o “controlados”, que les darian a todas ellas mayores
margenes.

Existen comunicaciones que evidencian la presion que ejercian varias
cadenas de farmacias con la finalidad de que el laboratorio adoptara las
acciones pertinentes para intentar influir en la politica de precios de las
cadenas de farmacias competidoras que “distorsionaban los precios™'.

Asimismo, con la finalidad de que todas las cadenas de farmacias
incrementaran de manera uniforme sus precios, los laboratorios
enviaban comunicaciones asegurandoles que tenian “el compromiso de
todas las cadenas” o afirmando que se habia “coordinado con todas las
cadenas de farmacias” para realizar el incremento de precios.
Adicionalmente, indicaban el producto o conjunto de productos (en
listas) que serian objeto del incremento coordinado de precios,
precisando las fechas y los niveles que debian cumplirse.

El hecho que las cadenas de farmacias contaran con la colaboracion de
los laboratorios?, ademas de facilitar sus coordinaciones de precios,

Por ejemplo, en la comunicacion del 1 de febrero de 2008, remitida por Francisco Venero, Gerente de Lineas Propias

de Albis, @ Suzana Espejo Kuroki, Auxiliar Logislica de Medicina de Nortfarma, se revela la presion de esla Gllima
empresa para que Albis logre la nivelacién de los precios a nivel de las cadenas. En el mismo sentido, la
comunicacion del 11 de febrero de 2009, remitida por Atenor Mauny, Gerente Comercial de la Unidad de Negocios de
Farma de Fasa a Ana Tenorio, representlante de Plizer, evidencia la intencion de Fasa para que el laboralorio influya
an la politica de precios de las cadenas que “distorsionan” el mercado.

12 Respecto a la responsabliidad de los laboratorios, en el numeral 170 de la Resolucién 078-2016/CLC-INDECOPI, se
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evitaba que tuviesen que recurrir a un contacto directo entre los
participantes de una conducta potencialmente ilegal. De hecho, las
comunicaciones obtenidas por la Secretaria Técnica permiten observar
que también los laboratorios se aseguraban de actuar sigilosamente,
evitando — por ejemplo — remitir un correo que tuviera como
destinatarios “publicos” (copia oculta) a dos o mas cadenas de
farmacias.

(xviii) Cabe indicar que las coordinaciones, para cumplir con este “pacto de
caballeros”, residualmente se habria realizado a través de correos
electronicos, pues los laboratorios y cadenas involucradas habrian
preferido comunicarse a través de llamadas telefonicas o, en todo caso,
sostener reuniones personales.

(xix) Se ha determinado que, por lo menos, Arcangel, Eckerd” y Fasa
incurrieron en practicas colusorias horizontales al fijar de manera
coordinada los precios de venta al publico de diversos productos
durante distintos periodos comprendidos entre enero 2008 y marzo de
2009, manifestando una relacion coordinada en sus politicas de precios
y contando con el apoyo de distintos laboratorios.

(xx) Asimismo, se ha corroborado que Nortfarma participé de las
coordinaciones comprendidas entre (a) el 1 y 8 de febrero de 2008, asi
como en (b) septiembre de 2008. Lo mismo se afirma de Mifarma de las
coordinaciones de enero a marzo de 2009.

(xxi) En el caso de BTL, se observa que en octubre de 2008 dicha empresa
formulé una declaracion evidentemente anticompetitiva; sin embargo,
no ha sido posible vincular dicha declaracién con coordinaciones
especificas referidas a alguno de los productos considerados por la
Secretaria Téecnica en la imputacién de cargos. De otro lado, en el caso
de ByS, a pesar de haber sido mencionada por algunos laboratorios en
algunas comunicaciones, subsiste una duda razonable acerca de que
su politica de precios pudo haber obedecido a un actuar independiente
al de otras cadenas investigadas.

indica lo siguiente: "170. Por ello, que el Decrelo Legislalivo 1034 no haya Incluido enlre los agenles que se
encuentran dentro de su ambito de aplicacién a los facilitadores de una practica colusoria horizontal sujefa a la
prohibicion absoluta (los cuales fueron incorporados on ol émbito subjetivo de la Loy por of Decroto Legislativo 1205).
no significa que fa presencia de un facilitador exonere a los participantes de un cartel de su responsabilidad por dicha
Infraccién —lo cual resultaria clertamente insostenible—, sino precisamente que dicho facilifador (por ser tal) no podria
sor rosponsable bajo la Ley." (Subrayado agregado)

o La primera Instancia determiné que, con el objetivo de incentivar la participacién del agente mas importante en el
mercado (Eckerd —~ Inkafarma) en un acuerdo sobre precios, asegurando asi el éxito (por lo menos temporal) de las
coordinaciones, era razonable olorgarle concesiones como ofrecer precios mas bajos. Por su parte, Eckerd no solo
seguirla ofreciendo los precios mas bajos, aunque solo fueran unos céntimos menos, sino que también se
beneliciaria de las coordinaciones sobre precios en la medida que incremenlaria los suyos y percibiria mayores
Ingresos

M-SDC-02/1A
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11. El 11 de noviembre de 2016+, Nortfarma interpuso un recurso de apelacion
contra la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI, sefialando lo siguiente:
Variacion de la imputacion

(i)

(i)

(iii)

(iv)

Con posterioridad a la emisién de la resolucién de imputacién de
cargos, han surgido cuestiones y/o hechos que no fueron abordados
inicialmente en la imputacion. Debido a ello, de conformidad con el
articulo 30.2 de la Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas, la
Secretaria Técnica de la Comisién debié emitir una nueva imputacién.

En el Informe Técnico 043-2015/ST-CLC-INDECOPI se mencioné que
el tipo infractor se encontraba delimitado en el literal (a) de los articulos
11.1 y 11.2 de la Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas. Sin
embargo, los referidos articulos no fueron mencionados en la
resolucion de imputacion de cargos, dado que esta unicamente se
refirié al articulo 11 de la norma antes mencionada.

En la imputacién de cargos tampoco se hizo mencion respecto al tipo
de competencia; es decir, si esta era intra marca o inter marca. Ello, a
diferencia de lo sefialado en la pagina 112 del Informe Técnico 043-
2015/ST-CLC-INDECOPI.

Asimismo, en el Informe Técnico 043-2015/ST-CLC-INDECOPI existe
una nueva determinacion de hechos, toda vez que en la resolucion de
imputacién de cargos nunca se hizo mencion al Hub and Spoke como
una modalidad de intercambio de informacién por parte de las
investigadas.

Sobre los productos investigados

(V)

Inicialmente la Secretaria Técnica de la Comisién investigd la conducta
imputada por la fijacion de precios en setenta y seis (76) productos; sin
embargo, conforme fue avanzando la investigaciéon estos se redujeron
considerablemente. Este hecho contraviene el principio de
predictibilidad, por lo que la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI debe
ser declarada nula.

Vulneracion al debido procedimiento

(vi)

En los antecedentes de la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI se
indicé que la Secretaria Técnica de la Comision cité a Arcangel, BTL,
ByS, Fasa y Mifarma a una entrevista. Pese a ello, su empresa no fue

" Complementado a través del escrito del 10 de enero de 2017

M-SDC-02/1A
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invitada, lo cual no le permitié explicar el contexto de los correos
electronicos usados como pruebas para sancionarla.

El literal ¢) del articulo 15.3 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, establece que la Secretaria Técnica de la Comision
debe obtener una autorizacién judicial para copiar correspondencia
privada. Sin embargo, en el presente caso el referido organo de
instruccion obtuvo los correos electronicos sin el referido mandato
judicial, por lo que se han utilizado pruebas ilicitas para sancionar a su
empresa.

Sobre la falta de indicios para sancionarla

(viii)

El articulo 158 del Cédigo Procesal Penal, la Corte Suprema en la
Resolucién de Nulidad N° 1912-2005/Piura y el Tribunal Constitucional
Peruano, sefialan que los indicios deben ser plurales, concominantes e
interrelacionados. Pese a ello, en el presente caso, no existe pluralidad
de indicios, toda vez que se utilizaron Unicamente dos (2) correos
electronicos.

Sobre la falta de responsabilidad de su empresa

(ix)

(x)

(xi)

M-SDC-02/1A

En uno de los correos electronicos enviados por su empresa a Albis, se
menciona lo siguiente: “Sr. Venero el dia de ayer no pudimos cambiar
nuestros precios, lo vamos a realizar hoy y para marfana ya tendremos
los precios en toda la cadena. Vamos a ir verificando si otros estan
cumpliendo. Atentamente.” Esta comunicaciébn no prueba su
participacion en la colusion, sino que su empresa se encontraba
solicitando a su proveedor que le ofrezca medicamentos a menor precio
para poder ofrecerlos a los consumidores a precios menores que el
resto de cadenas.

En el segundo correo electréonico también enviado a su proveedor
(Albis), se indica lo siguiente: “Sr. Galindo. Nuevamente se les hace
llegar otra boleta de Inkafarma de Sedotropina flat gotas. Ellos lo han
bajado a S/. 12.75. Les estoy enviando las boletas y al no tener
ninguna respuesta nosotros también estamos bajando nuestros
precios.” Sobre el particular, la primera instancia sefialé que el precio
controlado era de S/. 12.77. En tal sentido, si su representada se
hubiera coludido, no estaria mencionando el precio de S/. 12.75.

Asimismo, al igual que en el caso del primer correo electrénico, la

comunicacion consiste en negociar que Albis le ofrezca medicamentos
a menor precio.
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(xit) De otro lado, estos dos correos electrénicos pertenecen Unicamente al
primer periodo de coordinacion (entre el 1 y 8 de febrero de 2008).
Pese a ello, se le ha sancionado por los dos periodos de coordinacion
para la fijaciéon de precios.

(xiii) La falta de participaciéon de su empresa en el cartel también se ve
evidenciada en los correos del Anexo 2 de la resolucion apelada. En
este se sefiala en una comunicaciéon que “si todo este asunto se cae
por culpa de Nortfarma no voy a reconocer la N/A este mes (...). No
puedo quedar tan mal por culpa de Nortfarma." De esta manera, se
desprende que el correcto actuar de su empresa perjudico al cartel.

(xiv) Pese a que solo existen dos correos electronicos que podrian tener
diferentes interpretaciones, la Comision sancioné a su empresa. Ello, a
diferencia del caso de BTL, en el que existe un correo que directamente
implica a esta empresa y, sin embargo, no se le sancioné.

(xv) Para calificar la conducta con un alcance nacional se utilizd a su
empresa (Nortfarma) porque es la unica de las investigadas que ofrece
productos en ciudades distintas a Lima.

Error en la metodologia de las estadisticas

(xvi) La primera instancia también utiliz6 como indicios ciertas estadisticas.
Sin embargo, para estas se empleo la mediana (valor de la variable de
posicion central en un conjunto de datos ordenados) y no la moda
(valor que tiene mas frecuencia).

Uso de la palabra

(xvii) Finalmente, solicité el uso de la palabra en una audiencia, a efectos de
exponer sus argumentos.

13. El 12 de diciembre de 2017, Nortfarma reiteré sus argumentos y sefialé lo
siguiente:

(i) Los correos electronicos obtenidos por la Secretaria Técnica de la
Comision en las inspecciones realizadas en los establecimientos
comerciales de Eckerd, BTL, Fasa, Mifarma, entre otras empresas, han
sido obtenidos violando el derecho al secreto e inviolabilidad de las
comunicaciones, previsto en el articulo 2.10 de la Constitucion Politica
del Peru (en adelante, la Constitucion). Por tanto, dichos medios
probatorios son ilicitos.

(i) A diferencia de lo sefialado por |la primera instancia, las propias normas

M-SDC-02/1A
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sectoriales que rigen el mercado farmacéutico imposibilitan el
direccionamiento de la compra de determinadas marcas de
medicamentos®,

(i) Al momento de analizar la presunta practica colusoria horizontal, la
autoridad debe determinar si su empresa contaba con una posicién de
dominio en el mercado relevante. De esta manera, presentoé una serie
de posibles sustitutos para los productos en los que la primera instancia
determind que participé de la concertacion e indicé que en el norte del
pais (donde su empresa opera) existen multiples cadenas de farmacias,
por lo que se evidencia que no contd con una posicion de dominio en el
mercado relevante.

14. EIl 18 de diciembre de 2017, se realizé una audiencia de informe oral con la
participaciéon de Nortfarma y el Secretario Técnico de la Comisién. En dicha
oportunidad, las partes reiteraron sus argumentos y, en particular, Nortfarma
agrego lo siguiente:

(i) En la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI la primera instancia empled
una probabilidad de deteccién de 0.15, cambiando injustificadamente la
probabilidad de 0.6 utilizada en el Informe Técnico 043-2015/ST-CLC-
INDECORPI.

(ii) La Comision aplicé un agravante de 20% por impacto a nivel nacional,
pese a que su empresa solo opera en cuatro (4) regiones del pais y a
pesar de que dicho criterio no se encuentra previsto en la Ley de
Represién de Conductas Anticompetitivas.

15. El 26 de diciembre de 2017, Nortfarma reiteré6 sus argumentos y agregé lo
siguiente:

(1) A diferencia de lo sefialado por la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia (en adelante, la Sala) en la Resolucion 486-2017/SDC-
INDECOPI y el Poder Judicial, de una interpretacién del articulo 15 de
la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, acorde al articulo
2.10 de la Constituciéon, se verifica que dicha norma tiene como
finalidad permitir a la Secretaria Técnica de la Comision ejercer sus
funciones de investigacion sin vulnerar el derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados. Es decir,

o Para dicho efecto, menciond el articulo 26 de la Ley 26842, Ley General de Salud que delega potestad solo a los
médicos para poder prescribir medicamentos, debiendo consignar la denominacién comun intemacional de los
medicamentos (nombre generico), v, el arliculo 33 del referido cuerpo normativo concordado con el articulo 31 del
Decreto Supremo 21-2001-SA, Reglamento de los Establecimientos Farmacéuticos, donde se otorgan facultades a
los quimicos farmaceuticos para ofrecer allernalivas de los medicamentos quimica y farmacologicamente
equivalentes al prescrito en la receta.

M-SDC-02/1A
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exigiendo que el referido érgano de instruccién cuente con un mandato
judicial para poder acceder a la correspondencia privada.

Si bien a su empresa no se le han incautado correos electrénicos,
también es cierto que se le ha sancionado sobre la base de las
comunicaciones obtenidas en las inspecciones al resto de imputadas,
por lo que guarda sentido que rebata la legalidad de dichas pruebas.

Asimismo, se debe considerar que se esta vulnerando indirectamente
su derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, en tanto
existian comunicaciones enviadas por su personal en los correos
incautados.

En la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI se ha indicado que las
tablas estadisticas han sido elaboradas aplicando el método estadistico
de la mediana; sin embargo, se han desarrollado aplicando el método
de la moda, lo cual evidencia una contradiccién en el pronunciamiento
de la primera instancia.

Il. CUESTIONES EN DISCUSION

16. En mérito a la apelaciéon presentada por Nortfarma, corresponde que este
Colegiado proceda a:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

M-SDC-02/1A

Como cuestion previa, exponer el marco normativo aplicable a la
conducta sancionada por la primera instancia consistente en una
practica colusoria horizontal en la modalidad de fijacion de precios de
venta al publico.

Determinar si la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI incurre en un
vicio de nulidad.

Evaluar si Nortfarma ha participado en la colusién detectada por la
primera instancia y, por tanto, si resulta responsable por infringir el
literal a) del articulo 11.2 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas.

De ser el caso, si corresponde confirmar la Resolucion 078-2016/CLC-
INDECOPI en los extremos que impuso a Nortfarma una multa
ascendente a 94.43 Unidades Impositivas Tributarias (en adelante, UIT)
y ordeno el cumplimiento de una medida correctiva consistente en la
implementaciéon de un programa de cumplimiento de la normativa de
libre competencia.
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ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

1.1 Marco normativo aplicable a las practicas colusorias horizontales

¥

18.

19.

20.

21.

Mediante Resolucién 078-2016/CLC-INDECOPI del 12 de octubre de 2016, la
Comision sancioné a Arcangel, Fasa, Eckerd, Mifarma y Nortfarma por incurrir
en la realizacion de practicas colusorias horizontales en la modalidad de
fijacion concertada de precios de venta al publico, a nivel nacional, de
diversos productos farmacéuticos y afines, entre enero de 2008 y marzo de
2009.

Posteriormente, el 11 de noviembre de 2016, unicamente Nortfarma interpuso
un recurso de apelacion contra el referido acto administrativo, alegando
presuntas nulidades y que no se habria acreditado su participacién en la
colusion detectada por la primera instancia.

Respecto a ello, dado que la primera instancia determiné que la conducta
cuestionada implicé una colusién horizontal inter marca de fijacion de precios,
este Colegiado considera necesario exponer a continuacién el marco
normativo aplicable a la conducta imputada y sancionada, con el objeto de
comprender sus caracteristicas y configuracion.

Sobre los acuerdos v las practicas concertadas como manifestaciones de las
practicas colusorias horizontales

El articulo 1 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas establece
que la finalidad de dicha norma es prohibir y sancionar las conductas
anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia econdémica en los
mercados para el bienestar de los consumidores.

Asimismo, el articulo 11 de la norma bajo comentario” establece como

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 1.- Finalidad de la presente Ley.-

La presente Ley prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia
econémica en los mercados para el bienestar de los consumidores

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.-

11.1. Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizadas por agentes economicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia, tales como:

(a) La fijacion concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de serviclo;
(b) La limitacion o control concertado de la produccion, venlas, €l desarrollo lécnico o las inversiones;

(c) El reparto concertado de cllentes, proveadores o zonas geograficas;

(d) La concertacion de la calidad de los productos, cuando no corresponda a nomas técnicas nacionales o
internacionales y alecle negativamente al consumidor,

() La aplicacion concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para
preslaciones equivalentes, que cologuen de manera injustificada a unos compelidores en siluacion desvenlajosa
frente a otros;

M-SDC-02/1A
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conducta sancionable las practicas colusorias horizontales, las cuales
consisten en acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas concertadas
realizadas por agentes econdémicos competidores entre si que tengan por
objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia.

22. Cabe precisar que se considera como practicas colusorias horizontales
aquellas que se producen entre agentes econémicos que se encuentran en el
mismo nivel de la cadena de produccion, distribucidon o comercializacion de
productos o servicios y, por tanto, compiten entre si en un mismo mercado.
Estas pueden tener como objetivo concertar: la fijacion de un precio de
compra o venta; el reparto de clientes, proveedores o mercados; la limitacién o
control de la produccion o ventas, un esquema de discriminacion; ventas
atadas; las ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de estas en las
licitaciones o concursos publicos o privados; y en general, la implementacion
de practicas de efecto equivalente que busquen la obtencién de beneficios por
razones diferentes a una mayor eficiencia economica.

23. Una de las principales caracteristicas de una practica colusoria es que, debido
al caracter coordinado de la conducta, como, por ejemplo, en el caso de la
fijacion de precios, se logra elevar artificialmente los precios de los productos
y servicios, reduciendo con ello el bienestar de la sociedad. Desde el punto de
vista econdmico, los precios de las empresas resultan mayores a los que se
presentarian en un entorno competitivo, o dicho de otra manera, se permite
una situacion donde las empresas fijan precios lo suficientemente cercanos a
los de un monopolio como consecuencia de la accion concertada y no como
resultado de una mayor eficiencia economica.

(f) Concertar injustificadamente la subordinaciéon de la celebracion de contratos a la aceptaciéon de prestaciones
adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacion con el objelo de tales contralos;

(0) La negativa concertada e Injustificada de satisfacer demandas de compra o adquisicién, o de aceptar ofertas de
venta o prestacion, de bienes o servicios,

(h) Obslaculizar de manera concertada e Injuslificada la entrada o permanencia de un compelidor @ un mercado,
asoclacién u organizacion de intermediacion;

(i) Concertar injustificadamente una distribucion o venta exclusiva;

(I) Concertar o coordinar oferias, posturas o propuestas o abstenerse de éstas en las licitaciones o cancursos
publicos o privados u otras formas de contratacion o adquisicion publica previstas en la legislacion pertinente, asi
como en subaslas publicas y remales; u,

(k) Otras practicas de efecto equivalente que busquen la obtencién de beneficios por razones diferentes a una mayor
oficiencia econémica.

(...).

o MOTTA, Massimo. Compelilion Policy. Theory and Practice. Cambridge Universily Press. New York, 2004. Pags.137-
13B. Al respecto se ha sefialado que: “Las practicas colusorias permiten a las empresas efercer poder de mercado
que de otra manera no tendrian, y restringir artificialmente la competencia e incrementar los precios, reduciendo el
bienestar. (...) En economia, la colusion es una situacion donde los precios de las firmas son superiores a los de
compelencia. Una definicion un poco diferente caracleriza a la colusion como una siluacion donde las empresas fijan
los precios lo suficientemente cerca de los precios de monopolio”.

Traduccion libre de: “Collusive practices allow firms to exert market power thoy would not othorwise have, and
artificially restrict compelition and increase prices, thereby reducing wellare. (...) In econormics, collusion is a situation
where firms” pricos are higher than some competitive benchmark. A slightly different definftion would label collusion
as a siluation where firms sel prices which are close enough to monopoly prices.”

M-SDC-02/1A
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La Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas establece que las
practicas colusorias horizontales tienen como manifestaciones los acuerdos,
las decisiones, las recomendaciones® y las practicas concertadas. Aunque se
presenten bajo distintas denominaciones, cabe precisar que aquellas solo
representan diversas manifestaciones en las que se pueden adoptar las
conductas colusorias.

Los acuerdos que limitan la competencia o acuerdos colusorios son definidos
como todo concierto de voluntades mediante el cual varios operadores
econémicos independientes se comprometen en una conducta que tiene por
finalidad o efecto restringir la competencia®. En esa linea, como lo sefala
Quintana, “segtn lo definido por la doctrina, los acuerdos entre competidores
son los pactos, contratos o convenios que ponen en evidencia la
manifestacion de voluntad de los participantes y que se prueban a través de
documentos escritos u otros medios que permitan concluir con plena certeza
que existié la voluntad comun de restringir la competencia entre ellos (prueba
directa)".

Por otro lado, las practicas concertadas se han definido como una forma de
cooperacion entre las empresas que, sin haber celebrado un acuerdo formal,
sustituye en los hechos a la competenciaz. Aquellas consisten en la puesta en
ejecucion de un plan que se sustenta en la adaptacién simultanea de
comportamientos, lo que normalmente presupone un intercambio de
informacion previa (por ejemplo, el anuncio de un incremento o de una base
de precios, la adopcién de un estandar determinado, etc.)>.

2

23

La Ley de Represion de Conduclas Anlicompelilivas recoge como manifestaciones de praclicas colusorias a las
decisiones y recomendaciones expedidas en el marco de las actividades de las asoclaciones de empresas o gremios
Segun una clasificacion doctrinal, los entendimientos adoptados por asociaciones de empresas con fines contrarios a
la compelencia consliluyen decisiones que si tienen caracler vinculante, o recomendaciones que lienen unicamente
caracter orientativo.

PASCUAL Y VICENTE, Julio. Las conductas prohibidas en la reformada Ley de Defensa de la Competencia. En:
Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, Madrid, N* 205, enero — febrero, 2000. Pag.11.

Al respecto, ver: Resolucién 0048-2008/TDC-INDECOPI del 16 de enero de 2008 en el Expedienta 005-2004/CLC.

QUINTANA SANCHEZ, Eduardo. Practicas Concertadas entre competidores y estandar de prueba requerido. En:
Revista de Derecho Administrativo 10 ~ Derecho de la Competencia. Lima, N° 10, noviembre 2011. Pag. 16.

KILLIAS, Plerre-Alain. Les pratiques concertées. En @ Droit de ia concurrence, TERCIER, Plerre et Christian BOVET
(Editeurs), Helbing & Lichtenhahn, 2002. Pag. 154. El autor ha definido las practicas concertadas como: “‘una forma
de cooperacion entre las empresas que, sin haber alcanzado la etapa en donde ef acuerdo se supone que ha sido
conciuido, sustifuye o se esfuerza para sustituir en la practica los riesgos de la competencia por una colaboracion
entre ellas”.

Traduccién libre de: «une forme de coopération entre entreprises qui sans avoir atteint le stade ot accord est supposé
avoir été conclu substitue ou s'efforce de substituer dans los faits aux risques de la concurrence une collaboration
enlre elles ».

Ibidem.
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En esta linea, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en la
actualidad, Tribunal de Justicia de la Union Europea) definié las practicas
concertadas como “una forma de coordinacion entre agentes econémicos en
el cual, sin que un acuerdo formal haya sido necesariamente concluido entre
ellos, existe un nivel de cooperacion practica entre ellos que sustituye
conscientemente los riesgos inherentes al proceso competitivo™:.

Cabe sefalar que, aunque las practicas concertadas son conductas
coordinadas que tienen el objetivo de restringir o limitar la competencia, estas
no pueden corroborarse mediante un acuerdo expreso o formal entre los
competidores, sino que seran demostradas mediante una prueba indirecta. En
estos casos, a partir de su actuaciéon en el mercado y el uso de evidencia
circunstancial (indicios y presunciones) se puede inferir como Unica
explicacion logica la adopcién de una estrategia concertada.

Finalmente, es necesario senalar que inclusive el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas ha establecido que, en casos complejos sobre
infracciones a la libre competencia, no es necesario caracterizar a las
conductas investigadas como acuerdos o practicas concertadas=, debido a
que ambos conceptos “comprenden formas de colusion que tienen la misma
naturaleza y solo pueden distinguirse entre si por su intensidad y por las
formas en que estos se manifiestan en la realidad™.

Sobre la prohibicién absoluta y relativa en las colusiones horizontales

De otro lado, cabe indicar que la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas establece una distincién entre las conductas anticompetitivas
sujetas a una prohibicion absoluta y aquellas que son consideradas como
prohibiciones relativas. Esta diferenciacion determinara el estandar de prueba
aplicable para cada tipo de conducta infractora.

Conforme al articulo 8 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas”, en los casos de prohibiciones absolutas, para verificar la

”

Traduccion libre de (...) a form of co-ordination between undertakings which, without having reached the stage where
an agreemenl properly so called has been concluded, knowingly subsiitules praclical co-operalion between them for
the risks of competition”. En: Caso 48/69, IC| v Commission (1972) ECR 619, parrafo 64.

Ver: Casos acumulados T-305/94 y otros, NV Limburgse Vinyl Maatschappij v Commission 1999 ECR 11-931, parralos
695 a 699; y, Caso0-49/92 P, Commission v Anic Partecipazioni SpA 1999 ECR 1-4125, parrafos 132 y 133,

Traduccion libre de. “A comparison belween (hal definition of agreement and the delinition of a concerted practice (...)
shows that, from the subfective point of view, they are intended ta catch forms of collusion having the same nature and
are only distinguishable from each other by their intensity and the forms in which, they manifest themselves”. En: Caso
C-49/92 P, Commission v Anic Partecipazioni SPA 1999 ECR 1-4125, parrafo 131.

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 8.- Prohibicién absoluta
En los casos de prohibicién absoluta, para verificar la existencia de |a Infracciéon administrativa, es suficiente que la

M-SDC-02/1A
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existencia de la infraccion administrativa es suficiente que la autoridad de
competencia pruebe la_existencia de la conducta infractora. Por su parte, el
articulo 9 de la misma ley, establece que en el caso de las prohibiciones
relativas®, la autoridad debera probar la existencia de la conducta y que esta
tiene, o podria tener, efectos negativos para la competencia y el bienestar de
los consumidores.

32. Las conductas calificadas como prohibiciones absolutas por la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas son aquellas consideradas como
inherentemente anticompetitivas, debido a que permiten a las empresas
ejercer poder de mercado sobre la totalidad o parte de un mercado,
generando menores cantidades de bienes o servicios ofrecidos, precios
mayores a los que existirian en un entorno sin la restriccién a la competencia,
ineficiencias productivas de las empresas y retrasos en la innovacién por parte
de estas=.

33. En este contexto, el articulo 11.2 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas® establece que constituyen una prohibicién absoluta los
acuerdos horizontales inter marca® que no sean complementarios o
accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto (i) fijar precios u
otras condiciones comerciales o de servicio; (ii) limitar la produccién o las
ventas; (iii) repartir clientes, proveedores o zonas geograficas; vy, (iv)
establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de

aulondad de compelencia pruebe la exislencia de la conducta.

» DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS
Articulo 9.- Prohibicion relativa
En los casos de prohibicion relativa, para verificar la existencia de la infraccidon administrativa, la autoridad de
compelencia debera probar la exislencia de la conducla y que ésla liene, o podria lener, eleclos negalivos para la
competencia y el bienestar de los consumidores.

Al respecto, eslas consideraciones fueron recogidas como sustenlo para oplar por aplicar una prohibicion absoluta
de las conductas recogidas en el articulo 11.2 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. Ver:
Exposicion de Molivos del Decreto Legislalivo 1034.

% DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales [Version del articulo vigente a la fecha del inicio del

procedimiento sancionador.]

C)

11.2. Constituyen prohiblciones absolutas los acuerdos horizontales Inter marca que no sean complementarios o

accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto:

a) Fijar precios u olras condiciones comerciales o de servicio;

b) Limitar la produccién o las ventas, en particular por medio de cuotas;

¢) El reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas; o,

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratacion o adquisicion publica

prevista en |a legislacién pertinente, asi como en subastas piblicas y remates.

()
" La competencia Inter marca hace referencia a |la competencia entre las marcas de productos pravistos por distintos
agentes econdmicos. En contraste, la competencia intra marca se refiere a la competencia de los distribuidores
mayorislas y minoristas con relacion a una marca especifica de un produclo de un delerminado fabricante. Al
respecto, vid. WHISH, Richard. Competition Law. Editorial Lexis Nexos, quinta edicion, Londres, 2003, pag 589,
HOVENKAMP, Herberl. Federal Anlitrust Policy. The Law Compelition and ils practice. Editonal Thomson - Wesl,
tercera edicién, Minessota, 2005, pag 447.
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contratacién o adquisicién publica, subastas publicas y remates.

Asi, por ejemplo, sera suficiente que se acredite la existencia de un acuerdo
de precios entre competidores o la actuacion concertada entre aquellos con la
finalidad de limitar la produccion, para que se verifique una infraccion a la ley
de competencia.

Ello a diferencia del resto de acuerdos horizontales que no se encuentran
previstos en el articulo 11.2. de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, a los que se le aplica una prohibicién relativa, conforme al
numeral 3 del articulo bajo comentario®2,

Sobre el intercambio _de informacién entre competidores y las practicas
colusorias horizontales mediante el mecanismo hub and spoke

En principio, el intercambio de informacién entre agentes econdmicos puede
ser positivo para el mercado y los consumidores, pues ello puede tener como
consecuencia una mayor transparencia. De esta manera, por ejemplo, se
podria reducir la asimetria informativa respecto a las necesidades de la
demanda, permitir que las buenas practicas implementadas por competidores
sean replicadas, asi como que se reduzcan los costos de busqueda de los
consumidores y estos se encuentren mejor informados, incentivando con ello
la competencia®.

Sin embargo, el intercambio de informacion también puede facilitar la
realizacion de conductas anticompetitivas en la medida en que las empresas
tengan conocimiento sobre las elecciones de sus demas competidores* *,

En este contexto, una de las modalidades de intercambio de informacion
indirecta entre competidores es mediante el mecanismo hub and spoke, el
cual permite describir una situacién en la que distintos agentes econémicos
competidores entre si, comparten informaciéon comercial sensible a través de
un agente econémico que opera en un nivel inferior o superior de la cadena de
comercializacion de un producto o servicio determinado. En estos casos,

3

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.-

(...)

11.3. Las practicas colusorias horizontales distintas a las sefialadas en el numeral 11.2 precedente constituyen
prohibiciones relativas.

OECD. Information exchanges between competitors under Competition Law. Informe elaborado por la Secretaria
General de la OECD, julio de 2011, Pg 24 - 27.

PORRINI, Donatella. Information Exchanges as Collusive Behavior: Evidence from an Antitrust Intarvention in the
ltalian Insurance Market. The Geneva Papers on Risk and Insurance, Vol .29 N*2, abril de 2004, Pg 219 - 233.

Asl, por ejemplo, al existir una mayor transparencia en mercados poco concentrados, se pueden generar las
condiciones necesarias para el eslablecimiento de acuerdos colusorios, dado que el monitoreo de los incumplimientos
de los acuerdos colusorios son efectuados con mayor facilidad.
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existen al menos tres agentes econdmicos involucrados: un distribuidor “A”, un
proveedor “B" y un distribuidor “C". De esta manera, se ha considerado que
cuando existe un traslado de informacion comercial sensible (por ejemplo,
relativa a precios) entre los agentes que operan en el mismo nivel de la
cadena productiva (es decir, “A" y “C"), por medio del socio comun que opera
en un nivel distinto de dicha cadena (“B"), es posible inferir la existencia de un
acuerdo horizontal entre “A" y “C", »

La jurisprudencia comparada* ha identificado que dicho mecanismo es cada
vez mas empleado por los participantes de carteles, pues permite que las
coordinaciones se realicen a través de un tercer agente que facilitara la
planificacion, ejecucion y cumplimiento de los acuerdos. De esta manera,
mediante este mecanismo se procurara eliminar cualquier evidencia de
contacto o coordinacién directa entre los agentes competidores. En este tipo
de casos, aunque sea de manera indirecta, el elemento comun y determinante
es finalmente identificar el actuar coordinado entre los agentes involucrados y
la restriccién a la competencia que se genera a nivel horizontal.

En consecuencia, las practicas colusorias horizontales entre competidores
también pueden materializarse mediante la intervencién de un tercer agente,
como es el caso del mecanismo hub and spoke, por lo que en caso se
verifiquen los elementos antes sefialados, correspondera evaluar dichas
conductas segun lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas.

Sobre l|a validez de la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI

I1l.2. Sobre la supuesta variacion de la imputacién de cargos

41.

En apelacién, Nortfarma alegé que en el Informe Técnico 043-2015/ST-CLC-
INDECOPI se vario la imputacion al senalar que la conducta se encontraba
tipificada en el literal (a) de los articulos 11.1y 11.2 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas; y, al indicar que el tipo de competencia entre los

ODUDU, Okeoghene. Indirect information exchange: the constituent elements of hub and spoke collusion. En:
European Compelition Journal, agosto de 2011, Pg. 207.

Segun sefiala la doctrina, para describir la dindmica de los carteles hub and spoke se recurre a la figura de una rueda
(centro - hub y radios - spokes) de modo que se identifican cuatro elementos: (i) un "hub’, el cual es la empresa
facilitadora, (ll) los “spokes”, quienes se encuentran aguas arriba o aguas abajo, (lll) acuerdos verticales que conectan
@l “hub” con los “spokes”, y (iv) el “rim” o concertacion que conecta a los spokes de manera horizontal.

Ver. ORBACH, Barak. Hub and Spoke Conspiracies, En. The AnliTrust Source. Pg. 14, (Ver
hitp//app antitrustsource com/antitrustsource/april 20167pg=2#pg2) Visitado el 15 de noviembre de 2017.

Ver: En los Estados Unidos de América: Interstate Circuit, Inc. v. United States, 306 U.S. 208, 59 S.Ct. 467, 83 L.Ed.
610 (1939) y Toys "R" Us, Inc. v. Federal Trade Cormission, 221 F. 3d 928 {(2000). En el Reino Unido: Replica Foolball
Kit, CP/0871/01 (2003) y Argos Ltd and Littlewoods Ltd Fixing the Price of Hasbro Toys and Games, CP/0480-01
(2004).
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competidores fue inter marca. De acuerdo a la recurrente, dicha variacion
habria sido utilizada por la Comision para emitir su pronunciamiento final.

Al respecto, de la revision de la Resolucién 014-2012/ST-CLC-INDECOPI
(imputacion de cargos), se aprecia que la Secretaria Técnica de la Comision
imputé la presunta comision de una practica colusoria horizontal en la
modalidad de fijacion de precios, conforme se puede observar de la parte
considerativa y resolutiva de dicho acto administrativo:

RESOLUCION 014-2012/ST-CLC-INDECOPI DEL 20 DE AGOSTO DE 2012

“3.3 Analisis de la existencia de indicios razonables de prdcticas colusorias

horizontales

118. A continuacién, se analizara la informacion que obra en el expediente, con la

finalidad de determinar si existen indicios razonables de practicas colusorias

horizontales en la modalidad de fijacion concertada de precios de productos

farmacéuticos y afines. En particular, se analizarén los correos electronicos de

Arcangel, BTL, Fasa, Eckerd y Mifarma, (...).

(--)

126. Por ofro lado, existen comunicaciones en las que se puede apreciar la forma en

que los proveedores habrian apoyado a las cadenas en sus actividades de

coordinacién. En particular, los proveedores habrian apoyado a las cadenas para que
incrementos de preci presuntame oordinado e hicieran efectivos en e

e utili (o] o refere reci i iblico”.

(--)

140. En conclusién, los correos electrénicos que obra en el expediente contienen

indicios razonables de la realizacién de actividades de coordinacién por parte de

Arcangel, ByS, BTL, Fasa, Eckerd, Mifarma y Nortfarma, con el apoyo de los

proveedores, presuntamente destinadas a coordinar la_fijacidon concertada de los
precios de determinados productos farmacéuticos y afines.

(...)

RESUELVE:

Iniciar de oficio un procedimiento administrativo sancionador contra Albis S.A., Boticas y
Salud S.A.C, Botica Torres de Limatambo S.A.C., Farmacias Peruanas S.A., Eckerd
Peru S.A., Mifarma S.A.C. y Nortfarma S.A.C.; por practicas colusorias horizontales en
la modalidad de fijacion concertada de los precios de venta al publico, a nivel nacional.
de los productos farmacéuticos y afines. detallados en el Anexo 4 de la presente
Resolucién.

Cabe precisar que esta infraccién se encuentra tipificada en los articulos 1y 11 del

Decreto Legislativo 1034, Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas, y es
sancionable por la Comisién de Defensa de la Libre Competencia. Asimismo, (...)."

(Subrayado y énfasis agregado)

Como se puede apreciar, en la parte resolutiva de la imputacion se senala de
manera expresa que la infraccion se encuentra tipificada en los articulos 1 y
11 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas.

El articulo 1* prevé que dicha norma tiene como finalidad prohibir y sancionar

3

Ver nola al pie 16.
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las conductas anticompetitivas con el objetivo de promover la eficiencia
economica en los mercados para el bienestar de los consumidores. De esta
manera, a partir de la referida disposicion, la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas describe en diferentes secciones, las distintas conductas que
contravienen la eficiencia econémica.

Asi, el articulo 11.1 de la norma bajo comentario* ejemplifica las acciones que
constituyen practicas colusorias horizontales, precisando que estas pueden
ser (a) la fijacion concertada de precios o de otras condiciones comerciales o
de servicio, (b) la limitacién o control concertado de la produccién, ventas, el
desarrollo técnico o las inversiones, (c) el reparto concertado de clientes,
proveedores o zonas geograficas, entre otras conductas.

Esta Sala considera que de la parte considerativa y de la parte resolutiva se
desprende expresamente que la imputacién consisti® en una practica
colusoria_horizontal en |la_modalidad de fijacion_de precios, conducta que

efectivamente se encuentra contenida en el articulo 11 antes mencionado.

De esta manera, de la revision de la Resolucion 014-2012/ST-CLC-
INDECOPI, se advierte que la Secretaria Técnica de la Comisién cumplié con
subsumir de manera adecuada los hechos materia de investigacion en el tipo
infractor, de acuerdo con lo exigido en los literales a) y b) del articulo 21 de la
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas+'.

Ahora bien, segln se ha sefalado previamente, los articulos 11.2y 11.3 de la
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas* establecen qué conductas
se encuentran sujetas a una prohibicién absoluta y cuales a una prohibicién
relativa. En particular, el literal a) del articulo 11.2 de la norma bajo comentario
dispone que la concertaciéon de precios entre agentes que mantienen entre si

“

Ver nota al ple 17.

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 21.- Resolucién de inicio del procedimiento.-

21.2. La resolucion de impulacion de cargos o de inicio del procedimiento debera contener,

a) La identificacién de agente o agentes econdmicos a los que se imputa la presunta Infraccién;

b) Una sucinta exposicion de los hechos que motivan la instauracion del procedimiento, la calificacion juridica de la
posible Infraccién y, en su caso, las sanciones que pudieran corresponder; (...).

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.- [Versién del articulo vigente a la fecha del Inicio del
procedimiento sancionador.]

()

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no sean complementarios o
accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto:

a) Fijar precios u olras condiciones comerciales o0 de servicio,

b) Limitar la produccién o las ventas, en particular por medio de cuoctas;

c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas; o,

d) Establecer postluras o abslenciones en licilaciones, concursos u olra forma de conlralacion o adquisicion pablica
pravista en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates.

11.3. Las praclicas colusorias horizonlales distinlas a las sefaladas en el numeral 11.2 precedente consliluyen
prohibiciones relativas.
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una dinamica de competencia inter marca constituye una practica colusoria
horizontal sometida a una prohibicion absoluta. Es decir, bastara constatar la
existencia del acuerdo de precios para que se configure la infraccion.

Sobre el particular, se verifica de la resolucion de inicio del procedimiento que
la recurrente conocia los hechos imputados (acuerdo de fijaciéon de precios
entre competidores) y su tipificacion como infraccion, siendo que sobre
aquello ha podido ejercer su derecho de defensa, segun se constata de los
actuados del expediente en donde ha presentado sus alegaciones y defensas
sobre su participacién en la hipétesis colusoria planteada por el instructor y los
medios probatorios que la sustentan. En ese sentido, si en funcion a los
hechos investigados y al tipo infractor imputado, en el Informe Técnico 043-
2015/ST-CLC-INDECOPI se ha sefialado que la regla de analisis aplicable es
la prohibicion absoluta —la cual también esta comprendida en el articulo 11
antes descrito- ello no implica una variaciéon de la imputacién inicial (practica
colusoria horizontal en la modalidad de fijacion de precios), pues esta ultima
ha sido mantenida a lo largo del procedimiento.

En la misma linea, este Colegiado considera que el hecho que en el Informe
Técnico 043-2015/ST-CLC-INDECOPI se mencione que la conducta imputada
se generd en una dinamica de competencia inter marca conforme al literal (a)
del articulo 11.2 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, no
constituye una variacion de la imputacion.

En efecto, de la lectura de la Resolucion 014-2012/ST-CLC-INDECOPI se
advierte que en la descripcién de los hechos se menciona que las cadenas de
farmacias se habrian coludido respecto de distintos productos de diferentes
proveedores (laboratorios), asi como que aquellas buscaban la recordacion de
su marca como cadena para aumentar sus ventas, lo cual describe un tipo de
competencia inter marca.

En similar sentido, la apelante también alegd que en el Informe Técnico 043-
2015/ST-CLC-INDECOPI existe una nueva determinaciéon de hechos, toda vez
que en la resolucion de imputacién de cargos no se hizo mencion a la teoria
hub and spoke como una modalidad de intercambio de informacion por parte
de las investigadas.

Cabe sefalar que en distintas secciones de la imputacion de cargos se
menciona como las cadenas de boticas y farmacias habrian realizado el
acuerdo a través del apoyo e intermediaciéon de sus distintos proveedores®.

O

RESOLUCION 014-2012/ST-CLC-INDECOPI DEL 20 DE AGOSTO DE 2012

“126.Por olro lado, exislen comunicaciones en las que se puede apreciar la lorma en que los proveedores habrian
apoyado a las cadenas en sus actividades do coordinacion, En particular, los proveedores habrian apoyado a las
cadenas para que los incremenlos de precios presuniamente coordinados se hicieran eleclivos en el mercado como
referencia los “precios sugeridos al publico™
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Por tanto, aunque el Informe Técnico refiera al mecanismo hub and spoke
como a la modalidad de intercambio de informacién entre las investigadas,
ello no constituye una modificacion de la imputacion, pues uUnicamente
describe la dinamica de los hechos investigados por la Secretaria Técnica de
la Comision.

De acuerdo a lo expuesto, a diferencia de lo alegado por Nortfarma, en el
Informe Técnico 043-2015/ST-CLC-INDECOPI no se efectué una variacion de
la imputacién ni de los hechos cuestionados, por lo que no correspondia que
la Secretaria Técnica de la Comisién modifique la resolucién de imputacién
conforme al articulo 30.2 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas*.

111.2.2 Sobre la supuesta vulneracién al principio de predictibilidad

55.

56.

Como se ha mencionado, en apelacion, Nortfarma alegé que la Secretaria
Técnica de la Comisién investigd la conducta imputada por la fijacién de
precios en setenta y seis (76) productos; sin embargo, conforme fue
avanzando la investigacion estos se redujeron considerablemente en
contravencion del principio de predictibilidad.

El numeral 1.15 del articulo IV del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General (en adelante, TUO de la Ley
27444), establece que el principio de predictibilidad o confianza legitima

O

(..)

128. Sin perjuicio de ello, cabe precisar que exislen comunicaciones en las que se puede apreciar que la decision de
incrementar los precios habria correspondido a las cadenas y no a los proveedores. En efecto, como se desprende de
eslas comunicaciones, si bien las cadenas habrian incremenlado sus precios de manera coordinada, cuando una
cadena detectaba que ofra cadena no estaba cumpliendo con aplicar el Incremento, habria decidido unilateraimente
reducir sus precios. (...).

{--2)

141, En particular, en estas comunicaciones se puede apreciar Indicios razonables de que las cadenas habrian
coordinado incrementos de precios, sefialando el monto y la fecha en que se realizarian eslos incrementos. Por su
parte, los proveedores habrian apoyado a las cadenas para que los Incremenios de precios presuntamente
coordinados se hicieran efectivos en el mercado utilizando como referencia los “precios sugeridos al publico™ Y, en
algunas ocaslones, las cadenas habrian establecido incluso la forma en que debian aplicarse los incrementos de
precios presuntamente acordados. Especificamente, las cadenas habrian coordinado aplicar los Incrementos de
precios de forma secuencial (primero una, luego otra y asi sucesivamente) o diferenciada (por ejemplo, con un precio
menor para Eckerd).”

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 30.- Actuaciones de instruccién.-

(...)

30.2. Si, como consecuencia de la instruccion del procedimiento, resultase modificada la determinacion inicial de los
hechos o de su posible calificacién, la Secretaria Técnica emitirda una nueva resolucién de imputacién que sustituira
como pliego de cargos a la resolucion de iniclo del procedimiento, informando de ello a la Comision y notificando a las
personas impuladas, asi como a las personas que hayan presentado la denuncia de parle, si fuera el caso. En caso
de emitirse esta nuava resolucién, se Inicia un nuavo cémputo de plazos para la formulacién de los descargos y un
nuevo computo del plazo legal que coresponde a la tramitacion del procedimiento.

(o)

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. DECRETO SUPREMO QUE APRUEBA EL TEXTO UNICO ORDENADO DE
LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
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comprende lo siguiente:

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. DECRETO SUPREMO QUE APRUEBA EL
TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

“Articulo IV del Titulo Preliminar. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes
principios, sin perjuicio de la vigencia de olros principios generales del Derecho
Administrativo:

(--)
1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima.-
La autoridad administrativa brinda a los administrados o sus representantes informacion

veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que, en
todo momento, el administrado pueda tener una comprensién cierta sobre los

requisitos, tramites, duracién estimada y resultados posibles que se podrian obtener.
Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las expectativas
legitimas de los administrados razonablemente generadas por la practica y los

antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se expliciten, por escrito,
decida apartarse de ellos.
La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede

actuar arbitrariamente. En tal sentido, la_autoridad administrativa no puede variar
irrazonable e inmotivadamente la interpretacién de las normas aplicables.
(...)". (Subrayado aplicado)

Como se puede observar, el principio bajo comentario protege a los
administrados frente a la Administracion, obligando a esta ultima a (i) otorgar
informacion a los administrados para que estos conozcan oportunamente los
requisitos, tramite, duracién y cuales pueden ser los posibles resultados del
procedimiento, (ii) apartarse justificadamente y por escrito de sus criterios y
(i) no variar irrazonable o inmotivadamente la interpretaciéon de las normas
aplicables.

En tal sentido, en el presente caso, este Colegiado considera que si bien la
Secretaria Técnica de la Comisiéon imputé a las empresas investigadas una
presunta colusién en la modalidad de fijacion de precios respecto de setenta y
seis (76) productos; y, posteriormente, la primera instancia decidié que solo se

Articulo IV, Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimienta administrativo se sustenta fundamentaimente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

(...

1.15. Principlo de predictibllidad o de confianza legitima.-

La autoridad administrativa brinda a los administrados o sus representantes informacion veraz, completa y confiable
sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que, en todo momento, el administrado pueda tener una
compransion clerta sobre los requisitos, tramites, duracién estimada y resultados posibies que se podrian aobtener.
Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las expectativas legitimas de los administrados
razonablemente generadas por la praclica y los antecedentes administralivos, salvo que por las razones que se
expliciten, por escrito, declda apartarse de elios.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede actuar arbitrariamente. En tal
senlido, la auloridad administraliva no puede variar irrazonable e inmolivadamente la interprelacion de las normas
aplicables.

(...)
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habia acreditado que la fijacién de precios se produjo en (36) productos«,
aquella determinacion no puede contravenir el principio de predictibilidad y
confianza legitima.

La razén es que mediante la accion descrita no se ha otorgado informacion
inexacta a los administrados respecto de la tramitacién de un procedimiento ni
se ha variado algun criterio o la interpretacion de alguna norma. Asimismo, es
totalmente posible que luego de las actuaciones de instruccion, la Comisién,
conforme a sus facultades”, se forme conviccion y determine que unicamente
existen indicios y/o pruebas que la infraccién se efectué solamente respecto
de algunos productos.

De esta manera, a diferencia de lo alegado por Nortfarma, la “reduccion” del
numero de productos respecto de los cuales se habria configurado la practica
colusoria, no ha vulnerado el principio de predictibilidad o confianza legitima,
por lo que corresponde desestimar lo alegado por la apelante en este
extremo.

111.2.3 Sobre la presunta vulneracion al debido procedimiento

61.

62.

63.

Reuniones con la Secretaria Técnica de la Comision

En apelacion, Nortfarma también alegé que en los antecedentes de la
Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI se indicé que la Secretaria Técnica de
la Comision cité a Arcangel, BTL, ByS, Fasa y Mifarma a una entrevista. Sin
embargo, su empresa no fue convocada, lo cual no le permitid explicar el
contexto de los correos electrénicos usados como pruebas para sancionarla,
vulnerando asi su derecho de defensa.

De la revision de los actuados se aprecia que las entrevistas a las que hace
referencia la apelante consistieron en reuniones con la Secretaria Técnica de
la Comisién, realizadas los dias 4, 7, 11, 13y 14 de marzo de 2013.

Al respecto, es necesario precisar que a través de las Cartas 058 a 063-
2013/ST-CLC-INDECOPI del 26 y 27 de febrero de 2013, estas reuniones
fueron convocadas por la propia Secretaria Técnica de la Comision para
“despejar cualquier duda que pudieran tener acerca de los criterios utilizados

4

En ¢l caso particular de Nortfarma, se determind que |a fijacion de precios se realizd en dieciséis (16) productos.

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 14.- La Comision.-

14.1. La Comisién es el érgano con autonomia técnica y funcional encargado del cumplimiento de la presente Ley con
competencia exclusiva, salvo que dicha competencia haya sido asignada o se asigne por ley expresa a ofro
organismo publico.

14.2. Son atribuciones de la Comision:

a) Declarar la existencia de una conducla anticompelitiva @ imponer la sancién correspondiente;

(...)
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por esta Secretaria Técnica para elaborar los (...) graficos o acerca de la
forma en que se proceso la informacion contenida en los (...) listados de
facturas y boletas de venta".

Conforme se menciona en las referidas cartas, estas reuniones fueron
convocadas, en atencion a que la Comisiéon denegd las solicitudes de
Arcangel, BTL, ByS, Fasa y Mifarma para que se efectie el levantamiento de
confidencialidad de la informacion contenida en los listados de facturas y
boletas de venta de los productos farmacéuticos (emitidas desde el 1 de enero
de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2009) que fue declarada confidencial
mediante Resoluciones 088, 089, 090 y 092-2010/CLC-INDECOPI del 16 de
diciembre de 2010 y Resolucion 005-2011/CLC-INDECOPI del 28 de enero de
2011.

En tal sentido, este Colegiado observa que, toda vez que Nortfarma no
cuestion6 durante la tramitacion en primera instancia la serie estadistica ni
solicité el levantamiento de la informacién antes detallada, la Secretaria
Técnica de la Comision no vio necesario convocar a la referida administrada
para tratar esta materia.

Adicionalmente, es relevante sefialar que Nortfarma, en primera instancia, ha
efectuado sus descargos, presentado escritos adicionales y participado de la
audiencia de informe oral realizada el dia 13 de julio de 2016. Por tanto, esta
Sala concluye que no se verifica una vulneracion al derecho de defensa de
Nortfarma, por lo que corresponde desestimar lo alegado en este extremo.

Presunta ilicitud en la obtencién de los correos electrénicos

En apelacién y durante el procedimiento en segunda instancia, la recurrente
alegé que, a diferencia de lo sefialado en la Resolucion 486-2017/SDC-
INDECOPI y el Poder Judicial, el literal c) del articulo 15.3 de la Ley de
Represién de Conductas Anticompetitivas dispone que la Secretaria Técnica
de la Comision debe obtener una autorizacion judicial para copiar
correspondencia privada, en concordancia con lo establecido en el articulo
2.10 de la Constitucion Politica del Pert. Sin embargo, en el presente caso, el
referido 6rgano de instrucciéon obtuvo los correos electronicos sin el respectivo
mandato judicial, por lo que se habrian utilizado pruebas ilicitas para
sancionar a su empresa.

De la revision de los actuados, se advierte que la obtencion de correos
electronicos por parte de la Secretaria Técnica de la Comision se efectud
durante la realizacion de visitas inspectivas, el 27 de marzo de 2009 en los
locales de Eckerd, BTL, Fasa y de la Asociacién Nacional de Cadenas de
Boticas, asi como el 24 de septiembre de 2009, en los establecimientos de
Abbott Laboratorios S.A., Mifarma, Laboratorios Bagé del Peri S A. y Albis.
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69. En este contexto, se debe de indicar que, a la fecha de realizacion de las
referidas visitas inspectivas, la version vigente del segundo parrafo del literal
c) del articulo 15.3 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas,
establecia cuando la Secretaria Técnica de la Comision debia contar con un
mandato judicial para ingresar a un establecimiento y acceder a
correspondencia que pudiera estar contenida en archivos fisicos o
electronicos, conforme se aprecia a continuacion:

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS
ANTICOMPETITIVAS (Texto vigente cuando se realizaron las visitas inspectivas)
“Articulo 15.- La Secretaria Técnica.-
15.3 Para el desarrollo de sus investigaciones, la Secretaria Técnica se encuentra
facultada para:
(--)
(c) Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales de las personas
naturales o juridicas, sociedades irrequlares y patrimonios auténomos y examinar los
libros, registros, documentacién y bienes, pudiendo comprobar el desarrollo de
procesos productivos y tomar la declaracion de las personas que en ellos se
encuentren. En el acto de la inspeccion podré tomarse copia de los archivos fisicos,
magnéticos o electronicos, asi como de cualquier documento que se estime pertinente
o tomar las fotografias o filmaciones que se estimen necesarias. Para ingresar podra
solicitarse el apoyo de la fuerza publica.
La Secretaria Técnica debera obtener autorizacién judicial previa para groceder al

scerraj ubie i a [] 5 e

o _co copiar_c¢ S enci ivad e _pudie.

contenida en archivos fisicos o electrénicos, conforme al proceso especial que a
continuacion se detalla:
(...)." (Subrayado y énfasis agregado)

70. Para interpretar la disposicion citada, es pertinente acudir a la Exposiciéon de
Motivos del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas:

M-SDC-02/1A

EXPOSIC[ON DE MOTIVOS DEL DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE
REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

“En el numeral 15.3 del articulo 15 del Decreto Legisfativo se establecen las facultades
de la Secretaria Técnica que resultan necesarias para el desarrollo de sus
investigaciones. Estas facultades fueron anteriormente incorporadas mediante el DL
807 y consisten en: (i) exigir la exhibicién de todo tipo de documentos a las empresas o
personas naturales investigadas, (ij) citar o interrogar a los testigos, (iij) realizar
inspecciones con o sin previa notificaciéon en los locales donde operan sus actividades
las personas naturales o juridicas investigadas a fin de recabar la documentaciéon que
estime pertinente.

Finalmente, a través del literal ¢) del numeral 15.3 del articulo 15 se ha fortalecido la
normatliva relacionada con las coordinaciones que requiere desarrollar la Secretaria
Técnica con las autoridades fiscales y judiciales, a fin de desarrollar sus funciones con
eficacia. En ese sentido, en caso de presentarse una negativa a la inspeccién en los

locales o la m_agatlva gara el coglado de correos electrémcos se establece gue la

contenlda en archivos flsicos [ electnimcos ( K B
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(Subrayado y énfasis agregado)

Como se puede observar, el legislador establecié que, si ante un
requerimiento efectuado por la Secretaria Tecnica de la Comision, el
administrado no permite realizar la inspeccion (negativa de ingreso al local)
o no autoriza el copiado de su correspondencia (negativa de copiado de
correspondencia privada), la autoridad administrativa Unicamente podria
persistir en hacer efectivos tales requerimientos mediante la obtencion de un
mandato judicial.

En este ultimo supuesto, la autorizacidon que emita el Juez competente,
refuerza el caracter imperativo de su solicitud, habilitando a la autoridad
administrativa (en mérito a dicho mandato) incluso a valerse de la fuerza
publica para obtener de forma directa e inmediata el acceso al establecimiento
respectivo o a la correspondencia pertinente®,

De acuerdo a lo expuesto y en linea con lo sefialado en un pronunciamiento
anterior de este Colegiado*, se concluye que conforme al articulo 15.3 de la
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, al contar con el
consentimiento de los administrados la Secretaria Técnica de la Comision se
encontraba habilitada para copiar la correspondencia en cuestién, sin que el
ejercicio de tal facultad se encuentre condicionado a la existencia de un
mandato judicial. Asimismo, se desprende que la referida norma establece
que, si un administrado no permite el copiado de la correspondencia, la
autoridad solamente podria persistir en obtener dicha documentacion a través
de una autorizacion judicial.

De otro lado, en segunda instancia, Nortfarma alegd que los correos
electronicos obtenidos por la Secretaria Técnica de la Comision en las visitas
inspectivas han sido obtenidos violando el derecho al secreto e inviolabilidad
de las comunicaciones de las empresas inspeccionadas e indirectamente el
de su empresa, previsto en el articulo 2.10 de la Constitucion=.

&

Cabe resaltar que el arliculo bajo comenlario utiliza el lermino “correspondencia privada™. Al respeclo, este Colegiado
considera que dicho concepto alude a aquellas comunicacionas que tienen por caracteristica haber permanecido
dentro del ambito de control de los remitentes y destinatarios, lo cual no se ve afectado en funcidén a su contenido (el
cual podria, por elemplo, ser de caracter Intimo, familiar o comercial).

Siendo asi, el termino "privado” hace referencia a elementos que no son de propiedad publica, sino que pertenecen a
los particulares (Ver Real Academia Espafiola). Esta conclusién se ve reforzada en la Exposicién de Motivos, en
donde se advierte que ol legislador establecid un tratamiento general para la correspondencia privada, sin
diferenciaria por su contenido (comercial, intimo, familiar, personal, entre otras).

Ver Resolucion 0486-2017/SDC-INDECOPI del 17 de agosto de 2017.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho;

(...)

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados.

Las comunicaciones, lelecomunicaciones o sus instrumentos solo pueden ser abierlos, incautados, interceplados o
Iintervenidos por mandamienta motivado del Juez, con las garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de los
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Al respecto, segun la doctrina* y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®,

5

asuntos ajenos al hecho que motiva su examen.

Los documentos privados obtenidos con violacion de este precepto no tienen efecto legal,

Los libros, comprobantes y documentos contables y administralivos eslan sujelos a inspeccion o fiscalizacion de la
autoridad competenta, de conformidad con la ley. Las acclones que al respecto se tomen no puaden Incluir su
sustraccion o incautacion, salvo por orden judicial.

(...).

Al respecto, Abad Yupanqui seiala lo siguiente:

“a) Contenido. ;Libertad de las comunicaciones o manifestacién del derecho a la intimidad?

(...) En efecto, como anota Balaguer Callejon (1995 13); <<En cualquier caso, intimidad y secreto de las

comumcacoonos no son lémwnos equlvaisnles El sacrslo de las comurncacmnes puede servir como instrumento de
0 ad, liberta a, libortad ideolbgica, etc.>> Asi también lo ha

lsconoctdo al Tnbunal Consﬂlucronal espanol on la STC 114/1 984 de 29 de noviembre, cuando sostuvo que 'El bien

constitucionalmente protegido es asi la libertad de las comunicaciones (...)'y (...).

(...)

b) Titularidad

Los titulares de este derecho son las personas que se comunican, es decir, aquellos que intervienen en el proceso de

comunicacion, ya sean personas nalurales o juridicas. Aunque, en esle dllimo caso, en un <<senlido ligurado>> pues

obvlamenla quienes se comunican son personas fisicas (Dias Revorlo 2007 161) En consecuenda g_gr_q_dmag_g

sp : o z :
En otras palabras esle daracho comprende loda la comumcacvén con lndependancra de

cudl sea su contenido. De ahl que suela ser calificade como una garantia formal

(.)"

(Subrayado agregado)

En: ABAD, Samuel. El derecho al secrelo de las comunicaciones, alcances, limiles y desarrollo jurisprudencial.
Ravista Pensamiento Constitucional Afio XVI N 16. PUCP. 2012. Pg. 11 - 29.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 02863-2002-AA/TC

“3. Tal deracho se encuentra reconocido en el inciso 10) del articulo 2 de la Constitucién, e Impide que las

comunicaciones y documentos privados sean interceptados o acceda a su_conocimiento quien no_esté
. Asimismo, el derecho ala !nviolablﬂdad de las comunicaciones y documenlos pdvados tiene

oficacia erga omnes, es decir, garantiza C 04

Rublicos o particulares, ajenos al proceso de comumcaaén X

(Subrayado y énfasis agregado)

Voto del magistrado Mesia Ramirez en la sentencia recaida en el Expediente 03599-2010-PA/TC

“6. (...) la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del Caso Escher y otros vs. Brasil, del 6 de
Julio de 2009, ha enfalizado que la "Convencion Americana protege la confidencialidad e mviolabilidad de las
comunicaciones frente a cualquier injerencia arbitraria o abusiva por parte del Estado o de particulares, razén
por la cual tanto la vigifancia como la intervencién, la grabacion y la divulgaciéon de esas comunicaciones
quedan prohibidas, salvo en los casos previslos en ley y que se adecuen a Jos proposilos y objelivos de la
Convencién Americana”.

(Enfasis agregado)

Voto del magistrado Eto Cruz en la sentencia recalda en el Expediente 03599-2010-PA/TC

“11. (...) o contenido constitucionalmente protegido por el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las

comunicaciones y documenlos privados, esta constituido por.

a) FEl derecho a_ que no se Interflera (por parte del Esfado o particulares) en ninguna etapa del proceso
comunicativo entablado entre dos o mas personas naturales o juridicas, con una expectativa de secreto o
confidencialidad. (...), habra afeclacion al derecho cuando existe interceplacion, intervencion, incaulacion o

aperlura de una comunicacion, (...).
b)  Elderecho a que no se Interflera (por parte del Estado o particulares) ningun aspecto de la comunicacién (...).
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el derecho al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones, establecido en el
articulo 2.10 de la Constitucion, es auténomo®, formal* y se opone a terceros,
en tanto protege a los administrados de las irrupciones o invasiones (abrir,
incautar, interceptar o intervenir) arbitrarias v no_autorizadas por parte de
terceros ajenos a la_comunicacion, siendo ello posible Unicamente cuando
exista un mandato judicial=.

En tal sentido, sin perjuicio que se ha concluido que la Secretaria Técnica de
la Comision actué conforme a las facultades atribuidas, en el presente caso,
tomando en consideraciéon el ambito de protecciéon del derecho al secreto e
inviolabilidad de las comunicaciones, esta Sala aprecia que no se produjo
directa o indirectamente una afectaciéon a dicho derecho para la obtencion de
los medios probatorios. Por el contrario, los correos electrénicos fueron
entregados con consentimiento de una de las partes intervinientes en las
referidas comunicaciones.

En consecuencia, a diferencia de lo alegado por Nortfarma, se concluye que
los medios probatorios fueron obtenidos licitamente, por lo que corresponde
desestimar lo alegado por la apelante en este extremo.

I11.3 Sobre la participacion de Nortfarma en la practica colusoria horizontal

78.

Cuestion previa

En segunda instancia, Nortfarma alegé que al momento de analizar la practica
colusoria horizontal la autoridad debe determinar si su empresa contaba con
posicién de dominio en el mercado relevante. De esta manera, presenté una
serie de posibles sustitutos para los productos en los que la primera instancia
determind su participacién en la concertacion e indicé que en el norte del pais
(donde su empresa opera) existen otras cadenas de farmacias, por lo que, de
acuerdo a su criterio, se evidenciaria que no conté con posiciéon de dominio en
el mercado relevante.

N

c) El derecho a que, (...) dlt palice
la Conslitucion, eslo es, previo mandalo }udvcral y con los requennuanfos prescnlos en la ley (...).”

(Subrayado y énfasls agregado)

No depende de ningun derecho dado que, en ocasiones, puede servir como instrumento para proteger otros derechos
como la intimidad, secreto bancario, entre otros.

No es relevante el contenido de la comunicacion.

De esta manera, por ejemplo, este derecho implica que, sin autorizacién judicial, los empleadores no puadan abrir los
correos electrdnicos y, en mérito de la informacion obtenida de dicha forma, despedir a sus trabajadores (ver
senlencias del Tribunal Conslitucional recaidas en los Expedientes 01050-2004-AA y 04229-2009-AA), asi como que
sin el referido mandato una empresa especializada o una entidad estatal intercepte cartas, llamadas, entre otras
comunicaciones (ver senlencia del Tribunal Constilucional recaida en el Expediente 02863-2002-AA).
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Sobre el particular, a diferencia de lo alegado por la recurrente, de los
términos de la ley, se verifica que para evaluar la configuracion de una
practica colusoria horizontal no es un requisito determinar si alguna de las
empresas involucradas cuenta con posicion de dominio en el mercado
relevante.

Por el contrario, de la revision de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas se advierte que la determinacion de la posicion de dominio es
necesaria para efectos de evaluar la presunta comision de un “abuso de
posicién de dominio”, el cual se configura cuando un agente econémico que
ostenta una posicion dominante en el mercado relevante, utiliza esta posicion
para restringir de manera indebida la competencia®; o, una “practica colusoria
vertical", la cual se desarrolla entre agentes econémicos que operan en
distintos planos de la cadena de produccion, distribuciéon o comercializacion,
siendo necesario en este Ultimo caso que una de las partes ostente posicion
de dominio”. Por tanto, se desestima el cuestionamiento de Nortfarma.

Participacion de Nortfarma en la presunta practica colusoria

Mediante Resolucién 078-2016/CLC-INDECOPI, la Comisién halld
responsable a Nortfarma por haber participado, de manera conjunta con
Arcangel, Fasa, Eckerd y Mifarma, en una practica colusoria horizontal en la
modalidad de fijacion concertada de precios de venta al publico, a nivel
nacional, de diversos productos farmaceéuticos y afines, entre enero de 2008 y
marzo de 2009.

En el caso particular de Nortfarma, la primera instancia determiné que dicha
empresa participé en las coordinaciones comprendidas entre el 1 y 8 de
febrero de 2008, asi como en las de septiembre de 2008.

Asimismo, la Comision sefald que el periodo de la colusion en el que participé

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 10.- El abuso de la posicién de dominlo.-

10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente econdmico que ostenta posicion dominante en el mercado
relevante utiliza esta posicidon para restringlr de manera Indebida la competencia, obteniendo beneficios y
perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o indirectos, que no hubiera sido posible de no ostentar
dicha posicion.

(-..).

DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS

Articulo 12.- Practicas colusorias verticales.-

12.1. Se entiende por practicas colusorias verticales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizados por agentes economicos que operan en planos distinlos de la cadena de produccion,
distribucidn o comercializacién, que tengan por objeta o efecto restringir, Impedir o falsear la libre competencia.

12.2. Las conductas ilicitas verticales podran consistir en los supuestos tipificados a modo de ejemplo en los
numerales 10.2 del Articulo 10 y 11.1 del Articulio 11 de la presenie Ley, segun corresponda.

12.3. La configuracion de una practica colusoria vertical requiere que al menos una de las partes involucradas tenga,
de manera previa al ejercicio de la practica, posicion de dominio en el mercado relevante.

12.4. Las practicas colusorias verticales constituyen prohibiciones relativas.
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Nortfarma estuvo caracterizado por la participacién como intermediario de
Albis, agente que canalizaba los requerimientos de las cadenas y, a su vez,
supervisaba el cumplimiento del acuerdo por parte de todos los competidores.

Ahora bien, en atencion a la apelacion de Nortfarma, a continuacion, se
evaluara cada uno de los periodos de coordinaciéon en los que la primera
instancia indicd que la referida empresa participé de la practica colusoria.
Dicha evaluacion permitira determinar si existen indicios suficientes que
permitan sostener que la empresa apelante participé de la conducta infractora.

Primer periodo de coordinacion (entre el 1 y 8 de febrero de 2008)

De la revision de los medios probatorios, esta Sala considera que, en linea
con lo senalado por la primera instancia, diversos correos electrénicos
(comunicaciones internas de Albis, de Nortfarma con el referido proveedor, asi
como coordinaciones de los demas competidores con Albis) acreditan que la
empresa apelante si participé en las coordinaciones comprendidas entre el 1
al 8 de febrero de 2008.

En efecto, por un lado, se advierte que el 30 de enero de 2008, Francisco
Venero de Albis informé a Arcangel que se habia reunido con Eckerd para
evitar la continuacién de la “guerra de precios”.

En la referida comunicacién, Albis le indicé a Arcangel que Eckerd “no quiere
presentar boletas ni quiere subir antes sus precios, la unica salida que me
aceptaron a regafna dientes es conciliar a partir de este 01/02 desde las 8
AM'. Asimismo, sefialé que los precios no se reducirian mas porque de ser asi
“cuatro cadenas” tendrian un margen negativo al ser el costo mas alto que el
precio final. De esta manera, Eckerd acepté incrementar simultaneamente los
precios de los productos de una lista circulada por Albis a partir del 1 de
febrero.

En respuesta a lo anterior, Julio Casiano de Arcangel sefald que los precios
sugeridos Unicamente debian implementarse si era posible controlarlos*. Ante

“De: Casiano, Julio [Arcangel]

Enviado el: Miércoles, 30 de enero de 2008 08:52 a.m.
Para: Venero, Francisco [Albis]

CC: Ruiz, Carlos [Arcangel]

Asunto: RV: PRECIOS MERCADO LPAlbisfarma

Francisco,

Te suglero que sl no se puede controlar el tema de los precios sugeridos, en todo caso no se haga ... en todo caso al
igual que Inkafarma manejamos esto a otro nivel, por fo que coplo a Carfos Ruiz y que é! decida si se procede o no,
despues de lodo la olra parle afeclada del grupo en esle caso es Bolicas Arcangel.

Saludos,
Julio Casiano®

M-SDC-02/1A
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ello, Albis insistié en que el incremento de precios para el 1 de febrero a las 8
a.m. ya contaba con la aceptacion de Eckerd”; y, posteriormente, el Gerente
de Ventas de Arcangel confirmé su compromiso, conforme se puede apreciar
a continuacion:

“De: Ruiz, Carlos [Arcangel]

Enviado el: Miércoles, 30 de Enero de 2008 12:20 p.m.
Para: Venero, Francisco [Albis]; Casiano, Julio [Arcangel]
CC: Bravo, Gustavo [Arcangel]

Asunto: RE: PRECIOS MERCADO LPAlbisfarma

OKk.
El 1 de Febrero a las 8 a.m. arrancamos.
Mediremos precios 8:30 a.m. y conversamos.

Saludos cordiales,
CRuiz.” (Enfasis agregado)

Cabe sefialar que el mismo 30 de enero, Francisco Venero de Albis envio a
Alejandro De La Flor, representante de Fasa, una lista de precios de diversos
productos “conciliados con todas las cadenas™. En este correo electrénico,
Albis le indicé a Fasa que durante la ultima semana habia coordinado con
todas las cadenas para reordenar los precios en sus productos de alta
rotacion, los cuales tenian que estar vigentes desde el 1 de febrero a las 8:00
a.m.

Posteriormente, Albis insistio a Antenor Mauny, Gerente Comercial de Fasa,

“De. Venero, Francisco

Enviado el: Miércoles, 30 de Enero de 2008 09:36
Para: Caslano, Julio

CC: Ruiz. Carlos

Asunto: RE: PRECIOS MERCADO LPAlbisfarma

Julio, no es que no se pueda, existe ya la aceptacién de IKF, iniciamos a las 8 AM. del 1/Febr. la idea es no pagar las
diferencias y controlar este tema, el reclamo no es solo de IKF, todas piden se les mejore dctos. para llegar a los
precios de Uds. e IKF.

Fv”

“Dea: Venero, Francisco [Albis]

Enviado ol: Miéreoles, 30 de Enero de 2008 09:22 a.m.
Para. (...) [Fasa]

Asunto: Precios concillados LP Albis

Hola Algjandro, durante toda esta ultima semana se coordino con las todas las demas cadenas para reordenar
nuestros precios sobre fodo en productos de alta rotacion, observando tus precios no abra [sic] mayor diferencia para
nivelarios con los demas pero deberan ser los mismos del archivo adjunto, te pido el gran favor mandarios guardar
para evilar que IKF lenga la excusa que FASA no los cambifo], eslos precios deberan eslar vigenles a partir del
1/Febr./08 desde las 8 AM.

Con las gracias anticipadas, a la espera de tu confirmacion.

Atta.
Francisco Venero”

M-SDC-02/1A
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que otorgue su confirmacién para participar en el préximo incremento de
precios®. Una hora mas tarde, dicha empresa respondio a Albis, con copia a
Christian Randich de Fasa, sefialando que este ultimo seria el responsable de
los precios conciliados®.

Respecto al compromiso de Fasa, es necesario indicar que el mismo 1 de
febrero de 2008 (fecha de inicio), Albis le indicé a Fasa que en determinados
productos no habria cumplido y que ello debia rectificarse lo antes posible,
dado que las demas cadenas si habian cumplido®. Ante ello, en un correo
electrénico de la misma fecha, Fasa respondié que, si bien “los cambios
acordados se respetaron, hubo un problema en el sistema que dejé pegados
los cambios de precios en todos los skus, se estan regularizando durante la
noche de hoy. Espero que los competidores respeten este acuerdo vamos a
sequirlos de cerca.”

61

L2

“De: Venero, Francisco [Albis]

Enviado el: Jueves, 31 de Enero de 2008 11.41 a.m.
Para: Antenor Mauny [Fasa]

Asunto: RV: Precios conciliados LP Albis

Hola Antenar, molesto tu atencidn para comentarte que durante los Ultimos dias del mes estuve coordinando con
Alejandro De la Flor la situacion de los productos conciliados (archivo adjunto) me coment[d] que ya lo tenfila
avanzado, por favor necesitamos la confirmacién para iniclar mafiana 1/02 a las 8 AM. Es importante que FASA
acceda a osta conciliacion ya que mejorarian sus margenes en los productos de alta rotacion.

Esperando lu comunicacion.

Atte.
Francisco Venero.”

“De: Antenor Mauny

Enviado el Jueves, 31 de Enero de 2008 12:59 p.m.

Para: Venero, Francisco

CC: Christian Randich Tejeda

Asunto; RV: Precios concillados LP Albis.

Datos adjuntos: PRODUCTOS CONCILIADOS LP ALBIS FARMA xis (15 KB)

Hola Francisco

Estoy copiando a Christian Randich quien esta a cargo de este tema para que lo vea conligo
Saludos.

Antenor Mauny”™

“De: Venero, Francisco (...)

Enviado el: Viemnes, 01 de Febrero de 2008 05:11 p.m.
Para: Christian Randich Tejeda [Fasa]

CC: Antenor Mauny [Fasa]

Asunto: RV: Precios concilfados LP Albis

Cristian buenas tardes, me tienes muy Indignado ante la actitud que tomaron en no varnar los PPSUG, de acuerdo a
nuestra Conversacién del dia de ayer, donde me confirmabas que estabas de acuerdo en cambiar los precios, ojo
precios que benefician a FASA tomanda en cuenta tus costos, hoy todas las cadenas se nivelaron manos Uds.

Es el caso de Gamalale x 60 grapeas, Nucleo CMP Caps, favor revisar archivo.

Tengo aun tiempo hasta a las 5:30 PM para que me confirmen si procederan a conclliar precios.

Favor espero tu comunicacion,

Atto.
F. Venero."

M-SDC-021A
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Ahora bien, de otro lado, respecto a la participacion de Nortfarma, se debe de
sefalar que de manera paralela a las coordinaciones con Fasa, Albis envio la
lista de precios conciliados a Nortfarma®. En dicha comunicacion, Albis indicod
a Nortfarma que la lista de productos conciliados tenia precios minimos que
debian ser aplicados desde el 1 de febrero a los 08:00 a.m. De esta manera,
horas mas tarde, Albis volvid a insistir para obtener la confirmacién de
Nortfarma, precisandole que la lista comprende “precios minimos sobre estos
puedes decidir mayor precio final pero nunca menos ya que se crearia
nuevamente una distorsion™.

El 1 de febrero de 2008 (fecha coordinada para la implementacion de los
precios acordados), Nortfarma le indicd a Albis que el dia anterior no pudieron
cambiar sus precios y que lo harian en el transcurso de ese dia y que para el
dia siguiente (2 de febrero de 2008), los precios conciliados estarian
presentes en toda la cadena, conforme se puede observar a continuacion:

“De: Susana Espejo Kuroki [mailto: (...)]

Enviado el: Viermnes, 01 de Febrero de 2008 10:54 a.m.
Para: Venero, Francisco

Asunto: RE: Precios conciliados LP Albis

BUENOS DIAS SR. VENERO EL DIA DE AYER NO PUDIMOS CAMBIAR NUESTROS
PRECIOS, LO VAMOS A REALIZAR HOY Y PARA MANANA YA TENDREMOS LOS
PRECIOS EN TODA LA CADENA.

VAMOS A IR VERIFICANDO S| OTROS ESTAN CUMPLIENDO.

ATENTAMENTE

SUSANA E." (Subrayado agregado)

©

“Da: Venero, Francisco [Albis]

Enviado ol: Miércoles, 30 de Enero de 2008 12:59 p.m.

Para. (...) [Nortfarma]

Asunto: RV: Preclos conciltados LP Albis

Susana buenas lardes, durante loda la Gllima semana se coording con las lodas las cadenas para reordenar nueslros
precios sobre todo en productos de alfa rotacién, observando tus precios no habrd mayor diferencia para nivelarios
con los demas pero deberan ser los mismos del archivo adjunto (como precic minimo), te pido el gran favor
mandarios cambiar para evilar que IKF lenga la excusa que NORTFARMA no los cambio, estos precios deberan
estar vigentes a partir del 1/Febr./08 desde las 8 AM.

Para evitar los constantes reclamos, necesitamos de tu apoyo y colaboracion.

Con las gracias anticipadas, a la espera de tu confirmacién.

Atte.

Francisco Venero.”

“De: Venero, Francisco [mailto: (...)]
Enviado el: mié 30/01/2008 17.56

Para: Susana Espejo Kuroki [Nortfarma]
Asunto; RV: Procios concillados LP Albis

Susana buenas tardes, respecto a este tema necesitamos tu confirmacién, como comprenderas son pracios minimos
sobre estos puedes decidir mayor precio final pero nunca menos ya que se crearia nuevamente una distorsion.
Te pido por favor, reclifiques el precio de VITACOSE JBE. PPSUG S/42.00

Saludos cordiales,
Francisco Venero"

M-SDC-02/1A
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En apelacién, Nortfarma alegé que esta comunicacién no prueba su
participacion en la colusion, sino que su empresa se encontraba solicitando a
su proveedor que le ofrezca medicamentos a menor precio para poder
ofrecerlos a los consumidores a precios menores que el resto de cadenas.

Sobre el particular, de los correos electrénicos antes detallados, se puede
apreciar que Albis coordiné con Nortfarma su participaciéon en la fijacion de
precios minimos, existiendo una confirmacion por parte de esta ultima
empresa. De esta manera, en el contexto de estos correos electrénicos, se
advierte que, a diferencia de lo alegado por la apelante, en el correo
electronico citado en el parrafo anterior dicha empresa reconoce que no pudo
cumplir con implementar los precios coordinados en la fecha pactada (1 de
febrero de 2008), sefialando que a partir del dia siguiente se generarian los
cambios.

Ante dicha situacion, Albis respondio a Nortfarma que esta ultima empresa
habia estado presionando previamente para nivelar los precios en el mercado;
sin embargo, no implementé los cambios el 1 de febrero de 2008. Asimismo,
insisti6 en que las modificaciones debian realizarse de inmediato, dado que
Arcangel y Eckerd verificarian los precios en el mercado y, de encontrar
diferencias, bajarian nuevamente los precios, conforme se advierte a
continuacion:

“De: Venero, Francisco [Albis]

Enviado el: Viernes, 01 de Febrero de 2008 11:06 a.m.
Para: Susana Espejo Kuroki [Nortfarma]

Asunto: RE: Precios conciliados LP Albis

UsS

ana, tu res|iona girerencias g er 2 |OS E0S
la_debida anticipacion, hoy por la tarde IKF, y Arcangel y todas las demas verificaran
los precios y si encuentran diferencias los bajaran nuevamente.
Este asunto me complica el tema, te pido por favor reaccionen hoy, no puede ser para
manana Arcangel cambio sus precios anoche.

Asimismo envié una aclaracion para el caso de Aneurin fte grageas PPSUG S/. 64.50
Unit S/2.15
Gracias”

De esta manera, del correo citado, se desprende que no solo Nortfarma
confirmo su participacion, sino que dicha empresa “habia estado presionando”
con anterioridad para que los precios de los productos sean modificados por
parte de sus competidores.

Cabe indicar que debido a los problemas surgidos con Nortfarma, el mismo 1
de febrero de 2008, Francisco Venero de Albis envio un correo electrénico a
Luis Yepez, Jefe Regional de la Zona Norte también de Albis, increpandole la
deficiente coordinacién para conseguir el cumplimiento de Nortfarma,
responsabilizandolo si el “reordenamiento” de precios “se caia por culpa de

M-SDC-021A
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Nortfarma”. Adicionalmente, le indicé que hasta la gerencia general estaba
involucrada y que Susana Espejo de Nortfarma se habia comprometido a
cumplir de inmediato con nivelar los precios, por lo que le solicité verificar al
mediodia los precios, antes que Eckerd envie boletas escaneadas®.

Respecto al correo antes detallado, Nortfarma en apelacién alegé que aquella
comunicacion evidenciaba la falta de participacion de su empresa en el cartel,
toda vez que se seflala que “si todo este asunto se cae por culpa de
Nortfarma no voy a reconocer la N/A este mes (...). No puedo quedar tan mal
por culpa de Nortfarma."

Sobre el particular, se debe de indicar que la empresa apelante pretende
descontextualizar el contenido del correo electronico para sustentar su
posicion. Tal como hemos mencionado, hasta este punto ha quedado
acreditado que Nortfarma confirmé su participacion y se comprometié a
implementar las variaciones de precios a partir del 2 de febrero de 2008; es
decir, un dia después de lo pactado. Es en estas circunstancias, que en el
correo interno de Albis (mencionado en el parrafo anterior) Gnicamente se
indica el riesgo de que el éxito de las coordinaciones se vea perjudicado por la
demora en la implementacion del acuerdo por parte de Nortfarma. Por tanto,
corresponde desestimar la hipotesis planteada por la apelante en este
extremo.

Posteriormente, el lunes 4 de febrero, Francisco Venero de Albis envio un
correo en apariencia dirigido Unicamente a Maria Victoria Manrique, también
de Albis, senalando lo siguiente: “Buenos dias amigos: Les hago llegar mi
agradecimiento por la colaboracién prestada en el reordenamiento de precios,
el dia Sabado 2/Febr. Verifiqué que el 100% este OK. (...) Por favor, si
hubiera alguna variacién en los siguientes dias, comuniquese con el suscrito
para coordinar y evitar el circulo vicioso, todos estan poniendo de su parte
tengo la seguridad que este pacto de caballeros dejara sus frutos.”
(Subrayado agregado)

Sobre el particular, se debe de indicar que, en linea con lo sefialado por la
primera instancia, este Colegiado considera que, si bien esta comunicacion
solo muestra como destinataria a Maria Victoria Manrique de Albis, puede

“De: Venero, Francisco [Albis]

Enviado el; viemes, 01 de febrero do 2008 11.28 a.m.

Para: Yepez, Luis [Albis]

CC: Pacora, Eliana [Albis]

Asunto. RV. Precios conciliados LP Albis

Lucho, que paso [sic] no coordinaron, hablé contigo con Ellana R, con Karina y no funciono [sic], ofo si todo este
asunto se cao por culpa do Nortfarma no voy a reconocer la N/A de este mes, en este asunto esta [sic) metido hasta
la GG. No puedo quedar tan mal por culpa de Nortlarma.

Hablé con Susana y me dice que lo hara para ahora a medio dia verfica y conversa con efla, antes que |KF
Envie bolelas escaneadas

Fv'
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deducirse por su contenido que el referido correo fue enviado a una o mas de
las cadenas imputadas.

En efecto, ademas del tenor del correo en plural (“Buenos dias amigos”),
dicha comunicacion fue reenviada de manera inmediata — a la misma fecha y
hora — por Antenor Mauny a Christian Randich, ambos de Fasa, por lo que se
puede desprender que la comunicacién habria llegado al personal de la
referida empresa en copia oculta”.

Finalmente, el 5 de febrero de 2008, Francisco Venero de Albis envio
nuevamente un correo en apariencia dirigido unicamente a Maria Victoria
Manrique de Albis, en el que se dirige a varias personas (“Estimados amigos”),
reiterando que el “reordenamiento de precios” seguia en buen camino®. En tal
sentido, de esta comunicacion también se puede inferir que esta se

(1)

“De: Anlenor Mauny [Fasa]

Enviado el. Lunes, 04 de Febrero de 2008 08:16 am.
Para: Christian Randich Tejeda [Fasa)

Asunto. RV: Reodenamiento PPSUG Albis

FYi

De: Venero, Francisco [maitte: (...)]

Enviado ol: Lunes, 04 de Febrero de 2008 08:16 a.m.
Para: Manrique, Maria Victoria fAlbis]

Asunto: Reodenamiento PPSUG. LP Albis

Buenos dias amigos:

Les hago llegar mi agradecimiento por la colaboracion prestada en ol reordenamiento de precios, el dia sabado
2/Febr. Verifique que el 100% esle OK.

Estaré pondiente que este trabajo no sea insulso, con la constante colaboracion de todos Uds podromos trabajar en
armonia y sobre lodo que cada producto de lineas propias Albis sea renlable para lodos nuestros Clienles.

Por favor, sl hublera alguna variacién en los sigulentes dias, comuniquese con el suscrito para coordinar y evitar el
circulo vicioso, todos estan poniendo de su parte tengo la seguridad que este pacto de caballeros dejara sus frutos.

Saludos cordlales,
Francisco Venero Abarca
Gte. Comercial

Lineas Propias Albis.”

“De: Venero, Francisco [Albis]

Enviado ol martes, 05 de febrero de 2008 07:00 p.m.

Para: Manrique, Maria Victoria [Albls]

Asunto: Reodenamiento PPSUG. LP Albis

Datos adjuntos: PRODUCTOS CONCIALIADOS LP ALBIS FARMA.xIs (25 KB)

Estimados amigos:

El reordenamiento continua por buen camino pero queremos adicionar al listado fres productos mas, los cuales
presentan distorsion, les pido por favor nuevamente su colaboracién en beneficio de todos.

La fecha para conciliar estos tres productos: Sedotropinagts, Darvon compto x 100. Vasexten 10 mg (asi como

verificar que los olros conlinuen sin alteraciones) es esle Viernes 8/02 a partir de las 8 AM.
Cualquler duda estaré qustoso de atenderios.

Atte.

Francisco Venero Abarca
Gto. Comercial

Lineas Propias Albis.”
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encontraba dirigida a las cadenas que habian confirmado su participacién en
la variacion de precios. Cabe sefnalar que, en dicha comunicacién, se
incorporé tres nuevos productos a la lista de precios conciliados, informando
que la fecha para el siguiente monitoreo seria el 8 de febrero a las 08:00 a.m.

De acuerdo a lo expuesto, este Colegiado considera que de los correos
electronicos detallados anteriormente y, en particular, de los enviados por
Nortfarma en los que confirma su confirmacion para variar los precios, se
puede concluir que, en efecto, la empresa apelante si participé en las
coordinaciones, comprendidas entre el 1 y 8 de febrero de 2008, para fijar los
precios de diversos productos.

Adicionalmente, en linea con lo sefalado por la primera instancia, se debe
indicar que de la evaluacion de los graficos y cuadros contenidos en la
Resolucién 078-2016/CLC-INDECOPI, se advierte que Nortfarma implementé
en el mercado los precios concertados. Es decir, el precio de venta al publico
de determinados productos® fue incrementado en el nivel y fechas
coordinadas. Este analisis se baso en la evaluacion del periodo de ajuste de
precios y del nivel de precios acordado, conforme se detalla a continuacion:

(i) Periodo de ajuste de precios: Los cuadros presentados en el Anexo 1,
muestran que Nortfarma realizé incrementos de los precios entre el 1y 2
de febrero de 2008, siendo la fecha coordinada por las cadenas de
farmacias el 1 de febrero de 2008.

(i) Nivel de precios acordado: En los graficos presentados en el Anexo 1, se
observa que Nortfarma incrementé el precio de nueve (9) productos” de
Albis a los niveles establecidos por el acuerdo de las cadenas de
farmacias. Los incrementos observados se encuentran entre S/ 0.04 y
S/ 9.52, respecto al dia inmediatamente anterior a la fecha del aumento.

En consecuencia, en atencion al periodo de ajuste de precios para
implementar el acuerdo y al incremento del nivel de precios acordado, se
advierte que existe suficiente evidencia para afirmar que Nortfarma participé
en un acuerdo que llevé al incremento de precios en nueve (9) productos de

69

Se reflere a los productos con cédigo: 3 (Aneurin Forte caja x 30 grageas), 16 (Digravin caja x 100 tabletas), 17
(Dislep 25 mg caja x 20 comprimidos), 41(Gamalate b6 caja x 60 grageas), 42 (Gamalate b6 solucion oral x 80 ml), 43
(Glidiabet 5 mg caja x 100 comprimidos), 44 (llosone 125mg/S ml suspension oral x 60 ml), 58 (Nucleo Cmp forte 5
mg- 3 mg caja x 20 capsulas) y 68 (Sedotropina Flat suspensin x 15 ml).

Cabe precisar que, para el penodo del 1 al 8 de febrero de 2008, la Comision concluye que exisle evidencia sulicienle
para afirmar que hubo Incrementos de los precios de acuerdo a los coordinado por las cadenas de farmacia para
quince (15) productos de Albis. No obstante, en el caso de Nortfarma, dichos incrementos solo se llevaron a cabo en
nueve (9) de los quince (15) productos.

Ver nola al pie 69.
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Albis en la fecha pactada o una cercana a esta.

Negociaciones monitoreos posteriores (febrero — mayo 2008) al primer
periodo de coordinacién

La primera instancia sefialé que existieron una serie de comunicaciones de
manera posterior a las coordinaciones comprendidas entre el 1 y 8 de febrero
de 2008 que acreditan que las empresas continuaron negociando y
monitoreando el cumplimiento de la variacion de los precios.

De esta manera, por ejemplo, existe una comunicacion interna de Albis del 13
de febrero de 2008, en la que sefala que Eckerd les indicé que, si bien la
relacion de 16 productos conciliados estaba conforme, existian 25 productos
sobre los cuales dicha empresa solicitaba mejores precios. Asi, Francisco
Venero menciond que se encontraba a la espera de los precios que se fijaran
para Arcangel indicando, ademas, que el dia anterior se habia dejado la lista
para que sea revisada por Eckerd.

A su vez, en la misma fecha, Julio Casiano de Arcangel informé a Francisco
Venero de Albis sobre un supuesto incumplimiento detectado en ‘“la
competencia” respecto al producto Nucleo CMP7=. Ante dicha situacion, el 14
de febrero de 2008, Albis sefialdé a Arcangel que la lista de precios conciliados
tenia un cumplimiento del 90% pero que Eckerd, como se ha mencionado,
habia entregado una relacién de 25 nuevos productos™.

n

g

“De: Venero, Francisco [Albis]

Enviado el: miércoles, 13 de febrero de 2008 10:15 a.m.

Para: Narrea, Hugo [Albis]; Tormes, Carmen [Albis]; Peralta, Victor [Albis], Quifionez, Javier [Albis]; Apuy, Patricia
[Albis]

CC: Pacora, Eliana [Albis]

Asunto. Productos nuevos

Dalos adjuntos: LOCALES aclualiz IKF xIs. (56 KB)

Buenos dias con lodos, les comento que ayer lrabajo la pnmera O/C con IKF la situacion no cambia ya que la cadena
saco ofra relacién de productos en jos que no tlene rentabilidad y solicita se le arregle sus margenes la relacién de
concifiados quedo OK (16prods) pero tenemos otros 25 productos que fueron detectados en campo con precios que
no le dan margen,

La solucién ya esta coordinada con Gela MKT y GG solo estoy a la espera que los preclos que se fifaran con Arcange!
me los envien hoy para coordinar definitivamente, ayer se dejo [sic] lista para que o revisen en IKF.

[ 3 ot

“De: Casiano, Julio [Arcangel]

Enviado el: Miércoles, 13 de febrero de 2008 04:21 p.m.
Para: Venero, Francisco [Albis]

Asunto: NUCLEO CMP

Importancia: Alta

Pancho,

La competencia ya empezé a bajar los precios... PPS 43.00.
Saludos,

Julio Casiano™

“De. Venero, Francisco [Albis]
Enviado el: jueves, 14 de febrero de 2008 08:40 a.m.
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111. Ahora bien, en el caso de Nortfarma, el 25 de febrero de 2008, Susana Espejo
de la referida empresa informé a Carlos Galindo y a Luis Yépez, Jefe de
Promocién y Jefe Regional de Albis en la Zona Norte, respectivamente, que
Eckerd nuevamente no estaba respetando el precio controlado de Sedotropina

Flat gotas y que en respuesta también estaria bajando sus propios precios,
conforme se aprecia a continuacion:

“De: Susana Espejo Kuroki [mailto: (...)]

Enviado el: lun 25/02/2008

Para: Galindo, Carlos [Albis]

CC: Yepez, Luis [Albis]

Asunto: PRECIO DE SEDOTROPINA FLAT 22.02.08

BUENOS DIAS SR. GALINDO NUEVAMENTE SE LES HACE LLEGAR OTRA
BOLETA DE INKAFARMA DE SEDOTROPINA FLAT GOTAS. ELLOS LO HAN
BAJADO A S/. 12.55

SU PRECIO CONTROLADO DEBE SER S/. 12.75

LES ESTOY ENVIANDO LAS BOLETAS Y AL NO TENER NINGUNA RESPUESTA
NOSOTROS TAMBIEN ESTAMOS BAJANDO NUESTROS PRECIOS.

SUSANA ESPEJO K." (Enfasis agregado)

112. En apelacion, Nortfarma alegé que, si su representada se hubiera coludido, no
habria mencionado el precio de S/ 12.75, dado que el precio controlado
(contenido en los adjuntos de los correos electronicos de Albis) del producto
Sedotropina Flat era de S/ 12.77. Asimismo, sefalé que esta comunicacion
solo evidencia una intencion de negociar para que Albis le ofrezca productos a
menor precio.

113. Al respecto, esta Sala considera que si bien en el correo se menciona como
precio concertado el monto de S/ 12.75 cuando este era de S/ 12.77 para el
producto Sedotropina Flat x 15 MI, de los propios términos del correo
electrénico bajo comentario se aprecia que Nortfarma se encuentra
reclamando un incumplimiento por parte de Eckerd, a efectos de que se corrija
el actuar de esta ultima. Esta interpretacion, ademas, se ve reforzada dado
que, como se menciond en el acapite anterior, existen correos electronicos
que acreditan la confirmaciéon de la participacion de Nortfarma en la variacion

Para; Casiano, Julio [Arcangel]
CC: Pacora, Eliana [Albis]
Asunto: RE: NUCLEO CMP

Julio, se esla coordinando con IKF los precios PPSUG con los cuales se manejara el mercado, mi consejo es que
mantengas estables tus precios hasta que esto se defina, yo te estaré enviando la relacién completa una vez que IKF
osté de acuerdo, en la ultima rounion con ellos se veorificd que los precios conciliados en el 90% estaba OK pero
sacaron olra relacion de 25 produclos en 10s que sus margenes eslan en cero y olros negalivos.

Por ello se esta coordinando los precios de todos los productos de LP.

Saludos,

FV
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de los precios de diversos productos.

En efecto, si lo que pretendia Nortfarma era negociar con su proveedor (Albis)
un precio de venta mas bajo y, de esta manera, obtener mayores ganancias,
no guarda sentido que haya amenazado con reducir también su precio final a
los consumidores.

A criterio de este Colegiado, esta advertencia claramente tenia como objetivo
alertar respecto a que, si Eckerd continuaba incumpliendo el acuerdo,
Nortfarma también lo haria. Cabe indicar que, incluso, al observar los precios
de Nortfarma y Eckerd se verifica que en la medida que Albis no pudo otorgar
una solucion inmediata, la apelante también modificoé su precio final a los
consumidores a S/ 12.55%*.

Lo anterior ademas se ve reforzado debido a que, si se hubiese tratado de
una negociacion con Albis, existirian correos electronicos en los actuados o
presentados por Nortfarma que evidencien conversaciones sobre los precios
de venta (del proveedor al distribuidor), solicitudes de descuentos, entre otros;
sin embargo, ello no ha sido asi en este caso.

Por tanto, esta Sala considera que, a diferencia de lo alegado por Nortfarma,
su correo del 25 de febrero de 2008 si acredita que de manera posterior a las
coordinaciones comprendidas entre el 1 y 8 de febrero, la empresa apelante
continué monitoreando el cumplimiento de la variacion de precios. Por tanto,
corresponde desestimar lo alegado por la recurrente en este extremo.

Sequndo periodo de coordinacion (septiembre de 2008)

En apelacion, Nortfarma alegé que no existen correos electrénicos que
acrediten su participacion en el segundo periodo de coordinacion (septiembre
de 2008); sin embargo, la primera instancia sancioné a su empresa por
fijacion de precios por los dos periodos de coordinacién.

De la revisién de los actuados, se aprecia que, en este segundo episodio de
coordinacion, en efecto, no existen correos electronicos, a diferencia del
primer periodo, en los que Nortfarma confirme su participacién. Sobre el
particular, este Colegiado considera necesario mencionar que, esta falta de
confirmacion expresa, no enerva que respecto a las coordinaciones realizadas
en septiembre de 2008 puedan existir indicios suficientes que permitan inferir

™

Precios producto (Sedotropina Flal gotas). Ver numeral 399 de la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI.

| 23-feb-08 24-feb-08 25-feb-08 26-feb-08 | 27-feb-08 | 28-feb-08 |
Eckerd 12.55 12.656 12.55 12.55 12.55 12.55 7
Nortfarma | 1275 12.75 12.75 12.75 12.75 12.55 12.55
M-SDC-02/1A
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la participaciéon de la empresa apelante.

120. En efecto, en este segundo periodo de coordinacion se cuenta con que el 20
de agosto de 2008, Francisco Venero de Albis envié un correo electrénico en
apariencia unicamente dirigido a Jose Glove (Jefe de Equipo de Promotores
de Albis), indicando lo siguiente: “Estimados clientes (...) hago llegar la
relacion de productos PPSUG [precios sugeridos] que regiran a partir del 1 de
Set/08 hora: 8 AM, se envia con la debida anticipacién pidiéndoles por favor
se sirvan ajustar sus precios. (...)."

121. Por los términos del correo citado en el parrafo anterior (dirigido a clientes y
envio de precios) es posible inferir que este se encontraba dirigido a los
proveedores con quienes habia logrado coordinar precios en el primer
periodo, esto es Arcangel, Eckerd, Fasa y Nortfarma. Esta inferencia ademas
se ve reafirmada por el hecho que esta comunicaciéon se encuentre en un
monitoreo (vigilancia) posterior que realizo Albis sobre los precios de Fasa®,
pese a que esta empresa supuestamente no fue destinataria.

122. Cabe indicar que, en el mismo dia, Francisco Venero de Albis envid a
Arcangel la lista de productos con “precios sugeridos” (hoja de calculo
“Controlados”, Tabla “PPsug. Cadenas 2008") que las cadenas de farmacias
debian implementar desde el 1 de septiembre a las 8 a.m. indicando que “ya
se habia coordinado con las demas cadenas™, conforme se aprecia a
continuacion:

“De: Venero, Francisco [Albis]

Enviado el: miércoles, 20 de agosto de 2008 12:03 p.m.

Para: Ruiz, Carlos [Arcangel]

CC: Casiano, Julio; Hurtado, Magaly del Pilar [Arcangel]

Asunto: PPSUG LP Albis 9/2,008

Datos adjuntos: PPSUG. Lineas Propias Albis. Set-08 xlIs (45 KB)

Hola amigos:

Previo un afectuoso saludo les hago llegar los PPSUG que regiran a partir del 1/set/08
Hora, 8 AM.

Ya se coordino con las demas cadenas y respecto a los archivos Olros A y Otros B
con Inkafarma.

Este incremento se considera en funcion al ultimo alza de precios de LP Albis (5%)
Esperando la colaboracion de siempre

Cordiales saludos

Francisco” (Enfasis agregado)

» Ver correo electrénico de Francisco Venero de Albis a Christian Randich de Fasa del 4 de setiembre de 2008.

L Es necesario sefalar que la primera instancia delermind que, del analisis de las comunicaciones de febrero de 2008,
se aprecla que, como parte de la organizacion del cartel, las cadenas de farmacias hablan aceptado que Eckerd
ofreciera un precio relalivamente menor al ofrecide por las demas. De esla manera, la lisla de produclos con los
nuevos precios inclufa una columna con los “precios conclliados” para las cadenas de farmacias y ofras para Eckerd.
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123. De esta manera, este Colegiado considera, al igual que la primera instancia,
que toda vez que el archivo adjunto consisti6 en la misma_relacion de
productos que Albis compartio en febrero de 2008 y que las comunicaciones
antes detalladas tienen el mismo tenor (“Estimados clientes”, “Hola amigos”,
“Ya se coordiné con las demas cadenas”, “Esperando la colaboracion de
siempre”, etc), es posible inferir que los mismos agentes que se encontraron
involucrados (Fasa, Arcangel, Eckerd y Nortfarma) en las coordinaciones del
primer periodo también lo hayan estado en septiembre de 2008.

124. El indicio anterior, ademas, se ve reforzado por la evidencia econdémica
analizada por la primera instancia. En efecto, de la revision de los graficos (28
al 43) y cuadros (9 y 10) contenidos en la Resolucion 078-2016/CLC-
INDECORPI, se advierte que el precio de venta de las empresas investigadas
se incrementoé siguiendo el patréon coordinado por las cadenas de farmacias.

125. Asi, al igual que en el primer periodo de coordinacion (1 al 8 de febrero de
2008), se realiza un analisis del periodo de ajuste de precios y del nivel de
precios acordado, del cual esta Sala puede concluir lo siguiente:

(i) Periodo de ajuste de precios: Los cuadros presentados en el Anexo 2,
muestran que Nortfarma incrementé los precios de dieciséis (16) de los
diecisiete (17) productos con precios coordinados entre el 3 y 7 de
septiembre de 2008, siendo la fecha establecida por las cadenas el 1 de
septiembre de 2008.

(i) Nivel de precios acordado: En los Graficos presentados en el Anexo 2,
se observa que Nortfarma incrementé el precio de dieciséis (16)
productos de Albis” a los niveles establecidos por el acuerdo de las
cadenas de farmacia”. Los incrementos observados se encuentran entre
S/ 0.05 y S/ 4.4, respecto al dia inmediatamente anterior del aumento,
considerando las fechas donde se hayan realizado ventas del producto.

126. En consecuencia, de la revision del periodo de ajuste de precios y del nivel de
precios acordado, se advierte que existe suficiente evidencia para afirmar que

L Se refiere a los productos con cadigo: 2 (Aneurin Forte caja x100 grageas), 3 (Aneurin Forte caja x30 grageas), 4

(Anginovag Aerosol para inhalacion x 10 ml), 12 (Contractuvex gel x 20 gr), 16 (Digravin caja x 100 tablelas), 17
(Dislep 25 mqg caja x 20 comprimidos ), 41(Gamalate b6 caja x 60 grageas), 42 (Gamalate b6 solucién oral x 80 ml), 43
(Glidiabet 5 mg caja x 100 comprimidos), 44 (llosone 125mg/5 ml suspension oral x 60 ml), 45 (llosone 250mg/5 ml
suspension oral x 60 ml), 58 (Nucleo Cmp forte 5 mg- 3 mg caja x 20 capsulas), 67 (Sedotropina 1mg/mi solucién x 156
ml), 68 (Sedotropina Flat suspensién x 15 ml), 70 (Tiorfan Lactantes 10 mg/g granulos para suspensidn x 18 sobres) y
71 (Triacana 0.35 mg caja x 100 comprimidos),

n Cabe precisar que la Comisién considera el precio acordado al primer decimal para aquellos productos con
presentaciones que no se comercializan en fracciones (tabletas, pastillas comprimidos, etc.). Por ejemplo, ¢l producto
Anginovag aerosol para inhalacion x 10 ml (N"4) a aplicarse el 1 de sepliembre de 2008 era de S/. 49.12, cuyo
redondeo equivale a S/. 49.10. De esta manera, sl una empresa cobro un precio entre S/, 49,10 y S/, 49,12, entonces
puede alirmarse que formo parte del acuerdo colusorio dirigido a incrementar &l precio de dicho producto.
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Nortfarma participé en un acuerdo que llevé al incremento de precios en
dieciséis (16) productos de Albis en fechas cercanas a la pactada.

127. En atencién a lo anterior, a diferencia de lo alegado por la apelante, de los
correos electronicos mencionados y de la evidencia econémica, es posible
concluir que Nortfarma también participé en las coordinaciones de septiembre
de 2008 para fijar precios en los productos de Albis.

Otros argumentos en apelacion

128. En segunda instancia, Nortfarma alego que, a diferencia de lo sefialado por la
primera instancia en la descripcion del mercado farmaceutico, las propias
normas sectoriales imposibilitan el direccionamiento de la compra de
determinadas marcas de medicamentos™. Ello, en atencion a que los médicos
deben consignar en la receta la denominacién genérica de la medicina y los
quimicos farmacéuticos pueden ofrecer alternativas de los medicamentos
quimica y farmacolégicamente equivalentes al prescrito en la receta.

129. Sobre el particular, es necesario sefalar que de la lectura de la Resolucion
078-2016/CLC-INDECOPI no se advierte que la Comisiéon haya mencionado
directa o indirectamente que el mercado farmacéutico se desenvuelva
rigidamente a través de la receta de marcas de medicinas que no pueden ser
cambiadas por los consumidores. Adicionalmente, cabe mencionar que aun
cuando ello hubiese sido asi, este hecho no enervaria la participacion de
Nortfarma en la colusion, por lo que corresponde desestimar lo alegado en
este extremo.

130. Asimismo, en apelacion, Nortfarma alegé que, a diferencia de BTL respecto
de quien existe un correo que directamente la implica, en su caso solo existen
dos correos electronicos que podrian tener diferentes interpretaciones. Pese a
ello, de acuerdo a su interpretacion, la Comisiéon decidié sancionar a su
empresa y no a BTL.

131. Al respecto, si bien existen dos correos electrénicos enviados por su empresa,
uno durante el primer periodo de coordinacion (comprendido entre el 1 y 8 de
febrero de 2008) y otro durante las negociaciones y monitoreos posteriores,
estos no han sido los unicos indicios para determinar su responsabilidad.

132. En efecto, como se ha mencionado, en el primer y en el segundo periodo de

Lid Para dicho efecto, menciond el articulo 26 de la Ley 26842, Ley General de Salud que delega potestad solo a los
médicos para poder prescribir medicamentos, debiendo consignar la denominacion comun internacional de los
medicamentos (nombre generico), v, el arliculo 33 del referido cuerpo normalivo concordado con el arliculo 31 del
Decreto Supremo 21-2001-8SA, Reglamento de los Establecimientos Farmacéuticos, otorgan facultades a los
quimicos larmaceulicos para ofrecer allernativas de los medicamentos quimica y farmaccologicamente equivalentes al
prescrito en la receta.
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coordinacion se ha utilizado la evidencia econémica para determinar si las
empresas implementaron el precio concertado en el mercado. Asimismo,
respecto al primer periodo de coordinacion existen otros correos electronicos
internos de Albis que permiten contextualizar las dos comunicaciones de la
empresa apelante y determinar que esta confirmé de manera expresa su
participacion e, incluso, reclamé incumplimientos de los demas agentes.

133. Asimismo, cabe indicar que no es materia de revision ante esta instancia la
responsabilidad de BTL determinada por la primera instancia, la cual se
encuentra consentida. Sin perjuicio de ello, de la revisién de la resolucién de
primera instancia se advierte que la Comision sustenté esta decision en que,
si bien se mencionaba a BTL como participante, no existe en su caso, a
diferencia de Nortfarma, evidencia econémica que otorgue indicios de que, en
efecto, haya participado en la colusion.

134. De otro lado, en apelacion, Nortfarma alegé que se utilizé a su empresa para
calificar la conducta como una de alcance nacional porque es la Unica de las
investigadas que solamente ofrece productos en ciudades distintas a Lima.

135. Al respecto, la Sala considera que lo argumentado por la empresa apelante no
tiene sustento alguno ya que de la revision de los medios probatorios
utilizados por la primera instancia para determinar la responsabilidad de las
demas implicadas a nivel nacional, se advierte que existen comunicaciones en
las que se menciona de manera expresa el alcance nacional de la colusion®.

© Ver, a manera de ejemplo, las siguientes comunicaciones:

“De: Alex Tenorio Vasquez [Fasa]

Enviado el Jueves, 04 de Septiembre de 2008 10:25 am.
Para: Christian Randich Tejeda [Fasa]

CC: Miguel Sanchez [Fasa]

Asunto: RE: PPSUG: Linea propias Albis. 9/2,008

Christian,

Los precios estan aclualizados desde el lunes g nivel naciongl puedes conlaclarte con lu proveedor y pregunlarie a
que local fue a verificar para realizar el seguimiento.

Alex Tenorlo Vasquer™ (Subrayado y énfasis agregado)

“De: Venero, Francisco [Albis]

Enviado el: Viernes, 05 de septiembre de 2008 04:30 p.m.
Para: Ruiz, Carlos [Arcangel]

CC: Bravo, Gustavo [Arcangel]; Gocht, Stefan [Albis)
Asunto: RV: Precios de IKF

Carlos, confimado hoy por la larde enlre las 5 a 6 PM los precios de IKF eslaran OK (los que aun laltaban), se
termind de revisar con todas las cadenas para evitar haya excusas.,
Midiiana pueao J 0

Saludos cordiales,
Francisco™ (Subrayado y énlasis agregado)
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Adicionalmente, respecto a los indicios estadisticos, en apelaciéon Nortfarma
alegdé que para el calculo del precio diario la Comision empled la mediana
(valor de la variable de posicion central en un conjunto de datos ordenados) y
no la moda (valor que tiene mayor frecuencia), lo cual constituye un error
metodolégicor.

Sobre el particular, en el Anexo 4 de la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI,
la Comision realizé una evaluacion para determinar qué medida de tendencia
central® debia considerarse para la obtencién del precio de venta al publico
diario por producto y por cadena a nivel nacional.

Dicha evaluacion se basé en un analisis donde se descart6 el precio promedio
diario empleado en la resolucion de imputacion, quedando pendiente la
evaluacion de la mediana y la moda como posibles medidas de tendencia
central que podrian emplearse para obtener el precio de venta diario al publico
por producto y cadena de farmacia.

Sin embargo, luego de un analisis del coeficiente de variacion y de la robustez
de las medidas, la Comision concluyé que la mediana era la medida mas
adecuada para el analisis de precios, siendo la medida de tendencia central
mas robusta.

Al respecto, la Sala considera que la moda, entendida como una medida que
representa el valor que se repite con mayor frecuencia dentro de una serie de
datos, no puede ser considerada como una medida de tendencia central
idonea para el analisis de precios en el presente caso debido a los siguientes
motivos:

(i) Si bien la moda no se ve afectada por valores extremos, una de sus
desventajas es la posibilidad de que exista mas de una moda o que no
exista alguna®. En el presente caso, del analisis de las series de precios
se obtiene que algunas eran multimodales, es decir, que existia mas de
una moda debido a la existencia de mas de un precio que se repetia con
la misma frecuencia dentro de un mismo dia por producto y por cadena

L]

Posteriormente, Norlfarma alegd en su escrito del 26 de diciembre de 2017 que en la Resolucion 078-2016/CLC-
INDECOPI se indicd que las tablas estadisticas han sido elaboradas aplicando el método astadistico de la mediana;
sin embargo, se han desarrollado aplicando el método de la moda, lo cual evidencia una contradiccion en el
pronunciamiento de la primera inslancia. Al respeclo, es necesario senalar que, de la revision de la resolucion
apelada, esta Sala advierte que, a diferencia de lo alegado por Nortfarma, |a Comisidn utilizé la mediana a efectos de
avaluar la serie estadistica,

La tendencia central de un conjunto de dalos es la disposicion de eslos para agruparse ya sea alrededor del centro o
de clertos valores numéricos. CANAVOS, George. Probabllidad y Estadistica. Aplicaciones y métodos, 1988,
McGraw-Hill/Interamericana de México, pag. 12.

TOMA, Jorge, Estadistica Aplicada Primera Parte, 2012, Centro de Investigacion de la Universidad del Pacifico,
pag.140-141.
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de farmacia. En tal sentido, la moda tenia una utilidad limitada como
medida de tendencia central*.

(i) Adicionalmente, la moda es considerada como una medida de tendencia
central de poco interés debido a que es empleada mayoritariamente en
variables cualitativas, es considerada como inestable y dificil de estimar,
ademas de no recomendarse su uso en el caso de variables cuantitativas
continuas®.

141. Respecto a la mediana, entendida como la medida que refleja el punto central
de la serie de precios, esta Sala concuerda con la primera instancia en
considerarla como una medida adecuada para el analisis de precios, debido a
que presenta una menor sensibilidad ante los valores extremos respecto a la
media®.

142. En consecuencia, la Sala considera que, a diferencia de lo argumentado por
Nortfarma, el uso de la moda no seria recomendable para este caso debido a
las limitaciones que presenta, en términos estadisticos, para el analisis de
precios diarios de venta al publico por producto y por cadena, siendo la
mediana una medida de tendencia central mas adecuada. Por tanto,
corresponde desestimar lo alegado por la recurrente en este extremo.

143. De acuerdo a lo expuesto, a partir de los correos electrénicos evaluados y la
informacion de los precios anteriormente expuesta, esta Sala concluye que
existen medios probatorios directos e indicios que convergen en una misma
direcciéon y, de esta manera, acreditan la participacion de Nortfarma en el
primer y segundo periodo de coordinacion de precios. Segun se ha verificado,
esta coordinacion en la que las cadenas de farmacias tuvieron como
intermediario y canalizador a su proveedor Albis mediante el mecanismo hub
and spoke constituye una practica colusoria horizontal proscrita por el articulo
11 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

144. Finalmente, la practica colusoria de fijacion concertada de precios entre
competidores que ha sido identificada se encuentra sujeta a una prohibicion
absoluta, por lo que basta la constatacion de su existencia para declarar su
ilegalidad.

145. Por tanto, corresponde confirmar la Resoluciéon 078-2016/CLC-INDECOPI, en
el extremo que hallé responsable a Nortfarma de haber participado, de

™ CANAVOS, Ceorge. Probabilidad y Esladistica. Aplicaciones y meélodos, 1988, McGraw-Hillinleramericana de
México, pag. 12.

= DE LA HORRA, Julian. Esladislica Aplicada, 1995, Ediciones Diaz de Sanlos, pag. 5. TOMA, Jorge. Esladislica
Aplicada Primera Parto, 2012, Centro de Investigacion de la Universidad del Pacifico, pag.140-141.

s CANAVOS. Op cit, pag. 12

M-SDC-02/1A
50/81



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0738-2017/SDC-INDECOP!

EXPEDIENTE 008-2010/CLC

manera conjunta con Fasa, Arcangel y Eckerd, en la realizacion de una
practica colusoria horizontal en la modalidad de fijacion concertada de precios
de venta al publico, a nivel nacional, de diversos productos farmaceéuticos y
afines, desarrollada entre enero de 2008 y marzo de 2009.

I11.4 Sobre la sancion impuesta a Nortfarma v la medida correctiva

146.

147.

148.

149.

150.

Mediante Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI, la primera instancia impuso a
Nortfarma una multa ascendente a 94.43 UIT y ordend en calidad de medida
correctiva que implemente un programa de cumplimiento de la normativa de
libre competencia, que sera aprobado por la Comision y que tendra por
finalidad contrarrestar las condiciones que promuevan o permitan la comision
de conductas anticompetitivas como las acreditadas en el presente
procedimiento.

En el informe oral del 18 de diciembre del presente afio, Nortfarma sefialé que
en la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI la Comisiéon empleé una
probabilidad de deteccion de 0.15, cambiando injustificadamente la
probabilidad de 0.6 utilizada en el Informe Técnico 043-2015/ST-CLC-
INDECOPI.

Al respecto, la primera instancia indicé en la Resolucion 078-2016/CLC-
INDECOPI que la probabilidad de deteccion debe reflejar la capacidad de la
autoridad de competencia en detectar comportamientos anticompetitivos. En
tal sentido, precisé que discrepaban con la probabilidad de deteccion de 60%
propuesta por su Secretaria Técnica, debido a que las coordinaciones no se
llevaron a cabo directamente entre las farmacias, sino que se empled a los
proveedores como intermediarios, bajo un escenario de aparente legalidad.

Asimismo, la Comisién tomé en consideracién que las coordinaciones
realizadas entre las empresas investigadas para el incremento de precios
presentaron caracteristicas que dificultaron la detecciéon de la infraccion,
ademas de tornar mas complejo el analisis. Asi, su Secretaria Técnica solo
obtuvo elementos de juicio a través de las visitas de inspeccion que se
realizaron en marzo y septiembre de 2009.

En consecuencia, la Comisién consideré que el presente caso era diferente a
casos anteriores?, donde se habia empleado una probabilidad de deteccion
de 60% debido a que las investigaciones se iniciaron como consecuencia de
denuncias por parte de consumidores o compradores afectados. De esta
manera, tomando en cuentas las caracteristicas de la infracciéon y basandose
en estudios donde se indica que la probabilidad de deteccion en este tipo de

L1

Ver Resolucionas 030-2015/CLC-INDECOPI, 075-2015/CLC-INDECOPI, 019-2016/CLC-INDECOPI y 040-2014/CLC-
INDECOPI.
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infraccién se encuentra entre el 10% y 20%, la primera instancia considerd
que la probabilidad de deteccion debia fijarse en 15%.

151. Al respecto, esta Sala coincide con la Comisién en considerar que el presente
caso presenta caracteristicas de la infraccion que dificultaron en mayor
medida el trabajo de la Secretaria Técnica, toda vez que los elementos de
analisis se obtuvieron realizando una labor de oficio sin denuncia de un
tercero de por medio. Asimismo, las empresas investigadas habrian evitado
las comunicaciones por escrito, ademas de realizar las coordinaciones a
través de los laboratorios, lo que evidencia que se buscdé mantener la
infraccion en secreto®.

152. Adicionalmente, la Sala ha verificado que los estudios citados por la
Comision® que justifican la probabilidad de deteccion, efectivamente indican
que dicha probabilidad se encuentra en un intervalo de 10% y 20%, motivo por
el cual, la Comision ha basado su decision en literatura econdmica valida
sobre la deteccién de carteles, que toma en cuenta informacién sobre los
carteles descubiertos en Estados Unidos y la Union Europea.

153. En consecuencia, la Sala considera que lo argumentado por la empresa
apelante no es atendible, debido a que la Comision si sustenté validamente el
porcentaje de la probabilidad de deteccién empleado en la Resolucién 078-
2016/CLC-INDECOPI. Por tanto, corresponde desestimar lo alegado por la
recurrente en este extremo.

154. Finalmente, en el informe oral, Nortfarma precisé que la Comision aplicé un
agravante de 20% por impacto a nivel nacional, pese a que se trata de una
empresa regional con presencia en tan solo cuatro (4) regiones.

155. Sobre el particular, de la revision de la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI,
se advierte que, debido a que la conducta tuvo un impacto en todo el territorio

» Es importante sefalar que, a dilerencia de olros casos resuellos por la Sala (como, por ejemplo, las Resoluciones
856-2014/SDC-INDECOPI y 37-2017/SDC-INDECOPI en los que se empled una probabllidad de deteccién de 50% y
60%, respectivamente), en el presente procedimiento la infraccidn se ha desarrollado a través de intermediarios que
operabhan en nivel distinto (Hub and Spoke), por lo que la deteccidn de la conducta Infractora era particularmente
dificil por la autoridad.

o Los estudios citados por la Comision son los siqulentes: (i) BRYANT, Pater y ECKARD, Woodrow. Price Fixing: The
Probability of Getting Caught. En: The Review of Economics and Statistics, Vol. 3, No. 3 (agosto de 1991), paginas
531 a 536. En dicho estudio se consideran los carteles descubiertos en Estados Unidos entre 1961 y 1988, y estiman
que la probabllidad de deteccidn estaria en el rango de 13 al 17%. (Il) COMBE, Emmanuel, MONNIER, Constance y
LEGAL Renaud. Cartels: the Probability of getting caught in rho Europoan Union. Brugos Europoan Economnc
Research papers, marzo de 2012, Disponible en. I -
pager/beari2 pdf, En dicho estudio se estima que la probabllidad de de!ecdén estarla en el rango de 12 9% a1l 2%
considerando los carteles descubiertos entre 1969 y 2007 en la Unidn Europea. (iii) ORMOSI, Peter. A Tip of the
Iceberg? The Probabilily of Calching Cartels, Journal of Applied Economelrics, 2014, paginas 549-566. En dicho
estudio, tomando los carteles descubiertos entre 1984 y 2009 en la Unidn Europea, se estima que la probabilidad de
deleccion eslaria en el rango de 10% y 20% en la mayoria de veces en el periodo evaluado,
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nacional, se introduciria un segundo agravante del 20%». Sin embargo, la
primera instancia precis6 que dicho agravante fue aplicado a todas las
cadenas de farmacias con excepcion de Nortfarma ya que esta empresa
unicamente contaba con locales en el norte del pais”. En tal sentido, lo
manifestado por la recurrente no se desprende del pronunciamiento de la
primera instancia, por lo que se desestima lo alegado en este extremo.

Habiendo desestimado lo argumentado por Nortfarma, esta Sala considera
necesario revisar la graduacion de la sancion efectuada por la primera
instancia. De esta manera, se advierte que para el calculo de la multa base~,
la Comision determino el beneficio ilicito extraordinario, representado por las
ganancias obtenidas por las empresas investigadas como consecuencia del
incremento de precios, y la probabilidad de deteccion.

En el caso de Nortfarma, el beneficio extraordinario sumé un total de S/
37,511.23, mientras que la probabilidad de deteccion, transversal a todas las
empresas, fue fijada en 15%; en tal sentido, luego del ajuste por inflacién y de
la aplicacion de la probabilidad de deteccion, la multa base de Nortfarma
asciende a S/ 310,816.45, equivalentes a 78.69 UIT.

Adicionalmente, este Colegiado coincide en la necesidad de aplicar en el caso
de Nortfarma un agravante del 20% en atenciéon a que los productos
involucrados en la infraccién se encontraban vinculados con la vida y salud de
los consumidores. En tal sentido, la multa de Nortfarma después de aplicado
el factor agravante asciende a S/ 372,979.74, equivalentes a 94.43 UIT.

n

El primer agravanle aplicable para lodas las empresas consislio: En un aumento del 20% de la mulla base en
atencién a que los productos Involucrados en la infraccién acreditada se encontraban vinculados con la vida y salud
de los consumidores.

RESOLUCION 078-2016/CLC-INDECOPI DEL 12 DE OCTUBRE DE 2016

"827. Adicionalmenle, es necesaro introducir un segurkdo faclor agravante. En eleclo, considerando que la conducla
tuvo impacto en todo el terrtorio naclonal, corresponde imponer ofro factor agravante del 20% de la multa base
actualizada, para todas las cadenas, con excepcién de Nortfarma, quien unicamente tenia locales en la zona norte
del pals.” (Subrayado y énfasis agregado)

La multa base de las empresas investigadas se deriva de la aplicacion de la siguiente férmula:

( i o pl . )* Qi
onceriacon comperitng
Multa Base = ¥ :

Pr;
Donde:
)23 - ,
concertacion : Es al pracio concertado.
/ gompﬂiu w : Es el precio antes de la concertacion.
Q > 3 Es la cantidad de unidades vendidas durante el periodo de infraccion.
Pl‘,/ : Es la prohabllidad de deteccién de la conducta.
M-SDC-021A
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159. Por tanto, habiendo desestimado los argumentos de la recurrente referidos a
la graduaciéon de la sancion y toda vez que no ha presentado argumentos
destinados a cuestionar la medida correctiva, corresponde confirmar la
Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI en estos extremos.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resolucién 078-2016/CLC-INDECOPI del 12 de octubre de
2016, en el extremo que hallé responsable a Nortfarma S.A.C. de haber participado,
de manera conjunta con Farmacias Peruanas S.A., Albis S.A. y Eckerd Peri S.A.,
en la realizacion de practicas colusorias horizontales en la modalidad de fijacion
concertada de precios de venta al publico, a nivel nacional, de diversos productos
farmacéuticos y afines, desarrollada entre enero de 2008 y marzo de 2009.

SEGUNDO: confirmar la Resoluciéon 078-2016/CLC-INDECOPI del 12 de octubre
de 2016, en el extremo que impuso a Nortfarma S.A.C. una multa ascendente a
94 .43 Unidades Impositivas Tributarias.

TERCERO: confirmar la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI del 12 de octubre de
2016, en el extremo que ordené a Nortfarma S.A.C., en calidad de medida
correctiva, implementar un programa de cumplimiento de la normativa de libre
competencia, que sera aprobado por la Comisién y que tendra por finalidad
contrarrestar las condiciones que promuevan o permitan la comision de conductas
anticompetitivas como las acreditadas en el presente procedimiento.

Con la intervencién de los sernores vocales Silvia Lorena Hooker Ortega, Ana
Rosa Cristina Martinelli Montoya, José Francisco Martin Perla Anaya y Ménica
Eliana Medina Trivenio.

SILVIA LORENA HOOKER ORTEGA
Vicepresidenta
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