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RESUMEN

El Abuso de Posicion de Dominio en el Mercado Farmacéutico Peruano aborda la
problematica de las préacticas monopolisticas en la industria farmacéutica peruana y su
impacto en el acceso a medicamentos y el derecho fundamental a la salud de la poblacion.
En primer lugar, se examina el concepto de posicion de dominio en el contexto de la
competencia econdmica, destacando como las empresas pueden abusar de su poder para
restringir la competencia y aumentar los precios de los medicamentos. Asimismo, la
realidad especifica del mercado farmaceutico peruano, identificando précticas abusivas
como el establecimiento de precios excesivos, la discriminacién de precios y el uso de
estrategias anticompetitivas para limitar la entrada de medicamentos genéricos y de
menor costo. El marco legal previene y sanciona el abuso de posicion de dominio en el
sector farmacéutico. Asimismo, la regulacion y el fomento de la competencia en el
mercado farmacéutico, con el fin de garantizar un acceso equitativo a medicamentos a
precios razonables y proteger el derecho fundamental a la salud de todos los ciudadanos
peruanos. La importancia de abordar esta problematica garantiza un sistema de salud méas
justo y accesible, en linea con los principios fundamentales de equidad y bienestar social.
En sintesis, la tesis resalta la urgencia de tomar medidas para combatir el abuso de
posicion de dominio en el mercado farmacéutico peruano y proteger asi el derecho de la
poblacion a la salud.

Palabras clave: Dominio, monopolio, mercado, abuso y competencia
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ABSTRACT

Abuse of Dominant Position in the Peruvian Pharmaceutical Market addresses the issue
of monopolistic practices in the Peruvian pharmaceutical industry and their impact on
access to medicines and the population's fundamental right to health. First, it examines
the concept of dominance in the context of economic competition, highlighting how
companies can abuse their power to restrict competition and increase drug prices. Also,
the specific reality of the Peruvian pharmaceutical market, identifying abusive practices
such as excessive pricing, price discrimination and the use of anti-competitive strategies
to limit the entry of generic and lower-cost drugs. The legal framework prevents and
punishes the abuse of dominant position in the pharmaceutical sector. Likewise, the
regulation and promotion of competition in the pharmaceutical market, in order to
guarantee equitable access to medicines at reasonable prices and protect the fundamental
right to health of all Peruvian citizens. The importance of addressing this issue ensures a
fairer and more accessible health system, in line with the fundamental principles of equity
and social welfare. In summary, the thesis highlights the urgency of taking measures to
combat the abuse of dominance in the Peruvian pharmaceutical market and thus protect

the population's right to health.

Keywords: Dominance, monopoly, market, abuse and competition.
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INTRODUCCION

Esta investigacion examina un tema sumamente relevante para el bienestar de la sociedad,
dado que entre los derechos fundamentales méas importantes encontramos el derecho a la
integridad fisica, el mismo que puede definirse como el derecho que tienen todas las
personas al respeto del bienestar de su cuerpo, este derecho representa una obligacion
para los terceros y para el Estado, para los primeros, se deduce el deber de no dafiar
fisicamente a la persona, y para el Estado, se prescribe la obligacion de propiciar un
ambiente en donde la integridad fisica de la persona se encuentre resguardada y en caso

que esta fuera afectada, el Estado debe necesariamente reivindicar a la persona.

Ademas, el concepto de integridad no solo concierne al ambito fisico de la persona, sino
que se hace extensivo a su bienestar mental, entendido este como el correcto desarrollo
de la psique humana. En suma, estos derechos son los que conforman el concepto de
salud, y como la Constitucion los ha reconocido en su articulo 2 inciso 1, se entiende que
los mismos tienen el rango de fundamentales. El hecho de que estos derechos hayan sido
calificados con el estatus de fundamentales dentro del sistema juridico, nos indica su
trascendencia para la sociedad, en tanto, que los derechos fundamentales tienen las
caracteristicas de ser inalienables e inherentes, en este sentido, se afirma que los mismos
pueden limitarse, pero existe un contenido esencial de los mismos que no esta sujeto a

limitaciones.

Ademas, se entiende que los derechos fundamentales, por la calidad de inherentes, son
derechos preexistentes, es decir que el Estado no crea estos derechos, sino que su labor
es solamente de reconocimiento, asimismo, estos derechos son inseparables del concepto
de persona y resultan ser los fundamentos del sistema juridico y los criterios para afirmar
su legitimidad, por ello, aquel Estado o sistema juridico que desconozca a los derechos
fundamentales, no podria calificarse de legitimo. Respecto de la limitacion, los derechos
fundamentales pueden limitarse cuando colisionan con otros derechos fundamentales, por
ejemplo, el derecho a la libertad puede verse limitado si el ejercicio de este supone una
vulneracion a la dignidad humana o a la vida; en el caso que nos compete, evaluaremos
la ponderacion entre el derecho a la libertad econdémica y el derecho a la salud, en tanto
que las leyes de libre mercado pueden afectar muchas veces a la integridad fisica y mental.

Dentro de las libertades individuales, encontramos a las denominadas como “libertades

economicas”, las cuales se refieren a los derechos y oportunidades que tienen los

1
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individuos y las empresas en una sociedad para llevar a cabo sus actividades econémicas
de manera libre, sin que el gobierno u otras instituciones interfieran demasiado. En las
teorias economicas de libre mercado, estas libertades son esenciales para el

funcionamiento eficiente de la economia.

Se cree que estas libertades econdmicas son esenciales para impulsar la innovacion, el
crecimiento econémico y el bienestar general de una sociedad. Sin embargo, también
suelen ir acompafadas de la necesidad de regulaciones gubernamentales para proteger a
las personas y prevenir abusos como practicas monopolisticas, fraude o dafios
ambientales. Un tema central en la economia y la politica es el equilibrio entre la libertad
economica y la regulacién; esto varia segun la filosofia econémica y las circunstancias de

cada nacion.

Como afirmabamos, dentro de estas libertades, se encuentra la libertad de empresa, la
cual se define como el derecho fundamental que tienen las personas y las organizaciones
para iniciar, operar y administrar negocios y empresas de manera privada y autbnoma, sin
interferencias indebidas por parte del gobierno u otras autoridades. En otras palabras,
significa que, dentro de los limites legales establecidos por la sociedad, las personas
tienen la libertad de emprender actividades comerciales, establecer empresas y tomar
decisiones relacionadas con la direccion y gestion de sus negocios de acuerdo con sus

propios intereses y objetivos.

En funcién de las oportunidades y demandas del mercado, esta libertad permite a las
personas y empresas tomar decisiones sobre qué productos o servicios producir, como
producirlos, a qué precios venderlos y cdmo gestionar sus recursos y empleados. Sin
embargo, esta libertad no es absoluta y suele estar limitada por regulaciones y leyes que
protegen el interés publico, impiden practicas comerciales desleales y protegen los
derechos y la seguridad de los consumidores y trabajadores.

Las economias de mercado y los sistemas econdmicos basados en la propiedad privada y
lainiciativa individual requieren la libertad de empresa. Se considera una parte importante
de la libertad econémica y esté estrechamente relacionada con otros principios, como la
propiedad privada, la competencia y la libertad de contrataciéon. Es por ello, que esta
libertad se encuentra vinculada con la libre competencia, que es el otro factor importante
de la presente investigacion.

La Constitucién en su articulo 61, afirma que el Estado tiene entre sus funciones vigilar
2
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que en el mercado exista libre competencia, este concepto se puede definir como la
situacion en la que las empresas compiten en un mercado sin restricciones significativas
impuestas por el gobierno u otros actores que les impiden entrar, operar y competir en
igualdad de condiciones. En un sistema de libre competencia, las empresas pueden tomar
sus propias decisiones comerciales, incluida la fijacion de precios, la produccion de
bienes o servicios y la basqueda de clientes, sin que nadie interfiera o distorsione el

mercado.

La idea de que ningun actor en el mercado debe ejercer una influencia considerable sobre
los precios o las condiciones comerciales es un principio clave de la libre competencia.
Esto implica que ninguna empresa debe poseer un monopolio ni un dominio de mercado
desmesurado que les permita manipular los precios a su conveniencia. En su lugar, la
competencia debe ser equitativa y accesible, de modo que todas las compafiias, sin
importar su tamafio o recursos, tengan la oportunidad de competir y prosperar en el
mercado. La libre competencia potencia la eficiencia econdmica, impulsando la
innovacion, la reduccion de costos y la mejora en la calidad de los bienes y servicios. Las
empresas suelen esforzarse por ser mas eficientes y ofrecer productos o servicios de
mayor calidad para atraer a los consumidores cuando compiten en igualdad de
condiciones. Esto resulta beneficioso para los consumidores, ya que les proporciona una

diversidad de opciones y precios competitivos.

Muchas jurisdicciones han establecido leyes y regulaciones antimonopolio y de
competencia desleal para garantizar la libre competencia. Estas leyes estan destinadas a
prevenir acciones comerciales anticompetitivas, como la concertacion entre empresas
para establecer precios, el uso indebido de una posicion dominante en el mercado o la
discriminacion injusta contra competidores mas pequefios. Es por ello por lo que, la
competencia representa un principio basico en el funcionamiento de la economia de
mercado, que busca garantizar que los mercados sean abiertos, justos y eficientes al
permitir que las empresas compitan sin restricciones indebidas y asi promover el bienestar
econdmico general. Estas caracteristicas son cruciales para impulsar la innovacion, la
preferencia del consumidor y el crecimiento econémico sostenible.

Dentro de las formas en que puede distorsionarse la competencia, se encuentra el uso
indebido de posicién dominante, esta figura se presta a confusiones sobre su contenido,

dado que, algunos afirman que para prevenirse que suceda el abuso debe de prohibirse la
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existencia de la posicion de dominio, tendiendo a crear un estado ideal en el mercado, en
donde todos los actores tengan el mismo poder econdmico y por tanto, se encuentren en
una situacion de codependencia, en la que ninguno pueda alterar los precios o la calidad

del producto autbnomamente.

No obstante, dado el modelo de mercado, en donde se afirma que se premia la innovacion
y el crecimiento econdmico, al que se le concibe como origen del bienestar social, seria
inadecuado prohibir la posicion de dominio, ya que la misma es la consecuencia de la
pericia empresarial, de la alta calidad de los productos y servicios y de la innovacion de
la empresa, es decir es una consecuencia natural de la competencia. EI hecho de que uno
de los actores debido a su buena gestion empresarial destaque entre los demas,
granjeandose asi una posicion de dominio legal dentro del mercado, si la misma fuera
prohibida por la ley, entonces se sustraeria la finalidad a la competencia, la cual se refiere
a adquirir una posicion preponderante dentro de los actores econémicos, por tanto, la

motivacion para innovar y brindar mejores productos se veria afectada.

En consecuencia, ya en esta parte introductoria debemos de dejar en claro, que lo que se
sanciona en el derecho de proteccion a la competencia, no es el logro legal de una posicion
de dominio, debido al éxito en la competencia comercial, sino, que se castiga el uso
abusivo de la misma, el que se computa cuando la empresa que ha logrado la posicion
dominante, usando su poder econdmico intenta distorsionar la competencia, sea mediante
la absorcion de las empresas competidoras con el objetivo de eliminar la pluralidad de
actores en el mercado, es decir crear las condiciones para el surgimiento de un monopolio,
0 mediante la imposicidn de obstrucciones, que limiten el ingreso al mercado, acto que

es parte de las libertades econémicas.

El abuso de posicion de dominio, tiene importantes consecuencias, que va mas alla de la
distorsion de la competencia, puesto que, si la empresa tiene éxito en la absorcién de
empresas y en la restriccion del ingreso de nuevos actores, podra constituirse como el
unico actor con suficiente poder para poder incidir en los precios y ademas, puede
constituirse como el Unico ofertante de ciertos productos, al ser el Unico ofertante, el
consumidor no tendrd otra opcién que comprarle, a pesar de que el precio sea
excesivamente alto o el producto de mala calidad, puesto que no existiria otro producto
que pueda satisfacer la necesidad del consumidor.

El presente trabajo de investigacion se centra en analizar un caso donde el
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aprovechamiento abusivo de una posicion dominante perjudica el derecho a la salud, ya
que, actualmente en el Per( son solo dos empresas farmacéuticas las que dominan el
mercado: Inkafarma y Mifarma, siendo residual la competencia que se limita a pequefias
boticas, las cuales no representan una verdadera competencia para estas grandes empresas
farmacéuticas; en esta situacion de oligopolio, el cual se caracteriza por ser una forma de
mercado en la que la mayoria de las participaciones en el mercado de un bien o servicio
son controladas por un limitado nimero de empresas, habitualmente unas pocas. Estas
empresas suelen ser grandes y tienen el poder de afectar significativamente los precios y

la oferta en el mercado.

La interconexidon de las empresas competidoras, 1o que supone que las decisiones de una
empresa repercuten directamente en las estrategias y acciones de las otras, es lo que
distingue el oligopolio. Esto con frecuencia produce una competencia imperfecta y el uso
de estrategias complejas, como fijacion de precios o diferenciacion del producto, para
mantener su posicion en el mercado y maximizar sus beneficios; en esta situacion, los
derechos de los ciudadanos se ven afectados debido a la imposibilidad de controlar el

actuar de estas empresas.

La evidencia historica de que el oligopolio farmacéutico en el Pert, puede afectar
seriamente el derecho a la integridad fisica de los ciudadanos y por consiguiente a su
salud, lo encontramos en los hechos acaecidos con motivos de la pandemia producida por
la COVID-19, enfermedad que ataca seriamente al aparato respiratorio de las personas, y
dado que se trataba de un virus sin antecedentes en la historia de la medicina humana, el
mismo no tenia una cura, ni tratamientos de conocida efectividad, sin embargo, se
prescribio a la ciudadania el uso de mascarillas, para evitar el contagio dentro de lugares
publicos o en el transporte publico.

En estas circunstancias, las empresas farmacéuticas subieron el precio de las mascarillas;
aun cuando el aumento de la demanda justifique el alza del precio en el mercado, debemos
de recalcar que en ese momento la mascarilla era un bien indispensable para la
sobrevivencia humana, tal como lo es el agua o el alimento, en ese sentido, al alzar el
precio de las mascarillas la empresa farmacéutica estaba privando de un bien esencial a
un gran namero de la poblacién, que no tenia el poder adquisitivo para afrontar los nuevos

precios.

Esta situacion fue posible debido a la posicion de dominio que las empresas farmacéuticas
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mencionadas detentan, debido a esta prerrogativa pudieron cambiar los precios de los
productos, sin preocuparse que esto afectara negativamente a sus ventas, por lo tanto, la
poblacion se veia expuesta ante la situacion de aceptar el precio o poner en riesgo su vida.
Una situacion como la antes descrita no deberia de producirse en un Estado donde la
persona es la finalidad primordial, ni mucho menos en una economia social de mercado,
en donde los objetivos de mercado deben conciliarse con la dignidad humana, resultando

un estado de bienestar para todos los ciudadanos que componen la sociedad.
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CAPITULO I:

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
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1.1. Descripcion del problema:

El mercado farmacéutico tiene una vinculacion directa con el derecho fundamental a la
salud, consagrado en el numeral 1 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Perd, ya
que es el encargado de proporcionar las medicinas mediante las cuales se alivian y sanan
enfermedades, asimismo, son los encargados de la oferta de otros productos que dadas las
circunstancias actuales se han hecho indispensables como las mascarillas de uso
quirdrgico. En este sentido, el mercado farmacéutico es un elemento esencial para la

materializacién del derecho a la salud.

Asimismo, una condicién del correcto funcionamiento de este mercado es el respeto por
la libre competencia, ya que un mercado sin competencia propicia el abuso en las
relaciones de consumo, al verse el consumidor obligado a soportar las condiciones
impuestas por el proveedor, al no existir otro proveedor al cual comprarle. Una de estas
distorsiones que se producen en el mercado es el abuso de posicién de dominio, figura en
la que uno o un grupo de empresas alcanzan una posicién dominante en el mercado, lo
cual no es negativo ya que el capitalismo precisamente propicia y premia la innovacion y
el crecimiento econdmico, no obstante, esta posicion es usada de forma abusiva para
distorsionar la competencia, impidiendo el ingreso de otros actores al mercado o
absorbiendo a las empresas ya existentes (sin pluralidad de actores econémicos no hay
competencia, sino monopolio u oligopolio) y propiciando actos que vulneran los derechos
de los consumidores, como el control de precios y de calidad del producto o servicio.

En el caso del mercado farmacéutico, esta situacién es sumamente delicada dada su
vinculacion con el derecho a la salud y vida de los ciudadanos, la configuracion de una
posicion de dominio abusiva puede obstaculizar la eficacia igualitaria de este derecho. En
el caso peruano, son dos las farmacéuticas que detentan el 85% de la oferta en el mercado
de medicamentos: Inkafarma y Mifarma, las cuales estdn en la capacidad de imponer
condiciones cuasi monopdlicas a los consumidores, porque ademas tienen exclusividad
en la venta de algunos medicamentos. Nuestra investigacion se remitira al analisis de la
figura de abuso de posicion de dominio en el mercado farmacéutico peruano, y se
orientard a responder a la siguiente pregunta: ;Qué repercusiones tiene el abuso de
posicion de dominio en el mercado farmacéutico peruano, para el derecho fundamental a

la salud?
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1.1.1. Interrogantes del problema
1.1.1.1. Interrogante general:

¢Qué repercusiones tiene el abuso de posicion de dominio en el mercado

farmacéutico peruano, para el derecho fundamental a la salud?
1.1.1.2. Interrogantes especificas:

¢Es posible afirmar la vigencia del derecho fundamental a la salud, cuando el
mercado que proporciona las medicinas a los ciudadanos se encuentra en una situacion

cuasi monopolica?

¢ Qué factores legales son los que estan propiciando la configuracion de la figura

del abuso de posicion de dominio en el mercado farmacéutico peruano?

¢Cémo puede solucionarse la distorsion en la competencia que producen el abuso
de posicién de dominio en el mercado farmacéutico peruano Yy sus consecuencias

negativas?
1.2. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA:

Nuestro problema es relevante puesto que concierne al andlisis de la idénea
materializacion del derecho fundamental a la salud, el cual es uno de los elementos del
derecho a la vida, sobre el que se sustenta toda la sociedad y el Estado, al ser su fin
supremo la promocion de la persona humana y de una existencia en condiciones dignas.
Para desbrozar la relevancia de nuestro problema, dividiremos su importancia en los

siguientes aspectos:

Relevancia juridica: los derechos fundamentales han sido concebidos como la base del
Estado, de la sociedad y de su sistema juridico, la desnaturalizacién o pérdida de vigencia
de los mencionados derechos, supondria la pérdida de la razon de ser del Estado; por tanto,
toda investigacion que coadyuve a la labor de optimizar y esclarecer, el contenido de los
derechos fundamentales y su vinculacion con la realidad nacional, es importante y
contiene relevancia suficiente para ameritar una investigacion en la modalidad de tesis.

Relevancia académica: nuestra investigacion aporta a las ramas de la dogmatica
constitucional, la cual se encarga de desarrollar el contenido de los derechos
fundamentales y de esclarecer como se debe de aplicar su contenido a la realidad nacional.
Asimismo, aportamos nuevas perspectivas a la rama del andlisis econémico del derecho,

vinculando las distorsiones producidas en el libre mercado con la vigencia de los derechos
9
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fundamentales, evidenciando como la realidad social no funciona de forma atomizada,
sino sistematicamente. En consecuencia, nuestro aporte tedrico muestra la relevancia para

la academia de la presente investigacion.

Relevancia social: la relevancia social de nuestra investigacion se evidencia por la
importancia que la vigencia del derecho a la salud tiene en la sociedad, una existencia
digna dificilmente podré conseguirse, sin una adecuada politica publica en donde los
poderes econdmicos se pongan al servicio de la dignidad de la persona. Nuestra
investigacion es importante, dado que, pretende brindar un marco teérico desde el cual

poder conciliar los intereses econdmicos con los intereses sociales.
1.3. HIPOTESIS
Dado que:

El abuso de posicion de dominio en el mercado farmacéutico peruano permite el control
de los precios y el acceso a los productos necesarios para cautelar la salud de los
ciudadanos, ES PROBABLE QUE, esté repercutiendo de forma negativa, impidiendo la
efectiva materializacion del derecho fundamental a la salud, consagrado en la

Constitucion Politica del Perd, en su articulo 2.
1.4. OBJETIVOS
1.4.1. Objetivo general:
Determinar, las repercusiones que tiene el abuso de posicion de dominio en el
mercado farmacéutico, para el derecho fundamental a la salud.
1.4.2. Objetivos especificos:

Precisar, si es posible la vigencia del derecho fundamental a la salud, cuando el
mercado que proporciona las medicinas a los ciudadanos se encuentra en una situacion

cuasi monopolica.

Establecer, los factores legales que estan propiciando la configuracion de la figura
del abuso de posicién de dominio en el mercado farmacéutico peruano

Determinar, la solucion para la distorsion en la competencia que producen el abuso
de posicion de dominio en el mercado farmacéutico peruano y sus consecuencias

negativas.

10
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1.5. Andlisis de Antecedentes Investigativos

A. Titulo: Andlisis critico de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de
dominio. Autor: Buleje Diaz, Crosbby Augusto. Afo: 2017. Universidad: Pontificia
Universidad Catdlica del Perd. Enfoque Principal: La primera seccion del presente
trabajo presenta un desarrollo de la regulacion de las conductas de abuso de posicion de
dominio en el Peru. Para ello, en primer lugar, es necesario desarrollar cuales son sus
fundamentos pues toda politicaecondémica, como es el caso de dicha regulacion, se sustenta
en una teoria econémica. Repasando los primeros trabajos sobre el particular, damos con
que esta teoria se sustenta en dos modelos de mercado en equilibrio, los cuales se estudian
a partir del paradigma Estructura — Conducta — Desempefio: el modelo de competencia

perfecta y el modelo de monopolio.

B. Titulo: EIl tratamiento del abuso de posicion de dominio a nivel de integraciones
regionales: de la Comunidad Andina y la Union Europea hacia la Alianza del Pacifico
(2000-2012). Autor: Peralta Francis, Saulo Yenski Afio: 2016. Universidad: Pontificia
Universidad Catolica del Perd. Enfoque principal: El fin de la Segunda Guerra Mundial
dio paso al desarrollo de Integraciones Regionales a nivel Global, cuya complejidad varia
segun el nivel de fusién entre economias muy heterogéneas. Con sus venturas y
desventuras, parece inexorable que los paises busquen pertenecer a un bloque de
Integracion Econdmica. Este fendmeno impulsa la generacion de mercados ampliados, que
rebasan sus fronteras geogréficas domésticas, alterando sus sistemas de equilibrio, por el
ingreso de nuevos agentes econdmicos en expansion, llevando el tema del Abuso de
Posicion de Dominio del plano doméstico al Regional. El presente estudio comparado se
circunscribe, a las experiencias de integraciébn en Europa y América, revisando
simultaneamente, la expansion del Abuso de Posicion de Dominio. Partimos con la
experiencia de la Union Europea, que ha desarrollado, la prohibicion y sancion de esta
conducta, que afecta el comercio intrarregional. El escenario lo estructuramos en base al
clasico Derecho de la Competencia Norteamericano, estudiado en la economia como
Competencia Imperfecta, siendo un vértice a la casi inevitable concentracién de poder
econdmico. En América, especificamente, en la Comunidad Andina, se han realizado
esfuerzos, contra los Estados miembros que han alterado las condiciones del mercado, sin
embargo, podemos rescatar que ha evolucionado, con una proyeccién alentadora. Otro
punto que complementa el planteamiento desarrollado es la existencia de una relacion

estrecha entre la competencia y las politicas de comercio internacional. Es asi que, del
11
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enorme crecimiento de los acuerdos comerciales, se ha desarrollado un escenario
complejo, vinculado a las disparidades y superposicion en las regulaciones de dichos
acuerdos. La novisima Alianza del Pacifico es un sistema en construccion, para su estudio
se ha agregado las experiencias de Chile y México, ambos con un sistema de proteccion
de la competencia eficiente, impulsado principalmente por los procesos de integracion de
estos Estados, haciéndolos mas competitivos. Por ultimo, destacamos a la escuela
norteamericana, revisando la intervencion del Estado en el mercado, tratando de corregir
sus fallas, sobre el intento de las empresas que intentan alcanzar a poder monopélico,
perjudicando al consumidor y, sobre todo, excluir a las empresas competidoras

produciendo distorsiones en el mercado.
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MARCO TEORICO
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2.1. ECONOMIA SOCIAL DE MERCADO Y LA LIBRE COMPETENCIA

2.1.1. Conceptos Basicos

En esta primera seccion, vamos a presentar las explicaciones de los conceptos
fundamentales requeridos para llevar a cabo esta investigacion, los cuales se refieren
primero a cuestiones concernientes a la economia y el mercado, como por ejemplo la
definicion de economia social de mercado, que es el esquema definido por la Constitucién
para el PerQ, puesto que, sin conocer el contenido tedrico de este modelo econémico no
podriamos disertar con veracidad sobre los presupuestos que son compatibles con su
naturaleza y los que la contradicen, con respecto a esta investigacion, en cuanto a la
economia social de mercado es compatible o no, con la limitacion de las libertades
econdmicas por afectar a los derechos fundamentales, como la dignidad humana, la vida

y la salud.

Otros conceptos importantes como la libre competenciay el abuso de posicion de dominio
se definiran pues son necesarios, para entender porque la situacion actual del mercado
farmacéutico es un problema a nivel juridico, siendo que las empresas farmacéuticas
Mifarma e Inkafarma han propiciado una distorsion en el mercado, que no es posible de
entender con claridad si no se ha delimitado antes el contenido de los conceptos
mencionados. Por altimo, se realizard una definicion de los derechos fundamentales
inmersos en el problema, como son la vida, la integridad fisica y la salud, definiciones
que permitirdn dar un contexto teorico previo al analisis normativo y jurisprudencial de

nuestro problema.

2.1.1.1. La economia social de mercado

Segun, Zudiga (2021) La economia social de mercado representa un modelo econémico
que fusiona elementos del capitalismo de mercado con politicas y regulaciones orientadas
a fomentar la justicia social, la igualdad de oportunidades y el bienestar social. Con el fin
de prevenir desigualdades marcadas y asegurar un sistema que beneficie a todos los
ciudadanos, busca equilibrar la libertad econdémica y la competencia con la intervencién
gubernamental. Ademas, este enfoque enfatiza la importancia de la responsabilidad social

y la sostenibilidad en la actividad econémica.

Para, Oliveira et al. (2020) la economia social de mercado se define como un sistema
econdmico que intenta equilibrar la participacion gubernamental en la promocion del
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bienestar y el mercado libre. Se enfoca no solo en la eficiencia y la competencia, sino
también en la igualdad de oportunidades y la proteccion de los ciudadanos. Destaca la
necesidad de un sistema solido de bienestar social y sostenibilidad ambiental, busca un
sistema en el que la educacion y la capacitacion sean esenciales y donde las empresas
privadas y publicas puedan coexistir. En conclusion, para este autor, la economia social
de mercado se define como un modelo econémico cuyo propdésito central es el
crecimiento econoémico, la justicia social y la sostenibilidad.

Asimismo, Arango y Arévalo (2022) afirman que, la economia social de mercado se basa
en la idea de que el mercado es una herramienta poderosa para fomentar la eficienciay la
innovacion, pero también puede causar desigualdades y problemas sociales. Como
resultado, este método busca una combinacion de regulacion y competencia para
garantizar que el sistema econdmico beneficie a toda la sociedad. Este modelo busca
reducir las brechas socioeconémicas y proporcionar un sélido sistema de bienestar social
que proteja a los ciudadanos en momentos de necesidad, valorando la justicia social y la
igualdad de oportunidades. Ademas, se presta atencion a la proteccion del medio ambiente
mediante la promocidn de practicas comerciales sostenibles que no afecten negativamente

el futuro del ambiente (Huapaya y Sanchez, 2019).

Segun, Vega (2021) la economia social de mercado permite la coexistencia de entidades
publicas y privadas y la contribucién al bienestar econdmico y social. Ademas, destaca la
importancia de la educacién y la capacitacion para mejorar la movilidad social y
garantizar que las personas tengan las habilidades necesarias para prosperar en una
economia en constante cambio. En resumen, tiene como objetivo establecer un sistema
econdmico mas justo y sostenible al equilibrar el mercado, la justicia social y la
sostenibilidad.

Por ultimo, para Fernandez (2021) La economia social de mercado es un modelo que
fusiona caracteristicas del libre mercado con la regulacion del estado para lograr un
equilibrio entre la eficiencia econémica y la equidad social. En este sistema, se reconoce
la importancia del mercado como motor de la innovacion y la competencia, pero se
entiende que necesita ser guiado y supervisado por politicas publicas que promuevan la
justicia social, la igualdad de oportunidades y la proteccion de los sectores mas
vulnerables de la sociedad. Ademas, se destaca la importancia de un sélido sistema de

bienestar social para proporcionar seguridad econémica a los ciudadanos y garantizar un
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nivel basico de calidad de vida.

En ese sentido, podemos afirmar que el modelo econdmico que hoy profesa el Perd, no
es un modelo en donde se establezca una libertad econdémica ilimitada, sino, que por el
contrario, se ha elegido a la economia social de mercado, para poder propiciar la libre
competencia, pero, sin olvidar que el Estado tiene obligaciones para con la ciudadania,
dentro del marco de propiciar una vida en condiciones de dignidad para todos los
ciudadanos, sino, fuese de esta manera, la creacion del Estado quedaria vacia de
contenido, pues, no encontraria justificacion si no protege las vidas de las personas que

lo componen.

En la teoria del contrato social, se afirma que todas las personas han cedido parte de sus
libertades para construir una entidad, que nosotros conocemos como Estado, la cual debe
velar por el respeto de los derechos de las personas, entre ellos, el mas importante, el
derecho a la vida, ya que, sin vida que es el presupuesto material para la imputacién de
derechos, seria imposible que las personas gozasen de otros derechos fundamentales
como la igualdad, la dignidad o la libertad, en ese sentido, la primera obligacion de toda
entidad estatal es proteger la vida de sus ciudadanos, y, por tanto, cautelar su salud,
objetivo que es compatible con la economia social de mercado, la cual acepta la libre

competencia pero con fines sociales.

2.1.1.2. Historia de la economia social de mercado

El concepto de economia social de mercado tiene sus raices en la época que siguio a la
Segunda Guerra Mundial, particularmente en la Alemania de posguerra. Este concepto se
desarroll6 en un lugar especifico, pero a lo largo del tiempo ha tenido un impacto en otros
paises y regiones. En la década de 1940, el economista aleman Alfred M.A. popularizé el
concepto de "economia social de mercado™ (Gaitén et al., 2020). Despueés de la guerra,
Muiller-Armack trabajé como asesor econémico en la Administracion Militar Aliada y
tuvo un papel importante en la reconstruccion econdmica de Alemania. El objetivo era
encontrar un sistema econémico que pudiera combinar los principios del libre mercado
con un sélido sistema de bienestar social para evitar los problemas econémicos y sociales

que habian llevado al auge del nazismo (Unda, 2019).

No obstante, es crucial resaltar que los fundamentos de la economia social de mercado
fueron establecidos por economistas alemanes como Walter Eucken y Franz Béhm,
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quienes defendieron una economia de mercado regulada (Anguita et al., 2019). Estos
pensadores tuvieron un gran impacto en la creacién de la Constitucion alemana, también
conocida como la Ley Fundamental de Alemania, en 1949, que incluyo6 principios de

economia social de mercado en su estructura (Labbé, 2020).

La economia social de mercado se convirtio en una parte importante de la economia
alemana después de la guerra y jugé un papel importante en la reconstruccion econémica
exitosa de Alemania Occidental (Romero, 2019). Otros paises europeos han adoptado y
adaptado este modelo econémico, lo que ha tenido un impacto en las politicas econémicas
y sociales en toda Europa y més alla. Actualmente, la economia social de mercado sigue
siendo un tema importante en el discurso econémico y politico, y se ha extendido méas
alla de Europa, inspirando enfoques econémicos que buscan equilibrar el libre mercado

con la justicia social y la sostenibilidad en todo el mundo.

2.1.2. Elementos de la economia social de mercado

2.1.2.1. Estado subsidiario

El término "Estado subsidiario” se refiere a un principio politico y econdémico en el que
el gobierno o el Estado desempefia un papel secundario y limitado en la economia,
interviniendo solo cuando sea necesario para garantizar el bienestar publico o corregir
fallas del mercado (Esteve, 2021). En otras palabras, en lugar de ser un actor principal en

la economia, el Estado actia como un complemento.

En un Estado subsidiario, se fomenta la nocion de que la mayor parte de las actividades
econdmicas y decisiones deben ser administradas por el sector privado y el mercado, ya
que se considera que estos son mas eficientes y efectivos en la asignacion de recursos y
la generacion de riqueza (Orozco, 2020). Sin embargo, el Estado esta preparado para
intervenir cuando se presentan situaciones que pueden amenazar la equidad, la justicia
social o la estabilidad econémica, como la regulacién de monopolios, la proteccion del
medio ambiente o la provision de servicios publicos esenciales (Cruces, 2021). En la
economia social de mercado y otros enfoques econdmicos que buscan un equilibrio entre
la libertad del mercado y la intervencion gubernamental para promover el bienestar
publico y garantizar una economia mas equitativa y eficiente, el concepto de Estado
subsidiario es fundamental.

El principio del estado subsidiario en la economia establece que el gobierno o el Estado
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solo deben realizar intervenciones en la economia cuando sea necesario para subsanar las
deficiencias del mercado, promover la justicia social o garantizar el bienestar publico.
Este enfoque reconoce que el sector privado y el mercado son los principales impulsores

de la economia, y el Estado actia como un complemento en lugar de un actor central.

El concepto implica que la intervencidn estatal se limite a areas criticas, como la
regulacion de monopolios, la provision de servicios publicos esenciales, la salvaguarda
del medio ambiente y la provision de igualdad de oportunidades (Paredes et al., 2019).
Esto busca equilibrar la eficiencia del mercado con la responsabilidad del Estado de
salvaguardar el interés publico y prevenir desigualdades extremas (Contreras, 2020). En
ultima instancia, el Estado subsidiario busca crear un entorno econémico donde

prevalezca la competencia, la equidad y el bienestar general de la sociedad.

2.1.2.2. Libre Competencia

Uno de los principios econémicos fundamentales de la economia social de mercado es la
libre competencia, que implica un sistema en el cual las empresas pueden ingresar y
operar libremente en un mercado. Las empresas compiten entre si en este contexto para
ganar la preferencia de los consumidores y obtener beneficios (Vargas et al., 2020). Dado
que las compafiias buscan constantemente optimizar sus productos y servicios con el fin
de obtener una mayor cuota de mercado; la libre competencia estimula la innovacion, la

eficiencia y la reduccion de precios.

Este principio establece que no debe haber obstaculos injustos que impidan el ingreso de
nuevas empresas, como monopolios, acuerdos o regulaciones excesivas que impiden la
competencia (Gonzales y Yabar, 2020). La libre competencia evita el abuso de poder por
parte de las empresas y promueve la diversidad de opciones para los consumidores
(Neves, 2023). En sintesis, la libre competencia es una idea que promueve la apertura 'y
la igualdad de oportunidades en los mercados con el objetivo de crear un entorno

econdmico dindmico y beneficioso tanto para las empresas como para los consumidores.

El libre mercado es un principio econémico que caracteriza un sistema en el que la
distribucion de recursos y las transacciones comerciales se realizan principalmente a
través de la oferta y la demanda sin que el gobierno intervenga significativamente
(Fontestad,2021). En un mercado libre, los precios de los bienes y servicios se establecen
de manera descentralizada segun las interacciones entre compradores y vendedores, y las
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empresas compiten por ganar cuota de mercado proporcionando bienes y servicios que

cubran las necesidades y deseos de los consumidores.

Este sistema se basa en la idea de que la competencia y la busqueda de beneficios
personales son motores efectivos para la innovacién y la eficiencia econdmica. Los
partidarios del libre mercado sostienen que fomenta la autonomia personal y la propiedad
privada, lo que habilita a los individuos a tomar sus propias decisiones econémicas e
impulsar el crecimiento econdmico (Stucchi y Estacio, 2021). No obstante, se destaca que
esto puede generar desigualdades significativas y que el gobierno puede desempefiar un
papel en la regulacion para corregir las fallas del mercado y asegurar la justicia social.

Segun, Couto (2021) en los sistemas economicos de mercado, el concepto de libre
competencia es fundamental. Se caracteriza esencialmente por la concurrencia de varias
empresas en un mercado con minimas restricciones. Esta multiplicidad de empresas
proporciona a los clientes una variedad de productos y opciones, lo que aumenta la
diversidad y la calidad en la oferta. La accesibilidad para ingresar y salir del mercado es
un rasgo distintivo de la libre competencia. Las nuevas empresas pueden ingresar
facilmente porque hay competencia constante y se fomenta la innovacién. Las empresas
deben adaptarse y mejorar constantemente para sobrevivir y ganar cuotas de mercado, lo
que aumenta la eficiencia y la calidad de los productos. Para, Zufiga (2021) los costos de
los productos y servicios en un sistema de libre competencia estan principalmente
determinados por las fuerzas del mercado, es decir, la oferta y la demanda. Esto significa
que los precios son flexibles y reflejan la escasez relativa de los productos, que pueden
alterarse en funcion de las condiciones del mercado. Asimismo, segtin Orozco (2020) dado
que las empresas buscan reducir costos para ofrecer productos de alta calidad a precios
competitivos, la competencia también fomenta la eficiencia en la produccién y la gestion
comercial. Esta constante busqueda de eficiencia beneficia a los clientes al brindarles
productos mas asequibles y mejorados.

Por ultimo, segun, Henriquez (2020) la competencia provoca la creatividad. Las empresas
buscan diferenciarse y obtener ventaja en el mercado, lo que puede conducir a avances
tecnoldgicos, mejoras en la calidad de los productos y una mayor variedad de opciones
para los consumidores. Ademas, la libre competencia esta condicionada a que los
consumidores dispongan de informacion precisa acerca de los productos y precios para
que puedan tomar decisiones informadas (Anguita et al., 2019). Esto hace que el mercado
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sea mas transparente y a los consumidores les permite seleccionar bienes y servicios que
se adapten a sus requerimientos y preferencias. En consecuencia, la libre competencia es
fundamental para los sistemas econdémicos basados en el mercado y se caracteriza por la
multiplicidad de empresas, la facilidad de entrada y salida, la determinacién de precios
por el mercado, la busqueda de eficiencia y calidad, la innovacion constante y la

importancia de la informacion para los consumidores (Vega et al., 2020).

2.1.2.3. Iniciativa privada

La iniciativa privada se define como la participacion de empresas y emprendedores
individuales en la economia con la finalidad de generar bienes y servicios que cumplan
con las necesidades y demandas de los consumidores (Costas, 2020). En este contexto,
los actores privados son los encargados de elegir qué producir, como hacerlo y a qué
precio venderlo, en lugar del Estado. Dado que las empresas buscan maximizar sus
ganancias y ofrecer productos y servicios de alta calidad, la iniciativa privada fomenta la
competencia, la innovacion y la eficiencia (Robles et al, 2020). Este sistema econdmico
permite la diversidad de ofertas y opciones en el mercado, impulsando el crecimiento
econdmico y generando empleo, pero también puede plantear desafios en términos de
equidad y regulacién para garantizar el bienestar colectivo de la comunidad (Huapaya y
Sanchez, 2019).

La iniciativa privada en el mercado tiene muchos beneficios como: La optimizacion en la
produccion y distribucion de recursos, la promocion de la innovacion, la diversidad de
opciones para los consumidores, la generacion de empleo, el estimulo a la inversion y el
crecimiento economico, asi como la flexibilidad en la adaptacion a los cambios, la
responsabilidad financiera, la competencia que mantiene los precios bajos, el impulso a

la inversion extranjera y el desarrollo tecnoldgico (Quintero, 2023).

La economia social de mercado promueve la iniciativa privada en el mercado; sin
embargo, también necesita de la intervencion del gobierno para asegurar que el sistema
econdmico opere de forma equitativa y beneficie a toda la sociedad, no solo a un pequefio
grupo. Su objetivo es equilibrar la eficiencia y la competitividad del mercado con la
justicia social y la proteccion de los intereses de todos los ciudadanos.
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2.1.2.4. Justicia social

La justicia social es un concepto que aboga por la equidad y la paridad de oportunidades
dentro de una sociedad, donde todos tengan acceso a los recursos, beneficios y derechos
bésicos sin importar su origen, género, orientacién sexual, raza o condicién
socioeconémica (Gonzales y Yabar, 2020). Busca eliminar las desigualdades sistémicas y
estructurales que pueden perpetuar la discriminacion y la marginacion, asegurando que
todos tengan acceso a una educacion de alta calidad, atencion médica, vivienda adecuada
y empleo digno. Con el proposito de edificar una sociedad més inclusiva, solidaria y justa,
donde cada persona pueda desarrollar su potencial y llevar una vida digna, la justicia
social implica el reparto de la riqueza y la promocién de politicas pablicas que reduzcan

la brecha entre los mas privilegiados y los mas vulnerables (Unda, 2019).

La justicia social tiene muchas ventajas para la sociedad y los ciudadanos. Permite que
todos tengan acceso a una educacion de alta calidad, atencion médica y un empleo digno,
lo que fomenta la movilidad social y el desarrollo personal. Ademas, reduce la
discriminacion y la exclusion, fomentando una mayor cohesién social y un sentido de
pertenencia (Arengo y Arévalo, 2022). La justicia social ayuda a la estabilidad en la
sociedad al reducir las tensiones y conflictos que surgen de las desigualdades extremas.
Ademas, fomenta el desarrollo econémico porque los habitantes que son saludables y
educados son mas productivos. Asimismo, promueve la confianza en las instituciones
publicas y garantiza una participacion equitativa en la toma de decisiones, lo que fortalece
la democracia. Finalmente, la justicia social conduce a sociedades méas acogedoras,
resistentes y equilibradas en las que todos tienen la capacidad de contribuir al bienestar
general (Fontestad, 2021).

En un sistema econdmico justo y enfocado en el bienestar general, la economia social de
mercado y la justicia social estan profundamente conectadas. La justicia social actla
como un principio esencial que orienta la regulacién y la distribucién de recursos en este
tipo de economia (Rincén, 2020). El Estado juega un papel importante en garantizar que
la iniciativa privada funcione en beneficio de toda la sociedad, interviniendo para reducir
las desigualdades econdmicas y sociales, promoviendo la equidad en la educacion y el
acceso a la atencion médica, y estableciendo politicas que protegen el medio ambiente y
los derechos laborales. Esto requiere una combinacién de regulacion y competencia para

equilibrar la eficiencia econdémica y la igualdad de oportunidades (Couto, 2021). En
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sintesis, en una economia social de mercado, la justicia social es la brdjula moral que guia
la distribucion de beneficios econdmicos y la promocion de un desarrollo sostenible y
equitativo, donde todos los ciudadanos tienen la posibilidad de prosperar y contribuir al

bienestar colectivo (Ortiz, 2023).

2.1.2.5. Estado de bienestar

El Estado de bienestar constituye un modelo politico y econémico en el que el gobierno
tiene la tarea de garantizar el bienestar y la calidad de vida de la poblacion. Esto implica
brindar una variedad de servicios y beneficios sociales para satisfacer las necesidades
béasicas de la gente, como la atencién médica, la educacion, la vivienda, la seguridad
social, el desempleo y otros temas de bienestar (Cairampoma, 2021). El estado de
bienestar tiene como objetivo disminuir la desigualdad econémica, fomentar la igualdad
de oportunidades y mejorar la calidad de vida de todos los ciudadanos, especialmente
aquellos que son méas vulnerables o desfavorecidos. Este sistema se financia con
impuestos y contribuciones obligatorias, y su disefio puede variar significativamente de
un pais a otro en términos de la amplitud y el alcance de los servicios ofrecidos (Labbé,
2020).

Aunque las criticas al Estado de Bienestar han variado a lo largo del tiempo y desde una
variedad de puntos de vista ideoldgicos, algunas criticas comunes incluyen
preocupaciones sobre la sostenibilidad fiscal, argumentando que los altos gastos de
mantenimiento de los programas de bienestar pueden resultar en déficits presupuestarios
insostenibles (Resiso, 2019). Otros criticos argumentan que la generosidad de los
programas de bienestar puede disuadir la iniciativa y la responsabilidad personal, creando
una cultura de dependencia del Estado. Ademas, se ha argumentado que un exceso de
regulacion estatal puede obstaculizar la eficiencia economica y la innovacion. Algunos
criticos han sefialado que la burocracia y la falta de eficacia en la administracion de los
programas de bienestar pueden conducir a un uso ineficiente de los recursos (Contreras,
2020). Es importante destacar que estas criticas no son universales y que muchas personas
valoran las ventajas del Estado de Bienestar en términos de equidad y proteccidn social,
y que las reformas pueden abordar algunas de estas preocupaciones sin desmantelar

completamente el sistema.

Un sistema econdémico y politico que busca armonizar la eficiencia econémica con la

justicia social, incluye el estado de bienestar y la economia social de mercado. Este
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enfoque de la economia social de mercado se basa en la iniciativa empresarial y la
propiedad privada, pero también implica una regulacion activa del gobierno para
garantizar la equidad y la proteccion de los derechos de los ciudadanos (Paredes et al,
2019). Por otro lado, el Estado de Bienestar se enfoca en brindar servicios y beneficios
sociales basicos, financiados con frecuencia a través de impuestos y contribuciones, para
asegurar que todos los ciudadanos puedan acceder a un nivel de vida adecuado y una red
de seguridad en tiempos de necesidad. Estos dos conceptos funcionan juntos para
aumentar el bienestar general y disminuir las desigualdades socioecondémicas, creando un

sistema que busca la prosperidad econdémica y la equidad social (Gaitan et al., 2020).

2.1.3. Laeconomia social de mercado y su relacién con el bienestar social

El proposito de la economia social de mercado no se limita Unicamente al incremento de
la economia, sino también garantizar una distribucion justa de los beneficios. En este
contexto, el bienestar social se convierte en un objetivo central, ya que se busca mejorar
la calidad de vida de todos los ciudadanos brindando servicios publicos, proteccion social
y oportunidades iguales (Rezkalah, 2021). La economia social de mercado promueve una
competencia regulada y una redistribucion de la riqueza para garantizar un nivel minimo
de bienestar para toda la sociedad, lo que a su vez contribuye a la estabilidad econdémica
y social a largo plazo. En la basqueda de un equilibrio entre el progreso econémico y el
bienestar de la poblacion, ambos conceptos se entrelazan (Cruces, 2021).

El bienestar social es un tema esencial en una economia social de mercado, que busca
garantizar una distribucion méas equitativa de la riqueza y los beneficios econémicos en
la sociedad, este enfoque econdmico intenta lograr un balance entre el mercado libre y la
intervencion gubernamental (Martin, 2020). Esto se logra a través de politicas publicas
que impulsan la igualdad de oportunidades, ofrecen servicios fundamentales como
educacion y salud, y establecen sistemas de proteccidn social para asistir a aquellos en
situaciones de necesidad.

La economia social de mercado reconoce que el bienestar social no solo depende del
desarrollo econémico, sino también de la calidad de vida de cada ciudadano. Dado que
una poblacién educada y saludable es mas productiva y puede contribuir al crecimiento
econdmico a largo plazo, la inversion en capital humano y social se considera esencial
para el desarrollo sostenible (Neves, 2023). Al mismo tiempo, un sistema econémico que

fomenta una competencia justa y reglas claras del juego fomenta el emprendimiento y la
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innovacion, lo que mejora la economia en general y, en Gltima instancia, el bienestar

social.

En pocas palabras, la economia social de mercado busca equilibrar el desarrollo
econdémico con el bienestar social, reconociendo que ambos son interdependientes. Un
mercado libre regulado y una intervencion gubernamental estratégica tienen como
objetivo mejorar la calidad de vida de la poblacion, asegurando que se compartan los
beneficios econdmicos de manera mas equitativa y que se satisfagan las necesidades
basicas de todos los ciudadanos, lo que a largo plazo conduce a una sociedad mas justa 'y

estable.
2.1.4. Relacion entre la economia social de mercado y los Derechos Humanos

Existe una fuerte conexién entre los derechos humanos y la economia social de mercado.
La premisa de que el mercado libre requiere regulacion para promover la justicia social y
la igualdad de oportunidades es esencial en la economia social de mercado, que esta
alineada con los principios fundamentales de los derechos humanos (Fernandez, 2021).
Hay varias facetas de esta relacion:

La economia social de mercado tiene como principal objetivo asegurar el acceso
igualitario a servicios basicos como la educacién, la salud y la vivienda. Esto se encuentra
en linea con los derechos consagrados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
que abarcan el derecho a la educacidn, a la atencion médica y a un nivel de vida adecuado.
Asimismo, este modelo econdmico busca reducir las desigualdades economicas y
sociales, promoviendo la igualdad y la no discriminacion, valores fundamentales de los
derechos humanos. También estimula la participacion de los ciudadanos en las decisiones
econdmicas y politicas, lo que refuerza los derechos a la libertad de expresion y a la
participacion politica (Miranda, 2021). Por lo tanto, la economia social de mercado y los
derechos humanos estan interconectados, ya que este modelo econémico aspira a
establecer un ambiente donde se respeten y fomenten los derechos fundamentales de todas
las personas, tales como el acceso a servicios esenciales, condiciones laborales justas y la
disminucion de la desigualdad. Esta conexidn refleja un compromiso con los principios
universales de los derechos humanos y la basqueda de un desarrollo econémico y social

equitativo.

Existen otros elementos cruciales en la conexion entre la economia social de mercado y
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los derechos humanos, por ejemplo, la bdsqueda de un equilibrio entre la regulacion
estatal y el mercado busca prevenir abusos y practicas comerciales injustas, lo que se
relaciona con el derecho a un trato justo y el derecho a un recurso efectivo ante violaciones
de derechos humanos (Esteve, 2021). Ademas, el derecho a disfrutar de un nivel de vida
adecuado y a acceder a bienes y servicios de calidad esta asociado con la proteccion del
consumidor y la competencia leal. La economia social de mercado suele ser considerada
como una via para alcanzar un desarrollo econémico que respete y fomente los derechos
humanos, contribuyendo a una sociedad justa que respete los principios esenciales de

dignidad e igualdad de todas las personas (Ramaén, 2020).

2.1.5. Laeconomiay su repercusion en el logro de una sociedad respetuosa de los
derechos fundamentales de las personas

La economia juega un papel crucial en la construccion de una sociedad que respete y
salvaguarde los derechos fundamentales de los individuos (Arancibia, 2021). En primer
lugar, una economia saludable y en crecimiento genera los recursos necesarios para
financiar servicios basicos como la educacion, la atencion médica y la vivienda, que son
esenciales para garantizar el derecho a un nivel de vida adecuado (Sosa, 2022). Ademas,
un mercado laboral s6lido, con empleos dignos y condiciones justas, promueve el derecho
al trabajo y la igualdad de oportunidades, permitiendo a las personas ejercer su autonomia
econémica (Gomez, 2020).

La economia también puede influir en la igualdad y la no discriminacién porque las
politicas econdmicas que reducen las brechas de ingresos y promueven la inclusion
financiera contribuyen a la equidad social. Asimismo, la inversion en programas de
formacion y desarrollo profesional puede garantizar que las personas adquieran las
habilidades requeridas para acceder a oportunidades econémicas. (De Bartolomé, 2020).
Es por ello por lo que, una economia estable y predecible favorece la inversion y el
emprendimiento, lo que puede generar empleo y riqueza para la sociedad en su conjunto
(Marmolejo, 2022). Finalmente, una economia bien administrada y regulada puede ser
una herramienta poderosa para fomentar una sociedad que respete los derechos
fundamentales de las personas, asegurando que todos tengan la oportunidad de disfrutar
de un nivel de vida digno.

Una economia solida reduce la pobreza y la desigualdad, lo que respalda el derecho a la

igualdad. Igualmente, una economia solida puede proporcionar recursos para la atencion
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a grupos vulnerables, como nifios, ancianos y personas con discapacidades, asegurando
de esta manera que sus derechos sean respetados y salvaguardados. (Huaman y Antayhua,
2021). En consecuencia, la economia no solo crea los medios para satisfacer las
necesidades bésicas de las personas, sino que también crea las condiciones necesarias
para promover un ambiente donde los derechos fundamentales se respeten y protejan de

manera efectiva.

La equidad actia como el cimiento sobre el cual se construyen y protegen los derechos
fundamentales de las personas, en una sociedad desigual, los recursos y las oportunidades
se distribuyen de manera injusta, lo que puede marginalizar y excluir a ciertos grupos,
socavando derechos como la igualdad y la dignidad (Oliveira et al.,2020). Cuando la
sociedad es equitativa, las personas tienen una base solida donde pueden ejercer
plenamente sus derechos, independientemente de su origen, género, raza, orientacion

sexual u otras caracteristicas personales.

Con el fin de construir una sociedad equitativa, es imprescindible contar con una vision
social de la economia y una reparticion justa de los recursos. La distribucion equitativa
de los recursos implica asegurar que los beneficios econémicos no se concentren en unas
pocas manos, sino que se distribuyan de manera mas equitativa, reduciendo asi la
disparidad entre ricos y pobres (Duque et al., 2021). Una economia con una perspectiva
social se enfoca en politicas publicas que priorizan el bienestar de todos los ciudadanos,
brindando servicios esenciales, como educacién y atencion médica de alta calidad, y
creando oportunidades econémicas para aquellos en desventaja (Stucchi et al., 2021).
Esto promueve la movilidad social y ayuda a las personas a superar las barreras
econdmicas, lo que finalmente conduce a una sociedad mas justa donde todos tengan las

mismas oportunidades para prosperar y ejercer plenamente sus derechos fundamentales.

2.1.5.1. Lacompetenciay su repercusion en el bienestar de las personas

El bienestar social en una economia estd estrechamente relacionado con la libre
competencia porque fomenta la eficiencia, la innovacion y la eleccion del consumidor.
Cuando hay competencia en el mercado, las empresas buscan siempre mejorar la calidad
de sus productos y servicios y reducir los precios para ganar la preferencia de los
consumidores (Limonta, 2021). Esto puede resultar en una mayor accesibilidad a bienes
y servicios de alta calidad para un espectro mas amplio de la poblacidn, lo que mejora el
bienestar social. Sin embargo, para evitar abusos y précticas monopolisticas que puedan
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perjudicar a los consumidores o limitar la equidad en el acceso a productos esenciales, la
competencia debe estar regulada (Ortiz, 2023). En este sentido, la competencia se vincula
con el bienestar social al garantizar que los mercados sean justos y que las ventajas

econdmicas se compartan de manera mas equitativa.

La promocidn de la diversidad econdmica y la prevencion de una concentracion excesiva
de poder econémico también estan vinculados a la libre competencia y el bienestar social
(Quintero, 2023). Cuando hay una competencia saludable, las nuevas empresas pueden
ingresar al mercado, lo que da a los consumidores una variedad de opciones. Esto no solo
aumenta la variedad de opciones de compra, sino que también impulsa el crecimiento

econdmico a nivel local y nacional.

Dado que las empresas compiten por ofrecer productos y servicios mejores y mas
innovadores, la libre competencia también puede fomentar la innovacion. Esto no solo
brinda a los consumidores productos superiores, sino que también puede llevar al
desarrollo de soluciones y tecnologias que mejoren la calidad de vida en general (Herrera
et al., 2023). Por otro lado, manteniendo la competencia bajo control, evitando
monopolios y practicas anticompetitivas, se protege el bienestar social al evitar que unas
pocas empresas 0 individuos adquieran un poder desproporcionado Yy controlen

demasiados aspectos de la vida econémica y social (Miranda, 2021).

2.1.5.2. Tipos de competencia

2.1.5.2.1. Competencia perfecta

La competencia perfecta es un tipo de estructura de mercado caracterizada por una gran
cantidad de vendedores y compradores que participan en la transaccion de un producto
idéntico 0 homogéneo. Dado que todos los participantes son precio-aceptantes en este
contexto, ninguna empresa individual tiene la capacidad de influir en el precio del
producto (Cairampoma, 2021). Los compradores y vendedores tienen acceso a los
mismos precios y condiciones porgue las barreras de entrada y salida son minimas y la
informacion es completamente transparente (Eguiluz y Mendiguren, 2019). En este
escenario, la competencia solo se basa en la oferta y la demanda, y los precios se
establecen de manera efectiva basandose en las preferencias y las decisiones de compra
de los clientes.

La competencia perfecta tiene muchos beneficios para los consumidores y la economia
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en general. EI gran numero de compradores y vendedores, la homogeneidad de los
productos y la transparencia de la informacion hacen que la asignacién de recursos en
este tipo de mercado sea eficiente, y los precios reflejan con precision la oferta y la
demanda (Martinez y Poyanco, 2022). Dado que las empresas no pueden inflar
artificialmente los precios, esto resulta en precios mas bajos para los consumidores.
Ademaés, porque las empresas buscan obtener una ventaja competitiva, la competencia
fomenta la innovacion y la mejora continua de la calidad de los productos (Gutiérrez y
Pérez, 2023). La libre entrada y salida de empresas estimula la competencia y la
adaptacion a las cambiantes necesidades de los consumidores. En Gltima instancia, la
competencia perfecta tiende a maximizar el bienestar de los clientes al proporcionarles

una amplia gama de productos de alta calidad a precios razonables.

2.1.5.2.2. Competencia imperfecta

El modelo de mercado conocido como competencia imperfecta tiene caracteristicas que
lo distinguen de la competencia perfecta. Debido a la diferenciacion de productos, el
control de precios, las barreras de entrada significativas o el dominio de algunas empresas
en este tipo de mercado; las empresas tienen cierta influencia sobre los precios de los
productos que ofrecen (Rodriguez, 2021). Esto implica que las mismas pueden establecer
precios por encima de los niveles competitivos. La asignacion de recursos y la
informacion pueden no ser completamente transparentes (Huaman y Antayhua, 2021). La
competencia imperfecta incluye diversas estructuras de mercado, como el monopolio, el
oligopolio y la competencia monopolistica, en las que las empresas pueden poseer

distintos grados de poder de mercado y la capacidad de influir en los precios.

2.5.2.2.1. Oligopolio

El oligopolio, que se caracteriza por la dominacion de un pequefio nimero de empresas
en un mercado, también puede ser perjudicial para los consumidores. Las empresas en
este tipo de estructura de mercado suelen coordinar sus acciones y comportamiento, lo
que puede resultar en precios mas altos de lo que serian en un mercado verdaderamente
competitivo (Akhtyrska et al., 2022). Dado que estas empresas encuentran mas beneficios
en mantener el status quo y evitar una competencia de precios destructiva, la competencia
limitada entre ellas puede resultar en una menor motivacién para reducir costos, mejorar
la calidad o innovar. Esto puede significar menos opciones de productos y menos variedad

para los clientes (Henriquez, 2020). Ademas, la competencia real en el mercado puede
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verse afectada por la colusion u otras formas de comportamiento anticompetitivo, lo que
perjudica ain méas a los consumidores al limitar su capacidad para obtener productos de
alta calidad a precios razonables.

2.5.2.2.1.1. Monopolio

Un monopolio se define como una estructura de mercado en la que una Gnica empresa 0
proveedor domina la produccion y distribucién de un bien o servicio especifico, lo que le
confiere un control total sobre el mercado y le permite actuar como el Unico vendedor
(Sanabria y Sanchez, 2022). En un monopolio, no existen competidores directos, lo que
implica que la empresa monopolista puede fijar precios arbitrarios y restringir la
produccion sin preocuparse por la competencia (De Bartolomé, 2020). Esta situacion
puede llevar a precios mas elevados para los consumidores y a una asignacion ineficiente
de recursos, ya que la oferta y la demanda del mercado no se reflejan adecuadamente. Los
monopolios pueden formarse debido a barreras de entrada, patentes, control de recursos
esenciales o regulaciones gubernamentales, y a menudo estdn sujetos a leyes

antimonopolio para proteger los intereses de los consumidores y fomentar la competencia.

Ademas, la falta de competencia puede resultar en productos o servicios de menor calidad
porque una empresa monopolista puede no tener incentivos para mejorar la calidad o
innovar (Marmolejo, 2022). Dado que la empresa monopolista puede optar por producir
solo lo mas rentable, limitando las opciones disponibles, los consumidores también
pueden experimentar una reduccion en la variedad de productos. Asimismo, la falta de
competencia puede reducir las inversiones en investigacion y desarrollo, lo que a largo
plazo puede reducir la innovacion en el sector (Costas, 2020). En sintesis, el monopolio
con frecuencia resulta en precios mas altos, menor calidad, menos opciones y menor

innovacion, lo que afecta negativamente a los consumidores.

2.1.6. Laposicion de dominioy el abuso de posicién de dominio

La circunstancia en la que una empresa 0 un conjunto de empresas ejerce un control
considerable o incluso absoluto sobre un mercado particular se denomina posicién
dominante en el mercado. Esto implica que dichas empresas pueden influir de manera
significativa en los precios, la oferta, la calidad y las condiciones del mercado en su propio
beneficio (Sosa, 2022). La capacidad de actuar como un "actor principal” en la industria

0 una participacion de mercado significativa suelen estar asociadas con una posicién de
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dominio. Una empresa puede llegar a esta posicion y limitar la entrada de competidores,
imponer precios mas altos a los consumidores, reducir la calidad de los productos o
servicios o, en algunos casos, abusar de su poder para practicas anticompetitivas (Duque
et al.,, 2021). Por lo tanto, los reguladores y las autoridades antimonopolio vigilan y
regulan con frecuencia a las empresas en una posicion de dominio para proteger la

competencia y los intereses de los consumidores.

El mal uso de una posicion dominante en el mercado se refiere a las préacticas
anticompetitivas que realiza una empresa o grupo de empresas con una gran influencia en
un mercado especifico (Miranda y Pagador, 2021). Estas practicas pueden incluir, entre
otras cosas, fijacion de precios injustamente altos, limitacion de la entrada de
competidores, imposicion de condiciones desfavorables a proveedores o clientes,
discriminacion de precios injustos, rechazo de ventas o acuerdos exclusivos que excluyen
a competidores potenciales (Gémez, 2020). Estas acciones suelen tener como objetivo
mantener o aumentar el dominio de la empresa y eliminar o reducir la competencia en el
mercado, lo que puede tener consecuencias perjudiciales para los consumidores, como

precios mas altos, menor calidad o menos opciones.

Una posicion dominante en el mercado farmacéutico puede ser perjudicial para la salud
de los clientes. Una empresa farmacéutica puede abusar de su poder para aumentar los
precios de un medicamento esencial o una categoria terapéutica de manera
desproporcionada, lo que resulta en medicamentos inaccesibles para aquellos que los
necesitan (Suzafian, 2023). Ademas, la falta de competencia puede obstaculizar la
innovacion y el desarrollo de nuevos tratamientos, limitando las opciones de tratamiento
disponibles para los pacientes. Esto puede resultar en una menor calidad de atencién
médica y una menor capacidad de eleccién para los consumidores, lo que puede amenazar
la salud y el bienestar de las personas (Arancibia, 2021). Por ende, el abuso de la posicion
dominante en el mercado farmacéutico puede afectar de manera directa y desfavorable la
capacidad de los consumidores para obtener tratamientos eficaces y asequibles, lo que
constituye una preocupacion significativa para la salud publica.

Las consecuencias negativas de la existencia de una posiciéon de dominio y su consecuente
abuso se hizo evidente en la pandemia por la COVID 19, en situaciones normales, los
medicamentos al ser los instrumentos necesarios para la salvaguardia del derecho
fundamental a la salud, deberian de ser declarados como bienes esenciales, no obstante,
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los mismos se mantuvieron sujetos al trafico del mercado en una situacion tan critica
como la pandemia, en donde la azitromicina, por ejemplo, incrementd su precio en las
farmacias, impidiendo que todas las personas tuvieran acceso a la misma, perjudicando y

exponiendo a un peligro inminente de perder la vida a las personas con menos recursos.

Otro de los productos que aumentaron su precio fueron las mascarillas, las cuales eran
necesarias para evitar el contagio, no solo en los lugares publicos, sino en el ambiente
familiar, asimismo, era conocido por las recomendaciones de los médicos que las
mascarillas no podian rehusarse, sino que debian de ser cambiadas periédicamente, al
menos una vez al dia, para evitar que la proteccion de filtro se dafie por la humedad, en
caso, contrario la mascarilla perdia toda su efectividad, a pesar de ello, debido a los
precios era inaccesible para las personas costear diariamente las mascarillas al precio

impuesto por las farmacéuticas, poniendo asi en grave peligro la salud de las personas.

En este caso en especifico, era necesario que el Estado regule los precios, para impedir
que la iniciativa privada transgreda los principios de la Constitucion, ya que, dejar que la
empresa privada controle los precios a discrecion solo teniendo en cuenta sus posibles
ganancias, aprovechando el crecimiento imprevisible de la demanda en el mercado de
antibioticos y las mascarillas, es un acto contrario a un Estado que profesa una economia
social de mercado, es decir una economia en donde si bien se promueve la libre
competencia, no se olvidan otros objetivos como la dignidad humana, el bienestar de la

personay la justicia social.

Este ultimo concepto clave, que impone la obligacion para el Estado de redistribuir
equitativamente los recursos, es el que habria tenido que prevalecer a la hora de controlar
los precios, para que las familias y personas con menos recursos no Se encuentren
imposibilitados de poder adquirir las mascarillas, exponiendo asi su vida gravemente al
contagio de un virus, que en los primeros dias de la pandemia en donde se sufrio las
consecuencias de la elevacion de los precios, era mortal. La redistribucion equitativa de
los medicamentos y mascarillas mediante el control de los precios hubiese constituido la
materializacion del derecho a la igualdad, en tanto que supone el respeto de la dignidad
de todos los ciudadanos, y la garantia de su derecho a la vida y la salud.

En este sentido, debemos recordar que segln nuestra Constitucion, el fin supremo del

Estado es la persona humana, y que por ello los Derechos Fundamentales del individuo,

deben ser considerados prioritarios, incluso por encima de las libertades econémicas que
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facultan a las empresas a dirigir libremente sus empresas, pudiendo con ello poder poner
el precio que deseen a sus productos, sin méas restriccion que la propia voluntad del
empresario, no obstante, como afirmdbamos en lineas anteriores, los derechos
fundamentales entre ellos la salud que se corresponde con el derecho humano a la vida,
son derechos de primer rango que ocupan una posicion jerarquica superior a las libertades

econdmicas empresariales.

En consecuencia, debemos recalcar que el abuso de posicion de dominio, en lo que
respecta al mercado farmacéutico, no es solamente una grave distorsion en el mercado,
sino que al restringir el acceso a los medicamentos esenciales para la salud de los
ciudadanos, se convierte en un acto lesivo a los Derechos Fundamentales, que no puede
ser tolerado en un Estado social y democréatico de derecho, el cual se caracteriza por el
respeto a las minorias y por enarbolar la dignidad y la igualdad como principales

principios politicos y juridicos.
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22.EL ABUSO DE POSICION DE DOMINIO: NORMATIVA Y
JURISPRUDENCIA RELEVANTE

En el presente capitulo desarrollaremos el analisis normativo y jurisprudencial sobre la
figura del abuso de posicion de dominio, en cuanto al analisis normativo analizaremos las
normas internas relevantes comenzando por la Constitucion, en donde aplicaremos el
andlisis econémico del derecho para poder desentrafiar el significado esencial de las
normas de proteccion al mercado, asimismo, revisaremos las normas que se encuentren
en Tratados Internacionales relevantes, este analisis que se complementard con una
evolucion del derecho comparado, no se limitara solamente a la nocion de abuso de
posicion de dominio, sino que se complementara con la regulacion que se ha establecido
sobre el derecho a la salud o integridad, la cual es la segunda categoria que forma parte

de nuestra investigacion.

Asimismo, en cuanto al analisis jurisprudencial se analizaran las sentencias emitidas por
el Tribunal de Indecopi al respecto, y a nivel internacional se consultara a las opiniones
consultivas o sentencias que haya realizado la CIDH, este capitulo del marco tedrico tiene
como finalidad complementar el primer capitulo referido a la doctrina o conceptos
bésicos, dandonos una vision de la realidad normativa, y de como esta se aplica a cada
caso en concreto, asimismo esto nos permitira contemplar una radiografia de la realidad
peruana, pudiendo conocer cuales son sus déficits, lo que nos facilitara aportar una posible

solucidn para eliminar el abuso de posicién de dominio.

2.1.1. Normativa interna
2.2.1.1. La Constitucion peruana

Debido a la proteccion que brinda el articulo 61 de la Constitucion Politica del Peru
(1993) el Estado se compromete a proteger el libre mercado de todas las practicas que lo
puedan distorsionar, lo que significa que "El Estado facilita y vigila la libre competencia,
lucha contra cualquier practica que limite y abuse de posiciones dominantes o

monopolicas” (Pag.20).

Esta disposicion se tiene que complementar necesariamente con los demas articulos de la
Constitucion Politica del Peru (1993) referentes al régimen econémico, por ejemplo, con

el articulo 58, en el que se prescribe que “La iniciativa privada tiene libertad de accion.

La préactica se lleva a cabo en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el
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Estado dirige el progreso de la nacion y actla principalmente en las areas de empleo,
salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura” (Pag.18). El
reconocimiento de la libertad de la iniciativa privada necesariamente contiene la garantia
del derecho a acceder al mercado, y su parte negativa, es decir los ciudadanos cuentan
con un derecho constitucional mediante el cual se les faculta a ingresar como actores a

cualquier mercado, siendo las Unicas limitaciones las impuestas por la ley.

En esta situacion, pueden surgir dos escenarios, el primero, lo que han llamado barreras
burocraticas, en donde, es el propio Estado el que dificulta el acceso al mercado, mediante
la imposicion de requisitos innecesarios o con la imposicion de impuestos elevados, sobre
todo cuando estos se dan por inicio de actividad, lo cual desincentiva que el emprendedor
quiera realizar el proceso para acceder al mercado de forma legal. EI segundo escenario,
es donde el acceso es bloqueado por una empresa privada, mediante el bloqueo de uso de
recursos necesarios 0 el uso de contratos de exclusividad con los proveedores mayoristas
y minoristas, ambos casos se sucedieron por ejemplo con motivo del caso de Backus vs
Ambeyv, en donde la segunda empresa acuso a Backus de no permitirle hacer uso del
sistema de intercambio de botellas, lo que perjudicaba onerosamente su proceso
productivo, ya que elaborar nuevas botellas, iba a acrecentar enormemente el costo de

producciodn de cerveza poniéndolo en desventaja ante sus posibles competidores.

Asimismo, se acuso a Backus de hacer uso de contratos de exclusividad, prohibiendo a
los proveedores que adquieran productos de otras empresas, Como requisito para poder
comprar las cervezas que producen Backus, la aceptacion de esta clausula ilegitima se
premiaba con ofertas en los productos, no obstante, a pesar del consentimiento de parte
los productores, estos era a todas luces una barrera para el acceso en el mercado de la
empresa Ambev. Estas acciones, que pertenecen a la figura del abuso de posicion de
dominio, van en contra del reconocimiento de la libre iniciativa de la empresa privada

que la Constitucion establece en el articulo mencionado.

Sin embargo, debemos de interpretar el articulo de forma integra, pues, después del
reconocimiento de la libertad de iniciativa, se afirma que la misma esta enmarcada dentro
de una economia social de mercado. Esta afirmacion es importante porque limita la
libertad de iniciativa introduciéndola en el contexto donde los principios de la economia
social de mercado antes definidos van a funcionar como mecanismo de control de la

economia, en ese sentido y como ya lo habiamos desarrollado con anterioridad, podemos
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deducir que la libertad de iniciativa debe de funcionar con respeto por la dignidad
humana, la justicia social y el principio del Estado subsidiario, en este contexto es donde
se hace evidente la relacion entre derechos fundamentales con el régimen econémico de

la Constitucion.

Asimismo, segun la Constitucion Politica del Pert (1993) en el articulo 59 se afirma que:

El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la
libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe
ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado brinda
oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en

tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades (Pag. 18).

Este articulo es importante para nuestra investigacién, ya que en él se delimita que la
produccion de la riqueza, aunque legitima no puede estar en contradiccion con la salud,;
esto esta relacionado directamente con lo que mencionabamos en la introduccion de la
presente investigacion, que las libertades econémicas y sus consecuencias, no pueden
sobrepasar o eludir la proteccion a los derechos fundamentales, que tienen una jerarquia

superior en el rango de los derechos.

Esto debido a que, al ponderar los intereses de los ciudadanos a los que representa el
Estado, no puede preferirse la generacion de riqueza si esta afecta gravemente la salud de
las personas, ya que el principal deber del Estado es mantener el bienestar y la vida de los
individuos, la proteccion de la supervivencia es el fin esencial del Estado, y base para la
generacion de la riqueza en condiciones igualitarias, en caso contrario, nos
encontrariamos ante un Estado deslegitimado que existe no para beneficio de toda la
sociedad, sino, de unas cuantas personas que utilizan sus instituciones para lucrar a toda
costa, acto que no es solo contrario al derecho, sino a la moral y a los principios basicos

de la humanidad traducidos en la Declaracién de los Derechos Humanos.

Asimismo, la propia Constitucion Politica del Pert (1993) faculta a que sea el Estado el
que corrija la distorsiones en el mercado, en ese sentido se expresa en su articulo 60 de la
siguiente manera “el Estado solo puede realizar actividades comerciales de forma
subsidiaria, directa o indirecta, por razones de alto interés publico o de manifiesta

conveniencia nacional, siempre que sea autorizado por ley expresa” (Pag.21).
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Por ello consideramos que, ante la aparicion del abuso de posicion de dominio, es el
Estado el llamado a corregir esta distorsion en el mercado, lo cual no sucedio en el caso
peruano, pues, el oligopolio farmacéutico pudo elevar a discrecién los precios sin ninguna

regulacién de los mismos por parte del Estado.

Complementando las anteriores normas tenemos al articulo 63, en donde se afirma que la
empresa nacional y extranjera tendran las mismas oportunidades, no pudiéndose
establecerse regimenes diferenciados con el objetivo de beneficiar a la empresa nacional,
en ese mismo sentido creemos que tampoco deberia establecerse privilegios dentro del
mercado peruano para las empresas extranjeras, con el pretexto de fomentar la inversion,
cuando estas empresas realicen actos contrarios a la salud publica (Congreso de la
Republica, 1993). Por ultimo, el articulo 65 establece que los derechos e intereses de los
consumidores son tutelados por el Estado, enfatizando la proteccion a la salud de los
mismos, es por ello que, consideramos que, en el caso visto en el Perd, en donde los
precios se inflaron en base a la especulacién de escasez, el Estado debid de proteger los
intereses del consumidor, sobre todo cuando estaba relacionado con su salud. La
proteccién del consumidor adquiere un cariz esencial, cuando con ello se esta cautelando

sus derechos fundamentales, entre ellos la vida.

2.2.2. Tratados internacionales

Asimismo, diversos Tratados Internacionales en materia econémica han regulado el abuso
de posicion de dominio y otros en materia de DDHH, han regulado la proteccion al
derecho a la salud, en sus facetas de derecho a la integridad fisica y mental. Puesto que,
de todos los deberes y responsabilidades que le competen a los Estados, como organismos
politicos y sociales que cuentan con soberania e independencia, podemos sefialar que la
proteccion de la salud, uno de los bienes juridicos méas importantes, asi como la
prevencion de enfermedades que atenten contra la integridad del ser humano, son dos de
los objetivos més importantes en sus planes de gobierno. La salud, considerada como
aquel estado de bienestar en el que podemos ejercer normalmente todas nuestras
capacidades, se encuentra estrechamente ligada a la vida y a la dignidad; porque un estado
de salud vulnerado ya sea por una afeccidn corporal o mental, limita a la persona en el

despliegue de sus derechos y facultades.

Estos deberes y responsabilidades han sido reconocidos dentro de Tratados y

Convenciones sobre DDHH, algunos de estos como el derecho a la salud, contemplado
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en el articulo nimero doce del PIDESC, que reviste alta importancia y analizaremos a
posteriori (Naciones Unidas, 1966). Por otro lado, entre otros deberes relevantes, respecto
a la salud y su prevencidn, tenemos la implementacion de politicas de salud, atencion
primaria de salud y proteccion de grupos vulnerables (Organizacion Mundial de la Salud,
1946).

En el siguiente apartado, procederemos a analizar toda la normativa internacional que
aboga por los derechos humanos, principalmente por aquellos que promuevan la salud,
tanto fisica como psicoldgica, asi como la posibilidad de que cada individuo pueda llevar
una vida digna; lo cual implica que, a su vez, pueda también proyectarse en el tiempo
desenvolviéndose productivamente, desarrollando asi lo que conocemos como un
proyecto de vida (Naciones Unidas, 1948). En otras palabras, acorde a nuestro tema de
investigacion, consultaremos las normativas correspondientes para aproximarnos a
determinar hasta qué punto la normativa en general, teniendo en cuenta tanto la nacional
como la internacional, puede proteger la salud de la persona humana y favorecer su
proteccion, antes que los intereses monetarios de aquellos grandes grupos comerciales,
gue manejan gran influencia y, en consecuencia, repercuten en las decisiones de las

autoridades politicas de turno como grupos de presion.

Dada por iniciada la explicacion introductoria del presente apartado, comenzaremos por
analizar a profundidad lo estipulado por el primer texto legal internacional que
observaremos: el Tratado de Roma. En 1957, doce afios después del Holocausto, mas
precisamente el 25 de marzo, se firmaron los dos Tratados trascendentales que marcaron
la fundacion de la Union Europea: el primero de ellos, denominado como el Tratado de
la Comunidad Europea del Carbén y el Acero (CECA), y el segundo, nombrado Tratado

de la Comunidad Econémica Europea.

La Union Europea, como bien sabemos, es una organizacion internacional, de caracter
politico, econémico y juridico, conformada por veintisiete paises, exclusivamente
europeos. La presente entidad internacional tiene por objetivo Gltimo promover la
tolerancia, la paz, la estabilidad y la prosperidad en el continente europeo; y como
finalidad mediata, fomentar que, dentro de cada una de las jurisdicciones de los paises
miembros, asi como en el desenvolvimiento de sus facultades como Estados de Derecho,
se cumplan los DDHH; de hecho, esta es una de las razones por las que surge la UE, ya

gque como mencionamos anteriormente, esta organizacion internacional encuentra su
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origen tras la Segunda guerra Mundial, uno de los enfrentamientos bélicos y sucesos
historicos mas infames de la historia, en el que se cometieron actos innumerables contra
la humanidad; en consecuencia, se reconocio la proteccion de la persona y su dignidad,

como la finalidad del Estado y su Constitucion Politica correspondiente.

Ahora bien, recurrimos al articulo nimero ochenta y uno del Tratado de Roma, también
Ilamado TCE, que pone de manifiesto en su primer parrafo, que quedan prohibidos todos
los acuerdos entre empresas, las decisiones expresadas por sus respectivos organismos y
todos los procederes concertados entre los Estados que pertenezcan a la Unién Europea,
que tengan por objetivo rastrear, impedir o falsificar el proceder de la competencia dentro
del mercado comin (Unién Europea, 1957). Asimismo, el presente articulo determina
cuales casos se encuentran directamente relacionados, entre los que tenemos: fijar precios,
ya sean estos de compra o venta, o afectar otras condiciones de transaccion; limitar o
controlar la produccion individual de cada empresa, mercado o desarrollo técnico de
inversion; repartirse el beneficio de los mercados como fuentes de abastecimiento;
ocasionar una desventaja competitiva a terceros contratantes, a través de la aplicacion de
condiciones y prestaciones desiguales; subordinar la solemnidad del contrato a la
aceptacién de beneficios financieros adicionales que no estén relacionados con el

proposito del contrato.

Cabe resaltar que, el articulo ochenta y uno ha sido reconocido como fundamental para
el cumplimiento de las normas que le competen a la UE. Este, al igual que el Tratado de
Roma y todo lo concerniente a las entidades internacionales, se ha ido adaptando al
contexto social, cultural, politico y econdémico, asi como también a las condiciones
comerciales de cada pais en particular. Por otra parte, dos de las herramientas mas
importantes para que lo estipulado por este articulo pase a generar cambios reales son la
Comisién Europea y los tribunales de la UE; organismos que se encargan de aplicar las
disposiciones del presente articulo a todos los casos que se encuentren bajo la
clasificacion de practicas anticompetitivas. Asimismo, es importante agregar a lo que
hemos mencionado a lo largo del presente parrafo, que también la presente norma surge
para proteger que, en el mercado, siempre se den las condiciones necesarias para

garantizar una competencia sana entre empresas.

Como acabamos de mencionar, la finalidad de este articulo, asi como también del que

viene después, el nimero ochenta y dos, es parte de un sistema de prevencion ingeniado
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por la legislacion internacional; ya que, percibe al abuso de competencia, que si bien es
el que directamente puede generar un considerable dafio a las directrices que orientan la
sana competencia entre empresas dentro del mercado, asi como también al consumidor,
no es el Gnico criterio importante para intentar garantizar, en su mayoria, que los paises
miembros pongan en préactica la proteccion de su mercado; el cual consideramos como
un factor importante dentro del funcionamiento de las sociedades humanas (Union
Europea, 1957). Para concluir este andlisis con la precisién mas importante, en relacion
a nuestra investigacion sobre el abuso de poder y en qué medida puede generar un dafio
a la poblacién, el articulo ochenta y uno nos atribuye una perspectiva Util respecto a la
proteccion plena que busca implantar en el mercado la sana competencia, sefialando como
describimos anteriormente en el desarrollo normativo, en su parrafo nimero uno, donde
esencialmente se prohiben los acuerdos entre empresas que puedan ser perjudiciales para
la competencia, dentro de los mismos Estados miembro, asi como en una relacion

establecida entre estos.

El nicleo de este articulo es una norma que consiste en prevenir acuerdos entre
organizaciones pecuniarias que adquieran juntas concentracion en el mercado y, por lo
tanto, influyan significativamente en el desenvolvimiento de este, debido a su amplio
poder adquisitivo y amplia influencia, obtenida a raiz de las ganancias acumuladas.
Ahora, al reflexionar en base a esta norma, como podemos notar no expresa abiertamente
gue una posicion dominante en el mercado se encuentre prohibida. Sin embargo, el
siguiente articulo hace énfasis en que, si bien una posicion dominante no se encuentra
prohibida, en caso de que la empresa abusara de dicha posicion de dominio, se le aplicaran
los procedimientos que sancionan los comportamientos que se encuentren tipificados
como abusos de posicion dominante dentro del mercado de la comunidad europea en

general.

En el articulo ochenta y dos, a diferencia del ochenta y uno que previamente
desarrollamos, determina qué comportamientos seran sefialados como irregulares 0 mas
precisamente como abusos en el mercado comun; por lo que quedaran contemplados
como algo fuera del marco legal, de acuerdo con la medida en la que afecte el comercio
entre dos Estados miembros de la UE (Unidn Europea, 1957). Los casos especificamente
sefialados por el texto normativo son: imponer precios de compra 0 venta no equitativos,
ya sea directa o indirectamente; limitar el desenvolvimiento de la produccién de las

empresas del mercado o su desarrollo, en perjuicio de los consumidores; ejecutar, para
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terceros contratantes, condiciones desfavorables para el cumplimiento de una obligacion,

pudiendo entonces ser entendida como la atribucion de una desventaja competitiva.

Asimismo, subordinar el cumplimiento de determinado contrato a la aceptacion, por parte
del empleado, de prestaciones suplementarias, las cuales no se encuentran relacionadas

con las actividades productivas contempladas en los contratos primigenios.

El presente articulo lo podemos considerar como una norma cuya finalidad consiste en
que, si bien no prohibe la posicion de dominio, advierte que ejercera un control por sobre
el abuso que una empresa dominante pueda ejercer; es decir, en otras palabras, que las
empresas pueden ejercer una posicion de dominio siempre y cuando esta sea legitima, lo
cual implica que las empresas dominantes no sean abusivas. La normativa sefialada por
este articulo ochenta y dos podemaos resaltarla como de suma trascendencia; dado que, no
busca castigar duramente el abuso de mercado, al contrario, busca que las empresas
puedan desarrollarse con libertad, sin control por parte del Estado por medio de una
normativa que limite el proceder y los medios empresariales, para empresas que cuentan
con el potencial de encabezar el mercado. Sin embargo, existe un limite por el hecho de
que los productos o servicios, en ciertos casos pueden generar un dafio a la sociedad, en
el caso en concreto del ambito de la salud, puede lesionar a todo paciente al que le sean
suministrado los medicamentos de mala calidad (Organizacion Mundial de la Salud,
1946). En ese sentido existe un limite a la actividad empresarial, las cuales, cabe precisar,
son manejadas por grandes grupos econémicos, a nivel internacional y mundial, que
pueden ejercer un abuso de posicion de poder, que como sabemos genera dafio, no solo a

la competencia, sino, también al consumidor si el producto es perjudicial para su salud.

Asimismo, dentro del presente articulo se pueden sefialar tres elementos clave, los cuales
son: abuso de posicién dominante, impacto en el comercio entre estados miembros, tipos
de abusos. El primero de estos tres componentes, abuso de posicion dominante, se refiere
a determinada conducta mostrada frecuentemente por empresas exclusivamente
dominantes dentro de la sociedad mercantil. Esta conducta consiste en que las empresas
empiezan a ejercer el poder atribuido por su posicion dominante dentro del mercado,
actuando independientemente de sus competidores, clientes y hasta de sus mismos
consumidores, dificultando el ingreso al mercado, controlando precios o mediante la
venta de productos de mala calidad. Por otro lado, el segundo de los componentes consiste
en determinar cuénto impacto puede llegar a tener la actividad abusiva, en el comercio

sostenido entre los Estados de la UE, en consecuencia, para que una practica sea sefialada
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como infraccion entre Estados miembro tiene que, necesariamente, afectar el desempefio
normal del comercio entre Estados miembro; de lo anterior, podemos destacar, en cuanto
a la aplicacion de la norma, su dimensién internacional, y, por otro lado, una de las
finalidades que persigue, concerniente al funcionamiento uniforme y organizado del
mercado, a través de la configuracion de una competencia equitativa entre todos los paises
miembro (Union Europea, 1957). Finalmente, el tercer componente, consiste en
establecer que el abuso de posicion dominante puede considerarse dentro de la misma
clasificacion de practicas tales como el establecimiento de precios predatorios, exclusién
por precios, negativas injustificadas en cuanto al hecho de suministrar productos o
servicios, entre otros casos, en los que se ven implicadas empresas que aplican conductas
abusivas para sacar provecho de su posicion dominante en el mercado, en detrimento de

sus competidores e inclusive, de sus mismos clientes.

En cuanto a la aplicacion de los procedimientos que posibilitan el cumplimiento de este
articulo en la realidad objetiva, ellos son responsabilidad de dos organismos que ya
mencionamos anteriormente: la Comision Europea y los tribunales de la Union Europea.
El primero de estos contribuye llevando a cabo de forma recurrente un proceso de
investigacion, para sancionar a las grandes empresas que incurran en este tipo de abuso.
En relacion con los procesos de investigacion, es la Comision Europea la institucion
encargada de que se lleve a cabo la realizacion de estos procedimientos. En el transcurso
de una investigacion, la evidencia es indispensable para evaluar que una empresa ha
incurrido en esta conducta. En consecuencia, de ser sefialada como culpable al final del
proceso, las sanciones son impuestas por la Comision, que cuenta con la facultad de
imponer sanciones y exigir circunstancias correctivas para que se mantenga una

competencia sana entre empresas.

Asimismo, el articulo nimero ochenta y tres expresa cdmo es que se van a adoptar, por
mayoria cualificada y previa consulta al Parlamento Europeo, las directivas y los
reglamentos adecuados para que los principios, que se encuentran expresados dentro de
los articulos que hemos analizado previamente, puedan llevarse a la aplicacion para cada
pais miembro, independientemente de sus diferencias (Union Europea, 1957). Agregado
a lo anterior, podemos establecer una relacién entre los articulos que ya analizamos con
el nimero ochenta y tres; ya que, este Ultimo sefiala en su apartado nimero tres que el
Consejo debe observar y garantizar el cumplimiento de las estipulaciones sefialadas como

prohibiciones, dentro del primer apartado correspondiente al articulo ochenta y uno;
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ademas, en su segundo apartado se pone de manifiesto que el control administrativo debe

asegurar el cumplimiento de las disposiciones del Tratado.

Por otro lado, el articulo 84 establece la responsabilidad del Estado de garantizar la
aplicacion de las disposiciones precisadas en los articulos del Tratado relativas a la
proteccion de la competencia en el mercado (Naciones Unidas, 1948). Consideramos que
vale la pena hacer énfasis acerca de como el Derecho internacional puede acoplarse a la
normativa general de distintos paises; esto implica un andlisis bastante complejo y varia
de acuerdo a las caracteristicas de cada sistema juridico, la estructura gubernamental y la
postura politica prominente en cada nacién, es por ello que lo realizaremos una vez que
hayamos analizado la normativa internacional concerniente a la proteccion del derecho a
la salud, reconocido como uno de los mas importantes para la persona humana, ya que
determina la calidad de la vida misma, haciendo gque esta sea digna o una que sea tachada

como inhumana.

En consecuencia, para completar el analisis es preciso que evaluemos, lo que manifiestan
acerca del derecho a la salud, todas aquellas normas internacionales relacionadas con los
DDHH. Atendiendo al grado de importancia de los Tratados, desarrollaremos,
primeramente, los articulos correspondientes a la DUDH; la cual contribuyé de forma
notable al desarrollo y proteccién internacional de los derechos fundamentales, hasta el
punto de que hoy es considerada internacionalmente como norma base en la edificacion

de Tratados Internacionales que versen en materia de DDHH.

Como predmbulo al anélisis de la DUDH, cabe sefialar introductoriamente que esta fue
acufiada el diez de diciembre de 1948, a raiz de la realizacion de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, realizada en Paris. Por otro lado, su importancia radica en que es un
documento fundamental que sefiala los principios trascendentales y universales de los
DDHH. Consta de 30 articulos, dentro de los cuales hemos identificado que cuatro de
estos guardan cierta relacién con el derecho a la salud. Estos articulos son el 3, el 25 y el
18.

Acerca del articulo namero tres, podemos sefialar que, si bien este no se refiere
directamente al derecho a la salud, expresa que todos tenemos derecho a la vida y la
seguridad personal, dentro de lo cual podemos sefialar que, cuando hablamos de vida y
seguridad la salud es un tema sumamente trascendental; ya que, respecto al derecho a la

vida, podemos manifestar abiertamente que se encuentra estrechamente ligado a asegurar,
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a priori, las condiciones que nos permitan llevar una vida saludable para evitar la muerte,

que es el fin de la persona humana (Naciones Unidas, 1948).

Todos tenemos derecho a un nivel de vida adecuado, segln el articulo 25 de la
Constitucién. En consecuencia, consideramos que podemos interpretar como nivel de
vida adecuado a aquel en el que podamos satisfacer, ante todo, nuestras necesidades
bésicas como personas, dentro de las cuales podemos considerar a la salud, su
recuperacion y a todas aquellas condiciones que son necesarias para una asistencia
médica, de ser necesaria; asi como otras que se complementan con nuestro estado de salud
y su mantenimiento en buenas condiciones, como por ejemplo: la alimentacién, la

vivienda y la vestimenta (Naciones Unidas, 1948).

Finalmente, el articulo dieciocho establece, si bien no expresamente, una relacion entre
el derecho a la salud y el principio de libertad; que, de acuerdo con los DDHH consta en
que los individuos tengan el derecho esencial de actuar, tomar decisiones y de vivir de
acuerdo con lo que creen, dentro de sus convicciones particulares (Naciones Unidas,
1948). De hecho, la libertad de consciencia y pensamiento cobra un papel importante en
cuanto a la toma de decisiones que desempefiamos a lo largo de nuestra vida como
personas dentro de la sociedad. Algunos casos en los que podemos percibir como se
desenvuelve esta relacion entre salud y libertad son, por ejemplo, la eleccion de
tratamientos médicos, o0 los casos de objecién de conciencia, que consisten en que la
persona decide no someterse a ciertos tratamientos médicos garantizados, debido a
principios, creencias o valores personales profundamente arraigados, usualmente por

motivos religiosos.

Otro Tratado Internacional que es importante que tengamos en cuenta es el Tratado
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Su principal precedente
fue el PIDESC, firmado en 1966; cuyo propdsito fue desarrollado a raiz de la realizacion
de la DUDH, en 1948. Este Tratado, en primer lugar, establece disposiciones especificas
sobre la importancia de que las personas cuenten con un sistema de salud que posibilite
las herramientas necesarias, para garantizar que los servicios de salud sean actualizados

y que cuenten con la mayor calidad posible (PIDECS, 1966).

Dentro del PIDESC, se tratan determinados conceptos como el enfoque progresivo,

acceso a los servicios de salud, prevencién y tratamientos de enfermedades, entre otros

que desarrollaremos en los siguientes apartados. Asimismo, este Pacto versa sobre el
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derecho a la salud en su articulo nimero doce, en donde lo clasifica como un derecho
humano esencial de primer rango. Este Tratado es sumamente importante, debido a que
el PIDESC, junto al PIDCP, forma parte del PIDH, que refleja que los DDHH son
interdependientes e indivisibles, asi como que es importante que sean visualizados y
respetados como un bloque, como un conjunto, para lograr el respeto integral que merece
la dignidad humana (PIDECS, 1966).

En ese sentido, el derecho a la salud esté desarrollado por el articulo nimero doce, que
establece un esquema sélido para garantizarlo, reconociendo, en primer lugar, su
importancia como un tema de amplia relevancia, dado que abarca maltiples aspectos que
aportan al bienestar general para garantizar la realizacion de una vida digna para todos
los ciudadanos; y en segundo lugar, resalta la importancia de las medidas progresivas para
gue mas personas puedan acceder a un servicio de salud que efectué un mejor control

sanitario.

Respecto al texto normativo del articulo doce, afirma lo siguiente: todos los Estados que
sean parte de este Pacto, reconocen el derecho que tiene toda persona a disfrutar del mejor
nivel posible de su condicién integral de salud; es decir, que se encuentre en Gptimas
condiciones fisicas y psicoldgicas (Naciones Unidas, 1966). El articulo en mencion
integra el concepto de salud mental a la idea de salud que manejamos socialmente que se
limita a entenderla como estado de bienestar fisico, en consecuencia, nos parece un
enfoque interesante que promueve el reconocimiento a la importancia de las
enfermedades mentales, entre las que podemos encontrar a la ansiedad y la depresion, las

cuales fueron muy comunes en el confinamiento por la COVID 19.

Prosiguiendo con el desarrollo de la normativa internacional que hemos seleccionado para
analizar la importancia que radica en el derecho a la salud y su proteccion, pasaremos a
desglosar lo que menciona al respecto la CADH, documento también conocido como
Pacto de San José de Costa Rica. Suscrito en la Conferencia Especializada Interamericana
Sobre DDHH que tuvo lugar en la capital costarricense, del dia 7 al 22 del mes de
noviembre de 1969. El Pacto de San José no hace referencia expresa al derecho a la salud,
a diferencia del PIDESC. Sin embargo, de este Tratado Internacional podemos extraer
disposiciones que, si bien de forma indirecta, pueden ser relacionadas con aspectos de la

salud y sobre todo su proteccion.

El articulo cuatro sefiala que la persona humana tiene derecho a la vida, desde su
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concepcidn hasta su muerte. Como podemaos verificar, en el presente articulo no se hace
referencia alguna a la salud; no obstante, como bien sabemos, el derecho a la vida se
encuentra estrechamente ligado a esta, dado que, sin una buena salud, no podriamos vivir
de acuerdo con lo que poseemos intrinsecamente por ser personas humanas: nuestros
derechos fundamentales (Organizacion de los Estados Americanos, 1969). Es por ello por
lo que, si bien la salud no figura como un derecho que se proteja en este Tratado
Internacional, es un concepto que se encuentra interrelacionado con el de la vida misma

y, por lo tanto, también con el concepto de dignidad.

Asimismo, el derecho a la integridad personal se encuentra enunciado en el articulo
namero cinco, el cual prohibe aquellos tratos como la tortura y todos aquellos otros que
sean sefialados por ley como tratos crueles e inhumanos y degradantes. Sostenemos que
al hablar acerca de integridad personal, estamos hablando también de salud fisica y
mental; ya que, se requiere de ambas para poder desenvolver normalmente el curso de

nuestra vida y de los proyectos que la conforman (OEA, 1969).

De todas las entidades internacionales que se han manifestado a favor de los derechos
humanos, si bien solo el PIDESC manifiesta en su articulo doce que existe dentro de la
normativa el derecho a la salud, vemos que la salud es un estado de bienestar tan
transcendental que se encuentra, aunque indirectamente, regulado por la legislacion de
cada pais y, por obvias razones, también por la legislacion internacional, la cual se
encuentra junto a la Constitucion, en el nivel mas alto de la jerarquia normativa,
representada por la piramide de Kelsen (Naciones Unidas, 1966). En consecuencia, los
Estados deben contribuir a forjar una normativa relacionada con este tema; en primer
lugar, reconociendo que todos disponemos del derecho al disfrute mas alto posible de una
salud integra; es decir, encontrarse en Optimas condiciones tanto a nivel fisico como
mental. En segundo lugar, los Estados deben invertir para obtener las herramientas e
instalaciones de calidad para contribuir con los sectores sociales mas empobrecidos, 10s
cuales no tienen recursos para poder costear el servicio que requieren para poder recuperar

su integridad fisica o psicologica.

Otro documento normativo internacional en el que es importante hacer hincapié al
referirnos al derecho a la salud, es la Convencion sobre los derechos del nifio, la cual
reconoce todos los derechos civiles y politicos que tienen los menores. Firmado en 1989,
el Tratado Internacional es considerado como uno de los méas importantes, porque

desarrolla a profundidad los derechos con los que cuenta este sector vulnerable de la
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poblacion. Por otro lado, vale la pena recalcar que este Tratado ha sido ampliamente
ratificado, lo que significa que todas sus disposiciones, dirigidas a la proteccion de bienes
juridicos han pasado a formar parte del sistema juridico de los paises refrendantes.

Comenzamos este analisis de acuerdo con el orden de los articulos en este documento
internacional, segun el articulo veintitrés de la Convencidon sobre los Derechos del nifio

(1989) expresa lo siguiente:

Los Estados miembro reconocen que el menor de edad que sufra de afecciones, ya sean
estas mentales o fisioldgicas, y que se encuentre impedido de desempefiar con autonomia
sus facultades, debe disfrutar de una vida plena y decente, a través del cumplimiento de
todas aquellas condiciones que aseguren su dignidad y que requiera para que, en un futuro

cercano, pueda llegar a ser una persona autosuficiente e integrarse a la sociedad (Pag. 18).

El presente articulo manifiesta que los nifios que hayan sufrido afecciones, ya sea de
caréacter fisico o psicoldgico, y que no se encuentren en condiciones para desenvolverse
con normalidad, tienen derecho a recibir los cuidados, educacion y rehabilitacion
dirigidos a que el paciente pueda lograr su autosuficiencia y puedan lograr reintegrarse a
la sociedad con normalidad. Continuando con el analisis, como podemos ver, el concepto
que acabamos de desarrollar en relacion con los nifios impedidos constituye el nicleo del
primer numeral, dado que se establecen los preceptos para que el menor de edad pueda
lograr su autosuficiencia y reintegrarse socialmente, para proseguir con su desarrollo

integral como persona.

El segundo numeral del articulo veintitres segun la Convencion sobre los Derechos del

Nifio (1989) pone de manifiesto lo siguiente:

Los Estados miembro reconocen el derecho correspondiente a todos los nifios impedidos,
que consiste en recibir todos los cuidados especiales que requiere para recuperarse; asi
como también alientan y aseguran, siempre y cuando los recursos que se requieran para el
tratamiento estén disponibles, darle la prestacion al nifio impedido que reuna las
condiciones requeridas y a los responsables de su cuidado de la asistencia que se solicite
y que sea adecuada al estado del nifio y a las circunstancias de sus padres o de otras

personas que cuiden de él (Pag. 19).

El péarrafo dos se refiere al deber del Estado miembro para suministrar todo aquello que

requiera el nifio impedido para mejorar su condicion fisica o mental, segln sea el caso;

46

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




. UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE R CATOLICA

TESIS UCSM -2 DE SANTA MARIA

en consecuencia, podemos afirmar que es responsabilidad del Estado proporcionar todas
las condiciones necesarias para tratar enfermedades fisiologicas y mentales como, por
ejemplo: medicinas, especialistas, instalaciones, herramientas, entre otras. Por otra parte,
sostiene que, si el nifio se encuentra bajo la atencion de personas responsables como
padres o apoderados, estos deberan correr con todos los gastos del tratamiento y las

medicinas.

En ese sentido, el numeral tres segun la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989)

establece lo siguiente:

En atencion a las necesidades especiales de los nifios impedidos, la asistencia que
se preste conforme al segundo parrafo del presente articulo sera gratuita siempre
que sea posible, habida cuenta de la situacion econémica de los padres o de las
otras personas que cuiden del nifio, y estara destinada a asegurar que el nifio
impedido tenga un acceso efectivo a la educacion, la capacitacion, los servicios
sanitarios, los servicios de rehabilitacion, la preparacion para el empleo y las
oportunidades de esparcimiento y reciba tales servicios con el objeto de que el
nifio logre la integracién social y el desarrollo individual, incluido su desarrollo

cultural y espiritual, en la madxima medida posible (P&g. 19).

El presente parrafo pone de manifiesto que el Estado miembro podré prestar asistencia
gratuita siempre que sea posible y acorde a lo manifestado por el parrafo nimero dos; es
decir, siempre que se encuentre disponible todo lo necesario para hacer efectiva la
recuperacion del paciente. En consecuencia, si los padres, apoderados o allegados al nifio
impedido no cuentan con los recursos suficientes, el Estado suministrara la asistencia que
el menor necesita. Sin embargo, esta asistencia no solo consiste en un apoyo monetario,
porque el Estado se asegurara de que todos tengan acceso efectivo a cada uno de los
servicios que lo ayuden a integrarse a la sociedad, de entre los cuales consideramos como
los mas importantes a la educacion, la preparacion para el trabajo y las oportunidades
recreativas; dado que, son estos servicios los que potencian las habilidades blandas del
menor de edad y lo preparan para su reinsercion en la sociedad. Sin embargo, estos no
son los Unicos servicios que los Estados miembro suministran para brindar asistencia, los
Estados también apoyaran aportando con servicios de rehabilitacion, servicios sanitarios
y capacitacion, los cuales si bien no son menos importantes que los servicios de los que

hablamos previamente, no se encuentran orientados directamente a la reinsercion social,
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objetivo de suma importancia para que el nifio pueda llevar a cabo una vida con otras

personas una vez que ha recuperado su salud integramente.

En concordancia, el parrafo cuatro se refiere a la cooperacion internacional que tiene que
haber entre Estados miembro respecto al intercambio de informacion relevante que gira
en torno a temas como prevencion de enfermedades, tratamientos médicos, psicologicos
y funcionales. En adicion a esto, el actual parrafo sefiala también que la cooperacion entre
Estados también incluye la difusion de servicios importantes, asi como el acceso a estos,
con la finalidad de que el nifio impedido tenga acceso a servicios que vayan a mostrar
resultados objetivos favorables. Algunos servicios que menciona el presente parrafo son

servicios de educacidn, servicios de ensefianza y métodos de rehabilitacion.

Asimismo, el articulo nimero veinticuatro, al igual que el articulo 12 del PIDESC
desarrolla el derecho a la salud, pero orientado a las necesidades de este sector poblacional
que estamos tratando. El derecho a la salud esta precisado por cuatro parrafos, el segundo
de ellos esta dividido por seis literales que determinan cuales son los deberes que el
Estado miembro tiene con este sector de la poblacion, que es considerado junto a los
adultos mayores como parte de las poblaciones vulnerables, dado que son mas propensos

a desarrollar enfermedades.

Pasando a analizar el texto normativo en cuestion, el primer parrafo manifiesta
expresamente que los Estados parte reconocen el derecho de los nifios al disfrute maximo
de su bienestar; que como bien sabemos, se puede dividir en salud fisica y mental. Para
ello, el Estado sostiene que el nifio contard con el acceso a todos los servicios de salud
que necesite para recuperarse de sus afecciones; en consecuencia, los Estados parte deben
esforzarse por garantizar que todos los nifios puedan acceder a servicios sanitarios, en
caso de que los padres o apoderados de estos no tengan los recursos suficientes para

acceder a los servicios que necesita.

El segundo péarrafo garantiza el pleno cumplimiento de este derecho a la salud con el que
cuentan los nifios y sefiala cuales son los objetivos que persiguen los Estados miembro
con el cumplimiento de este derecho a la salud. Estos son reducir la tasa de mortalidad
infantil en la nifiez; asegurar la atencién y la asistencia médica que requieran los nifios,
haciendo énfasis en la atencion primaria; aplicar todas las herramientas tecnoldgicas
disponibles para tratar las enfermedades, asi como también suministrar una alimentacion
nutritiva y agua potable salubre para prevenirlas y combatir la desnutricién; garantizar
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que las madres gestantes puedan tener acceso a un servicio de salud prenatal y posnatal
adecuado que cuente con las herramientas e instalaciones adecuadas; difundir
conocimientos basicos concernientes a la salud, la nutricion, los beneficios de la lactancia
materna, la higiene y las consecuencias que trae la contaminacion ambiental en el
consumo del agua y alimentos agricolas; llevar a cabo, a través de medidas eficaces y
apropiadas la abolicion de todas aquellas précticas tradicionales que perjudiquen la salud
de los nifios; todos los miembros de la presente Convencion se comprometen a cooperar
entre ellos promoviendo la difusién de informacion relativa a la salud, con el objeto

comun de lograr la plena realizacion del derecho manifestado en el presente articulo.

El articulo veinticinco de este Tratado sefiala que todos los nifios que hayan sido
internados en un establecimiento de salud fisica 0 mental cuentan con el derecho a ser
evaluados recurrentemente, por parte de profesionales de la salud competentes, respecto
a todas aquellas circunstancias que motivaron su internamiento, y con la finalidad de

conocer cual es su estado de salud actual.

Finalmente, el articulo veintiséis se encuentra dividido en dos parrafos. El primero de
estos menciona que todos los Estados miembro de esta Convencion reconocen el derecho
que consiste en que todo nifio debe poder beneficiarse de la Seguridad Social e inclusive
del Seguro Social, conforme a la legislacion de su pais; por lo tanto, es en base a este
motivo que los gobiernos de los Estados miembros adoptaran todas las medidas
necesarias. El segundo parrafo sefiala que las prestaciones de servicios seran llevadas a
cabo cuando corresponda, considerando los recursos que posee la familia del menor o
aquellas personas que sean responsables de mantener al menor que solicite apoyo del
Estado.

2.2.3. Jurisprudencia nacional

2.2.3.1. Resolucion 0974-2013/SDC-INDECOPI

2.2.3.1.1. Antecedentes

El 23 de julio del 2010, Cementos Otorongo SAC (COSAC) denuncié a Gloria SA,
Consorcio Cementero del Sur SA, Yura SA'y Cemento Sur SA por abuso de posicion de
dominio y abuso de procesos legales, contenidos en los articulos 10.1 y 10.2 literal f, del
D.L. N.° 1034.

Inicialmente, COSAC, desde el 2007, adquiri6 varias concesiones mineras destinadas a
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la extraccion de los materiales utilizados para producir cemento y clinker. Posteriormente,
hizo de conocimiento publico su proyecto de inversion que constaba de la construccion
de una féabrica en la ciudad de Arequipa y en participar en el mercado cementero del sur,
abasteciendo a los departamentos de Tacna, Apurimac, Moguegua, Madre de Dios, Cusco,
Puno y Arequipa. Como consecuencia de la publicidad de su inversion, Gloria mediante
su vocero Marcos Fredy Nakagawa Marroquin, quien también era representante de Yura,
realiz6 varias denuncias policiales, administrativas, incluso judiciales, generando una

interrupcién en los tiempos de ejecucion del proyecto de COSAC.

Para COSAC, las barreras de entrada implican la inversion de activos, transporte, una red
de distribucion, permisos y otros aspectos. Sumado a ello, la posicion geogréafica genera
que el precio del producto sea en base al costo de transporte. Ademas, agregd que en la
region sur se mueve entre 1.6 millones de toneladas al afio de las cuales Yura ocupa un
75%, es decir, tanto la empresa Yura como Cemento Sur ocupan gran parte del mercado
cementero del sur dotandolos de una posicion de dominio de mercado. En consecuencia,
las actuaciones realizadas por parte del vocero de Gloriay representante de Yura, el sefior

Nakagawa, constituyen actos de abuso de posicion de dominio en el proceso legal.

Las actuaciones del sefior Nakagawa fueron: la solicitud a la Direccion de Asuntos
Ambientales de Industria del PRODUCE, solicitando informacion sobre la construccién
de la planta de cemento y Clinker de COSAC con la finalidad de saber si cuentan y
cumplen con los requisitos establecidos por ley. Asimismo, recurrio a la comisaria de S.C.
para realizar una constatacion policial sobre la construccion de vias en terrenos eriazos
del Estado. Posteriormente, remitié un comunicado al INC indicando que en la Joya,
Kilometro 995 de la Panamericana Sur, se estaban realizando trabajos con maquinaria
pesada, mostrando su preocupacion por potenciales atentados a restos arqueoldgicos por
parte de COSAC, agregando el pedido de informacion al INC sobre los permisos de
COSAC para la ejecucion de su trabajo. Ademas, presentd un escrito dirigido a
OSINERGMIN informando sobre la construccion de una carretera en terrenos del Estado,
adjuntando la constatacion policial de la comisaria de San Camilo y resaltando la
obligatoriedad de un anélisis de Impacto Ambiental y el certificado del INC. Asimismo,
el sefior Nakagawa pidid la inspeccion ocular a la Gerencia Regional de Comercio
Exterior y Turismo con la finalidad de verificar la usurpacion de terrenos; comunicando
dias después a la GR de Agricultura de Arequipa que los terrenos de su jurisdiccion
estaban siendo usurpados por COSAC.
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Por otro lado, Gloria interpuso una demanda contenciosa administrativa en contra de
COSAC pidiendo la nulidad de la Resolucion Administrativa 465-2008-GRA-
GRAG/ATDRCH, dicha resolucién, autorizaba a COSAC la ejecucion de estudios
hidrogeoldgicos para el uso de aguas subterraneas en la zona de San Camilo y, también,
pidid la suspension de la resolucion como medida cautelar. Posteriormente, interpuso una
demanda de amparo contra la Administracion Local del Agua de Chili, la ANA vy la
procuraduria del MINAGRI, solicitando la nulidad de las resoluciones administrativas
465-2008-GRA/GRA/ATDRCH y 317-2009-ANA/ALA-CH, después, present6 una carta
dirigida al presidente regional de Arequipa, en la que sefialaba que la licencia de uso de
agua otorgada a COSAC se encontraba en disputa la Resolucién 002-2011/ST-CLC-
INDECOPI admitié a tramite la denuncia interpuesta por COSAC en contra de Gloria por
abuso de posicién de dominio, en la modalidad de abuso de procesos legales como los
vinculados a la licencia del uso del agua, pero, no admitio la denuncia en contra de Gloria
sobre el proceso de construccion de la carretera y la construccion de la fabrica, como
tampoco admitié la denuncia en contra de C.S., C.C. y Yura por abuso de posicion de
dominio. Ante esta resolucion, COSAC interpuso recurso de apelacién refiriendo que la
Secretaria Técnica considerd su denuncia como tres denuncias diferentes, cuando la
finalidad es realizar un analisis integral sobre los hechos, ademas aclaré que Yuray Gloria
actuaron conjuntamente en contra de COSAC, debido a que, el sefior Nakagawa es

representante de Yuray es vocero de Gloria, es decir, es representante de ambas empresas.

2.2.3.1.2. Problematica

La Sala tuvo que analizar si existian razones para admitir la denuncia de COSAC en
contra de C.S., C.C. y Yura, sobre el presunto debido a los procesos judiciales
relacionados con la construccidn de su fabrica y una carretera, ha abusado de su posicién
de dominio en la modalidad de litigio. Para la configuracion de este supuesto, la Sala
refiri6 que el competidor tuvo que incurrir en gastos de asesoria técnica legal para su
defensa, lo cual incrementaria los costos de ingreso al mercado evitando que se den
estrategias competitivas como la reduccion de precios. Asimismo, la Sala sefialé que es
necesario que la conducta denunciada debia generar el impedimento de ingreso al

mercado.

Como antecedentes se tuvieron: la constatacion policial solicitada por el sefior Nakagawa,

la cual, tuvo la finalidad de ser usada como un instrumento de comunicacion para varias
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entidades estatales, en cambio, para COSAC, esta actuacion demostré la mala fe de Gloria
y Yura. El sefior Nakagawa comunico al INC sobre los trabajos realizados, su objetivo
fue interrumpir la continuacion de la construccion de la carretera. Asimismo, se tuvo la
comunicacion enviada a la Gerencia de Fiscalizacion Minera, la cual inici0 un
procedimiento administrativo sancionador en contra de COSAC y le recomendo la
paralizacion de su proyecto y la restauracion de las &reas afectadas. Por otro lado, la
comunicacion con el Gerente Regional de Agricultura desencadend la revision de
documentos de los permisos y licencias realizados por COSAC para el uso de agua
subterranea, concluyendo en la suspension de las acciones de modificacion y mejora
realizadas por COSAC y la restitucion de las éreas ocupadas. En cuanto a la comunicacion
a la GR de Comercio Exterior y el GR de Arequipa, se concluyé con la derivacion a la
Gerencia de Agricultura de Arequipa, debido a que no eran drganos competentes para

abordar la controversia.

Asimismo, en cuanto a la apelacién presentada por COSAC, la Sala admitio a tramite la
denuncia, Unicamente contra el grupo Gloria, por el presunto abuso de posicion de
dominio en la modalidad de abuso de procesos legales, especificamente en lo referente a
la obtencién de la licencia del uso de agua. La Sala confirm6 que el Grupo Gloria a través
de Yura'y Cemento Sur cuentan con una posicién de dominio en el mercado surefio del
pais, tanto en la produccién como en la comercializacion del cemento portland. La Sala
refirid que las comunicaciones del Grupo Gloria tenian el objetivo de denunciar las
actividades de COSAC generando una litigacion predatoria, provocando el incremento de
costos, ya que, COSAC tuvo que afrontar las situaciones legales y suspender la ejecucién
de su proyecto por tres meses. Por un lado, OSINERGMIN inicié un procedimiento
sancionador en contra de COSAC, obligandola a incurrir en gastos para su defensa, por
otro lado, la Administracién Técnica del Distrito de Riego de Chili devino en la
paralizacion de las actividades, estas situaciones llevaron a la Sala a concluir que las
denuncias por parte del Grupo Gloria obligaron a COSAC a utilizar sus recursos
econdmicos en procesos legales y la paralizacion de la obra afectd su ingreso al mercado
cementero del sur.

Gloria sefial6 que las denuncias fueron informativas, por ende, sus actuaciones no

configuraron un abuso de procesos legales, debido a que, la comunicacién con la

autoridad estatal no asegura el inicio de un proceso sancionador, salvo se encuentren

indicios suficientes que la facultan a iniciar el proceso. Respecto a este argumento, la Sala
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agrego que a diferencia de los procesos civiles, donde se tiene el control del derecho de
accion para iniciar un proceso, los procedimientos administrativos dependen de la
autoridad, sin embargo, se presento una situacion particular, donde Gloria actu6 de forma
sistematica al momento de realizar las denuncias, a sabiendas que sus denuncias carecian
de fundamento y tenian la finalidad de limitar las actividades de COSAC. Para la Sala
estas acciones constituyeron el abuso de procesos legales; asimismo, la denuncia como
tal es un medio de prueba de la conducta infractora y le corresponde a la Sala determinar
si se configurd una estrategia predatoria que afecté a COSAC. Ademas, la Sala agregd
que el sefior Nakagawa es representante del Grupo Gloria y sus actuaciones tuvieron
intereses directos en salvaguardar la participacién de Yura en el mercado cementero, por
lo que, la Sala incluy6 a Yura dentro del proceso; asimismo, la Sala excluyé a Cemento
Sur y Consorcio Cementero debido a que no encontré indicios suficientes sobre su

participacion en el abuso de posicion de dominio.

2.2.3.1.3. Resolucion

La Sala confirmo la declaracion de inadmisibilidad de la denuncia interpuesta por
COSAC en contra de C.S. y C.C., al no encontrar indicios suficientes que involucren su
participacion en las denuncias realizadas a las instituciones administrativas. Si bien es
cierto que no participaron en las actuaciones en contra de COSAC, la Sala debe de
considerar su nivel de participacion en el mercado cementero, estableciendo medidas
preventivas que eviten repercusiones en contra de COSAC u otro competidor que tenga

intensiones de establecerse en el mercado del sur.

Asimismo, la Sala revoco la resolucion 002-2011/ST-CLC-INDECOPI, de la Secretaria
Técnica, la cual declaré inadmisible la denuncia interpuesta por COSAC y admiti6 a
tramite la denuncia de abuso de posicion de dominio y el abuso de procesos legales. Las
denuncias del Grupo Gloria a las autoridades administrativas sobre la ejecucion del
proyecto de COSAC fueron significativas, si bien es cierto, el proceso sancionador
depende de la autoridad competente, las denuncias infundadas de Gloria implicaron la
paralizacion de las actividades de COSAC y lo llevaron a recurrir a gastos legales que no
estaban considerados dentro de su presupuesto. En consecuencia, tal como sefialé la Sala,
esta situacion creada por el ente dominante en el mercado, obligo al competidor a utilizar
sus recursos en procesos legales, en el caso en concreto, estos procesos incrementaron los

costos de entrada de COSAC. Cabe sefialar que las denuncias de Gloria no pretendian la
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reivindicacion de algun derecho, por el contrario, tenian el objetivo de obstaculizar la

construccion de la fbrica de COSAC y sobre todo evitar la construccion de la carretera.

2.2.3.2. Resolucion 13348-2010/SC1-INDECOPI

2.2.3.2.1. Antecedentes

El 31 de julio del 2008, los distribuidores mayoristas, denunciaron a Backus ante la
Comisién de Competencia Libre por abuso de posicion de dominio en la modalidad de
ventas atadas. EI motivo de la denuncia fue que Backus cambié la modalidad de
comercializacion de sus productos, a través de llamadas telefonicas y dispuso la compra
obligatoria de la cerveza cusquefia; asimismo, en los eventos, Backus establecid la compra
obligatoria del 20% en cerveza en la marca Cusquefia y prohibio la venta de cerveza de
la marca Pilsen Trujillo. Los distribuidores mayoristas adjuntaron a su denuncia copias
de la carta notarial remitida a Backus, copias de facturas emitidas por Backus y un CD
con grabaciones de las televentas. La Comision mediante resolucion 014-2009/ST-CLC-
INDECOPI, no admiti6 a tramite la denuncia presentada por los distribuidores mayoristas
argumentando que no hay indicios suficientes que acrediten la infraccion, respecto a los
documentos presentados, la Comision refirid que solo evidencian la pérdida de ganancia

por la poca rotacion de la cerveza de marca Cusquefia.

El 21/08 los distribuidores mayoristas, interpusieron recurso de apelacion en contra de la
resolucion 014-2009/ST-CLC-INDECOPI refiriendo que la cerveza Cusquefia no tenia
aceptacion por el consumidor final y la cuestion de fondo era el condicionamiento de la
compra de un 8% de la cerveza de marca Cusquefia por la compra de las cervezas de
marca Cristal, Pilsen Callao y Pilsen Trujillo, lo cual evidencia el abuso de posicién de
dominio al ser el Unico fabricante y distribuidor de cerveza. Esta politica de ventas de
Backus implicé la pérdida econémica de S/.4.00 por cada caja de cerveza Cusquefia. Para
los distribuidores mayoristas, el abuso de posicion de dominio no surge contra los
competidores de Backus, si no, en contra de ellos, que son parte de la cadena de
distribucién de Backus.

2.2.3.2.2. Probleméatica

La Sala considerd que la denuncia presentada por los distribuidores mayoristas por una
violacion de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas debia ser admitida a

tramite, es elemental contar con indicios razonables que acrediten la conducta
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anticompetitiva de un competidor dominante, por ello, desarrollo la historia de la industria
cervecera indicando que Backus, a junio del 2009, ocupaba el 88.2% del mercado
cervecero, seguido por Ambev con un 7.5% y Ajeper con 4.1%. Pese a la entrada de
nuevos competidores, Backus continuaba ocupando la mayor participacion en el mercado
y, ademas, clasificaba sus marcas en categorias como premium, mainstream y economy
para llegar a los consumidores finales y satisfacer sus necesidades, siendo el tipo economy
la més vendida. Asimismo, se tiene que Cusquefia pertenece a la categoria premiumy, por
ende, el precio es superior. Las cervezas economy costaban entre S/.3.63 y S/.4.31y, la
premium costaba S/.6.13; estos datos le permitieron a la Sala concluir que Backus contaba
con una gran participacion en el mercado cervecero y, ademas, generd una variedad de

cervezas para sus consumidores finales.

La Sala no encontré indicios suficientes que configuraran la infraccion, por el contrario,
solo se evidencio el posible perjuicio econémico de los distribuidores mayoristas. La
politica de ventas de Backus no excluyo, ni limitd la alternativa de recurrir a los
competidores de Backus. La Sala también dijo que la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas establece que el abuso de posicién de dominio excluye o impide que los
competidores de la empresa dominante ingresen. Si bien Backus ostentaba posicion de

dominio, no se logro identificar repercusiones a los competidores reales.

2.2.3.2.3. Resolucion

La Sala confirmé la resolucion 014-2009/ST-CLC-INDECOPI, la cual no admiti6 a
tramite la denuncia interpuesta por los distribuidores mayoristas en contra de Backus, al
no encontrar indicios de la configuracion de la infraccion, para ello, la Sala utilizo las
actuaciones probatorias de la Secretaria Técnica y concluy6 que al no comprobarse la
existencia de la afectacion a los competidores, no se puede aplicar la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas. Las actuaciones previas por parte de la Secretaria
Técnica procuraron verificar si la denuncia de préctica anticompetitiva tenia sustento,
para ello, realizé entrevistas con los representantes de Backus con la finalidad de obtener
mas informacion, descartando la infraccion y evidenciando la preocupacion de Backus
por posicionar la cerveza de marca Cusquefia. Finalmente, la Secretaria Técnica

desestimo la denuncia, dicha postura fue seguida por la Sala.

Respecto a las ataduras, la jurisprudencia sefial6 que la configuracion de una atadura
ilegal surge cuando el vendedor tiene gran participacion en el mercado y la venta de un
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producto o servicio estd condicionado a la adquisicion de otro, esta situacion genera
afectacion a los consumidores y competidores potenciales y produce doble ganancia al
ente dominante por el producto atado. Por el contrario, cabe sefialar que las ventas atadas
devienen en positivas cuando la empresa utiliza la atadura para minimizar costos en la
venta de productos, desde la perspectiva del consumidor, los costos tienen a reducirse y

se genera un mayor control de la calidad de los productos.
2.2.3.3. Resolucion 0497-2015/SDC-INDECOPI

2.2.3.3.1. Antecedentes

El 16 de mayo del 2013, Nept Computer denuncié a Deltron ante la Comision de Defensa
de la Libre Competencia por un presunto abuso de posicion de dominio en la modalidad
de negativa injustificada de venta de insumos de soporte informéatico. La Secretaria
Técnica, solicitdé una entrevista con el gerente de Nept Computer y de Deltron con la
finalidad de recabar mas informacion sobre el funcionamiento de la empresa y recopilo
la siguiente informacion: Deltron fue el proveedor de equipos de informatica de Nept
Computer durante més de 15 afios, ademas, Deltron es la Gnica distribuidora de equipos
informaticos en Trujillo y el Unico vendedor de las marcas Advance, Ecotrend, Boomer,
Bytecc y Corsair a nivel nacional. La negativa de ventas se originé después de que Nept
Computer hiciera caso omiso al pedido de Deltron, la cual consistio en la entrega de
documentos de productos adquiridos en el periodo de enero a mayo del 2008. Esta
negativa de ventas. obligd a Nept Computer a adquirir productos de terceros a un mayor
precio, sin embargo, estas otras empresas no vendian las marcas exclusivas de Deltron,

lo cual generd un perjuicio a Nept Computer.

La Secretaria Tecnica mediante resolucion 017-2014/ST-CEB-INDECOPI, declar6
improcedente la denuncia de Nept Computer, debido a que las compras realizadas a
Deltron eran microprocesadores de la marca Intel y AMD. Con lo que se descartaria la
afectacion aducida por Nept Computer, en cuanto a la participacion en el mercado la
Secretaria Técnica analizo el volumen de importaciones, siendo Deltron la empresa con
mayor participacion en el periodo del 2010 al 2013. Para la Secretaria Técnica, no
existieron indicios razonables que hayan configurado un abuso de posicién de dominio,
pese a considerar que Deltron ostenta posicién de dominio no ha afectado la competencia
en el mercado tecnoldgico debido a que existen otras empresas competidoras. Ante esta
resolucion, Nept Computer apelé la resolucion 017-2014/ST-CEB-INDECOPI
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argumentando que Deltron cuenta con posicion de dominio; asimismo, vende marcas

exclusivas que no tienen los competidores.

2.2.3.3.2. Probleméatica

Para admitir a tramite la denuncia interpuesta por Nept Computer, la Sala refirié que era
necesario determinar la existencia de indicios suficientes que configuren el abuso de
posicion de dominio, en ese sentido, agregé que el abuso de posicion de dominio
repercute en los competidores afectando su permanencia en el mercado. En cuanto a la
apelacion presentada por Nept Computer, La Sala sefial6 que, en primera instancia, la
Secretaria Técnica no determind que Deltron sea un distribuidor mayorista de
microprocesadores, tampoco encontré un vinculo competitivo entre el denunciante y el
denunciado, ni un beneficio anticompetitivo producto de alguna infraccion por parte de
Deltron. En este analisis, la Sala concluyd que dentro del mercado geogréfico
especificado por Nept Computer, en la Libertad existen otras empresas distribuidoras, a
las cuales puede recurrir sin restriccion alguna, asimismo tiene a la ciudad de Lima como
una alternativa para adquirir sus productos. La Sala resaltd que Deltron no es la Unica
empresa de venta de microprocesadores € hizo hincapié en las compras realizadas por
Nept Computer, las cuales consistieron en una laptop marca Advance, memorias en marca
Corsair, mouse y teclados en marca Ecotrend. Estas adquisiciones demostraron que
Deltron no tiene poder sobre las marcas exclusivas y Nept Computer no fue impedida de
adquirirlas; asimismo, las compras realizadas fueron minimas y a otras empresas, lo cual
desacredit6 que Deltron sea el Unico proveedor de marcas exclusivas a nivel local y
nacional. Asimismo, la Sala evaluo si existia una relacion competitiva entre Deltron y
Nept Computar, la cual es crucial para la configuracion de la existencia de una infraccion

de abuso de posicién de dominio.

2.2.3.3.3. Resolucién

La Sala confirmd la resolucion 017-2014/ST-CEB-INDECOPI que declaré improcedente
la denuncia de Nept Computer en contra de Deltron por el abuso de posicion de dominio
en la modalidad de venta injustificada, al no encontrar indicios suficientes que acrediten
la infraccion. Tal como investigd la Secretaria Técnica, Deltron no ha afectado al
mercado; asimismo, la investigacion determind que los fundamentos de la denuncia no
correspondian con la realidad, por un lado, la configuracién de infraccién de la negativa

de venta debe causar una alteracion al mercado, es decir, que esta negativa pretenda
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eliminar parte de la competencia, lo cual no se concretd debido a que existian otras
empresas que no se inmutaron por las acciones de Deltron. En cuanto al perjuicio
economico, la Sala verificd las compras de Nept Computer y no detectd ninguna
afectacion, ademas, las compras realizadas no fueron significativas ni involucraron a
todas las marcas exclusivas que argumentd previamente en su denuncia. La Sala
considero pertinente aclarar que un efecto inmediato de una accidn anticompetitiva es la
generacion de un perjuicio a una empresa determinada, para ello, es necesaria la
participacién de una empresa dominante cuyos actos afectan la permanencia de la

competencia configurando asi el abuso de posicion de dominio.

2.2.4. Jurisprudencia internacional

2.2.4.1. Resolucidn del expediente S/0027/19 Inhaladores AstraZeneca

2.2.4.1.1. Antecedentes

La farmacéutica TEVA denunciéo a ASTRAZENECA ante la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia por la presunta practica de abuso de posicion de dominio en
la modalidad de precios predatorios del medicamento Symbicort. TEVA refirié que la
denunciada ofrecio a los hospitales el medicamento Symbicort a costos muy inferiores,
con el propésito de sacar del mercado a sus competidores, incluyendo a TEVA, la
Comisién Nacional establecié que, en el mercado farmacéutico ademas de los precios, la
decision de la compra de un medicamento esta supeditada a la prescripcion médica.
Asimismo, TEVA sefial6 que la mayoria de los tratamientos inician en los hospitales y
contindan en los domicilios, orillando al consumidor final a adquirir medicamentos de
menor precio, en el caso en concreto serian los ofertados por ASTRAZENECA. La
Comision Nacional refirio que la venta de medicamentos se orient6 en dos escenarios, el
primero y mas comercial, fueron las farmacias y el segundo fueron los hospitales, ademas
agregd que las empresas farmacéuticas enfocan su estrategia de ventas a los hospitales,
debido a que el uso del producto es asociado a la mejoria del paciente y durante el

tratamiento permanece el uso del medicamento.

La denuncia de TEVA se sustent6 en que ASTRAZENECA cometio abuso de posicion de
dominio mediante el abaratamiento del medicamento Symbicort ante el ingreso de
medicamentos analogos. La estrategia que plante6 ASTRAZENECA consistio en la

creacion de descuentos lo cual afecto a TEVA 'y a otros competidores, llegando a entregar

58

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

S e 4
AR

REPOQSITORIO DE i i fxCATOLICA

TESIS UCSM <  DE SANTA MARIA

gratis el Symbicort por la compra de otros medicamentos, posteriormente TEVA intento
ingresar al mercado hospitalario otorgando bonificaciones en otros medicamentos, sin
embargo, ASTRAZENECA, para evitar la salida del Symbicort, en una licitacion en el
Instituto Catalan de Salud aplicé un descuento del 100% del precio al Symbicort con lo
que evito el ingreso de medicamentos analogos y el ingreso de TEVA al mercado.
Asimismo, refirié que la afectacion econémica de ASTRAZENECA no era significativa,
por lo que podia soportar la entrega gratuita de medicamentos.

2.2.4.1.2. Problematica

La Sala de Competencia recab6 la siguiente informacion: ASTRAZENECA ocup6 una
participacion del 50%, lo cual implicé una participacion mayoritaria en el mercado,
ademas, la Sala de Competencia sefialé que el precio es esencial para determinar el poder
en el mercado, ya que, para el mercado farmacéutico la competencia va a depender en
parte de las leyes y las politicas publicas. En cuanto a la adquisicion del Symbicort, la
Sala de Competencia evidencié que ASTRAZENECA no contaba con posicion de
dominio debido a que sus ventas en el mercado no superaban el 40%, por ende, sus
estrategias de venta significaron ser una propuesta para ser elegible para las licitaciones
y para los consumidores finales. La Sala de Competencia concluy6 que la oferta en el
mercado farmacéutico cuenta con alternativas y la decision de la eleccion del
medicamento depende de la afeccién, las condiciones de la persona y la decision del
médico, con ello no se puede afirmar que ASTRAZENECA cuente con posicion de

dominio en el mercado de medicamentos.

En cuanto a la posicion de dominio sobre el Symbicort, la Sala de Competencia determind
que en el 2015 era el Gnico medicamento en el mercado, sin embargo, la denuncia
realizada se dio después del ingreso de medicamentos analogos. Por ello, Symbicort llegd
a disminuir significativamente en el mercado con lo que se desacreditd el argumento de
TEVA sobre el dominio de mercado. Asimismo, segun la jurisprudencia europea, la
posicién de dominio no se encuentra prohibida, pero la responsabilidad de la empresa
dominante se encuentra en no generar perjuicio a la competencia, ademas, la Sala de
Competencia agreg6 que la configuracion de abuso de posicion de dominio se da cuando
se produce una conducta abusiva injustificada con lo que se impide el ingreso del
competidor al mercado o su salida, lo cual no se generd, por ello, la Sala de Competencia

considerd la estrategia de ASTRAZENECA como una medida competitiva, originada por
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TEVA, por esa razén es que ambas empresas ofrecieron descuentos con la finalidad de
ser considerados en las licitaciones, ante la inexistencia de indicios que acrediten que la
estrategia de ventas fue deliberada y con el objetivo de excluir a los competidores, se

evidencio que la denuncia carece de fundamentos para ser admitida.

2.2.4.1.3. Resolucion

La Sala de Competencia establecié no iniciar una accion legal en contra de
ASTRAZENECA por la denuncia de abuso de posicion de dominio en la modalidad de
precios predatorios del medicamento Symbicort interpuesta por TEVA, debido a que no
se encontraron los indicios suficientes que acrediten la posicion de dominio y el abuso de
posicion de dominio. La Sala de Competencia considerd que en el mercado farmacéutico
existen otras empresas mas, que en su conjunto ofrecen 21 medicamentos analogos al
Symbicort, ademas, la Sala de Competencia considerd la pérdida de participacion de
ASTRAZENECA en el mercado, el cual bajo de un 90% a un 20% descartando con ello

la posicion de dominio.

La Sala de Competencia concluyé que no se dio la exclusion de algin competidor,
resaltando que no existieron indicios sobre la configuracion de una infraccion que haya
atentado contra los competidores. Cabe mencionar que la Sala de Competencia requirio
del cumplimiento de requisitos que configuren la infraccion y ante la inexistencia de
estos, procede el archivo. Para la Sala de Competencia, el abuso de posicion de dominio
implica que la empresa dominante en una parte del mercado o en todo el mercado
imponga precios, limiten la produccion, creen relaciones desiguales de contratacion,
obligue la aceptacion de prestaciones o ponga en situacion de desventaja a la
competencia. Si bien es cierto que la posicion de dominio esta permitida, la jurisprudencia
evitay sanciona el abuso que pueda darse por parte de la empresa dominante. Asimismo,
es necesario mencionar que los argumentos utilizados en la denuncia de TEVA,
correspondian a una situacion pasada de ASTRAZENECA, donde contaba con una
posicion de dominio, pese a ello, la Sala de Competencia no encontrd que en ese periodo
de dominio ASTRAZENECA haya infringido la normativa europea. Asimismo, resalto
que tanto TEVA como ASTRAZENECA compiten contra otras empresas y, quien inicio
las estrategias radicales de descuentos fue TEVA, por ende, tanto ASTRAZENECA como
los otros competidores equipararon sus precios y crearon ofertas atractivas para ser
elegibles por los hospitales y los consumidores finales.
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2.2.4.2. Resolucion del Expediente 418/2000 Glaxo 2

2.2.4.2.1. Antecedentes

Glaxo presenté ante la Comision de las Comunidades Europeas unas condiciones
generales de venta de medicamentos, que contenia dos listas de precios, una para el
mercado interno espafiol y el otro para las exportaciones. Ante este hecho, Aseprofar y
Asecofarma, tomaron la decision de que Glaxo fuera denunciado por abuso de posicién
de dominio en las nuevas condiciones generales. de venta y, agregd que Glaxo y Cofares
estaban concertando precios para la ejecucion de la lista de precios. Segin Aseprofar y
Asecofarma las conductas de Glaxo establecian condiciones de precios los cuales
favorecian a Cofares, asimismo, sefialaron que Glaxo y Alter establecieron una clausula
que prohibia el suministro de medicamentos a los exportadores farmacéuticos, la negativa
de suministro de Glaxo se dio mediante sus filiales, desde antes que se establezcan las
condiciones de ventas generales de medicamentos cuya finalidad fue evitar que se

realicen exportaciones.

Aseprofar refirio que Glaxo envié una carta que contenia las condiciones generales de
venta de medicamentos y se advirtio que la carta debia ser devuelta con firma, lo cual
seria considerado como una sefial de conformidad. Aseprofar agregé que los
medicamentos de la lista eran medicamentos subvencionados por Espafia y
posteriormente, cuando se comunicé con Glaxo para abastecerse de medicamentos, Glaxo
les respondid que no se encontraba en la lista de clientes, evidenciando asi las represalias
advertidas implicitamente por Glaxo. Aseprofar sefialé que Glaxo cuenta con una
posicion de dominio y como distribuidor mayorista enmascaré sus condiciones abusivas
imponiendo condiciones que limitaron la venta de medicamentos dentro y fuera del pais.
La Comision analizd los hechos referidos por Aseprofar, concluyendo que no se
configuraron las condiciones para iniciar un proceso sancionador y dispuso el
archivamiento de la denuncia. Esta decision de la Comisidn fue cuestionada por Aseprofar
y Asecofarma ante el Tribunal de Defensa de la Competencia, argumentando que existié
abuso de posicion de dominio a través de condiciones generales de venta y la restriccién

de exportaciones.

2.2.4.2.2. Problematica

El Tribunal establecio, durante su investigacion, la suspension de la aplicacion de sus
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condiciones de venta en un lapso de seis meses. Asimismo orden0 a Glaxo y a sus filiales
que garanticen el suministro de los pedidos durante dos afios a las empresas con las que
ya habia contratado antes del ingreso de la lista de precios; ademas de una fianza y
medidas coercitivas de sancién en caso de incumplimiento de las medidas dictadas por el
Tribunal. Por un lado, los argumentos de Aseprofar y Asecofarma indicaron que las
medidas adoptadas por Glaxo produjeron desequilibrio en el mercado donde se favorecen
Glaxo y sus filiales y se desfavorece a los competidores, segin Aseprofar y Asecofarma
se configuraria una infraccién y le corresponde al Tribunal establecer medidas que
aseguren la proteccién de los intereses de los competidores. Por otro lado, Glaxo sefialo
que debe de existir indicios para que el pronunciamiento confirme la existencia de alguna
violacion o vulneracion de las normas y respecto al caso en concreto, su participacién no
implico una alteracion o perjuicio sobre los medicamentos dentro del pais. EI Tribunal
sefiald que la denuncia de Aseprofar y Asecofarma permitieron el analisis y la distincion
entre las condiciones generales de venta y la continuacion del suministro bajo ciertas
condiciones, para el Tribunal era necesario un anélisis para determinar si la firma de las
condiciones generales tenia efectos anticompetitivos debido a la dependencia econémica,

produciendo la revision de la lista de precios establecida por Glaxo.

La recoleccion de informacion por parte del Tribunal determind que la afectacion al
interés publico por la negativa de venta solo cuenta con el 7.52% de mercado nacional,
evidenciando que no hay afectacién. Asimismo, sefiald que las actuaciones que implican
una lista de precios y una negativa de ventas, no se tratan de dos actuaciones diferentes,
en esencia son dos aspectos diferentes dentro de una misma actuacion con un Unico
propdsito. En cuanto a este punto, el Tribunal agregd que la politica de Glaxo obedece a
una estrategia empresarial cuyo objetivo es incrementar el precio de sus productos en el
mercado internacional y, es irracional que Glaxo haya pretendido evitar la venta paralela
de sus productos mediante limitaciones en las exportaciones. En cuanto a la posicion de
dominio en el mercado, el Tribunal sefial6 que la ostentacién de dominio no se encuentra
prohibida, en el caso de Glaxo, es un distribuidor mayorista, pero no cuenta con una
participacion significativa en el mercado, existen otros competidores dentro del mercado
nacional e internacional a los cuales pueden recurrir las empresas. Ademas, los clientes
de Glaxo no fueron obligados a firmar las condiciones de venta, en ellos recaia el libre
albedrio de continuar vinculados a Glaxo o recurrir a terceros.
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2.2.4.2.3. Resolucién

El Tribunal desestimo el recurso interpuesto por Aseprofar y Asecofarma debido a que no
encontro los indicios suficientes que acrediten la infraccion por parte de Glaxo y sus
filiales. El Tribunal sefalé que las actuaciones de Glaxo obedecen a una estrategia de
ventas, sus condiciones de venta dentro del mercado interno fueron comunicadas
previamente para darle la facultad a sus clientes de continuar o declinar el vinculo con
Glaxo o sus filiales. Asimismo, en cuanto el mercado internacional, el incremento de
precio en las ventas de sus medicamentos tenian el objetivo de incrementar sus precios al
nivel de su competencia, ya que, sus productos eran los mas baratos. Incluso, el Tribunal
indicé que en ningun momento Glaxo limité o condiciond las exportaciones, esas
acciones serian contrarias su fin comercial. Ademas, el Tribunal refirié que Glaxo no
ostentaba posicion de dominio en el mercado farmacéutico, pese a contar con filiales,

existen terceros y la eleccion le correspondia a sus clientes.

El Tribunal agregd que el origen de la denuncia radico en la presentacion de la lista de
precios de la venta de medicamentos entregada a la Comision de Comunidades Europeas,
en este punto el Tribunal refirié que la Comision cumplid una suerte de filtro y en primera
instancia la Comision debi6 advertir la configuracion de alguna infraccion de ser el caso.
Cabe mencionar que las actuaciones denunciadas por Aseprofar y Asecofarma en contra
de Glaxo, se enfocaron en generar una revision de la lista de precios y demorar la
aplicacion de los nuevos precios, lo cual favoreceria a las empresas que adquirian una
cantidad significativa de suministros de Glaxo y a su vez exportaban los medicamentos.
El informe del Tribunal evidencié que los productos de Glaxo en el extranjero tenian un
costo inferior al de sus competidores, al encontrarse vigente la lista de precios, los
productos exportados de Glaxo subirian de precio, esta situacién favoreceria a las
empresas que adquirieron medicamentos con los precios antiguos que los venderian a

precios elevados sustentando el incremento por la lista de precios de Glaxo.

2.2.4.3. Resolucion S/0028/20 Leadiant

2.2.4.3.1. Antecedentes

La Organizacion de Consumidores y Usuarios, en adelante OCU, denunciaron ante la

Direccién de Competencia el abuso de posicion de dominio, en contra de Leadiant en la
modalidad de precios excesivos para el medicamento CDCA-Leadiant, cabe mencionar
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que este medicamento es utilizado en pacientes con xantomatosis. Posteriormente, se
solicité a la Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato que realice una inspeccion
y remita la informacién a la Direccion de Competencia. Luego de que la Direccion de
Competencia recibio la informacion, inicié un proceso sancionador en contra de Leadiant
por encontrar indicios de conductas anticompetitivas. A la denuncia se sumo el Ministerio
de Sanidad, refiriendo que para el tratamiento de la enfermedad xantomatosis se utiliza el
farmaco denominado CDCA-Leadiant, perteneciente a la denunciada, la cual desde el
2017 incremento en un 375% el costo de venta del medicamento que consta de una caja
de 100 cépsulas de 250 mg. Esto significd un perjuicio para el Ministerio de Sanidad y se
origin6 por la posicion de dominio de Leadiant. Asimismo, la OCU refirié que desde el
2008 el incremento en el costo no tiene justificacion y carece de sustento, ademas solicito
que se realice un analisis sobre el caso para confirmar la existencia de abuso de posicién
de dominio. La OCU y el Ministerio de Sanidad indicaron que el medicamento CDCA-
Leadiant es un medicamento huérfano, es decir, el medicamento se utiliza para
enfermedades raras que afectan en promedio a 5 de cada 10 000 personas. En cuanto a
los medicamentos huérfanos, debido a su escasa rentabilidad, la Union Europea cred una
serie de incentivos como la concesion de derecho de exclusividad comercial por el
periodo de diez afios, impidiendo que otro medicamento analogo o similar se desarrolle
en ese periodo de tiempo, para generar rentabilidad en la produccion del medicamento

huérfano.

La informacion recabada por la Autoridad de Competencia italiana evidencio que las
acciones de Leadiant generaron perjuicio a la OCU y al Ministerio de Sanidad, asimismo
advirtio que estos actos fueron cometidos por el grupo Leadiant y sus filiales. La
informacion evidencio el incremento de precio del medicamento, lo cual implicaria una
subida de precio entre el veintitrés y noventa y dos veces de su precio inicial. Asimismo,
la inexistencia de competidores o productos similares permiten que la subida de precios
sea gradual y desproporcionada. Ademas, la estrategia de Leadiant para ostentar
exclusividad en el mercado consistio en la adquisicion de medicamentos con el
compuesto CDCA y la autorizacion para adquirirlos a precios bajos, de esa manera evito
el ingreso de medicamentos genéricos, fue de esa forma que Leadiant pasé a ser el Gnico
comercializador de medicamentos con el compuesto CDCA.

Después de unos afios, se otorgd a Kolbam la autorizacion para distribuir el medicamento
con &cido colico para tratar la xantomatosis, esta situacion provoco que Leadiant solicite
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la reversion de la autorizacion, debido a que no habia sustento cientifico que acredite si
el &cido colico era efectivo. Leadiant para asegurar su permanencia en el mercado, realizo
contratos de exclusividad con los principales proveedores de CDCA en Espafia, lo cual
provoco que los hospitales no tengan acceso al CDCA, pues, cada pedido realizado tenia
como respuesta una negativa de venta. Asimismo, otra estrategia aplicada por Leadiant
consistié en el retiro del medicamento, para luego reingresarlo e incrementar su precio,
por ello, paralelamente Leadiant cre6 una empresa y una nueva marca para Su

medicamento.

Los precios elevados de Leadiant generaron la autorizacién para que los farmacéuticos
experimenten con el CDCA, estas formulaciones se denominaron férmulas magistrales,
para Leadiant, el permiso de formulacion carecia de validez legal, por ese motivo
Leadiant envio cartas a la Asociacion Espafola de Enfermeros y a los hospitales espafioles
denunciando la elaboracién de férmulas magistrales sin pardmetros de calidad ni
farmacocinéticos establecidos, es decir, que los resultados generados no se ajustaban a las
especificaciones del medicamento. Las acciones de Leadiant afectaron significativamente
a Espafia, ante la ausencia de formulas magistrales y medicamentos diferentes al CDCA-
Leadiant, igualmente, al sistema de salud espafiol le resulté complicado atender a

pacientes con xantomatosis.

Antes Espafia adquiria un envase de CDCA a 984.45 euros, después de la subida el costo
del envase lleg6 a ser de 3 903.06 euros, esta subida desmedida de precios fue justificada
con el argumento de realizar estudios clinicos del CDCA. El ingreso de CDCA-Leadiant
a Espafia inicié con una autorizacion comercial, el objetivo de Leadiant se centrd en cubrir
las dos vias de comercializacion de medicamentos, las prescripciones médicas y la venta
subsidiada por el Ministerio de Sanidad: cuando Esparfia autorizé el medicamento CDCA-
Leadiant fue por el precio ofertado por Leadiant, el cual era similar al de otros paises
europeos, posteriormente el precio fue ascendiendo, este incremento orill6 a Espafia a
recurrir a una farmacia valenciana de forma irregular para la elaboracion de formulas
magistrales con el compuesto CDCA, no logrando concretarse, debido a que Leadiant

inform@ a las autoridades competentes.

Después de dos afios en el mercado espafiol, Leadiant le hizo una propuesta al Ministerio
de Sanidad, dicha propuesta fue rechazada, debido a que el precio era superior, Espafia
argumento que en el 2008 cada capsula costaba 0.09 euros y para el 2020 tenia el costo

de 140 euros, por ello Espafia planted excluir el medicamento CDCA-Leadiant del
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Sistema Nacional de Salud por el impacto en el presupuesto y el incremento injustificado
del precio, esta situacion llevd a negociaciones entre Leadiant y el Ministerio de Sanidad
que concluyeron en una financiacion para la adquisicion de CDCA-Leadiant bajo la
condicion de un precio razonable y la revision anual de los precios con la finalidad de

garantizar que se encuentren dentro de los parametros acordados.

2.2.4.3.2. Problematica

La Sala de Competencia realizo el andlisis de la informacién recopilada para determinar
si se configur6 una conducta de abuso de posicién de dominio por parte de Leadiant, para
la Sala la afectacion al mercado nacional respecto de la fabricacion y distribucion del
medicamento evidenciaron el abuso de posicion de dominio. Asimismo, le correspondio
a la Sala determinar el mercado geografico de los medicamentos, debido a que Leadiant
se sometid al ordenamiento sanitario de cada pais. Respecto a Espafia, el Ministerio de
Sanidad propuso admitir la denuncia por la existencia de la infraccion de abuso de
posicion de dominio, ya que, evidencio la existencia de mecanismos de exclusion de
competidores farmacéuticos en el mercado. La Sala aclaré que el abuso de posicién de
dominio se origind como una estrategia de exclusividad por parte de Leadiant, ya que, la
informacion recopilada le sirvié a la Sala para concluir que Leadiant aproveché la
normativa de medicamentos huérfanos para controlar el mercado de la molécula CDCA,
pues, pese a que el medicamento estaba dirigido a un grupo minoritario, el sistema de
salud estaba obligado a atender a pacientes con xantomatosis, esta situacion fue
aprovechada por Leadiant, durante los afios posteriores a la autorizacion de ingreso al

mercado, se incrementaron los precios del medicamento bajo argumentos inconsistentes.

En cuanto al alza de precios, la Sala analiz6 las estrategias utilizadas por Leadiant, la
primera fue de adquirir contratos de exclusividad con las proveedoras de la molécula
CDCA, ello le permiti6 ser la Gnica con el poder de adquirir y utilizar el CDCA, la otra
estrategia era ingresar a los mercados nacionales a precios estandarizados, ofertaba un
precio inferior del medicamento y al transcurrir los afios, este precio comenzaba a
multiplicarse llegando a incrementarse hasta diez veces mas del precio inicial. Asimismo,
cuando Leadiant se encontraba dentro del mercado realizo el retiro del medicamento y lo
reintrodujo con una nueva marca a un precio mas elevado. La Sala refirié que la afectacion
de la subida de precios repercutié en el presupuesto nacional de Esparia, orillandolos a

considerar la exclusion del medicamento y recurrir de forma arbitraria a autorizar a otras

66

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




. UNIVERSIDAD
REPQSITORIO DE (i B CATOLICA

TESIS UCSM &  DE SANTA MARIA

farmacéuticas a crear formulas con el CDCA, dicha medida fue impedida por Leadiant,
dado que cuestionaba todos los actos que ponian en riesgo su participacion en el mercado
o el ingreso de medicamentos alternativos, llegando a cerrar las farmacéuticas que
suponian una competencia irrelevante. La Sala agregd que hasta el momento de la

denuncia no existio en el mercado farmacéutico el uso de alguna formula magistral.

Para la Sala, las barreras de entrada que generd Leadiant implicaron la limitacion en el
desarrollo de nuevos medicamentos con el CDCA, para lograr ello Leadiant realizo
diversos estudios estadisticos para mantener a su medicamento como un medicamento
huérfano, esa denominacion le permitié a Leadiant mantener la exclusividad en el
mercado europeo por el lapso de diez afios, es decir, desde el 2017 hasta el 2027. Ademas,
la Sala refirio que la situacién de exclusividad no evita que se creen medicamentos
alternativos con el mismo principio activo las cuales debian acreditar su efectividad, esta
situacion fue previamente analizada por Leadiant, pero, debido a que la enfermedad era
padecida por un grupo muy reducido de ciudadanos no se podrian realizar estudios de la
efectividad de los medicamentos alternativos, asimismo, las farmacéuticas que

pretendieron crear nuevas férmulas no podian adquirir la molécula CDCA.

En base a estos supuestos, la Sala determin6é que para acreditar la existencia de una
practica de abuso de posicion de dominio, Leadiant debe contar con una participacion
significativa en el mercado y generar perjuicio a los competidores, para el caso en
concreto, la posicion dominante de Leadiant fue atribuida mediante la normativa de
medicamentos huérfanos, la cual dotd de exclusividad al medicamento de Leadiant, sin
embargo, no se encuentra excluida de la aplicacién de un proceso sancionador, en
consecuencia, la Sala evalud que la cuota en el mercado farmacéutico de Leadiant era del
100%, con ello se acreditd la posicién de dominio.

Segun Leadiant, las formulas magistrales generaron una disminucién en sus ventas y ante
esta situacion optd por disminuir sus precios, la Sala respondié a este argumento
aclarando que las formulas magistrales fueron elaboradas de forma irregular y su
produccion fue prohibida, ademas, en ningin momento Leadiant disminuy6 sus precios,
por otro lado, la Sala menciond que el poder de Leadiant en el mercado se evidencié en
su capacidad negociadora, segun Leadiant, sus derechos de exclusividad le permitian
negociar con las autoridades sanitarias y, ademas, la facultad de imponer los precios de
compra le correspondia a los Ministerios de Sanidad, respecto a este argumento, la Sala

refirid que las farmacéuticas proveedoras del CDCA solo le vendian el compuesto a
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Leadiant y la respuesta para terceros era una negativa que evidenciaba el contrato de
exclusividad con Leadiant. La Sala concluyé que Leadiant, durante la investigacion,
ostentd posicion de dominio acreditado por la autonomia de controlar precios en funcion
a sus decisiones. Asimismo, pese a incrementar costos, sus productos seguian siendo
adquiridos debido a la inexistencia de alternativas a su medicamento. Segun la Sala, la
libertad de empresa permite la realizacion de précticas comerciales destinadas a reforzar
la posicion en el mercado, la normativa no prohibe que una empresa que se encuentra en
una posicion dominante utilice medidas razonables que protejan sus intereses, en el caso
de Leadiant, aparentemente pretendid mantener su posicion de dominio utilizando el
derecho de exclusividad, encubriendo su finalidad principal de reforzar su posicion de
dominio y abusar de ella.

2.2.4.3.3. Resolucion

La Sala declaré admisible la denuncia y refirié que se configurd el abuso de posicion de
dominio desde el 2017 hasta el momento de la denuncia. Por ello, se impuso una sancién
equivalente a 10 250 000 de euros y obligaron a Leadiant a no exigir el suministro del
CDCA de forma exclusiva permitiendo la adquisicion de la molécula CDCA a terceros.
Asimismo, informaron a Leadiant a no realizar las mismas conductas en el futuro. Por
otra parte, la Sala acredit6 la existencia de practicas abusivas prohibidas, referentes a la
exclusion de la competencia, con la finalidad de mantener barreras en el mercado y la
imposicion de precios excesivos, lo cual generdé una afectacion en el mercado. Por otro
lado, la fabricacion del CDCA-Leadiant es utilizado en pacientes con xantomatosis, la
cual es una enfermedad rara que se da a un nimero pequefio de ciudadanos y es financiado
por la Seguridad Social, el precio del medicamento repercutié de manera directa en la
salud de las personas con xantomatosis e indirectamente en la economia de los
ciudadanos, ya que, se afectd el presupuesto de la Seguridad Social, esta situacion
evidencio el efecto nocivo de la conducta de Leadiant. Asimismo, la Sala refirié que las
consecuencias de la conducta de Leadiant restringieron la competencia al evitar el ingreso
de los competidores y, ademas, la creciente subida de precios increment6 el gasto publico
en medicamentos, poniendo en una situacion de vulnerabilidad al mercado espafiol. Las
conductas de Leadiant aprovecharon el derecho de exclusividad otorgada por los
medicamentos huérfanos para apoderarse del compuesto CDCA, si bien es cierto que la
poblacion que necesitaba el medicamento era infima, el Ministerio de Salud no podia

excluir a los pacientes con xantomatosis de recibir un tratamiento, por ende, se vieron
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obligados a adquirir el medicamento a la Unica empresa que los ofertaba, aceptando el

precio y las condiciones de venta.

Asimismo, se resalto que las actuaciones de Leadiant fueron sistematicas y contrarias a
la libertad de empresa, pese a contar con los derechos de exclusividad, Leadiant obro6 de
mala fe, recurriendo a artificios para obtener el monopolio de la molécula CDCA,
mediante actos legitimos, por un lado, se tiene al mecanismo de la Unidn Europea para
incentivar la produccién de medicamentos huérfanos, sustentado en el derecho a la salud,
sin embargo, no han previsto situaciones donde el derecho de exclusividad cree un

monopolio donde los principales perjudicados sean los ciudadanos.

En el presente caso se observo que una medida por parte del Ministerio de Sanidad fue la
exclusion del medicamento debido a los costes de compra, lo cual generaria que los
pacientes de xantomatosis adquieran directamente el medicamento afectando su
economia. Si bien es cierto que la ley no prohibe la posicién de dominio, advierte la
posibilidad de iniciar un procedimiento sancionador ante el abuso de posicion de dominio.
Por otro lado, se tiene la libertad de empresa, mediante el cual Leadiant estuvo facultado
a ejecutar diversas estrategias en beneficio propio y en salvaguarda de sus intereses, lo
cual esta permitido por la ley, debido a ello, Leadiant pudo concretar su intencién de
participacién unica en el mercado farmacéutico, cabe mencionar que no existe una figura
que supervise y autorice las acciones de las empresas, debido a que seria intrusivo y
limitaria la actividad empresarial. Pero, la normativa advierte que se configura una
infraccion cuando las medidas adoptadas por la empresa dominante generan perjuicio y
afectan a los competidores y a los consumidores, tal es el caso de Leadiant, cuyas
estrategias evitaron que surja la competencia al poseer el monopolio de la molécula
CDCA, lo cual impedia que otras farmacéuticas creen formulas alternativas, ademas, se

tiene el incremento de precios continuo e injustificado.
2.2.4.4. Resolucién S/0026/19 Merck Sharp Dohme SA

2.2.4.4.1. Antecedentes

INSUD denunci6 ante el Consejo Nacional de los Mercados y Competencias, la presunta
comision de un abuso de posicion de dominio, en contra de la farmacéutica Merck Sharp
& Dohme, en adelante MSD, argumentando que se ejecutaron estrategias con el objetivo
de impedir y demorar su ingreso al mercado de medicamentos anticonceptivos

hormonales. La Sala recabd la siguiente informacion, la denunciada MSD fue titular del
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anticonceptivo anillo vaginal hormonal bajo una patente registrada, la cual expiro6 en abril
del 2018, el derecho de exclusividad otorgado a MSD inicio6 el 2002 y culmino el 2017,
la Sala refirié que la patente tuvo una duracion de veinte afios, durante este periodo de
tiempo MSD era la Unica empresa autorizada para producir y vender el anticonceptivo
anillo hormonal, después de la caducidad de la patente, INSUD pretendié ingresar al

mercado con su anticonceptivo anillo ornibel, como un medicamento genérico.

El origen de la controversia surgié cuando MSD refirié que la temperatura es una parte
fundamental de su patente y oscila entre 4°C y 25°C, por el contrario, el producto de
INSUD no requeria una temperatura para su conservacion, por lo que solicité una
evaluacion de los compuestos del producto de INSUD, la comparacion de ambos
productos fue en base a una perspectiva méedica y a una perspectiva técnica, desde el punto
de vista médico el anillo anticonceptivo de MSD Yy el anillo anticonceptivo de INSUD
tienen los mismos principios activos y la misma formula farmacéutica, las similitudes
provocaron gque sean declarados como medicamentos bioequivalentes, es decir, el anillo
de INSUD seria un producto genérico, en cuanto al punto de vista técnico, se tratan de dos
productos diferentes debido al compuesto utilizado para su fabricacion, resaltando que la
diferencia entre los dos productos radica en los materiales.

En el 2017, MSD demandd6 a INSUD por la infraccion en contra de su patente, ademas
solicitd que las filiales de INSUD dejen de producir y comercializar el anillo genérico,
ante la negativa de su pedido, MSD requiri6 la entrega de cinco muestras del producto de
INSUD, a cambio de la entrega INSUD pidi6 la firma en un acuerdo confidencial. El
acuerdo confidencial contenia la prohibicién de tomar acciones en contra de la infraccion
de patentes y la prohibicion de iniciar una solicitud de patente con la informacion
otorgada. Posteriormente, INSUD le ofrecié a MSD brindarle méas informacion si firmaba
el acuerdo de confidencialidad, estas tentativas de negociacién de intercambio de
informacion se dieron durante el proceso judicial del cual no estaba informada INSUD.
Segin MSD, su solicitud era realizar un analisis documental, mas no tenia un fin
experimental, ademas refirié que la autorizacion como medicamento genérico implico la
declaratoria de bioequivalencia lo cual significaria la infraccidn de la patente del anillo
anticonceptivo hormonal. El juzgado espafiol concluy6 que, ante la falta de informacion,
no fue posible comprobar la existencia de la infraccion de patente, posteriormente INSUD
pidid la suspension del proceso llegando a caducar por inactividad procesal. Asimismo,
MSD inici6 varios procesos en otros paises en contra de INSUD con la finalidad de
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detener la produccién de los anillos anticonceptivos, por ejemplo, se tuvo el proceso
judicial en Alemania, donde MSD solicitdé que se detenga el proceso de produccion,
recibiendo una respuesta negativa debido a la inexistencia de la infraccion de patente. Por
lo tanto, ningun proceso iniciado por MSD tuvo una respuesta positiva, en consecuencia,

ninguna de las medidas cautelares presentadas surtié efecto.

Otro hecho relevante fue que INSUD anuncid la distribucion de 20 millones de anillos
vaginales, la fecha elegida por INSUD fue posterior a la caducidad de la patente de MSD,
ademas, este hecho evidencié que MSD tenia conocimiento sobre el ingreso de INSUD
al mercado farmacéutico, lo cual origind que MSD iniciara la interposicion de un recurso
contencioso administrativo con la finalidad de evitar y demorar la distribucion de los
anillos retrasando el registro de patente de INSUD. EI argumento de MSD fue que la
patente de INSUD no tenia valor que acreditara la forma precisa de obtencion del
polimero utilizado para la fabricacion del anillo, en ese sentido, la Sala sefial6 que el
argumento de MSD era contrario a la normativa, la cual establecia que para corroborar
una infracciéon de una patente no se pueden alegar patentes actuales o posteriores a la
controversia, en el caso en concreto, MSD usé como prueba la patente del anillo de
INSUD, el cual ain no se encontraba registrado, ademas, la Sala agregé que los
compuestos utilizados son diferentes, debido a que el producto de MSD requiere de
caracteristicas especificas de refrigeracion y por el contrario el producto de INSUD, no.
En base a estos hechos la Sala concluyé que MSD tuvo conocimiento sobre el ingreso al
mercado de los productos de INSUD, la cual presentd mejores técnicas para su

producciodn y representd una competencia directa al producto de MSD.

2.2.4.4.2. Problematica

La Sala de Competencia realizé las investigaciones preliminares determinando que la
conducta anticompetitiva por parte MSD pretendia limitar el ingreso al mercado de los
productos de INSUD, especificamente el anillo vaginal. Para ello la Sala determino el
abuso de posicion de dominio por parte de MSD cuyas conductas implicaron acciones
anticompetitivas como el inicio de procesos judiciales para detener la produccion de los
anillos de INSUD vy el inicio de un procedimiento administrativo sancionador en base a
una supuesta infraccion de una patente. Para la Sala estas acciones buscaron hostigar al
nuevo competidor y restringir su produccion, limitando su participacion en el mercado.

Segun la Sala, MSD cont6 con el derecho de exclusividad para la fabricacion y
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comercializacion de su producto, ello no implicé que se excluya la competencia o se
restrinja la creacion de nuevos productos, por el contrario, el derecho de exclusividad
tiene como objetivo generar la innovacion por parte de las empresas y la creacion de

nuevos productos y se encuentra respaldado por la Ley de las patentes.

La Sala refirié que las acciones judiciales iniciadas por MSD se encuentran dentro del
marco normativo, lo cual no implica que obtenga respuestas positivas o fallos favorables,
sin embargo, esta conducta se encuentra tipificada como anticompetitiva debido a que
MSD utilizo el sistema legal para detener el ingreso y la distribucion de los productos de
INSUD. Respecto a la posicion de dominio, la Sala se basé en la clasificacion de los
grupos de medicamentos de la Union Europea, donde los anillos vaginales hormonales se
encuentran en el titulo de otros anticonceptivos hormonales sistémicos, y MSD ocupé el
mercado espafiol de anticonceptivos hormonales por mas de una década gracias a su
patente. Su conducta anticompetitiva fue acreditada mediante el anuncio de ingreso al
mercado realizado por INSUD, la fecha establecida para la distribucion de los anillos de
INSUD coincidia con la caducidad de la patente de MSD, asimismo, el anuncio realizado
por INSUD lo posicionaba como un potencial competidor del producto de MSD. La Sala
menciond que las demandas interpuestas por MSD no surtieron efecto debido a la
predisposicion participativa de INSUD, ademas agregd que las précticas de MSD
obedecieron a la ausencia de innovacion y por ende, pretendi6 retrasar su competencia
potencial, INSUD, quien propuso un producto genérico, conforme al anélisis de la Sala
se desprende que MSD frente a la fecha proxima de la caducidad de su derecho de
exclusividad utiliz6 mecanismos que demoraron el ingreso de INSUD, debido a que el
precio de los productos genéricos tienden a reducir el precio de los productos originales,
siendo los productos genéricos los mas baratos, ademas la eleccion de la compra recae en

el consumidor final.

Asimismo, la Sala verifico la afectacion del mercado ante el ingreso de productos de
INSUD, la informacion recabada por la Sala determind que frente a una variedad de
métodos anticonceptivos femeninos, las mujeres suelen realizar un analisis de las
caracteristicas de los productos en base a sus necesidades, dentro de esta eleccion, la Sala
evidencio que el anillo vaginal hormonal no cuenta con sustitutos, ademas, ante el ingreso
de los anillos vaginales genéricos, MSD refirio un descenso en sus ventas, con lo que la
Sala acredit6 que el anillo vaginal era una anticonceptivo elegible por las mujeres. Estos
hechos, implicaron que la Sala concluya que MSD ostentaba la posicién de dominio de
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los anticonceptivos hormonales en Esparia.

2.2.4.4.3. Resolucion

La Sala declaré la existencia del abuso de posicién de dominio en la modalidad de
ejercicios judiciales infundados por parte de MSD en contra de INSUD, ademés impuso
la multa de 38 934 000 euros por la infraccion anticompetitiva y le advirtié6 a MSD que
se abstenga de volver a realizar las mismas conductas a futuro. La Sala argumentd que
las acciones de MSD tienen la categoria de abuso de posicion de dominio, ya que,
mediante la interposicion de demandas se vulneré el ingreso de INSUD, a su vez las
demandas interpuestas tenian la finalidad de fastidiar a INSUD, para la Sala estas
conductas anticompetitivas son atribuibles a MSD, el argumento utilizado en las
demandas de MSD fue la defensa de sus derechos, encubriendo su intencion de detener
la produccion de anillos vaginales y demorar su comercializacion, la Sala llego a esta
conclusion debido a que INSUD tenia su fabrica en Espafia, por lo que las primeras
acciones legales de MSD se suscitaron en Espafia. Ademas, la Sala consideré el efecto
judicial de la medida cautelar de MSD, con la que logré detener la produccién de anillos
de INSUD, la paralizacion implicé que no se exporte ni se comercialice en Espafia ni en
Europa, debido a que la produccion central del anillo se encontraba solo en Espafia,
posteriormente se levant6 la medida cautelar, pero la afectacion producida fue suficiente
para que la Sala considere la existencia de la infraccién y evidencie la afectacién de
INSUD.

Para la Sala, el afectar el comercio entre los Estados constituye una explotacion abusiva
de la posicion de dominio, pues, el concepto de comercio no se restringe al intercambio
de bienes, sino, implica toda actividad econémica. Segun la normativa no es necesario
gue una conducta anticompetitiva llegue a otros paises, la simple afectacion a la economia
mediante una practica de obstaculizacion que genere un impacto negativo en el mercado
implica una infraccién, en el caso en concreto. La Sala consider6 que la conducta de MSD
afectd el comercio, dentro del territorio espafiol, ademas, esta practica abusiva impidio la
distribucion de los productos de INSUD en Suecia, Alemania, Finlandia y otros paises
europeos, la consecuencia inmediata de la paralizacion de produccion fue el retraso de los
pedidos y el lanzamiento de su producto en otros paises, acreditandose asi el alcance

supranacional del abuso de posicion de dominio.

Tal como menciono la Sala, estas conductas suelen ser frecuentes en empresas con un
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derecho de exclusividad proximo a caducar, el propdsito de la ley de patentes es incentivar
la innovacion y creacion de productos, sin embargo, el tiempo otorgado provoca que
algunas empresas no experimenten o mejoren sus productos. Segun el informe de la
Comision Europea, en el mercado farmacéutico, el ingreso de los productos genéricos es
con un 25% menos del precio de los productos originales y después de dos afios de
permanencia en el mercado tienden a ser 40% menos, generando una reduccion de precio
en el producto original, es por ello, que la Sala consider6é que las estrategias de MSD

tenian como objetivo restringir el ingreso del producto genérico de INSUD.
2.2.4.5. Resolucién Expediente S/DC/0601/16

2.2.45.1. Antecedentes

La Autoridad Italiana de Competencia realizd una inspeccion en la empresa Dublin e
inici6 un procedimiento de instruccion en contra de ASPEN con el objetivo de determinar
la existencia de un acto de abuso de posicion de dominio en la modalidad de incremento
de precios. Posteriormente, la Direccion de Competencia recibid la informacion de la
Autoridad Italiana de Competencia donde se comunicO la existencia de una posible
infraccion 'y préacticas anticompetitivas iniciadas por el desabastecimiento de
medicamentos en el mercado espafiol. Asimismo, las investigaciones exhibieron que las
mismas conductas se repetian en Italia. La Sala tuvo el objetivo de determinar la
existencia de indicios de la infraccion por lo que inicié un proceso de investigacion,
requiriendo informacion a la Subdireccion General de Calidad del Medicamento y
Productos Sanitarios. La Sala recibio la contestacion de la Subdireccion General, donde
se informé que la Autoridad Italiana de la Competencia sanciond a ASPEN por la causal
de fijacion de precios abusivos de algunos medicamentos en Italia. Por otro lado, la
Direccién de Competencia dictd la incoacion del expediente sancionador remitida por la
Autoridad Italiana de Competencia, ya que, considerd que no se reunieron los suficientes
indicios para acreditar la infraccion, previamente, la Direccion requirio la informacion a
ASPEN sobre su estructura y funciones de la empresa, caracteristicas de sus
medicamentos y el incremento de los precios, segun esa informacion refiridé que no se
pudo establecer que se haya cometido una infraccion, por lo que dicté el archivo. La Sala
refirié que la Direccién de Competencia no cuenta con la facultad para dictar el archivo
y que esté facultad de instruccion le corresponde a la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia.
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2.2.45.2. Problematica

La Sala refirié que, en el caso en concreto, le corresponde a la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia aplicar una sancion ante las conductas que impidan y
restrinjan el ingreso a los competidores o afecten la economia de un pais o los Estados
miembros, asi como, resolver las controversias administrativas. Ademas, la Sala
determiné que le corresponde resolver la decision de archivo, debido a que es contraria a
la normativa, la cual establece que la decision de incoacion prohibe a otras autoridades
aplicar una sancién sobre un caso iniciado en otro estado miembro, en este caso, ya se

habia establecido una sancion en ltalia, pero la afectacion persistia en Espafia.

Los informes revisados por la Sala evidenciaron que ASPEN contaba con la posicion de
dominio en el mercado farmacéeutico de medicamentos contra el cancer, su ingreso al
mercado europeo fue después de que adquirié una cartera de medicamentos, durante sus
primeros afios, ASPEN se extendi6 por varios paises, lleg6 a ser una farmacéutica con
una participacion significativa en el mercado. Para la Sala, la posicién de dominio se
acredité cuando ASPEN empezé a incrementar los precios de sus productos de manera
paulatina, esta situacion generd una repercusion en la economia del Ministerio de Sanidad
y en los consumidores finales, la Sala sefiald que el precio de los medicamentos ofertados
por ASPEN, como el Melfalan, se incrementaron hasta en un 500%, este medicamento se
suele utilizar para enfermedades como la leucemia o mielomas convirtiéndolo en un
medicamento esencial y, ademas no cuenta con un medicamento analogo para sustituirlo,
con este hecho la Sala demostro la posicion de dominio y una de las acciones del abuso
de su posicién de dominio en el mercado farmacéutico, esta situacion generd un perjuicio

directo en los pacientes con leucemia.

Asimismo, la Sala acreditd el abuso de posicion de dominio mediante la actuacion de
ASPEN, la cual consistid en el retiro de medicamentos para la hipertension, segln la Sala,
ASPEN lleg6 a adquirir posicion de dominio en el mercado a través de la compra de
algunos laboratorios que producian medicamentos genéricos para la hipertension, su
posicion dominante se acreditd cuando el retiro de sus medicamentos desabastecid las
farmacias, cuyo efecto implicé la ausencia significativa de medicamentos para la
hipertensién en un 80%, esta ausencia de medicamentos genéricos, afecté a los
consumidores finales, y al presupuesto del Ministerio de Sanidad, segun ASPEN, se trat6

de una estrategia empresarial para relanzar su producto y mejorar la presentacion. La Sala
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acreditd el abuso de posicion de dominio por parte de ASPEN, refirié que las acciones de
ASPEN, afectaron la economia de los pacientes y repercutieron en el presupuesto del
Ministerio de Sanidad.
2.2.4.5.3. Resolucion

La Sala declaré la existencia del abuso de posicién de dominio en la modalidad de
incremento de precios por parte de ASPEN, ademas, impuso la multa de 294 000 000
euros por la infraccion anticompetitiva y advirtio a ASPEN la abstencion de realizar las
mismas conductas a futuro. La Sala argumento6 que la informacion recibida determiné que
las acciones de ASPEN evidenciaron en primer lugar, su posicién dominante en el
mercado de medicamentos contra la leucemia y mielomas, asi como de los medicamentos
genéricos para tratar la hipertension, la Sala indicé que las acciones de ASPEN, iniciaron
con un incremento de los precios en los medicamentos utilizados en el tratamiento de
pacientes con cancer, el incremento llego a ser hasta en un 500%, limitando el acceso a
estos medicamentos, afectd la economia de los pacientes y principalmente afect6 la salud
de las personas.

En cuanto a este punto, la Sala argumenté que el Melfalan tiene la caracteristica de
medicamento esencial, es decir, es un medicamento que cubre las necesidades principales
de un grupo de personas que requieren tratamiento médico, ademas, son efectivas; el
incremento de precios por parte de ASPEN limitd el acceso a este medicamento y afectd
principalmente a los pacientes con tratamiento, asimismo, la Sala refirio que la accion de
retirar los medicamentos genéricos para tratar la hipertension gener6 un
desabastecimiento de medicamentos, constituyeron abuso de posicidn de dominio, siendo
el efecto inmediato fue la ausencia de medicamentos para la hipertension. La Sala
determind que ASPEN realizO précticas de negociacion abusiva que generaron la
obstaculizacion del comercio en los mercados de los paises miembro, tales como la
disminucién de suministro de medicamentos y acuerdos con los distribuidores que
implicaron tener un stock de medicamentos en todas las farmacias incrementando el
precio, ademas, la Sala agregé que ASPEN no justifico la subida de precios ni advirtié

sobre sus estrategias de retirar sus medicamentos.
2.2.4.6. Resolucion 551/02, Farmacéuticos Formulistas

2.2.4.6.1. Antecedentes

La asociacion espafiola de Farmacéuticos Formulistas, en adelante la asociacion, presentd
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ante el Tribunal de Competencia un escrito de apelacion en contra del Acuerdo del
Servicio que archivo la denuncia en contra de Abbot por la presunta infraccion de abuso
de posicion de dominio, en la modalidad de negativa de venta de suministro del principio
activo sibutramina, compuesto utilizado para crear férmulas magistrales contra la
obesidad. EI Tribunal recabd la informacion y documentacidn pertinente sobre el archivo
de la denuncia, en primera instancia, la Sala consider6 que Abbot carecia de dominio, ya
que, no contaba con la participacion suficiente en el mercado y que sus acciones no
implicaron un abuso de posicién de dominio, ademas de ello, la Sala refirié que Abbot

cuenta con el derecho de patente de la sibutramina.

Por el contrario, la asociacion refirié que el argumento de la Sala no fue coherente, la Sala
refiri6 que Abbot contaba con un derecho de patente, sin embargo, no consider6 que la
patente le otorgd derecho de exclusividad y eso significé que Abbot tenga dominio del
mercado, asimismo refirid que la negativa de venta se sustentd con los mensajes de voz
de Abbot que indicaban que no se podia procesar la orden de pedido. EI Tribunal aclar6
que es necesario revisar y analizar las cuestiones a fondo, resalté que la decision de la
Sala se sustentd en la insuficiencia de informacion, la informacion recabada tuvo el
caracter de reservado lo que evitd que se realice un analisis adecuado para detectar la

existencia de alguna infraccion.

2.2.4.6.2. Problematica

Para el Tribunal es relevante considerar el efecto de la incoacion, segun el Tribunal se
tuvo que considerar ademas de la informacion brindada, el comportamiento del
denunciado en el mercado y sus repercusiones, mas aun si se perciben potenciales indicios
de un tipo de abuso que pese a carecer de informacidn, en ese sentido, la Sala debio
extender su investigacion a las afectaciones que generd Abbot con la negativa de venta.
La investigacion del Tribunal hall6 que en el 2001 Abbot compré la farmacéutica BASF,
esta adquisicion implicd la titularidad del principio activo sibutramina, este medicamento
era utilizado para la elaboracion de productos antiobesidad como el Reductil.

Por otro lado, el Tribunal refiri6 que el derecho de patente implicé que Abbot cuente con
dominio del mercado, ya que la normativa permite la exclusividad de fabricacion y
comercializacion en el mercado y agreg6 que se corroboro las negativas de venta de parte
de Abbot, asimismo, el Tribunal encontré que la cuota en el mercado era de un 25.3% en
la venta de productos antiobesidad, este porcentaje fue considerado por la Sala para
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sustentar el archivamiento del expediente, sin embargo, la Sala no considerd que Abbot
posee el 98% del compuesto activo sibutramina, lo cual acredit6 que si ostentd posicion
de dominio. Ademas, segun Abbot, la negativa de venta se sustentd en el derecho de
patente, para la asociacion, la compra del compuesto activo tiene el objetivo de producir
formulas magistrales, las cuales son disefiadas para casos especificos e individuales y no

tienen una finalidad competitiva.

2.2.4.6.3. Resolucion

El Tribunal de Competencia decidi6 estimar el recurso de apelacion de la asociacion
espafiola de Farmacéuticos Formulistas por la infraccion de abuso de posicién de dominio
en la modalidad de negativa de venta de suministros, la cual fue archivada por la Sala
ante la ausencia de informacion. EIl Tribunal comprobé la existencia de posicion de
dominio de Abbot, considerd que el compuesto activo sibutramina es un producto esencial
para la elaboracion de productos contra la obesidad, ademas el Tribunal agregd que
existen dos mercados para abordar el caso en concreto, el primero se vincula a la venta
de los productos contra la obesidad donde Abbot ocupa un porcentaje infimo y el segundo,
donde se vende el compuesto activo para la elaboracién de productos contra la obesidad,
donde Abbot ocupa el 99%, siendo este el que considerd el Tribunal para admitir la

apelacion.

Asimismo, el Tribunal aclar6 que la ley de patentes otorga exclusividad, sin embargo, no
se extiende a las farmacias, es decir, no prohibe o restringe a las farmacias a elaborar
medicamentos, las denominadas formulas magistrales. ElI Tribunal agregd que los
laboratorios no compiten con las farmacias, por ende, la negativa de venta configuro el
abuso de posicion de dominio ya que esta negativa se extendidé a sus proveedores
habituales, bajo el argumento del derecho de patente, el argumento pese a aparentar
legitimidad, es contrario a la normativa debido a que la patente reviste de derecho al
producto, mas no al compuesto activo, siendo por si solo un elemento mas del producto,
ademas la normativa sanitaria obliga al productor principal la produccion, venta y
distribucion del compuesto dentro de las condiciones legales con la finalidad de
salvaguardar la prestacion del servicio de salud. EI Tribunal concluyé que la negativa de
suministro fue arbitraria y constituyd un abuso de posicion de dominio.
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3.1. METODOLOGIA
3.1.1. Enfoque de la investigacion

El enfoque cualitativo en la investigacion juridica implica el uso de enfoques descriptivos
y cualitativos para comprender y analizar fendmenos juridicos, en lugar de cuantificar
datos numéricos. En lugar de centrarse en estadisticas o nimeros, este enfoque se enfoca
en comprender las complejidades de los problemas legales, examinar las relaciones
sociales, politicas y culturales que subyacen en ellos, y explorar las experiencias y
percepciones de las personas involucradas (Salazar, 2020). Los métodos cualitativos en
la investigacion juridica pueden incluir entrevistas en profundidad, analisis de casos,
revision de documentos legales, andlisis de contenido de textos juridicos, observacion
participante y analisis discursivo, entre otros. Estos métodos permiten a los investigadores
obtener una comprension detallada y contextualizada de cuestiones legales especificas,
asi como explorar las motivaciones, actitudes y comportamientos de los individuos y
grupos afectados por estas cuestiones (Hernandez y Mendoza, 2018).

3.1.2. Tipo de investigacion

Para Bolivar (2020) los métodos cualitativos basicos en investigacion juridica pueden
incluir la revision exhaustiva de casos judiciales, analisis de documentos legales,
entrevistas estructuradas o semiestructuradas con expertos en el campo, y observaciones
directas de procedimientos legales o contextos relevantes. En una investigacion juridica,
el enfoque cualitativo basico implica el analisis detallado y descriptivo de fendmenos
legales, sin recurrir a la cuantificacion de datos numeéricos, es Util para investigar
cuestiones legales complejas, asi como para comprender como se aplican las leyes en
situaciones concretas y como afectan a las personas en la practica. Este método se centra
en comprender las complejidades de los problemas legales, asi como en explorar las
percepciones y experiencias de las personas involucradas y ademas, proporciona una
comprension mas profunda de las motivaciones, actitudes y comportamientos de las
personas y grupos involucrados en asuntos legales especificos (Escudero y Cortez, 2018).

3.1.3. Disefio de investigacion

El disefio documental se refiere a la planificacion y organizacién de documentos de
manera visual y estructurada para facilitar su comprension, acceso y uso. Este término
abarca la creacion de documentos tanto fisicos como digitales, y se aplica en una variedad
de contextos, incluyendo negocios, educacion, investigacion y gobierno. En el ambito del
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disefio grafico y la comunicacién visual, el disefio documental implica la seleccion y
aplicacion de elementos visuales como tipografia, color, imagenes y diagramas para
mejorar la legibilidad y la estética de los documentos (Gallardo, 2017). Esto incluye la
creacion de disefios de pagina claros y atractivos, asi como el uso de jerarquias visuales
para resaltar informacion importante. En el &mbito de la gestion de la informacion y la
documentacion, el disefio documental se refiere a la estructuracion y organizacion de
documentos de manera logica y coherente. Esto puede incluir la creacion de indices,
tablas de contenido, etiquetas y metadatos para facilitar la busqueda y recuperacién de
datos. También puede implicar el disefio de sistemas de gestién de documentos y flujos
de trabajo para garantizar la eficiencia en la creacion, revision, aprobacion y distribucion
de documentos (Quispe, 2023).

3.1.4. Método de analisis de datos

El método hermenéutico es un enfoque de interpretacion que se utiliza para comprender
y analizar textos, especialmente aquellos que son complejos 0 ambiguos. Tiene sus raices
en la filosofia y la teologia, pero se ha aplicado a una amplia gama de disciplinas,
incluyendo la literatura, la historia, la sociologia y, en el contexto juridico, a la
interpretacion de leyes y textos legales. Este método se basa en el principio de que los
textos tienen significados mas profundos y complejos que pueden ser desentrafiados
mediante un proceso de interpretacion reflexiva (Valladolid y Chéavez, 2020). La
hermenéutica implica un dialogo entre el intérprete y el texto, donde el intérprete busca
comprender el contexto historico, cultural y linguistico en el que se produjo el texto, asi
como las intenciones del autor y el significado que el texto tiene para los lectores actuales.
El proceso hermenéutico generalmente implica varios pasos, que pueden incluir la lectura
cuidadosa del texto, la identificacion de temas y patrones recurrentes, el andlisis del
contexto historico y cultural, la consideracion de interpretaciones alternativas y la
reflexion sobre el significado y la relevancia del texto en el presente (Sanchez et al, 2021).
3.1.5. Técnicas

Segun Quispe (2023) la observacion documental es un método de investigacion que

implica el andlisis sistematico y detallado de documentos escritos 0 materiales de archivo

como fuente principal de datos. Este enfoque se utiliza en diversas disciplinas, como las

ciencias sociales, la historia, la antropologia y la investigacién juridica. La observacién

documental puede realizarse de manera cualitativa, donde se busca comprender en

profundidad el contenido de los documentos y su contexto historico o social, asi como de
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manera cuantitativa, donde se utilizan técnicas de analisis de contenido para categorizar
y codificar informacion de manera sistemética. Este método ofrece varias ventajas, como
el acceso a datos historicos o contextuales, la posibilidad de estudiar fendmenos que no
pueden ser observados directamente, y la capacidad de analizar grandes cantidades de
informacién de manera eficiente. Sin embargo, también presenta desafios, como la
necesidad de evaluar la fiabilidad y la validez de las fuentes documentales, asi como el
riesgo de sesgos en la seleccion y interpretacion de los documentos (Valladolid y Chavez,
2020).

3.1.6. Instrumentos

Bolivar (2020) sefiala que el término archivo virtual es comunmente utilizado en entornos
empresariales, educativos y gubernamentales para referirse a sistemas de gestion de
documentos basados en la nube o en servidores internos. Los archivos virtuales ofrecen
varias ventajas, como el acceso remoto desde cualquier lugar con conexion a Internet, la
posibilidad de compartir documentos de forma répida y eficiente entre usuarios
autorizados, la capacidad de realizar copias de seguridad automaticas para garantizar la
seguridad de la informacion y la facilidad de bdsqueda y recuperacion de documentos
mediante funciones de indexacién y etiquetado. Ademas, los archivos virtuales suelen
incorporar herramientas de colaboracion que permiten a varios usuarios trabajar
simultdneamente en documentos compartidos, editarlos en tiempo real y realizar
comentarios o revisiones. Esto facilita la colaboracidn en proyectos y la gestion de flujos

de trabajo en equipos distribuidos geograficamente (Gallardo, 2017).
3.1.7. Métodos de recoleccion de datos

Segun Sanchez et al. (2021) la recoleccidn de datos suele realizarse mediante una revision
detallada de la literatura existente sobre el tema de la tesis, que incluye una amplia gama
de fuentes documentales. Esto implica consultar repositorios, bibliotecas y bases de datos
en lineas institucionales y otros recursos disponibles para obtener acceso a los
documentos necesarios. Para Salazar-Escorcia (2020) es importante seleccionar y
recopilar documentos que sean relevantes, actualizados y de alta calidad, utilizando
criterios como la pertinencia, la fiabilidad y la autoridad de la fuente. Una vez recopilados
los documentos, se procede a analizarlos de manera sistematica y critica, extrayendo
informacion relevante, identificando patrones, tendencias y relaciones entre los diferentes

textos legales.
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3.2. ESTRATEGIAS DE RECOLECCION DE DATOS

3.2.1. Organizacion:

Consultaré con la finalidad de obtener toda la informacidn necesaria y relevante para mi

investigacion 120 fuentes, las cuales seran articulos académicos de revistas indexadas
como: Scielo, Scopus y Redalyc.

Recursos Humanos:

CANTIDAD

I Investigador

3.2.2. Recursos Materiales

PROYECTO DE TESIS
MATERIAL CANTIDAD
Papel Bond A-4 11 hojas
Tinta Y Cartucho
Anillado 02
BORRADOR DE TESIS
MATERIAL CANTIDAD
Papel Bond A-4 65 hojas
Tinta 02 por C/U
Anillado 02

TRABAJO DE TESIS APROBADO

MATERIAL CANTIDAD
Papel Bond A-4 75 hojas
Tinta Y Cartucho
Empastado 03
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3.2.3. Recursos Financieros

ETAPAS DEL UNIDAD | oeccio | pRECIO
TRABAJO Dg MATERIAL | CANTIDAD DE UNITARIO | TOTAL
INVESTIGACION MEDIDA
Papel 31 hojas Ciento | S/.15.00 | S/.15.00
Bond
A-4
Proyectode Tesis | rinta | 1,cartucho | Unidad | S/.20.00 | S/.20.00
Anillado 02 Unidad S/.5.00 | S/.10.00
Papel Bond
A4 120 hojas Ciento §/.25.00 | S/.25.00
Utilesde | o5 horc/u | Unidad | S/ 25.00 | S/.50.00
escritorio
Borrador de tesis Tinta Y Cartucho |  Unidad S/.20.00 | S/.20.00
Anillado 02 Unidad S/5.00 | S/.10.00
Papelbond | 4 45 hojas Ciento | S/.35.00 | S/.35.00
A-4
Trabajo de tesis Tinta % Cartucho Unidad S/.20.00 | S/.20.00
aprobado
Empastado 03 Unidad S/.25.00 | S/.75.00
R S/.195.00 |[S/.
280.00

3.2.4. Criterio para el manejo de resultados.

No estadisticos.
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3.3. CRONOGRAMA DE TRABAJO.

Junio | Julio Agosto | Setiembre | Octubre
ACTIVIDADES 2023 | 2023 2023 2023 2023
PROYECTO DE TESIS
1. RECOLECCION DE X X
DATOS
2. ESTRUCTURACION X X
DE RESULTADOS
3. INFORME FINAL X
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La iniciativa privada tiene libertad de accion. La practica se lleva a cabo en una economia
social de mercado. Bajo este gobierno, el Estado dirige el progreso del pais y se ocupa
principalmente de promover el empleo, la salud, la educacion, la seguridad, los servicios
publicos y la infraestructura. Asi lo establece el articulo 58 de la Constitucion Politica del
Pert de 1993, siendo este el régimen econdmico vigente en la actualidad peruana es
preciso proveernos de una definicion més profunda de lo que es una economia social de

mercado.

Citando a Miiller (1976) en la obra Sistema Econdmico y Politica Econdmica: “Un
sistema que combina la seguridad y el progreso social con la competencia basada en la
iniciativa libre de las personas”. Es entonces que la definicién de economia social de
mercado se sitia en un comodo margen entre la intervencion estatal mesurada mediante
recursos legales, y un espacio para la actividad privada con limitaciones accesorias; por
un lado, la intervencion estatal mesurada se considera necesaria para evitar los excesos e
injusticias que dentro del ejercicio econdomico liberal puedan suscitarse (como los
monopolios o la subida injustificada de precios de insumos de primera necesidad), y por
el otro lado, las limitaciones accesorias son para garantizar el bienestar social de los

individuos.

La economia social de mercado posee ejes fundamentales que construyen las bases del
desarrollo orientado que busca; segun Rivadeneira (2009) en el libro Economia Social de
Mercado, se determina que existen tres principios generales que sustentan este modelo
economico y son: i) laresponsabilidad individual, ii) la solidaridad y iii) la subsidiariedad.
i) Laresponsabilidad individual parte de la idea de que todo individuo en sociedad tiene
condiciones materiales distintas, algunos con mayor o menor capacidad adquisitiva, y es
necesaria la intervencion para lograr la mayor igualdad posible; ii) la solidaridad refiere
a una responsabilidad que toda persona tiene para con su sociedad en forma del aporte
que esta realiza para el desarrollo social; y iii) la subsidiariedad es el medio por el cual la
economia social de mercado busca corregir la inequidad, con los actores sociales que no

puedan desenvolverse con sus recursos propios.

Ademas, el texto citado, incorpora al estudio de este modelo econémico las bases
materiales que permiten su desarrollo, las cuales son: i) el trabajo, la fuerza humana; ii)
el capital, los bienes que aportan al proceso productivo; iii) la tierra, los recursos
naturales; y iv) la tecnologia, las técnicas productivas. El estudio de estas bases materiales
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permite esquematizar el desarrollo econémico de forma que las categorias principales
(que a futuro influenciaran o no el desarrollo), estén presentes en la ecuacion de la

planificacion econémica).

La economia social de mercado considera la inequidad material entre individuos, por lo
que también considera el estado material de los recursos; la tercera base material antes
mencionada, hace alusion a la tierra y los recursos naturales, esto viene complementando
a la premisa: en un mundo de recursos finitos, y algunos escasos, es estrictamente
necesario velar por la eficiencia de los recursos utilizados, y que estos puedan satisfacer

las necesidades de la mayor cantidad de personas posible.

Este modelo econdmico presenta una tendencia marcadamente intervencionista en
cuestiones de desarrollo y bienestar social, y liberal en la iniciativa privada.
Consecuentemente, uno de los componentes esenciales resulta siendo la propiedad
privada, puesto que es este factor en torno al cual se establece la inherencia y regulacién
estatal, no s6lo es protegida la propiedad privada, sino que también es incentivada
mediante la capacidad adquisitiva de los individuos; que sera reflejada en la libertad de
disposicion privada en sus ingresos, inversiones, trabajo o educacion. La economia social
de mercado entonces impulsa activamente el liberalismo privado, reconociendo la
propiedad individual y la facultad de gestionarla a voluntad; es asi como podemos
identificar que esta fuertemente influenciada por el liberalismo del siglo XI1X. Por lo que
se puede evidenciar que también adquiriria ciertas inconsistencias en su aplicacion

pragmatica durante su desarrollo en la politica, como sucedi6 con el liberalismo clésico.

“No conozco a muchos intelectuales liberales que sean tan sinceros y genuinamente
liberales que se pueda conversar libremente con ellos en su compafiia. La mayoria de ellos
terminan atacando alguna institucion en la que tienen interés, es decir, con una perspectiva
propiamente especifica y no universal”, decia Thoreau (1849) en su libro Desobediencia
Civil, concluia que las tendencias liberales, acababan formando individuos incapaces de
apreciar el colectivo; ante la posibilidad de obtener rédito econémico, el ciudadano se
transforma en ser individual y hasta egoista. Esta tendencia que describe Thoreau
continuaria vigente mientras exista la posibilidad de que la persona pueda alienarse del
colectivo mediante su capacidad adquisitiva, citando nuevamente el libro Desobediencia
Civil: “Desde la altura miro a las naciones, y observo coémo se convierten en cenizas, mi

vivienda en las nubes es tranquila, son placenteros los grandes campos de mi descanso”.
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Habiendo desarrollado las bases de la economia social del mercado, y quizas su principal
problema, puede continuarse el andlisis definiendo qué es una posicion de dominio. Segln
Figari et al. (2005), en su articulo Hacia una Metodologia para la Definicion del Mercado
Relevante y la Determinacion de la Existencia de Posicion de Dominio, se define como
la situacion en que una o varias empresas pueden actuar de modo independiente con
prescindencia de sus competidores, compradores, clientes o proveedores; es decir, cuando
la empresa puede tomar accion en el mercado, sin reparo de todo el ecosistema mercantil.
Ademas, se agrega que esta posicién de dominio puede ocurrir debido a factores como la
participacion significativa de las empresas en los mercados correspondientes, las
caracteristicas de la oferta y la demanda de bienes y servicios; se puede inferir que la
posicion de dominio es un resultado de practicas monopolicas donde una empresa tenga
una sobre significativa presencia en el mercado y ciertas caracteristicas de oferta y

demanda coyunturales que la posicionen favorablemente frente a la competencia.

Segun Lerner (1934), la mejor forma de determinar objetivamente la posicion de dominio
de una empresa es mediante el indice Lerner, que evalta mediante ciertas categorias, el
margen de beneficio econémico comparado con el coste minimo de produccién frente a
otra empresa del mismo rubro. Es coherente concluir que uno de los factores que puede
determinar una posicion de dominio en el mercado es el margen de ganancias frente a
otras empresas del mismo rubro. Sin embargo, los autores Figari et al. (2005), afirman
que, aunque efectivo, el indice Lerner posee categorias que no son tan sencillas de
recopilar o conseguir, por lo que plantean una forma alternativa de identificar una empresa
en posicién de dominio de mercado, de la siguiente manera: i) se define un mercado
relevante (producto y servicio) y se le sitla geograficamente sobre la empresa analizada;
i) se calcula la participacion de la empresa en el mercado; y iii) se contrasta la
participacién de la empresa con los indicadores que establece el articulo 4 del D.L. N.°
701, y otras categorias que resultan anexas a la posicion de dominio.

La legislacion peruana recoge en el D.L. N.° 701, sobre la eliminacién de las practicas
monopolicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia, la iniciativa de proteger
la forma econdmica que la Constitucion de 1993 recoge, la economia social de mercado
y es necesario analizar ciertos aspectos fundamentales para la presente investigacion.
Desde su articulo 2, esta ley prescribe la obligatoriedad de cumplimiento hacia todas las
personas naturales y juridicas por igual, atribuyendo también responsabilidad incluso a

los representantes de estas, o cualquiera que participe de lo que esta ley sanciona.
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En su articulo 3 procede a establecer la postura de la legislacion nacional frente a las
actividades que contribuyan de alguna manera a establecer posiciones de dominio en el
mercado, o vulneren la libre competencia en el mercado; conforme al régimen econémico
establecido por la Constitucion vigente, el D.L. 701 busca perseguir y sancionar todas
aquellas préacticas que desequilibren el balance de economia social de mercado en el
territorio peruano, es asi que esta ley recopila y define los conceptos que bajo la
perspectiva del legislador peruano, atentan contra el desarrollo econémico y el bienestar

social.

En el articulo 4, se provee una definicién de la posicion de dominio en el mercado, que
es coincidente con la provista por el articulo de Figari et al (2005), que fue antes citado:
la posicién de dominio representa una situacion en la que, dentro del mercado econémico
de una regidn, una o varias empresas pueden prescindir de la competencia y clientela, por
el poder econémico, inherencia en la oferta y demanda, bienes y servicios que resultan
coyunturalmente necesarios, y otros factores que concluyen en una o varias empresas
consolidandose en una posicién dominante en el mercado que les permitird finalmente,
tener practicas monopdlicas, que vulneren la libre competencia y en ultima instancia, los

derechos del consumidor.

El articulo 5 procede a detallar los supuestos donde una empresa incurre en abusar de una
posicion de dominio en el mercado, los cuales describen situaciones donde dicha empresa
actta de manera indebida, con el fin de obtener beneficios y causar perjuicio a otros, que
no hubieran sido posibles sin la posicién de dominio, los supuestos son los siguientes: a)
la negativa injustificada a atender las solicitudes de compra de productos en el mercado
local, b) la imposicion de condiciones desiguales en las relaciones comerciales para
prestaciones equivalentes, que coloquen a ciertos competidores en una posicion
desventajosa en comparacion con otros, y c) la dependencia de la formalizacion de
contratos a la aceptacion de prestaciones adicionales que, por su naturaleza o de acuerdo
con la costumbre comercial, no estén relacionadas con el objeto de dichos contratos.

Dentro de la jurisdiccion peruana, este es el instrumento legal por excelencia para buscar
el justo funcionamiento del mercado dentro de los limites de la economia social de
mercado, ademas de contener los recursos, modos y plazos para actuar en contra de una
practica monopdlica, controlista y restrictiva que vulnere la libre competencia. Sin

embargo, en un andlisis pragmatico, resulta evidente la inaplicacion de esta norma en
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ciertos rubros del mercado peruano, por ejemplo, la industria y mercado farmaceéutica; en
el estudio de Andujar et al. (2021) titulado Impacto en el Sector Farmacias frente a la
Coyuntura de la Pandemia COVID-19 en Lima Metropolitana, se determind que la
empresa InRetail, duefia de Inkafarma y Mifarma, poseia aproximadamente el 85% de la

participacion en el mercado farmacéutico peruano.

Con la presente informacion se plantea resolver las siguientes interrogantes:

4.1. Respecto a la Interrogante General:

¢Qué repercusiones tiene el abuso de posicion de dominio en el mercado

farmacéutico peruano, para el derecho fundamental a la salud?

Podemos afirmar que, dada la presencia y participacion del 85% en el mercado
farmacéutico peruano de una sola empresa, existe una posicién de dominio; segun la
informacidn anteriormente desarrollada por el estudio de Figari et al. (2005), la posicion
de dominio se consolida con la existencia de una participacion superlativa en un rubro en
especifico, ademas del margen de publicidad y ganancias como criterios accesorios que
se contrastan con otras empresas del mismo rubro. Un estudio del MINSA titulado
Mercado Farmacéutico Peruano y Acceso a Medicamentos en el Peru, recopil6 que desde
el afio 2011 hasta el afio 2016, los peruanos que necesitaran acceder a medicamentos,
insumos o drogas, optaban en un 60.7% por las farmacias particulares, y se establecié una
tendencia de crecimiento de esta estadistica al 4% por afio; dada esta inherencia que la
empresa InRetail posee sobre el mercado farmacéutico peruano es preciso cuestionar
también los efectos que un estado cuasi monopdlico en la administracion de las farmacias
produce en el bienestar social, y sobre todo en el derecho fundamental a la salud de los
ciudadanos.

El art. 7 de la Constitucién peruana, recoge el derecho a la salud como un principio de
proteccion a la salud de forma universal, es decir, de la salud propia, familiar o de la
comunidad; ademas se complementa con el articulo 9 sobre la politica nacional de salud,
donde se establece que es obligacidn del Estado orientar y conducir esta politica, de forma
que sea descentralizadora y pueda garantizar o facilitar el acceso equitativo a los servicios
de salud. La legislacion peruana define el derecho fundamental a la salud como el
principio que rige la proteccion de la integridad fisica y mental de los ciudadanos, y para
ello establece la obligatoriedad del Estado a participar activamente en la proteccion de

este derecho fundamental a favor del bienestar general; en la problematica planteada, se
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encuentra una situacion donde el mercado farmacéutico peruano se ve casi copado en su
totalidad por la participacion de una sola empresa, ademéas de que en el estudio del
MINSA que fue antes citado, se concluyé que més de la mitad de peruanos optan por
adquirir insumos médicos en farmacias particulares antes que las administradas

estatalmente o por otros medios.

Esto resulta problematico en varios aspectos que conciernen al derecho fundamental a la
salud, puesto que: i) la posicion de dominio en el mercado, segun los articulos analizados,
implica siempre como resultado, el ejercicio de practicas monopdlicas o que vulneren la
libre competencia, esto en esencia supone el primer problema que enfrentaria el derecho
fundamental a la salud bajo la problematica planteada: si el mercado farmacéutico es
monopolico, la empresa que ostenta el mayor posicionamiento en el mercado, puede
manejar los precios de los insumos médicos segun la conveniencia, margenes de
ganancias y reduccion de pérdidas de la empresa, segun la coyuntura que se presente, y
no dejar alternativa a los consumidores, mas que la poco eficiente y tardada
administracion de insumos médicos por el Estado, o la alternativa de farmacias pequefias

gue no tengan tanta presencia ni visibilidad por lo que serian menos accesibles.

Bajo el D.L. 701 que fue antes citado, este primer supuesto, seria un escenario idéneo en
el que podria aplicarse el recurso y denunciarse la actividad controlista de una empresa
con posicion de dominio en el mercado farmacéutico como lo es InRetail, al no existir
alternativa que sea viable para el consumidor peruano, Inkafarma y Mifarma acaban
siendo involuntariamente las Unicas farmacias proveedoras de insumos médicos. Si se
recurriera a complejizar la situacion, la pandemia por el COVID-19, presentd las
condiciones precisas para evidenciar que InRetail posee una inherencia superlativa en el
mercado farmacéutico, y esta inherencia, en efecto, puede causar la vulneracion grave del
derecho fundamental a la salud en la poblacidn.

En el afio 2020, en pleno auge de la pandemia, el Diario Gestion (2020), publicé un
encabezado titulado: “;Es necesaria una regulacion de precios sobre medicinas y otros
productos para el cuidado de la salud?”; enfocado en el andlisis coyuntural sobre el
mercado farmacéutico y las constantes denuncias sobre abusos tanto en la dispensacion
como en la subida de precios abusiva por parte de las farmacias durante la emergencia
mundial, este informe concluiria la no necesidad de regular los precios de los insumos

médicos dado que bajo la economia social de mercado se protege la iniciativa privada y
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su accion sobre el mercado. Esto es fundamentalmente equivocado, dado que el fin
principal de la economia social de mercado, como fue desarrollado antes, es el bienestar
social y la equidad en la reparticion de recursos, no la proteccion absoluta de la propiedad
privada, ademas, se instaura la intervencion estatal como recurso para la estabilizacion
del mercado y la sociedad; permitir que los margenes de ganancia de una empresa con
una inherencia cuasi monopolica sobre el mercado farmacéutico sigan primando por
encima del derecho fundamental a la salud, seria una grave vulneracion no solo a los

principios de la economia social de mercado, sino a la persona misma.

Durante el periodo con mayores indices de contagios y enfermos por COVID-19, se pudo
evidenciar por los medios de prensa la multiplicidad de denuncias por injusticias
cometidas en la facturacion de insumos médicos por parte de empresas privadas; informa
el portal Salud con Lupa en el afio 2022, sobre una paciente internada en la clinica San
Pablo, que, tras estar internada y fallecer en la clinica, la familia fue facturada por un total
de 209,374 soles, siendo 185,847 correspondiente a los medicamentos. Al solicitar la
factura a detalle, se evidenci6 que el precio de los insumos médicos fue facturado desde
20 a 60 veces mas de su precio normal; este informe periodistico hace un énfasis especial

en la vulnerabilidad, concepto que es preciso desarrollar para la presente investigacion.

La UNDRR define a la vulnerabilidad como: “la incapacidad de resistir ante un fenémeno
amenazante, o como la falta de capacidad para recuperarse tras la ocurrencia de un
desastre”; ademas se introduce el concepto de vulnerabilidad econémica, que no es sino,
el estado de incapacidad de resistencia en un fendbmeno amenazante por la falta de
recursos econémicos, por ejemplo, cuando las familias de pocos recursos ocupan zonas
de alto riesgo alrededor de las ciudades, dado que no pueden permitirse vivir en lugares
mas caros pero mas seguros. Puede aplicarse la misma analogia, un estado cuasi
monopolico en el mercado farmacéutico peruano ostentado por InRetail mediante
Inkafarma y Mifarma, en un fendmeno amenazante, como lo fue la pandemia, pueden
inducir a una gran parte de la poblacién a un estado de vulnerabilidad econémica
mediante la especulacion de precios de insumos médicos, resultando en que el acceso a
la salud, que segun la ONU no solo contempla el acceso al personal médico sino también
a los insumos médicos, queda restringido para ciudadanos que no disponen de los recursos
econdmicos para cubrir las facturas con los precios que disponen las farmacias

hegemonicas en el Peru.
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Esto, lejos de ser un simple ejercicio hipotético, sucedié durante el estado de emergencia
por la pandemia; es cierto que existe una economia social de mercado vigente y que opta
por la proteccion de la propiedad privada y la iniciativa libre en el mercado, sin embargo
esto no fue ponderado debidamente con razon a los derechos fundamentales de la persona,
tales como el derecho fundamental a la salud, que, por la evidencia de lo ocurrido en los
afios 2020-2022, en la ponderacién frente a la economia, quedd subyugado a las
disposiciones privadas que durante la emergencia se dieron. La ponderacion correcta,
partiendo de los principios de la economia social de mercado, no es la economia sobre la
persona, sino la persona por sobre la economia; la persona es el fin Gltimo del Estado, es
la primacia de la Constitucion del 93 proteger el desarrollo y bienestar de la persona en
sociedad, no el de la propiedad privada, si ello, la propiedad privada puede entenderse

como una extension del bienestar de la persona, no el fin de la legislacion.

El aprovechamiento de un estado de vulnerabilidad econémica por parte de una empresa
con posicion dominante sobre el sector farmacéutico, configura, en efecto, un grave riesgo
para el derecho fundamental a la salud de los ciudadanos, puesto que, lo que por un lado
se ve como un recorte de gastos e incremento de ganancias, por el otro lado, es una vida
humana que no puede acceder a los insumos médicos necesarios para poder proteger la
vida de la misma persona o0 de su colectivo; es asi que no puede argumentarse una
preponderancia del funcionamiento de la economia privada por sobre el bienestar general
y salud de las personas. Las repercusiones son claras, el coste humano en general: ya sea
menoscabando su integridad fisica, o en el peor caso, con la pérdida de la vida de la

persona.
4.2. Respecto a las interrogantes especificas:

4.2.1. ¢Es posible afirmar la vigencia del derecho fundamental a la salud, cuando el
mercado que proporciona las medicinas a los ciudadanos se encuentra en una

situacion cuasi monopdlica?

Con base a lo analizado previamente, el mercado farmacéutico peruano se enfrenta a un
cuasi monopolio ostentado por InRetail con una presencia de casi el 85%, ademas,
también fue probado que el estado de vulnerabilidad hace susceptible a la poblacion a ser
victima de practicas monopolicas y controlistas. Es por ello por lo que se puede negar que
exista un derecho fundamental a la salud en un mercado donde una sola empresa posee el
85% de inherencia sobre la dispensacion de insumos médicos. Dentro del criterio de la
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ONU para delimitar lo que significa para la sociedad el derecho esencial a la salud, no
solo se comprende el acceso a profesionales de la salud, consiguientemente se comprende
también el acceso a insumos médicos de forma gratuita o accesible; la forma en cémo las
farmacias privadas especularon con el precio de los insumos médicos durante la

pandemia, configura una directa vulneracion al derecho fundamental de la salud.

A pesar de que el estado de emergencia se ha declarado finalizado, y casi en su totalidad
se han retomado las précticas econdmicas, no se descarta la posibilidad de que, en alguna
futura crisis de cualquier indole, las farmacias puedan volver a recurrir a los mecanismos
que utilizaron durante la pandemia por el COVID-19 para lucrar con el estado de
vulnerabilidad de la poblacion. Es por ello por lo que, si bien ahora se puede gozar de una
relativa estabilidad en los precios de los insumos médicos, no se puede obviar la evidente
posicion de dominio que InRetail posee sobre el mercado farmacéutico peruano,
resultando en un constante riesgo para el derecho fundamental a la salud de la poblacion.

Un estudio econdmico realizado por el BCR titulado Precios y Politica de Medicamentos
en el estado peruano, determind que a pesar de las reducciones arancelarias de 12% a 4%
para la importacion de insumos médicos, partes y piezas relacionadas a la medicina no
producidas en el pais, la tendencia en el precio de los insumos médicos dispensados por
empresas privadas fue de un aumento injustificado en un 3.6% anual; es decir, se
incremento el precio de los insumos médicos para obtener una ganancia neta a los costes
arancelarios, de importacion y los precios establecidos para los medicamentos segun
inflacién. Esta tendencia fue aplicada por casi todo el sector farmacéutico privado
peruano, lo que denota una directa inclinacion de la iniciativa privada por ampliar las
ganancias asi estas sean a costa de la salud publica; no es factible argumentar que, por ser
empresa privada no tengan responsabilidad frente a la poblacion sustentado en que la
economia social de mercado protege la iniciativa privada en toda su extension, como
hacia el articulo periodistico del diario Gestion antes citado; se incurre en un error que

parte de un desconocimiento del funcionamiento de la economia social de mercado.

Si se afirma que en un estado donde el régimen econdémico reconocido por la Constitucién
es la economia social de mercado, se presenta la problemética descrita, donde una
empresa ostenta el 85% de la participacion del mercado farmacéutico, y ha tenido
antecedentes en la pandemia de préacticas controlistas en favor de la empresa y en contra

de la comunidad, existe entonces una tergiversacion de lo que la economia social de
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mercado significa tanto en términos tedricos como pragmaticos, o de plano, el modelo
econdmico que estd siendo vigente en el Perd no es el mismo que la Constitucion

reconoce.

La UE, en el TUE, en su articulo 3, parrafo 3, reconoce que la planificacion de la
economia europea tiene como meta instaurarse como una “economia social de mercado”,
permitiendo la libre iniciativa privada y la competencia justa en el mercado, pero sobre
todo buscando el mayor bienestar social posible, que solo es viable cuando la ponderacién
de derechos esta orientada a proteger al ser humano, y no a la propiedad privada. Es asi
como podemos analizar el caso de Suecia, pais miembro de la Unién Europea, que
enfrentd hasta el afio 2006, un monopolio en el mercado farmacéutico dominado por
Apoteket AB, empresa que poseia la posicién dominante en el mercado en ese entonces,
dado que habia firmado un contrato con el gobierno sueco para ser el distribuidor de
medicamentos nacionales para hospitales, Apoteket AB acabaria aprovechando esta
inherencia para tomar control del mercado farmacéutico por completo. En el afio 2005 el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dictamind en su sentencia C-438/02 —
31 de mayo 2005, que el empresario Krister Hanner, duefio de Apoteket AB, cometid el
delito de practicas monopolicas contra la legislacion comunitaria, es decir, a Apoteket
AB, se le imputaba por aprovechar su “posicion de dominio” a favor de las ganancias de

la empresa, por sobre el bienestar comunitario.

Esta sentencia llevaria al gobierno de Suecia a reestructurar el funcionamiento del
mercado farmacéutico, permitiendo el ingreso de farmacias extranjeras e incentivando la
competencia entre estas, para buscar generar el mayor bienestar social posible por medio
del acceso a justos precios de insumos médicos. Este criterio es citado, dado que, hace ya
19 afios el Tribunal Europeo (que se declara partidario de la economia social de mercado
desde 1979), determind que el mercado farmacéutico configuraba un punto clave del
bienestar social, y no podia ser permitido un monopolio en dicho rubro dado que, la
tendencia natural de la posicion de dominio en el mercado es continuar, perpetuar e
incentivar, practicas monopélicas y controlistas, condicion que no podia ser permitida,
dado que el rubro sanitario en el que se encuentra acababa siendo fundamentalmente muy

dafino a la comunidad.

Es por ello por lo que, la inoperancia del Estado peruano ante el cuasi monopolio de
InRetail sobre el mercado farmacéutico resulta inviable; el criterio internacional mediante
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el Tribunal Europeo establece, mediante ponderacién, que no es factible proteger a la
empresa privada por sobre el derecho fundamental a la salud de las personas. Se concluye
gue es sumamente riesgoso poner la salud publica en manos de una empresa que ostenta
posicion dominante en el mercado, a esto, la legislacion y autoridades peruanas no
responden ante esta problematica que, como fue desarrollado, ya ha representado graves
repercusiones durante la pandemia, afectando la integridad fisica y vidas de la poblacion

peruana.

4.2.2. ¢Qué factores legales son los que estan propiciando la configuracion de la

figura del abuso de posicion de dominio en el mercado farmacéutico peruano?

Para la revision legislativa, es necesario analizar principalmente la figura de la

Constitucién Politica del Pert de 1993, en su capitulo sobre el régimen econémico.

Es asi que, partiendo desde el articulo 58 de la constitucion Politica del Pert (1993)

menciona;

La iniciativa privada es autobnomay se lleva a cabo en un contexto de economia
social de mercado. En este régimen, el Estado dirige el progreso del pais y
desempefia un papel fundamental en areas como la promocion del empleo, la
salud, la educacion, la seguridad, los servicios publicos y la infraestructura
(Pag.23).

Este articulo fue analizado anteriormente, resume que la actuaciéon del Estado sobre el
régimen econodmico es parcialmente intervencionista, busca proteger el desarrollo del pais

y los derechos fundamentales de los ciudadanos.

El articulo 59 establece que el Estado fomenta la generacidn de riqueza, la libertad laboral
y la libertad de empresa e industria. Ademas, restringe el alcance de la libertad econdémica
en los casos en que esta implique un perjuicio a la moral, la salud o la seguridad publica.
Ademas, este articulo determina que el Estado intervendra brindando oportunidades a

sectores menos aventajados, y apoyando a la pequefia empresa.

El articulo 60, reconoce el pluralismo econémico, en el que, dentro de la jurisdiccion
peruana, el Estado permita la coexistencia de diferentes formas de propiedad, la privada,
la publica, la cooperativa y la comunitaria. Adicionalmente, se faculta al Estado a
participar en la economia mediante la actividad empresarial en materias de alto interés
publico o de manifiesta conveniencia nacional.
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Ahora bien, el articulo 61 de la Constitucién Politica del Pert (1993) es fundamental para
el presente trabajo de investigacion, ya que establece: “El Estado promueve y supervisa
la libre competencia. Lucha contra cualquier practica que la restrinja y contra el abuso de
posiciones dominantes 0 monopdlicas. Ninguna legislacion ni acuerdo puede permitir o
establecer monopolios” (Pag.24). Segin lo que puede inferirse del desarrollo de este
articulo, el Estado busca una practica equitativa en el mercado, reconoce que existen
formas (posicion de dominio y regimenes monopdlicos) que vulneran el libre desarrollo
de la iniciativa privada y el mercado, ademas de también establecer que, mediante ley o

concertacién privada, no puede crearse o0 perpetuarse un monopolio sobre ningun rubro.

Navarro (2023) en su tesis Estudio de los Monopolios en el Perd y la Necesidad de
Cambiar el Articulo 61 de la Constitucién Politica de Estado, se pronuncia sobre este
articulo: Aunque esta norma establece que el Estado promueve y supervisa la libre
competencia, también aclara que combate cualquier practica que la restrinja, asi como el
abuso de posiciones dominantes y monopolicas, resulta meramente declarativa puesto que
no establece una prohibicion expresa de los monopolios, o la practica monopodlica desde

la materia constitucional.

La existencia de monopolios en el Peru es innegable, ademas del ya desarrollado
monopolio farmacéutico de InRetail con el 85% de presencia en el mercado, el diario Ojo
Publico en el afio 2020 publicé un articulo periodistico titulado: “Dos compafiias globales
dominan el negocio del oxigeno con el sector salud de Per”; donde se desarrolla que dos
corporaciones: Linde y Air Products, de Alemania y Estados Unidos respectivamente,
tenian el control absoluto de la produccion, dispensacion y venta del oxigeno durante la
pandemia, y que en el Peru participan mediante un contrato publico suscrito con el sector
salud a través de cinco empresas nacionales. Segun esta informacion, se puede observar
una constante: el reducido nimero de empresas intervinientes.

Aunque la Constitucién afirme la responsabilidad del Estado frente a la comunidad, por
proteger el libre mercado frente a practicas monopdlicas, parece ser inoperante tanto el
Estado, como la norma magna vigente en este aspecto. Continuando con el articulo
periodistico, ambos contratos que el sector salud otorgd a las empresas Linde y Air
Products, son en esencia, inconstitucionales, y conllevan un severo dafio a la poblacion
que, por ejemplo, en Iquitos, durante el auge de la pandemia, tuvo que enfrentar precios
inflados y especulados sobre los balones de oxigeno, que usualmente rondan los S/.1000
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y S/.1500, hasta llegar a los S/. 4000 de forma injustificada.

Esta responsabilidad no es Unicamente de las autoridades, es también de la redaccion
formulada en el articulo 61 de la Constitucién como formulaba Navarro Alvarado (2023)
en la tesis antes citada. Al no haber prohibicion expresa, se facilita que, en una
inobservancia de sus funciones, actores estatales permitan el ejercicio de monopolios,
cuasi monopolios o abusos de posicion de dominio en el mercado, para posteriormente
ser protegidos por esta misma redaccion el articulo 62 de la Constitucion, el pacto
contractual no puede ser modificado posteriormente una vez aceptado, y la figura de los
contratos ley mediante los cuales el Estado puede dar “seguridad” y “garantias”

inimpugnables.

Asimismo, tenemos el caso de Telefonica del Pert y Estado Peruano v Congresistas de la
Republica (2003), en mérito al contrato firmado en favor de Telefénica del Perd S.A.A.y
el Estado peruano, donde a la empresa sefialada, se le otorgaban distintas garantias que
en pos de incentivar la accion privada, acababan otorgandole un “monopolio legal” sobre
las telecomunicaciones en el Peru. Esto resultando en una accion de inconstitucionalidad
planteada por el congreso, que acabaria siendo rechazada por el Tribunal Constitucional,
fundamentado en su mayoria en la redaccion literal de la Carta Magna de 1993, casi sin

pronunciarse sobre las practicas monopdlicas.

Durante este proceso fueron invocados distintos recursos legales que, fueron establecidos
post Constitucion, irremediablemente en una ponderacion de normas legales, la
Constitucién siempre acaba primando por sobre cualquier otra disposicion legal; aqui
yace uno de los factores legales que permite la perpetuacion de las practicas monopdlicas,
controlistas, cuasi monopélicas, y abusos de posicién de dominio: no puede paliarse los
sintomas sin atacar la enfermedad. Los casos desarrollados, son meros sintomas de una
mala redaccion constitucional que permite el funcionamiento de monopolios 0 cuasi
monopolios o abusos de posicién de dominio, dado que no es de caracter imperativo
prohibitivo, sino que se presupone una posicion en la que hemos de combatir los
monopolios, y no en la prohibicion de estos. El contexto de los contratos ley, ya no supone
una alternativa a la iniciativa privada, como en su momento fue planteada, sino que
resume una incapacidad del Estado peruano de dar seguridad juridica sin otorgar pseudo
garantias que solo permiten el ejercicio de monopolios, cuasi monopolios 0 abusos de

posicion de dominio, esto resultando en las circunstancias que fueron desarrolladas
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anteriormente.

El D.L. N° 701 comienza su redaccion delimitando el propdsito de esta ley, que es
erradicar las practicas monopélicas, controladoras y restrictivas de la libre competencia
en la produccion, ademas de fomentar la libre iniciativa privada en busca del mayor
beneficio para los usuarios y consumidores. De esta redaccion inicial puede ratificarse la
tendencia del Estado, de asumir una posicion donde, dado que no hay prohibicion directa
de monopolios, se opta por “combatir” los monopolios y practicas similares o anexas;
esto puede deberse a distintos factores, interés burocratico, monopolios naturales, poca
accion legislativa y ejecutiva, entre otros. Sin perjuicio de lo mencionado, es clara
también la tendencia que esta redaccion tiene por establecer la importancia del bienestar
de los usuarios y consumidores, de esto puede inferirse que, a pesar de que la Constitucién
no prohibe las practicas monopolicas, legislativamente se pondera que el bienestar de

usuarios y consumidores esta por encima de la iniciativa privada.

El titulo IV del D.L. N.° 701 sobre las sanciones pecuniarias, determina los recursos y las
penalidades que, tras probarse la actividad monopdlica o anexa, serian imputables a la
persona natural o juridica que incurra en ellas; sin embargo, siendo estas sanciones
Unicamente econémicas.

Es preciso analizar el articulo 234 del Codigo Penal Peruano (1991), que establece:

El productor, fabricante, proveedor o comerciante que incrementa los precios de bienes y
servicios habituales, que son esenciales para la vida o salud de la persona, utilizando
practicas ilicitas que no se sustente en una real estructura de costos y el correcto
funcionamiento del mercado, aprovechando una situacion de mayor demanda por causas
de emergencia, conmocién o calamidad publica sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta
y cinco dias-multa (Pag. 65).

De esto puede extraerse que el Cddigo Penal prohibe imperativamente los excesos de la
iniciativa privada y el libre mercado, mas aun cuando se trata de bienes de primera
necesidad y en contextos que dejen a la poblacion en estado vulnerable como lo son
desastres naturales o pandemias. Las actividades monopdlicas son penadas por el Codigo
Penal e imputables, una vez més el criterio es cercano a la legislacion internacional,
distando de la defensa absoluta de la libre iniciativa privada, se opta por penar las
practicas privadas que perjudiquen a la comunidad.
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Continua la redaccion del articulo 233 del Codigo Penal Peruano (1991) el cual dice:

Si los que alteran los precios pertenecen a dos 0 mas empresas que se ponen de
acuerdo para lucrar indebidamente en forma conjunta durante la declaratoria de
estado de emergencia nacional, conforme a lo sefialado en el parrafo precedente,
seran reprimidos con pena privativa de la libertad no menor de seis ni mayor de

ocho afios (Pag. 65).

Como es evidente, la redaccion de este articulo es post inicio de pandemia, concretamente
el 19 de mayo de 2020, bajo el proyecto de ley N.° 5239/2020-CR; es decir, esta
problematica tuvo que regularse posterior al inicio de las practicas monopdlicas bajo el
contexto de estado de emergencia nacional, es una respuesta a practicas que pudieron
hacerse evidentes al inicio de la pandemia por el COVID-19. Sin embargo, el solo hecho
de haber tenido la necesidad de modificar el Codigo Penal para hacer punibles estas
actividades, denota que posteriormente no existia un control adecuado sobre estas, y se
continda la premisa que ha sido descrita previamente: el Estado peruano se prepara para
combatir los monopolios, cuasi monopolios y abusos de posicion de dominio en el

mercado, pero no incentiva activamente la prevencion y prohibicién de estos.

La pandemia solo lleg6 a evidenciar una realidad que se afronta a diario en el mercado
peruano, en un contexto complejo, donde el bienestar de la poblacion sea incierto, la
iniciativa privada asentada en un mercado monop6lico, cuasi monopolico o de posicion
de dominio, optara siempre por el bienestar de la empresa frente al de la comunidad; acaba
siendo méas grave aun cuando las empresas que ostentan esta posicion en el mercado
pertenecen al sector salud, puesto que las repercusiones de practicas indebidas acabaran
afectando severamente al bienestar, integridad y salud de la poblacion, todos estos
derechos fundamentales que la Constitucion y tratados internacionales recogen y

preservan como principios del funcionamiento juridico.

Existe entonces una contradiccion fundamental que parte desde el articulo 61 de la
Constitucion, que repercute en normas sustantivas anexas, tratando de reducir un
problema que nace desde la Carta Magna, teniendo resultados Unicamente paliativos, que
resultan insuficientes para tratar de proteger a la poblacidn peruana de actuales y futuras

crisis donde la iniciativa privada actte en contra de la comunidad.
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4.2.3. ¢Cbmo puede solucionarse la distorsion en la competencia que producen el
abuso de posicion de dominio en el mercado farmacéutico peruano y sus

consecuencias negativas?

El linglista Noam Chomsky en una entrevista sobre la pandemia resume que: han existido
y existen amenazas bioldgicas que suponen un riesgo para la sociedad, pero ¢quién puede
hacer algo al respecto? Bueno, las farmacéuticas, infladas por mecanismos liberales y
ricas en recursos, laboratorios e infraestructura; sin embargo, estan bloqueadas, por la
dindmica del capital, si no existe ganancia, por ello hay motivo para buscar prever futuras
crisis epidemioldgicas. En la pandemia, a pesar de que mundialmente los gobiernos
financiaron con cifras millonarias la investigacion por las vacunas, existe ain una
tendencia que busca adherirse al no estado y a la no intervencion del estado, y se
argumenta que la iniciativa privada sin regulacion es la mejor forma econémica; sin
embargo, como ha sido desarrollado a lo largo de esta investigacion, el cuasi monopolio
de InRetail sobre el mercado farmacéutico ha sido y puede seguir siendo de grave dafio

para la salud publica.

Segun Soldevilla (2017), la distorsion en la competencia surge en un caso escenario de
dos factores, primeramente, el poder econémico de una empresa ya situada de forma
contundente en el mercado y segundo, la inaccion publica; estos dos factores resultan en
que, aun existiendo legislacion que busque combatir estas practicas, sea imposible
contrarrestar el abuso de la iniciativa privada una vez empieza. Ademas, se complementa
que la accion privada es la que suele ser el inicio de la préactica monopélica, y, al no
encontrar represalias por parte del Estado, busca acentuarla.

Incluso partiendo desde la perspectiva liberal, Smith (1776) explicaba a los monopolios
como los enemigos de la buena gestién, dado que la buena gestion solo puede lograrse en
un pais por medio de la libre competencia; en su libro, La Riqueza de las Naciones,
resume de buena manera el “buen” funcionamiento de un mercado capitalista, y bajo su
propio analisis, también resulta contrario a la misma actividad privada cualquier practica
monopolica. Es prioridad de la economia liberal la iniciativa privada, como concepto
general y mayoritario, no la iniciativa privada como proveniente de una o dos empresas
que se adjudiquen el funcionamiento del mercado, esto, segiin Smith, no trae prosperidad

ni riqueza, sino que obstaculiza el desarrollo de la sociedad.

La distorsion en la competencia entonces no es algo propio de la economia liberal, es méas
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bien una costumbre adquirida tras el desarrollo de la dinamica del capital y la inaccion
estatal, resultando en lo que hoy conocemos como practicas monopdlicas, cuasi
monopolicas o posiciones de dominio. Es innegable el perjuicio que estas practicas
pueden tener tanto para el bienestar social como para la economia misma, y es de interés

publico que el Estado presente una politica antimonopolica.

Es complicado plantear una solucion concreta a la distorsion en la competencia y en la
iniciativa privada, puesto que, como fue explicado, esta distorsion no es natural al sistema
liberal, se ha consolidado por la costumbre capitalista de grandes empresas de anexionar,
controlar y monopolizar; sin embargo, existen ciertos planteamientos que pueden

analizarse para buscar una alternativa a esta problematica.

El estudio de Navarro (2023) que fue antes citado, plantea la alternativa de modificar el
articulo 61 de la Constitucion que versa sobre la actuacion del Estado frente a los
monopolios; este articulo faculta al estado a “combatir” los monopolios, lo cual lo
predispone a una posicién donde se asume la existencia natural de monopolios y el rol
del Estado solo empieza después de la consolidacién de estos. Esta alternativa es
tedricamente valida, es correcto afirmar que existe un vacio legal en cuanto a monopolios
se trata, puesto que la Constitucidn no establece la accién estatal sobre los monopolios,
cuasi monopolios o posiciones de dominio existentes, o sobre una prohibicion taxativa de
la figura mercantil del monopolio 0 anexos; en opinion de Navarro Alvarado, esta falta
de legislacion o vacio legal, fue deliberadamente puesta por quienes en su momento
redactaron la Constitucion, en pos de interés personal o en conformidad con las politicas

de neoliberalismo voraz que la Carta Magna del 93 buscaba.

La Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, por ejemplo, establece: “En los
Estados Unidos Mexicanos se prohiben los monopolios, las practicas monopdlicas, los
estancos y las exenciones fiscales, de acuerdo con los términos y condiciones que
determinan las leyes”; esto es una contraposicién a la ambigua legislacion peruana sobre
la misma materia, esta es una prohibicidn expresa que es constitucionalmente reconocida,
por lo que en mérito a la jerarquia normativa de Kelsen, ha de ser aplicada con unanimidad
hacia toda la legislacién anexa. Ademas de ello, la Constitucién Mexicana, también
muestra una cohesion hacia las normas especificas que regulan las practicas monopélicas,
caso contrario en nuestra legislacion, que mientras que la Constitucion de 1993 en su
articulo 61 ambiguamente establece que se combatiran los monopolios (sin prohibirlos),

el D.L. N.° 701 de su propia legislacion se infiere que los monopolios estan prohibidos.
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A esto habria de afiadirse también la modificacion del articulo 62 sobre los contratos ley
y la “seguridad y garantias juridicas” que defienden al pacto contractual si es que estos
atentan o puedan atentar contra derechos fundamentales de la poblacion. Por ejemplo, no
puede defenderse mediante el articulo 62, el contrato de una empresa minera privada que
recibe 20 afios de concesion de extraccion de recursos minerales, si con ello conlleva un
severo dafio al medio ambiente y a la salud de las personas que residan en el proyecto; de
igual manera, en el rubro farmacéutico, no puede ser vélida una adquisicion de una
empresa sobre su natural competidor en el area (como ocurrio con InRetail), puesto que
esta accién yace sobre los limites que la economia social de mercado defiende como
iniciativa privada, dado que dicha accion, tiene como unica finalidad, la instauracion de
monopolios, cuasi monopolios o posiciones de dominio en el mercado que les permitan
cometer abusos sobre la comunidad en pos de la ganancia privada, ademas, claro, de ser
una tergiversacion de los principios de la economia social de mercado y los principios

liberales.

Sabiendo que la distorsién en la competencia es una tendencia natural del mercado
capitalista sin intervencién estatal, la primera alternativa resume en la modificacion de la
Constitucién de 1993 en sus articulos 61 y 62, cambiando la politica ambigua del Estado
sobre los monopolios a una politica donde el estado expresamente prohibe los
monopolios, y lo complementa con normas anexas que, con el poder de la Constitucion,
puedan regular de mejor manera el funcionamiento del mercado peruano. Adicionalmente
es necesario recalcar que cualquier practica econémica que atente contra los derechos
fundamentales de los seres humanos, es completamente contraria a los principios de la
economia social de mercado, en la cual, siempre sera prioridad el bienestar social por
sobre la iniciativa privada, por lo que tal cosa como el absolutismo de la propiedad e

iniciativa privada, no existe en una economia social de mercado.

Como segunda alternativa existe lo punitivo, esta medida es la que actualmente es vigente,
gue mediante el proyecto de ley N.° 5239/2020-CR se aprobd a incorporar al Cadigo
Penal, la penalizacién de las practicas monopélicas que se den en un contexto de
emergencia nacional; sin embargo esta medida es incompleta, dado que lo penal solo
persigue el aprovechamiento econémico mediante practicas monopélicas Gnicamente en
estados de emergencia, y esto resulta en que las practicas monopdlicas fuera de un estado
de emergencia queden fuera del alcance del Codigo Penal, y se dejan a facultad de la

aplicacion del D.L. N.° 701. Esta premisa es errada, puesto que, a lo largo de este analisis,
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se ha probado que incluso fuera de un estado de emergencia, las practicas monopélicas
suponen de riesgo a los derechos fundamentales de las personas en sociedad, suponiendo
un riesgo vigente a los derechos fundamentales de las personas, no es viable el que no

tengan una responsabilidad penal afiadida.

Es asi como la segunda alternativa planteada, es penalizar las practicas monopdlicas y
anexas mediante el Codigo Penal, modificando el articulo 234 para incluir, o en todo caso,
remover el hecho de que las practicas monopdlicas y anexas sean solo punibles cuando
hay estado de emergencia nacional, extenderlo como una punibilidad que sea tipica con
el solo hecho de la existencia de practicas monopolicas que perjudiquen el bienestar
social. Actualmente las sanciones que figuran en el D.L. N.° 701 se limitan a lo
econdémico, por lo que, para una empresa que posea monopolio, cuasi monopolio o
posicion dominante en el mercado, no resultan significativas ni mucho menos correctivas,
dado que no se centran en que el fin de la medida impuesta sea el erradicar las practicas
monopolicas y anexas, sino gque se centran a una indemnizacion econémica por el dafio

que las préacticas han conllevado.

Esta premisa no erradica ni previene que sigan existiendo estas practicas, mas bien, les
fija un precio determinado por el D.L. N.° 701; la vulneracion al mercado y a la libre
competencia mediante practicas monopolicas no se interpretan como un dafio a los
derechos fundamentales de la comunidad, sino como una actividad necesaria para
perdurar monopdlicamente en el mercado mediante un precio que la ley fija. Se infiere
que, al no tener una responsabilidad penal directamente ligada, la norma indirectamente
esta estableciendo que las practicas monopolicas no son tan graves, y solo suponen de
una indemnizacién que debe importarse al Estado por su ejecucion, distando de ligar las
malas practicas en el mercado como directamente perjudiciales para la sociedad, los
derechos de las personas e incluso el desarrollo del mercado.

Se plantean estas dos alternativas para enfrentar las condiciones monopolicas a las cuales
la iniciativa privada tiende a practicar, dado que, en caso se continlde con la falta
legislativa, la ineficacia de los recursos legales vigentes y la poca participacion estatal
tanto de funcionarios como de instituciones, el escenario de los derechos fundamentales
de las personas acaba siendo relegado a un segundo plano frente a la libre iniciativa
privada desmedida y no regulada que prefiere la rentabilidad material. Esta problematica
debe ser de interés legislativo, ya sea para creacion o modificacion, dado que repercute

en el bienestar social y en principios que la misma Constitucion defiende; la jerarquia
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normativa posee una responsabilidad inigualable en cuanto a las repercusiones que un
vacio legislativo o deliberada mala legislacion puede ocasionar en el orden normativo que
a la Constitucion se remite, es por ello que este analisis normativo defiende los principios
que la economia social de mercado establece, puesto que, considerando también la
perspectiva del legislador de la Constitucion del 93, es el modelo mas viable para el

desarrollo de la sociedad peruana.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: Se concluye que, la tergiversacion en la interpretacion y en la practica del
sistema economico que la Constitucion reconoce, la economia social de mercado, sumada
a la natural tendencia de la posicién de dominio por buscar perdurar y facilitar o continuar
préacticas monopolicas en el contexto del libre mercado, termina por abarcar rubros que
comprometen la salud publica, como lo es el mercado farmacéutico peruano, que enfrenta
un cuasi monopolio del 85% ostentado por InRetail, cuya inherencia en el mercado y los
intereses de esta fueron expuestos durante la pandemia, donde pudo evidenciarse que, hay
una posicion de dominio de mercado. Asimismo, consideramos que los miembros del
tribunal de INDECOPI, encargados de verificar el cumplimiento de las leyes que aseguran
la libre competencia deben de ser controlados en su actuar y en el caso, abrirse una
investigacién penal, ya que como se ha podido evidenciar en el analisis jurisprudencial
realizado en esta investigacion, el abuso de posicion por parte de las empresas
farmacéuticas es evidente, existiendo hechos que corroboran su existencia, sin embargo,
INDECOPI no sanciond.

SEGUNDA: Se concluye que, la tendencia natural de un mercado orientado al liberalismo
sin intervencion estatal no garantiza ningin derecho fundamental que interfiera con la
dindmica del capital. El Pertu actualmente en el mercado farmacéutico enfrenta una
situacion cuasi monopdlica y cuyas consecuencias se hicieron mas palpables durante la
pandemia, donde el derecho fundamental a la salud que garantiza nuestra Constitucion,
fue relegado a la iniciativa privada y su inherencia sobre el mercado, resultando asi en la
afectacion de miles de personas que, al no poseer la condicién econdémica suficiente,
fueron privadas de acceder a insumos médicos, vulnerando su integridad y en algunos

€asos sus vidas.

TERCERA: Se concluye que, existen distintos vacios en nuestra legislacion (deliberados
0 no) que permiten la vigencia y futura instauracion de monopolios, cuasi monopolios y
posiciones de dominio. La ineficacia de la ley o en algunos casos la no legislacion, facilita
también la poca accién de las autoridades e instituciones que faltan en regular los excesos
que en nombre del libre mercado se cometen; por ejemplo, los desarrollados articulos 61
y 62 del capitulo sobre el régimen econémico de la Constitucion del 93, omiten prohibir
imperativamente la existencia de monopolios, ni plantean una solucién a las practicas
monopdlicas vigentes.
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CUARTA: Se concluye que, la distorsion en la competencia dentro del libre mercado, es
una tendencia que ha acompariado el mercado mismo desde su inicio, los primeros
liberales como Adam Smith, en su libro La Riqueza de las Naciones, ya problematizaba
acerca de la casi inevitable tendencia que la iniciativa privada tiene por crecer, anexionar
y monopolizar, describiendo también que este es un severo problema para el desarrollo
del mercado y el bienestar social, se identifica esta cuestion como un problema del Estado
moderno. De esto, surgen las alternativas planteadas resumidas en la modificacion de
nuestra estructura legislativa: en el articulo 61 de la Constitucién de 1993, ha de
cambiarse la ambigliedad del Estado sobre el monopolio a una prohibicion directa e

imperativa del mismo.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se recomienda al INDECOPI en mérito de la legalidad y el estado de derecho,
establecer un plan de accion frente a los actuales abusos de practicas monopolicas y
abusos de posicion de dominio contra los derechos de los ciudadanos que acontecen en la
actualidad, persiguiendo estas practicas y para asi evitar el mayor dafio posible a la

comunidad.

SEGUNDA: Se recomienda al INDECOPI, actuar conforme al D.L. N.° 1034 para buscar
contrarrestar las repercusiones que las practicas monopolicas estan ocasionando en el
bienestar social de la poblacién, asi como incentivar al ciudadano a denunciar estas
practicas en todas sus formas con las autoridades correspondientes, ademas de promover
una libre competencia en el mercado restringiendo las précticas que no se ajusten al

modelo econdmico que la Constitucion de 1993 reconoce.

TERCERA: Se recomienda al Congreso plantear la reforma de los articulos 61 y 62 de la
Constitucion Politica del Pert de 1993, dado que, en el vacio legislativo de estas, se
favorece la instauracion o continuacién de practicas monopdlicas, cuasi monopélicas o
abusos de posiciones de dominio en el mercado peruano, repercutiendo en el bienestar

social y en los derechos fundamentales de las personas.

CUARTA: Se recomienda al Congreso ajustar la regulacion del abuso de posicion de
dominio, estableciendo que cuando una empresa concentre mas del 50% de intervencion
en el mercado, debe de ser sujeta a controles e impedimentos que le impidan absorber a

sus competidores, Ilegando a situaciones cuasi monopolicas.
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ANEXO

Proyecto de Ley N.° 0001

1. Exposicion de Motivos

Es innegable la inherencia de InRetail sobre el mercado farmacéutico peruano, y de igual
manera es innegable el dafio que esta posicion de dominio ha tenido y puede tener sobre
los derechos fundamentales de la poblacion. En defensa de la economia social de
mercado, que es el modelo econémico que postula nuestra Constitucion, se plantea el
siguiente proyecto de ley que tiene como motivo, el combatir y evitar la continuacion de
practicas monopolicas, cuasi monopolicas y abuso de posicion de dominio en mérito de

los siguientes motivos:

a) Las practicas monopdlicas en el sector salud, conllevan un riesgo para la integridad y
vida de la poblacion, puesto que suponen una restriccion econémica en el acceso a los
insumos médicos, ponderando en primer lugar el beneficio y rentabilidad de la empresa
privada, y poniendo en segundo plano el derecho a la salud de la poblacion.

b) La mala redaccion constitucional en los articulos 61 y 62, permite que las practicas
monopdlicas perduren dado que la Constitucion se pronuncia ambiguamente sobre la
cuestion de los monopolios, se presume en una posicion de combatir monopolios y no

son prohibidos expresamente.

c) Laineficacia del D.L. N.° 1034 que es insuficiente para combatir y frenar las practicas
monopolicas que afectan el bienestar social; se establece una sancion econémica para
la empresa que efectle practicas monopolicas y controlistas que acaban siendo
referencial, dado que se asocia estas malas practicas con un precio que la ley fija, y no
con una responsabilidad directa con la afectacion de los derechos fundamentales de la
poblacion.

d) Finalmente, el articulo 234 del Cédigo Penal, que queda limitado en su cuestion
punitiva, dado que solo penaliza a las practicas monopolicas en contextos de
emergencia nacional, obviando la existencia de practicas monopolicas que, sin
necesidad de estado de emergencia, causan un dafio a los bienes juridicos tutelados de
las personas, delegando la penalizacion de estas practicas a una multa administrativa
mediante el D.L. N.° 1034.
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2. Reforma Constitucional

1. Laredaccion actual del articulo 61 de la Constitucidn establece:

“El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la
limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni

concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.”

2. Lanueva redaccion debe establecer:

“El Estado facilita y vigila la libre competencia, ademas de intervenir cuando la
dinamica del mercado afecte el bienestar social. EI Estado prohibe cualquier
forma empresarial monopdlica, cuasi monopolica o de posicién de dominio, y
combate las practicas monopdlicas o controlistas que sean vigentes al momento
de la promulgacion de esta Constitucion. La concertacion privada que establezca
monopolios, cuasi monopolios o posiciones de dominio, o la ley que autorice

estos, serd declarada ilegal de facto.”

3. La redaccion planteada suple los vacios que la previa redaccion tenia, primeramente
pronunciandose sobre uno de los principios de la economia social de mercado que se
omite en el articulo 61: el bienestar social debe primar por encima de la libre
competencia; también se establece la prohibicion expresa de los monopolios, cuasi
monopolios o posiciones de dominio, habiendo norma imperativa que lo prohibe, no
solo se facilita la jerarquia de normas posteriores a la Constitucion, sino que se
interpreta como una declaracion politica sobre la postura del Estado peruano frente a
los monopolios y los abusos del mercado, ponderando al bienestar social de la
poblacién por encima de la iniciativa privada; la redaccién previa no establecia el curso
del Estado frente a los monopolios vigentes, es por ello que esta redaccion faculta al
Estado a perseguir y combatir estas practicas que sean patentes en la vigencia de esta
Constitucion; finalmente estableciendo la nulidad de facto de cualquier concertacion

privada o ley que favorezca, acuerde o facilite la perduracién de estas précticas.

3. Reforma del Cddigo Penal

1. Laredaccién actual del articulo 234 del Cddigo Penal establece:
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“El productor, fabricante, proveedor o comerciante que incrementa los precios
de bienes y servicios habituales, que son esenciales para la vida o salud de la
personas utilizando préacticas ilicitas que no se sustente en una real estructura de
costos y el correcto funcionamiento del mercado, aprovechando una situacion de
mayor demanda por causas de emergencia, conmocién o calamidad publica serd
reprimido con pena privativa de libertad de dos ni mayor de seis afios y con

ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa”

2. La nueva redaccion debe establecer:

“El productor, fabricante, proveedor o comerciante que incrementa los precios
de bienes y servicios habituales, que son esenciales para la vida o salud de las
personas utilizando précticas ilicitas, practicas monopdlicas, abuso de posicion
de dominio en el mercado, independientemente de que se esté aprovechando de
una situacion de mayor demanda por causas de emergencia, conmocion o
calamidad publica sera reprimido con pena privativa de libertad de cuatro ni

mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa”

3. Laredaccion planteada termina con la ambigiiedad sobre qué précticas ilicitas sobre el
mercado son las que penaliza nuestro codigo, estableciendo que son el
aprovechamiento de practicas monopolicas o abusos de posiciones de dominio las que
tipifican este delito; ademas de conservar la redaccion que establece que el bien
juridico tutelado en cuestion es la vida o la salud de las personas; finalmente se
determina que no son solo el abuso de estas practicas lo que configuraria el delito sino
que ademas se considera los escenarios donde estas practicas se dan en estados de

emergencia, conmocion o calamidad publica.

4. Andlisis de Costos

1. Esta reforma resulta més eficiente en la administracion de los recursos del Estado dado
gue actualmente ya se destina presupuesto a las instituciones que buscan defender los
derechos de las personas que son afectadas por las practicas monopélicas, sin embargo,
al no contar con los recursos legales idéneos, resulta un desperdicio de inversion

estatal, dado que no se consigue el objetivo pretendido.
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