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“Todo estaria perdido si el mismo hombre, o el mismo cuerpo
de personas principales, de nobles o del pueblo, ejerciera los tres
poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar las resoluciones
publicas y el de juzgar los delitos o las diferencias entre los
particulares”.

Montesquieu, El espiritu de las leyes.

“La justicia es la primera virtud de las instituciones, como la
verdad es la de los sistemas de pensamiento.”

John Rawls, A Theory of Justice.

“(...) iLa verdad es la verdad siempre! ;No es asi...? Si usted
consigue encontrar un indicio favorable a un acusado ¢Lo
suprimiria porque lo considere culpable? Claro que no”.

Agatha Christie, Un triste ciprés.
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Aclaracion

Toda la informacién consignada en el presente trabajo de investigacion es calificada
como publica® y se encuentra relacionada con el expediente administrativo 008-2010/CLC-
INDECOPI, siendo obtenida de los portales de seguimiento de los expedientes? y de la solicitud
de acceso a la informacion publica® (presentada ante INDECOPI, en el mes de abril del 2019).
El tratamiento que se le otorgd observa las reglas de la sana critica y no se ha vertido en el
presente trabajo ningun razonamiento o conclusion que no derive del analisis juridico del caso
bajo lo precisado por las normativas aplicables. Asimismo, es preciso indicar que los correos
transcritos al tener informacion sensible (datos del emisor y receptor) no fueron consignados
en su totalidad o integridad, para evitar la afectacion a la imagen de las personas naturales
relacionadas con las cadenas de correos, por ello, Unicamente se procedié a poner el nombre
propio y todo aquel contenido calificado como informacion adicional (teléfonos personales o
de la empresa, direcciones de correos empresariales, entre otros), que no son relevantes para el

analisis del caso analizado, fue omitida en su totalidad.

1 Elarticulo 10° de la Ley 27806, establece, en relacion a la informacioén de acceso publico, que “Las entidades

de la Administracion Publica tienen la obligacién de proveer la informacion requerida si se refiere a la
contenida en documentos escritos, fotografias, grabaciones, soporte magnético o digital, o en cualquier otro
formato, siempre que haya sido creada u obtenida por ella 0 que se encuentre en posesion o bajo su control.
Asimismo, para los efectos de esta Ley, se considera como informacién publica cualquier tipo de
documentacion financiada por el presupuesto publico que sirva de base a una decisién de naturaleza
administrativa, asi como las actas de reuniones oficiales”.
2 Tanto del portal de Consulta de Expedientes Judiciales como del Buscador de resoluciones de Indecopi.
El articulo 31° del Decreto Legislativo 1205 establece que: “En cualquier momento del procedimiento, y hasta
que éste concluya en sede administrativa, Gnicamente la parte investigada, quien haya presentado una denuncia
de parte o terceros con interés legitimo que también se hayan apersonado al procedimiento, tienen derecho a
conocer el estado de tramitacion del expediente, acceder a éste y obtener copias de los actuados, siempre que
la Comision no hubiere aprobado su reserva por constituir informacion confidencial. A partir del dia siguiente
de la notificacién de la Resolucidn final de la Comisidn a las partes interesadas, las versiones no confidenciales
de dicha resolucién y del informe Técnico de la Secretaria Técnica seran publicas de la via administrativa,
cuando corresponda”.






Resumen

El presente trabajo de investigacion tiene como proposito realizar un andlisis acerca de coémo
la autoridad administrativa (INDECOPI) efectua la deteccion, determinacion y aplicabilidad de
las normas legales correspondientes al momento de proteger, de manera inmediata, el interés
de los consumidores para acceder a un mercado donde los precios de los productos y servicios
debe determinarse en un marco de libre competencia y, de manera mediata, protege la libre
competencia en si. Para efectos de poder visualizar los aciertos y desaciertos que efectua, servira
como objeto secundario de estudio el expediente N° 008-2010/CLC-INDECOPI dentro del cual
se determind y sancioné a cinco de las siete empresas por la realizacion de actos de colusion
sobre 17 productos farmacéuticos.

Es preciso tener en consideracion de manera previa que los actos de afectacion de la libre
competencia puede efectuarse tanto en el &mbito privado como con autoridades del sector
publico, pero el presente trabajo de investigacion unicamente realizara el analisis de las
actuaciones que dos o mas empresas, durante su interactuacion, despliegan acciones
empresariales cuestionables que pueden ser producto o0 no de una concertacion entre ellas o por
el desenvolvimiento del mercado mismo en el que se encuentran. Asimismo, el presente trabajo
de investigacion tendrd como lineamientos de accion y observacion, sobre todo, la

jurisprudencia nacional.
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Introduccion

En la mayoria de los paises del mundo se han aprobado normas legales con la finalidad
de garantizar una idénea competencia y no perjudicar al consumidor, a las pequefias y grandes
empresas o0 al Estado mismo. A pesar de ello se han presentado casos como el de Emcure
Pharmaceuticals y otros, en Estados Unidos*; y, Farmacias Ahumada, Cruz Verde y
SalcoBrand en Chile®; en los que se realizaron acciones empresariales que afectaron tanto el
derecho a la libre competencia de las demas empresas farmacéuticas, como al derecho de los
consumidores. Frente a la aparicion de casos cada vez mas complejos, a los Estados les surge
la necesidad de realizar un reforzamiento al su ius puniendi, el cual, al poder ser desplegado en
el ambito administrativo sancionador o penal, debe cumplir una funcién disuasiva.

El Estado peruano no se ha encontrado exento de presentar una situacion similar. Asi,
en el 2008, se hizo publico uno de los mas grandes casos de colusidn en nuestro pais, donde
siete empresas farmacéuticas acordaron la fijacién de precios de setenta y cinco productos
ofertados en el mercado farmacéutico; por lo que, al Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y Proteccidn a la Propiedad Intelectual (en adelante, INDECOPI) le correspondio
la labor de verificar si dichas empresas farmacéuticas habian cometido, o no, una infraccién
administrativa consistente en la concertacion de los precios de dichos productos, situacién que
debia analizarse en términos de afectacién al derecho a la libre competencia en el mercado
farmacéutico, y generacién de un perjuicio econémico a los consumidores.

El Estado peruano, durante la tramitacion del procedimiento administrativo sancionador
iniciado por INDECOPI contra las empresas farmacéuticas, aprob6é una serie de normas
juridicas cuya finalidad era castigar las conductas anticompetitivas con mayor severidad; en ese
sentido se modifico el Decreto Legislativo 701, norma vigente al momento de la comisién de
las primeras infracciones detectadas y, finalmente, INDECOPI culminé dicho procedimiento
con la imposicion de una multa pecuniaria a la mayoria de las empresas farmacéuticas
involucradas.

A través del presente trabajo de investigacion abordaremos una cuestién de gran
relevancia juridica, consistente en la determinacion de si la autoridad administrativa
(INDECORPI) se encuentra obligada a respetar los derechos constitucionales de los agentes

econodmicos investigados en los procedimientos administrativos de esta naturaleza, en virtud

4 Case 16-AG-27240. Recuperado de http://ag.nv.gov/uploadedFiles/agnvgov/Content/News/PR/PR_Docs/
2017/2017-10-31_State. AGs_ProposedAmendedComplaint.PV.pdf.

5 Sentencia N° 119/2012 emitida en Santiago el 31 de enero de 2012. Recuperado de http://www.fne.gob.cl/wp-
content/uploads/2012/01/Sentencia_119 2012.pdf.


http://ag.nv.gov/uploadedFiles/agnvgov/Content/News/PR/PR_Docs/%202017/2017-10-31_State.AGs_ProposedAmendedComplaint.PV.pdf
http://ag.nv.gov/uploadedFiles/agnvgov/Content/News/PR/PR_Docs/%202017/2017-10-31_State.AGs_ProposedAmendedComplaint.PV.pdf
http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2012/01/Sentencia_119_2012.pdf
http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2012/01/Sentencia_119_2012.pdf

16

del respeto que le debe profesar a la Constitucion de 1993 (en adelante, la Constitucion), y de
qué manera garantiza dicha proteccion; o si, por el contrario, dicha autoridad administrativa
omite garantizar dichos derechos como consecuencia de realizar una ponderacion entre los
mismos y los intereses econdmicos de los consumidores, prevaleciendo estos ultimos.

Para un adecuado analisis de la cuestion planteada en el presente trabajo de
investigacion, fue objeto de estudio el procedimiento administrativo sancionador que se tramito
bajo el expediente administrativo N° 008-2010/CLC-INDECOPI, a fin de determinar si
efectivamente las principales decisiones adoptadas por INDECOPI se desenvolvieron segun el
marco constitucional y legal vigente. Asimismo, se analizd la necesidad de realizar una
delimitacién y determinacion del mercado relevante y la presencia de sustitutos; sobre todo, si
se considera la importancia de la prueba indiciaria, la manera en que fue evaluado y los
parametros o criterios utilizados por parte de INDECOPI durante el desarrollo del
procedimiento.

Para tales fines, se considerd conveniente dividir la presente investigacion en cuatro
capitulos. El primer capitulo titulado “Presentacion del Expediente N° 008-2010/CLC-
INDECOPI”, tiene dos objetivos: El primero referido a la exposicion tanto de los motivos que
incentivaron la investigacion como lo que se pretende lograr en la misma; mientras que el
segundo de ellos, tiene como finalidad exponer las principales partes del expediente
administrativo N° 008-2010/CLC-INDECORPI, el cual sera objeto de andlisis en los siguientes
capitulos.

En el capitulo 2 titulado “La Constitucion del Estado Constitucional de Derecho”, se
analiza la vinculatoriedad y el respeto que debe profesar, tanto los organismos publicos como
todas las personas -naturales o juridicas- que se encuentren en el territorio peruano, a los
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, los cuales no son Unicamente de
titularidad de las personas naturales sino también de las personas juridicas; todo ello con la
finalidad de analizar y determinar cuél es la debida proteccion que INDECOPI les debe otorgar,
sobre todo, en el ambito del derecho administrativo sancionador. Hay un aspecto que se debe
mantener presente durante el desarrollo de la investigacion, y es la limitacion y control que pesa
sobre la actuacion de la Administracion Publica, significando la existencia de parametros
plenamente definidos que regulen el correcto ejercicio de una técnica tan invasiva como lo
puede ser la actividad sancionatoria. Sobre todo, si se considera que la Administracion Publica,
como parte integrante del Poder Ejecutivo, debe delimitar su actuar y considerar al ciudadano

como esencia en la limitacion de las facultades publicas, la cual se manifiesta en las normas
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promulgadas, erigidas como garantias a favor de los ciudadanos frente al potencial abuso del
poder e incumplimiento de las leyes.

Una vez delimitado el marco conceptual previo, corresponde realizar un acercamiento
y determinacion al origen y organizacion de INDECOPI, con la finalidad de conocer sus
funciones, facultades, atribuciones y el despliegue de estas Gltimas; por ello, el capitulo 3
titulado “INDECOPI como ente administrativo vinculado a la Constitucion”, tuvo como
finalidad observar tanto su estructura y facultades de control desplegadas en la determinacién
y sancion de todas aquellas actividades empresariales que puedan implicar una afectacion al
derecho de la competencia, sobre todo, el respeto de los derechos constitucionales, los cuales
deben ser considerados al momento del despliegue de sus facultades; ademas, se analizo si al
ser un érgano administrativo independiente con facultades de investigar, determinar juridica y
econdmicamente los efectos negativos de las actuaciones empresariales, y sancionar las
conductas anticompetitivas determinadas, puede y/o realiza extralimitaciones. Asimismo, se
analizo su vinculatoriedad y respeto que posee por y a la Constitucion, asi como, a los derechos
humanos reconocidos en su contenido (los cuales seran desarrollados en el capitulo posterior),
tratando de evidenciar si las personas juridicas son titulares de derechos, ya que, de no ser asi,
no se podria hacer referencia al juicio consistente en que la autoridad administrativa puede o no
cometer excesos al momento de dar prevalencia al interés de los consumidores; por ello, como
segunda finalidad se tratara determinar la titularidad de los derechos humanos de las personas
juridicas, especificamente el derecho al debido procedimiento dentro de un procedimiento
administrativo sancionador.

El capitulo 4 titulado “Las actuaciones del ente administrativo en el Expediente
Administrativo Sancionador N° 008-2010/CLC-INDECOPI”, tuvo como finalidad primaria la
observancia a la dindmica del mercado farmacéutico para analizar, de manera concreta, lo
acaecido dentro del expediente administrativo sancionador N° 008-2010/CLC-INDECOPI; asi
como, las actuaciones de la autoridad administrativa, los criterios utilizados y su vinculacion
con la Constitucion, la Ley y el Derecho, el analisis y determinacion de la materializacion del
acuerdo colusorio imputado a las empresas investigadas.

Finalmente, en el apartado de Conclusiones se plasmara un juicio en referencia a si el

procedimiento administrativo sancionador fue o no idéneo.






Capitulo 1

Presentacion del expediente administrativo N° 008-2010/CLC-INDECOPI
1.1  Planteamiento del problema y exposicion del caso

El autodenominado Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional del entonces
presidente Alberto Fujimori, contando con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, cred
el INDECOPI, mediante la aprobacion del Decreto Ley N° 25868, de fecha 6 de noviembre de
1992. Como consecuencia se le encargd combatir todas aquellas conductas empresariales que
impliquen una evidente, directa e inmediata afectacion al derecho de la competencia y al
derecho de los consumidores, todo ello con la finalidad de lograr una eficiencia social en el
mercado.

Ademas, se establecio que INDECOPI seria el 6rgano encargado de aplicar y observar
las facultades recogidas en el Decreto Legislativo 701, de fecha 5 de noviembre de 1991. Dicho
Decreto Legislativo tuvo como origen la Ley 25327, mediante la cual, el Congreso de la
Republica, en conformidad con el articulo 188° de la Constitucion Politica del Perd de 1979,
delegé a favor del Poder Ejecutivo la facultad de legislar, entre otras materias, lo relacionado a
la eliminacion de las practicas monopdlicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia
en la produccién de bienes y la prestacion de servicios, permitiendo que la libertad de empresa
se desenvuelva procurando el mayor beneficio de los usuarios.

En los dltimos afos ha quedado comprobada la importancia y efectividad del
mecanismo de control posterior que nace del rol y facultades atribuidas a INDECOPI, siendo
el despliegue de estas cada vez mas amplio, creando, en no pocos casos, el riesgo de
extralimitacion con el consecuente perjuicio para los derechos fundamentales de los agentes
econdémicos investigados, debido a que, en ocasiones, la labor ejercida por la autoridad
administrativa puede significar exceso o defecto en la determinacion de las conductas
anticompetitivas tramitadas bajo los correspondientes expedientes administrativos
sancionadores.

Al otorgarse a INDECOPI la capacidad de emitir, por ejemplo, directivas referidas no
solo a la interpretacion de las normas juridicas vigentes, sino tambiéen a la determinacion de los
alcances y a la aplicacion de los criterios en la imposicion de la sancion, ha supuesto en la
practica el reconocimiento de una intensa discrecionalidad con el consiguiente riesgo de
arbitrariedad. Esta realidad plantea la necesidad de que existan mecanismos que signifiquen un
efectivo contrapeso a su actuacion, esto es, que se encuentren dirigidos a evitar su

extralimitacion; mas aun cuando reparamos en la existencia de un Estado Constitucional de
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Derecho, en el cual la Constitucion actia como instrumento efectivo de limitacién del poder
para la garantia de los derechos fundamentales.

En aras de evaluar si INDECOPI se ha extralimitado, o no, en el ejercicio de sus
atribuciones, y si transgredio, o no, los principios de derecho administrativo y los derechos
constitucionales de los administrados, resulta conveniente estudiar su concreto actuar a traves
del analisis de un caso especialmente significativo por su trascendencia social. Con tal finalidad,
el presente trabajo de investigacion examinara el proceder de INDECOPI en el caso resuelto,
recaido en el expediente administrativo N° 008-2010/CLC-INDECOPI.

El caso mencionado tuvo en consideracién las necesidades de salud de la sociedad (esto
es, la necesidad de adquisicion de todos aquellos productos estimados como vitales para
mantener o preservar la misma), por ello, INDECOPI trat6 de conocer, mantener y asegurar el
acceso a un precio “adecuado” a los medicamentos ofertados en los establecimientos de las
empresas investigadas. La importancia del caso radica en el coste social de la prestacion
farmacéutica (que es un factor importante de la prestacion o asistencia sanitaria), sobre todo si
el producto farmacéutico concernido constituye uno de los activos méas consumidos en la
industria de la salud.

El hecho que las empresas determinen precios desproporcionados o incrementen estos
de manera injustificada, teniendo en cuenta la incapacidad gubernamental para dirigir y reducir
los precios, trae como consecuencia que un namero considerable de personas no puedan acceder
a los medicamentos que requieren, poniendo en peligro la funcionalidad y permanencia del
sistema de salud. Ante esta situacion, el Estado debe encontrar el balance entre las necesidades
de los consumidores (en su mayoria, pacientes) y el legitimo beneficio que buscan las empresas
que se desenvuelven en este mercado.

Cabe tener en consideracion la peculiar situacion en la que se desenvuelve el mercado
farmacéutico, donde el establecimiento del precio de los productos ofertados no puede dejarse
al libre arbitrio de las empresas, sino que debe responder al establecimiento “proporcional”
entre los dos extremos que la componen, por un lado, el coste de produccion y, por otro lado,
el “valor” del producto (cuanto esta dispuesto a pagar el consumidor por la adquisicion del
mismo). Adicionalmente, puede agregarse la situacion generada por las patentes farmacéuticas
donde el Estado, pese a que tiene como mision incrementar la produccion cientifica, permite
que las empresas disefien, aparentemente, nuevas formulas cuya composicién no se diferencia
de manera significativa a la inicial (conllevando que se patenten productos que no signifiquen

innovacion ni avance en la investigacion o en el desarrollo).
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El expediente administrativo anteriormente mencionado se inici6 de oficio por parte de
INDECOPI en el afio 2009°, como consecuencia de observar la presencia de un aparente
paralelismo de precios en los productos ofertados por varias distribuidoras farmacéuticas, entre
las cuales encontramos a INRETAIL PHARMA S.A. (conocido como INKAFARMA),
FARMACIAS PERUANAS S.A. (conocido como FASA), ARCANGEL S.A. (conocido como
ARCANGEL)’, ALBIS S.A.C. (conocido como ALBIS), BOTICAS TORRES Y
LIMATAMBO (conocido como BTL), BOTICAS Y SALUD (conocido como BYS), v,
NORTFARMA S.A.C (conocido como BOTICAS FELICIDAD).

INDECOPI procedi6 a formalizar el procedimiento administrativo sancionador, el 1 de
diciembre de 2010, mediante la emision de la Resolucion N° 017-2010/ST-CLC-INDECOPI,
en la cual se dejo constancia de la realizacion de una serie de actuaciones administrativas
previas, entre las cuales encontramos a las visitas inspectivas realizadas desarrolladas en dos
momentos concretos. Las primeras se desarrollaron en los meses de marzo y abril, mientras que
las segundas se desarrollaron en el mes de setiembre de 2010. En dichas visitas se solicitd
informacion de naturaleza comercial que se encontraba contenida en los diversos soportes, tanto
de las empresas investigadas, como de las empresas asociadas, bajo apercibimiento de imponer
una multa administrativa®. Cabe tener en consideracion que, en ambas ocasiones, INDECOP!I,
a través de la Secretaria Técnica, de la Comision de Libre Competencia, invoco el articulo 15.3°
del Decreto Legislativo N° 1034 para acceder a la correspondencia privada; posteriormente,
solicitd mas informacion por medio de los diversos requerimientos tanto a DIGEMID® como a
las empresas investigadas.

Este procedimiento administrativo sancionador, al tener como mercado relevante
diversos productos farmacéuticos, se vio influenciado por una presion generada no solo por los
medios de comunicacion sino por el interés manifestado por los propios ciudadanos, y fue

incrementada con la publicacion de la nota de prensa, mediante la cual INDECOPI* puso a

6 Todas las actuaciones previas realizadas por INDECOPI en este caso se encuentran recogidas en el Expediente
N° 006-2009/CLC-INDECORPI.

7 Hasta el mes de diciembre del afio 2008, Boticas Arcangel, constituia el nombre comercial de la empresa
denominada Andina de Salud S.A. la cual se encontraba registrada e inscrita en la Partida Registral N°
11596734 del Registro de personas juridicas de Lima.

8 Tanto las notificaciones de visitas inspectivas sin previa comunicacion como el requerimiento de exhibicion y
entrega de informacion puede observarse en las cartas 90-93 entregadas a la Asociacion de Cadenas de Boticas-
ANACAB, FASA, BTL y ECKERD, respectivamente.

9 Véase Oficio 1297-2009-DIGEMID-DG-DAUM-ACCESO/MINSA del 4 de mayo de 2010.

10 Situacion sumamente cuestionada por parte de las diversas empresas investigadas, en tanto que aparentemente
se estaria violando el deber de confidencialidad del procedimiento administrativo acorde a lo establecido en el
articulo 31° del Decreto Legislativo 1034 que establece de manera expresa que “en cualquier momento del
procedimiento, y hasta que este concluya en sede administrativa, Unicamente la parte investigada, quien haya
presentado una denuncia de parte o terceros con interés legitimo que también se hayan apersonado al
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disposicidn, de la poblacion, el inicio del procedimiento administrativo sancionador, con la
finalidad de que ‘“cualquiera con interés legitimo pueda apersonarse al procedimiento o
simplemente aportar informacion a la investigacion [...]”*.. Es preciso sefialar que la
mencionada resolucién de inicio N° 017-2010/ST-CLC-INDECOPI fue ampliamente
cuestionada por las empresas investigadas, quienes afirmaron que las colocaban en una posicién
de indefension evidente, en tanto que, su motivacion recaia en los correos electronicos extraidos
en las visitas inspectivas y que se encontraban pendientes de la declaracion de su
confidencialidad.

La primera empresa en cuestionar dicha resolucién de inicio fue la empresa ECKERD,
la cual interpuso un recurso de apelacion (con fecha 13 de diciembre de 2010), concedido
mediante la resolucion N° 018-2010/ST-CLC-INDECOPI (de fecha 27 de diciembre de 2010)
y suspendié Unicamente el plazo para la presentacion de los descargos de la mencionada
empresa. La segunda empresa en interponer recurso de apelacion fue la empresa ALBIS*?, en
términos similares al de la empresa anteriormente mencionada, donde se dejaba constancia de
la afectacion al derecho fundamental de defensa en el presente procedimiento administrativo
sancionador. De la misma manera, el 4 de enero de 2010, BOTICAS FELICIDAD procedid
con la interposicion de su recurso de apelacion en la defensa de sus intereses.

Al observar que seguia vigente el plazo establecido para la presentacion de sus
descargos, MIFARMA tuvo que solicitar, por medio del escrito presentado el 7 de enero de
2011, a INDECORPI para que proceda con la suspension de plazos para la presentacién de sus
descargos, en tanto que, su derecho de defensa (como el de las demés empresas investigadas,
que se encontraban a la espera de la emisién de los concesorios de sus apelaciones) estaba
siendo afectado, y por ello no podian esbozar adecuadamente los argumentos de defensa, ni
responder las imputaciones concernientes a la informacion que se encontraba pendiente de la
declaracion de la confidencialidad respectiva.

Como consecuencia de los recursos de apelacion interpuestos por las empresas
investigadas, INDECOPI procedio a declarar la nulidad de la resolucion N° 017-2010/ST-CLC-
INDECORPI, con la emision de la resolucion 1671-2012/SC1-INDECOPI; es por ello que se
emitio la resolucion N° 014-2012/ST-CLC-INDECOPI, el 20 de agosto de 2012, como nueva

resolucidn de inicio.

procedimiento, tienen derecho a conocer el estado de tramitacién del expediente, acceder a éste y obtener
copias de los actuados, siempre que la Comision no hubiere aprobado su reserva por constituir informacion
confidencial [...]".
1 Articulo 21, inciso 5) del Decreto Legislativo que aprueba la Ley de represion de conductas anticompetitivas.
12 Dicho recurso lo interpuso el 29 de diciembre de 2010.
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Observamos que, a lo largo del procedimiento administrativo, las diversas empresas
investigadas colaboraron con la autoridad administrativa, presentaron la informacion solicitada,
mediante los requerimientos (incluyendo las boletas y facturas de los productos farmacéuticos
investigados de todas sus sucursales, organigrama de cada una de las empresas, entre otros);
asimismo, asistieron a la cita efectuada mediante las cartas 058 a 063/ST-CLC-INDECOPI# y
participaron en la entrevista personal realizada en presencia de los representantes de
INDECOPI*, cuya finalidad fue aclarar todas aquellas dudas que pudieron surgir sobre los
graficos y formulas econémicas utilizados en la resolucion de inicio (la cual se llevé a cabo los
dias 4, 7, 11, 13 y 14 de marzo de 2013%).

Las diversas empresas investigadas presentaron informes econémicos elaborados tanto
por personas juridicas especializadas en consultoria financiera, tales como Apoyo Consultoria,
INTELFIL, IMS HEALTH; como por personas naturales, entre los cuales encontramos a Luis
Felipe Arizmendi y José Luis Ruiz Pérez; a pesar de ello INDECOPI emitié resolucion de
culminacion del procedimiento administrativo, cuya motivacion implicaba una remisién casi
integra al Informe Técnico N° 043-2015/ST-CLC-INDECOPI realizado por la Secretaria
Técnica, el 26 de agosto de 2015, en donde se consideraba una cantidad determinada de las
pruebas indiciarias recolectadas (correos electronicos), omitiendo una cantidad considerable de
los mismos, como necesarias, determinantes y suficientes, para iniciar el procedimiento
administrativo sancionador y culminarlo con la imposicion de una multa a cinco de las siete
empresas investigadas (ALBIS, FASA, MIFARMA, ECKERD y BOTICAS FELICIDAD) por
acordar la fijacion de precios respecto de 15 de los 75 productos investigados.

Por otro lado, INDECOPI procedi6 a la no formalizacion del procedimiento
administrativo sancionador contra los laboratorios ABBOTT laboratorios S.A. y Laboratorios
BAGO del Per(i S.A.; asimismo, lo archivé en los extremos relacionados con dos de ellas, BTL
y BYS. La culminacion del procedimiento administrativo sancionador consistio en la
imposicion de una multa administrativa'®, de naturaleza pecuniaria, la cual fue aceptada y
pagada por casi la totalidad de las empresas investigadas, y “bajo protesto”, por dos de las

empresas investigadas, las cuales indicaron expresamente que la autoridad administrativa no

13 Notificadas los dias 26 y 27 de febrero de 2013.

14 Unicamente participaron las siguientes empresas investigadas: ARCANGEL, BTL, BYS, ECKERD, FASA y
MIFARMA (con excepcion de BOTICAS FELICIDAD).

15 véase foja 007373 del expediente administrativo N° 008-2010/CLC-INDECOPI.

16| a relacién de las multas puede encontrarse en la foja 7654 del Tomo XVII, referente a la Resolucion 078-
2016/CLC-INDECORPI.
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debia considerar el pago efectuado de la multa como la admision del hecho infractor detectado
por ella.

El motivo por el cual la mayoria de las empresas investigadas no recurrieron al Poder
Judicial, para el cuestionamiento de la resolucién final, fue el due diligence previamente
realizado ante la compra potencial, posteriormente realizada por INRETAILY (empresa del
holding Intercorp en el afio 2008), por un valor ascendente a $583,000.000 (Quinientos Ochenta
y tres con 00/100 millones de ddlares americanos).

El paralelismo de precios, observado en este caso, guarda similitud con lo ocurrido en
Chile, en donde dos empresas -que tuvieron, en aquel periodo, vinculacion con empresas
ubicadas en territorio peruano: Farmacias Ahumada (vinculada a FASA) y, SALCOBRAND
(vinculada a INKAFARMA)- junto con la Farmacias Cruz Verde, fueron sancionadas por la
autoridad administrativa chilena mediante la sentencia N° 119-2012 emitida el 31 de enero del
2012, por el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia de Chile.

Los hechos, brevemente resefiados, configuraron el caso resuelto por INDECOPI y
trajeron un problema juridico que puede ser mostrado en los siguientes términos: ¢INDECOPI
respet6 el derecho fundamental al debido procedimiento durante el proceso sancionador
instaurado contra las empresas farmacéuticas? Responder a esta pregunta reclama observar
cuéles son los mecanismos que INDECOPI empled y en qué medida los mismos se condicen
con los derechos constitucionales de las empresas investigadas.

En los capitulos siguientes se procederd a analizar si INDECOPI ha respetado los
principios del derecho administrativo sancionador, y si desplegd, razonablemente, sus
facultades (que implica una intervencion indirecta, subsidiaria 0 complementaria a la dindmica
del mercado, y debe realizarse de manera proporcional). Esto es, se determinara el sentido
otorgado a las normas de defensa de la competencia, las cuales estan orientadas a la proteccion
de un juego competitivo entre las empresas que se encuentran en un mismo mercado e implican

un beneficio al interés general y a los derechos e intereses de los consumidores. Por ende, las

17 En enero de 2018, la comparfiia INRETAIL (como principal accionista) constituyd IR PHARMA S.A.C. (antes

CHAKANA Salud S.A.C.) con la finalidad de adquirir el 100 por ciento de QUICORP S.A. y sus subsidiarias:
Quimica Suiza Comercial S.A., Quimica Suiza S.A., CIFARMA S.A., MIFARMA S.A.C., Empresas
comercializadora MIFARMA S.A., Botica Torres de Limatambo S.A.C., BTL AMAZONIA S.A.C., Quimica
Ltda., QUIDECA S.A., Albis S.A., JORSA de la Selva S.A. y SUPERFARMA MAYORISTA S.A. cabe
precisar que dichas entidades operan en los segmentos de manufactura, distribucion y minorista dentro del
sector farmacéutico, con presencia en Per(, Ecuador, Bolivia y Colombia.
El monto pagado por el 100 por ciento de las acciones de QUICORP fue de aproximadamente US$583
millones. InRetail Pharma S.A. (antes Eckerd Per( S.A.) y subsidiarias. Estados financieros consolidados
intermedios al 31 de marzo de 2018 (no auditados) y al 31 de diciembre de 2017 (auditados) y por los periodos
de tres meses terminados el 31 de marzo de 2018 y de 2017. [fecha de consulta: 7 de agosto de 2021] Disponible
en: https://www.inretail.pe/Public/EF%20InRetail%20Pharma_Q1%2718.pdf.
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normas en dicha materia tienen como objetivo principal la proteccién de los intereses de los

usuarios, situacion que podria implicar que los operadores presentes en el mercado deberian

satisfacer, de manera directa, la demanda de estos.

Consecuentemente, debera examinarse la necesidad de un control posterior efectivo que
identifique y revise eventuales incorrecciones en la evaluacion de los elementos reglados del
procedimiento administrativo, y se revise el juicio de proporcionalidad en el cumplimiento de
las obligaciones tanto de la Administracion Publica como de las empresas que fueron
investigadas.

1.2 Objetivos de la investigacion

Teniendo en cuenta lo antes planteado, el presente estudio propone abarcar los
siguientes objetivos:

1.2.1 Objetivo general

El objetivo general perseguido a lo largo de la presente investigacion es conocer si, en
el caso analizado, INDECOPI respeté o no los derechos constitucionales de las empresas
investigadas, en particular, el derecho al debido proceso durante el desenvolvimiento del
procedimiento administrativo sancionador por presuntos actos de naturaleza colusoria.

1.2.2  Objetivos especificos

El objetivo general puede descomponerse en los siguientes objetivos especificos:

(i)  Observar si el despliegue de las facultades de control posterior de INDECOPI, se ajusto,
0 no, a los derechos constitucionales de las personas juridicas.

(i) Analizar el procedimiento realizado por INDECOPI en la determinacién juridica de
actuaciones transgresoras a las normas de libre competencia, bajo el anélisis de un caso
en especifico.

(iii) Conocer si en el caso administrativo sancionador existio, o no, alguna extralimitacion que
vulnerd algun derecho constitucional.

1.3 Justificacion

En un Estado Constitucional de Derecho, la Constitucion es un elemento, no solamente
integrador de distintas voluntades publicas y privadas en torno a unos contenidos basicos de
justicia, sino, también, un parametro de validez juridica de todas las actuaciones, realizadas
particularmente de los poderes publicos. Los cuales, precisamente, existen para promover la
plena realizacion de las personas a través de la plena vigencia de sus derechos fundamentales;
por ello, es extraordinariamente importante que los distintos poderes publicos ajusten sus
decisiones a los derechos humanos constitucionalizados. En este contexto, una de las

principales motivaciones del presente estudio es evaluar si INDECOPI, como 6rgano de la
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Administracion Publica, ajusta sus procedimientos y decisiones a los contenidos
constitucionales de los derechos fundamentales.
1.4 Delimitacion

En lo que corresponde a la delimitacion del presente estudio es oportuno resaltar su
localizacion en el tiempo y espacio, de tal manera que para acotar el campo de trabajo es
conveniente referirse a lo siguiente. Respecto a la delimitacion espacial, el objeto de estudio se
sita en Lima con excepcion de BOTICAS FELICIDAD, cuya sede se encuentra en Piura. A
pesar de ser mercados distintos, para efectos del presente caso, se unificaron ambas zonas
geograficas.

Respecto a la delimitacion temporal, el analisis del presente caso se circunscribe a las
actividades comerciales realizadas desde enero de 2008 a marzo de 2009 en el caso de las
empresas ARCANGEL, ECKERD y FASA; de enero de 2008 a setiembre de 2008 para
BOTICAS FELICIDAD; de enero a marzo de 2009 para MIFARMA, marzo de 2008 para BYS
y octubre de 2008 para BTL. Finalmente, respecto de la delimitacidn de contenidos, el area del
conocimiento en gque se enmarca el presente trabajo de investigacion es, predominantemente,
el derecho constitucional, particularmente a la rama concerniente a los derechos fundamentales;
y el derecho de la competencia. Asimismo, también abarca al derecho administrativo, en lo que
concierne a la autoridad administrativa, INDECOPI, y sus distintas facultades reconocidas.
Finalmente, también estara involucrado el derecho procesal en lo que sea aplicable a los

procesos administrativos sancionadores.



Capitulo 2
La Constitucion del Estado Constitucional de Derecho

El Estado constitucional de derecho, como una respuesta tedrica y juridica al Estado
legal de derecho, se construye, al menos, sobre la base de dos elementos. El primero de ellos
esta relacionado con el hecho de que la Constitucion deja de ser un mero documento politico,
como ocurria en el Estado Legal de Derecho, pasando a ser considerada como una norma
efectiva y vinculante para todas las personas y todos los poderes publicos, al punto que la
validez de sus actuaciones dependera del ajustamiento, o no, a los distintos contenidos
constitucionales. El segundo de ellos, implica la concepcion de la Constitucion como una
realidad normativa, con contenido no solo formal o procedimental como ocurria en el Estado
legal de derecho, sino con contenido que incorpore las exigencias de justicia que representan
los derechos fundamentales, los cuales conformaran su contenido material.

La Constitucion peruana es una Constitucion propia del Estado Constitucional de
Derecho, lo que significa que el desenvolvimiento de las distintas atribuciones reconocidas a
INDECORPI, deberan sujetarse no solo a las exigencias formales sino también, y especialmente,
a los materiales, que representan los derechos fundamentales. Conviene pues, al objetivo de
este trabajo de investigacién, que indaguemos, aunque sea brevemente, acerca del significado
de la Constitucién peruana como norma de contenido material efectivamente vinculante.

2.1  La Constitucion como norma parcialmente vinculante

Es relativamente nueva la concepcion de la Constitucion como norma juridica
vinculante en todo su contenido y reguladora de las relaciones juridicas en un determinado
territorio, pese a que, se puede observar que hizo su aparicion en la Edad Moderna donde
existian previamente textos destinados a la ordenacion de todo un territorio y que provenian de
una voluntad comun, pero estos tuvieron matices mas politicos que juridicos. Es por ello que el
concepto “Constitucion” es producto de un largo proceso histdrico, y vive en Ultima instancia
del contexto histérico y cultural que le dio origen®®,

La existencia interrelacionada entre el ambito historico-cultural y la Constitucion puede
apreciarse desde el establecimiento del primer ejemplar de esta Gltima bajo los términos de un
estatuto que concuerda con el nacimiento del Estado; consecuentemente, se establece por

primera vez la comunidad, asi como, los érganos encargados de asegurar el mantenimiento de

18 NAVAS CASTILLO, A. y NAVAS CASTILLO, F. El Estado Constitucional Multinivel, 2da ed., Madrid:
Editorial Dykinson, 2016, pags. 182-183.
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la unidad presentada por esta Gltima y su configuracion como una persona estatal'®. Para tales
fines, la primera Constitucion fue entendida como “norma basica del ordenamiento de un
Estado, encargada de establecer la regulacion juridica del poder politico”;?° y, por ello, se puede
observar que la primera finalidad que tuvo fue garantizar la existencia de una unidad de
voluntades individuales presentes en una comunidad, mediante el establecimiento de un cuerpo
estatal para tratar de sentar las bases y lograr una coexistencia pacifica entre el poder y la
libertad que pueda reflejarse en la instauracion de la limitacion tanto en las facultades de los
poderes publicos como en la constitucion de esferas de autonomia otorgadas a través de normas
legales.

Para que la Constitucion empezara a ser concebida bajo los términos anteriormente
indicados, fue preciso que durante las etapas previas -entre las cuales encontramos a la Edad
Media (cuya caracteristica esencial era someter al Rey a la ley porque ella lo inviste y legitima
su poder) y el Absolutismo-, se empezara a adquirir un nuevo significado. Es por ello que, en
la primera etapa mencionada, se observa “la presencia del auténtico antecedente del concepto

moderno de Constitucion”?:

, Y la concepcion de esta bajo los términos de Ley Fundamental o
leges imperii. En ese sentido, se consider6 a la Constitucion como objeto la organizacion
politica de la comunidad; y, consecuentemente, se le encargd la mision de fijar la unidad politica
estatal que debia ser superior tanto del Rey como de las demas leyes. Por lo que, para que
pudiera cumplir dicha jerarquia, resultd necesario que sea entendida como aquel pacto
constitutivo realizado entre el Rey y su reino, presuponiendo la presencia de un limite a la
actuacion regia®,

En la etapa de transicion, entre la Edad Media y la Edad Moderna, encontramos el
régimen politico del Absolutismo, que supuso el desarrollo de las ideas gestadas durante el
periodo anteriormente indicado, las cuales atribuian el caracter inviolable o de superioridad a
la Ley Fundamental o leges imperii, atribuyendo como nueva tarea la organizacion del poder
politico y la designacion de limites al poder regio?. La determinacion de los mismos resultaba
necesaria ante la presencia de la premisa consistente en que la corrupcion es inherente al poder

sin limites, dado que “todo poder, corrompe, y el absoluto corrompe absolutamente” 24, No

19 HAURIOU, André et all. Derecho Constitucional e instituciones politicas, 2da ed., Barcelona: Editorial Ariel,
1980, p. 160.

20 | OEWENSTEIN, K. Teoria de la Constitucion. Madrid: Editorial Ariel, 1982, pags. 149 y ss.

21 NAVAS CASTILLO, A. y NAVAS CASTILLO, F. El Estado..., op. cita, pags. 182-183.

22 Ibidem.

3 Ibidem.

24 Traduccion libre. Original: “power tends to corrupt and absolute power corrupts absolutely (...)”. BULLOCK,
A & SHOCK, M, edit. (2010) The liberal tradition from Fox to Keynes. New York University: New York, p.
124. Recuperado de https://books.google.com.pe/books?id=Z-boDVOWWTcC&pg=PA124&dqg=


https://books.google.com.pe/books?id=Z-boDV0wWTcC&pg=PA124&dq=%20Power+tends+to+corrupt,+and+absolute+power+corrupts+absolutely.+Great+men+are+almost+always+bad+men&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwjAlMSMuIXkAhUBjlkKHZ5jAHAQ6AEIJzAA#v=onepage&q=Power%20tends%20to%20corrupt%2C%20and%20absolute%20power%20corrupts%20absolutely.%20Great%20men%20are%20almost%20always%20bad%20men&f=false
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obstante, para algunos autores la limitacién que se pretendia establecer al poder regio no
implicaba una supresion total del mismo, pues tenia un origen divino. Dicha situacion fue
observada por autores como Bodino®, quien otorgo a los principes soberanos la calificacion de
lugartenientes al reconocer, Unicamente, a Dios como alguien superior, porque de El derivaba
su poder para mandar sobre los deméas hombres. Estos debian observar siempre y bajo cualquier
contexto la condicion que ostentaba el principe soberano para respetarlo y reverenciarlo con la
sumision debida, y pensar y hablar de ellos dignamente.

La concepcion acerca de la Constitucion dio nuevamente un giro radical durante la etapa
del iusnaturalismo racionalista, cuando la misma fue entendida como un pacto social que era
acordado por todos los miembros de una comunidad para llegar a un estado civil, cuya
convivencia se desarrollaba entorno a una comunidad politica debidamente organizada, lo que
dio paso al establecimiento del Estado. Este Gltimo se constituyé gracias al pacto social,
entendido como la representacion de la conjuncion de voluntades individuales vinculadas con
la finalidad de defender y asegurar, con la fuerza coman, tanto a la persona como a sus bienes,
estos Gltimos son ejercidos dentro de una libertad positiva durante la convivencia con otros?.

Sera durante la época Moderna cuando se establecieron las bases del concepto moderno
de Constitucion, el cual encontrd sus raices en el constitucionalismo norteamericano. La
Constitucion estadounidense, del 17 de setiembre de 1787, fue entendida como la suprema ley
del territorio. La concepcion de la existencia de una ley superior entroncada en el Derecho
Natural, entendido como la ley de leyes?’, se concibi6 en oposicion a lo establecido durante el
antiguo régimen, de modo que se caracterizd por garantizar la libertad de los ciudadanos
(emancipandolos del poder politico) y el respeto de los derechos individuales de estos.

Los movimientos constitucionalistas (estadounidense, francés y britanico) que
empezaron a gestarse para el mantenimiento de unos privilegios legales a favor de la nobleza 'y
del absolutismo monéarquico, se encontraron esencialmente al servicio de los intereses del
estado llano (o también conocido como estado popular, el cual englobaba a los burgueses,

artesanos y/o campesinos). Como consecuencia de este constitucionalismo de las revoluciones,

Power+tends+to+corrupt,+and+absolute+power+corrupts+absolutely.+Great+men+are+almost+always+bad
+men&hl=es&sa=X&ved=0ahUKEwWjAIMSMul XkAhUBjIkKHZ5]AHAQGAEIJzAA#v=0nepage&g=Power
%20tends%20t0%20corrupt%2C%20and%20absolute%20power¥%20corrupts%20absolutely.%20Great%20
men%?20are%?20almost%20always%20bad%20men&f=false

%5 BODINO, J. Los seis libros de la RepUblica. (3era ed.). Madrid: Editorial Tecnos, 1997, p. 142.

% ROUSSEAU, J. El contrato social, 1999, p. 14 y ss. [fecha de consulta 23 de abril de 2019] Disponible en
http://www.enxarxa.com/biblioteca/ROUSSEAU%20EI1%20Contrato%20Social.pdf.

27 GARCIA DE ENTERRIA, E. Curso de Derecho Administrativo, Tomo |, Madrid: Civitas Ediciones, 2011, p.
109.
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de los siglos XVII, XVIII y XIX?8 acompafiado con una irrompible simbologia “Libertad,
igualdad y fraternidad”?®®, nacié el Estado de Derecho Liberal, cambiando el sistema de
gobierno que se caracterizaba por centralizar el poder politico en las monarquias, y dotando de
dichas atribuciones a un soberano estatal sometido a la ley; asi, se traté de regular -mediante
las normas juridicas- la fuerza o coercion del Estado (caracteristica de la etapa anterior),
defendiendo tanto los derechos y las libertades individuales como el valor subjetivo de la
persona humana que se trataba de rescatar.

La situacion anteriormente mencionada trajo como consecuencia que los gobiernos y
sus representantes Unicamente pudieran realizar y desplegar sus actuaciones si existia una ley
autorizante bajo tales términos, para determinados fines y con consecuencias reguladas; vy, la
ley, era lo decidido por el Congreso mediante unas determinadas formas®!, dentro de la instancia

legislativa que contaba con facultades concentradas para la produccion juridica tanto de las

2 Sjguiendo a Fioravanti el constitucionalismo que aparecié durante estos periodos fue conocido como
constitucionalismo de las revoluciones, debido a que representdé un momento de cambio, la Constitucion
durante la Revolucion Francesa tuvo como objetivo cambiar el precedente establecido por el antiguo régimen,
mientras que las revoluciones ocurridas en el seno del constitucionalismo britanico se caracterizé porque
continda con el modelo constitucional transmitido por la Ancient constitution y otorga mayor capacidad
intrinseca al Parlamento para que represente las diversas articulaciones sociales y locales inherentes al reino.
Mientras que en la Revolucién Americana se afianzo los limites y equilibrios establecidos anteriormente; sin
embargo, lo que se pretendia era consolidar la garantia implicita en el querer colectivo y en las formas tendentes
a limitar el poder. Dicha situacion se constituydé como la base necesaria para que posteriormente se trace y
garantice como objetivo el referente a la garantia de los derechos humanos individuales y el desarrollo del
principio de igualdad de los mismos en las diversas relaciones juridicamente relevantes. En FIORAVANTI,
M. Constitucionalismo. Experiencias historicas y tendencias actuales. Madrid: Editorial Trotta, 2014, ps.22-
24,
Para Clemenceau, la gran férmula de la revolucién invocada en dicho lema, contiene en las tres palabras que
forman parte de la composicion, todos los derechos del hombre, todas las reformas sociales, todos los preceptos
de moralidad, los cuales pueden ser reducidos en un término mas corto, el cual es Justicia (Original: “La grande
formule de la Révolution- Liberté, Egalité, Fraternité- qui contient dans ces trois mots les Droits de ’homme,
toutes les réformes sociales, tous les préceptes de la morale, se résume dans une formule plus bréve encore, la
Justice”). INKOVA, O. (Dir.). Justice, Liberté, Egalité, Fraternité : Sur quelques valeurs fondamentales de la
démocratie européenne, Publications Europa, Institut européen de I’Université de Genéve, Genéve, 2006, p. 7.
[fecha de consulta : 6 de mayo de 2019] Disponible en:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=weh&cd=10&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKE
wilhYPytdomAhXFILKGHXkXCCMQFjAJegQIBRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.unige.ch%2Fgsi%2F
files%2F6214%2F0351%2F6347%2Finkova.pdf&usg=AOvVaw2gMLPXn47D-LNdhM8WKc7p.
Para Phillippe Roger, dicho lema de la Republica francesa que recogi6 la famosa palabra de Clemenceau sobre
la Revolucion se le apareci6 como un bloque, un irrompible simbolico cuyo contenido resulta ser tan
cuestionable y abierto a la interpretacion que al tratar de desarrollar una de las cuestiones esbozadas- en su
trabajo titulado “La Révolution frangaise et la Justice ou le second exil d’Astrée- bajo los términos de ¢Por
qué, junto con la Libertad e Igualdad, encontramos la Fraternidad y no la Justicia? Plante6 la hipétesis de que
la justicia podia ser traducida semanticamente tanto una vergiienza politica como un concepto deficitario.
[fecha de consulta: 14 de mayo de 2019]. Disponible en:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=weh&cd=10&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKE
wilhYPytdbmAhXFILKGHXkXCCMQFjAJegQIBRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.unige.ch%2Fgsi%2F
files%2F6214%2F0351%2F6347%2Finkova.pdf&usg=A0vVaw2gMLPXn47D-LNdhM8WKc7p
31 GARCIA PELAYO, M. Estado Legal y Estado Constitucional de Derecho en el Tribunal Constitucional
Espafiol. En ILANUD Afio 9-10, p.11. [fecha de consulta: 25 de abril de 2019] Disponible en:
https://es.scribd.com/doc/80922724/Estado-Legal-y-Estado-Constitucional-de-Derecho-MANUEL -
GARCIA-PELAYO.
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leyes, como de cualquier contenido normativo que observase el procedimiento establecido; por
ello, la norma juridica, en algunas circunstancias, podia tener contenido materialmente
injusto®.

La norma juridica sustancialmente representante de este periodo fue la Constitucion de
los Estados Unidos de 17873, cuya estructura normativa influyd e impulso la revolucion
francesa de 1789. Dicho periodo se caracterizd por la equiparacion del Derecho y la ley,
existiendo unicamente el primero en el contenido del segundo, cuya existencia partié de una
voluntad general infalible que trajo como consecuencia que, durante este periodo se exija que
cada Estado cuente con una constitucion formal, escrita, pero, sobre todo, codificada y que
posea supremacia dentro del ordenamiento juridico (dotandola de los criterios necesarios para
posibilitar tanto su aseguramiento como la proteccion, que mas adelante y con mayor fuerza, se
otorg6é a los derechos fundamentales), para la presencia de dichas caracteristicas se hizo
necesario el establecimiento del principio de igualdad ante la ley.

La Constitucidon, como producto histérico, nace como una forma de reaccion ante la
concentracion del poder y su ejercicio extralimitado, para favorecer a la personay sus derechos,
como consecuencia, fue considerada como una realidad normativa; sin embargo, corrientes
revolucionarias y teoricas de la Europa continental, llevaron, en el mejor de los casos, a
considerar a la Constitucién como normativa solamente en su parte organica, particularmente,
en el aspecto que regulaba la produccién de la ley. La ley, en ese contexto, se definié solo
formalmente: Si se cumplian las exigencias de competencia y procedimentales previstas en la
Constitucion, habia ley, aunque esta fuese contraria a los derechos fundamentales (los cuales
llegaron a ser concebidos como aspiraciones politicas, antes que realidades juridicas). En la
practica, la ley, se convirtio en primera fuente de juridicidad y logr6 que los derechos
fundamentales dejaran de ser realidades politicas a juridicas.

La Constitucion era una realidad solo parcialmente vinculante, en tanto que solo
vinculaba su parte organica, en particular aquella que regulaba la produccion normativa y no

aquella que brindaba proteccidn los derechos fundamentales.

32 ALEXY, R. El concepto y validez del derecho, 2da ed., Barcelona: Editorial Gedisa, 1997, p.13.

33 La Constitucion norteamericana que entrd en vigor el 21 de junio de 1788, fue la primera constitucion escrita
que hizo posible, no s6lo la unién entre los estados que la conforman, sino que también trazo los limites de las
competencias entre el gobierno central y sus estados miembros. Para un estudio detallado sobre la Constitucion
de los Estados Unidos, véase, PEREIRA MENAUT, A. Invitacion al estudio de la Constitucion de los Estados
Unidos, Espafia: Torculo Ediciones, 1998.
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2.2  La Constitucion plenamente normativa

Una concepcion como la anterior trajo graves consecuencias para la convivencia
humana, y alcanzd su punto mas algido en la segunda guerra mundial. Fue precisamente la
Constitucion vinculante, solamente en la parte referida a la produccion normativa, y no la
referida a los derechos fundamentales, la que favorecio la aparicion de regimenes politicos que
sobrepusieron al Estado o a la Nacion por encima de la persona, y terminaron mostrando un
gran desprecio por el género humano®*. Para evitar que se vuelva a incurrir en la barbarie de la
segunda guerra mundial®, se vio necesario instaurar cambios también juridicos,
particularmente, en referencia a la Constitucion.

De este modo se construye el concepto de Constitucion, vinculado de manera estrecha
a las exigencias de justicia derivadas de los derechos fundamentales, teniendo en consideracion
para ello, los mandatos de justicia mas esenciales provenientes de la dignidad humana.
Consecuentemente, la Constitucion fue entendida la norma juridica que nace en el interior de
una comunidad politica, exige el reconocimiento por parte tanto de las demas normas juridicas
como de los operadores juridicos, y gir6 en torno al concepto de persona, dado que, en ella se
presentan derechos pre-estatales y supra-positivos. Es por ello que se concibi6 a la Constitucion
como norma juridica plenamente normativa, era verdadera norma, no solo en la parte
procedimental u organica, sino también en lo referido a los derechos fundamentales. Los cuales
dejan de ser meras realidades politicas para pasar a ser tenidas como verdaderas realidades
juridicas y, por tanto, plenamente vinculantes desde la Constitucion misma®. Su fundamento
esta conformado por unas “bases formales (supremacia de la Ley, separacién de poderes,
legalidad de la Administracion) y materiales (respeto de los derechos fundamentales del
ciudadano) %',

El concepto previamente indicado de Constitucion es propio del Estado Constitucional
de Derecho, implicando que la Constitucion es norma en todos sus contenidos, por lo que todos
sus contenidos vinculan de modo efectivo a todos sus destinatarios, particularmente a los

poderes publicos. La Constitucion asi entendida se convierte en el parametro de validez formal

3 GARCIA PELAYO, M. Estado Legal..., op. cita.

% La comunidad internacional surgida después de la Segunda guerra mundial, pone “en el centro de sus
aspiraciones la consecucion de un mundo en el que la persona pueda realizar y proteger su dignidad humana”.
BONET PEREZ, J., Historia y evolucion de la proteccion de los derechos humanos, en BONET PEREZ, J. y
SANCHEZ, V. (2008), p. 61.

3 CASTILLO CORDOVA, L. La Constitucion del Estado Constitucional. Lima: Advocatus: revista editada por
los alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, (29), 79-90, 2013.

37 ABRUNA PUYOL, A. y BACA ONETO, V. Notas al curso de Derecho Administrativo peruano. Piura:
Universidad de Piura -Facultad de Derecho, 2014, p. 3.



33

y material de todas las actuaciones y decisiones de los particulares y de los poderes publicos,
por lo que, pasara a ser considerada como norma suprema del ordenamiento juridico.
2.3 La Constitucién como norma suprema

La Constitucion si pretende ser una realidad plenamente normativa, vinculante de modo
efectivo a todos los particulares y poderes publicos, necesita colocarse en la posicion de norma
suprema. En efecto, la Constitucion, como efectivo limite al poder tanto pablico como privado,
reclama ser reconocida como la ley fundamental de un Estado®. Que, a la Constitucion, se la
dotara con un caréacter normativo de ley suprema fue gracias al reconocimiento pionero y
expreso realizado por parte del constitucionalismo norteamericano dentro de la redaccion del
articulo VI, segundo péarrafo, de la Constitucion de los E.E.U.U.%°; e, implicaba tanto que la
misma regia sobre todo el ordenamiento juridico como la preferencia de la misma frente a los
posibles “conflictos” con las demads leyes o normas existentes.

Muy significativo a este respecto fue el razonamiento realizado por parte del juez
Marshall*® en el interior del emblematico caso Marbury vs. Madison (1803), en el que se
desarroll6 una serie de premisas, a las que Nifio*! doté una estructura l6gica*?, que evidenciaba
la incompatibilidad de aplicar una ley que es contraria a la Constitucion.

Podemos observar que, desde los inicios de la concepcion de la Constituciéon, como

norma suprema, se les otorga un valor excepcional frente a las demas normas existentes en el

38 LASALLE, F. {Qué es una Constitucion?, 2da ed., Bogota: Editorial Themis, 1997, ps. 38-41.

39 La cual presenta la siguiente redaccion: “La presente Constitucion, las leyes de los E.E.U.U. que en virtud de

ella se aprobaren y todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los E.E.U.U., seréan la

suprema ley del pais. Los jueces de cada Estado estaran obligados a observarla, aun cuando hubiere alguna
disposicion en contrario en la Constitucion o en las leyes de cualquier Estado”.

Marshall decia: “hay solo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas, o la Constitucién controla

cualquier contraria a ella, o la legislatura puede alterar la Constitucién mediante una ley ordinaria. Entre tales

alternativas no hay términos medios: o la Constitucion es la ley Suprema inalterable por medios ordinarios o

se encuentra en el mismo nivel que las leyes y de tal modo cualquiera de ellas puede reformarse o dejarse sin

efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria a la

Constitucién no es ley; si, en cambio, es verdadera la segunda, entonces las constituciones escritas son absurdos

intentos del pueblo para limitar un poder ilimitable por naturaleza”. En Marbury vs. Madison, 1 Cranck 137,

2. L. ej. 60 (183).

4 NINO, C. Introduccion al analisis del Derecho. Buenos Aires: Editorial Astrea, 1988. Citado en CANTU
BARAJAS, M. Nino y la logica de Marshall en Revista de Instituto de la Judicatura Federal, nimero 19, enero
2005. Recuperado de https://doctrina.vlex.com.mx/vid/nino-logica-marshall-71500686

42 La cual era la siguiente:

“Premisa 1: El deber del poder judicial es aplicar la ley.

Premisa 2: Cuando hay dos leyes contradictorias, no hay mas remedio que aplicar una desechando la otra.
Premisa 3: La Constitucion es la ley suprema y define que otras normas son ley.

Premisa 4: La supremacia de la Constitucion implica que cuando entra en conflicto con una norma dictada por
el Congreso esta segunda deja de ser valida.

Premisa 5: La negacidn de la premisa anterior supondria que el Congreso puede modificar la Constitucién
dictando una ley ordinaria, por lo que, la Constitucion no seria operativa para limitar el Congreso.

Premisa 6: El congreso esta limitado por la Constitucion.

Premisa 7: Sin una norma no es una ley valida carece de fuerza obligatoria.

Conclusion: Una ley contraria a la Constitucion no debe ser aplicada por el Poder Judicial”. Ibidem.

40
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ordenamiento juridico. Dicha situacion implicaba que, de resultar necesario la realizacion de
un cambio en su contenido, debia seguirse un procedimiento similar al realizado para su
formacién, porque resultaba preciso asegurar el equilibrio entre la continuacion de dicha magna
normay la necesaria situacion de adecuacion que la misma requiere presentar frente a las nuevas
exigencias reales, para desvanecer la posible tension que pudiera existir entre la norma y la
realidad factica, y asi, asegurar su funcion dentro de un ordenamiento juridico determinado®®.
La rigidez con la que se dota al contenido de la Constitucion impide que sea modificada
expresamente (de manera directa) o por remisién (de manera indirecta) por otras normas que
poseen un nivel inferior, ya que, careceria de sentido que la misma consignase por escrito una
serie de limites a las personas que asuman cargos estatales de poder si estas pueden
sobrepasarlas y contravendria su esencia si se permitiera la abolicion de los limites del poder
contenidos en sus disposiciones.

Desde el nacimiento de la Constitucion, se observa que la misma depende tanto de la
situacion politica-juridica existente al momento de su aprobacion como del extraordinario e
irrepetible poder constituyente, el cual cuenta con potestad soberana e ilimitada (otorgada por
los ciudadanos). Estos ultimos pasaron de encontrarse en un Estado absolutista (en el que regia
el principio princeps legibus solutus est**) a encontrarse en un Estado garantista que aseguraba
la proteccion tanto de su esencia como de su contenido frente al arbitrio humano y temporal
(inherentes a las instauraciones de los gobiernos).

La necesaria presencia de los limites del poder, trae como consecuencia, el
reconocimiento expreso y material de la Constitucion como ineficiente e ineficaz, para el
cumplimiento de los fines queridos. Como resultado, recién con la presencia de un sistema de
pesos y contrapesos, se podria afirmar que existe una Constitucion® cuya doble vertiente parte
de su naturaleza: Una dimension positiva que implica su concepcion como estructura o forma
de ser, que se encontraba vinculada con el término alemén Verfassung; y, una negativa, que
implica limite de poder.

Seré dentro de un Estado Constitucional cuando se evidenciara con mayor fuerza la

presencia de la interrelacion anteriormente indicada y donde la esencia de la Constitucion se

4 HUERTA, C. Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a
Jorge Carpizo. Estado Constitucional, Tomo IV, volumen 2, México: Biblioteca juridica virtual del instituto
de investigaciones juridicas de la UNAM, 2015, p. 20. [fecha de revision 14 de febrero de 2019] Disponible
en: https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3845-estado-constitucional-derechos-humanos-justicia-
y-vida-universitaria-estudios-en-homenaje-a-jorge-carpizo-estado-constitucional-tomo-iv-volumen-2

4 Digesto 1, 3, 31.

4 LASALLE, F. 4 Qué es una Constitucién?... op. cita, p. 50.

4% PEREIRA MENAUT, A. Lecciones de teoria constitucional, 2da ed., Madrid: Editorial Colex, 2006, ps. 13-
14,
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caracteriza por ser una realidad plenamente normativa desarrollada mediante un contenido
juridico, esencialmente material y que estara integrado por los derechos fundamentales®’.
Ademas, seré la Constitucion la encargada de legitimar juridicamente el poder desnudo como
consecuencia del paso de un Estado, cuyo representante tuvo poder ilimitado y lo ejercia de
manera arbitraria, al establecimiento de un Estado cuyo gobierno se regia esencial y
juridicamente mediante normas legales*.

La Constitucion del Estado Constitucional es verdadera norma y, ademas, es la norma
fundamental. La consecuencia necesaria es que, dicha norma se convierte en parametro de
validez de todas las deméas normas (entre las que encontramos a la ley y a los reglamentos),
actuaciones y decisiones de los particulares y de los poderes publicos. Asi, las decisiones
judiciales y las decisiones administrativas, deben ajustarse a la Constitucion para serle
reconocida existencia, validez y eficacia juridica. Esto, a su vez, reclama que en cada sistema
juridico exista organizado -normalmente en la propia Constitucion- un sistema de control de la
constitucionalidad de las decisiones publicas y privadas, en el cual se identifiquen a los 6rganos
de control constitucional, sus atribuciones de control, los procedimientos de control
constitucional y los efectos del control de constitucionalidad.

2.4 La Constitucion peruana como norma fundamental plenamente vinculante
2.4.1 El contenido material de la Constitucion peruana

La Constitucion peruana debe ser reconocida como propia del Estado Constitucional de
Derecho.

En primer lugar, es posible identificar su contenido normativo material como el conjunto
de exigencias de justicia que se formulan y reconocen desde la persona; en efecto, el
constituyente peruano reconocié el valor de la Persona al considerarla como fin supremo de la
sociedad y del Estado (articulo 1° de la Constitucién), es decir, como “el valor supremo del
ordenamiento juridico en su conjunto’®, y asi se constitucionaliza la dignidad humana®°, segin
la cual “la persona se concibe como un fin en si mismo y no como instrumento o medio de la

accion estatal™, de modo que se “proscribe la posibilidad de que la persona (...) pueda ser

47 CASTILLO CORDOVA, L. La Constitucion como objeto de control constitucional. Lima: Gaceta
constitucional: jurisprudencia de observancia obligatoria para abogados y jueces, (55), 273-283, 2012.

48 GARCIA DE ENTERRIA, E. La Constitucion como norma y el tribunal constitucional. Madrid: Civitas, 1991,
p. 49.

49 STC. Exp. N° 00020-2012-PI/TC, fundamento juridico 75.

%0 GUTIERREZ CAMACHO, W. y SOSA SACIO, J., Articulo 1. Dignidad de la persona, en GUTIERREZ, W.
(director), La Constitucion comentada. Articulo por articulo, volumen I, segunda edicidn, Gaceta Juridica,
Lima 2013, ps. 26-29.

51 STC. Exp. N.° 04903-2005-HC/TC, fundamento juridico 7.
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concebida como objeto del Estado™?. Este valor es absoluto, no se puede desconocer ni
excepcionar bajo ninguna circunstancia: la persona siempre tendra el mismo valor de fin
supremo®s,

Una vez reconocida la dignidad humana, el constituyente constitucionaliz6 los derechos
humanos, ofreciéndoles un reconocimiento expreso y tacito. De modo expreso fueron
reconocidos a lo largo del capitulo I del titulo 1 de la Constitucion, como derechos
fundamentales (articulo 2° de la Constitucion), como derechos sociales (articulo 4° al 29° de la
Constitucion), y como derechos politicos (articulos 30° al 38° de la Constitucion). Asimismo,
fueron reconocidos, de manera especifica en el articulo 139° de la Constitucion, mediante el
cual se constitucionaliza el derecho fundamental al debido proceso y, tcitamente, los reconoce
en el articulo 3° de la Constitucion. Estos derechos fundamentales son igualmente exigencias
de justicia que brotan de lo que la persona es y vale, consecuentemente, la acompafiaran alli
donde ella se desenvuelva®,

Correlativamente, el constituyente peruano ha constitucionalizado la posicion juridica
de los poderes publicos, reconociéndoles la condicion de medios al servicio de la persona, y por
esa razon ha establecido, como deber primordial, la promocion de la plena vigencia de los
derechos humanos (articulo 44° de la Constitucion). Para el constituyente peruano, los poderes
publicos se ponen al servicio de la Persona, cuando sirven a sus derechos humanos. De esta
manera, la parte organica de la Constitucion®, tiene sentido desde la Persona y sus derechos
fundamentales. Asi, “todo precepto constitucional, incluso aquellos pertenecientes a la
denominada "Constitucion orgéanica™ se encuentran reconducidos a la proteccion de los
derechos fundamentales, como manifestaciones del principio—derecho de dignidad humana,
cuya defensa y respeto es el fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo 1° de la

Constitucion)®.

52 STC. Exp. N.° 02446-2003-AA/TC, fundamento juridico 9.

53 En palabras del Tribunal Constitucional, “la persona humana no pierde su derecho a la dignidad por el hecho
de encontrarse en una determinada circunstancia econdémica, social, religiosa, cultural, educativa”. STC. Exp.
N° 04903-2005-HC/TC, fundamento juridico 7.

Tiene dicho el Alto Tribunal que “[l]a dignidad de la persona trae, asi, consigo la proyeccion universal, frente
a todo tipo de destinatario, de los derechos fundamentales, de modo que no hay &mbito social exento del efecto
normativo y regulador de los mismos, pues de haber alguno, por excepcional que fuese, se estaria negando el
valor normativo del mismo principio de dignidad [...]”. STC. Exp. N.° 2262-2007-PA/TC, fundamento
juridico 10.

La parte de la Constitucion peruana destinada a “la institucionalizacién sistémica del cuerpo politico; el
conjunto de reglas para el establecimiento y funcién de los 6rganos y organismos estaduales; asi como el
reparto de competencias entre estos y los mecanismos de eleccion o designacion de las autoridades encargadas
de su conduccién [...]”. GARCIA TOMA, V. Teoria del Estado y Derecho Constitucional, 22 edicion, Lima:
Palestra Editores, 2008, 440.

% STC. Exp. N° 5854-2005-PA/TC, fundamento juridico 12.b.

54

55
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2.4.2 Laplena normativa de la constitucion peruana
El constituyente peruano establecid que “[t]odos los peruanos tienen el deber de [...]
cumplir y defender la Constitucion [...]” (articulo 38° de la Constitucion)”. De esta manera se
ha constitucionalizado la normatividad plena de la Constitucion: la Constitucion es verdadera
norma y por eso vincula a todos los peruanos, tanto a gobernantes como a gobernados. Esta
naturaleza normativa fue expresada por el Tribunal Constitucional al sostener que: “[l]a
interpretacion constitucional debe encontrarse orientada a relevar y respetar la naturaleza de la
Constitucion como norma juridica, vinculante in toto y no sélo parcialmente. Esta vinculacion
alcanza a todo poder publico (incluyendo, desde luego, a este Tribunal) y a la sociedad en su
conjunto [...]>".
Lo que interesa mostrar son las normas donde se evidencie la vinculacion existente de
los poderes publicos con la Constitucion. Con carécter general, el constituyente peruano
establecio que “[e]l poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las
limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen” (articulo 45° de la
Constitucion).
De manera concreta establecio la normatividad respecto del:
a) Congreso de la Republica, al cual le atribuyo el velo por “el respeto de la
Constitucion” (articulo 102°, inciso 2, de la Constitucion);

b) Poder Ejecutivo, dispuso que le correspondia al Presidente de la Reptblica, “cumplir
y hacer cumplir la Constitucion” (articulo 118°, inciso 1, de la Constitucién);

c¢) Poder Judicial, al establecer que “la potestad de administrar justicia emana del pueblo
y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus érganos jerarquicos con arreglo a la
Constitucion y a las leyes” (articulo 138°, primer parrafo, de la Constitucion).

Como podemos observar, el caracter normativo de la Constitucién peruana no solo se
predica de la parte orgéanica, sino también de la parte dogmatica (en la que se constitucionaliza
las exigencias de justicia material) y alcanza a todo poder publico (incluyendo, desde luego, al
Tribunal Constitucional) y a la sociedad en su conjunto®®; por ello, no existen zonas exentas de
vinculacion a la Constitucion®®.

Reconocida la normatividad de la Constitucion, el constituyente le otorga el maximo
rango normativo, esto es, como norma suprema colocada por encima de la Ley y de todas las

57 Idem, fundamento juridico 12e.

%8 STC. Exp. N.° 5854-2005-PA/TC, fundamento juridico 12.e.

% CASTILLO CORDOVA, L. La inexistencia de ambitos exentos de vinculacion a la Constitucion. Lima:
Diélogo con la jurisprudencia, Tomo 106, julio 2007, ps. 73-89.
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restantes normas del sistema juridico. En ese sentido, el Constituyente expresd que “[1]a
Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y
asi sucesivamente”® (articulo 51° de la Constitucion). Al respecto, el Tribunal Constitucional
expreso que “[1]a Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico—estatal y, como
tal, la validez de todos los actos y normas expedidos por los poderes publicos depende de su
conformidad con ella”®; en ese sentido, al encontrarnos dentro de “un Estado Constitucional
Democratico los poderes constituidos no estan por encima de la Constitucion, sino que estan
sometidos a ella”®?,

Complementariamente, y como manifestacion de la plena normatividad de la
Constitucion peruana, el constituyente peruano establecié un doble sistema de control de la
constitucionalidad: el control americano (o difuso) y el control europeo (o concentrado), lo que
hace al sistema de control uno dual o paralelo®. El primero de ellos ha sido constitucionalizado
en el articulo 138° de la Constitucion, mediante el cual se otorga a los jueces la obligacion de
inaplicar, en particular, toda ley, y en general, toda norma juridica que sea contraria a los
contenidos procedimentales o materiales que posee la Constitucion. En tanto que, en todo
momento y proceso, la norma constitucional y cualquier norma legal deben tener una posible
coexistencia; sin embargo, en el caso que el juez se encontrara frente a un suceso conflictual,
este debe preferir a la norma constitucional sobre la norma legal o cualquier otra de menor
jerarquia.

El segundo de ellos, ha sido constitucionalizado y depositado en las manos del Tribunal
Constitucional mediante el reconocimiento expreso de sus competencias de control, en los
articulos 201° y 202° de la Constitucién, entre las que destaca que sea el érgano encargado de
conocer, en instancia unica, las demandas de inconstitucionalidad. Para el efectivo despliegue
de los mecanismos de control, resultaba necesario que se desarrollen de manera conjunta con
las garantias constituciones, como consecuencia del principio de unidad con el que goza todo
sistema normativo, ello con la finalidad de restablecer el orden juridico y fundamental en el

caso de violacion o transgresion del mismo.

80 PALOMINO MANCHEGO, J., Constitucion, supremacia constitucional y teoria de las fuentes del Derecho:
una vision desde el Perd. Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol, N° 58/59, ps. 227—
242.

61 STC. Exp. N.° 02209-2002-AA/TC, fundamento juridico 7.

62 STC Exp. N° 00006-2006-CC/TC, fundamento juridico 44.

8 GARCIA BELAUNDE, D. Derecho Procesal Constitucional. Bogota, 2001, p. 135.
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2.4.3 En particular sobre los derechos fundamentales y su contenido constitucional

La Constitucion del Estado Constitucional, como fue justificado lineas arriba,
constitucionaliza las exigencias de justicia material®, lo que le permite, como norma suprema
que es, inyectar justicia al entero sistema juridico. Este contenido material estd conformado por
los derechos humanos, los cuales, una vez constitucionalizados, suelen ser denominados como
derechos fundamentales. Corresponde en este punto estudiar acerca de estas exigencias de
justicia, para identificar, de modo general, los elementos que conforman su contenido
constitucional, con la finalidad de indagar si estos pueden, también, ser titularizados por las
personas juridicas.

2.4.3.1 Un concepto de derechos fundamentales. Asi como es posible identificar
muchos conceptos de Constitucion, también es posible reconocer varias definiciones de
derechos fundamentales. Para un Estado Constitucional de Derecho no cualquier concepto de
derechos humanos es conveniente, sino que “se necesita uno que permita el engranaje de las
dos posiciones juridicas naturalmente debidas a la Persona: una, la consideracion de fin en si
misma de ella; otra, la consideracion de los poderes publicos como medios al servicio de la
Persona; y que permita también colocar su existencia por fuera de la voluntad del
Constituyente™®.

Un concepto que permite el engranaje referido, es uno de tipo material, que puede ser
formulado de la siguiente manera: los derechos humanos son el conjunto de bienes humanos
esenciales debidos a la persona por ser lo que es y valer lo que vale, y cuyo goce o adquisicién
le deparara grados de realizacion®. La persona, en su naturaleza, es una realidad imperfecta
que tiende a la perfeccion. Es imperfecta porque titulariza una serie de necesidades esenciales,
las cuales seran satisfechas a traves de bienes humanos esenciales. Si la persona vale como fin
supremo, es decir, si su dignidad humana significa otorgarle el méximo valor posible y
reconocer que esta llamada al méximo perfeccionamiento o realizacion posible. Si dicho
perfeccionamiento o realizacion lo consigue a través de los bienes humanos esenciales como
vida, intimidad, propiedad, entre otros; entonces, es posible sostener que tales bienes humanos

esenciales se convierten en una realidad debida para ella; y, como el derecho es lo debido, esos

64 ZAGREBELSKY, G. El derecho ddctil, 7ma ed., Trotta, Madrid, 2007, p. 93.

8 CASTILLO CORDOVA, L. Estudio Introductorio, en ZAGREBELSKY, G.; MARCENO, V. y PALLANTE,
F., Manual de Derecho Constitucional, ZELA editores, Punto 2020, p. 44.

8 CASTILLO CORDOVA, L. La interpretacion iusfundamental en el marco de la persona como inicio y fin del
derecho. La Corufia: Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Corufia; nimero 16, afio 2012,
ps. 820-852.
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bienes humanos esenciales se convierten en debidos. De esta manera, dichos bienes humanos
han de ser reconocidos como derechos humanos.

Segun este concepto, los derechos humanos no son creados por el legislador, sino que
su existencia deviene de la esencia, la naturaleza y la dignidad humana. Es asi que el Tribunal
Constitucional ha sostenido que “la persona humana, por su dignidad, tiene derechos naturales
anteriores a la sociedad y al Estado, inmanentes a si misma, los cuales han sido progresivamente
reconocidos hasta hoy en su legislacién positiva como derechos humanos de caracter
universal”®. Y es que, siempre de la mano del Tribunal Constitucional, los derechos
fundamentales son “manifiestas concreciones positivas del principio -derecho de dignidad
humana, [que] preexisten al orden estatal y proyectan en él como fin supremo de la sociedad y
del estado”®®,

Por ende, si los derechos fundamentales son los derechos humanos constitucionalizados,
entonces, los derechos fundamentales pueden ser definidos como el conjunto de bienes
humanos debidos a la persona por ser lo que es y valer lo que vale, que han sido reconocidos
expresa o implicitamente en la Constitucion.

2.4.3.2 EIl contenido constitucional de los derechos humanos. Segln este concepto
material, el bien humano esencial hace a la esencia del derecho humano de modo que se podria
sostener que el bien humano conforma el contenido esencial del derecho humano. Cuando el
Constituyente constitucionaliza un derecho humano, lo hace mencionando el nombre del bien
humano y, a veces, afiade concreciones directas de ese bien humano (referentes a su contenido
esencial). De modo que el Constituyente lo que constitucionaliza es el contenido esencial del
derecho humano; por lo que, se puede sostener que el contenido esencial del derecho humano
constitucionalizado, equivale a su contenido constitucional®. En palabras del Tribunal
Constitucional, “[u]n derecho tiene sustento constitucional directo, cuando la Constitucién ha
reconocido, explicita o implicitamente, un marco de referencia que delimita nominalmente el
bien juridico susceptible de proteccion [...]”"°.

Para establecer el contenido constitucional de los derechos fundamentales existen varias
metodologias; sin embargo, al Estado Constitucional de Derecho y al concepto material de
derechos fundamentales arriba justificado, conviene una metodologia armonizadora de los

derechos™, segln la cual el contenido constitucional de un derecho fundamental debe ser

67 STC. Exp. N° 4637-2006-PA/TC, fundamento juridico 45.

88 STC. Exp. N° 1417-2005-AA/TC, fundamento juridico 2.

89 CASTILLO CORDOVA, L., “Estudio Introductorio”, ob. cit., ps. 66 y ss.
0 STC. EXP. N.° 1417-2005-PA/TC, fundamento juridico 10.

. CASTILLO CORDOVA, L., Estudio Introductorio, ob. cit., ps. 53 y ss.
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delimitado a través de una serie de herramientas de interpretacion constitucional, como son los
principios de unidad y normatividad de la Constitucion, la interpretacion sistematica y
teleoldgica, entre otras’?, particularmente, el criterio de interpretacion de concordancia practica,
segun el cual “toda aparente tension entre las propias disposiciones constitucionales debe ser
resuelta ‘optimizando’ su interpretacion, es decir, sin ‘sacrificar’ ninguno de los valores,
derechos o principios concernidos [...]”"%. Se trata, pues, de “precisa[r] las condiciones
necesarias para el ejercicio de cada uno de ellos [...]"".

Los derechos fundamentales tienen, pues, un contenido constitucional que es ilimitable
y delimitable’; implicando el segundo aspecto que el contenido constitucional de los mismos
no debe expandirse ilimitadamente de modo que choque con el contenido constitucional de otro
derecho fundamental’®, y que, por ello, reclame ponderar derechos para hacer prevalecer un
contenido constitucional y sacrificar el contenido constitucional contrario’” a través de la
formula del peso’® (metodologia consecuente con el valor de la persona como fin supremo de
la sociedad y del Estado, y consecuente con la posicion juridica de la Constitucion como norma
suprema plenamente vinculante).
2.5  Las personas juridicas como titulares de derechos fundamentales
2.5.1 Justificacion de la titularidad por parte de las juridicas

Los derechos humanos constitucionalizados, tal y como han sido definidos, son
titularizados sin duda alguna por todas las personas naturales.

La cuestion que corresponde ahora atender es si son también titularizados por las
personas juridicas, la Constitucion nada ha dispuesto expresamente, por lo que, se debe acudir
a la jurisprudencia, particularmente a la del Tribunal Constitucional, asi como a la doctrina para

dar respuesta a la cuestion planteada.

2 CASTILLO CORDOVA, L. Algunas pautas para la determinacion del contenido constitucional de los
derechos fundamentales. Lima_ Actualidad Juridica (Gaceta Juridica), Tomo 139, junio 2005, ps. 144-149.

3 STC. Exp. N.° 5854-2005-PA/TC, fundamento juridico 12.b.

74 STC. Exp. N.° 2790-2002-AA/TC, fundamento juridico 4.

S SERNA, P. Derechos fundamentales: el mito de los conflictos. Reflexiones tedricas a partir de un supuesto
jurisprudencial sobre intimidad e informacion, Humana lura 4, Pamplona, 1994; MARINEZ-PUJALTE, A.
La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997.

6 El conflicto constitucional es definido, en palabras de Alexy, como “dos normas, aplicadas
independientemente, conducen a resultados incompatibles, es decir, a dos juicios de deber ser juridico
contradictorio”. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 87.

" ALEXY, R. Teoria..., ob. cit. p. 92.

8 ALEXY, R. Epilogo a la Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Colegio de Registradores de la
Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia, 2004, p. 67
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Garantizar la titularidad de los derechos a favor de la persona natural implica garantizar
la eficacia normativa de la esencia de los mismos durante el desenvolvimiento y establecimiento
de relaciones realizadas por las mismas, con la finalidad de adquirir derechos, v,
consecuentemente, contraer obligaciones. La situacion anterior implica que todas las personas
son sujetos de derecho (entendido como el atributo que comprende la aptitud gradual y personal
para el ejercicio individual de los actos juridicamente relevantes y permitidos) y ostentan
personalidad juridica (entendida como la aptitud de las personas para que sean titulares, pasivos
0 activos, en las relaciones intersubjetivas que establezcan). La personalidad juridica
anteriormente indicada ha sido reconocida por parte de jurisprudencia internacional, en los
siguientes términos:

El derecho a la personalidad implica el reconocimiento de que el ser humano, miembro

de una comunidad politicamente organizada y juridicamente regulada, es

necesariamente titular de derechos y obligaciones; que es indispensable acoger ese
estatuto, con sus multiples consecuencias, en el ordenamiento juridico y en la aplicacion
de este; que no es posible extraer a nadie de aquella condicion primaria de ‘persona de
derecho’, dejandole al margen del ordenamiento juridico y excluyéndole de derechos,

libertades, facultades, garantias, etcétera, que son las manifestaciones, implicaciones o

consecuencias del reconocimiento de la personalidad por parte del Estado, sin perjuicio,

por supuesto, de las restricciones o condiciones licitas que pudieran asignarse a aquéllas.

Esta perspectiva ilustra sobre la personalidad juridica en una de sus vertientes o

dimensiones: la de caracter material o sustantivo™.

Asi, conviene preguntarse: el ordenamiento juridico, especificamente el peruano,
¢Extiende la proteccion de los derechos fundamentales, anteriormente mencionada, a favor de
las personas juridicas? Es decir, ;Ostentan una personalidad juridica® tutelable? Y si la
respuesta es afirmativa, conviene ingresar a esta otra cuestion: ¢ Cuéles derechos fundamentales
son titularizados a favor de las personas juridicas?

Sin duda que la titularidad de derechos fundamentales por parte de las personas juridicas

no es pacifica. Asi, se ha sostenido que:

9 Sentencia Comunidad Indigena Sawhoyamaxa ¢/ Paraguay, del 29 de marzo de 2006, Serie C, N° 146, voto
razonado de Sergio Garcia Ramirez, parrafo 26.

80 Considerado como especial atributo o cualidad que hace posible que aquellos sujetos que lo posen puedan
intervenir en el desarrollo de las relaciones sociales de tal modo que su intervencidn de origen a la aparicion
de unos determinados efectos o consecuencias juridicas. DE CASTRO, B. Manual de teoria del derecho.
Unidad didactica Ill. Los conceptos juridicos fundamentales. [fecha de consulta: 3 de octubre de 2018]
Disponible en: https:/libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/personalidad-capacidad-obrar-269147
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no es posible afirmar con caracter general que las formas de colaboracion individual a

las que el ordenamiento otorga el caracter de personas juridicas gocen ellas mismas en

cuanto tales personas juridicas de derechos fundamentales a las personas juridicas tiene
un caracter excepcional y requiere de una justificacion particular”®®; por lo que, quizas,
convenga averiguar qué se entiende por persona juridica.

La expresion “persona juridica” ha ido evolucionando histéricamente. En el derecho
romano fue definida mediante el establecimiento de la teoria de la herencia yacente pasando
por la época medieval, donde fue entendida como persona ficta que dio paso al establecimiento
de tendencias iusnaturalistas donde fueron entendidas como personas morales, todo ello para
desembocar en las modernas teorias desarrolladas por la escuela pandectista alemana®. Dentro
del derecho peruano, encontramos que, en la Constitucion de 1979, de manera expresa se reguld
en el articulo 3° del capitulo 1° del Titulo 1 denominado “Derechos y deberes fundamentales
de la persona”, que “los derechos fundamentales rigen también para las personas juridicas
peruanas en cuanto les son aplicable”; no obstante, en la Constitucion de 1993, el constituyente
peruano no ha hecho esta referencia expresa.

El que no exista regulacion expresa no trae como consecuencia que la misma sea
inexistente ni que el constituyente peruano olvidase, completamente, otorgarles proteccion
alguna. En efecto, atendiendo a la naturaleza misma de los derechos fundamentales, el
ordenamiento juridico les concede a las personas juridicas una proteccion legal. En el Cddigo
Civil actual (del afio 1984) se coloco la regulacién a las personas juridicas en su seccion
segunda, separandolas de esta manera de los derechos y obligaciones de las personas naturales;
asimismo, entiende que la persona juridica es una ficcion juridica otorgada que se constituye
mediante la decision libre del conjunto de personas naturales unidas por una aglomeracién de
objetivos iguales. No obstante, dicha persona juridica presentard una identidad y fines,
independientes y distintos de las personas naturales (quienes son su fundamento), siendo dichas
caracteristicas reconocidas en los articulos 76°, 77° y 78° del Cédigo Civil actual.

Dentro del devenir de las relaciones con los demas miembros de una comunidad, la
persona juridica sera acreedora de una serie de responsabilidades como consecuencia de su

capacidad, reconocida legalmente, para adquirir derechos y contraer obligaciones; asimismo,

8 ALDUNATE LIZANA, E. La titularidad de los derechos fundamentales. En Revista de Estudios
Constitucionales, vol. 1, nim. 1, 187-201 pégs., 2003 p. 195. [fecha de consulta: 27 de mayo de 2019]
Disponible en  https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKE
wjemuXmw4LnAhVLH7kGHQ3CALEQFjAAegQIBhAC&urI=http%3A%2F%2Fwww.redalyc.org%2Fpdf
%2F820%2F82010110.pdf&usg=A0vVawlj2xFMX5mCiA6J-50KxrOC.

82 Un estudio completo acerca de la evolucién del concepto de persona juridica puede encontrarse en la obra de
CASTRO BRAVO, Federico. La persona juridica, 2da. ed., Madrid: Civitas, 1991.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKE%20wjemuXmw4LnAhVLH7kGHQ3CA1EQFjAAegQIBhAC&url=http%3A%2F%2Fwww.redalyc.org%2Fpdf%2F820%2F82010110.pdf&usg=AOvVaw1j2xFMX5mCiA6J-5OKxrOC
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKE%20wjemuXmw4LnAhVLH7kGHQ3CA1EQFjAAegQIBhAC&url=http%3A%2F%2Fwww.redalyc.org%2Fpdf%2F820%2F82010110.pdf&usg=AOvVaw1j2xFMX5mCiA6J-5OKxrOC
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ahUKE%20wjemuXmw4LnAhVLH7kGHQ3CA1EQFjAAegQIBhAC&url=http%3A%2F%2Fwww.redalyc.org%2Fpdf%2F820%2F82010110.pdf&usg=AOvVaw1j2xFMX5mCiA6J-5OKxrOC
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se constituye como una expresion de la dignidad y libertad de las personas proveniente de sus
interrelaciones, puesto que, las mismas existen como consecuencia de la toma de decision
conjunta por parte de un grupo de personas que decidieron agruparse para la consecucion de
uno o varios fines®,

Al ser manifestacion de la dignidad humana, observamos que la misma presenta todos
los atributos de una persona natural®, tales como, nombre (0 denominacion), nacionalidad,
domicilio, capacidad, patrimonio, voluntad (juridica), calidad de comerciante, parentesco o
relaciones de familia (presentes en las sociedades matrices y filiales, subsidiarias); por lo que,
no debe existir motivos, razones o justificaciones amparables o validos para la negacion de su
reconocimiento porque implicaria una afectacion directa e inmediata de la existencia y el libre
desarrollo de la personalidad de las personas naturales, al ser elementos esenciales de todo
Estado, en tanto que, “si se niega la presencia de las agrupaciones humanas, el concepto de
Nacion desapareceria pues ésta se entiende generalmente a una agrupacion humana en la que
los individuos se sienten unidos los unos a los otros por lazos a la vez materiales y espirituales
y se consideran diferentes de los individuos que componen las otras agrupaciones nacionales”®.

Como podemos observar las personas juridicas se configuran como manifestaciones de
las acciones de las personas naturales, con la finalidad de desarrollar sus propios fines, de modo
que las mismas presentan una personalizacion de las actividades tomadas mediante decisiones
de sus directivos o miembro; consecuentemente, se les puede atribuir la titularidad general sobre
una serie de derechos considerando siempre la naturaleza de los mismos y con una extension
limitada.

En esta misma linea, el Tribunal Constitucional ha manifestado que “como premisa debe
considerarse que las personas juridicas pueden ser titulares de derechos fundamentales; sin
embargo, ello no significa que dicha titularidad puede predicarse respecto a todos los derechos,
ya que ello estara condicionado a que asi lo permita la naturaleza del bien protegido por el

derecho en cuestion (...) en atencién a la naturaleza del bien protegido por estos derechos”.

287

Las personas juridicas, pues, “pueden ser titulares de algunos derechos fundamentales™®’, pero

8 Siendo aplicable dicha caracteristica para las personas juridicas mercantiles, las cuales, acorde a Ley General
de Sociedades (Ley 26887) en sus articulos 4°, 5° y 6°, son constituidas cuando menos por dos socios, que
pueden ser personas naturales o juridicas; la sociedad se constituye por escritura publica; los actos referidos se
inscriben obligatoriamente en el Registro; la sociedad adquiere personalidad juridica desde su inscripcion en
el Registro y la mantiene hasta que se inscribe su extincion; no obstante, sus actividades estaran destinadas a
los capitales aportados por sus integrantes, con la finalidad de obtener utilidades.

8 RIPERT, George. Tratado de Derecho Comercial. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1954, pp. 22-
23.

8 HAURIOU, A.; GICQUEL, J. y GELARD, P. Derecho Constitucional... op. cita, p. 119.

8 STC. Exp. N° 01881-2008-PA/TC, fundamento juridico 4.

87 STC. Exp. N.° 00311-2002-HC/TC, fundamento juridico 8.
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“no gozan de todos los derechos fundamentales que son reconocidos a favor de las personas
naturales”®; reteniendo estas Gltimas, “para si un interminable repertorio de derechos
fundamentales nacidos de su propia condicién de seres dignos, por lo que no es posible que
dicho estatus se vea minimizado o desconocido cuando se forma parte de una persona
juridica”®,

Esta posibilidad de titularidad se ve reforzada por el articulo 2° inciso 17 de la
Constitucidn, segun el cual, toda persona tiene derecho “de participar en forma individual o
asociada en la vida politica, econdmica, social y cultural de la nacion”. En esta linea, el Tribunal
Constitucional considera que los criterios esenciales que motivan dicha posibilidad son:

a) La necesidad de garantizar el (...) derecho a la participacién en forma individual o

asociada en la vida de la nacion, y b) La necesidad de que el principio del Estado

democratico de derecho, e, incluso el de dignidad de la persona permitan, permitan
considerar un derecho al reconocimiento y tutela juridica en el orden constitucional de
las personas juridicas®.

Respecto del primer motivo mencionado, indicé el Alto Tribunal que, al habilitarse
dentro del ordenamiento juridico dicho derecho a favor de las personas juridicas, estas “retienen

para si una multiplicidad de derechos fundamentales”®!

, ¥, al mismo tiempo, “permite la
existencia de derechos fundamentales que garanticen su eficacia”, de lo contrario seria una
transgresion directa al derecho precitado. Y, respecto del segundo motivo, considero que la
ausencia de un reconocimiento expreso no conlleva a la posibilidad de negarles dicha
posibilidad, en tanto que, de la existencia misma de la configuracién estatal actual trae como
consecuencia que se les dote con las garantias necesarias a las instituciones reconocidas en su
interior®,

Como consecuencia inmediata y posterior al constitucional y legitimo reconocimiento
otorgados a los derechos constitucionales de las personas juridicas, se le atribuye un “rol de
merituador” al juez constitucional para que en cada caso analice las particularidades o

caracteristicas del derecho invocado, la forma en que estos inciden en la persona juridica y las

circunstancias del caso.

8 STC. Exp. N.° 01567-2006-PA/TC, fundamento juridico 7.
8 STC. Exp. N.° 04072-2009-AA/TC, fundamento juridico 11.
% STC. Exp. N.° 4972-2006-PA/TC, fundamento juridico 9.

% Ibidem, fundamento juridico 10.

9 Ibidem.

% Ibidem.
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2.5.2 Los derechos fundamentales titularizados por las personas juridicas

Una vez mostradas las razones por las que se debe sostener que las personas juridicas
titularizan, también, derechos constitucionales, corresponde abordar la cuestion de cuéles
derechos constitucionales son titularizados. Como no puede ser de otra manera, la lista de
derechos que aqui se elabore solo puede ser enunciativa y no taxativa, y se hara desde la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Tales derechos fundamentales son los siguientes:

a. El derecho a la igualdad ante la ley (articulo 2° inciso 2 de la Constitucion). De la mano de
este derecho fundamental, debe ser reconocido que “La actividad empresarial, publica o no
publica, recibe el mismo tratamiento legal” (articulo 60° de la Constitucion); y que “la
inversion nacional y la extranjera se sujetan a las mismas condiciones” (articulo 63° de la
Constitucion). En palabras del Tribunal Constitucional, “la igualdad es un principio derecho
reconocido por el inciso 2) del articulo 2° de la Constitucion de 1993, segun el cual toda
persona tiene derecho a la igualdad ante la ley. De este modo, se reconoce un derecho
subjetivo a obtener un trato igual aplicable tanto a las personas fisicas como a las juridicas,
trato igual que exige que ante supuestos de hecho iguales deben ser aplicadas similares
consecuencias juridicas. En materia econémica, el derecho a la igualdad ante la ley y de trato
se encuentra reconocido expresamente en los articulos 60° y 63° de la Constitucion de 1993,
en los que se sefiala por una parte que “la actividad empresarial, piiblica o no publica, recibe
el mismo tratamiento legal”%.

b. Las libertades de informacidn, opinion, expresion y difusion del pensamiento. El derecho a
fundar medios de comunicacion (articulo 2°, inciso 4 Constitucion). Segun el Tribunal
Constitucional, “en medio del contexto descrito y aun cuando no se pretende ensayar aqui
una enumeracion taxativa de los derechos que puedan resultar compatibles con la naturaleza
0 estatus de las personas juridicas, cabe admitirse, entre otros, y desde una perspectiva
simplemente enunciativa, los siguientes: (...) b) Las libertades de informacion, opinion,
expresion y difusion del pensamiento. El derecho a fundar medios de comunicacion (articulo
2, inciso 4)”%.

c. El derecho de acceso a la informacion publica (articulo 2° inciso 5 de la Constitucion). En
palabras del Tribunal Constitucional, “si bien el acceso a la informacion suele ser invocado
por las personas naturales como un derecho necesario para la consolidacion de diversos
objetivos propios de su autodeterminacion, no existe razén alguna para suponer que el

mismo atributo no pueda ser objeto de invocacion por parte de las personas juridicas, ya que

9 STC. Exp. N°01405-2010-PA/TC, fundamentos juridicos 23 y 24.
% STC. Exp. N° 4972-2006-PA/TC, fundamento juridico 14.
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si la existencia de estas supone, para quienes las integran, la realizacién de determinados
objetivos o finalidades, es perfectamente legitimo que, como garantia para la consecucion
de tales objetivos, les resulte necesario tomar conocimiento de diversos tipos de informacion

que obren en poder del Estado o en cualquiera de sus organismos”®.

. El derecho al secreto bancario y la reserva tributaria (articulo 2°, inciso 6, parrafo segundo

de la Constitucion). Segun el Tribunal Constitucional, “al igual que en el caso de las personas
naturales, las personas juridicas disponen de cierta informacion que, en principio, no tiene
que ser conocida por terceros. De este modo, la intimidad despliega sus efectos en la doble
vertiente que se indicd en esta sentencia (supra, fundamentos 6 y 8), esto es, desde una
perspectiva negativa y una positiva. Desde el punto de vista negativo, las personas juridicas
tienen el derecho de no ser perturbadas a través de la exigencia de informacion que
corresponden a su secreto bancario y/o reserva tributaria. En su dimension positiva, las
personas juridicas tienen el derecho de controlar el flujo de la informacion o de los datos que
les conciernen. Por lo demas, este Tribunal ha sostenido que el secreto bancario y la reserva
tributaria son derechos cuya titularidad puede ser ejercida por las personas juridicas”®’.

El derecho a la autodeterminacion informativa (articulo 2, inciso 6 de la Constitucion). Para
el Tribunal Constitucional, “de los derechos que puedan resultar compatibles con la
naturaleza o estatus de las personas juridicas, cabe admitirse, entre otros, y desde una
perspectiva simplemente enunciativa, los siguientes: (...) e) El derecho a Ila
autodeterminacion informativa (articulo 2, inciso 6)”%.

El derecho a la buena reputacion (articulo 2°, inciso 7 de la Constitucion). Para el Tribunal
Constitucional, “aunque la buena reputacion se refiera, en principio, a los seres humanos,
éste no es un derecho que ellos con caracter exclusivo puedan titularizar, sino también las
personas juridicas de derecho privado, pues, de otro modo, el desconocimiento hacia estos
ultimos podria ocasionar que se deje en una situacion de indefension constitucional ataques
contra la "imagen" que tienen frente a los demas o ante el descrédito ante terceros de toda
organizacion creada por los individuos. En consecuencia, el Tribunal Constitucional
considera que las personas juridicas de derecho privado también son titulares del derecho a

la buena reputacion”®.

STC. Exp. N° 0644-2004-PHD/TC, fundamento juridico 3.

STC. Exp. N° 004-2004-Al/TC, fundamentos juridicos 15, 34 y 35.
STC EXP. N° 04972-2006-PA/TC, fundamento juridico 14.

STC Exp. N° 0905-2001-AA/TC, fundamento juridico 7.
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g. A la inviolabilidad de domicilio (articulo 2°, inciso 9 de la Constitucién Politica). Para el
Tribunal Constitucional, “las personas juridicas también pueden ser titulares del derecho a
lainviolabilidad del domicilio, en la medida que éstas pueden ser titulares de espacios fisicos
para desarrollar su objeto social. Es oportuno destacar que este criterio de extension de la
titularidad del derecho a la inviolabilidad del domicilio a favor de las personas juridicas es
aceptado en la jurisprudencia constitucional comparada. A titulo ilustrativo, el Tribunal
Constitucional espaiol en la STC 137/1985 ha destacado que ‘la libertad del domicilio se
califica como reflejo directo de la proteccién acordada en el ordenamiento a la persona, pero
no necesariamente a la persona fisica, desde el momento en que la persona juridica venga a
colocarse en el lugar del sujeto privado comprendido dentro del area de la tutela
constitucional, y todas las hipotesis en que la instrumentacion del derecho a la libertad no
aparezcan o sean incompatibles con la naturaleza y la especialidad de fines del ente
colectivo1?,

h. El secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados (articulo 2°, inciso
10 de la Constitucion). Para el Tribunal Constitucional, “conforme lo establece el articulo
2°, inciso 10), de nuestra norma fundamental, toda persona tiene derecho a que sus
comunicaciones y documentos privados sean adecuadamente protegidos, asi como a que las
mismas y los instrumentos que las contienen, no puedan ser abiertas, incautadas,
interceptadas o intervenidas sino mediante mandamiento motivado del juez y con las
garantias previstas en la ley”20L,

i. La libertad de iniciativa privada (articulo 58° de la Constitucion). Para el Tribunal
Constitucional “el derecho a la libre iniciativa privada comprende, entre otras posiciones
ius-fundamentales, la facultad de toda persona natural o juridica, de emprender y desarrollar,
con plena autonomia, cualquier actividad econdmica de su preferencia, a través de la
disposicion e intercambio de bienes, con la finalidad de obtener un beneficio o ganancia
material (cfr. STC 02111-2011-AA/TC, fundamento 11). (...) Por ello, el Tribunal ha
enfatizado que esta libertad econdmica no puede entenderse desvinculada del marco o
modelo de Constitucion economica que contiene la Ley Fundamental, sino como
conformante de ella y, en particular, de la directriz que contiene el articulo 58 de la
Constitucion, segliin la cual la iniciativa privada “se ejerce en una Economia Social de

Mercado” y que “Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actua

100 STC. Exp. N° 02389-2009-PA/TC, fundamento juridico 12.
101 STC. Exp. N° 1058-2004-AA/TC, fundamento juridico 18.
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principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios

publicos e infraestructura”®,

j- La libertad de empresa, comercio e industria (articulo 59° de la Constitucion). Para el
Tribunal Constitucional, “la libertad de empresa se erige como derecho fundamental que
garantiza a todas las personas (naturales y/o juridicas) participar en la vida econémica de la
Nacion, y que el poder publico no s6lo debe respetar, sino que ademas debe orientar,
estimular y promover, conforme lo sefialan los articulos 58° y 59° de la Constitucién. El
contenido de la libertad de empresa estd determinado por cuatro tipo de libertades: a) la
libertad de creacidén de empresa y de acceso al mercado; b) la libertad de organizacion,
que contiene la libre eleccion del objeto, nombre, domicilio, tipo de empresa o de sociedad
mercantil, facultades a los administradores, politicas de precios, creditos y seguros,
contratacion de personal y politica publicitaria, entre otros; c) la libertad de competencia 'y
d) la libertad para cesar las actividades (Cfr. STC Nos. 3330-2004-AA, 1405-2010-AA)”1%,

k. La libre competencia (articulo 61° de la Constitucion). Para el Tribunal Constitucional esta
libertad “se define como la potestad de coexistencia de una pluralidad de ofertas en el campo
de la produccién, servicios o comercializacion de productos de la misma especie por parte
de un numero indeterminado de agentes econdmicos. Esta facultad economica plantea del
libre juego de la oferta y la demanda, y presupone la presencia de los tres requisitos
siguientes: a) la autodeterminacion de iniciativas o de acceso empresarial a la actividad
economica; b) la autodeterminacion para elegir las circunstancias, modos y formas de
ejecutar la actividad econdémica (calidad, modelo, volumen de produccién, etc.); y ¢) la
igualdad de los competidores ante la ley (la no discriminacion)”*%4,

I. El derecho al debido proceso y tutela jurisdiccional (articulo 139°, inciso 3 de la
Constitucion). Para el Tribunal Constitucional, “atendiendo a la naturaleza no estrictamente
personalisima del derecho al debido procedimiento administrativo, se reconoce su extension
a las personas juridicas (...)"1%.

A manera de conclusion, podemos observar que negar la posibilidad de que las personas
juridicas sean titulares de derechos, implicaria negar a la persona natural su derecho a asociarse
para participar en la vida econdmica del pais; es por ello que, el Tribunal Constitucional, en el
desarrollo de su jurisprudencia cada vez a reconocido dichos derechos siempre y cuando su

102 STC. Exp. N° 00011-2013-PI/TC, fundamentos juridicos 16, 17 y 18.
108 STC. Exp. N° 03479-2011-PA/TC, fundamento juridico 6.

104 1dem, fundamento juridico 7.

105 STC. Exp. N° 2939-2004-AA/TC, fundamento juridico 6.
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naturaleza y caracteristicas permitan la extensién a las personas juridicas, dado que, con ello se
otorga una mayor y efectiva proteccion a los derechos de las personas naturales titulares que

las conforman.



Capitulo 3
INDECOPI como ente administrativo vinculado a la Constitucion
3.1. Laorganizaciény funciones de INDECOPI
3.1.1 Un necesario marco historico

El 3 de junio de 1991 se publico, en el diario oficial “El Peruano”, la ley autoritativa N°
25327, mediante la cual se delegé facultades al Poder Ejecutivo para que en el plazo de 150
dias proceda a dictar los decretos legislativos necesarios para alcanzar un crecimiento dentro
del ambito de la inversion privada.

Dicha delegacidn se encontraba amparada constitucionalmente, acorde a lo establecido
en el articulo 188°1% de la Constitucion de 1979, y tuvo como finalidades combatir todas las
conductas empresariales que impliquen una evidente, directa e inmediata afectacion al derecho
de la competencia y al derecho de los consumidores, y lograr asi una eficiencia social en el
mercado, la cual se dio como consecuencia del devenir econdmico®’ que atraveso el pais
(iniciado con la presencia del intercambio de bienes y servicios, que fue concebido como el
“alma del comercio”) ante el trafico mercantil. Dicho trafico hizo necesario la presencia de un

sistema organizado dentro de la estructura de poder estatal con la finalidad, sobre todo, de

108 Establecia que “el Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante decretos
legislativos, sobre la materia y por el término que especifica la ley autoritativa. Los decretos legislativos estan
sometidos en cuanto a su promulgacion, publicacidn, vigencia y efectos, a las mismas normas que rige para la
ley”.

En la década de los 60, el Peri observo un crecimiento exponencial gracias al incremento en los niveles de
consumo, que permitid su recuperacion luego de la crisis ocurrida en 1958. Durante dicha década al Per( se le
consideré como el mayor productor mundial en el sector pesquero, debido a que las exportaciones pesqueras
tuvieron un crecimiento progresivo; y, es que, las mismas aumentaron de 18 millones de ddlares en 1958 a 111
millones en 1962. Al ver la necesidad de un aumento en el sector exportador resulté necesario la aprobacion
de politicas que promovieran la inversion privada, la apertura comercial y la eliminacién de distorsiones en los
mercados, las cuales se dieron durante los gobiernos de Manuel A. Odria y de Manuel Prado Ugarteche.

La economia en la década de los 70’ estuvo caracterizada por la presencia de las politicas de industrializacién,
basadas en la sustitucién de importaciones (entre las cuales encontramos politicas intervencionista en el
comercio Yy tipos de cambio, precios regulados y controles de entrada al mercado), las cuales; sin embargo,
presentaron poco éxito y conllevd a una caida drastica de los precios de las exportaciones, debido a que,
ofrecian mayor garantia a sectores que no necesariamente eran mas eficientes en comparacién del consumidor
nacional, quien pagaba mas por los productos nacionales. Ademas, el fracaso de dichas politicas se dio como
consecuencia de que la industrializacion por sustitucion de importaciones tuvo como principio fundamental,
que el crecimiento de la industria se veia influenciado por la demanda por divisas; por lo que, el crecimiento
lento en esta Gltima como consecuencia de un menor crecimiento en los sectores primarios, trajo como
consecuencia una crisis tanto de balanza de pagos como del sector manufacturero.

La década de los 80’ estuvo marcada por la presencia de la crisis de la deuda, la cual requiri6 que se realizaran
ajustes macroeconémicos. Entre las principales medidas de politica econémica encontramos: la aceleracion de
la devaluacion para elevar el tipo de cambio real, promocién de las exportaciones y desincentivo de las
importaciones, la restriccion del crédito al sector privado para moderar la demanda interna, la imposicion de
una politica salarial mas restrictiva, y la elevacion en términos reales de los principales precios y tarifas de las
empresas publicas, la reduccién de la inversion publica. En la segunda mitad de esta década, Alan Garcia
asumié el mando presidencial, su politica econémica estuvo marcada, sobre todo, por una ruptura con la
comunidad financiera internacional y la aplicacion de una politica de estabilizacion gradual; asimismo, se
limitd al pago de la deuda externa que implic6 un recorte crediticio en el pais.

107
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organizar y regular las relaciones provenientes del mismo, defender sus fines y, los intereses
generales de las personas que realizan dicha actividad). Es a partir del nacimiento de dicho
intercambio que han aparecido sistemas econémicos que, acomodandose a las circunstancias
historicas, politicas y sociales, han tratado de responder sus necesidades al considerar que “el
modo de produccion de la vida material condiciona el proceso de la vida social, politica y
espiritual”1%,

La aparicion de dichos sistemas implicd la institucionalizacion tanto del proceso
econdmico como de sus elementos, con la finalidad de dotarlos de unidad y estabilidad, permitir
el analisis del comportamiento econdmico de un pais para poder establecer los criterios y
recomendaciones necesarios para lograr su eficiencia y crecimiento, lograr una estabilizacién
de precios, y, alcanzar un crecimiento en equilibrio. Asimismo, veremos que la economia en el
Estado Peruano (caracterizado por su riqueza y diversidad de recursos naturales) se desarrollo
a lo largo de los siglos, sobre todo, gracias a la explotacion de los minerales no metalicos (por
ejemplo, el guano), y veremos que “a lo largo del periodo de 1930 a 1980 se alternaron formulas
intervencionistas y liberales (...). Tras la honda crisis de los afos ochenta, parecid surgir un
consenso en la década siguiente en torno a la convivencia de adoptar un enfoque mas liberal de
la politica econdmica™®. La década de los 90°, por su parte, estuvo caracterizada por una
marcada transformacion y explotacién de la agricultura y de los recursos naturales; y, por el
inicio de un periodo neoliberal, que tuvo como finalidad la correccion de las cuentas fiscales.
De igual manera observamos que, durante el afio 1990, el Pert “pasé por dos etapas claramente
diferenciadas: entre enero y julio una etapa caracterizada por una inflacién acelerada, aguda
recesion y precios relativos distorsionados; y de agosto a diciembre una etapa signada por la
aplicacion de un programa de estabilizacidn consistente, conducente a una reduccién abrupta
de la inflacion sustentado en una drastica correccion de la distorsion de precios previa”!1°,

Todas las reformas asumidas durante la década anteriormente indicada, fueron base del

llamado “Milagro econdmico peruano”, y se llevaron a cabo mediante el denominado

“Fujishock”, acaecido el 8 de agosto de 1990, implantado con la finalidad de poder atravesar

18 MARX, K. y ENGELS, F. Obras escogidas en tres tomos, Tomo I, Moscu: Editorial Progreso Moscl, 1973,
p. 518.

109 CONTRERAS, C. (ed.). Compendio de Historia econdémica del Per(. Tomo 5. La economia peruana entre la
gran depresion y el reformismo militar 1930- 1980, lera ed., Lima: BCRP, IEP, 2014, Historia econémica 22,
p. 17.

110 Memoria al 31 de diciembre de 1990, elaborada por el Banco Central de Reserva del Perd, p.7. Recuperado
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKE
wjR8JaTqJ7nAhVLLLKGHXW_DOIQFjAAegQIARAB&url=http%3A%2F%2Fwww.bcrp.gob.pe%2Fdocs
%2FPublicaciones%2FMemoria%2FMemoria-BCRP-
1990.pdf&usg=A0vVaw0DYO0OVDY jpZZaS3FMil9zZjl.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjR8JaTqJ7nAhVLLLkGHXW_DOIQFjAAegQIARAB&url=http%3A%2F%2Fwww.bcrp.gob.pe%2Fdocs%2FPublicaciones%2FMemoria%2FMemoria-BCRP-1990.pdf&usg=AOvVaw0DY0VDYjpZZaS3FMil9Zjl
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjR8JaTqJ7nAhVLLLkGHXW_DOIQFjAAegQIARAB&url=http%3A%2F%2Fwww.bcrp.gob.pe%2Fdocs%2FPublicaciones%2FMemoria%2FMemoria-BCRP-1990.pdf&usg=AOvVaw0DY0VDYjpZZaS3FMil9Zjl
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjR8JaTqJ7nAhVLLLkGHXW_DOIQFjAAegQIARAB&url=http%3A%2F%2Fwww.bcrp.gob.pe%2Fdocs%2FPublicaciones%2FMemoria%2FMemoria-BCRP-1990.pdf&usg=AOvVaw0DY0VDYjpZZaS3FMil9Zjl
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjR8JaTqJ7nAhVLLLkGHXW_DOIQFjAAegQIARAB&url=http%3A%2F%2Fwww.bcrp.gob.pe%2Fdocs%2FPublicaciones%2FMemoria%2FMemoria-BCRP-1990.pdf&usg=AOvVaw0DY0VDYjpZZaS3FMil9Zjl
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una de las maés criticas y hondas etapas caracterizada por una crisis econdémica de grandes
dimensiones.

En la época previa a la asuncion del mando por parte del expresidente Albero Fujimori
Fujimori, el Perl se encontraba atravesando una fuerte crisis en todos los niveles,
particularmente en el econémico-financiero, en el cual primaba la hiperinflacion y la ausencia
de recursos econdémicos para poder sacar adelante al pais. Frente a dicha situacion, las Gnicas
opciones viables fueron la liberalizacién y privatizacion, cuyo reconocimiento expreso dentro
de la Constitucion de 1993 significé que la actividad empresarial estaria reservada para el sector
privado y que el Estado Unicamente participaria de manera subsidiaria en ella; esto es, ya no se
adoptaria un modelo de Estado interventor tanto dentro de la economia como de los medios
utilizados para la produccion de bienes y/o prestacion de servicios (situacion que previamente
significd un crecimiento indiscriminado del mismo a manos del sector publico, que se
constituyd como uno de los factores de la economia durante la década de los 80”).

Como consecuencia de la busqueda de la eficiencia y el paso a una politica de no
intervencionismo (que significd la apertura y promocion de la iniciativa privada), encontramos
una distribucion mas justa del ingreso para asi alcanzar un crecimiento y una mayor estabilidad
economica. Es por ello que el modelo econémico reconocido y amparado por el articulo 58° de
la Constitucion de 1993 fue el de una economia social de mercado (cuya regla principal es la
libertad dentro de la iniciativa privada, y, la excepcion es la intervencion estatal), que continuo
la linea econdémica establecida por la Constitucion de 1979, dando asi un gran avance en lo
relacionado a la proteccion a la libre competencia (al reconocerla expresamente mediante su
articulo 61° del texto legal previamente indicado). Como resultado de la proteccion
anteriormente mencionada, se crearon y establecieron una serie de instituciones encargadas de
la regulacidn de los servicios publicos y de la regulacion de la competencia.

A la institucién publica encargada de la regulacion de la competencia se la denomino
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccién de la Propiedad Intelectual (o,
también conocido como INDECOPI), que fue creada dentro de un escenario de reforma estatal,
el 6 de noviembre de 1992, mediante la publicacion del Decreto Ley N° 25868 en el diario

oficial “El Peruano” y que entrd en vigor el dia siguiente de su publicacion. INDECOPI auné

11 «Articulo 58.- Economia Social de Mercado
La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pais, y actla principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacién,
seguridad servicios publicos ¢ infraestructura”.
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las competencias propias de la Comision Nacional de la Libre Competencia'? y del Instituto
de Investigacion Tecnolodgica Industrial y de Normas Técnicas (conocido como ITINTEC); y,
fue creada como un “organismo dependiente del Ministerio de Industria, Turismo, Integracion

9113

y Negociaciones Comerciales Internacionales” ™, y contaba con “personeria juridica de

derecho publico y gozaba de autonomia técnica, econémica, presupuestal y administrativa”*,

La creacion de INDECOPI tuvo como finalidad reducir la cantidad de organismos
reguladores por medio de la concentracion de las competencias, sobre todo de registro,
supervision y fiscalizacién de diversos sectores (propiedad intelectual, defensa de la
competencia, entre otros) en una Gnica Administracion!'®. De manera posterior se le atribuyd
las facultades propias del Instituto de Investigacion Tecnoldgica Industrial y de Normas
Técnicas referidas al servicio nacional de meteorologia!® (el 24 de setiembre de 1993) del
Ministerio de Salud, al cual se le autorizd que mediante la promulgacion de los Convenios
Especificos, deleguen a la Comision de Supervision de Normas Técnicas, Meteorologia,
Control de Calidad y Restricciones Pararancelarias de INDECOPI la facultad de calificar,
autorizar y supervisar a las entidades que emitirian las certificaciones sanitarias que se
especifiquen en los respectivos convenios''®. Asimismo, se precisd que le correspondia a
INDECOPI la doble condicion de Oficina y Autoridad Nacional Competente en materia de
Derechos de Autor y Derechos conexos a los que se refiere la Decision 351 de la Comision del

119

Acuerdo de Cartagena De la misma manera, mediante la promulgacion de la Ley

Antimonopolio y Antioligopolio del sector eléctrico (Ley N° 26876), se le asigno la funcidon de

112 Creada mediante el Decreto Supremo 296-90-EF, de fecha 4 de noviembre de 1990, como organismo autonomo
y descentralizado del Ministerio de Economia y Finanzas, que tuvo como finalidad de prevenir, investigar,
corregir y sancionar las practicas anticompetitivas.

113 Articulo 1° del Decreto Ley N° 25868.

14 1bidem.

115 Sin embargo, en materia de salud, traspasaron una serie de facultades que ostentaba INDECOPI a favor de

SUSALUD, mediante el Decreto Legislativo 1158, el cual tendria por objeto promover, defender y proteger
los derechos de quienes accedan a los servicios de salud garantizando que los mismos sean de calidad. Por ello,
dicho organismo seria competente en los siguientes casos: 1. Actos médicos: intervenciones quirdrgicas,
consultas médicas y recetas médicas; 2. Otros productos para la salud: Farmacias y boticas, productos
ortopédicos, laboratorios clinicos y ecografias tomografias; 3. Servicios complementarios: seguridad,
transporte, gestion administrativa, limpieza y alimentacion, atencion al cliente y marketing; y, 4. Seguros y
planes de salud: SOAT, SCTR, seguros y planes de salud y seguros de multiples coberturas.
SEGOVIA TRONCONES, E. El dilema para denunciar: Una critica a la transferencia de funciones del
INDECOPI a SUSALUD en materia de servicios médicos y de seguros. Recuperado de
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=weh&cd=&ved=2ahUKEwji0gOI3Y LtAhWG
IrkGHXfOBf4QFjADegQIBBAC&url=http%3A%2F%2Frevistas.pucp.edu.pe%2Findex.php%2Fthemis%2F
article%2Fdownload%2F20905%2F20602%2F &usg=AOvVaw3xkgInCToszUKEyeFxIItL

118 Dicho servicio se encontraba regulado mediante el articulo 4°, inciso a) de la Ley N° 23560.

117 Acorde a lo establecido en los Decretos Supremos N°024-93-ITINCI y N° 026-93-1TINCI.

118 Acorde a lo establecido mediante el Decreto Supremo N° 008-93-SA de fecha 24 de noviembre de 1993.

119 Dicha doble condicion fue reconocida mediante el Decreto Supremo N° 003-94-1TINCI de fecha 18 de marzo
de 1994.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwji0qOI3YLtAhWGIrkGHXf0Bf4QFjADegQIBBAC&url=http%3A%2F%2Frevistas.pucp.edu.pe%2Findex.php%2Fthemis%2Farticle%2Fdownload%2F20905%2F20602%2F&usg=AOvVaw3xkgInCToszUKEyeFxlItL
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwji0qOI3YLtAhWGIrkGHXf0Bf4QFjADegQIBBAC&url=http%3A%2F%2Frevistas.pucp.edu.pe%2Findex.php%2Fthemis%2Farticle%2Fdownload%2F20905%2F20602%2F&usg=AOvVaw3xkgInCToszUKEyeFxlItL
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwji0qOI3YLtAhWGIrkGHXf0Bf4QFjADegQIBBAC&url=http%3A%2F%2Frevistas.pucp.edu.pe%2Findex.php%2Fthemis%2Farticle%2Fdownload%2F20905%2F20602%2F&usg=AOvVaw3xkgInCToszUKEyeFxlItL
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autorizar las operaciones de concentracion en el sector eléctrico (previa evaluacion de su
impacto en la competencia), entre otros.

Como hemos podido observar, en las tltimas décadas se ha producido una determinante
transformacion del papel estatal en relacion con la actividad econémica, en tanto que, se ha
fortalecido la independencia'?®® e imagen institucional*®' de INDECOPI, de tal manera que
comunica a la ciudadania su cercania a la realidad peruana, dicha situacion trae como resultado
la busqueda por la excelencia para contribuir e impactar positivamente en la sociedad peruana;
asimismo, la actividad prestacional que previamente habia realizado el Estado peruano fue
sustituida por una actividad administrativa reguladora (realizada mediante un modelo de
intervencion puablica indirecta dentro de la actividad econdémica) manifestada en el control de
los agentes economicos que convergen en el ofrecimiento de sus servicios dentro del mercado
y bajo un régimen de libre competencia, con la finalidad de garantizar el interés general de los
consumidores, Yy, en los casos en donde el interés general no es satisfecho, el Estado peruano
puede ejercer el caracter subsidiario de intervencion pablical??.

Es la coexistencia de funciones de promocion de la libre competencia (en todos los
sectores, por ejemplo: energia, combustible, entre otros) y de regulacion del mercado en una

misma Administracion independiente, la que generé que algunos de los otros organismos

120 INDECOPI dejé de ser un organismo publico dependiente del Ministerio de Industria, Turismo, Integracion y
Negociaciones Comerciales Internacionales para pasar a ser un organismo publico especializado que se
encontraba adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros

12! Dicha imagen de transparencia, efectividad y eficiencia ganada tanto por la constante capacitacion ofrecida a

su personal, como por la produccion y calidad de sus resoluciones emitidas dentro de los diversos

procedimientos administrativos sancionadores que tienen a su cargo; Y, en relacién a su labor en general.

Asimismo, la propia institucién reconocié que los cambios dados en su interior van desde un mayor

reconocimiento a la labor realizada por parte de su personal que genera una mayor actitud proactiva, hasta un

cambio en la nueva imagen ofrecida a la ciudadania, la cual obedece principalmente a la necesidad de satisfacer
todas las inquietudes que presentan los usuarios a nivel nacional. Todo lo mencionado hasta este momento
parte, sobre todo, de los valores fundamentales y pilares que identifican a dicha institucion, entre los cuales

encontramos: Compromiso (con la sociedad), pasion (por la calidad), proactividad (por informar, educar y

servir), union (dentro del personal, que implica colaboracién con sus pares, ensefiando y aprendiendo). Para

mayor informacién acerca de la labor realizada por INDECOPI hasta el afio 2010, véase Memoria anual 2010,

Lima, 2010. Recuperado de https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=

3&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwi91P3vgKTnAhV{ErkGHZILCK8QFjACegQIARAB&url=https%3A%

2F%2Fwww.indecopi.gob.pe%2Fdocuments%2F1902049%2F3741789%2FMemoria2010.pdf%2F496fa8d4-
6b2d-07e8-9f22-542778903307 &usg=A0OvVawlCBGbJCHLLbhSINdO012mRS3.

“En los ultimos lustros, en el Perq, el proceso de configuracion se ha acelerado de manera notoria. La

combinacién de varios afios de guerra interna, hiperinflacién y radical reordenamiento liberal de las bases

econdmicas, politicas y culturales de nuestra sociedad, ha contribuido poderosamente a erosionar los
mecanismos conocidos de reproduccién social entre ellos, como la autoridad indiscutible de los mayores, el
monopolio paterno del rol proveedor, la garantia absoluta de la educacion como via de movilidad social y la
seguridad del trabajo asalariado”. FERNANDEZ TRUJILLO, M. Cine, sociedad y cultura en el Per( de los
noventa: Analisis tematico de tres cortometrajes realizados por jovenes directores. Tesis (Lic.). Lima:

Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Facultad de Letras y Ciencias Humanas. EAP de Comunicacion

Social, 2003. Recuperado de http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/tesis/human/fern%

C3%Alndez_t_m/CAP_3.htm.

122


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=%203&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwi91P3vgKTnAhVfErkGHZ9LCK8QFjACegQIARAB&url=https%3A%2F%2Fwww.indecopi.gob.pe%2Fdocuments%2F1902049%2F3741789%2FMemoria2010.pdf%2F496fa8d4-6b2d-07e8-9f22-542778903307&usg=AOvVaw1CBGbJCHLLbSJndO012mR3
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=%203&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwi91P3vgKTnAhVfErkGHZ9LCK8QFjACegQIARAB&url=https%3A%2F%2Fwww.indecopi.gob.pe%2Fdocuments%2F1902049%2F3741789%2FMemoria2010.pdf%2F496fa8d4-6b2d-07e8-9f22-542778903307&usg=AOvVaw1CBGbJCHLLbSJndO012mR3
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=%203&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwi91P3vgKTnAhVfErkGHZ9LCK8QFjACegQIARAB&url=https%3A%2F%2Fwww.indecopi.gob.pe%2Fdocuments%2F1902049%2F3741789%2FMemoria2010.pdf%2F496fa8d4-6b2d-07e8-9f22-542778903307&usg=AOvVaw1CBGbJCHLLbSJndO012mR3
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=%203&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwi91P3vgKTnAhVfErkGHZ9LCK8QFjACegQIARAB&url=https%3A%2F%2Fwww.indecopi.gob.pe%2Fdocuments%2F1902049%2F3741789%2FMemoria2010.pdf%2F496fa8d4-6b2d-07e8-9f22-542778903307&usg=AOvVaw1CBGbJCHLLbSJndO012mR3
http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/tesis/human/fern%25%20C3%A1ndez_t_m/CAP_3.htm
http://sisbib.unmsm.edu.pe/bibvirtual/tesis/human/fern%25%20C3%A1ndez_t_m/CAP_3.htm
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reguladores tuvieran posturas legales dispares frente a las concentraciones que pudieran darse
en el sector que les correspondia (como se pudo apreciar en el caso de ENDESA!?, dentro del
cual, la postura de INDECOPI fue de extrema flexibilidad en lo referente a la aceptacion del
hecho de la existencia de monopolios naturales en el marco de economias pequefias).
Asimismo, genera controversia el hecho que existan, de manera conjunta, diversos mecanismos
de intervencion y se reduzca la independencia por un factor especifico: la elevada concentracion
de funciones. Esta Gltima situacion trae como consecuencia la posibilidad de afirmar que dicho
organismo posee amplios, y discrecionales, poderes para resolver dentro del ambito
administrativo sancionador.

Como se puede apreciar, INDECOPI se erige como una Administracion especializada e
independiente, con personalidad juridica de derecho publico interno, que goza de autonomia
funcional, técnica, econdmica, presupuestal y administrativa y, hereda potestades propias de los
organismos reguladores, tales como, potestad normativa'?*, potestad para resolver conflictos,
potestad para imponer sanciones y multas coercitivas, otorgar beneficios mediante el programa
de clemencia, entre otras. La ampliacion de sus facultades o potestades, son excepcionales sobre
todo dentro del ambito normativo, de resolucion de conflictos y cuasi-jurisdiccional. Esta Gltima
potestad necesita de un mas exhaustivo juicio de proporcionalidad en la emision de sus
resoluciones, que no implique solamente un analisis de legalidad y formalidad).

3.1.2 INDECOPI como organismo autonomo

Como se menciond previamente, INDECOPI como organismo publico posee amplios
poderes cuasi-jurisdiccionales y, desde su creacién, se le atribuyd una serie de garantias
formales que resultaban necesarias para la consecucion y mantenimiento de su autonomia, entre
las cuales podemos encontrar: El régimen de nombramiento tanto de los funcionarios'?®, de sus
respectivos organos (facultad que se encontraba en manos del Directorio con el Decreto Ley N°
25868), de los miembros del Consejo Consultivo, miembros de las Comisiones, Secretarios
Técnicos y Jefes de las Oficinas Regionales; como de sus érganos respectivos (incluyendo la

facultad crearlas, desactivarlas 0 modificarlas, labor que era ejercida por parte, también, del

123 Expediente N° 004-2009/CLC-INDECOPI.

1241 a cual deriva de del articulo 2° inciso 2 del Decreto Legislativo N° 1033, mediante el cual se estableci6 que
“para el cumplimiento de sus funciones, el INDECOPI se encuentra facultado para emitir directivas con efectos
generales (...)”.

125 Acorde a lo establecido en el articulo 4° del Decreto Ley N° 25868.
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Directorio'?). Ademas, tuvo la potestad de autoorganizacion (que implica la potestad de
adoptar y emitir normativa interna relacionada con su estructura y funcionamiento®??).

Asimismo, dicha institucion se asemeja, en constitucion, a la Autoridad Administrativa
Independiente de dmbito estatal (Espafia)*?®, en tanto que, se encuentran organizadas bajo una
personalidad juridica propia de Derecho Publico interno, en la que si bien gozan de una
autonomia especifica, ello no conlleva a que se encuentren en una situacion de total
independencia en relacion con el Poder Ejecutivo, sino que nacen y desenvuelven sus funciones
mediante una Ley que este aprueba y publica para regularla.

Se entiende que INDECOPI es uno de los érganos administrativos independientes (a los
que se les conoce como “Organismos Técnicos Especializados™), que, gracias a su
descentralizacion del Poder Ejecutivo!?®, permite que el mismo sea capaz de ejercer sus
funciones (de regulaciéon y promocién del mercado, de proteccion de los derechos de los
consumidores, fomento de una cultural de leal y honesta competencia, proteccion de todas las
formas de manifestacion de propiedad intelectual) de una manera mas eficaz y para que las
mismas no se vean comprometidas y/o influenciadas por intereses distintos a los propios de su
razén de ser y, asi, mantener al margen la linea jerarquica correspondiente al Gobierno.

La autonomia de dicha institucion'® se da en todos sus niveles, desde el ambito

administrativo-funcional hasta el econdmico; asimismo, se manifiesta mediante la

126 Acorde al articulo 61° del texto modificatorio del Decreto Legislativo N° 807.

127 Acorde a lo establecido en el articulo 4°. d), se establecié que el Directorio de INDECOPI era el érgano

encargado de expedir las directivas que tendrian por finalidad normar el funcionamiento administrativo de

dicha institucion.

Las cuales son entendidas como aquellas “entidades de derecho publico que, vinculadas a la Administracion

General del Estado y con personalidad juridica propia, tienen atribuidas funciones de regulacién o supervision

de carécter externo sobre sectores econdémicos o actividades determinadas, por requerir su desempefio de

independencia funcional o una especie de autonomia respecto de la Administracion General del Estado, lo que
debera determinarse en una norma con rango de Ley”. Véase articulos 109-110 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre.

Para Comadira es necesaria la existencia de dicha autonomia e independencia, en tanto que, “la independencia

funcional de los entes reguladores es, asimismo, decisiva, porque la experiencia ha demostrado que el poder

politico es no pocas veces incapaz de sustraerse a las tendencias de sacrificar los objetivos a largo plazo en aras
de las metas diarias de la politica”. COMADIRA, J. Reflexiones sobre la regulacion de los servicios publicos

privatizados y los entes reguladores (con particular referencia al ENARGAS, ENRE, CNT y ETOSS), ED, 162:

1134, reproducido en su obra Derecho administrativo, Buenos Aires: Depalma, 1997, p. 217 y ss. En

GORDILLO, A. Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2003. Recuperado de

https://books.google.com.pe/books?id=bJrINTWXTM8C&pg=PA438&Ipg=PA438&dq=reflexiones+sobre+la

+regulacion+de+los+servicios+privatizados+y+los+entes+reguladores&source=bl&ots=PC_bK9eR_q&sig=

ACfU3U3agCQHQuUXy-TWD3uOndmSt4RSPwA&hl=es-

419&sa=X&ved=2ahUKEwjr_LWXKZXoAhWtG7kGHTa5DbAQ6AEWAXOECA0QAQ#vV=0nepage&q&f

=false.

130 | a presencia de dicha autonomia, ha llevado a afirmar que INDECOPI, de la misma forma que los demés
organismos reguladores y supervisores, no responden politicamente ante nadie, con la salvedad de la
responsabilidad surgida a partir del control de legalidad de los actos que éste emita, el cual seria realizado por
los tribunales. No obstante, el 05 de marzo de 2018 se presentd el Proyecto de Ley N° 2483/2017-CR
(denominado Ley de Promocién de rendicidn de cuentas de organismos reguladores y supervisores), mediante

128

129


https://books.google.com.pe/books?id=bJrlNTwxTM8C&pg=PA438&lpg=PA438&dq=reflexiones+sobre+la+regulacion+de+los+servicios+privatizados+y+los+entes+reguladores&source=bl&ots=PC_bK9eR_q&sig=ACfU3U3agCQHQuXy-TWD3uOndmSt4RSPwA&hl=es-419&sa=X&ved=2ahUKEwjr_LWXkZXoAhWtG7kGHTa5DbAQ6AEwAXoECAoQAQ#v=onepage&q&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=bJrlNTwxTM8C&pg=PA438&lpg=PA438&dq=reflexiones+sobre+la+regulacion+de+los+servicios+privatizados+y+los+entes+reguladores&source=bl&ots=PC_bK9eR_q&sig=ACfU3U3agCQHQuXy-TWD3uOndmSt4RSPwA&hl=es-419&sa=X&ved=2ahUKEwjr_LWXkZXoAhWtG7kGHTa5DbAQ6AEwAXoECAoQAQ#v=onepage&q&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=bJrlNTwxTM8C&pg=PA438&lpg=PA438&dq=reflexiones+sobre+la+regulacion+de+los+servicios+privatizados+y+los+entes+reguladores&source=bl&ots=PC_bK9eR_q&sig=ACfU3U3agCQHQuXy-TWD3uOndmSt4RSPwA&hl=es-419&sa=X&ved=2ahUKEwjr_LWXkZXoAhWtG7kGHTa5DbAQ6AEwAXoECAoQAQ#v=onepage&q&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=bJrlNTwxTM8C&pg=PA438&lpg=PA438&dq=reflexiones+sobre+la+regulacion+de+los+servicios+privatizados+y+los+entes+reguladores&source=bl&ots=PC_bK9eR_q&sig=ACfU3U3agCQHQuXy-TWD3uOndmSt4RSPwA&hl=es-419&sa=X&ved=2ahUKEwjr_LWXkZXoAhWtG7kGHTa5DbAQ6AEwAXoECAoQAQ#v=onepage&q&f=false
https://books.google.com.pe/books?id=bJrlNTwxTM8C&pg=PA438&lpg=PA438&dq=reflexiones+sobre+la+regulacion+de+los+servicios+privatizados+y+los+entes+reguladores&source=bl&ots=PC_bK9eR_q&sig=ACfU3U3agCQHQuXy-TWD3uOndmSt4RSPwA&hl=es-419&sa=X&ved=2ahUKEwjr_LWXkZXoAhWtG7kGHTa5DbAQ6AEwAXoECAoQAQ#v=onepage&q&f=false
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irreversibilidad de sus decisiones en sede administrativa (estableciéndose que el Unico 6rgano

competente para juzgar la legalidad de sus decisiones es el Poder Judicial); la asignacion de un

Consejo Directivo como el maximo nivel para preservar su independencia; no se encuentra

adscrita a ningun otro organismo estatal; cuenta con funciones altamente diferenciadas de los

demas organismos reguladores; su importancia, reconocimiento constitucional, y el
establecimiento de sus caracteristicas son impuestas y buscan perfeccionar el control inter-
organico de las funciones atribuidas; y tiene la potestad de autodireccionarse.

3.1.3 Su organizacién y atribuciones

INDECOPI actualmente acumula una importante cantidad de funciones que pueden ser
clasificadas en diez categorias, acorde a las Comisiones existentes que aplican una determinada
normativa. Entre las funciones se destacara:

a. La relacionada con la aplicacion de la normativa antitrust y regulacion de mercados
(desempefiada por la Comision de Libre Competencia; Comision de Dumping, Subsidios y
Eliminacion de Barreras Comerciales no arancelarias; Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal; Comision de Proteccion al Consumidor);

b. La relacionada con la normativa que elimina los actos y/o disposiciones emitidas por las
Administraciones Publicas que constituyan barreras burocraticas (otorgadas a la Comisién
de Eliminacion de Barreras Burocraticas);

c. La relacionada con la aplicacion de la normativa de proteccion de los derechos de autor y
derechos conexos (otorgada a la Comision de Derecho de Autor);

d. Larelacionada con la aplicacion de la normativa para proteger los derechos sobre las marcas
(otorgada a favor de la Comisidn de Signos Distintivos);

e. La relacionada con la tramitacion de los procedimientos necesarios y lograr una adecuada
negociacion entre los acreedores y el deudor comin debido a su sometimiento a un concurso
(realizado por la Comision de Procedimientos Concursales);

f. Larelacionada con la normativa relacionada con la proteccion a los derechos de la propiedad
industrial (realizada por la Comisién de Invenciones y Nuevas Tecnologias); y, para aplicar
la normativa y gestionar lo relacionado con la firma electrénica (de la cual se encuentra
encargada la Comision Transitoria para la Gestion de la Infraestructura Oficial de la Firma
Electronica).

el cual se plantea un mecanismo de rendicidn de cuentas de los organismos reguladores y supervisores frente
al Congreso de la Republica y la ciudadania, el cual se realizaria de manera anual y lo ejerceria un organismo
que concentraria la facultad de supervisidn de todas las actividades y herramientas de politica regulatoria, y
seria creado por parte del Poder Ejecutivo.
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3.1.3.1 Organizacion inicial. Con la publicacion del Decreto Ley N° 25868 se le
atribuyd, de manera inicial, una estructura inusual que implicaba la concentracion de los
ambitos: Administrativo y funcional -regulatorio. EI primero de ellos engloba las actuaciones
necesarias para la asistencia a la rama funcional-regulatoria que, bajo la normativa
anteriormente mencionada, se encontraba compuesta por: la Gerencia General (6rgano
ejecutivo y administrativo, administrada por el Directorio de INDECOPI), Gerencias y
Secretarias Técnicas; y, se encargaba de velar por el buen funcionamiento de sus diversos
departamentos. La Gerencia General de INDECOPI, que encontraba su apoyo en las demas
Gerencias para el desarrollo de sus funciones, contaba con las funciones relacionadas, sobre
todo, de direccion, supervision, coordinacion y control de las diferentes dependencias
administrativas, acorde a lo establecido en el articulo 42°%! del Decreto Ley anteriormente
mencionado. Las Gerencias anteriormente mencionadas eran dependientes directos de la
Gerencia General, las cuales fueron cuatro: La Gerencia de Administracién, Finanzas y Apoyo

133 la Gerencia de

a los Organos funcionales*®?, la Gerencia de Informética y Sistemas
Relaciones Internaciones'® y la Gerencia Legal**®®. No obstante, el hecho de que el Decreto Ley
25868 reguld expresamente un numero determinado de Gerencias, no excluye la posibilidad
de que el Directorio (de INDECOPI), con posteridad (si lo considera necesario), pueda crear
una o mas Gerencias y/o Subgerencias, asi como, la desactivacion o modificacion del régimen
de las existentes, puede hacerlo en tanto cuenta con facultad expresa para ello, con la salvedad
que se correlacione a las necesidades de las instituciones y siempre que las normas
presupuestarias lo contemplen. Finalmente, encontramos a las Secretarias Técnicas, a las cuales
se les atribuyo la labor de servir como érgano de enlace entre la estructura organica y la

administrativa de dicha entidad, dependen funcionalmente a la Comision de la region en la que

181 «Articulo 42.- Son funciones de la Gerencia General del INDECOPI:
a) Dirigir, coordinar, supervisar y controlar las acciones de las diferentes dependencias administrativas;
b) Coordinar las acciones de las diferentes dependencias funcionales y prestarles el apoyo que requieran para
su funcionamiento;
c) Ejercer la representacién legal de la institucién.
d) Administrar los recursos econémicos y presupuestales;
e) Designar, promover, suspender y remover al personal administrativo; y,
f) Las demas que se le encargue por acuerdo del Directorio”.

132 De ella, dependen administrativamente los Secretarios Técnicos de las Comisiones y los Jefes de las Oficinas
Regionales. Sus funciones estan referidas a las acciones necesarias para lograr el normal funcionamiento del
INDECORPI.

133 Sus funciones estan orientadas a prestar apoyo a los 6rganos funcionales del INDECOPI y a todo lo relacionado
con la informacién computarizada.

134 Sus funciones estan referidas a realizar el seguimiento de las acciones de los organismos internacionales en
materias de competencia del INDECOPI, y evaluar los acuerdos internacionales vigentes a fin de recomendar
la incorporacion del pais a los mismos.

135 Sus funciones estan referidas a prestar el apoyo legal requerido por todos los drganos funcionales y
administrativos del INDECOPI.
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encuentran y estd a cargo de una 0 mas personas, sus funciones se desprenden de su

establecimiento como 6rgano de apoyo y de enlace de las Comisiones y se encuentran recogidas

en el articulo 47°1*® del Decreto Ley anteriormente indicado.

Mientras que el segundo de ellos, referido al dmbito funcional*®’, se encontraba

dedicado al despliegue de las competencias propias de dicho organismo especializado, a lo largo

de todas sus esferas de actuacion, para ello, era necesario que sus instancias (u 6rganos cuasi-

judiciales) observen las normas correspondientes (por ejemplo, las de defensa de la libre

competencia), para ello, se crearon los siguientes rganos administrativos:

a.

Un Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual**®, conformado

tanto por la Sala de Defensa de la Competencia®®

como por la Sala de la Propiedad

Intelectual®®; y contaba con las siguientes funciones:

- Conocer y resolver en segunda y Ultima instancia administrativa los procesos
relacionados con la defensa de la competencia y de los derechos de los consumidores, asi
como, de los derechos de la propiedad intelectual;

- Conocer y resolver en segunda y Gltima instancia administrativa sobre la adopcion de
medidas correctivas y la imposicion de sanciones por infraccion a la funcion anterior;

- Recomendar al presidente de INDECOPI la realizacion de gestiones ante las autoridades
pertinentes del Gobierno para la adopcidn de las medidas legales o que juzgue necesarias
para garantizar la proteccion de los derechos referidos en el articulo 2° del Decreto Ley

anteriormente mencionado;

136

137
138

139

140

“Avrticulo 47.- Son funciones de las Secretarias Técnicas:

a) Prestar a las Comisiones el apoyo que requieran para el normal funcionamiento de sus actividades, realizando
para el efecto las coordinaciones necesarias con los demas drganos funcionales y administrativos del
INDECOPI;

b) Iniciar de oficio los procedimientos o procesos que se sigan ante su respectiva Comisién cuando considere
que el caso lo amerita, o cuando la Comision asi lo disponga;

c) Realizar las investigaciones requeridas para que las Comisiones cuenten con los elementos de juicio
necesarios para emitir la resolucion correspondiente conforme a sus respectivas normas legales de creacion;
d) Otras que se encuentren previstas en sus respectivas normas legales de creacion; y,

e) Otras que se le encomienden”.

Regulado mediante el Titulo V del Decreto Ley N° 25868.

El cual, acorde al articulo 11° del Decreto Ley N° 25868, se encontraba integrado por “dos Salas: la Sala de
Defensa de la Competencia, que conocera de las apelaciones interpuestas contra las resoluciones de las
Comisiones del Indecopi y la Sala de la Propiedad Intelectual, que conocera de las apelaciones interpuestas
La cual tuvo como facultad el conocimiento de las apelaciones interpuestas contra las resoluciones de las
Comisiones de INDECOPI, y estaba conformada por seis vocales (los cuales eran designados por Resolucién
Suprema refrendada por el Ministerio de Industria, Turismo, Integracion y Negociaciones Comerciales
Internacionales, a propuesta del Directorio que toma en consideracion la opinion del Consejo Consultivo).
Este organo era el encargado de las apelaciones interpuestas contra las resoluciones emitidas por las
correspondientes Oficinas de INDECOPI, asimismo, se encontraba integrado por cuatro vocales, y contaba con
el apoyo de un Secretario Técnico.
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- A pedido de la autoridad universitaria correspondiente, proporcionar, por breve término,
los expedientes fenecidos a los graduandos;

- Recurrir al auxilio de la fuerza publica para ejecutar sus resoluciones en caso de que
resultaba necesario'*!.

Siete Comisiones que se encontraban destinadas a la proteccion de la Competencia y de los

derechos de los consumidores, asi como facilitar a los agentes econdémicos el acceso,

permanencia y salida del mercado (entre los cuales encontramos a la: Comision de Libre

Competencia; Comision de Fiscalizacion de Dumping y Subsidios*?; Comision de

Proteccion al Consumidor!*3; Comision de Represion de la Competencia Desleal**;

Comision de Reglamentos Técnicos y Comerciales*>; Comision de Procedimientos

Concursales y la Comision de Acceso al Mercado'*®).

Asimismo, las caracteristicas que ostentaban fueron las siguientes: autonomia técnica y

funcional; se constituyeron como primera instancia administrativa en los procesos de

competencia y en la adopcion de medidas correctivas y la imposicion de las sanciones

correspondientes.

C.

Tres Oficinas que se encontraban destinadas a la proteccién de los derechos de la propiedad

intelectual en todas sus manifestaciones; por ello, encontramos las siguientes: Oficina de

141
142

143

144

145

146

Acorde a lo establecido en el articulo 13° del Decreto Ley N° 25868.

Acorde con lo establecido en el articulo 22° del Decreto Ley N° 25868, este drgano se encargaba de velar por
el cumplimiento de las normas, con la finalidad de evitar y corregir las distorsiones de la competencia en el
mercado generadas por el dumping y los subsidios, conforme a lo dispuesto en el Decreto Supremo N° 133-
91-EF

Acorde con lo establecido en el articulo 23° del Decreto Ley N° 25868, el presente 6rgano se encargaba de
velar por el cumplimiento de la Ley de Proteccion al Consumidor, aprobada por el Decreto Legislativo N° 716,
y, para ello, asumi6 las funciones reguladas mediante los articulos 38° y 42° de la misma norma legal.
Acorde con lo establecido en el articulo 24° del Decreto Ley N° 25868, dicho drgano tuvo por funcién: velar
por el cumplimiento de las normas de publicidad en defensa del consumidor aprobadas mediante el Decreto
Legislativo N° 691, asi como velar por el cumplimiento de las normas que sancionan las practicas contra la
buena fe comercial, acorde a lo establecido por el Decreto Ley N° 26122.

Acorde con lo establecido en el articulo 26° del Decreto Ley N° 25868, le correspondi6 la aprobacion de
Normas Técnicas recomendables para todos los sectores y las normas sobre metrologia legal, asi como calificar
y autoriza a las empresas e instituciones a fin de facultarlas para ejercer las funciones de certificacion de calidad
de los productos, acorde a lo establecido por las normas técnicas correspondientes.

Acorde a lo establecido en el articulo 26° BIS del Decreto Ley N° 25868, se establecio que era el drgano
competente para conocer los actos y disposiciones de las entidades de la Administracién Publica, incluso del
ambito municipal o regional, que impusieran barreras burocraticas que impidan u obstaculicen ilegal o
irracionalmente el acceso o permanencia de los agentes econdmicos en el mercado, en especial de las pequefias
empresas, y de velar por el cumplimiento de las disposiciones sobre las materias establecidas en los Decretos
Legislativos N° 283, 668, entre otros.



62

Signos Distintivos*’; Oficina de Invenciones y Nuevas Tecnologias!*!4%: y la Oficina de
Derechos de Autor’™). Dichas Oficinas contaron con autonomia técnica, funcional y
administrativa; resolvian en primera instancia administrativa los procesos de su
competencia, asi como la imposicion de las sanciones correspondientes; su maxima
autoridad era un jefe en cada una de las diversas areas funcionales; asi mismo, sus
resoluciones podian ser cuestionadas ante el Tribunal de Defensa de la Competenciay de la
Propiedad Intelectual.

En cuanto a las facultades primarias, ostentadas por INDECOPI, fueron recogidas en el
articulo 2°%°! del Decreto Ley N° 25868, y estuvieron relacionadas con la supervision de las
practicas monopdlicas, dentro de un mercado especifico, que resulten controlistas y restrictivas
de la competencia en la produccion y comercializacion de bienes y/o en la prestacion de
servicios, o que impliquen practicas que generan competencia desleal, afecten a los agentes del
mercado y a los consumidores; los derechos de propiedad intelectual en todas sus
manifestaciones, conforme lo estipula el articulo 30° de dicho Decreto Ley; la calidad de los
productos; y, otros que se le asignen.

INDECOPI pasaria a ser la autoridad especializada cuya creacion tenia como finalidad,
sobre todo, la promocion y correccion de las distorsiones del mercado y proteccion de los
derechos de los consumidores. Dicha finalidad, inicialmente, la cumpliria a través de la

proteccion de la defensa de la libre y leal competencia, y para ello se le atribuyo las facultades

147 Acorde a lo establecido en el articulo 33° del Decreto Ley N° 25868, tuvo la finalidad de llevar el registro de
marcas, nombres comerciales, lemas y denominaciones de origen o geograficas, asi como proteger los derechos
derivados de dicho registro.

148 Acorde a lo establecido en el articulo 34° del Decreto Ley N° 25868, se le otorgo la finalidad de llevar los
registros de patentes, modelos industriales, disefios o dibujos industriales, variedades vegetales, biotecnologia
y otras nuevas tecnologias, asi como proteger los derechos derivados de dicho registro; asimismo, se le encargd
la difusién de los adelantos tecnolégicos.

149 Asimismo, acorde a lo establecido al articulo 36°, le correspondia tanto a la Oficina de Signos Distintivos como
a la Oficina de Invenciones y Nuevas Tecnologias, la finalidad de llevar el registro de los contratos de licencia
de uso de tecnologia, patentes, marcas u otros derechos de propiedad industrial de origen extranjero, asi como,
de asistencia basica y de detalle, gerencia y franquicia que estipulen el pago de regalias conforme a lo
establecido en el articulo 21° del Decreto Legislativo N° 662.

150 Acorde a lo establecido en el articulo 37° del Decreto Ley N° 25868, se establecid que dicha Oficina se
encargaria de cautelar, proteger y registrar los derechos de autor y derechos conexos sobre obras artisticas en
todas sus manifestaciones y sobre software, asi como mantener el depdsito legal intangible; asimismo, lleva el
registro de las asociaciones autorales.

151 «Articulo 2°. - EI INDECOPI es el organismo encargado de la aplicacion de las normas legales destinadas a
proteger:

a) el mercado de las préacticas monopélicas que resulten controlistas y restrictivas de la competencia en la
produccion y comercializacion de bienes y en la prestacién de servicios, asi como de las practicas que generan
competencia desleal y de aquellas que afectan a los agentes del mercado y a los consumidores;

b) los derechos de propiedad intelectual en todas sus manifestaciones, conforme lo estipula el articulo 30 del
presente Decreto Ley;

c) la calidad de los productos, y

d) otros que se le asignen (...)”.
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reguladas mediante el Decreto Legislativo N° 701 (considerada como la normativa pionera para
el combate y sancidén de las practicas anticompetitivas llevadas a cabo por los agentes
econdmicos en el mercado, en tanto que, proporcionaba una proteccién superior a la regulacion
contra los monopolios, oligopolios, acaparamientos, practicas y acuerdos, del proporcionado
mediante el articulo 133°%°2 de la Constitucion de 1979).

3.1.3.2 Modificaciones a la organizacion inicial. EI Decreto Ley N° 25868, mediante
el cual se ordend la creacion de INDECOPI, fue derogado por el Decreto Legislativo N° 1033.
Dicho Decreto Ley no s6lo renové los 6rganos que lo componian, sino que, con la finalidad de
llevar a cabo un fortalecimiento institucional y modernizacién como entidad publica, dot6 a
INDECOPI de mayor autonomia para lograr tanto una mayor predictibilidad en su actuacion,
como para alcanzar que los procedimientos administrativos sean mas “garantistas” y den una
mayor proteccion al derecho de defensa al proferir un mayor respeto al principio del debido
procedimiento.

En primer lugar, para alcanzar este altimo fin, se redisefi¢ los drganos que lo integraban,
a los que se les permitio absorber una mayor carga procesal, incrementar la confianza en la
observancia y aplicacion de las leyes de competencia y proteccion de la propiedad intelectual
de los agentes econémicos; Y, sobre todo, disminuir los costos asociados a los conflictos que se
generaban en su materia.

En segundo lugar, la estructura anteriormente mencionada fue modificada mediante la
publicacion del Decreto Legislativo N° 7881 (de fecha 29 de diciembre 1994 y publicado el
31 de diciembre del mismo afio), que declar6 su reorganizacion y dispuso tanto la
descentralizacidn de sus funciones (a través de la delegacion de las mismas) como la ampliacién
de sus facultades. Dicha descentralizacion se llevaria a cabo tanto a niveles de oficinas
regionales como de comisiones (pudiendo delegarse funciones de tal forma que una sola
comisidn u oficina asuma las competencias relacionadas con el conocimiento y resolucion, de
manera simultanea, mas de un tema de competencia de INDECOPI), para llevar a cabo la

delegacion de sus funciones mediante la suscripcion de los convenios correspondientes™®,

152 «Articulo 133.-

Estan prohibidos los monopolios, oligopolios, acaparamientos, practicas y acuerdos respectivos en la actividad
industrial y mercantil. La ley asegura la normal actividad del mercado y establece las sanciones
correspondientes”.

153 Modificada en su articulo 2°, por la Tercera Disposicion Final de la Ley N° 27146, publicada el 24 de junio de
1999.

15 pudiendo celebrarse con organismos, instituciones o entidades publicas, o con las Camaras de Comercio,
Colegios Profesionales, o entidades gremiales de reconocido prestigio, siempre que se garantizara su total
independencia en su actuacion. No obstante, los dimos debian contener una clausula que estipularia la
prohibicion para que dichas entidades delegadas deleguen las funciones otorgadas.
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debian contar con la aprobacién del Directorio; sin embargo, dicha facultad no alcanzaba a las

funciones relacionadas con la determinacion de las politicas de los 6rganos funcionales; las

funciones registrales llevadas a cabo por las diversas oficinas (entre las que encontramos a: la
oficina de Signos Distintivos, oficina de Invenciones y Nuevas Tecnologias, oficina de Registro
de Transferencias de Tecnologia Extranjera y oficina de Derechos de Autor); las funciones de

Comision de Fiscalizacion de Dumping y de Subsidios, ni de la Comision de Supervision de

Normas Técnicas, Metrologia, Control de Calidad y Restricciones de Paraarancelarias; las de

la Comision de Simplificacion de Acceso y Salida del Mercado para pronunciarse sobre la

aplicacion de las disposiciones que atenten contra la simplificacion administrativa.

En ese sentido, la delegacion de funciones no limitaba la facultad de los érganos
funcionales para conocer, de oficio y siempre que fuera necesario, los expedientes que versaban
sobre materias de sus respectivas competencias; asimismo, en el caso que se incrementara la
carga procesal, el Directorio podia nombrar una Comisién temporal que tendria como funcién
atender dicho incremento en la carga procesal; es por ello que, los cambios dentro de su
estructura, que fueron consecuencia del Decreto Legislativo previamente indicado, implicaron
la modificacion de algunos de los articulos del Decreto Ley N° 25868, en los siguientes
términos:

a. Contaria con un érgano de control interno, cuya funcién pasaria a estar recogida de manera
expresa en dicho Decreto Ley y ya no dentro del Reglamento de este, y se encontraria
referida a supervisar la gestion econémica y financiera de la institucién, asi como la
conducta funcional de sus funcionarios.

b. Enlo referente a la remocion de los cargos de los miembros del Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual, el cambio implicé que estos no puedan ser
removidos de los mismos en caso de incurrir en negligencia, incompetencia o inmoralidad,
sino que, ademas, al tratarse dichos cargos como cargos de confianza, dichos funcionarios
podian ser removidos sin expresion de causa y siempre que se cuente con la opinion
favorable del Directorio y del Consejo Consultivo tanto del INDECOPI como del
Ministerio de Industria, Turismo, Integraciobn y Negociaciones Comerciales
Internacionales.

c. La labor de las seis comisiones que se encontraban en vigencia hasta la fecha de la
publicacion del Decreto Legislativo N° 788, no abarcaba Unicamente la proteccion de la
competencia y los derechos de los consumidores, sino también la simplificacion del acceso

y salida del mercado de los agentes economicos.
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d. Se redujo a cuatro el nimero de oficinas destinadas a la proteccion de los derechos de la
propiedad intelectual en todas sus manifestaciones, gracias a la fusion de la Oficina de
Invenciones con la oficina de Nuevas Tecnologias.

e. Se ampli6 el campo de registro, el cual pasaria a estar a manos de la nueva oficina de
Invenciones y Nuevas Tecnologias, e, incluiria el registro de las variedades vegetales,
biotecnologia y otras nuevas tecnologias.

f.  Se fusionaron las comisiones de Represion de Competencia Desleal y comision Nacional
de Supervisién de la Publicidad, las cuales pasarian a formar la comisién de Supervision
de la Publicidad y Represion de la Competencia Desleal, asimismo, la comision
Multisectorial de la Libre Competencia al formar parte de la estructura de INDECOPI,
pasaria a denominarse como la Comision de la Libre Competencia.

g. Establecio que el Directorio de INDECOPI nombraria a los miembros y al Secretario
Técnico de la comision de Supervision de la Publicidad y Represion de la Competencia
Desleal, la cual asumiria inmediatamente las funciones y el conocimiento de los
expedientes que correspondian, previamente, a la Comision de Represion de Competencia
Desleal y la Comision Nacional de supervision de la Publicidad; y, de igual forma,
designaria al jefe de la nueva oficina de Invenciones y Nuevas Tecnologias.

En tercer lugar, mediante el Decreto Legislativo N° 807 (publicado el 18 de abril de

1996), conocido como la Ley sobre las facultades, normas y organizacion de INDECOPI, en

virtud con lo establecido en las Leyes N° 26553 y 265571, tuvo la finalidad de otorgar mayor

seguridad a los agentes econdmicos en relacion a los procesos seguidos ante esta autoridad,

para ello, resultd necesario realizar un esfuerzo por perfeccionar, unificar, simplificar y

organizar la normativa vigente (entre las que encontramos, la relacionada con la defensa de la

competencia, represién de la competencia desleal, publicidad comercial y proteccion al

consumidor); efectud reformas tanto al interior de la estructura orgénica como institucional, y

tratd de crear un procedimiento Unico que pueda ser aplicable a los tres ultimos sectores.

Asimismo, precisdé con mayor claridad cudles eran las facultades que tuvieron cada una de las

respectivas comisiones y oficinas, elevaron el monto de las multas, incrementaron la severidad

de las sanciones existentes y simplificaron los procedimientos que existian hasta ese momento.

155 Ambas Leyes Autoritativas fueron expedidas de conformidad con el articulo 104° de la Constitucion de 1993,
mediante la cual se delegd a favor del Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre las siguientes materias:
reorganizacién, modificacion de sistemas administrativos en general, asignacion y ejecucion de funciones de
las entidades que lo conforman; y, sobre Libre Competencia, las practicas que la restrinjan o limiten, la
Proteccion al Consumidor y la Propiedad Intelectual.
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Uno de los cambios que trajo consigo, fue la denominacién de una de las comisiones (la
Comision de la Libre Competencia pasé a denominarse Comision de Libre Competencia®®®).

En cuarto lugar, sera con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1033, que la
naturaleza de INDECOPI sufriria un cambio radical, proclamandose su independencia al
establecer que se encontraba adscrita a la Presidencia del Consejo de Ministros; asimismo, uno
de sus 6rganos también fue reestructurado y delimitado, la Secretaria Técnica, que previamente
era considerada como un érgano de administracion interna, pasé a conformar uno de los érganos
funcionales-resolutivos mediante su incorporacion en el titulo 1V del Decreto Legislativo N°
1033, a través del cual se establecid cuales eran las autoridades de competencia (entre las cuales
encontramos a la Comisién de Defensa de la Libre Competencia como primera instancia
administrativa, al Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual como segunda instancia administrativa), dentro del cual se establecié en su
articulado 15° que la Secretaria Técnica de la Comision era el “6rgano encargado con
autonomia técnica que realiza la labor de instructor del procedimiento de investigacion y
sancion de conductas”.

Mediante su articulo 44°, del texto legal precitado, se estableci6 que las funciones de la
Secretaria Técnica serian las siguientes:

Prestar a las Comisiones el apoyo que requieran para el normal funcionamiento de sus

actividades, realizando para el efecto las coordinaciones necesarias con los demas

organos de linea y de administracion interna de INDECOPI. Instruir y tramitar los

procedimientos administrativos seguidos ante las Comisiones, ejerciendo facultades de

investigacion y de actuacion de medios probatorios, a fin de proporcionar a las

Comisiones elementos de juicio (...).

Como podemos observar INDECOPI empieza a concentrar varias y amplias funciones
Yy su estructura organizativa, aparentemente, parece no estar lo suficientemente preparada para
asumirlas de manera adecuada, en tanto que, todos sus drganos parecen no estar dotados con la
suficiente autonomia para la efectiva realizacion de sus funciones. Y, es que, no se percibe
claramente una separacion entre las fases de instruccion (que se encuentra en manos de la
Secretaria Técnica, que, en algunos casos, se erige como 6rgano subordinado a la Comision y,
en otros casos, actla de manera independiente o auténoma); y la fase de decision (que se
encuentra en manos, en primera instancia administrativa, de la Comision; y, en segunda

instancia administrativa, del Tribunal correspondiente), que permita contrarrestar la

15 Era considerada como el 6rgano funcional de INDECOPI encargado del cumplimiento de las normas de
defensa de la libre competencia.
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concentracion de poder y funciones. Es por ello que resulta preciso indicar la presencia de una
disfuncionalidad al permitir que el organo instructivo (Secretaria Técnica) asuma un papel
protagonico dentro del procedimiento administrativo sancionador, pero sin tener
responsabilidad por las decisiones que puede adoptar el érgano decisor (la Comision) al
momento de resolver, situacion que puede conllevar a una imposibilidad para ejercer
eficazmente su labor a causa de las deficiencias en el desarrollo de las actuaciones de
instruccion.

En quinto y ultimo lugar, mediante el Decreto Legislativo N° 1034, publicado el 21 de
junio de 2019, a través de la Resolucion Ministerial 225-2019-PCM, se modifica la Ley de
Organizaciéon y funciones de INDECOPI con la finalidad de reconocer, nuevamente, la
autonomia e independencia funcional de la Secretaria Técnica de Defensa de la Libre
Competencia. Para tales fines, se modifica la manera en que son designados los miembros de
dicho 6rgano, asi como, del secretario, y se le encarga la labor de determinar la admisibilidad
de las solicitudes de concentracion, como consecuencia de las potenciales fusiones y
adquisiciones, que se presenten ante ellos; asimismo, implementa una instancia unica en los
procedimientos administrativos en materia de Libre Competencia, eliminando la Comision de
Libre Competencia para establecer que Unicamente seria el Tribunal de Libre Competencia el
encargado de la resolucion de los casos, ello con la finalidad de reforzar el rol investigador y
persecutor de la Secretaria (sobre todo en el marco de un control de fusiones); no obstante,
podria afectarse con dicha medida tanto la tramitacion de los mismos como la eficacia en la
actuacion de las autoridades (las cuales no alcanzan una total independencia, en tanto que sigue
siendo designado por parte de la Presidencia del Consejo Directivo de INDECOPI, y, por lo
tanto, sigue existiendo una subordinacion al mismo, limitando en cierta medida un adecuado
desempefio de sus funciones).

3.2. INDECOPI como érgano constituido
La Constitucion de 1993, mediante sus articulos 58°1%7 y 61°%%8, estableci6 tanto el

modelo econdmico bajo el cual se iba a desarrollar el pais como la forma de impulsarlo. Dicha

157 «Articulo 58°. - La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen,
el Estado orienta el desarrollo del pais. Y actlia principalmente en las areas de promocion de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura”.

158 «Articulo 61°. - El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda préctica que la limite y el abuso

de posiciones dominantes o monopolicas. Ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni establecer
monopolios.
La prensa, la radio, la television y los demas medios de expresion y comunicacién social; y, en general, las
empresas, los bienes y servicios relacionados con la libertad de expresién y de comunicacion, no pueden ser
objeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de
particulares”.
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situacion implico que el Estado garantizaria tanto la libre iniciativa privada como la promocion
de la concurrencia empresarial. Frente a ello, el Estado debia tener un rol activo en la regulacion
y supervision de ambas actuaciones, en tanto que el despliegue de las actuaciones empresariales
tiene injerencia, directa o indirecta, en los consumidores.

La creacion de INDECOPI como organismo publico especializado, se dio dentro de un
marco de descentralizacion y transformacion en el rol estatal, que fue consecuencia del nuevo
modelo econdmico establecido durante el siglo XX, el cual implicé la liberalizacién de diversos
sectores del mercado, otorgamiento de concesiones de servicios publicos, entre otrost®.
Asimismo, se constituyé como un organismo super regulador que despliega sus potestades en
diversos sectores del mercado, susceptibles de regulacion.

Todas esas atribuciones lo convierten en un 6rgano constituido y no constituyente, la
consecuencia necesaria de esta condicidn es precisamente que todas sus atribuciones deben ser
desenvueltas con respeto irrestricto a todos los mandatos contenidos en la Constitucion como
voluntad del Poder Constituyente. Particularmente, para lo que aqui interesa destacar, tales
atribuciones deben ser ejercidas respetando, por un lado, los distintos derechos fundamentales
de las personas, tanto publicas como privadas; y por otro, respetando las atribuciones
reconocidas constitucional y/o legalmente, a las otras dependencias estatales. De esta manera,
la validez juridica y legitimidad social de los procedimientos y decisiones que adopte
INDECORPI en el ejercicio de sus atribuciones, dependera del pleno cumplimiento de las
obligaciones constitucionales adquiridas como poder constituido que es.

Esto quiere decir que, para observar la constitucionalidad de las facultades que ostenta
INDECOPI, resultaba necesario que las mismas fueran analizadas a partir tanto de los derechos
fundamentales contenidas en la Constitucion como en los principios constitucionales exigidos
a las Administraciones Publicas que ejerza con objetividad, neutralidad, eficiencia y
profesionalidad, especificamente, sus competencias referidas a la supervision, autorizacion,
vigilancia y sancién. Esa exigencia parte del reconocimiento al principio de separacion de
poderes, el cual, pese a presentar una combinacion de poderes (sobre todo, el referido a la
sancion), la permite siempre y cuando se respete los limites necesarios para que cumpla con la
mision para la cual fue creada.

De entre los derechos fundamentales a los que como poder constituido se encuentra

vinculado INDECOPI, interesa especialmente hacer referencia al derecho fundamental al

159 Como parte de las politicas establecidas dentro de la Ley marco para el crecimiento de la inversion privada
(Decreto Legislativo N° 757), la cual contenia las disposiciones requeridas para el crecimiento de la inversién
privada en todos los sectores de la economia.
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debido proceso al momento de conocer como se desenvolvio la investigacion recaida sobre el
expediente administrativo N° 008-2010/CLC-INDECOPI.

3.3. La vinculacién de INDECOPI al derecho fundamental al debido proceso
constituido

3.3.1 El derecho fundamental al debido proceso

3.3.1.1 Una breve referencia historica. Para entender qué implica el derecho al
debido proceso, resulta necesario dar un acercamiento, al menos breve, acerca del proceso
mismo y del origen de dicho derecho. En primer lugar, en lo relacionado al proceso, para
algunos autores, el mismo surge ante el reclamo de una armdnica convivencia humana (que
anhela la existencia de justicia y paz social), la cual exige que su aplicacién se realice en
términos superiores a la autodefensa o autotutela (que era ejercida de manera violenta e
individual)!®°, por ello, puede ser considerado como el mecanismo o instrumento que sirve para
la proteccion y realizacion de los derechos fundamentales para obtener un proceso justo o
adecuado. El sistema utilizado para la resolucion de controversias es el hetero-compositivo, e
implica que, frente a un conflicto, el encargado de resolverlo y satisfacer las necesidades, sera
un tercero que debera ser imparcial, legitimo y con autoridad; sin embargo, la presencia de un
juzgador imparcial no basta para afirmar la existencia de un debido proceso, sino que, resulta
necesario, que se garantice la participacion de todas las personas a lo largo del proceso, la
posibilidad de acceso a los drganos jurisdiccionales, la garantia de un resultado obtenido con
un contenido minimo de eficacia, entre otras garantias y derechos que mas adelante seran
tratados.

En segundo lugar, en cuanto a su origen, encontramos que nace en el derecho
anglosajon, estuvo vinculado en un primer momento con la libertad al ser concebido como
manifestacion contra la opresion. Fue reconocido en la Carta Magna inglesa de 1215, cuyo
articulo 29° establecio expresamente que “ningun hombre libre ser& aprehendido ni encarcelado
ni despojado de sus bienes ni desterrado o de cualquier forma desposeido de su buen nombre,
ni nosotros iremos sobre €l ni mandaremos ir sobre él, si no media juicio en legal forma

efectuado por sus pares o conforme a la ley del pais”'®!; posteriormente, lo encontramos

160 Quiroga indico que “cuando la necesidad de justicia y paz social, cuando la necesidad de convivencia humana
en sociedad hace indispensable para el desarrollo social se hace vital proscribir la autotutela o autodefensa
como forma violenta e individual para la preservacion de los derechos conculcados. Es decir, se hace necesario
prescindir de la justicia por mano propia o la Ley del Talién”. En QUIROGA LEON, A. Estudios de Derecho
Procesal, Lima: IDEMSA, p. 312.

181 Original: “No freeman is to be taken or imprisoned or disseized of his free tenement or of his liberties or free
customs, or outlawed or exiled or in any way ruined, nor will we go against such a man or send against him
save by lawful judgement of his peers or by the law of the land. To no-one will see or deny of delay right or
justice”. Recuperado de https://www.archives.gov/exhibits/featured-documents/magna-carta/translation.html.


https://www.archives.gov/exhibits/featured-documents/magna-carta/translation.html
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recogido y reconocido por la XIV enmienda, mediante la cual otorgaba, a los ciudadanos,
estandares de justicia en las diversas relaciones que establecian con los gobiernos federales,
estatales y locales'®?, implicando una garantia en favor de los derechos fundamentales de los
ciudadanos relacionados a la vida, libertad o propiedad, la cual era ejercida frente a las acciones
que pudiera llevar a cabo los gobiernos. Como se puede observar, encontramos que, desde un
principio, el debido proceso fue relacionado con la aplicacion de las garantias procesales que
protegian la vigencia de los derechos fundamentales de los ciudadanos dentro de un proceso
sustantivo'®31%* y como instrumento para tutelar derechos subjetivos.

3.3.1.2 Definiciony reconocimiento constitucional. La persona tiene la condicién de
fin ultimo. Como se indico anteriormente, el Constituyente peruano expresa esta condicion
estableciendo que la persona es el fin supremo de la sociedad y del Estado (articulo 1°). Es
decir, la persona tiene el maximo valor posible de ser reconocido a una realidad en el seno de
una comunidad politica.

Esta posicion juridica maxima trae consigo una serie de consecuencias. Una de ellas es
que toda decision que deba ser adoptada respecto de la persona debe ser una que se condiga con
este maximo valor suyo, es decir, que se condiga con la dignidad humana. La Gnica manera de
que una decision que afecte a una persona se condiga con su valor de fin supremo, es que tal
decision sea una decisién justa. Una decision justa es una decision digna de la persona; una
decision injusta es una decision indigna para la persona. Consecuentemente, debido a que la
persona es fin supremo, esta ordenado asegurar en la mayor medida de lo posible la justicia de
la decision que se adopte respecto de ella®®.

Este objetivo se consigue, en primer lugar, estableciendo que toda decision que afecte a

la persona sea una decision que no sea una consecuencia de la mera voluntad o capricho de

162 EBERLE, E. Procedural due process: The original understanding. Recuperado de
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=12&ved=2ahUKEwin26L0iJjoAhW
VLLKGHZnZAQUQFjALegQIBBAB&url=https%3A%2F%2Fconservancy.umn.edu%?2Fbitstream%2Fhandl
e%2F11299%2F164946%2F04 02_Eberle.pdf%253Bsequence%3D1&usg=A0vVaw3CwWEIMLKY SxWSz
WMsK1INy.

163 E| debido proceso adjetivo implica la realizacion efectiva de determinadas formalidades de tramite y

procedimentales que deben ser observadas de manera previa a la emision de una sentencia por el 6rgano

correspondiente.

En su faz substantiva, “constituye el debido proceso, también, y, ademas, un standard o patron o médulo de

justicia para determinar dentro del arbitrio que deja la Constitucion al legislador y la ley al organismo ejecutivo

(administrativo y judicial), lo axiolégicamente valido del actuar de esos 6rganos; es decir, hasta dénde pueden

restringir en el ejercicio de su arbitrio la libertad del individuo. Queda convertida asi la limitacion o garantia

procesal en una garantia de la libertad individual”. En Linares, J.F. Razonabilidad de las Leyes, El "debido
proceso” como garantia innominada en la Constitucion, Buenos Aires: Editorial Astrea, 1970, 2da edicidn

actualizada, pag. 26.

CASTILLO CORDOVA, Luis, “El significado iusfundamental del debido proceso”, en SOSA SACIO, Juan

Manuel, El debido proceso, Lima: Gaceta Juridica, 2010, pags. 9-31.

164

16

a


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=12&ved=2ahUKEwin26L0iJjoAhWvLLkGHZnZA0UQFjALegQIBBAB&url=https%3A%2F%2Fconservancy.umn.edu%2Fbitstream%2Fhandle%2F11299%2F164946%2F04_02_Eberle.pdf%253Bsequence%3D1&usg=AOvVaw3CwEImLKYSxWSzWMsK1lNy
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=12&ved=2ahUKEwin26L0iJjoAhWvLLkGHZnZA0UQFjALegQIBBAB&url=https%3A%2F%2Fconservancy.umn.edu%2Fbitstream%2Fhandle%2F11299%2F164946%2F04_02_Eberle.pdf%253Bsequence%3D1&usg=AOvVaw3CwEImLKYSxWSzWMsK1lNy
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=12&ved=2ahUKEwin26L0iJjoAhWvLLkGHZnZA0UQFjALegQIBBAB&url=https%3A%2F%2Fconservancy.umn.edu%2Fbitstream%2Fhandle%2F11299%2F164946%2F04_02_Eberle.pdf%253Bsequence%3D1&usg=AOvVaw3CwEImLKYSxWSzWMsK1lNy
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=12&ved=2ahUKEwin26L0iJjoAhWvLLkGHZnZA0UQFjALegQIBBAB&url=https%3A%2F%2Fconservancy.umn.edu%2Fbitstream%2Fhandle%2F11299%2F164946%2F04_02_Eberle.pdf%253Bsequence%3D1&usg=AOvVaw3CwEImLKYSxWSzWMsK1lNy
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quien decide, sino que sea una decision que provenga de un mecanismo que asegure en la mayor
medida de lo posible la objetividad en la decision. Dicho mecanismo es un proceso entendido
como una secuencia de actos dirigidos a construir una decision objetiva y justa respecto de la
persona.

En segundo lugar, dotando al proceso de una serie de elementos que garanticen
efectivamente la consecucion de una tal decision justa y que, por tal razon, se configuren como
garantias para que se consiga una decision justa dentro de un procedimiento administrativo
sancionador. Tales garantias pueden ser de dos tipos: procesales y materiales, cuyo
cumplimiento trae como consecuencia que la decision final sea una decision justa; por ello al
proceso que cumpla con dichas garantias se le denomina proceso justo o proceso debido, y a
las garantias se les denomina garantias del debido proceso.

En este contexto queda justificado el debido proceso como un derecho humano, siendo
recogido, en el articulo 139° inciso 3% de la Constitucion peruana, dentro de la lista de
principios y derechos de la funcion jurisdiccional como derecho fundamental. Asimismo, ha
sido reconocido también en el articulo | del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil*®” y en
el articulo 7° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial'®. Por esta
razén, no cabe duda de que el &mbito natural en el que este derecho fundamental despliega su
virtualidad es el ambito jurisdiccional, particularmente en la jurisdiccién judicial, arbitral y
militar; sin embargo, no es el unico en el que se pueda adoptar una decision que afecte la
posicion juridica de la persona, por lo que, toda decisiébn emanada de un 6rgano o
administracion estatal, que afecte los derechos e intereses de las personas, debe tener como
parametro la dignidad de la persona y ser una decision justa.

En esta misma linea se ha desenvuelto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el

cual establecié que el derecho al debido proceso “es un derecho cuyo ambito de irradiacion no

166 «Articulo N° 139.-
Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
(...)
3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de excepcion ni por
comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacién (...)”

167 “Derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. -
Articulo I.- Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o defensa de sus
derechos o intereses, con sujecion a un debido proceso (...).”

168 «Articulo 7.- Tutela jurisdiccional y debido proceso
En el ejercicio y defensa de sus derechos, toda persona goza de la plena tutela jurisdiccional, con las garantias
de un debido proceso.
Es deber del Estado, facilitar el acceso a la administracion de justicia, promoviendo y manteniendo condiciones
de estructura y funcionamiento para tal proposito (...)”
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abarca exclusivamente el campo judicial, sino que se proyecta, con las exigencias de su respeto
y proteccion, sobre todo érgano, publico o privado, que ejerza funciones formal o materialmente

jurisdiccionales™6°,

Y es que el derecho fundamental al debido proceso “tiene una
multiplicidad de ambitos de aplicacion, que, aunque encuentran su principal expresion en el
desarrollo de los procesos estrictamente judiciales, pueden abarcar o comprender todos aquellos
espacios procesales en los que existan mecanismos de resolucion de conflictos o de
determinacion de situaciones juridicas™’.

Consecuentemente, en palabras del Tribunal Constitucional, el derecho fundamental al
debido proceso:

desborda la orbita estrictamente judicial para involucrarse o extenderse en otros campos

como el administrativo, el corporativo particular, el parlamentario, el castrense, entre

muchos otros, dando lugar a que en cada caso o respecto de cada &mbito pueda hablarse
de un debido proceso jurisdiccional, de un debido proceso administrativo, de un debido
proceso corporativo particular, de un debido proceso parlamentario, etc.*.

De esta manera el debido proceso, en cuanto derecho fundamental'’?1”3, es un derecho
genérico, subjetivo, procesal y publico, que comprende todas aquellas condiciones, garantias,
principios procesales necesarias que deben darse, junto con todos los derechos conexos. Para el
Tribunal Constitucional puede ser definido como un derecho fundamental que posee naturaleza

procesal con estructura compleja a ser concretada en las circunstancias de los particulares

169 EXP. N.° 07289-2005-AA/TC, fundamento 4.

170 EXP. N.° 00917-2007-AA/TC, fundamento 15.

171 EXP. N° 10034-2005-AA/TC, fundamento 8

172 En esta linea, MARCIAL RUBIO indicé que tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional, convienen en
que el debido proceso es un derecho fundamental de toda persona y un principio-derecho de quienes ejercen la
funcion jurisdiccional. Asimismo, este derecho se erige como un derecho subjetivo y particular que resulta
exigible por una persona; y, es un derecho objetivo que asume una dimension institucional que trae el deber de
ser respetado por todos, en tanto que, conlleva implicitamente tanto los fines sociales como los colectivos de
justicia. RUBIO, M. El debido Proceso en LANDA, C. Derecho fundamental al debido proceso y a la tutela
jurisdiccional. Recuperado de http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendochib/cond
uibd.nsf/C0C8578C81370C4005257BA600724852/$FILE/con_art12.pdf.

173 para TORRES MANRIQUE, el debido proceso puede ser definido como el derecho de los justiciable a un
proceso sin postergaciones, retrasos, alteraciones o deformaciones, durante el desenvolvimiento légico
procesal del mismo; que desvirtten su finalidad de justicia. Precisando que el derecho de los justiciables es un
derecho justamente, debido. TORRES MANRIQUE, J. Breves consideraciones acerca del debido proceso
civil. A propdsito del exiguo desarrollo y reconocimiento del debido proceso, en sus diversas variantes de
debidos procesos especificos. Recuperado de http://noticias.juridicas.com/articulos/00—
Generalidades/201003-25789630147512.html.

En esa misma linea encontramos a FERNANDEZ SEGADO, quien reconoce que al ser considerado el debido
proceso como un derecho fundamental puede ser oponible ante todos los poderes del Estados y personas
juridicas, asimismo, recalca que su extensién de la sede judicial a la administrativa, se ha llevado a cabo de
manera pacifica.

En FERNANDEZ SEGADO, F. “La configuracion jurisprudencial del derecho a la jurisdiccion”, en RGD,
N.° 600, Valencia, 1994, pp. 9257-9284, citado por LANDA, C. Derecho fundamental al debido proceso. Ob.
cit. pp. 4-5.
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casos'’#. Del mismo modo, la Corte Suprema de justicia ha reconocido que el debido proceso
o tutela jurisdiccional efectiva “es un derecho constitucional de naturaleza procesal en virtud
de la cual toda persona o sujeto justiciable puede acceder a los érganos jurisdiccionales,
independientemente del tipo de pretensidon formulada y de la eventual legitimidad que pueda, o
no, acompafiarle a su petitorio. Este derecho fundamental no solo se agota en la participacién o
acceso del justiciable a los diversos mecanismos (procesos) que habilita el ordenamiento dentro
de los supuestos establecidos para cada tipo de pretensién, sino que se busca garantizar que,
tras el resultado obtenido, pueda verse este Gltimo materializado con una minimay sensata dosis
de eficacia™"”.

En definitiva, cuando se habla del debido proceso necesariamente debe considerarse
integrado:

por su inicio, es decir, por el acceso al érgano encargado institucionalmente de decir el

derecho; por el conjunto de garantias formales y materiales previstas para arribar a una

decision justa; y por la aplicacion efectiva y oportuna de la decision justa formulada®?®.
3.3.2 El contenido constitucional del derecho fundamental al debido proceso

El debido proceso se encuentra intimamente relacionado con la tutela procesal efectiva,
al punto que puede indicarse que entre ellos:

existe la misma relacién que se presenta entre la anatomia y la fisiologia cuando se

estudia un 6rgano Vvivo, es decir, la diferencia radica solo en la vision estatica y dinamica

de cada disciplina, respectivamente. El primero es el postulado, la abstraccion, en

cambio, el segundo es la manifestacion concreta del primero, en su actuacion®’”.

En la misma linea, el Tribunal Constitucional sostuvo que la tutela judicial efectiva se
configura como:

el marco objetivo y el debido proceso es la expresion subjetiva y especifica. Siendo que,

la tutela judicial efectiva supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia

como la eficacia de lo decidido en la sentencia, es decir, una concepcion garantista y

tutelar que encierra todo lo concerniente al derecho de accién y el derecho al debido

proceso, en cambio significa la observancia de los derechos fundamentales esenciales

del procesado, principios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso como

174 STC. Exp. N° 3075-2006-PA/TC, fundamento juridico 4.

175 Cas. N° 8532-2014-Arequipa, 30/11/2016.

176 CASTILLO CORDOVA, L. El significado iusfundamental del debido proceso. En J. Sosa (Coord.), El debido
proceso: estudios sobre derechos y garantias procesales (pp. 9-31). Lima: Gaceta Juridica, 2010.

177 MONROY GALVEZ, J. Teoria general del Proceso, Palestra Editores, Lima, 2007, ps. 459-260.
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instrumento de tutela de los derechos subjetivos'’® (esta intima relacion permite

equipararlos y emplear indistintamente una u otra denominacion).

Pues bien, el debido proceso o tutela procesal efectiva tiene, como todo derecho
fundamental, un contenido constitucional que es inmediatamente exigible y que hace a la
esencia misma del derecho fundamental, el cual est& relacionado con la facultad de acceso a los
organos de administracion de justicia, asi como de una serie de garantias propias del debido
proceso destinadas a asegurar en la mayor medida de lo posible la justicia de la decisién a la
que se arribe y que va a afectar a la persona. Estas garantias conforman el contenido
constitucional del derecho fundamental y fueron explicitadas, de modo enunciativo, por la ley
de desarrollo constitucional que significa el Cddigo Procesal Constitucional, en su articulo 4°,
tercer parrafo. Estas garantias, ha establecido el Tribunal Constitucional, conforman la
dimension formal y material del debido proceso!’®. De modo que “su contenido
constitucionalmente protegido comprende una serie de garantias, formales y materiales, de muy
distinta naturaleza, cuyo cumplimiento, efectivo garantiza que el procedimiento o proceso en
el cual se encuentre comprendida, una persona, pueda considerarse corno justo’*8,

Todas estas garantias permiten concebir al derecho al debido proceso como un derecho
conformado por otros derechos; por ello, el Tribunal Constitucional estableci6 dicho derecho

posee “una estructura compleja”’®, “un derecho constitucional de naturaleza

182 s decir, “un derecho continente”®, 0, en otras palabras, es un derecho

omnicomprensiva
“genérico” que se descompone en un conjunto de derechos especificos enumerados,
principalmente, en el mencionado articulo [139 CP]#.

A continuacion, estudiaremos las garantias que componen ambas dimensiones del
debido proceso.

3.3.2.1 La dimension formal del debido proceso. Se configura a partir de la
consideraciéon del proceso como secuencia de actos procesales. Asi visto, esta dimension
reclama que en el desenvolvimiento del proceso de cumplan con una serie de exigencias
formales, cuyo cumplimiento permite asegurar, en la mayor medida de lo posible, la justicia de
la decision a la que se arribe. En palabras del Tribunal Constitucional, la dimensién formal o

procedimental del debido proceso alude a:

178 STC. Exp. N° 8123-2005-PHC/TC, fundamento juridico 6.

179 1bidem.

180 EXP. 6149-2006-PNTC Y 6662-2006-PNTC, fundamento juridico 37.
181 EXP. N.° 03075-2006-AA/TC, fundamento juridico 4.

182 EXP. N.° 00917-2007-PA/TC, fundamento juridico 14.

183 EXP N.° 10490-2006-PA/TC, fundamento juridico 2.

184 EXP. N.° 0004-2006-PI/TC, fundamento juridico 22.
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los principios y reglas que lo integran tienen que ver con las formalidades estatuidas,

tales como las que establecen el juez natural, el procedimiento preestablecido, el derecho

de defensa, la motivacion'®.

Tales formalidades son mencionadas enunciativamente en el Gltimo parrafo del articulo
4 del Cddigo Procesal Constitucional, en los siguientes términos:

derechos de libre acceso al érgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al contradictorio

e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada

ni sometido a procedimientos distintos de los previstos por la ley, a acceder a los medios

impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacion
adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del
principio de legalidad procesal penal.

Sin embargo, el cumplimiento escrupuloso de estas garantias formales no asegura
necesariamente la justiciar de la decision a la que se arriba en un proceso, aunque la promueve
en la mayor medida de lo posible. Por tal razon, junto a las garantias procesales del debido
proceso se encuentran las garantias materiales como a continuacion se pasa a estudiar.

3.3.2.2 La dimension material del debido proceso. El derecho al debido proceso
guarda una intima relacion con el valor de justicia, como se hizo notar previamente. De esta
manera, las decisiones adoptadas por los representantes de los poderes publicos (entre los que
encontramos al legislador, juez y/o Administracion Publica) y los particulares, deben ser
decisiones razonables y, consecuentemente, justas. Y es que, también como se menciono
previamente, una decision injusta no se condice con el valor de fin supremo de la persona; por
ello, la relacion existente entre la justicia y el derecho al debido proceso encuentra como
fundamento esencial la dignidad de las personas, de la cual brotan una serie de exigencias de
justicia natural'® que son consideradas como garantias de la plena realizacion de todas las
personas.

Pues bien, la dimension material del debido proceso estad conformado por las garantias
materiales de razonabilidad y justicia de la decision con la que se concluye un proceso. Asi
como, por las garantias procedimentales que miran al desenvolvimiento del proceso para exigir
el cumplimiento de una serie de exigencias formales, las garantias materiales miran al resultado

del proceso, es decir, a la decision a la que se arriba en un proceso, para asegurarse que tal

185 EXP. N.° 8125-2005-PHC/TC, fundamento juridico 6.

186 «“La persona humana, por su dignidad, tiene derechos naturales anteriores a la sociedad y al Estado, inmanentes
a si misma, los cuales han sido progresivamente reconocidos hasta hoy en su legislacion positiva como
derechos humanos de caracter universal”. STC. Exp. N° 318-1996-HC/TC, fundamento juridico 1.
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decision es efectivamente una decision justa. Y es que el debido proceso “abre las puertas para
un control no s6lo formal del proceso (...) sino que incide y controla también los contenidos de
la decision en el marco del Estado Constitucional””!®’. Ha indicado el Tribunal Constitucional
que el debido proceso “en su faz sustantiva, se relaciona con los estandares de justicia (...) que
toda decision (...) debe suponer”!®, en esa misma linea, la Corte Suprema afirmé que:

el derecho al debido proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, garantizan al justiciable,

ante su pedido de tutela, el deber del drgano jurisdiccional de impartir justicia dentro de

los estandares minimos que su naturaleza impone'®.

Por ello, toda aquella sentencia o resolucién que sea emitida sin contar con un analisis
valorativo de todos los elementos probatorios, 0 no cuente con una motivacion clara y
suficiente, 0 no respete los parametros y garantias minimas establecidas y relacionadas con el
debido proceso, en cualquier instancia; incurrira en infraccion normativa de caracter
procesal*®.

De esta manera el debido proceso, en palabras de la Corte Constitucional de Colombia,
esta compuesto por:

el conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se

busca la proteccion del individuo incurso en una actuacion judicial o administrativa,

para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logra la aplicacion correcta de
la justicia®®?,

Si los derechos fundamentales representan exigencias de justicia, entonces, una decision
que vulnere derechos fundamentales sera necesariamente una decision injusta y hara indebido
al proceso que la produce. Y es que:

no habra un procesamiento justo, en particular, no habréa una solucion justa, si a través

del procesamiento o a través de la formulacion de una concreta solucion se ha vulnerado

el contenido constitucional de algun derecho fundamental de la persona, sea cual fuese
su contenido®®,

Todo sistema que implica administracién de justicia a las personas a las que sirve, si no
lo hace debidamente; reconociendo sus derechos y garantias y brinde los mecanismos idoneos

para que su reconocimiento pueda ser reclamado -si son ignorados por las autoridades

187 STC. Exp. N° 1209-2006-PA/TC, fundamento juridico 28.

188 STC. Exp. N° 8125-2005-PHC/TC, fundamento juridico 6.

189 Cas. N° 3690-2007-Lambayeque, fundamento juridico 2.

190 Cas. N° 4219-2016-Lima, fundamento juridico 5.

191 Sentencia C-980/10. Recuperado de https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-980-10.htm.
192 CASTILLO CORDOVA, L. El significado iusfundamental del debido proceso..., ob. cit. p. 26.
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correspondientes- o restablecidos si han sido violados -e implementarlos si su ejercicio ha
encontrado impedimentos-; seria un fracaso, y, por lo tanto debe garantizarse la efectividad del
derecho y de los derechos subjetivo que puedan encontrarse dentro de un caso en concreto. En
ese sentido, el juez Peckham indicé que:

la cuestion consiste en si la ley es justa (fair), razonable y apropiado ejercicio del poder

de policia o una irrazonable, innecesaria y arbitraria interferencia con los derechos

individuales'®,

A esta dimension material ha hecho referencia también el articulo 4° del Cddigo
Procesal Constitucional cuando establecio6 que:

se entiende por tutela procesal efectiva aquella situacion juridica de una persona en la

que se respetan, de modo enunciativo, sus derechos (...) a la obtencidon de una resolucion

fundada en derecho.
3.3.3 El debido proceso en un procedimiento administrativo sancionador

3.3.3.1 EI debido proceso en sede administrativa. La aplicacion del derecho al
debido proceso, que previamente era entendido como una facultad exclusiva dentro del ambito
jurisdiccional, poco a poco fue dejandose de lado para poder ser incorporada dentro de los
procesos administrativos. La aplicacion dentro de estos Gltimos, pudo empezar a ser exigida
gracias a su incorporacion expresa como principio dentro del procedimiento administrativo, a
través de su regulacion en el numeral 1.2 del articulo 1V*** de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante LPAG), incidiendo, sobre todo, en el mencionado
procedimiento y en la calidad y eficacia de la decision que se va a adoptar; asimismo, en esa
misma linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos establece que las garantias que

forman parte del contenido del derecho al debido proceso resulta de observancia obligatoria por

193 Original: “(...) the question necessarily arises: is this a fair, reasonable and appropriate exercise of the police
power of the State, or is it an unreasonable, unnecessary and arbitrary interference with the right of the
individual to his personal liberty or to enter into those contracts in relation to labor which may seem to him
appropriate or necessary for the support of himself and his family? Of course, the liberty of contract relating
to labor includes both parties to it. The one has as much right to purchase as the other to sell labor”. Lochner
v. New York, 198 U.S. 45 (1905).

19 Dicho articulo establece expresamente que “el procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en
los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
(...) 1.2 Principio del debido procedimiento. — Los administrados gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a
ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision motivada y fundada en derecho. La institucion del debido
procedimiento administrativo, se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del
Derecho Procesal Civil es aplicable solo cuanto en cuanto sea compatible con el régimen administrativo”.
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parte de toda autoridad administrativa en la emision de sus resoluciones que determine derechos
y obligaciones de las personas®®.

Es por ello, que autores como Mordn, han sostenido que:
la incorporacién del principio del debido proceso en el &mbito sancionador tiene por
efecto rechazar la posibilidad que se produzcan sanciones -inaudita pars (sancion de
plano)- sin generarlo a través de un procedimiento previo donde participe el
administrado concernido, y, sin que este sea el especificamente disefiado para su
produccion valida, esto es, el procedimiento sancionador... Ahora bien, la aplicacion
del principio se proyecta al necesario y escrupuloso cumplimiento de las garantias que
al interior del procedimiento sancionador se han disefiado especificamente para proteger
al administrado de cualquier arbitrariedad*®®.

Antes, de seguir con el analisis de lo que implica la incorporacién del mencionado
derecho- principio, resulta necesario observar si la naturaleza misma del proceso en sede
administrativa permite y, por consiguiente, ampara la necesidad tanto de su incorporacion como
del respeto de la misma.

El proceso en sede administrativa puede ser entendido como el conjunto y sucesién de
una serie de actos coordinados que establecen unas reglas especificas que fijan el mecanismo
mediante el cual se ejerce la funcion pablica, frente a la confluencia de voluntades subjetivas
de las partes ante un 6rgano administrativo, que conlleva, ademas, al otorgamiento de validez
de dichos actos administrativos que se puedan emitir!®’. Asimismo, observamos que dentro de
las actividades con las que cuenta la Administracién Pablica, encontramos que una de las
concreciones de las técnicas de ordenacién y garantia de la libertad y de la propiedad es la
actividad constrictiva, en su vertiente de actividad regulatoria, que conlleva a que a la
Administracion Publica se le otorgue la capacidad de coaccionar a los administrados mediante
la emision de actos administrativos cuya finalidad implica una garantia a favor de los derechos

195 «Cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un ‘juez o tribunal competente’
para la ‘determinacién de sus derechos’, esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea
administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine derechos y obligaciones de las
personas. Por la razdn antes mencionada, esta Corte considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza
funciones de caracter materialmente jurisdiccional, tiene la obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las
garantias del debido proceso legal en términos del articulo 8 de la Convencion Americana”. Corte IDH. Caso
Tribunal Constitucional vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de enero de 2001. parr. 71.

1% MORON, J. Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General, 10ma ed., Lima: Gaceta Juridica,
2011, p.754.

197 Acorde a lo establecido en el articulo 29° del T.U.O de la Ley 27444, dicho proceso es el conjunto de actos y
diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la emisién de un acto administrativo que produzca
efectos juridicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados.
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y libertades de los administrados en la intervencion publica ejercida en aras a garantizar el
interes pablico.

La aplicabilidad del mencionado derecho-principio resulta, de manera primaria, de la
vinculacion existente y necesaria en virtud de la cual toda Administracion Pablica debe velar
por lo consagrado en la Constitucidn, la proteccion de los derechos reconocidos en sus diversos
articulos, asi como, observar la serie de garantias procesales y materiales que conforman el
debido proceso, con la finalidad de proteger tanto a la persona como a su dignidad, las cuales
son el fin supremo de la sociedad y del Estado. De manera secundaria, la aplicabilidad resulta
de lo establecido en el numeral 2.1 del articulo IV del Titulo Preliminar y el numeral 2 del
articulo 230° de la LPAG, el cual reconoce el debido procedimiento en sede administrativa y,
por lo tanto, este derecho debe regir la actuacion de la Administracion Pablica.

Y, es que, el debido proceso en sede administrativa, puede ser definido como “el
conjunto de actos preparatorios concatenados segun el orden cronolégico y funcional, para
verificar la existencia de la necesidad pablica a satisfacer y de los hechos que lo crean, asi como
para oir a los posibles afectados y voceros de intereses conexos, tanto publicos como privados,
especialmente estos ltimos, con el fin de conformar la decision en la forma que mejor los
armonice con el fin plblico a cumplir’*®®. De modo que del debido proceso en sede
administrativa hay que reconocer también una dimension sustantiva relacionada,
necesariamente, con parametros y criterios tanto de razonabilidad como de proporcionalidad, y
otra formal o adjetiva que abarca tanto los principios como reglas propias del proceso.

Como se puede apreciar el debido proceso otorga, a todos los administrados, una serie
de derechos y garantias implicitos que deben regir en un procedimiento para asegurar, en la
mayor medida de lo posible, la justicia de la decision. Cabe recordar que el valor de fin supremo
de la persona reclama que las decisiones que la afecten sean decisiones justas, de modo que una
decision injusta es una decisién indigna y, consecuentemente, inconstitucional. La
Administracion Pablica debe observar escrupulosamente las garantias formales y materiales en
todo proceso en el que tenga que tomar una decision que afecte a los administrados.

Por lo tanto, estas garantias deben ser observadas por la Administracion Publica a lo
largo de todo procedimiento administrativo (inspeccion, supervision y/o fiscalizacion;
procedimiento administrativo sancionador -imputacion, descargos y ofrecimiento de medios

probatorios y resolucién que pone fin al procedimiento administrativo sancionador-), sobre

19% ORTIZ ORTIZ, E. Nulidades del acto administrativo en la ley general de administracion publica. En: Revista
del Seminario Internacional de Derecho Administrativo, Colegio de Abogados, San José, 1981.
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todo, en la emision de un acto administrativo'®® mediante el cual se cree, modifique o extinga
un derecho del administrado, o la imposicion de una obligacion o sancion; asimismo, dicha
facultad se encuentra regulada tanto en el numeral 2.1 del articulo IV del Titulo Preliminar
como en el numeral 2 del articulo 230° de la LPAG.

Dentro del mencionado proceso administrativo observamos como es gue el ius puniendi
estatal se desenvuelve en el ambito de las administraciones pablicas y trae como consecuencia
que, a lo largo del analisis de la materializacion de aquellas conductas sancionables previamente
establecidas como tales en una norma con rango legal, resulte necesario y posible que las partes
investigadas y presuntamente infractoras puedan ejercer su derecho de defensa en cuanto resulte
necesario y favorable para controlar la actuacion inquisitiva de la Administracion. Y, es que, la
Administracion Publica, cuenta con la denominada potestad administrativa que abarca la
capacidad de imponer deberes u obligaciones, o cargas, de manera unilateral, que traen como
consecuencia la produccion de efectos juridicos o alteraciones en su esfera juridica, que no se
agotan en su vertiente negativa o impositiva, sino que también puede “enriquecer la esfera
juridica de los administrados, usualmente por actos que se otorgan a solicitud del
administrado”?®,

En relacion con el reconocimiento del derecho al debido proceso en sede administrativa,
el Tribunal Constitucional indic6 que dicho reconocimiento se da en virtud de la vinculacion y
respeto que debe profesar la Administracion Publica a la Constitucion y a las garantias
procesales recogidas en su texto normativo, por ello, establecio que:

el fundamento principal por el que se habla de un debido proceso administrativo

encuentra sustento en el hecho de que tanto la administracion como la jurisdiccion estan

indiscutiblemente vinculadas a la Carta Magna, de modo que si ésta resuelve sobre
asuntos de interés del administrado, y lo hace mediante procedimientos internos, no
existe razon alguna para desconocer las categorias invocables ante el Grgano

jurisdiccional?t2%2,

199 Es preciso indicar que, en la fiscalizacion administrativa, la autoridad administrativa puede emitir, dependiendo
del caso en concreto, tanto declaraciones de voluntad (que se configurard como acto administrativo), como
declaraciones de conocimiento (acta de fiscalizacién que se configura como medio probatorio).

200 MARTIN DEL BURGO Y MARCHAN, A. El poder administrativo, REDA, N° 33, abril-julio, 1982, p. 249.
En: ABRUNA PUYOL, Antonio. Sobre el asi denominado concepto estricto de acto administrativo, Revista
Foro Juridico, N° 15, 2016, pp. 250-271.

201 STC. Exp. N° 04944-2011-PA/TC, fundamento juridico 14.

202 En la misma linea, encontramos que el Tribunal del Servicio Civil ha indicado que: “Se advierte entonces que
el principio del debido procedimiento, en realidad configura no solo un principio inherente a todo
procedimiento administrativo, sino que se trata de un derecho de los administrados que engloba a su vez hasta
tres derechos, los cuales se individualizan de la siguiente forma: (i) Derecho a exponer sus argumentos, (ii)
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Para la Administracion Publica, su facultad sancionadora “no se encuentra exenta de la
observancia del derecho al debido proceso, cuyos parametros (tanto explicitos como implicitos)
han sido recogidos en el articulo 139° de la Constitucion™?%, Por ello, su reconocimiento como
derecho-continente?®* y garantia, incluye: el derecho de defensa de los administrados?®; la
calificacion de las infracciones que tales hechos podrian configurar y la sancién que le podria
generar, de tal modo que se encuentre en posibilidades reales de ejercer una defensa adecuada;
el respeto del “principio de presuncion de licitud que favorece a todo administrado, asi como
posibilitar que el investigado pueda ser notificado con los hechos que dan origen a la imputacion
de cargos”®®, “otros derechos (...): (i) no se inicien procedimientos que no tienen mayor
sustento y, menos aun, que se le impute a una persona la comision de una infraccion sin que
existan indicios razonables de ésta; (ii) el derecho a un pronunciamiento en un plazo razonable;
(iii) el derecho a conocer todos los aspectos facticos y juridicos que sustentan los cargos que se
le imputan”?’,

3.3.3.2 Garantias procedimentales. Tanto el Tribunal Constitucional como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, reconocieron, de manera reiterada, que el derecho al
debido proceso en sede administrativa trae consigo el reconocimiento de una serie de garantias
procedimentales. Entre dichas garantias procedimentales encontramos: el derecho a ser
notificados; a acceder al expediente; a la defensa; a ofrecer y producir pruebas; a obtener una
decision motivada y fundada en derecho; a ser juzgado por una autoridad competente en un
plazo razonable; y, a impugnar las decisiones emanadas. A continuacion, se definiran estas
garantias procesales del debido proceso, para referirlas, en la medida de lo posible, de los
procesos administrativos.

3.3.2.1.1 El derecho a ser notificados. El derecho a ser notificados encuentra su

reconocimiento constitucional en los incisos 14 y 15 del articulo 139° de la Constitucion®.

Derecho a ofrecer y producir pruebas; (iii) Derecho a obtener una decision motivada y fundada en derecho”.
En: Resolucidn de Sala Plena N° 001-2012-SERVIR/TSC del 18 de mayo de 2012.

203 Resolucion N° 100-2017/CLC-INDECOPI, fundamento 60.

204 Resolucion N° 002-2008/ST-CLC-INDECOPI, fundamento 11.

205 Resolucion N° 100-2017/CLC-INDECOPI, fundamento 44.

206 Resolucion N° 069-2017/ST-CLC-INDECOPI, fundamento 49.

207 Resolucion N° 002-2008/ST-CLC-INDECOPI, fundamento 11.

208 «Articulo 139.- Principios de la Administracion de justicia
Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
(...)
14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningln estado del proceso. Toda persona sera
informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su detencion. Tiene derecho a comunicarse
personalmente con un defensor de su eleccion y a ser asesorada por éste desde que es citada o detenida por
cualquier autoridad.
15. El principio de que toda persona debe ser informada, inmediatamente y por escrito, de las causas o razones
de su detencion (...)”
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Lo que buscé el legislador constituyente mediante la presente garantia, es reconocer que
todas las personas tienen derecho a que se les informe oportunamente, desde el inicio, sobre el
estado del proceso, tramitada en cualquiera de sus sedes; es por ello que esta comunicacién
busca que, ya sean las partes, 0 quien tengan legitimo interés, en la realizacion de una diligencia
0 actuaciéon procesal o decision adoptada por la Administracion Pdblica dentro de un
procedimiento administrativo; para tales fines, la LPAG?® y la Directiva N° 001-2013-TRI-
INDECOPI? establecen los medios mas idéneos mediante los cuales se puede dejar constancia
de laactuacion mediante la cual se da cumplimiento a este derecho, asi como, la forma mediante
la cual se harealizado la efectiva recepcion por parte del administrado interesado o de un tercero
capaz, entre otros. El Tribunal Constitucional indicé que la presente garantia se encuentra
estrechamente vinculada al acceso a un efectivo ejercicio del derecho de defensa, en tanto que:

solo mediante la notificacion de la resolucién administrativa el acto podia tomar

conocimiento exacto de la motivacion que tuvo la Administracion para declarar la
caducidad de su afiliacion, y de este modo ejercer su derecho de defensa?*.

Es preciso preguntarse ¢Desde cuando rige ese derecho? ¢Debe ser considerado, incluso
en la fase instructora de un procedimiento administrativo o Unicamente con la apertura del
procedimiento en cuestion? La respuesta debe ser que este derecho fundamental opera desde la
fase instructora en proceso administrativo sancionador, debido a que, los actos de instruccion,
se configuran como la serie de actuaciones previas realizadas por la Autoridad Administrativa,
en tanto que son necesarias para determinar, conocer y/o comprobar acerca de los hechos que

pueden, 0 no, constituir una infraccién. Dicha serie de actuaciones serdn realizadas de oficio,

209 «Articulo 20.- Modalidades de notificacion
20.1. Las notificaciones seran efectuadas a través de las siguientes modalidades, segun este respectivo orden
de prelacion:
20.1.1. Notificacion personal al administrado interesado o afectado por el acto, en su domicilio.
20.1.2. Mediante telegrama, por correo certificado, telefax; o cualquier medio que permita comprobar
fehacientemente su acuse de recibo y quien lo recibe, siempre que el empleo de cualquiera de estos medios
hubiese sido solicitado expresamente por el administrado.
20.1.3. Por publicacién en el Diario Oficial y en uno de los diarios de mayor circulacién en el territorio nacional,
salvo disposicion distinta de la ley.
20.2. La autoridad no puede suplir alguna modalidad con otra ni modificar el orden de prelacion establecido
en el numeral anterior, bajo sancion de nulidad de la notificacion. Puede acudir complementariamente a
aquellas u otras, si asi lo estime conveniente para mejorar las posibilidades de participacion de los
administrados.
20.3. Tratamiento igual al previsto en este capitulo corresponde a los citatorios, los emplazamientos, los
requerimientos de documentos o de otros actos administrativos analogos.
201.4. El administrado interesado o afectado por el acto que hubiera consignado en su escrito alguna direccion
electrénica que conste en el expediente puede ser notificado a través de ese medio siempre que haya dado su
autorizacion expresa para ello. Para este caso no es de aplicacion el orden de prelacion dispuesto en el numeral
20.17.

210 Articulo 2 y ss.

211 STC. Exp. N° 05658-2006-PA/TC, fundamento juridico 24. El resaltado es afiadido.
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por parte de la autoridad administrativa, quien se encargard de evaluar previamente toda la
informacion necesaria -la cual puede presentar dificultades en su obtencion o analisis- para
cuestionar, de manera primaria, la presuncién de licitud en las actuaciones del administrado.
Por ello, en virtud de los datos objetivos obtenidos y/o aportados, la Administracion Pablica
motivara el inicio de un procedimiento administrativo sancionador porque, de lo contrario, se
produce un estado de indefension al administrado al no permitirsele argumentar a favor de sus
derechos e intereses legitimos. Asimismo, cabe recordar el numeral 1 del articulo 8° de la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, el cual establece que “[tJoda persona tiene
derecho a ser oida, (...) para determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter [...]”; por ello, el Tribunal Constitucional ha
establecido que el derecho de defensa es un derecho que garantiza el derecho a la comunicacion
previa, oportuna, detallada y por escrito a favor de los administrados implicados en un
determinado asunto, sobre las infracciones y cargos que se les imputa®2,

Por lo mencionado anteriormente esta justificado que la notificacion que emita la

autoridad administrativa cumpla con una serie de requisitos minimos?*3

para que sea
considerada como valida y produzca los efectos juridicos queridos y correspondientes a su
naturaleza. Asimismo, deberd ir acompafada -oportunamente- de todo material probatorio, ser
detallada en justificar como los hechos que se le imputan al administrado constituyen una
infraccion administrativa y como es que el ordenamiento juridico sanciona la comision o
actuacion supuestamente infractora. Es por ello que resulta proscrita la ausencia o deficiencia
en la descripcion de los hechos imputados sobre las infracciones aparentemente cometidas, o la
deficiencia en los medios probatorios que sirven como motivacion para la apertura del
procedimiento administrativo sancionador o la correspondencia que debe existir entre lo
sucedido-probado y lo prohibido o sancionado legalmente (guardando correspondencia con el
principio de tipicidad).
El Tribunal Constitucional establecio que el ejercicio del derecho de defensa depende:
(...) de una oportuna notificacion de los actos procesales, los problemas que se puedan
derivar de la carencia de notificacion no son ajenos al contenido constitucionalmente
protegido del derecho de defensa. Esa relevancia constitucional de la notificacién de los
actos procesales; sin embargo, no se extiende a cualquier vicio o defecto que en su

realizacién se pudiera incurrir, sino s6lo en los casos en que los efectos de tales vicios

212 STC. Exp. N° 00156-2012-PHC/TC, 02098-2010-AA/TC.
213 E| contenido minimo de las mismas se encuentra regulado por lo establecido en el articulo 24°de la LPAG,
asimismo, se encuentra regulado en el articulo 6° de la Directiva N° 001-2013-TRI-INDECOPI.
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pudieran haber dejado en estado de indefension a los sujetos procesales. Por ello, el

ambito de la justicia constitucional de la libertad, el juzgamiento o vicio en el acto

procesal de notificacion no puede circunscribirse a un analisis de su legalidad, sino en
relacion a los efectos que estos pudieran generar en el ejercicio efectivo del derecho de
defensa?'*.

Dicho ejercicio se ve satisfecho al otorgar al administrado la posibilidad de interponer
formalmente y de manera oportuna los recursos legales necesarios; por ello, si la autoridad
administrativa tiene conocimiento, identifica, individualiza y vincula a los presuntos infractores
con la presunta infraccion materia de investigacion, debe proteger las garantias procesales y
proceder a notificarles para que los mismos ejerzan en todo momento (incluso, en la etapa de
investigacion previa) su derecho de defensa. Resulta necesario que los administrados
investigados analicen las pruebas que sustentaran los cargos, desde la etapa de investigacion,
para que planteen -de manera efectiva- sus defensas y correspondientes puntos de vista sobre
la relevancia en la realizacion y legalidad de las actuaciones de investigacion previas (tales
como: investigaciones, requerimientos, entre otros), hechos, imputaciones, entre otros.

3.3.2.1.2 El derecho de defensa. El derecho de defensa representa el equilibrio entre
los intereses individuales y los sociales, protegidos mediante la atribucion de una serie de
prerrogativas y facultades atribuidas por ley.

La existencia y exigencia de respeto de dicho derecho, implican que el ordenamiento
juridico deba ser dotado con todas las medidas e instituciones necesarias para asegurar a las
partes en un proceso, el ejercicio efectivo de los derechos constitucionales, asegurar la
administracion de pruebas, asegurar el acceso a la informacion de las partes, garantizar la no
autoincriminacion, entre otros.

Cuenta con proteccidn constitucional mediante lo establecido en el articulo 139° inciso
14 de la Constitucion, que reconoce el principio de no ser privado del derecho de defensa en
ningun estado del proceso y tiene la finalidad de garantizar a que todas las personas,
independientemente de la sede en la que se encuentren, no se encuentren en ningun momento
en un estado de indefension que limite o atente contra sus derechos, asi como la determinacion
tanto de los mismos.

Siguiendo al Tribunal Constitucional, el presente derecho:

se proyecta (...) como un principio de contradiccion de los actos procesales que

pudieran repercutir en la situacion juridica de algunas de las partes de un proceso o de

214 STC. Exp. N° 5871-2005-PA/TC, fundamento juridico 14.
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un tercero con interés (...). La observancia y respeto del derecho de defensa es

consustancial a la idea de un debido proceso, propio de una democracia constitucional

que tiene en el respeto de la dignidad humana al primero de sus valores?%®.

En referencia expresa al derecho de defensa en el ambito del proceso administrativo,
dicho Tribunal indicé que es un derecho que “se estatuye como una garantia para la defensa de
los derechos que pueden ser afectados con el ejercicio de las potestades sancionatorias de la
administracion”?!®, Esta garantia del debido proceso “garantiza el derecho de no ser postrado a
un estado de indefension en cualquier etapa del proceso, inclusive, (...), en la etapa
preliminar”?*’. Como se puede observar, este derecho garantiza que todas las personas, titulares
de los derechos y con intereses legitimos, no se queden en estado de indefension ni se les impida
ejercer los medios legales necesarios para garantizar una defensa efectiva de los mismos y
eficiente ante una indebida, injustificada y arbitraria actuacion del érgano que investiga o juzga
al individuo®.

Consecuentemente, también en palabras del Tribunal Constitucional, este derecho
fundamental:

garantiza, entre otras cosas, que una persona sometida a una investigacion, sea esta de
orden jurisdiccional o administrativa, y donde se encuentren en discusion derechos e
intereses suyos, tenga la oportunidad de contradecir y argumentar en defensa de tales
derechos e intereses, para cuyo efecto se le debe comunicar, previamente y por escrito,
los cargos imputados, acompafiando el correspondiente sustento probatorio, y otorgarle
un plazo prudencial a efectos de que —mediante la expresién de los descargos
correspondientes— pueda ejercer cabalmente su legitimo derecho de defensa?®.

De modo que “se conculca, por tanto, dicho derecho cuando los titulares de derechos e
intereses legitimos se ven imposibilitados de ejercer los medios legales suficientes para su

defensa”??,

215 STC. Exp. N° 5871-2005-PA/TC, fundamentos juridicos 12 y 13.

216 STC. Exp. N° 5514-2005-PA/TC, fundamento juridico 4.

217 STC. Exp. N° 02098-2010-PA/TC, fundamento juridico 7. Asimismo, en la misma linea encontramos que “el
derecho a la defensa comporta en estricto el derecho a no quedar en estado de indefension en cualquier etapa
del proceso penal, el cual tiene una doble dimension: una material, referida al derecho del imputado o
demandado de ejercer su propia defensa desde el mismo instante en que toma conocimiento de que se le
atribuye la comisién de determinado hecho delictivo, y otra formal, que supone el derecho a una defensa
técnica, esto es, al asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor durante todo el tiempo que dure el
proceso”. STC Exp. N.° 04558-2013-HC/TC, fundamento juridico 3.

218 STC. Exp. N° 0582-2006-PA/TC; STC. Exp. N° 5175-2007-HC/TC; entre otros.

219 1hidem.

220 1hidem.
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3.3.2.1.3 EIl derecho de prueba. La prueba se encuentra asociada, y, muchas veces
definida a partir del resultado u objetivo que se pretende lograr con su existencia dentro de un
proceso.

En ese sentido, diversos autores coinciden que esta es considerada como un medio o
instrumento Gtil mediante el cual se pretende establecer la verdad acerca de la existencia o
inexistencia de los hechos o circunstancias que forman parte de la situacion controvertida que
debe ser dilucidada por el Juez; y, por ello, le sirve a este Ultimo para adquirir convencimiento
0 certeza acerca de los argumentos y hechos expuestos en un juicio®?. Asimismo, al influir en
un determinado proceso, puede ser considerada como una categoria 0 medio o resultado
probatorio, que perdura en aras de alcanzar los fines del proceso.

La prueba tiene diversas acepciones y usos, complementarios y necesarios para un buen
desenvolvimiento de un proceso y una adecuada proteccion a los derechos fundamentales; es
por ello que puede ser considerado como: medio de prueba; accion de probar; y, resultado
probatorio. En la primera acepcion encontramos que las pruebas pueden ser consideradas como
“el conjunto de actos realizados para trasladar hacia el expediente los distintos elementos de
conviccion producidos por los medios probatorios sobre los hechos investigados”?%%; mientras
que en la segunda acepcion, la prueba puede ser considerada como el mecanismo procesal
mediante el cual se incorporan todos los documentos, informes, pericias, entre otros -legalmente
permitidos-, que tienen como finalidad guiar a la autoridad encargada a alcanzar un grado de
convencimiento relacionado con el descubrimiento de la verdad de los hechos y afirmaciones
invocadas dentro de un proceso o procedimiento. Finalmente, la tercera acepcion hace

referencia a la prueba como producto del método de corroboracion o contraste o valoracién

221 para CHIOVENDA, la prueba consiste “en crear el convencimiento al Juez sobre la existencia o inexistencia
de los hechos en el proceso, lo que implica suministrarle los medios para tal fin”; para SILVA MELERO “es
un medio o instrumento que se emplea en el proceso para establecer la verdad”; para SANOJO es un “hecho
cierto y conocido del cual se deduce otro hecho acerca de cuya existencia hay alguna controversia entre las
partes”; para ABELENDA consiste en “la demostracion por alguno de los medios que la ley establece, de la
existencia o inexistencia, verdad o falsedad, de un hecho del cual depende el nacimiento, la conservacion, la
transformacion o la extincion de un derecho o de un deber a los fines de su reconocimiento y amparo”; para
VALERA, la prueba delimitada en el ambito judicial puede ser considerada como “medios de pruebas de que
se valen las partes o el juez para lograr el &nimo convictico determinante de una decision en el proceso”; para
DEVIS ECHEANDIA “entendemos por pruebas judiciales el conjunto de reglas que regulan la admision,
produccién, asuncion y valoracion de los diversos medios que pueden emplearse para llevar al juez la
conviccion sobre los hechos que interesen en el proceso”. Véase ROJAS GARCIA, M. El nuevo procedimiento
nico civil venezolano. Investigacion juridica y desarrollo profesional, Venezuela, pp. 64 y ss. Recuperado de
https://es.calameo.com/read/0061431738bb0632fc049.

222 ORREGOSO, J. Teoria de la prueba. Recuperado de https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/f7905800
4678clblalece793776efd47/Teor%C3%ADa+de+la+prueba.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=f-
79058004678clblalece793776efd47.


https://es.calameo.com/read/0061431738bb0632fc049
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/f7905800%204678c1b1a1ece793776efd47/Teor%C3%ADa+de+la+prueba.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=f-79058004678c1b1a1ece793776efd47
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/f7905800%204678c1b1a1ece793776efd47/Teor%C3%ADa+de+la+prueba.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=f-79058004678c1b1a1ece793776efd47
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/f7905800%204678c1b1a1ece793776efd47/Teor%C3%ADa+de+la+prueba.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=f-79058004678c1b1a1ece793776efd47
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entre la prueba material aportada y las hipétesis contenidas en las pretensiones de cada una de
las partes.

El derecho de prueba, a decir del Tribunal constitucional, comprende el ofrecimiento de
medios probatorios necesarios que se aseguren su adecuada admisién, produccién o
conservacion, actuacion, y valoracion (cuya valoracion debera ser debidamente motivada por
escrito en la resolucion correspondiente??®); asimismo, este derecho al tener una configuracion
legal, exige que la prueba sea ofrecida dentro del plazo legalmente estipulado??,

En el &mbito de derecho administrativo, sancionador, iniciado de oficio, es importante
tener en consideracion la oficialidad de la prueba®®, la cual exige que la autoridad
administrativa aporte las pruebas necesarias que permitan que tome conocimiento acerca de la
potencial infraccidn, contraste los pruebas, datos y evidencias recabadas en las diligencias
legalmente permitidas (inspecciones, requerimientos de informacion, entre otros), con la
infraccion materia de investigacion, y que le permitan emitir una idonea resolucion; sin
embargo, en el caso que su actuacion probatoria sea deficiente o si incurre en alguna actuacion
transgresora de derechos fundamentales del administrado, o que no cuente con el amparo en el
texto de alguna ley, la autoridad administrativa debera soportar los efectos desfavorables.

Asimismo, la importancia del derecho a ofrecer, producir y actuar pruebas como
garantia del derecho al debido procedimiento, radica en el hecho de que la Administracion
Pablica, en virtud del mismo, pueda amparar la pretension solicitada por el administrado,
pedido en el cual se invoca una determinada normativa y se prueba tanto los hechos invocados
como justificacion factica de lo solicitado. Una vez que la prueba es ingresada en el expediente,
no puede ser desconocida por ninguna de las partes ni por la autoridad administrativa, pero si

puede ser rechazada -siempre y cuando sea debidamente motivada la decision de rechazo- en

223 E| derecho a obtener una decision motivada se encuentra reconocido constitucionalmente en el articulo 139°
mediante el cual se considera a dicho derecho como principio y derecho de la funcion jurisdiccional y se indica
expresamente que debe estar presente en “la motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las
instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencién expresa de la ley aplicable y de los fundamentos
de hecho en que se sustenta. Asimismo, se configura como uno de los requisitos de validez de todos los actos
administrativos que pueda emitir una Administracién Publica, ello en virtud de lo establecido en el articulo 3°
del T.U.O. de la L.P.A.G., mediante el cual se indica que “el acto administrativo debe estar debidamente
motivado en proporcion al contenido y conforme al ordenamiento juridico”.

Respecto de la debida motivacién como un aspecto fundamental del debido proceso, cuya garantia es esencial
para los administrados y para el tratamiento de la prueba, es importante sefialar brevemente las funciones que
cumple:

224 STC. EXP. N° 06712-2005/HC/TC, fundamento juridico 15.

225 Acorde a lo establecido en el articulo 162° de la L.P.A.G, mediante el cual se establece que: “1. La carga de la
prueba se rige por el principio de impulso de oficio establecido en la presente Ley”.
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virtud de los articulos 163°22° y 164°2%' de la LPAG, “cuando no guarden relacion con el fondo
del asunto, sean improcedentes o innecesarios”??¢, Como podemos observar, la importancia de
la prueba radica en que, gracias a su existencia y presencia dentro de un procedimiento
administrativo determinado, conlleva a la generacion de convencimiento o certeza acerca de los
hechos materia de investigacion, que forman parte de la motivacion del acto administrativo,
evitando la arbitrariedad y garantiza la imparcialidad.

3.3.2.1.4 El derecho a que se siga el procedimiento previsto por la ley. El derecho al
debido procedimiento tiene por finalidad ofrecer una garantia a favor de los administrados para
obtener una recta e iddénea administracion de justicia, la cual debe ser ejercida dentro de una
serie de parametros previamente establecidos en las normas generales y abstractas.

Dichas normas generan una vinculacion positiva a favor de los administrados y negativa
a los servidores publicos y en base a dicha vinculacion negativa que la autoridad administrativa
se encuentra prohibida de realizar cualquier accion que no se encuentre prevista de manera
legal, y, Gnicamente se encuentra facultada, de manera restrictiva, para actuar siempre y cuando
cuente con una ley que le otorgue competencia, protegiendo los derechos e intereses de los
administrados al sujetar las actuaciones administrativas a las garantias constitucionales y
legales.

El derecho a que se siga el procedimiento previsto en la ley guarda relacion con el
derecho a la igualdad, el cual -acorde al Tribunal Constitucional- tiene dos facetas: el derecho
a la igualdad ante la ley y el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley. En cuanto a la
primera faceta, el derecho a la igualdad exige que la norma deba ser aplicable, por igual a todos
los que se encuentren en la situacion descrita en el supuesto de la norma juridica; mientras que
por lo que se refiere a la segunda, el derecho a la igualdad implica que un érgano no puede

apartarse arbitrariamente del sentido en casos sustancialmente iguales y que cuando se

226 «Articulo 163°. - Actuacion probatoria
163.1 Cuando la administracién no tenga por ciertos los hechos alegados por los administrados o la naturaleza
del procedimiento lo exija, la entidad dispone la actuacion de prueba, siguiendo el criterio de concentracion
procesal, fijando un periodo que para el efecto no sera menor de tres dias ni mayor de quince, contados a partir
de su planteamiento. S6lo podra rechazar motivadamente los medios de prueba propuestos por el administrado,
cuando no guarden relacion con el fondo del asunto, sean improcedentes o innecesarios. 163.2 La autoridad
administrativa notifica a los administrados, con anticipacién no menor de tres dias, la actuacion de prueba,
indicando el lugar, fecha y hora. 163.3 Las pruebas sobrevinientes pueden presentarse siempre que no se haya
emitido resolucion definitiva”.

227 «Articulo 164.- Omision de actuacion probatoria
Las entidades podran prescindir de actuacion de pruebas cuando decidan exclusivamente en base a los hechos
planteados por las partes, si los tienen por ciertos y congruentes para su resolucion”.

228 Resolucion N° 057-2007-CLC/INDECOPI, fundamento 17.
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considere que se debe modificar sus precedentes, tiene que ofrecer para ello una
fundamentacion suficiente y razonable??°,

Las actuaciones administrativas sancionadoras son producto de la potestad sancionatoria
especifica que posee toda Administracion Publica, deben contar con sustento legal o sujetarse
a la estricta observancia de la normativa y leyes especiales aplicables; esto es, se encuentra
vinculado con el principio de legalidad, tipicidad y a la existencia de un procedimiento
administrativo previo; es por ello que no se puede imponer una sancién sin que previamente se
tramite o diligencie debidamente el procedimiento preestablecido, y si es que la autoridad
administrativa no se encuentra habilitada de manera expresa, escrita, vigente y formal (por una
norma con rango de ley) para realizar dicha actuacion. El ejercicio de las facultades
administrativas, sobre todo, sancionadoras, no se presume, en tanto que el articulo 2° inciso 24,
literal d) de la Constitucion establece que:

Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no

esté previamente calificado por ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccidn

punible, ni sancionado con pena no prevista en la ley?®,

Es por ello que, el procedimiento administrativo sancionador se debe regir -en palabras
de NAVAS- por reglas transparentes, objetivas e imparciales, las cuales constituyen elementos
basicos para encauzar, controlar y limitar la actuacién de la Administracién y de los
administrados en todo procedimiento; asimismo, permite controlar la liberalidad o
discrecionalidad de la entidad para interpretacion de las normas existentes, asi como en la
integracion juridica para resolver aquello no regulado o no previsto?!. Para el Tribunal
Constitucional, “el principio de legalidad en materia sancionadora impide que se pueda atribuir
la comisidn de una falta si ésta no esta previamente determinada en la ley, y también prohibe
que se pueda aplicar una sancion si ésta no esta determinada por la ley”2%. Y es que el principio
de legalidad reclama la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho
sancionado (lex praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado
(lex certa)®s,

3.3.2.1.5 El derecho a la debida motivacion. El derecho a la debida motivacion de las

resoluciones administrativas, garantiza la obtencién de una respuesta razonada, motivada,

229 STC. Exp. N° 0896-2009-PHC/TC, fundamento juridico 6.

230 Segin el Tribunal Constitucional, esta disposicion constitucional recoge el principio de legalidad. Cfr. Exp. N°
00197-2010-PA/TC, fundamento 2.

21 NAVAS RONDON, Carlos. El derecho administrativo sancionador en las contrataciones del Estado.
Responsabilidad y sanciones. Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 112

232 STC. Exp. N° 00197-2010-PA/TC, fundamento juridico 3.

233 Cfr. EXP. N.° 010-2002-Al/TC, fundamentos juridicos 70 y siguientes.
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congruente o que no se desvien de las pretensiones establecidas a lo largo del procedimiento
administrativo.

Dicha garantia si bien se ha constitucionalizado expresamente respecto de las
resoluciones judiciales (inciso 5 del articulo 139°%3 de la Constitucion), se ha de extender
también hacia los procesos administrativos y asi hacer frente a la potencial arbitrariedad de los
organos administrativos.

De modo general, en palabras del Tribunal Constitucional, el derecho a la debida
motivacion de decisiones, exige que los 6rganos decisorios “al resolver las causas, expresen las
razones o justificaciones objetivas que los llevan a tomar una determinada decision. Esas
razones, (...) deben provenir no solo del ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino
de los propios hechos debidamente acreditados en el tramite del proceso” 2%,

El derecho a la debida motivacion de las resoluciones forma parte del principio-garantia
de la tutela procesal efectiva que se extiende y debe estar presente en todo procedimiento
administrativo, a favor de los administrados quienes deben contar con una resolucion final
producto de una deduccion razonada y suficiente sobre los hechos materia de analisis, pruebas
y valoracion juridica?®®, por ello, su contenido constitucional abarca: adecuada, congruente,
proporcional y suficiente motivacién tanto interna como externa. Asimismo, el numeral 1.2)
del articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG establece que:

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes

principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho

Administrativo: (...) 1.2. Principio del Debido Procedimiento. - Los administrados

gozan de todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento

administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y

producir pruebas y a obtener una decisién motivada y fundada en derecho. La institucion

del derecho del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del

Derecho Administrativo. la regulacién propia del Derecho Procesal Civil es aplicable

solo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo (...)%’.

234 «Articulo 139. —
Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
(...) La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero
tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan”.

235 STC. Exp. N° 1480-2006-AA/TC, fundamento juridico 2.

236 STC. Exp. N° 1230-2002-HC/TC.

237 Se reguld en el articulo 6.3 de la LPAG que “No son admisibles como motivacion, la exposicion de formulas
generales o vacias de fundamentacion para el caso concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad,
vaguedad, contradiccién o insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion del
acto”.
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Como consecuencia, el administrado tiene derecho a conocer de manera clara y
motivada los hechos que seran materia de andlisis de por parte de la Administracion Publica.
En ese sentido, el Tribunal Constitucional, ha indicado que:

la motivacion de las decisiones administrativas no tiene referente constitucional directo.

No obstante, se trata de un principio constitucional implicito en la organizacién del

Estado Democrético que se define en los articulos 3° y 43° de la Constitucion, como un

tipo de Estado contrario a la idea del poder absoluto o arbitrario. En el Estado

Democratico, el poder publico esta sometido al Derecho, lo que supone, entre otras

cosas, que la actuacion de la Administracion debera dar cuenta de esta sujecion a fin de

despejar cualquier sospecha de arbitrariedad. Para lograr este objetivo, las decisiones de
la Administracion deben contener una adecuada motivacion, tanto de los hechos como

de la interpretacion de las normas o el razonamiento realizado por el funcionario o

colegiado, de ser el caso?®;

Es por ello que, “la motivacion debe otorgar seguridad juridica al administrado y
permitir al revisor apreciar la certeza juridica de la autoridad que decide el procedimiento; para
ello no se debe utilizar las citas legales abiertas, que solo hacen referencia a normas en conjunto
como reglamentos o leyes, pero sin concretar qué disposicion ampara la argumentacion o
analisis de la autoridad (...)”?*°. Del mismo modo:

el deber de motivar las decisiones administrativas alcanza especial relevancia cuando

en las mismas se contienen sanciones (fundamento 31) (...). En la medida que una

sancion administrativa supone la afectacion de derechos, su motivacién no solo
constituye una obligacion legal impuesta a la Administracion, sino también un derecho
del administrado, a efectos de que éste pueda hacer valer los recursos de impugnacion
que la legislacion prevea, cuestionando o respondiendo las imputaciones que deben
aparecer con claridad y precision en el acto administrativo sancionador. De otro lado,
tratdndose de un acto de esta naturaleza, la motivacién permite a la Administracion
poner en evidencia que su actuacién no es arbitraria, sino que esta sustentada en la

aplicacion racional y razonable del derecho y su sistema de fuentes?*924,

238 STC. EXP. N° 2192-2004-AA/TC, fundamento juridico 8.

239 STC. EXP. N° 01981-2011-PA/TC, fundamento juridico 8.

240 [dem, fundamento juridico 9.

241 «(_.) la motivacién supone la exteriorizacion obligatoria de las razones que sirven de sustento a una resolucion
de la Administracion, siendo un mecanismo que permite apreciar su grado de legitimidad y limitar la
arbitrariedad de su actuacion. Evidentemente, tal exigencia varia de intensidad segun la clase de resolucion,
siendo claro que ella debera ser mas rigurosa cuando se trate, por ejemplo, de decisiones sancionadoras, como
ocurre en el caso sub examine. De otro lado, tal motivacién puede generarse previamente a la decision -
mediante los informes o dictamenes correspondientes- o concurrentemente con la resolucion, esto es, puede
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3.3.3.3 Garantias materiales. Como se explico anteriormente, la dimension material
del derecho al debido proceso esta relacionada con los principios de razonabilidad y justicia
que aseguran que la decision a la que se arribe es efectivamente la debida y justa, porque la
Unica decisién digna para la persona es la decision justa. En la medida que los derechos
fundamentales son exigencias de justicia, una decisidbn que contravenga derechos
fundamentales necesariamente debera ser tenida como una decision injusta. Consecuentemente,
las decisiones de la Administracion Publica deben respetar los derechos fundamentales para ser
tenidas como justas. En esa légica, a continuacién, se examinaran dos derechos fundamentales
que son relevantes para el caso concreto: el derecho de defensa, el derecho a la inviolabilidad
de las comunicaciones y el derecho al honor.

3.3.3.3.1 EIl derecho de defensa. El derecho de defensa no solamente tiene una
vertiente procesal (de aplicar correctamente las reglas procedimentales establecidas en las leyes
y normas correspondientes).

Tiene una vertiente material relacionada con la emision de decisiones administrativas
justas y de calidad que demuestren la idoneidad y eficiencia de una buena administracion entre
los 6rganos de justicia y los organismos publicos; y, que garanticen tanto su neutralidad y
eficacia, como la tutela administrativa efectiva a favor de los administrados.

Entre los derechos que se integran: derecho a ser oido y exponer las razones de sus
pretensiones de manera previa a la emision de actos administrativos; interposicion de recursos,
contar con patrocinio juridico que vele por la defensa de sus derechos; ofrecer y producir
pruebas, alegatos y descargos a lo largo del proceso y que se produzca pertinentemente y de
manera previa a la emision de resolucion final; publicidad tanto del procedimiento como de los
actuados para garantizar la transparencia y efectiva participacion de los administrados; a

obtener una decision motivada y fundada en derecho; pluralidad de instancias®*.

elaborarse simultdneamente con la decisién. En cualquier caso, siempre debera quedar consignado en la
resolucion. (...). Por ello que este Tribunal reitera que un acto administrativo dictado al amparo de una potestad
discrecional legalmente establecida resulta arbitrario cuando sélo expresa la apreciacion individual de quien
ejerce la competencia administrativa, o cuando el 6rgano administrativo, al adoptar la decisién, no expresa las
razones que lo han conducido a adoptar tal decision; de modo que, como ya se ha dicho, motivar una decision
no solo significa expresar GUnicamente al amparo de qué norma legal se expide el acto administrativo, sino,
fundamentalmente, exponer en forma sucinta -pero suficiente- las razones de hecho y sustento juridico que
justifican la decisién tomada”. STC. Exp. N° 00503-2013-PA/TC, fundamentos juridicos 11 y 14.

Sin embargo, dicho contenido es cuestionable, y, para el Tribunal Constitucional “el derecho a la pluralidad de
instancias no es un contenido esencial del derecho al debido procedimiento -pues no toda resolucion es
susceptible de ser impugnada en dicha sede-; pero si lo es del derecho al debido proceso judicial, pues la
garantia que ofrece el Estado constitucional de derecho es que las reclamaciones de los particulares contra los
actos expedidos por los 6rganos publicos, sean resueltas por un juez independientemente, imparcial y
competente, sede ésta en la que, ademas se debe posibilitar que lo resuelto en un primer momento pueda ser
ulteriormente revisado, cuando menos, por un 6rgano judicial superior”. STC. Exp. N° 010-2001-Al/TC.

242
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El mencionado derecho reconoce que la persona en todo momento del proceso, debe
poder hacer defensa de sus derechos e intereses; es bidimensional: Presenta un contenido
material relacionado con el ejercicio de la defensa que tiene el imputado o demandado y que
puede ser realizado desde el mismo instante en que adquiere conocimiento de la atribucion o
imputacién de la comision o realizacion de un determinado hecho delictivo o infraccion; y, otra
formal que se encuentra relacionada con el ejercicio efectivo a través de una defensa técnica
(que implica la posibilidad de ser asesorados y patrocinados por un abogado defensor) en todo
momento que dure el proceso?®,

Jurisprudencialmente se ha reconocido que el presente derecho garantiza que todas las
personas, titulares de los derechos y con intereses legitimos, no se queden en estado de
indefension ni se les impida ejercer los medios legales necesarios para garantizar una defensa
efectiva de los mismos y eficiente ante una indebida, injustificada y arbitraria actuacion del
6rgano que investiga o juzga al individuo®*. Y, es que el Tribunal Constitucional en reiterada
jurisprudencia:

ha precisado que este derecho tiene una doble dimension: Una material, referida al

derecho del imputado de ejercer su propia defensa desde el mismo instante en que toma

conocimiento de que se le atribuye la comision de determinado hecho delictivo; y otra

formal, que supone el derecho a una defensa técnica, esto es al asesoramiento y

patrocinio de un abogado defensor de su eleccion desde que la persona es citada o

detenida por la autoridad y durante todo el tiempo que dure la investigacion preliminar

0 el proceso mismo. En ambos casos se garantiza el derecho de no ser postrado a un

estado de indefension en cualquier etapa del proceso, inclusive, como ya se dijo, en la

etapa preliminar. Asi, las garantias minimas que se exigen en el proceso penal son
extrapolables, con matices atendiendo a las propias circunstancias de cada caso, al
proceso administrativo sancionador, sobre todo en lo que respecta al derecho de defensa

(cfr. STC 2050-2002-AA/TC, fundamento 12)%4.

243 STC. Exp. N° 06260-2005-HC/TC, fundamentos juridicos 2 y ss.

244 STC. Exp. N° 0582-2006-PA/TC; STC. EXP. N° 5175-2007-HC/TC; entre otros.

245 STC. Exp. N° 02098-2010-PA/TC, fundamento juridico 7. Asimismo, en la misma linea encontramos que “el
derecho a la defensa comporta en estricto el derecho a no quedar en estado de indefension en cualquier etapa
del proceso penal, el cual tiene una doble dimensién: una material, referida al derecho del imputado o
demandado de ejercer su propia defensa desde el mismo instante en que toma conocimiento de que se le
atribuye la comisién de determinado hecho delictivo, y otra formal, que supone el derecho a una defensa
técnica, esto es, al asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor durante todo el tiempo que dure el
proceso”. STC Exp. N.° 04558-2013-HC/TC, fundamento juridico 3].
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3.3.3.3.2 EIl derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones. El derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones posee una proteccion constitucional derivada de su
reconocimiento mediante el establecimiento del articulo 2° inciso 10 de la Constitucion.

Dicho articulo establece de manera expresa que: “Toda persona tiene derecho (...) 10.
Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados. Las
comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos solo pueden ser abiertos, incautados,
interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del juez, con las garantias previstas en
la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen. Los documentos
privados obtenidos con violacion de este precepto no tienen efecto legal. Los libros,
comprobantes y documentos contables y administrativos estan sujetos a inspeccién o
fiscalizacion de la autoridad competente, de conformidad con la ley. La accion que al respecto
se tomen no pueden incluir su sustraccion o incautacion, salvo por orden judicial”. Asimismo,
el presente derecho se encuentra protegido por el articulo 11° del Pacto de San José, que
establece que toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad y por tanto no deberan ser objeto de interferencias arbitrarias o abusivas en la esfera
de su vida privada que impliquen injerencias externas en la actuacion, y, por ello, se garantiza
el poder de disposicion y control tanto de los datos como de la informacion.

El derecho al secreto e inviolabilidad de comunicaciones y/o documentos privados se
encuentra estrechamente vinculado a la vida privada de las personas, a cuyo aseguramiento
sirve; por lo que, el Tribunal Constitucional ha hecho referencia a la vida privada en los
términos siguientes:

el reducto de lo personal no encuentra su confin en la carcel de la propia individualidad

(...) sino que ella sirve de plataforma para la integracion del ser humano con el circulo

de ciertos allegados (especialmente a través de los lazos familiares), con un ambiente

fisico (el domicilio) y con el ambiente inmaterial de sus manifestaciones espirituales (la
correspondencia, las comunicaciones de todo tipo, los papeles privados)?*®.

Este modo amplio de entender la vida privada, es lo que permite reconocer que el
derecho a su reserva es titularizado no solo por las personas naturales, sino también por las
personas juridicas. En palabras del Tribunal Constitucional:

con respecto al bien juridico ‘vida privada’ tutelado en la Constitucion en relacion a las

personas juridicas, se considera que esta constituida por los datos, hechos o situaciones

desconocidos para la comunidad que, siendo veridicos, estan reservados al

246 STC. Exp. N° 6712-2005-PHC/TC, fundamento juridico 30.
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conocimiento a la persona juridica mismay de un grupo reducido, y cuya divulgacién o

conocimiento por otros trae aparejado algin dafio. Y este concepto de dafio es

determinante, pues no se trata de verificar Unicamente el acceso de un tercero a dichos
datos, sino se debera corroborar si ello trae consigo un dafio?*’.

Si el derecho al secreto de las comunicaciones sirve al aseguramiento de la vida privada,
y este es un derecho titularizado por las personas naturales y juridicas, entonces, el derecho al
secreto de las comunicaciones sera titularizado también a favor de las personas juridicas. No
debe perderse de vista que, como fue justificado en el capitulo anterior, las personas juridicas
tienen la aptitud para titularizar derechos fundamentales.

Si nos preguntasemos a qué da derecho el derecho al secreto de las comunicaciones,
deberiamos admitir que es un derecho que promueve el aseguramiento del caracter reservado o
privado de la informacién contenida en las comunicaciones, con la finalidad de que ningun
tercero pueda intervenir, secuestrar, apoderarse, acceder, modificar, autorizar la divulgacion,
suprimir, interceptar, o tener conocimiento de los datos e informacion contenida, recolectada y
registrada que es producto de un proceso comunicativo y los documentos privados, producto de
las relaciones interpersonales de la vida privada. Consecuentemente, este derecho fundamental
prohibe la escucha, grabacion, almacenamiento, etc., del contenido de las comunicaciones. Al
no ser un derecho absoluto, admite limitaciones razonables, como por ejemplo la excepcion
prevista constitucionalmente, segin la cual estda permitido acceder al contenido de las
comunicaciones si se cuenta con una resolucion judicial motivada que asi lo disponga, o si se
cuenta con autorizacion expresa e inequivoca por parte del titular de los mensajes comunicados
para acceder a sus contenidos.

El proceso comunicativo puede materializarse en llamadas telefénicas, correo postal,
correos electronicos®® o todos aquellas contenidas en los diversos soportes: electronicos,
informaticos, magnéticos y/o telematicos, y, pueden ser transmisibles por los diversos medios
existentes (internet, memorias de almacenamiento, entre otros). En ese sentido, en palabras de

RIVERO?*, para que una transmision de contenidos responda al concepto de comunicacion,

247 STC. Exp. N° 0009, 0010-2007 -Al/TC, acumulados, fundamento juridico 44.

248 Que puede incluir mensajes de texto, voz, imagenes, sonido; los cuales pueden ser transmitidos mediante
servidores de una red de comunicacion electronicas y publicas; y que pueden almacenarse en la misma o en un
terminal receptor.

249 RIVERO SANCHEZ.COVISA, F. Revision del concepto constitucional del secreto de las comunicaciones.
Madrid: Editorial Dykinson, 2007. Recuperado https://books.google.com.pe/books?id=XrGxDgAAQ
BAJ&pg=PA29&Ipg=PA29&dqg=sujeta+a+la+garant%C3%ADa+constitucional,+implicaba+la+utilizaci%C
3%B3n+de+un+medio+(veh%C3%ADculo%3D+en+el+cual+era+necesario+la+intervenci% C3%B3n+de+u
n+tercero+que+facilite+dicha+transmisi%C3%B3n+del+pensamiento, +idea, +imagen,+%E2%80%A6)&sour
ce=bl&ots=9hi0UkBg02&sig=ACTfU3UOIhTylKlasKBn-
Apc7KrZzVP7e2A&hl=es&sa=X&ved=2ahUKEwirlJrntkKbxAhXLH7kGHRjgDLkQ6 AEWAHOECAIQAW#
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debe responder a una estructura, con independencia del contenido de lo comunicado y de
aquello que esté pactado por los sujetos comunicantes. Es el vehiculo utilizado para la
transmision de ese contenido lo que merece la proteccién. Tradicionalmente la doctrina ha
considerado que esa comunicacion, sujeta a la garantia constitucional, implicaba la utilizacién
de un medio (vehiculo) en el cual era necesario la intervencion de un tercero que facilite dicha
transmision (pensamiento, idea, imagen, ...).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional indic6 que “el amplio derecho fundamental a
la vida privada permite garantizar que la comunicacion entre particulares, sea mediante llamada
telefénica, correo -clasico o electronico- o nota entre particulares, no pueda ser objeto de
conocimiento de terceros o de la interrupcion de su curso”?>’. Consecuentemente, “se conculca
el derecho tanto cuando se produce una interceptacion de las comunicaciones, es decir, cuando
se aprehende la comunicacién dirigida a terceros, como cuando se accede al conocimiento de
lo comunicado, sin encontrarse autorizado para ello”?®. Y, como no podia ser de otro modo,
este derecho es oponible a todos, tanto a privados como a los poderes publicos. En palabras del
Alto Tribunal, “el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados
tiene eficacia erga omnes, es decir, garantiza su no penetracion y conocimiento por terceros,
sean estos drganos publicos o particulares, ajenos al proceso de comunicacion”??,

La Administracion Publica esta habilitada a realizar una serie de actuaciones en el seno
de un proceso administrativo sancionador, destinadas a levantar el secreto de las
comunicaciones y documentos privados, siempre y cuando se garantice que su obtencidn se
desarrolle dentro del marco legal establecido, y siempre que cuente con autorizacién judicial.
Cumplidas estas exigencias, la autoridad administrativa estara habilitada para obtener copia de
toda documentacion contenida en un medio de almacenamiento privado, por ejemplo, correos
electrénicos, correspondencia interna o externa, entre otros.

Y, es que, con la finalidad de apoyar a la autoridad administrativa en su labor inspectora
y en la recaudacion de medios probatorios relacionados a una investigacién en curso, el Decreto
Legislativo N° 807 (de fecha, 16 de abril de 1996) establecia, de manera inicial, que las
Comisiones y Oficinas Regionales podian exigir a las personas naturales o juridicas, la

exhibicion de todo tipo de documentos, incluyendo los libros contables y societarios,

v=onepage&qg=sujeta%20a%20la%20garant%C3%ADa%20constitucional%e2C%20implicaba%201a%20utili
2aci%C3%B3n%20de%20un%20medio%20(veh%C3%ADculo%3D%20en%20el%20cual%20era%20neces
ario%?20la%20intervenci%C3%B3n%20de%20un%?20tercero%20que%20facilite%20dicha%20transmisi%C
3%B3n%20del%20pensamiento%2C%20idea%2C%20imagen%2C%20%E2%80%A6) & f=false

250 STC. Exp. N° 0774-2005-HC/ TC, fundamento juridico 24.

251 STC. Exp. N° 2863-2002-AA/TC, fundamento juridico 3.

252 STC. Exp. N° 2863-2002-AA/TC, fundamento juridico 3.
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comprobantes de pago, correspondencia comercial y registros magnéticos, incluyendo, en este
caso, los programas que fueran necesarios para su lectura; podia solicitar informacion referida
a la organizacidn, los negocios, el accionariado y la estructura de propiedad de las empresas.
Ademas, podian tomar copia de los archivos fisicos 0 magnéticos, asi como de cualquier
documento que estime pertinente o tomas las fotografias o filmaciones que considerasen
necesarias®3. Sin embargo, si lo que se pretende es garantizar que la informacion encontrada
durante el procedimiento de investigacion o fiscalizacion, no sea adulterada, los 6rganos
respectivos podian optar:

(i) Por la inmovilizacion de los archivos, libros, documentos, correspondencia y
registros en general -de las personas naturales o juridicas-; con su copia respectiva,
debiendo contar con un acuerdo emitido por la Comision y la inmovilizacién duraria
un plazo no mayor de dos dias habiles prorrogables por otro igual; o,

(ii) Podia proceder al retiro de los mismos del local donde se encuentren, por el periodo
de seis dias habiles, siempre y cuando contase con una orden judicial emitida bajo
el procedimiento especial establecido, la cual debera ser resuelta y motivada por el
Juez de Primera Instancia, dentro del término de veinticuatro horas de la
presentacion, y, debera cumplir con la confidencialidad de la misma, esto es, no
deberé correr traslado a la otra parte.

Posteriormente, el plazo de ambas opciones fue ampliado mediante la modificacion del
articulo 15° del Decreto Legislativo N° 1034 (de fecha 24 de junio del 2008), que permitia que
en el primer escenario anteriormente indicado (relativo a la inmovilizacion) el plazo se extendia
hasta por el periodo de diez dias habiles prorrogables por otro igual, mientras que para el
segundo escenario (relativo al retiro) el plazo se extendia a quince dias habiles; asimismo,
ampli6 el tipo de documentacion que podia exigir: correspondencia interna o externa, no
exclusivamente comercial; libros, registros, documentacién y bienes, para comprobar el
desarrollo de los procesos productivos. Sin embargo, en lo relacionado al procedimiento para
obtener copia de la correspondencia privada, que podia estar contenida en archivos fisicos o
electronicos, se mantuvo la exigencia del procedimiento especial, cuyas caracteristicas se
fueron las siguientes:

A. La Secretaria Técnica deberd solicitar una cita al Juez Penal de Turno para obtener

autorizacion especial de copia de correspondencia privada;

253 Articulo 14° del Decreto Legislativo N° 807.
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B. Se extendia la confidencialidad desde la solicitud, no debia mencionarse el nombre
de la persona natural o juridica que seria materia de investigacion;

C. La programacion de la cita o reunion con la Secretaria Técnica, debera ser dentro de
los tres dias habiles siguientes de la recepcidn de la solicitud, y, podia estar presente
un Fiscal;

D. La motivacion sera verbal, en presencia del Juez y Fiscal (si fuese necesario) y a la
hora programada, en donde, ademas, debera presentar la informacién o exhibir los
documentos necesarios que evidencian la existencia de indicios razonables de la
comision de una infraccion administrativa por parte de la persona o empresa que sera
materia de inspeccion, la que serd identificada en el acto como el lugar donde se
realizara la inspeccion. En dicha reunion, si el Juez estima que la solicitud resulta
justificada, la declarard procedente, emitiendo en el acto la resolucion
correspondiente y levantando un Acta suscrita por todos los presentes, recién en dicha
resolucion se procedera a identificar a la empresa investigada, por lo que, se sefialara
el: nombre, denominacion o razén social, lugar donde se encuentra ubicado el local
o locales materia de inspeccidn, y se motivard y especificara los alcances de la
autorizacion correspondiente, la que podra comprender, entre otros la revision y
copia de los correos electronicos recibidos o remitidos por los directivos,
administradores o representantes de la persona 0 empresa materia de investigacion.
Posteriormente, dentro de los tres dias de la realizacion de dicha actuacion
autorizada, la Secretaria Técnica deberd elaborar un informe detallando de manera
minuciosa lo realizado durante la visita inspectiva, que debera ser puesta a
conocimiento del juez, y, de ser el caso, al fiscal que estuvo presente en la reunion o
audiencia reservada. Cabe recalcar, que ambos funcionarios publicos (juez y fiscal,
de ser el caso) deberan mantener reserva en todo momento de lo informado y
autorizado en la audiencia reservada, inclusive, si fuese denegado el pedido.

3.3.3.3.3 El derecho al honor. La Constitucion politica actual reconoce el derecho al

honor en el articulo 2.7°, bajo los siguientes términos: “Toda persona tiene derecho: (...) 7. Al
honor y a la buena reputacion” (aunque el constituyente emplea dos expresiones, en realidad
esta haciendo referencia a una misma realidad).

Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional, el que ha sostenido que “Si bien la

Norma Fundamental prefiere adscribirse a una postura factica del honor (reconocimiento de

honor interno y de honor externo, entendido este ultimo como buena reputacion), lo que en el
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fondo estd admitiendo es la existencia de un derecho Unico al honor, tal como lo ha hecho
también el articulo 37°, inciso 8), del Codigo Procesal Constitucional”?>*,

El derecho al honor es uno de los derechos inherentes a la persona que se configura
como una de las expresiones mas proximas a la dignidad o valor de la persona humana, que
debe ser protegido por la sociedad y sus integrantes, sobre todo, ante cualquier ataque
injustificado que puedan ocasionar -con lo dicho o actuado, ataques o intromisiones ilegitimas,
por parte de estas- deshonor, deshonra o difamacion de su concepcion publica; es por ello que
el bien juridico protegido se encuentra relacionado con “aprecio social, la buena fama, la
reputacion; en una palabra, el merecimiento a los de los demas”?*°, En esta linea, el Tribunal
Constitucional ha establecido que “se puede considerar que el honor, sobre la base de la
dignidad humana, es la capacidad de aparecer ante los demas en condiciones de semejanza, lo
que permite la participacion en los sistemas sociales y corresponde ser establecido por la
persona en su libre determinacion”?®,

En la medida que no solo las personas naturales, sino también las personas juridicas
participan en los sistemas sociales, y también en la medida que, como ya se explico, las personas
juridicas titularizan derechos fundamentales, es que las personas juridicas son titulares del
derecho al honor. En efecto, es innegable afirmar que las personas juridicas, como las personas
naturales, gozan y son titulares de una serie de derechos, en tanto que se constituyen como una
de las expresiones de las personas naturales, por lo que, se debe afirmar que las mismas deben
gozar de un ambito interno vinculado al honor —legitimado para defender el honor de las
personas fisicas que la constituyen o integran-, cuyo ejercicio puede encontrarse de manera
controversial con otros derechos, tales como: el derecho a la libertad de expresién o de
informacion. En palabras del Tribunal Constitucional:

aunque la buena reputacion se refiera, en principio, a los seres humanos, éste no es un

derecho que ellos con carécter exclusivo puedan titularizar, sino también las personas

juridicas de derecho privado, pues, de otro modo, el desconocimiento hacia estos
ultimos podria ocasionar que se deje en una situacién de indefension constitucional
ataques contra la "imagen” que tienen frente a los demas o ante el descrédito ante
terceros de toda organizacion creada por los individuos. En consecuencia, el Tribunal

Constitucional considera que las personas juridicas de derecho privado también son

254 STC. Exp. N° 02756-2011-PA/TC, fundamento juridico 4.

255 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. Sistema de derechos fundamentales, 3era ed., Navarra; Thomson-Civitas, Cizur
Menor, 2008, p. 310.

256 1pidem.
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titulares del derecho a la buena reputacién y, por tanto, pueden promover su proteccion

a través del proceso de amparo®’.

Entre las intromisiones cuya materializacion se debe evitar para proteger el presente
derecho encontramos: divulgaciones de expresiones o hechos hacia una persona, que tengan
por objeto difamarla o desprestigiarla o disminuir su aceptacién publica por la realizacion de
hechos o manifestaciones valorativas que social y/o juridicamente merecedores de un castigo;
sin embargo, la parte afectada debe demostrar, dependiendo del caso, que se le ha producido
dafios morales internos y externos o patrimoniales (cuantificables e identificables) que amerita
una indemnizacién pecuniaria y, consecuentemente, responsabilidad civil.

Por otro lado, es importante tener en consideracion que el derecho al honor guarda una
intima relacion con el goodwill?® de las empresas (0, fondo de comercio o valor actual de los
superbeneficios que produce una empresa), entendido como la representacién econémico-
financiero de la reputacion que posee una determinada empresa dentro de un mercado concreto
y asegura la continuidad en el desarrollo de las mismas mediante la obtencion de ganancias; es
por ello que puede ser entendido como un bien intangible que representa la fidelidad de los
clientes hacia la empresa, pero que no cuenta representacion en una cuenta contable. El valor
de una empresa se encuentra constituida por bienes, tanto materiales como inmateriales
(encontramos la fidelidad de la clientela, el posicionamiento del nombre de la empresa,
prestigio, experiencia y otros atributos que hacen que la misma), por ello, es indispensable
considerar que el derecho al honor, en las personas juridicas, hace referencia al honor o prestigio
0 reputacion mercantil o comercial, el cual forma parte de la imagen corporativa de una
empresa. Dicha imagen permite que una empresa se distinga de las demas (con las que compite
dentro de un mismo rubro), ya sea por: calidad, eficacia, eficiencia, entre otros, generandole
una viabilidad econémica futura.

Y, es que, en palabras del Tribunal Constitucional espafiol:

257 STC. Exp. N° 0905-2001-AA/TC, fundamento juridico 7.

258 E| goodwill se encuentra relacionado con esa porcion de la valoracion de la empresa que no puede ser asignado
a un activo tangible, valoracién de la expectativa futura de los eventos o sucesos que se encuentran relacionada
con las operaciones recurrentes de las empresas, gastos, adquisiciones potenciales o futuras, futuras
expectativas esperadas de los tangibles e intangibles presentes y futuros de las empresas, relaciones
establecidas al personal con los compradores o clientes, impacto directo del manejo y direccion de la empresa
por parte de quien se encuentre en la esfera de manejo y direccion. Asimismo, se cuantifica como el valor
presente de todos los ingresos potenciales que no pueden asociarse con las fuentes de ingresos actuales (por
ejemplo, los activos tangibles de la entidad y los activos intangibles identificables que estan vigentes a la fecha
del analisis). Las proyecciones a largo plazo de los ingresos derivados de fuentes no identificadas (por ejemplo,
de futuros clientes no identificados) son inciertas. Como resultado, puede ser dificil en la practica usar este
método para estimar el valor del goodwill.
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el significado del derecho al honor ni puede ni debe excluir de su ambito de proteccion
a las personas juridicas (...). Resulta evidente, pues, que, a través de los fines para los
que cada persona juridica privada ha sido creada, puede establecerse un ambito de
proteccion de su propia identidad y en dos sentidos distintos: tanto para proteger su
identidad cuando desarrolla sus fines como para proteger las condiciones de ejercicio de
su identidad, bajo las que recaeria el derecho al honor. En tanto que ello es asi, la persona
juridica también puede ver lesionado su derecho al honor a través de la divulgacion de
hechos concernientes a su entidad, cuando la difame o la haga desmerecer en la

consideracion ajena®®.

259 STC 139/1995, de 26 de septiembre, BOE nim. 246, de 14 de octubre de 1995.






Capitulo 4
Las actuaciones del ente administrativo dentro del expediente administrativo
sancionador N° 008-2010/CLC-INDECOPI
4.1  Elmercado farmacéuticoy la supervision de la competencia en el marco de un libre
mercado
4.1.1. La importancia del andlisis del mercado relevante dentro de un procedimiento
administrativo sancionador

La importancia de considerar al mercado relevante (mercado objetivo, geografico y
temporal) como materia de andlisis dentro de un procedimiento administrativo, radica en
observar como reaccionarian los consumidores frente a un aumento -pequefio, significativo y
no transitorio- del precio de algunos productos mientras mantienen los términos de venta de
otros productos.

Las posibilidades competitivas de los agentes econdmicos, dentro de un territorio
especifico (mercado geografico), deben ser evaluadas dentro de determinadas caracteristicas y
particularidades de los productos y/o servicios (mercado producto) que ofertan, asi como de los
sustitutos de estos. La finalidad es satisfacer una necesidad singular e inelastica, lo que limita
las posibilidades de sustitucion de los mismos, permitiendo conocer si las condiciones de
competencia en el sector, materia de analisis, sufrieron algin cambio.

El Decreto Legislativo 701 consider6 como infraccion administrativa a todos aquellos
actos, o conductas, derivadas de actividades econdémicas producto de una situacion de abuso de
posicion de dominio en el mercado®?®%; y que tengan como consecuencia tanto la limitacion,
restriccion o distorsion de la libre competencia, como el perjuicio econdémico general dentro de
un territorio®®?. Para determinar qué actuaciones o conductas se dan dentro de un marco de
posicion de dominio, el legislador establecié que sean analizadas observando el porcentaje de
su participacion, caracteristicas de la oferta y demanda de los bienes y/o servicios ofertados, su

capacidad de desarrollo tecnoldgico, las barreras de entrada y de salida, canales de distribucion,

260 En Estados Unidos de América y Canada se utilizan los siguientes conceptos similares: “poder de mercado” o
“poder econémico”.

“Se diria que una empresa disfruta de posicion de dominio en un mercado cuando tuviera en éste poder
econdmico e independencia de comportamiento suficientes como para poder actuar sin tomar en consideracion
las posibles reacciones de los competidores o los consumidores y, de esta manera ser capaz de modificar en su
provecho el precio u otra caracteristica del producto”. FIGARI, H.; GOMEZ, H.; y ZUNIGA, M. Hacia una
metodologia para ala definicion del mercado relevante y la determinacion de la existencia de posicion de
dominio. Recuperado de https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ah
UKEwiTw6i5-c7sAhXflIrkGHTSLAalQFjAAegQIBXAC&url=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%
2Findex.php%2Frcpi%2Farticle%2Fdownload%2F144%2F159%2F&usg=AOvVawl-whdpQZ_IsQmRvv54
LOfa

262 Articulo 3° del Decreto Legislativo 701.
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https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ah%20UKEwiTw6i5-c7sAhXfIrkGHTSLAaIQFjAAegQIBxAC&url=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%25%202Findex.php%2Frcpi%2Farticle%2Fdownload%2F144%2F159%2F&usg=AOvVaw1-wbdpQZ_lsQmRvv54%20LOfa
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ah%20UKEwiTw6i5-c7sAhXfIrkGHTSLAaIQFjAAegQIBxAC&url=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%25%202Findex.php%2Frcpi%2Farticle%2Fdownload%2F144%2F159%2F&usg=AOvVaw1-wbdpQZ_lsQmRvv54%20LOfa
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ah%20UKEwiTw6i5-c7sAhXfIrkGHTSLAaIQFjAAegQIBxAC&url=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%25%202Findex.php%2Frcpi%2Farticle%2Fdownload%2F144%2F159%2F&usg=AOvVaw1-wbdpQZ_lsQmRvv54%20LOfa
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ah%20UKEwiTw6i5-c7sAhXfIrkGHTSLAaIQFjAAegQIBxAC&url=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%25%202Findex.php%2Frcpi%2Farticle%2Fdownload%2F144%2F159%2F&usg=AOvVaw1-wbdpQZ_lsQmRvv54%20LOfa
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entre otros?®. En ese mismo sentido los Decretos legislativos 103426 y 120528, mantuvieron
la importancia del mercado relevante en la determinacion de la infraccion por abuso de posicién
de dominio, e incorporaron su aplicacion, posteriormente, para el anlisis de control de
estructuras o control previo de las concentraciones empresariales.

Si bien las normativas anteriormente mencionadas no establecieron como requisito
obligatorio, su utilizacion en la determinacion, sobre todo, de las précticas colusorias de fijacion
de precios en donde las deficiencias en la adquisicion de pruebas es lo caracteristico de las
mismas, la autoridad administrativa deberia considerar la situaciéon factica en la que se
desarroll6 para obtener certeza acerca de la comision sobre lo acaecido; por ello, se considera
la cantidad de agentes involucrados y su posicion en el mercado, el grado de influencia en las
relaciones comerciales, la naturaleza del presunto acuerdo, los productos involucrados, sus
sustitutos y la demanda de los mismos, los efectos negativos sobre la competencia -si los
hubiera.

Con la finalidad de determinar la infraccion y no sancionar inadecuadamente, sobre
todo, considerando que existen conductas similares con las que pueden ser confundidas, si no
se cuentan con elementos probatorios determinantes, por ejemplo, con los casos de abuso de
posicion de dominio en situacion de dependencia econdmica®®; establecimiento de precios
predatorios por parte de un agente econémico, conductas minimis (precios sugeridos o de
reventa); conductas paralelas (conscientes o inconscientes), hub and spoke.

4.1.2. Estructuray dindmica del mercado farmacéutico

Para comprender el mercado farmacéutico, es necesario tener en consideracion tanto su
estructura como su dinamica (que abarca su conducta y desempefio), con la finalidad de
observar como influye, de manera directa y a corto plazo, la forma de organizacién, sobre todo,

en la conducta y desempefio econdmico de los agentes empresariales que se encuentran en ella.

%63 Articulo 4° del Decreto Legislativo 701.

264 «Articulo 10.- El abuso de la posicién de dominio. -

10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente econémico que ostenta posicidn dominante en el mercado
relevante utiliza esta posicién para restringir de manera indebida la competencia, obteniendo beneficios y
perjudicando a sus competidores reales o potencias, directos o indirectos, que no hubiera sido posible de no
ostentar dicha posicion”.

265 No incorporé modificacion alguna al articulo 10° del Decreto Legislativo 1034.

266 En Esparia encontramos que la Ley 52/1999, en su articulo 6, establece que “b) De la situacion de dependencia
econdmica en la que puedan encontrarse sus empresas, clientes o proveedores que no dispongan de alternativa
equivalente para el ejercicio de su actividad. Esta situacion se presumira cuando un proveedor ademas de los
descuentos habituales, debe conceder a su cliente, de formar regular, otras ventajas adicionales que no se
conceden a compradores similares”. Asimismo, en Francia, en el articulo 8.2° de la Ordennance 86-1243 se
reconoce a dicha figura como la liberté des prix et de la concurrence, y se aplica -Gnicamente- para las
relaciones verticales.
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Encontramos como partes integrantes de cualquier estructura de mercado a las
actividades involucradas; los productos y/o servicios ofertados (mercado producto); la cantidad
de agentes; el mercado geogréfico en el que operan; el rubro al que se dedican, y, el tamafio de
cada una.

En primer lugar, en lo relativo a las actividades desarrolladas dentro del mercado
farmaceéutico, acorde a lo establecido por el INEI, encontramos a las actividades de fabricacion
de productos farmacéuticos; sustancias quimicas medicinales y productos botanicos de uso
farmacéutico; y, venta al por menor de productos farmacéuticos medicinales, cosméticos y
articulos de tocador en comercios especializados?’. El andlisis que se desarrollarad a
continuacion se centrard en las relaciones de distribucion en un sistema de venta libre, y no
piramidal, dentro del cual los laboratorios pueden crear vinculos directos de comercializacion
y distribucion con las farmacias, boticas, cadenas de farmacias, y demas empresas de
comercializacion minorista, como consecuencia, entre ellos se realizarian -de manera directa-
pedidos u ordenes de compra, que permite lograr una mejora en el aprovisionamiento y
posicionamiento de sus productos farmacéuticos.

El mercado farmacéutico estd compuesto de tres eslabones o cadenas de
comercializacion que pueden aparecer de manera previa a la adquisicion efectiva de los
productos farmacéuticos por parte de los consumidores.

El primer eslabdn se encuentra constituido por los productores o laboratorios, los cuales
se encargan de:

a) Producir moléculas basicas, principios activos y medicamentos,

b) Efectuar el control de calidad de los productos,

¢) Importacion, exportacion y comercio,

d) Investigacion, desarrollo, tenencia y almacenamiento de los mismos.

Asimismo, su subsistencia dependera tanto de su capacidad para llevar a cabo
actividades de 1&D (Innovacidn y desarrollo), como de aprovechar la expiracion de las patentes
o los vacios legales relacionados con la produccion de los medicamentos.

El segundo eslabdn, puede estar presente y, de ser asi, se encuentra conformado tanto
por los distribuidores (en algunos casos son constituidas con capital de algunos laboratorios y
operaran bajo las directrices de ellos o contrataran a otros laboratorios no asociados) como por

267 INEI. Clasificacion industrial internacional uniforme. De todas las actividades econémicas, revision 4, Lima,
2010. Recuperado de https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ah
UKEwjWzqnL8ZvoAhVplrkGHeUjCIMQFjAAegQIBXAB&url=https%3A%2F%2Fwww.inei.gob.pe%2Fm
edia%2FMenuRecursivo%2Fpublicaciones_digitales%2FEst%2FLib0883%2FLibro.pdf&usg=A0OvVaw131l
KFw3TLzEFPWfOnuDomY.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ah%20UKEwjWzqnL8ZvoAhVpIrkGHeUjCJMQFjAAegQIBxAB&url=https%3A%2F%2Fwww.inei.gob.pe%2Fmedia%2FMenuRecursivo%2Fpublicaciones_digitales%2FEst%2FLib0883%2FLibro.pdf&usg=AOvVaw131KFw3TLzEFPWf0nuDomY
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ah%20UKEwjWzqnL8ZvoAhVpIrkGHeUjCJMQFjAAegQIBxAB&url=https%3A%2F%2Fwww.inei.gob.pe%2Fmedia%2FMenuRecursivo%2Fpublicaciones_digitales%2FEst%2FLib0883%2FLibro.pdf&usg=AOvVaw131KFw3TLzEFPWf0nuDomY
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ah%20UKEwjWzqnL8ZvoAhVpIrkGHeUjCJMQFjAAegQIBxAB&url=https%3A%2F%2Fwww.inei.gob.pe%2Fmedia%2FMenuRecursivo%2Fpublicaciones_digitales%2FEst%2FLib0883%2FLibro.pdf&usg=AOvVaw131KFw3TLzEFPWf0nuDomY
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=2ah%20UKEwjWzqnL8ZvoAhVpIrkGHeUjCJMQFjAAegQIBxAB&url=https%3A%2F%2Fwww.inei.gob.pe%2Fmedia%2FMenuRecursivo%2Fpublicaciones_digitales%2FEst%2FLib0883%2FLibro.pdf&usg=AOvVaw131KFw3TLzEFPWf0nuDomY
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las droguerias. Ambos agentes se diferencian en su constitucion empresarial y desarrollo de

funciones, la primera de ellas, puede actuar por cuenta y mandato de algin laboratorio para

organizar la estrategia y gestion de la venta de los productos; y, las segundas de ellas, se
caracterizan por poseen alcance minorista.

El tercer eslabon, se encuentra relacionado con el reparto final (distribucién minorista)
y puede abarcar a las farmacias, cadenas de farmacias, hospitales, clinicas, entre otros.

En segundo lugar, en lo relacionado con los productos y/o servicios ofertados,
encontramos que el mercado farmacéutico, fundamentalmente se encuentra relacionado a la
comercializacion de:

1. Los medicamentos,

2. Férmulas magistrales,

3. Producto publicitario,

4. Producto sanitario,

5. Producto de higiene personal y producto cosmético.

El primero de ellos puede ser entendido como un bien social que comprende a todas
aquellas sustancias o combinaciones de estas cuyas propiedades tienen como funcién curar
algunas enfermedades o reducir o paliar los sintomas que son producidos por estos?®;
asimismo, presenta una doble clasificacion:

1. Segun su dispensacion: Encontramos a los medicamentos éticos o de prescripcion (se
necesita una receta médica para poder ser adquirido) y medicamentos de venta directa,
OTC (over the counter) o de venta libre (no requiere contar con receta médica para poder
ser dispensada, simplemente requiere que el producto se encuentre autorizado para su venta
directa en el respectivo registro sanitario);

2. Segun su forma de comercializacién, encontramos: Medicamentos originales
(Innovadores o con proteccion de patente) y genéricos®.

Los medicamentos originales pueden ser producidos por un farmacéutico y estar

destinados a un paciente determinado, en cumplimiento de una prescripcion facultativa

268 para Vernengo, los medicamentos pueden ser definidos como “una preparaciéon o formulaciéon farmacéutica
empleada para la prevencion, diagnéstico y/o tratamiento de una enfermedad o estado patolégico; o para
modificar sistemas fisiologicos en beneficio de la persona a quién se le administra”. COLLAZO HERRERA,
M. Farmacoeconomia. Eficiencia y wuso racional de los medicamentos. Recuperado de
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=webh&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj
r6Yvv9J7rAhUFH7kGHdkvDUgQFjACegQIBhAB&url=http%3A%2F%2Fwww.scielo.bré%2Fpdfo%2Frbcf
%2Fv40n4%2Fv40n4a02.pdf&usg=A0vVaw3LSUncyDETITGQ940WFgct.

269 Asimismo, entre los medicamentos genéricos, encontramos que pueden contar con la siguiente clasificacion: i.
Similares de marca, ii. Similares de marcas propias; y, de denominacién genérica.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjr6Yvv9J7rAhUFH7kGHdkvDUgQFjACegQIBhAB&url=http%3A%2F%2Fwww.scielo.br%2Fpdf%2Frbcf%2Fv40n4%2Fv40n4a02.pdf&usg=AOvVaw3LSUncyDETlTGQ940WFgct
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjr6Yvv9J7rAhUFH7kGHdkvDUgQFjACegQIBhAB&url=http%3A%2F%2Fwww.scielo.br%2Fpdf%2Frbcf%2Fv40n4%2Fv40n4a02.pdf&usg=AOvVaw3LSUncyDETlTGQ940WFgct
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjr6Yvv9J7rAhUFH7kGHdkvDUgQFjACegQIBhAB&url=http%3A%2F%2Fwww.scielo.br%2Fpdf%2Frbcf%2Fv40n4%2Fv40n4a02.pdf&usg=AOvVaw3LSUncyDETlTGQ940WFgct
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detallada con los principios activos?®. Mientras que los genéricos abarca a los medicamentos
creados para ser el equivalente en dosaje, forma, seguridad, fuerza, ruta de administracion,
cualidad y caracteristicas de su presentacion, de un medicamento previamente aprobado y
distribuido bajo un nombre comercial; por ello, provee los mismos beneficios clinicos que los
medicamentos de marca. Y es que, dichos medicamentos cuentan con los mismos ingredientes
activos que los medicamentos de marca, los cuales funcionan de la misma manera que estos
altimos, y, por ende, tiene o presenta sus mismos riesgos y beneficios?’:.

En tercer lugar, en lo referido a la cantidad de agentes econdémicos, es preciso realizar
una delimitacidn temporal, es por ello que se consideraran datos que Unicamente correspondan
al periodo 2008 y que obren en el expediente administrativo que es materia de analisis. Ahora
bien, es preciso observar la presencia de los laboratorios debido a la importancia de su
participacion en la disposicion de los productos farmacéuticos?’?, observamos que aquel que
cuenta con una mayor posicion en el mercado es FARMAINDUSTRIA (4.4%), seguido por
BAYER (4.1%); MEAD JOHNSON (4.1%); MEDIFARMA (4.1%) ABBOT (3.80%);
ABEEFE-BRISTOL (3.80%); MEDCO (3.4%); HERSIL (2.60%); MAGMA (2.4%); asi
mismo, a nivel de distribuidores, encontramos que las cadenas de farmacias representaron un
39% de mercado farmacéuticos, en comparacion a las farmacias (25%), MINSA (7%),
ESSALUD (13%), clinicas y EPS (15%) y otros (1%).

En lo relacionado a la distribucién de medicamentos, encontramos que los mismos
pueden efectuarse mediante el uso de los canales privado y publico. EI primero de ellos implica
la venta de los productos farmacéuticos por medio de las farmacias y cadenas de farmacias,

boticas y empresas prestadoras de servicios de salud, el cual para el afio 2009%” implic6 un

2710 «Articulo 26°.- Sélo los médicos pueden prescribir medicamentos. Los cirujano-dentistas y las obstetrices s6lo
pueden prescribir medicamentos dentro del &rea de su profesion. Al prescribir medicamentos deben consignar
obligatoriamente su Denominacion Comdn Internacional (DCI), el nombre de marca si lo tuviere, la forma
farmacéutica, posologia, dosis y periodo de administracion. Asi mismo, estan obligados a informar al paciente
sobre los riesgos, contraindicaciones, reacciones adversas e interacciones que su administracién puede
ocasionar y sobre las precauciones que debe observar para su uso correcto y seguro”.

271 Traduccion libre. Original: “A generic drug is a medication created to be the same as an existing approved
brand-name drug in dosage form, safety, strength, route of administration, quality, and performance
characteristics (...). A generic medicine works in the same way and provides the same clinical benefit as its
brand-name version”. Recuperado de: https://www.fda.gov/drugs/generic-drugs/generic-drug-facts.

272 \/ease cuadro de porcentaje de participacion del mercado farmacéutico peruano en el 2008 de las principales
empresas farmacéuticas, elaborado por CRISANTE NUNEZ, Maruja. Situacion de los medicamentos en el
Perd. Recuperado de: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=
2ahUKEWIR 56z_4tDsAhW_JLKkGHfDfDQOQFjABegQIAXAC&uUrl=http%3A%2F%2Fwww.digemid.
minsa.gob.pe%2FUpLoad%255CUpLoaded%255CPDF%2FEURacMed%2F TrabSalud%2FReuTec%2FRT
M_May02012%2FPotencias_01-Situacion_medicamentos_Peru.pdf&usg=A0OvVawO0r9snYRC2AFZEr1040
taD-

273 Véase cuadro de aproximacion a la distribucion del Mercado Farmacéutico Nacional en unidades y precio Per(
-2009, elaborado por CRISANTE NUNEZ, Maruja. Situacion de los medicamentos en el Per(. Recuperado de
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiR56z_4tDsAhW_


https://www.fda.gov/drugs/generic-drugs/generic-drug-facts
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=%202ahUKEwiR%2056z_4tDsAhW_JLkGHfDfDQ0QFjABegQIAxAC&url=http%3A%2F%2Fwww.digemid.%20minsa.gob.pe%2FUpLoad%255CUpLoaded%255CPDF%2FEURacMed%2FTrabSalud%2FReuTec%2FRTM_Mayo2012%2FPotencias_01-Situacion_medicamentos_Peru.pdf&usg=AOvVaw0r9snYRC2AFZEr1o40%20taD-
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=%202ahUKEwiR%2056z_4tDsAhW_JLkGHfDfDQ0QFjABegQIAxAC&url=http%3A%2F%2Fwww.digemid.%20minsa.gob.pe%2FUpLoad%255CUpLoaded%255CPDF%2FEURacMed%2FTrabSalud%2FReuTec%2FRTM_Mayo2012%2FPotencias_01-Situacion_medicamentos_Peru.pdf&usg=AOvVaw0r9snYRC2AFZEr1o40%20taD-
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=%202ahUKEwiR%2056z_4tDsAhW_JLkGHfDfDQ0QFjABegQIAxAC&url=http%3A%2F%2Fwww.digemid.%20minsa.gob.pe%2FUpLoad%255CUpLoaded%255CPDF%2FEURacMed%2FTrabSalud%2FReuTec%2FRTM_Mayo2012%2FPotencias_01-Situacion_medicamentos_Peru.pdf&usg=AOvVaw0r9snYRC2AFZEr1o40%20taD-
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=%202ahUKEwiR%2056z_4tDsAhW_JLkGHfDfDQ0QFjABegQIAxAC&url=http%3A%2F%2Fwww.digemid.%20minsa.gob.pe%2FUpLoad%255CUpLoaded%255CPDF%2FEURacMed%2FTrabSalud%2FReuTec%2FRTM_Mayo2012%2FPotencias_01-Situacion_medicamentos_Peru.pdf&usg=AOvVaw0r9snYRC2AFZEr1o40%20taD-
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=%202ahUKEwiR%2056z_4tDsAhW_JLkGHfDfDQ0QFjABegQIAxAC&url=http%3A%2F%2Fwww.digemid.%20minsa.gob.pe%2FUpLoad%255CUpLoaded%255CPDF%2FEURacMed%2FTrabSalud%2FReuTec%2FRTM_Mayo2012%2FPotencias_01-Situacion_medicamentos_Peru.pdf&usg=AOvVaw0r9snYRC2AFZEr1o40%20taD-
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiR56z_4tDsAhW_JLkGHfDfDQ0QFjABegQIAxAC&url=http%3A%2F%2Fwww.digemid.minsa.gob.pe%2FUpLoad%255CUpLoaded%255CPDF%2FEURacMed%2FTrabSalud%2FReuTec%2FRTM_Mayo2012%2FPotencias_01-Situacion_medicamentos_Peru.pdf&usg=AOvVaw0r9snYRC2AFZEr1o40taD-
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gasto aproximado de 826,625 millones de dolares (representando un 66.13% de la distribucion
del mercado), gracias a la distribucion aproximada de 2°068°964°109 unidades (que representan
un 45.65% del mercado); mientras que el segundo de ellos hace referencia a las compras
efectuadas por entidades publicas como el Ministerio de Salud del Perd (MINSA), el seguro
social de salud (ESSALUD), las Fuerzas Armadas (FF.AA) y otras instituciones, representd un
gasto aproximado de 42,337.5 millones de dolares, gracias a la distribucion aproximada de
2,463,268,331.14 unidades (que representan el 54.35%)",

Como podemos observar en los graficos anteriormente mencionados, el sector privado
fue en el que mayor cantidad de dinero, invirtieron los consumidores. Asimismo, Si
consideramos el numero de establecimientos, encontramos que las cadenas de farmacias fueron
las que contaban con una mayor presencia en comparacion con las farmacias independientes.
La importancia de este punto radica en que los agentes econdmicos o cadenas de farmacias y/o
boticas, ofrecen de manera directa los productos farmacéuticos a los consumidores e influyen
en la disponibilidad, accesibilidad y asequibilidad de los medicamentos ofertados a favor de los
consumidores.

4.1.2.1 La posicion del consumidor dentro de la estructura del mercado
farmacéutico y su proteccion. En la mayoria de los casos encontramos que la oferta y demanda
se encuentran determinadas por el comportamiento del consumidor, quien hace sus elecciones

en funcion a la utilidad o beneficio derivados de los productos y/o servicios. En el mercado

JLKGHfDfDQOQFjABegQIAXAC&uUrl=http%3A%2F%2Fwww.digemid.minsa.gob.pe%2FUpLoad%255CU
pLoaded%255CPDF%2FEURacMed%2FTrabSalud%2FReuTec%2FRTM_Mayo2012%2FPotencias_01-
Situacion_medicamentos_Peru.pdf&usg=A0OvVaw0r9snY RC2AFZErlo40taD-

274 _os datos indicados provienen de las compras estatales, las cuales fueron analizadas por personal de DIGEMID.

Véase CRISANTE NUNEZ, Maruja. Situacion de los medicamentos en el Per(. Recuperado de
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwWiR56z_4tDsAhW _
JLKkGHfDfDQOQFjABegQIAXAC&url=http%3A%2F%2Fwww.digemid.minsa.gob.pe%2FUpLoad%255CU
pLoaded%255CPDF%2FEURacMed%2FTrabSalud%2FReuTec%2FRTM_Mayo2012%2FPotencias_01-
Situacion_medicamentos_Peru.pdf&usg=A0vVaw0r9snYRC2AFZErlo40taD-
Asimismo, “De acuerdo a la ENAHO, el financiamiento o gasto de los hogares en salud creci6 en 113.7% en
Nuevos Soles del 2007 en el periodo 2004-2012, compatible con el mayor crecimiento del PBI y la disminucién
de la pobreza. No obstante, este gasto estuvo conformado mayormente por el gasto de bolsillo entre un 91%-
86% aproximadamente?. En cuanto al gasto efectuado a favor de algtin miembro de otro hogar, éste representd
entre un 15.7% - 18.7% del gasto de bolsillo del hogar donante. La OMS (2010, X, XI) ha sefialado los riesgos
que implica la dependencia excesiva de los pagos directos en el momento en que la gente necesita asistencia,
lo que constituye una barrera para la cobertura universal dado que: (a) se impide que millones de personas
reciban asistencia médica cuando la necesitan, y (b) para aquellos que la obtienen, puede dar lugar a una
situacion econdmica grave, llegando incluso a empobrecerse, esto es lo que se denomina “gasto
catastrofico”29. Por ello, uno de los objetivos de la actual Reforma de la Salud es lograr el aseguramiento
universal con efectividad, de modo que la poblacién sea atendida y el gasto de bolsillo disminuya (Ministerio
de Salud-Consejo Nacional de Salud, p.22)”. Véase cuentas nacionales de salud, Perti 1995 - 2012 / Ministerio
de Salud. Direccion General de Planeamiento y Presupuesto. Unidad Funcional de Estudios Econémicos en
Salud - Lima: Ministerio de Salud; 2015. 156 p.; ilus., graf. (Recuperado de
http://bvs.minsa.gob.pe/local/MINSA/3248.pdf).
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farmacéutico ocurre una situacion totalmente distinta, el papel del consumidor, como fuente
directa de la demanda, es relegado a favor del personal de salud (de manera especifica, los
médicos y/o quimico farmacéuticos), quienes seran los encargados de dinamizar la demanda,
en tanto que, su opinién influira en diferentes grados sobre las decisiones de los consumidores
sobre qué medicamentos adquirir, acorde al cuadro clinico que presentan y describen. Por ello,
sera obligacion de los médicos el brindar toda informacion completa y necesaria acerca de los
productos farmacéuticos (su concentracién, denominacion genérica, composicion o estructura
quimica, efectos farmacoldgicos, potencialidad, sustituibilidad de los medicamentos prescritos
e indicaciones terapéuticas) en términos comprensibles; y, de la misma manera, sus riesgos,
contraindicaciones, precauciones y advertencias?”.

Como podemos observar, el presente mercado se caracterizara por poseer una demanda
dirigida, producto de la presencia de productos heterogéneos; relativa escasez de oferentes; una
marcada situacion de asimetria de la informacion que obtienen los consumidores; y la alta
competitividad de los agentes que lo integran -sobre todo, de los laboratorios?®.

La calidad de los productos farmacéuticos radica en su eficacia y seguridad, en algunos
casos, los consumidores pueden evaluar, de manera inmediata y previa, con mayor facilidad
dicha calidad unicamente en los casos en que el producto farmacéutico sea usado con frecuencia
para combatir sintomas comunes (en los casos de los analgésicos, cuya calidad es observada de
manera inmediata). Normalmente, la calidad de estos no siempre puede ser conocida ni
determinada de manera previa a su adquisicion, ni puede ser evaluada, por los medios normales,
los efectos queridos, los cuales unicamente pueden ser observados a largo plazo, no puede
conocerse, de manera previa, sus interacciones con otras sustancias (en tanto ineficacia o
letalidad de las combinaciones), tampoco se admite exclusivamente las reglas de la experiencia
porque el efecto de un producto farmacéutico puede variar en relacion a la persona. Dicha
situacion conlleva a que las empresas farmacéuticas se encuentran interesadas en mejorar la
experiencia de las personas en relacion a los productos requeridos con frecuencia.

No se puede exigir como comportamiento esperable del consumidor la realizacion de
una investigacion epidemiologica para conocer el margen de eficacia, eficiencia y seguridad de
los productos, en tanto que, la informacion correspondiente no siempre se encuentra a su

alcance y muchas veces la asimilacion de dicha informacion se erige como una barrera. Dicha

275 Articulo 15° de la Ley N° 26842,

276 Estos ultimos, si desean subsistir, deberan constantemente innovando y, por lo tanto, invertiran en recursos en
I&D; o, aprovechar los vacios legales existentes en la elaboracion y produccion de medicamentos, con la
finalidad de presentar una menor estructura de costos.
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situacion de desventaja en el tratamiento de la informacion, es denominada por el ordenamiento
juridico como “asimetria informativa”, asimismo, permite que los laboratorios oculten tanto el
costo real de su esfuerzo en la produccion e innovacion de un medicamento, como la calidad
misma del producto farmacéutico. En relacion con este Gltimo aspecto, encontramos que, sobre
todo, los consumidores al no tener la capacidad de determinar la calidad del producto
farmaceéutico en los términos indicados y ofertados por los agentes econdémicos, en muchas
ocasiones se guian exclusivamente de su precio, independientemente de si este ultimo
corresponde con la verdadera calidad, dicha situacion podria incentivar la produccién de
medicamentos con moléculas sustitutas, pero que, al ser menos costosas, presentan una baja
calidad en la accion farmacoldgica y constituiran una ventaja para el agente econémico -en
tanto que, puede cobrar el mismo precio que otro agente economico que ofrece productos de
alta calidad, pero sin que ello signifique una igual o mayor inversion-. Si los consumidores
tuvieran la capacidad para conocer si la calidad ofrecida por los agentes econémicos, coincide
con la calidad real de los mismos, podrian renunciar a la adquisicion de algunos de ellos si
detectan que pueden ser falsos, deficientes y/o ineficaces, e, invertir en aquellos que poseen una
mejor calidad (incentivando de esta manera a la industria farmacéutica para la innovacion y
mejora del desempefio de los agentes) o sean realmente necesarios; por ello, el Estado debe
garantizar la seguridad, eficacia e innovacion de los productos farmacéuticos bajo un marco
regulatorio progresivo en cuanto a la innovacion e introduccién de nuevos productos
farmacéuticos dentro del mercado, y tratar cuestiones de, por ejemplo, determinacion de los
factores esenciales en la calidad de un medicamento, la responsabilidad civil en las cuestiones
de cambio de receta por los farmacéuticos en productos que forman parte de las lineas propias
del agente econdmico, y ampliacion del alcance de las leyes de proteccion al consumidor.

Las empresas farmacéuticas al tener una mejor posicion acerca de la informacion de sus
productos, generan que los consumidores se encuentren en una situacion de severa, manifiesta
y perjudicial situacién de desventaja (asimetria informativa), la cual sera aprovechada, por los
proveedores, como incentivo para que productos de menor calidad expulsen del mercado a los
productos, que presentan proporcionalidad entre la calidad y precio, ofertados por aquellos
competidores, o, sera fundamento para la prescripcién consumidores y gasto en grandes
cantidades en la obtencion de los productos farmacéuticos dafiinos, innecesarios o ineficaces;
como consecuencia de la presencia de asimetria informativa encontramos que los profesionales
de la salud cumplen un rol de intermediacion fundamental en la decision de consumo de un
producto farmaceéutico determinado, en tanto que cuentan con conocimientos relacionados con

farmacologia y salud en general. En muchas ocasiones, estos Ultimos actores se encontraran
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envueltos dentro de los diversos mecanismos de incentivos o estrategias publicitarias y
comerciales, que son realizadas por los laboratorios, influenciando su decision y afectando a
los consumidores en general, ya que, son muy pocos los que poseen los conocimientos para
poder identificar los sustitutos de los medicamentos recetados, la eficacia de los mismos, o cual
puede resultar dafino para su salud.

Entre las consecuencias derivadas de la situacion de dicha asimetria, encontramos la
relacionada con la afectacion al principio de soberania del consumidor, que se constituye como
expresion de la libertad y poder, que tienen las personas para manifestar su decision de eleccion
entre qué bienes y/o servicios desea adquirir, y cuales no; la cual tendra en consideracion una
serie de variables (calidad, precio, publicidad y/o marketing, nivel econémico, sus propias
preferencias, entre otras). Dicha soberania influira, por ejemplo, en la calidad y cantidad de la
produccién de dichos bienes de consumo, asi como, en la determinacion de los precios, la
obtencién de ganancias y pérdidas®’’.

Con la finalidad de devolverle al consumidor la soberania, aparentemente perdida, el
Estado adoptara un rol de agente regulador gracias a la presencia del organismo publico
denominado INDECORPI, y las actuaciones de regulacion de los productos seran realizadas en
dos etapas, ex ante (antes de la entrada de los agentes economicos al mercado) y ex post
(después del descubrimiento de una aparente infraccion).

El presente trabajo no pretende realizar un estudio acerca de las actuaciones ex ante,
todo lo contrario, pretende realizar un estudio del despliegue de las actuaciones ex post
realizadas en el caso, materia de analisis, en ese sentido, observamos que las actuaciones de
fiscalizacion y sancion pueden ser efectuadas, sobre todo, por dos organismos publicos:
INDECOPI y MINISTERIO DE SALUD.

En ese sentido, el Estado adopta una regulacion paternalista y tratara de proteger a los
consumidores de su propia ignorancia al brindarle una serie de mecanismos juridicos para
enfrentar todas aquellas actuaciones potenciales de abuso, por ello, su intervencion inicial sera

en términos de crecimiento de informacion para evitar que los agentes econdmicos se

277 En esa misma linea encontramos a Ludwing von Mises, quien afirmd que “In the economic order based on
private ownership in the means of production no special institution, such as political democracy has created
for itself, are needed to achieve corresponding success. All production must bend to the consumers’ will. From
the moment it fails to conform to the consumers’ demands it becomes unprofitable. Thus, free competition
compels the obedience of the producer to the consumers’ will and also, in case of need, the transfer of the
means of production from the hands of those unwilling or unable to achieve what the consumer demands into
the hands of those better able to direct production. The lord of production is the consumer. From this point of
view the capitalist society is a democracy in which every penny represents a ballot paper. It is a democracy
with an imperative and immediately revocable mandate to its deputies”. KNOX, F. The doctrine of consumers’
sovereignty. Recuperado de https://www.tandfonline.com/doi/abs/10.1080/00346766000000024?journal
Code=rrse20.
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aprovechen de la confianza otorgada por los consumidores a la seguridad y eficacia de los

productos farmacéuticos que le prescriban y administren?’® y, con la finalidad de procesar

adecuadamente la informacion y realicen una correcta toma de decisiones o elecciones en el
proceso de adquisicion de productos y servicios?”®.

Por otro lado, es preciso sefialar que el Estado no agota sus actuaciones en el ambito
regulador sino también realiza actuaciones de promocion y acceso a dichos bienes, entre las
cuales encontramos:

(i) El Estado, con la finalidad de brindar acceso universal a los medicamentos, actuard como
distribuidor mediante sus canales de aseguramiento, para ello, seleccionara no sélo al
proveedor, sino, también el producto; aplicara diversos criterios de evaluacion, tales como
evidencia cientifica acerca de la necesidad eficacia, seguridad y costos.

(if) Garantizard el acceso, disponibilidad y utilizacion a los medicamentos esenciales o
necesarios para la prevencién, tratamiento y control de las enfermedades prevalentes en
el pais, sobre todo, en sus establecimientos de salud?®®.

(iii) Promovera el uso racional de los medicamentos (acorde a su politica nacional).

(iv) Promoverd el acceso a la informacion a los productos o servicios farmacéuticos, de
manera completa, disponible, suficiente, continuada, comprensible y precisa, a lo largo
de todas las etapas (abarcando el diagndstico, pronostico y alternativas de tratamiento).

(v) Exigira a los proveedores de los productos o servicios farmacéuticos que informen a los
consumidores acerca de los riesgos, contraindicaciones, precauciones y advertencias?!?,
de los mismos; de la misma manera se les exigira a los actores intermediarios.

(vi) Controlara la calidad de los productos farmacéuticos, dispositivos médicos y productos

sanitarios?®2.

278 Articulo 15°, literal g) de la Ley 26842.

279 Articulo 5° del T.U.O. de la Ley de Proteccién al consumidor.

280 Acorde al Formulario Nacional de Medicamentos Esenciales, dichos medicamentos que “contiene informacion
cientifica, técnica objetiva y actualizada acorde a la farmacoterapia racional”.

281 En el caso de los productos farmacéuticos, especificamente en los medicamentos, adquiridos gracias a
subvencion estatal, sera el propio Estado el que ayudara a los ciudadanos a obtener aquellos que cuenten con
eficacia demostrada.

282 «Articulo 158°.- De la potestad de los 6rganos competentes
Las Autoridades encargadas del control y vigilancia sanitaria de los productos farmacéuticos, dispositivos
médicos y productos sanitarios, son:

a) La Direccion General de Medicamentos, Insumos y Drogas como Autoridad Nacional de Productos
Farmacéuticos, Dispositivos médicos y Productos Sanitarios;

b) Las Direcciones de Salud como Organos Desconcentrados de la Autoridad Nacional de Salud (OD), a través
de las Direcciones de Medicamentos, Insumos y Drogas;

c) Las Direcciones Regionales de Salud o quienes hagan sus veces a nivel regional como Autoridades
Regionales de Salud (ARS), a través de las Direcciones Regionales de Medicamentos, Insumos y Drogas
como Autoridades de Productos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sanitarios de nivel
regional (ARM).
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(vii) Promovera la receta y dispensacion de medicamentos genéricos?®;

(viii) Exigird a los establecimientos farmacéuticos y no farmacéuticos la entrega de
informacion de precios de su oferta comercial de productos farmacéuticos;

(ix) Exigira a los establecimientos farmacéuticos, publicos y privados, el registro en Sistema
Nacional de Informacion de Precios de Productos Farmacéuticos?34285286; entre otros.

4.1.2.2 Lacompetenciaen el mercado farmacéutico. El reconocimiento del derecho

a la libertad empresarial, conllevd a que los agentes econémicos decidan libremente la

reasignacion de sus productos, dindmica de produccidon y el establecimiento de los precios y

técnicas comerciales; todo ello en aras de beneficiar a los consumidores a la obtencién de

productos con mejor calidad a un mejor precio. Ademas, como consecuencia de dicho

reconocimiento, encontramos que los productos farmacéuticos, sobre todo los medicamentos,

son comercializados bajo el sistema de libre mercado, por ello, la interaccidn entre los agentes

econdémicos sera en términos de buscar, siempre, la eficiencia o un balance dentro de la

La Autoridad Nacional de Productos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sanitarios supervisa y
evalla las acciones de control y vigilancia sanitaria de los productos farmacéuticos, dispositivos médicos y
productos sanitarios que realizan los Organos Desconcentrado s de la Autoridad Nacional de Salud (OD) y las
Autoridades Regionales de Salud (ARS), a través de las Direcciones de Medicamentos como Autoridad de
Productos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y productos Sanitarios (ARM)” (Decreto Supremo 016-2011-
MINSA).

283 «Articulo 35°.- En las farmacias y boticas s6lo podra dispensarse productos farmacéuticos y recursos
terapéuticos naturales de venta bajo receta médica cuando la receta contenga, en forma clara, la siguiente
informacién:

a) Nombre, direccion y nimero de colegiatura del profesional que la extiende, o nombre del establecimiento.
Dichos datos deberan figurar en forma impresa, sellada o en letra legible;

b) Nombre del producto objeto de la prescripcién con su Denominacion Comun Internacional (DCI), si la
tuviera;

c) Concentracion del principio activo;

d) Forma farmacéutica;

e) Posologia, indicando el nimero de unidades por toma y dia, asi como la duracion del tratamiento;

f) Lugar, fechas de expedicidn y de expiracion de la receta y firma habitual del facultativo que prescribe; y,

g) Informacidn dirigida al quimico-farmacéutico que el facultativo estime pertinente” (Decreto Supremo 021-
2001-SA, de fecha 13 de julio de 2001).

284 «Articulo 1°.- Todos los establecimientos farmacéuticos, publicos y privados, que operan en el pais, deben
registrarse en el Sistema Nacional de Informacion de Precios de Productos Farmacéuticos a cargo de la
Direccién General de Medicamentos, Insumos y Drogas- DIGEMID del Ministerio de Salud, asi como de
suministrar informacién sobre los precios de la oferta comercial de sus productos farmacéuticos. Los
establecimientos comprendidos en la presente disposicion son responsables de la confiabilidad, veracidad y
vigencia de la informacidn remitida”.

285 «Articulo 2°.- Estan obligados a informar los siguientes establecimientos farmacéuticos registrados y/o
autorizados por la Autoridad de Salud a nivel Nacional:

1. Laboratorios

2. Droguerias

3. Farmacias y boticas, del sector publico y privado, incluidas las que funcionan en establecimientos de salud
publicos, privados y mixtos.

Los citados establecimientos farmacéuticos, reportaran sus precios en el Observatorio Peruano de Productos
Farmacéuticos, luego de transcurridos sesenta (60) dias contados desde el dia siguiente de vencido el plazo
sefalado en el articulo 9° de la presente resolucidon ministerial”.

286 «Articulo 3.- Los productos farmacéuticos sujetos a reporte son todos los productos farmacéuticos con registro
sanitario vigente”.
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actuacion estratégica y asi lograr una mejor asignacion de los bienes y servicios a favor de los
miembros de una comunidad; sin embargo, al existir la posibilidad de que uno de los agentes
econdmicos pueda adquirir mas poder y usarlo para aumentar los precios de los productos
ofertados, se le atribuye, al Estado, la obligacion?®’ de incentivar a que los agentes econémicos
convivan en una situacion de competencia -siendo la situacién ideal, que coexistan en una
competencia perfecta-, y con ello, fomentar la basqueda por alcanzar una eficiencia optima,
disminuir costos mediante la eleccidn o cambio en los proveedores, alcanzar mejores beneficios
econdémicos y mejorar las estrategias corporativas en todas las relaciones comerciales
existentes.

El desenvolvimiento de la competencia dentro de un mercado determinara el
establecimiento de los precios y/o productos que sean ofertados en su interior. En el caso del
mercado farmacéutico, encontramos que existen diferentes grados de competencia, entre los
cuales encontramos (i) Competencia en el producto; (ii) Competencia en el territorio; (iii)
Competencia dependiendo de la relacion comercial en la que desenvuelvan sus actividades
comerciales. La determinacion de los precios dentro de este mercado resulta todo un desafio,
en tanto que, si bien la libertad de empresa y la promocién de competencia dentro de los
mercados tiene la finalidad de que los productos y servicios ofertados sean ofrecidos a un precio
razonables y llegue a la mayor cantidad de personas; no obstante el mercado farmacéutico al
presentar fallas propias, como el caso de la asimetria de informacion presentada en la
interrelacion de los agentes de la relacion de consumo (en detrimento de los consumidores y
de los agentes necesarios e intermediarios que son los médicos o profesionales), dara lugar a
que se puedan encontrar diferentes precios para una misma sustancia activa que conforma un
producto, dependiendo de la presentacion del producto.

Para evaluar la competencia de los productos farmacéuticos, es necesario tener en
consideracién la existencia de una serie de criterios de segmentacién y unas categorias
terapéuticas. Dentro del primero encontramos a) Segun la forma de adquisicién, que abarca a
los medicamentos protegidos, los medicamentos éticos, los medicamentos con prescripcién y
los medicamentos blancos; b) Segun la forma de dispensacion, encontramos a los
medicamentos con prescripcion -los cuales, a su vez, pueden ser genéricos (genéricos con marca
0 genéricos commodity) y medicamentos no genéricos (medicamentos de marca 0
medicamentos que estan protegidos por patentes); c)Segun la fuente de suministro, que incluye

a los medicamentos de Unico-origen y a los medicamentos de maultiple-origen; d) Segun el

287 Dicha obligacion proviene de la necesidad de la existencia de suministro universal de estos bienes que son
esenciales para toda la poblacion.
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periodo de tiempo en que necesitan ser usados, que incluye a los medicamentos agudos o de
uso corto de tiempo y los medicamentos de mantenimiento que son requeridos para el
tratamiento de las enfermedades cronicas; y, €) Segun el establecimiento de adquisicion que
abarca los medicamentos vendidos en hospitales y centros de atencidn ambulatoria y los
medicamentos vendidos en otros establecimientos.

Mientras que el segundo de ellos, los distingue en grupos segin su accion
farmacoldgica, entre los que encontramos a: a) Aquellos que actdan en el aparato digestivo y
metabolismo; b) En la sangre y 6rganos hematopoyéticos; ¢) En el aparato cardiovascular; d)
Los dermatolégicos; €) Las hormonas sistémicas; f) Aquellos requeridos en el tratamiento de
quimioterapia antineoplasica; g) En el aparato locomotor, h) En el sistema nervioso central; i)
En el aparato respiratorio; j) En los 6rganos de los sentidos; k) Varios?®,

Para evaluar el segundo tipo de competencia, anteriormente indicada, debemos observar
el mercado geografico que estara definido “en funcion del area geografica en donde se
encuentren las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto relevante por parte de los
consumidores”. Para definirlo “es necesario evaluar no solo las posibilidades o limitaciones que
enfrentan los proveedores alternativos para atender al cliente, sino también la capacidad que
tiene este Gltimo de abastecerse de distintos proveedores”?®; esto es, permite conocer otras
fuentes de aprovisionamiento a las que accederian los consumidores dentro de una geogréafica
especifica y, por ende, permite identificar a los diversos agentes econdmicos que efectdan el
despliegue de sus actividades comerciales (de suministro de los productos y/o de la prestacion
de los servicios) y presenta condiciones de competencia suficientemente homogéneas.

Finalmente, el tercero de ellos tendrd en consideracion los niveles en las relaciones
comerciales, esto es, la participacion de los agentes econdémicos dentro de un determinado
mercado, por ejemplo, si se quiere analizar el nivel productivo, deberia observarse a los
laboratorios tanto nacionales como internacionales con sucursales en el territorio nacional, asi
como, la calidad e innovacién de los productos ofertados (si cuentan o no con patentes, si son
innovadores, la cantidad de demandantes, entre otros), para efectos del presente trabajo,

Unicamente sera materia de analisis la competencia entre distribuidores privados que operan a

288 GARCIA RODRIGUEZ, M. Un modelo de analisis competitivo del sector farmacéutico. Investigaciones
Europeas de Direccion y Economia de la Empresa, vol. 1, n° 3, 1995, pp. 103-111.

289 FIGARI, H.; GOMEZ, H.; y, ZUNIGA, M. Hacia una metodologia para la definicion del mercado relevante y
la  determinaciébn de la  existencia de  posicion de  dominio.  Recuperado  de
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&gq=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwi
chs7WAMLVAhXCHbkGHaG4D4kQFjABegQIAhAD &url=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%2F
index.php%2Frcpi%2Farticle%2Fdownload%2F144%2F159%2F&usg=AOvVawl-
whdpQZ_IsQmRvv54L Ofa.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwichs7W4MLvAhXCHbkGHaG4D4kQFjABegQIAhAD&url=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%2Findex.php%2Frcpi%2Farticle%2Fdownload%2F144%2F159%2F&usg=AOvVaw1-wbdpQZ_lsQmRvv54LOfa
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwichs7W4MLvAhXCHbkGHaG4D4kQFjABegQIAhAD&url=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%2Findex.php%2Frcpi%2Farticle%2Fdownload%2F144%2F159%2F&usg=AOvVaw1-wbdpQZ_lsQmRvv54LOfa
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwichs7W4MLvAhXCHbkGHaG4D4kQFjABegQIAhAD&url=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%2Findex.php%2Frcpi%2Farticle%2Fdownload%2F144%2F159%2F&usg=AOvVaw1-wbdpQZ_lsQmRvv54LOfa
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwichs7W4MLvAhXCHbkGHaG4D4kQFjABegQIAhAD&url=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%2Findex.php%2Frcpi%2Farticle%2Fdownload%2F144%2F159%2F&usg=AOvVaw1-wbdpQZ_lsQmRvv54LOfa
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nivel mayorista y minorista. Estos agentes econdmicos podran competir como monopolistas o
contra otros agentes econdmicos, para lograr un mayor posicionamiento de sus productos (de
produccion propia o adquiridos) y obtener mayores y mejores beneficios en la adquisicion de
los productos otorgados por los laboratorios. Para lograr dicho posicionamiento, los agentes
econdémicos deberan realizar una planificacion anual, en la cual se consigne tanto su demanda
interna como externa, el primero de ellos toma en consideracion los acuerdos y/o contratos
pactados con distribuidores nacionales, el volumen minimo que se debe facturar a lo largo del
afio, mientras que el segundo hace referencia a las exportaciones; asimismo, en ambos casos
deben incluir los costos fijos (que puede estar conformado por el costo de importacion del
producto terminado, costo de materias primas, costos de mano de obra), y de ser el caso,
variables (entre los cuales encontramos a los gastos promocionales, gastos de distribucion, entre
otros), inmersos en la produccion. Como podemos observar, los agentes econémicos tendran
en consideracion la accion entre los competidores existentes; accion de los competidores
potenciales que dependen de las barreras de entrada, amenazas de posibles productos o servicios
sustitutos; la fuerza negociadora de clientes o compradores en relacion a los fabricantes -
influyendo de esta manera en el establecimiento de precio, condiciones de pago, entre otros-;
el poder de negociacion de proveedores en relacion a la posibilidad del aumento de precios,
disminucion de la calidad de los productos, limitacion de la cantidad de venta, entre otros?®.

Ahora bien, en el siguiente nivel encontramos tanto a los agentes econdmicos que
distribuyen a nivel mayorista como a aquellos que distribuyen a nivel minorista (boticas,
farmacias y cadenas de farmacias), los cuales cuentan con distintas politicas de precios que
analizan la forma en que se comportara la demanda. Como parte de dichas politicas
encontramos que, los laboratorios, incorporaran dentro de los precios de introduccién en el
mercado de un nuevo producto farmacéutico, los descuentos por compra en volumen o pronto
pago, promociones, comisiones (que pueden ser otorgadas a sus vendedores por el volumen de
ventas), ajustes de acuerdo con la demanda, margenes de ganancia, costos incurridos (que varia
dependiendo del lugar, publicidad y producto), entre otros.

De la misma forma que existe competencia en el mercado farmacéutico, encontramos la
presencia de fallas internas, como es el caso de la asimetria informativa en detrimento de los

consumidores -en su mayoria, pacientes-, que pueden ser tanto directas como indirectas. La

290 P ACENCIA ENRIQUEZ, EM. Capitulo Il. Marco Tedrico. 2.1. Definicién de demanda. Recuperado de
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjc5sWA8snsAhUP
GrkGHaP5A2MQFjANegQIBBAC&url=http%3A%2F%2Frepositorio.utn.edu.ec%2Fbitstream%2F1234567
89%2F1207%2F3%2FPG%2520175_Capitulo%252011.pdf&usg=A0vVaw2P0aDHYg7HscAd4w_GoONO04


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjc5sWA8snsAhUPGrkGHaP5A2MQFjANegQIBBAC&url=http%3A%2F%2Frepositorio.utn.edu.ec%2Fbitstream%2F123456789%2F1207%2F3%2FPG%2520175_Capitulo%2520II.pdf&usg=AOvVaw2P0aDHYg7HscA4w_GoON04
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjc5sWA8snsAhUPGrkGHaP5A2MQFjANegQIBBAC&url=http%3A%2F%2Frepositorio.utn.edu.ec%2Fbitstream%2F123456789%2F1207%2F3%2FPG%2520175_Capitulo%2520II.pdf&usg=AOvVaw2P0aDHYg7HscA4w_GoON04
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjc5sWA8snsAhUPGrkGHaP5A2MQFjANegQIBBAC&url=http%3A%2F%2Frepositorio.utn.edu.ec%2Fbitstream%2F123456789%2F1207%2F3%2FPG%2520175_Capitulo%2520II.pdf&usg=AOvVaw2P0aDHYg7HscA4w_GoON04
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primera de ellas, observa la incapacidad que tienen los consumidores para evaluar, de manera
previa al uso, los productos ofertados, mientras que la segunda de ellas es ocasionada por el
asesoramiento medico o de los profesionales de la salud autorizados (tales como los
farmacéuticos), quienes al mismo tiempo gozan de una asimetria informativa, en tanto que,
recetan teniendo en consideracién la informacion comercial proporcionada por los laboratorios.
Consecuentemente, la demanda de los productos farmaceuticos se vera influida e impulsada, en
primer lugar, por la prescripcion médica o por las sugerencias indicadas por los farmacéuticos®®*
(quienes tienen la facultad de sustituir farmacos por otros que cuenten con la misma
denominacion coman internacional, o dispensar medicamentos que sean de venta libre) 2%; y,
en segundo lugar, por la capacidad que tienen los consumidores de sacrificar la adquisicion de
otras necesidades de consumo o de lujo para solventar los gastos sanitarios necesarios.

Una vez que se detectd la falla interna més relevante del presente mercado, debemos
tratar de conocer los criterios que afectan la demanda (entendida como la cantidad de bienes o
servicios que el comprador o consumidor esta dispuesto a adquirir a un precio dado, en
consideracidon a su capacidad de pago, y en un lugar establecido, con cuyo uso pueda satisfacer
parcial o totalmente sus necesidades o deseos particulares, 0 pueda tener acceso a su utilidad
intrinseca). La demanda de un medicamento se vera influenciada por la capacidad de sustitucién
(demanda cruzada), para ello se tendra en consideracion la clase terapéutica (intramolecular o

intermolecular), el principio activo o molécula, el productor o clase (innovadores, imitadores o

291 |_os médicos influiran tanto en la obtencion de una mayor informacién acerca del producto farmacéutico que el
consumidor pretende adquirir o su sustituibilidad con otro producto con eficacia farmacoldgica similar, como
la demanda de dichos productos. Mientras que los farmacéuticos se encuentran vinculados al abastecimiento y
dispensacion de los medicamentos y dispositivos, y a la sustitucion de los medicamentos por otros con la misma
denominacion coman internacional o prescripcion de medicamentos de venta libre

292 «Los farmacéuticos estan particularmente capacitados, porque:

e Entienden los principios de garantia de la calidad que se aplica a los medicamentos;
e Comprenden las complejidades de la cadena de distribucion y los principios de almacenamiento y
reposicion eficientes de medicamentos;
e Conocen los esquemas de fijacion de precios de productos medicinales que obtienen dentro de los
mercados en que trabajan;
e Protegen gran parte de la informacidn técnica sobre los productos existentes en el mercado nacional;
e Pueden dar consejos con conocimientos de causa a los pacientes con enfermedades leves y a menudos a
los que tienen afecciones crénicas que reciben terapia de mantenimiento;
e Y, ademas, constituyen un eslabén entre la responsabilidad de recetar y la de vender medicamentos, y al
hacerlo eliminan cualquier conflicto de interés real o posible entre esas dos funciones”.
PROGRAMA DE ACCION DE MEDICAMENTOS ESENCIALES Y UNIDAD FARMACEUTICA.
DIVISION DE POLITICAS Y GERENCIA DE MEDICAMENTOS. Informe de un grupo de consulta de la
OMS. Nueva Delhi, 13-16 diciembre de 1988. Recuperado de
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=webh&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj
wgNXpne7sAhVIG7TKGHUNLAJQQFjAAegQIBBAC&url=https%3A%2F%2Fwww.paho.org%2Fbra%2Fi
ndex.php%3Foption%3Dcom_docman%26view%3Ddownload%26category_slug%3Dvigilancia-sanitaria-
959%26alias%3D795-el-papel-farmaceutico-sistema-atencion-a-salud-informe-un-grupo-consulta-
5%261temid%3D965&usg=A0vVawlNRZH5rvybgWbzLkm6n98E
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genéricos)?%, el tipo de mercado (i se trata de medicamentos éticos o de venta libre -OTC), la
prescripcion de los sustitutos o la dispensacion de medicamentos genéricos (demanda
inducida), los medicamentos reconocidos dentro de los sistemas de aseguramiento, la duracién
del tratamiento de la enfermedad, la cantidad requerida por los consumidores acorde a las
indicaciones médicas.

4.1.3. Sobre el acceso a los medicamentos

4.1.3.1 La importancia de los medicamentos y su proteccion estatal. Para Adam
Smith existen dos categorias en las que deben ser entendidas los productos consumibles, los de
primera necesidad y los de lujo, siendo la caracteristica determinante y distintiva de los
primeros en relacion a los segundos, su indispensabilidad para el sustento de la vida?**. En base
a dicha clasificacion, la cuestion que surge a continuacion es la siguiente: ¢Los medicamentos
0 productos farmacéuticos pueden o son considerados como productos de primera necesidad?
Para tratar de responder dicha interrogante, resulta preciso observar la relacién existente entre
dicho producto y la persona humana; la proteccion estatal otorgada; y si, como consecuencia
de la dependencia de las personas, existe algun beneficio para los agentes econémicos.

En primer lugar, la vinculacion entre la vida humana y las enfermedades ha sido materia
de anélisis a lo largo del tiempo, tanto es asi que, actualmente, existen medicamentos o algun
tipo de tratamiento para casi todas las enfermedades, gracias a ello, observamos que la mayoria
de las personas mejoran su vida por la existencia de los productos farmacéuticos, refiriéndonos
especialmente a los medicamentos. Estos ultimos son considerados como productos
indispensables para la prevencion y tratamiento de las diversas enfermedades que afectan el
organismo o problemas de salud, y, para promover la salud y mejorar la calidad de vida de todas
las personas; por ello, son considerados como productos o bienes de primera necesidad, en tanto
que son destinados a impedir o remediar los dolores, dafios o perturbaciones. Y, es que al
presentar una relacion directa e importante satisfaccion en las funciones biolégicas de las
personas, son priorizados sobre la adquisicion de otros bienes. Desde una perspectiva
econdémica son considerados como bienes cuya demanda no aumenta al elevarse el precio
publico del consumidor, o aumenta en menor proporcion o en proporcion mayor que el

ingreso?®®; sin embargo, cabe la posibilidad de que alguno de los agentes econémicos, al tener

293 Ello debido a que, en muchas ocasiones, el consumidor considera que las diferentes presentaciones de un mismo
ingrediente activo son bienes diferentes y, por tanto, tienen una curva de demanda negativa.

29 SMITH, Adam. An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, 1776 (publicacion original).
The Electronic Classics Series Publication (reed.), 2005, p. 715. Recuperado de http://eet.pixefi-
online.org/files/etranslation/original/The%20Wealth%200f%20Nation.pdf

295 SCITOVSKY, Tibor. Necesidades y comodidades. Revista de Economia Critica, n° 17, primer semestre 2014.
Recuperado de


http://eet.pixeñ-online.org/files/etranslation/original/The%20Wealth%20of%20Nation.pdf
http://eet.pixeñ-online.org/files/etranslation/original/The%20Wealth%20of%20Nation.pdf
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en consideracion la importancia de los productos farmacéuticos en la satisfaccion de las
funciones bioldgicas de las personas, se aproveche de dicha situacion y eleve los costos de
dichos productos, lo que conlleva a una elevacion en el costo para el tratamiento de una
enfermedad.

Una vez advertida la vinculacién existente entre el producto en cuestion y la persona
humana, resulta necesario observar y analizar la proteccion brindada por el Estado.

En la vigente normativa interna encontramos que la salud (fisica y mental) es
considerada como un derecho constitucional fundamental®®®, de alcance universal y sin
distinciones?®"?%, y esta vinculada con la defensa de la persona humana?®®, debido a su relacion
estrecha, inseparable e irresoluble con el derecho a la vida. Asimismo, su reconocimiento como
derecho, comprende, por un lado, la atencion oportuna y apropiada de todas aquellas
afectaciones, cuya ejecucién corresponde al personal médico calificado o autorizado, mientras
que, por el otro lado, abarca la disponibilidad y accesibilidad de los productos farmacéuticos,
especialmente de los medicamentos esenciales y no esenciales.

La industria farmacéutica se constituye como la materializacion del servicio de la
medicina a favor de la sociedad, su estructura sera sinénimo de eficiencia, si y solo si existe
una adecuada gestion en los medicamentos. En el caso peruano, encontramos que el Estado aln
no cuenta con mecanismos reguladores efectivos que permitan la superacion de las brechas
generadas por la inequidad en el acceso de dichos productos®%*%!; sin embargo, entre los
mecanismos de proteccidn existentes encontramos a las politicas nacionales referidas al sector

salud, adquisicion estatal de medicamentos para su suministro mediante sus canales de

https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=
2ahUKEwja7Y GMtMLsAhXgIbkGHSGhDtEQFjARegQIDBAC&url=http%3A%2F%2Frevistaeconomiacri
tica.org%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2F12_TiborScitovsky NecesidadesComodidades_0.pdf&usg=A0OvV
aw3UTQBI9DrbVxL6m-WtEF99s

29 Articulo 2° inciso 22: “[T]oda persona tiene derecho: (...) A la paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo
libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida”.

297 Articulo 7° de la Constitucion: “[TJodos tienen derecho a la proteccion de su salud, la del medio familiar y la
de la comunidad, asi como el deber de contribuir a su promocidn y defensa. La persona incapacitada para velar
por si misa a causa de una deficiencia fisica o0 mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a un régimen
legal de proteccion, atencion, readaptacion y segurida[d]”

298 Articulo 25°: “[T]oda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia,
la salud y bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesario[s]”.

299 Articulo 1°: “[L]a defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estad[o]”.

300 Articulo 3° de la Ley 29459- Ley de Productos farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sanitarios:
“[E]l acceso al cuidado de la salud incluye el acceso a productos farmacéuticos y dispositivos médicos.
Constituye un requisito para lograr este derecho: tener el producto disponible y asequible en el lugar y momento
en que sea requerid[o]”.

301 Forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho de acceso a los servicios de salud.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved
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distribucion asistencial, regulacién y promocién de la competencia entre los diversos actores,
entre otros.

4.1.3.2 Un acercamiento al establecimiento de los precios dentro de un margen de
libre competencia. El articulo 58°3%? de la Constitucion vigente, establece que el régimen
econémico del Estado peruano es de una economia social de mercado.

En ese sentido reconoce el derecho a la libertad de empresa que implica tanto libertad
en el establecimiento de las relaciones de comercio, como libertad en la determinacion de los
precios de los productos y/o servicios que ofertan, los cuales, normalmente se encuentran en
funcién de las condiciones y devenir de la competencia de un mercado particular. Asimismo,
en el articulo 60° de la Constitucion, el legislador recogié la posibilidad de actuacion e
intervencion del Estado de manera subsidiaria, en virtud de un alto interés publico o manifiesta
conveniencia nacional; siempre y cuando el mercado no funcione correctamente.

El mercado farmacéutico al proveer bienes y servicios esenciales se encuentra
directamente relacionado con la preservacion de la salud de los seres vivos autonomos y la
continuidad de su existencia, por lo que, exige algun tipo de intervencion por parte del Estado
y de sus organismos publicos para lograr un alcance global a favor de la poblacion, evitar
concentraciones y transgresiones a la vida y a las leyes. El Estado, de manera previa al
establecimiento de cualquier actuacion de intervencion, debe considerar el tipo de competencia
desarrollada, esto es, debe observar y evaluar las reglas de juego que guian la actuacion de todos
los actores (consumidores y vendedores). En el presente mercado observamos que, al no
encontrarse claro los términos del intercambio prestacional y al existir tanto una asimetria
informativa mas marcada como fallas en los estandares de calidad, la competencia generada
sera imperfecta; y, su fiscalizacion resulta ser mas necesaria para lograr reprimir y sancionar,
de manera efectiva, todas aquellas situaciones de abuso que pudieran generarse.

De manera general y primaria se observa que un producto ofrece diversos beneficios
dependiendo, evidentemente, de sus funciones basicas, tiempo de vida, caracteristicas
adicionales, facilidad de uso y servicio, entre otros; por ello, el precio de los mismos dependera
de la cadena de comercializacion que se pretenda estudiar. Como consecuencia encontramos
una serie de variables que influyen significativamente, tales como, la posicion del agente

econdmico adquiriente, el sector en el que se desarrolla®®, ruta de distribucion (farmacias

302 «Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una econémica social de mercado. Bajo este régimen,
el Estado orienta el desarrollo del pais y actta principalmente en las areas de promocién de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura”.

303 |_a estimacion de los costos y precio, dependera del nivel en el que se encuentra la empresa dentro del mercado
y su posicionamiento en el mismo; sin embargo, en algunas ocasiones observamos que producto de las
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privadas, o plblicas o clinicas), el estatus econémico de los pacientes®*, cantidad adquirida
(compra al por mayor o al por menor), calidad del medicamento (si se trata de un medicamento
genérico o comercial), si cuenta 0 no con patente vigente, la habitualidad en la prescripciéon y
dosificacion por parte de los médicos, la clasificacion de la enfermedad sobre la cual cual actua
el medicamento, apoyo estatal para la investigacion e innovacion en la creacion e invencion de
los productos farmacéuticos; entre otras.

Para GUAMBA, existen cuatro tipos o categorias de precios (vinculados directamente
con la presentacion del producto), entre las cuales encontramos a los: i) Productos de marca del
mismo principio activo, similar concentracion y forma farmacéutica, con diferencias
sustanciales de precios; ii) Productos de marca, con precios muy superiores a los genéricos de
igual concentracion y forma farmacéutica; iii) Productos genéricos de igual composicion
quimica y forma farmacéutica, que se comercializan con amplios rangos de precios; vy, iv)
Productos del mismo principio activo, que han modificado su forma farmacéutica, para obtener

mayores precios®®.

El sector salud en el que se encuentra el mercado farmacéutico es el mas caro de todos®%,
presenta un alto costo en la adquisicion de los productos por parte de las personas y el Estado.
Muchas veces los altos costos son producto de las actuaciones de investigacion e innovacion de
los laboratorios, las cuales son riesgosas e implican una gran inversion econémica; y es que, no
todas las moléculas son utilizadas, suelen necesitar, de manera previa a la comercializacion, (i)
un periodo de tiempo aproximado y ascendente de 10 a 15 afios para analizar las moléculas
(componente principal de los medicamentos); (ii) EI cumplimiento periodo de observacion (de
aproximadamente 4 afios) para verificar la garantia, seguridad, efectividad y calidad de los

medicamentos (conocido como fase de los ensayos clinicos, que debe ser realizado sobre un

libertades con las que cuentan los agentes econdmicos, el establecimiento del precio de los productos podria
encontrarse por encima de los precios futuros prevalecientes o probables.

304 |Los consumidores (pacientes o sus familiares) al momento de adquirir un producto necesitan y buscan obtener
aquel que tenga el precio mas accesible en relacién con su economia; es por ello que observamos la existencia
de competencia entre empresas farmacéuticas, sobre todo las que se encuentran en el nivel distributivo, bajo
un sistema de liderazgo en costos. El cual influye en la determinacidn final del precio de los productos, en tanto
que los agentes econdmicos buscan obtener y ofrecer un equilibrio entre el valor comercial ofertado al
consumidor y los costos incurridos (entre los cuales encontramos los costos de produccién, costos
empresariales en la competencia, complejidad en la innovacion del producto, de volumen, preferencia de los
consumidores, entre otros).

305 GUAMBA ORTIZ, D. Procedimientos para la fijacion de precios de los medicamentos de uso humano, a
través del control estatal: Caso de Laboratorios LIFE. Disertacion de grado previa a la obtencién del titulo de
ingenieria comercial. Facultad de Ciencias Administrativas y contables- Pontificia Universidad Catélica del
Ecuador. Quito, 2011.

306 E| gasto publico que ha implicado dicho sector ha tenido una tendencia de incremento; por ejemplo, para el afio
2008 representaba el 2,10% del PBI, en el afio 2009 represent6 el 2,49% del PBI, decrecio6 para los afios 2010
y 2011 al representar un 2,43 y 2,41% del PBI, respectivamente, para el afio 2012 representé un 2,55% del
PBI. https://datosmacro.expansion.com/estado/gasto/salud/perug
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nimero considerable de voluntarios sanos). Unicamente, si el producto logra pasar
exitosamente la fase preclinica anteriormente mencionada, podra ser puesta a la venta-; no
obstante, dichos costos en los que incurren los laboratorios no suelen ser trasladados -directa e
inmediatamente- a los consumidores, y, muchas veces dependera del tipo de mercado producto,
geografico y la posicién del agente econdmico, entre otras variables, seran las fundamentales
al momento de la determinacién de los precios.
4.2  Sobre el control de posterior efectuado por INDECOPI durante la tramitacion del

expediente administrativo sancionador N° 008-2010/CLC-INDECOPI

Los hechos que fueron materia de investigacién datan del afio 2008, a criterio de
INDECORPI, pueden ser agrupadas en dos periodos de tiempo, el primero abarca el periodo de
tiempo comprendido desde el 30 de enero de 2008 hasta el 04 de febrero de 2008, mientras que
el segundo comprende desde el 20 de agosto hasta el 10 de setiembre de 2008; pese a que los
mismos fueron detectados e investigados durante el afio 2009, no fue hasta el 12 de octubre de
2016 cuando recién se emiti6 la resolucion final del procedimiento administrativo, la cual, fue
confirmada el 27 de diciembre de 2017.

A continuacion, se procedera a analizar el control posterior realizado por INDECOPI a
lo largo del dicho procedimiento administrativo sancionador, y con ello, vislumbrar tanto si se
cometid, o no, alguna afectacion al derecho al debido procedimiento de las partes investigadas,
como el grado de afectacion.

4.2.1 El despliegue del control posterior en la deteccion de infracciones y afectaciones al
derecho de la libre competencia

La Secretaria Técnica del INDECOPI realiz6 una serie de visitas inspectivas a una
cantidad especifica de agentes econdmicos que operan dentro del sector farmacéutico, con la
finalidad de obtener mayor informacion sobre las caracteristicas y el funcionamiento del
mismo, dichas visitas fueron realizadas durante dos periodos de tiempo3®"”.

Las primeras visitas se efectuaron con fecha 27 de marzo de 2009, a los locales de
ECKERD, BTL, FASA Y ANACAB; mientras que las segundas fueron realizadas el 24 de
setiembre de 2009, a los locales de ABBOTT, MIFARMA, Laboratorios BAGO y
ARCANGEL. La Secretaria Técnica del INDECOPI con la finalidad de comunicar el
despliegue de las primeras visitas inspectivas, emitié las cartas 90-2009/ST-CLC-INDECOPI,
91-2009/ST-CLC-INDECOPI, 92-2009/ST-CLC-INDECOPI y 93-2009/ST-CLC-INDECOPI,

mientras que para comunicar la realizacion de las segundas, emitio las Cartas 301-2009/ST-

307 E| primero de ellos contaria con un periodo de negociaciones y monitoreos posteriores que se desarrollarian
durante los meses de febrero a mayo del 2008.
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CLC-INDECOPI, 302-2009/ST-CLC-INDECOPI, 304-2009/ST-CLC-INDECOPI, 307-
2009/ST-CLC-INDECOPI, 309-2009/ST-CLC-INDECOPI, -2009/ST-CLC-INDECOPI 312-
2009/ST-CLC-INDECORPI.

La realizacion de las visitas inspectivas no fueron las Unicas actuaciones de
investigacion que llevo a cabo la Secretaria Técnica del INDECOPI, sino que, también,
encontramos las siguientes:

a) El requerimiento de informacion acerca de las caracteristicas y funcionamiento del mercado
farmacéutico, efectuado a DIGIMED mediante el Oficio 026-2009-ST-CLC-INDECOPI3%,

b) Citacién a los funcionarios de la DIGEMID, con la finalidad de realizar mediante el Oficio
030-2009/ST-CLC-INDECOPI®,

¢) Requerimiento de informacion relacionada con las caracteristicas y el funcionamiento del
mercado farmacéutico, efectuado a BY S, ARCANGEL®!, FASA®? ECKERD®S, BT
y MIFARMA3?®,

d) Requerimiento de informacion adicional a la previamente solicitada, efectuada a BYS®L¢,
FASA%" y ARCANGELS®,

e) Requerimiento para precisar la informacion solicitada, efectuado a FASA3Y® y
ARCANGEL®*?®,

f) Requerimiento para completar y precisar la informacion, previamente solicitada, a
ECKERD3®!y ByS®%,

g) Requerimiento para completar la informacion, previamente solicitada, efectuada a
MIFARMA32 BTL3 y FASA?,

Dichas actuaciones inspectivas se efectuaron de manera previa al inicio del

procedimiento administrativo sancionador, como manifestaciones de la potestad de

308 De fecha 5 de junio de 2009.

309 De fecha 3 de julio de 2009.

310 Mediante la Carta 232-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 1 de junio de 2010.

311 Mediante la Carta 236-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 1 de junio de 2010.

312 Mediante la Carta 233-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 2 de junio de 2010.

313 Mediante la Carta 234-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 2 de junio de 2010.

314 Mediante la Carta 249-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 14 de junio de 2010.

315 Mediante la Carta 250-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 15 de junio de 2010.

316 Mediante la Carta 289-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 15 de julio de 2010.

317 Mediante la Carta 341-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 24 de setiembre de 2010.
318 Mediante la Carta 346-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 7 de octubre de 2010.

319 Mediante la Carta 324-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 3 de setiembre de 2010.
320 Mediante la Carta 320-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 27 de agosto de 2010.
321 Mediante la Carta 322-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 2 de setiembre de 2010.
322 Mediante la Carta 342-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 24 de setiembre de 2010.
323 Mediante la Carta 318-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 27 de agosto de 2010.
324 Mediante la Carta 319-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 27 de agosto de 2010.
325 Mediante la Carta 324-2010/ST-CLC-INDECOPI, de fecha 3 de setiembre de 2010.



124

fiscalizacion de la autoridad administrativa para garantizar la proteccion de bienes juridicos;
asimismo, para el correcto desarrollo de las mismas, se les impuso a los sujetos investigados el
deber de colaboracion con la Administracion. Ambas cuestiones serén parte del desarrollo del
presente apartado, el cual se dividira en cuatro apartados, los cuales comprende 1) La regulacién
existente para el desarrollo de las actuaciones previas y su importancia dentro de un
procedimiento administrativo sancionador de libre competencia; 2) El respeto y cumplimiento
que tienen los agentes econdmicos con su deber de colaboracién con la Autoridad
Administrativa; 3) El despliegue de dichas actuaciones dentro del procedimiento administrativo
y 4) La afectacion a los derechos de inviolabilidad de las comunicaciones y trato igualitario.
Primero, el reconocimiento legal a las actuaciones preliminares lo encontramos en el
articulo 235°%%° de la LPAG vy, dependiendo del periodo en que se cometi6 la presunta
infraccion, los articulos 14° numeral b) del Decreto Legislativo 701327, articulo 15.2°%% del
Decreto Legislativo 1034, articulo 15° inciso 3 numeral a) del Decreto Legislativo 1205°%°,

326«Articulo 235.- Procedimiento sancionador

Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cefiiran a las siguientes disposiciones:

(..

2. Con anterioridad a la iniciacion formal del procedimiento se podran realizar actuaciones previas de
investigacion, averiguacion e inspeccion con el objeto de determinar con caracter preliminar si concurren
circunstancias que justifiquen su iniciacion.

..

327 «Articulo 14.- Son atribuciones de la Secretaria:

b) Realizar indagaciones e investigaciones, ya sea de oficio o por el mérito de una denuncia; (*)

(*) Inciso modificado por el Articulo 11 del Decreto Legislativo N° 807, publicado el 18-04-96, cuyo texto
es el siguiente:

"b) Realizar indagaciones e investigaciones, ya sea de oficio 0 por el mérito de una denuncia, utilizando para
ello las facultades y competencias que tienen las Comisiones de Indecopi. Excepcionalmente y con el
previa acuerdo de la Comisién, podra inmovilizar por un plazo no mayor de dos dias habiles prorrogable
por otro igual, libros, archivos, documentos, correspondencia y registro en general de la persona natural
0 juridica investigada, tomando copia de los mismos. En iguales circunstancias, podré retirarlos del local
en que se encuentren, hasta por seis dias habiles, requiriéndose de una orden judicial para proceder al
retiro. La solicitud de retiro deberd ser motivada y serpa resuelta en el término de veinticuatro (24) horas
oir el Juez de Primera Instancia, sin correr traslado a la otra parte”.

328 «Articulo 15.- La Secretaria Técnica.-

(...)

15.2. Son atribuciones de la Secretaria Técnica:

a) Efectuar investigaciones preliminares;

b) Iniciar de oficio el procedimiento de investigacion y sancion de conductas anticompetitivas;

¢) Tratandose de una denuncia de parte, decidir la admision a tramite del procedimiento de investigacién y
sancion de conductas anticompetitivas pudiendo declarar inadmisible o improcedente la denuncia, segln
corresponda;

d) Solicitar a la Comision el dictado de una medida cautelar”

329 «“Articulo 15.- La Secretaria Técnica.-
(...)
15.3. Para el desarrollo de sus investigaciones, la Secretaria Técnica se encuentra facultada para:
(a) Exigir a las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares y patrimonios auténomos, la exhibicién
de todo tipo de documentos, incluyendo los libros contables y societarios, los comprobantes de pago, la
correspondencia interna o eterna y los registros magnéticos o electrénicos incluyendo, en este caso, los
programas que fueran necesarios para su lectura ; asi como solicitar informacidn referida a la organizacion, los
negocios, el accionariado y la estructura de propiedad de las empresas”.
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Las actuaciones preliminares son todas aquellas diligencias que, sin constituir un juicio
de verdad, son realizadas -de manera publica y con conocimiento del interesado o de manera
reservada- por el 6rgano competente como parte de sus facultades de intervencion o verificacion
de la autoridad administrativa, con la finalidad de determinar la conveniencia de incoar un
procedimiento sancionador; debido a que, gracias a su realizacion la autoridad administrativa
conocera las circunstancias en las que se desarrollo el caso concreto y recabara todos aquellos
elementos de juicio, hechos o pruebas que serviran de indicios para identificar -de manera clara,
precisa y detallada- los hechos presuntamente infractores, los infractores sospechosos, vy el
grado de participacion de estos. En materia de regulacién de competencia encontramos que
dicha “fase de diligencias previas de naturaleza extraprocedimental®* puede llevarse a cabo
por el 6rgano que tiene atribuido dichas facultades de investigacion, averiguacion o inspeccion,
es la Secretaria Técnica del INDECOPI, al mismo tiempo, seréa dicho érgano el competente para
incoar o emitir la resolucidn de inicio del procedimiento.

Para el Tribunal Supremo espafiol:
«(las investigaciones previas) no forman parte del expediente sancionador, no son
propiamente expediente administrativo, sino un antecedente que la ley faculta a la
Administracion para llevar a cabo y a la vista de su resultado acordar lo procedente; esto
es, el archivo de las actuaciones o la orden de incoacion del expediente». Se trata, por
tanto, de actuaciones que tienen lugar extramuros del procedimiento sancionador
propiamente dicho, cuya finalidad no va méas alla de una apreciacion acerca de si,
efectivamente, se han producido o no los hechos de que se tiene noticia, y, en su caso,
personas que hayan intervenido en aquellos, asi como las circunstancias concurrentes
en la produccion de aquellos y la intervencion de éstas en los mismos, para poder asi,
concluir, si hay motivos razonables para iniciar el procedimiento sancionador3!,

Siguiendo dicha linea de pensamiento, podemos afirmar que en las actuaciones previas
0 actos de instruccion del procedimiento administrativo, no existe imputacion de cargos ni se

reviste a los agentes econdmicos investigados con la calificacion de denunciados, y, seran

330 REGION DE MURCIA. Consejeria de Presidencia y Hacienda- Direccion General de Administracion Local.
Recuperado de https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=weh&cd=&cad=rja&uact=
8&ved=2ahUKEwjH79_brPjsAhWplbkGHUytDscQFjAJegQIBRAC&uUrI=https%3A%2F%2Fwww.carm.es
%2Fweb%2FBlob%3FARCHIVO%3D159723.2B_RespuestaDisciplinario.pdf%26 TABLA%3DARCHIVO
S%26CAMPOCLAVE%3DIDARCHIVO%26VALORCLAVE%3D159723%26CAMPOIMAGEN%3DAR
CHIVO%26IDTIP0%3D60%26RASTRO%3Dc475%24m1647%2C52833&usg=A0OvVawlidlgxtHg_d1EP
LQ7u47e8.

31 Sentencia del Tribunal Supremo de veintisiete de febrero de dos mil uno. Recuperado de
http://leyprocesal.com/leyprocesal/ftp/sentencias/legislacion/Jurisprudencia/Organizacion%20judicial/Jurispr
udencia%?20-%20Derecho%20Procesal%200rganico%20-%2065.htm


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=%208&ved=2ahUKEwjH79_brPjsAhWpIbkGHUytDscQFjAJegQIBRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.carm.es%2Fweb%2FBlob%3FARCHIVO%3D159723.2B_RespuestaDisciplinario.pdf%26TABLA%3DARCHIVOS%26CAMPOCLAVE%3DIDARCHIVO%26VALORCLAVE%3D159723%26CAMPOIMAGEN%3DARCHIVO%26IDTIPO%3D60%26RASTRO%3Dc475%24m1647%2C52833&usg=AOvVaw1idIqxtHg_d1EPLQ7u47e8
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=%208&ved=2ahUKEwjH79_brPjsAhWpIbkGHUytDscQFjAJegQIBRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.carm.es%2Fweb%2FBlob%3FARCHIVO%3D159723.2B_RespuestaDisciplinario.pdf%26TABLA%3DARCHIVOS%26CAMPOCLAVE%3DIDARCHIVO%26VALORCLAVE%3D159723%26CAMPOIMAGEN%3DARCHIVO%26IDTIPO%3D60%26RASTRO%3Dc475%24m1647%2C52833&usg=AOvVaw1idIqxtHg_d1EPLQ7u47e8
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=%208&ved=2ahUKEwjH79_brPjsAhWpIbkGHUytDscQFjAJegQIBRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.carm.es%2Fweb%2FBlob%3FARCHIVO%3D159723.2B_RespuestaDisciplinario.pdf%26TABLA%3DARCHIVOS%26CAMPOCLAVE%3DIDARCHIVO%26VALORCLAVE%3D159723%26CAMPOIMAGEN%3DARCHIVO%26IDTIPO%3D60%26RASTRO%3Dc475%24m1647%2C52833&usg=AOvVaw1idIqxtHg_d1EPLQ7u47e8
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=%208&ved=2ahUKEwjH79_brPjsAhWpIbkGHUytDscQFjAJegQIBRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.carm.es%2Fweb%2FBlob%3FARCHIVO%3D159723.2B_RespuestaDisciplinario.pdf%26TABLA%3DARCHIVOS%26CAMPOCLAVE%3DIDARCHIVO%26VALORCLAVE%3D159723%26CAMPOIMAGEN%3DARCHIVO%26IDTIPO%3D60%26RASTRO%3Dc475%24m1647%2C52833&usg=AOvVaw1idIqxtHg_d1EPLQ7u47e8
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=%208&ved=2ahUKEwjH79_brPjsAhWpIbkGHUytDscQFjAJegQIBRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.carm.es%2Fweb%2FBlob%3FARCHIVO%3D159723.2B_RespuestaDisciplinario.pdf%26TABLA%3DARCHIVOS%26CAMPOCLAVE%3DIDARCHIVO%26VALORCLAVE%3D159723%26CAMPOIMAGEN%3DARCHIVO%26IDTIPO%3D60%26RASTRO%3Dc475%24m1647%2C52833&usg=AOvVaw1idIqxtHg_d1EPLQ7u47e8
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=%208&ved=2ahUKEwjH79_brPjsAhWpIbkGHUytDscQFjAJegQIBRAC&url=https%3A%2F%2Fwww.carm.es%2Fweb%2FBlob%3FARCHIVO%3D159723.2B_RespuestaDisciplinario.pdf%26TABLA%3DARCHIVOS%26CAMPOCLAVE%3DIDARCHIVO%26VALORCLAVE%3D159723%26CAMPOIMAGEN%3DARCHIVO%26IDTIPO%3D60%26RASTRO%3Dc475%24m1647%2C52833&usg=AOvVaw1idIqxtHg_d1EPLQ7u47e8
http://leyprocesal.com/leyprocesal/ftp/sentencias/legislacion/Jurisprudencia/Organizacion%20judicial/Jurisprudencia%20-%20Derecho%20Procesal%20Organico%20-%2065.htm
http://leyprocesal.com/leyprocesal/ftp/sentencias/legislacion/Jurisprudencia/Organizacion%20judicial/Jurisprudencia%20-%20Derecho%20Procesal%20Organico%20-%2065.htm
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determinantes para que la Secretaria Técnica llegue a un juicio de atribucion provisional e
individual, del hecho infractor investigado, en base al conocimiento y comprobacion de los
datos e informacién obtenida en esta fase preliminar, sobre el cual debe pronunciarse;
asimismo, toda aquella informacion obtenida serd incorporada al expediente administrativo
bajo la forma de motivacién o prueba, si y solo si, son obtenidas legalmente o sin transgredir
derechos constitucionales de las partes investigadas y cuenten con mérito suficiente.

Segundo, durante un procedimiento administrativo sancionador tanto la autoridad
administrativa como los agentes econdmicos cuentan con una serie de derechos y obligaciones,
entre los cuales encontramos el deber de colaboracion. Respecto a dicho deber de colaboracion
con las actuaciones realizadas por la autoridad administrativa, encontramos que su
reconocimiento se encuentra en el articulo 243°33 del T.U.O. de la LPAG; v las obligaciones
impuestas son generales y relacionadas con la entrega de informacion y atencion a los
requerimientos que puede formular la Administracion Publica, la obstruccion o negacién de
atencion a dichos requerimientos podria ser considerado como un hecho constitutivo de una
infraccion administrativa por razén de afectacion a sus facultades de vigilancia, investigacion,
inspeccion, tramitacion y ejecucion del procedimiento administrativo.

Tercero, a continuacion, se procedera a analizar dos cuestiones en concreto, la primera
de ellas se encuentra vinculada con la realizacion, notificacion y ausencia de comunicacion de
las actuaciones preliminares, mientras que la segunda de ellas esta relacionada con el deber de
colaboracién que tienen los agentes econémicos con la autoridad administrativa.

Las visitas inspectivas realizadas los dias 27 de marzo y 24 de setiembre de 20009,
tuvieron como marco legal al Decreto Legislativo 1034, cuyo articulo 15° reconocid
expresamente que la Secretaria Técnica, para el desarrollo de sus investigaciones, se encontraba
facultada para realizar las siguientes actuaciones:

a) Exigir a las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares y patrimonio

autonomos, la exhibicidn de todo tipo de documentos, incluyendo los libros contables
y societarios, los comprobantes de pago, incluyendo los libros contables vy

societarios, los comprobantes de pago, la correspondencia interna o externa y los

332 «“Articulo 243°.- Deberes de los administrados fiscalizados.-

Son deberes de los administrados fiscalizados:

1. Realizar o brindar todas las facilidades para ejecutar las facultades listadas en el articulo 238.

2. Permitir el acceso de los funcionarios, servidores y terceros fiscalizadores, a sus dependencias,
instalaciones, bienes y/o equipos, de administracion directa o no, sin perjuicio de su derecho fundamental
a la inviolabilidad del Domicilio cuando corresponda.

3. Suscribir el acta de fiscalizacion. (...)”. (Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General)”
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registros magnéticos incluyendo, en este caso, los programas que fueran necesarios
para su lectura; asi como solicitar informacion referida a la organizacion, los
negocios, el accionariado, la estructura de propiedad de las empresas.

b) (...)

c¢) Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales de las personas

naturales o juridicas, sociedades irregulares y patrimonios autbnomos y examinar los
libros, registros, documentacion y bienes, pudiendo comprobar el desarrollo de
procesos productivos y tomar la declaracion de las personas que en ellos se
encuentren”.

En virtud de dicha normativa legal, la Secretaria Técnica del INDECOPI estaba
facultada para realizar las actuaciones preliminares, siempre y cuando, estas guardasen relacion
con los hechos materia de investigacion; sin embargo, las cartas previamente indicadas
comunicaban la realizacién de las visitas inspectivas y, al mismo tiempo, requerian que los
agentes economicos investigados “exhiban y proporcionen copia de toda la informacion
relacionada con el mercado de comercializacion de productos farmacéuticos”** que se
encontraba en los canales expresamente indicados, asimismo, establecian que:

la presentacion de informaciéon falsa o el incumplimiento injustificado de los

requerimientos de informacion de esta Secretaria Técnica; pueden ser sancionados por

la Comisidn y con una multa no menor de una (1) ni mayor de cincuenta (50) Unidades

Impositivas Tributarias.

Entre el tipo de documentacion exigida encontramos a la correspondencia tanto interna
como externa, en todas las formas o soportes (incluyendo aquella que se encontraba en soporte
electronico), producto de la revision de las actas de visita inspectiva, podemos afirmar que la
totalidad de los agentes econdmicos advertidos cumplieron con el requerimiento efectuado en
la notificacion de la visita inspectiva. No obstante, el contenido de las cartas mencionadas
podria ser considerada como actos de intimacion, en tanto que son manifestaciones del poder
coercitivo procesal que posee la Administracion Publica para exigir a un administrado,
interesado o tercero, la realizacion de una determinada y especifica conducta bajo
apercibimiento de imposicion de una multa; y, Gnicamente resultarian exigibles y eficaces si
son puestas en conocimiento del sujeto pasivo sobre el que recae.

De la lectura de la normativa anteriormente mencionada, encontramos que la Secretaria

Técnica se encontraba facultada para exigir a las partes investigadas la entrega en forma de

333 Situacion semejante ocurrié en los expedientes 017-2015/CLC-INDECOPI; 00100-2017/CLC-INDECOPI
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copia de dicha informacién, siempre y cuando cumpliese con el procedimiento especial
establecido. El cual era una de las modificaciones novedosas que dotaba de una mayor
autonomia a la Secretaria Técnica y concedia mayores garantias a los administrados, en
comparacion con lo recogido en el Decreto Legislativo 701 (modificado mediante el Decreto
Legislativo 807), en tanto que este tltimo Unicamente sefialaba que:

[E]xcepcionalmente y con el previo acuerdo de la Comision, podra inmovilizar por un

plazo no mayor de dos dias habiles prorrogable por otro igual, libros, archivos,
documentos, correspondencia y registros en general de la persona natural o juridica
investigada, tomando copia de los mismos. En iguales circunstancias, podra retirarlos
del local en que se encuentren, hasta por seis dias habiles, requiriéndose de una orden
judicial para proceder al retiro. La solicitud de retiro debera ser motivada y sera resuelta
en el término de veinticuatro (24) horas por el Juez de Primera Instancia, sin correr
traslado a la otra parte3343%,

El texto innovador del Decreto Legislativo 1034 establecia expresamente en el articulo

15° lo siguiente:

En el acto de la inspeccion podra tomarse copia de los archivos fisicos, magnéticos o

electrénicos, asi como de cualquier documento que se estime pertinente o tomar las

fotografias o filmaciones que se estimen necesarias. (...). La Secretaria Técnica debera
obtener autorizacion judicial para proceder al descerraje en caso hubiera negativa a la
entrada en los locales o éstos estuvieran cerrados, asi como para copiar

correspondencia privada que pudiera estar contenida en archivos fisicos o

electronicos, conforme al proceso especial que a continuacion se detalla:

(i) La Secretaria Técnica solicitara al Juez Penal de Turno una cita para obtener una
autorizacion especial de descerraje o copia de correspondencia privada, sin
mencionar el nombre de la persona natural o juridica, sociedad irregular o
patrimonio autdbnomo que sera materia de inspeccién sin previo aviso.

(i) Recibida la solicitud, el Juez programara, en un plazo no mayor de tres (3) dias
habiles, y bajo responsabilidad, una reunién con la Secretaria Técnica en la que
podréa estar presente un Fiscal.

(iii) En el despacho del Juez, y en la hora programada, el Secretario Técnico explicara

al Juez y, de ser el caso, también al Fiscal, las razones de su solicitud de

334 Articulo 14° del Decreto legislativo 701, modificado el 18 de abril de 1996, mediante el articulo 11 del Decreto
Legislativo N° 807.
335 El subrayado y la negrita son nuestros.



129

autorizacion especial de descerraje 0 copia de correspondencia privada,
presentando la informacion o exhibiendo los documentos que evidencian la
existencia de indicios razonables de la comision de una infraccion administrativa
por parte de la persona o empresa que serd materia de inspeccion, la que sera
identificada en el acto, asi como el lugar donde se realizara la inspeccién. En dicha
reunion si el Juez estima que la solicitud resulta justificada, la declarard
procedente, emitiendo en el acto la resolucion correspondiente, levantandose un
Acta suscrita por todos los presentes.

(iv) En la resolucién mencionada en el parrafo anterior se sefialard el nombre,
denominacion o razon social de la persona o empresa que sera inspeccionada por
la Secretaria Técnica, asi como el lugar donde se encuentra ubicado el local o
locales materia de inspeccidn, y se motivard y especificard los alcances de la
autorizacion correspondiente, la que podra comprender, entre otros, la revision y
copia de los correos electronicos recibidos o remitidos por los directivos,
administradores o representantes de la persona 0 empresa materia de
investigacion.

(v) En un plazo no mayor de tres (3) dias de culminada la visita de inspeccion, la
Secretaria Técnica elaborara un informe dando cuenta de los pormenores de la
diligencia, la que sera remitida al Juez y, de ser el caso, al Fiscal que estuvo en la
reunion.

(vi) Tanto el Juez como el Fiscal antes mencionados deberan guardar reserva absoluta
del proceso especial, bajo responsabilidad, desde el inicio de la reunién en la que
se evalle la solicitud de autorizacion especial de descerraje y/o copia de
correspondencia privada presentada por la Secretaria Técnica hasta el momento
en que reciban de ésta el informe a que se refiere el parrafo anterior.

(vii) En caso de negativa, la Secretaria Técnica se encuentra habilitada para formular
una segunda solicitud de autorizacion especial de descerraje o0 copia de
correspondencia privada.

Ahora bien, ¢Podria alegarse la existencia de alguna justificacion para que la autoridad
administrativa no realice la autorizacion acorde a lo establecido en el articulo 15°, mencionado
previamente? De ser asi, ¢Podria encontrarse dicha justificacion dentro del texto de la
Exposicion de Motivos de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas?

En ese sentido encontramos que el texto de la Exposicion de Motivos del Decreto
Legislativo 1034, establecio lo siguiente:
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4. Las autoridades de defensa de la competencia
La Comision y la Secretaria Técnica (...)
En el numeral 15.3 del articulo 15 del Decreto Legislativo se establecen las facultades
de la Secretaria Técnica que resultan necesarias para el desarrollo de sus
investigaciones. Estas facultades fueron anteriormente incorporadas mediante el DL 807
y consisten en: (i) exigir la exhibicién de todo tipo de documentos a las empresas o
personas naturales investigadas; (ii) citar o interrogar a los testigos; (iii) realizar
inspecciones con o sin previa notificacion en los locales donde operan sus actividades
las personas naturales o juridicas investigadas a fin de recabar la documentacion que
estime pertinente.
Finalmente, a través del literal ¢) del numeral 15.3 del articulo 15 se ha fortalecido la
normativa relacionada con las coordinaciones que requiere desarrollar la Secretaria
Técnica con las autoridades fiscales y judiciales, a fin de desarrollar sus funciones con
eficacia- en ese sentido, en caso de presentarse una negativa a la inspeccion en los
locales o negativa para el copiado de correos electrénicos, se establece que la Secretaria
Técnica podré obtener una autorizacion judicial para proceder al descerraje asi como
para acceder a la correspondencia privada que pudiera estar contenida en archivos
fisicos o electrénicos. Es asi que el Decreto Legislativo incorpora un procedimiento
especial para solicitar la autorizacion ante el Juez Penal de Turno en se ha previsto
contar con la intervencion facultativa de un Fiscal Provincial con la finalidad de dotar
de suficientes garantias a los investigados antes y despueés de realizada la diligencia.
Estas facultades resultan fundamentales para que la labor de la agencia de competencia
se lleve a cabo de manera eficaz y oportuna (...) Por tanto, para la deteccion de estas
practicas, la incursion de la autoridad en los locales de las empresas investigadas o el
acceso a las comunicaciones cursadas entre competidores configuran herramientas
indispensables de investigacion para la autoridad de competencia. Asimismo, la
experiencia en la practica de la Comision en casos emblematicos demuestra la
importancia de contar con dichas facultades (...)”.

Posteriormente a conocer el texto anteriormente mencionado, corresponde observar si
el texto de dicha exposicion de motivos puede ser exigido. Las exposiciones de motivos son
atiles en la medida que ayudan en la elaboracion de las leyes, al ser entendidas como:

la parte que (entre nosotros) antecede al texto articulado de las leyes y otras

disposiciones normativas, como algunos reglamentos administrativos, redactada con un

estilo caracteristico, no prescriptivo, y en la que se enuncian las razones que han llevado
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a su promulgacion, en una suerte de justificacion previa, de donde procede justamente
su referencia titular a los «motivos». También es propio de su contenido referir los
principios inspiradores de la parte dispositiva, 0 sus objetivos basicos, y, a veces,
comentar mas o menos someramente lo que se ordena en sus distintos preceptos.
Normalmente se utiliza con la denominacion ya vista, 0 con la de «Preambuloy (...)**®.
Esto es, son las partes expositivas de las leyes, pero que no cuentan con valor probatorio
ni vinculante, al ser tnicamente referentes del contenido de estas y ayudan a los 6rganos a una
correcta interpretacion. Sin embargo, la finalidad a la que aspiran dichas exposiciones no
siempre se cumple y como consecuencia se erige como obstaculo para la correcta aplicacion de
la normativa correspondiente y de los principios propios del Derecho Administrativo
sancionador®®’. En el presente caso, conllevo a que la autoridad administrativa interpretase de
manera vulnerada el articulo15° del Decreto Legislativo anteriormente citado, en virtud del cual
se establecia de manera expresa que dicha autoridad “deberia obtener una autorizacion judicial
(...), para copiar correspondencia privada que pudiera estar contenida en archivos fisicos o
electronicos, conforme al procedimiento que se detalla”; sin embargo, la autoridad

administrativa entiende que la informacién al ser proporcionada por el investigado dentro de un

3% SANTAOLALLA LOPEZ, F. Exposiciones de motivos de las leyes: Motivos para su eliminacion. Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, afio 11, nim. 33, setiembre- diciembre, 1991, pg. 48. Recuperado de
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjQmo3PuL fuAhXk
IbkGHYV3Bd0QFjABegQIAhAC&url=https%3A%2F%2Fwww.editorialreus.es%2Fstatic%2Fpdf%2Fprim
eraspaginas_9788429018721 principiorealidadynormaelvalordelasexposicionesdemotivos.pdf&usg=A0OvVa
w3YVgE4HTYEwbisN2414sKB

337 «“Subcapitulo 1
De la Potestad Sancionadora
Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
1. Legalidad.- Sélo por norma con rango de ley cabe atribuirse a las entidades la potestad sancionadora yla

consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar
a un administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la privacion de libertad.

2. Debido procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetandose al procedimiento establecido
respetando las garantias del debido proceso.

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte méas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién; asi como que la
determinacién de la sancion considere criterios como la existencia o no de intencionalidad, el perjuicio
causado, las circunstancias de la comisién de la infraccion y la repeticion en la comision de infraccién.

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previsoras
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o0 analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones sin constituir nuevas conductas sancionables a
las previstas legalmente, salvo en los casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria.

(...)

9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus

deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario”.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjQmo3PuLfuAhXkIbkGHYV3Bd0QFjABegQIAhAC&url=https%3A%2F%2Fwww.editorialreus.es%2Fstatic%2Fpdf%2Fprimeraspaginas_9788429018721_principiorealidadynormaelvalordelasexposicionesdemotivos.pdf&usg=AOvVaw3YVgE4HfYEwbisN24l4sKB
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjQmo3PuLfuAhXkIbkGHYV3Bd0QFjABegQIAhAC&url=https%3A%2F%2Fwww.editorialreus.es%2Fstatic%2Fpdf%2Fprimeraspaginas_9788429018721_principiorealidadynormaelvalordelasexposicionesdemotivos.pdf&usg=AOvVaw3YVgE4HfYEwbisN24l4sKB
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjQmo3PuLfuAhXkIbkGHYV3Bd0QFjABegQIAhAC&url=https%3A%2F%2Fwww.editorialreus.es%2Fstatic%2Fpdf%2Fprimeraspaginas_9788429018721_principiorealidadynormaelvalordelasexposicionesdemotivos.pdf&usg=AOvVaw3YVgE4HfYEwbisN24l4sKB
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjQmo3PuLfuAhXkIbkGHYV3Bd0QFjABegQIAhAC&url=https%3A%2F%2Fwww.editorialreus.es%2Fstatic%2Fpdf%2Fprimeraspaginas_9788429018721_principiorealidadynormaelvalordelasexposicionesdemotivos.pdf&usg=AOvVaw3YVgE4HfYEwbisN24l4sKB
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procedimiento administrativo sancionador, es obtenida de manera licita y no vulnerd los
derechos de las mismas 33,

Al ser las actuaciones preliminares una materializacion especifica del despliegue de la
potestad de investigacién o inspeccién, derivada de la actividad de policia, se faculta a la
Administracion Publica para sancionar a aquellos administrados que lesionan bienes juridicos
determinados y reconocidos legal y/o constitucionalmente, y desincentivar la comision de
acciones potencialmente infractoras e incentivar el respeto y cumplimiento de las normas. Por
ello, dichas actuaciones deben desarrollarse de manera correcta, lo que implica que la
Administracion Publica debe observar los principios relacionados con su potestad publica
sancionadora, que se encuentran regulados por la LPAG, cuyo contenido tiene la finalidad de

servir como verdadero limite al ejercicio de dichas actuaciones®*°

, evitando que se restrinjan
los derechos de los particulares para asegurar tanto el interés general o la comision de

arbitrariedades como su previsibilidad a favor de los administrados3#°. Sobre todo si las

338 En esa misma linea encontramos que dicha autoridad administrativa en el caso judicial presentado por Unidn
Andina de Cementos S.A.A. y otros (Expediente 2873-2015), ante la Quinta Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo. Sub Especialidad en temas de mercado, indic6 que, “El Juzgado extrae a partir
de la lectura completa del articulo bajo analisis, especificamente del segundo parrafo del mismo, una
conclusion; mientras que los demandantes tienen una lectura diferente del mismo y una conclusidn también
distinta. Asi tenemos que el Juzgado sefiala que solo es necesaria la autorizacion judicial para copiar
correspondencia cuando existe una negativa del inspeccionado para tal efecto: por otro lado, los demandantes
sefialan que en todos los caso, esto es inclusive cuando no exista negativa y los inspeccionados brinden
facilidades para tal labor, la Administracion debe contar con la citada autorizacién judicial previamente al
acopio de la correspondencia privada”.

Con la finalidad de interpretar la disposicion citada y establecer sus alcances, es pertinente acudir a la
Exposicidn de Motivos del Decreto Legislativo N° 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, la
cual sefiala lo siguiente: (...)

De lo anterior se aprecia que el legislador establecié en el segundo parrafo del literal ¢) del articulo 15.3 del
Decreto Legislativo N° 1034, que si ante un requerimiento efectuado por la Secretaria Técnica de la Comisidn,
el administrado no permite realizar la inspeccién (negativa de ingreso al local) o no autoriza el copiado de su
correspondencia (negativa de copiado de correspondencia privada), la autoridad solamente podria persistir en
hacer efectivos tales requerimientos mediante la obtencion de un mandato judicial.

Asimismo, debe recalcarse que la funcion tutelar del derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones no
alcanza a quien siendo parte de dicha comunicacion autoriza de manera voluntaria y expresa a un tercero para
que acceda a la comunicacién. Es decir, el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones no se ve vulnerado
cuando los mismos intervinientes en el proceso comunicativo permiten o autorizan el acceso al contenido de
la comunicacién a un tercero ajeno a la comunicacién misma, como ocurrié en el presente caso. Cuestion
totalmente distinta es la intervencidn en la comunicacion de un tercero que no tiene autorizacion de los agentes
de la propia comunicacion o de la autoridad judicial, pues en este escenario si es posible alegar vulneracién a
la inviolabilidad de las comunicaciones.

En tal sentido, sobre la base de los argumentos anteriores, en el caso que nos ocupa, se aprecia que el Juzgado
ha efectuado una correcta interpretacion del articulo 15.3 literal ¢) del Decreto Legislativo N° 1034, sin vulnerar
lo dispuesto en la Constitucion respecto al derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones, en consecuencia,
no se han vulnerado los derechos que alega la demandante en este punto, debiéndose desestimar este extremo
de la apelacion”. Sentencia emitida el 5 de enero de 2018, bajo el Expediente 2873-2015.

339 Acorde a lo establecido por el articulo 111 del Titulo Preliminar de la LPAG, el cual establece que “La presente
Ley tiene por finalidad establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacion e la Administracion
Publica sirva a la proteccion del interés general, garantizando los derechos e intereses de los administrados y
con sujecion al ordenamiento constitucional y juridico en general”.

340 Resolucion N° 03340-2012-SERVIR/TSC-Primera Sala, de fecha 15 de mayo de 2012.
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facultades de intervencion, fiscalizacion o inspeccion de las autoridades administrativas, no
cuentan con especificaciones claras y comprensibles para su realizacion (duraciéon, alcance y
extension) en los correspondientes textos normativos; no obstante, el hecho de que no exista
una prevision legal para su tramitacién o ejercicio no implica, al menos no deberia implicar,
que esta fase extraprocedimental de investigacion y comprobacion pueda efectuarse durante un
periodo de tiempo excesivo, como consecuencia de una demora anormal en el tratamiento de la
informacion obtenida, sobre todo si la misma permite conocer, casi de manera inmediata o en
plazo notablemente inferior, la individualizacidn de los sujetos sospechosos en la comision de
la infraccion, el hecho infractor y las circunstancias del caso.

El respeto de los limites anteriormente mencionados conlleva a la no imposicion de
nuevas obligaciones a los sujetos sometidos a control ni la atribucion de facultades distintas a
las recogidas legalmente a favor de la Administracion Publica, por ello, si esta Gltima tuviese
sospecha de una posible infraccion y requiriera recabar mayor informacién, debe buscar y
realizar la actuacién de los medios que sean mas idoneos y menos gravosos o restrictivos de la
libertad, o de los derechos constitucionales de los sujetos para lograr de manera adecuada y
oportuna la consecucion de dicha finalidad ordenadora; debido a que, todos los 6rganos del
Estado deben respeto a la Constitucion y promueven el respeto de los derechos constitucionales.
La realizacion de dichas actuaciones puede ser puesta en conocimiento de los sujetos
investigados, o no, debido a que cabe la posibilidad que la autoridad administrativa necesite
contar con mayor informacién para identificar a todos los agentes econdémicos que pudieron
realizar las acciones infractoras que son investigadas; por ello, debe realizar todas las
actuaciones que resulten necesarias para dichos fines e individualizar a los posibles infractores,
caso contrario, se vulneraria el derecho de defensa y al debido procedimiento porgue todos los
agentes econodmicos, los cuales deben gozar de las garantias minimas de equidad y justicia que
se desprenden de lo establecido en el articulo 139° de la Constitucion34,

Ahora bien, es cierto que los agentes econdémicos investigados deben conocer las
actuaciones previas en aras de salvaguardar su derecho de defensa; sin embargo, no existe la

obligacion de hacerlo durante el desarrollo de las mismas como si ocurre al momento de

341 Articulo 139 de la Constitucion Politica del PerG de 1993, “Son principios y derechos de la funcion
jurisdiccional: 2. La independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional (...); 3. La observancia del
debido proceso y tutela jurisdiccional (...); 5. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las
instancias (...); 6. La pluralidad de instancias; (...); 8. El principio de no dejar de administrar justicia por vacio
o deficiencia de la ley; 9. El principio de no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley (...);
10. El principio de no ser penado sin proceso judicial; 11. La aplicacion de la ley mas favorable al procesado
en caso de duda o de conflicto entre leyes penales; (...); 14. El principio de no ser privado del derecho de
defensa en ningun estado del proceso; 15. El principio de que toda persona debe ser informada, inmediatamente
y por escrito, de las causas o razones de su deteccion; (...)”.
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imputar, formalmente, los cargos en su contra. EI motivo de ello prima en el desconocimiento
que tiene la autoridad administrativa acerca de la comision de la infraccién administrativa, las
cuales si son alargadas en demasia pueden causar un severo perjuicio a los administrados
investigados, en tanto que no tomara conocimiento de su condicién de sospechoso. En el caso
que es materia de analisis, existio la realizacién de actuaciones previas con calidad de
informacion reservada, afectando a BOTICAS FELICIDAD, el cual al no participar durante el
desarrollo de dichas actuaciones, no pudo aportar toda aquella documentacién que resultaba
necesaria, oportuna y pertinente para, de ser el caso, dar a conocer a la autoridad administrativa
gue no participaron, y, por ende, desestimar la incoacién de un procedimiento administrativo
en su contra. Dicha situacion fue puesta en conocimiento, durante la tramitacion del expediente,
a la Secretaria Técnica, bajo los siguientes argumentos:
2.20. En efecto, de los Antecedentes del presente caso se podra apreciar que, durante la
Etapa de Investigacion Preliminar se efectuaron una serie de acciones, las cuales en
ningn momento fueron notificadas a mi representada, no teniendo conocimiento de la
investigacion que se seguia en su contra, lo cual es una manifiesta vulneracion de su
derecho de defensa, constitucionalmente protegido, siendo recogido en el numeral 14
del Articulo 139° de la Carta Magna, el cual expresamente sefala: “Son principios y
derechos de la funcion jurisdiccional (...) El principio de no ser privado del derecho de
defensa en ningun estado del proceso. Toda persona sera informada inmediatamente y
por escrito de la causa o las razones de su detencion”.
2.21. Siendo que, el Derecho de Defensa implica el respeto de los derechos y garantias
minimas con que debe contar toda persona para que una causa sea justa; en cuanto a la
aplicacion del Derecho Constitucional alegado, en el ambito del derecho administrativo,
el mismo que se encuentra recogido de manera expresa en el numeral 1.2. del Articulo
IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General- Ley
27444, el cual sefiala: “Los administrados gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer
sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision motivada y
fundada en derecho (...).
2.22. Siendo esto asi, es importante precisar que, dentro de las acciones preliminares
detalladas en el expediente n° 006-2008/CLC, se encuentran:

A. Visitas inspectivas a distintas empresas entre las cuales se encuentran las cadenas

de boticas y/o farmacias a las que se les ha iniciado el procedimiento administrativo

sancionador (locales detallados en el considerando 2.1. del presente escrito). Sin
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embargo, DICHAS VISITAS INSPECTIVAS NUNCA SE LE REALIZARON
A NORTFARMA S.A.C., ni mucho menos se le informo de los correos
electrdnicos en los que se le mencionada, los cuales fueran entregados a la
entidad durante dichas visitas; a fin de poder hacer uso de su derecho de
defensa, causando dicho hecho, indefension en mi representada.

B. Requerimientos de informacidn respecto a la evolucion de los precios de venta

al publico de determinados productos farmacéuticos y afines, efectuados a las
Cadenas infractoras (detalladas en el considerando 2.1. del presente escrito).
REQUERIMIENTOS DE INFORMACION QUE NO SE LE REALIZARON
A NORTFARMA S.A.C., vulnerandose nuevamente el debido procedimiento
al que tiene derecho mi representada, debido a que, si la Entidad tenia
conocimiento de los correos electronicos en los cuales se mencionaba a
“NORTFARMA?”, debio netificar tal hecho a mi representada a fin que
realizara una debida defensa, otorgandosenos un trato igualitario frente a los
demas investigados.
C. Cartas remitidas por la Secretaria Técnica, absolviendo los cuestionamientos
planteados por distintas Cadenas de Boticas y/o farmacias, las cuales Si tenian
conocimiento que estaban siendo investigadas. CUESTIONAMIENTOS QUE
NORTFARMA S.A.C. EN NINGUN MOMENTO PUDO EFECTUAR A LA
ENTIDAD, POR DESCONOCER DE LA INVESTIGACION que se le estaba
siguiendo, lo cual resulta ser una clara vulneracion de su derecho
constitucional invocado.
D. Que, por ultimo, al no haberse notificado a Nortfarma S.A.C respecto de la
investigacion que se venia desarrollando, mi representada no tuvo la
oportunidad de solicitar que se le informara sobre el desarrollo ni del resultado
de la misma, tal como si lo solicitaron las otras cadenas investigadas; tomando
conocimiento de dicho procedimiento de investigacion, recién con la recepcion de
la Resolucion N° 014.2012/ST-CLCINDECORPI. (Ya que la Resolucion N° 014-
2012/ST-CLC-INDECORPI declar6 la nulidad de la Resolucion N° 017-2010/ST-
CLC-INDECOPI, para efectos legales es como si esta Gltima nunca se hubiera
dado).
(....)

2.25. Que, lo manifestado en el parrafo precedente, constituye una manifiesta

vulneracion del derecho de defensay del debido procedimiento de mi representada,
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dado que en ninglin momento se le hizo participe de la investigacién que se habia
iniciado respecto a su persona, habiendo quedado involucrada en el presente
procedimiento Unicamente debido a que supuestamente es mencionada en algunos de
los correos electronicos recabados de los equipos de las otras empresas denunciadas”342,

El derecho a conocer las actuaciones previas se encuentra intimamente vinculada con la
calificacion misma de las partes dentro de esta fase extraprocedimental. Los sujetos pasivos
pueden ser considerados, primero, como partes interesadas, pero de hacerlo estariamos
equiparando esta fase extraprocedimental con una etapa propia del procedimiento
administrativo y tendria que garantizarse todas aquellas actuaciones de defensa legal que, en
algunos casos, pueden entorpecer u obstaculizar el desarrollo de las actuaciones durante esta
etapa de investigacion. Segundo, pueden ser considerados como investigados, sin desconocer
su titularidad de derechos constitucionales, como es el caso del derecho al debido procedimiento
y sus manifestaciones (derecho de defensa, a la inviolabilidad del domicilio, entre otras),
aunque su ejercicio puede ser limitado, como ocurre en los casos de acceso al expediente
preliminar (debido a la existencia de informacion declarada como confidencial), acceso de los
funcionarios correspondientes al interior de su domicilio siempre y cuando no cuenten con
autorizacion de la autoridad competente, reserva del expediente preliminar (ello con la finalidad
de proteger o tutelar los derechos fundamentales, tales como honor y presuncién de inocencia).
Las partes al no poder ejercer su derecho de contradiccion, y demas derechos conexos, exige
una mayor eficiencia y diligencia por parte de los 6érganos al momento de efectuar todas sus
actuaciones, las cuales deben desarrollarse dentro de un plazo razonable.

La realizacion de las actuaciones previas puede ser efectuada por la Secretaria Técnica,
en los siguientes casos:

a) En el marco de actuaciones propias de inspeccion, control y/o fiscalizacion por parte de la
Comisién de Fiscalizacion; y,

b) Al ser una actuacion discrecional, cuando lo disponga la Administracion Publica para
esclarecer los hechos materia de cuestionamiento.

En ambos casos los administrados tendran el deber de atender los requerimientos para
colaborar con la Administracion Pablica, en el marco de una actuacion leal y de buena fe, y asi
lograr el correcto desarrollo de sus competencias de control, investigacion e inspeccion. Dichas
competencias deben estar dirigidas a la comprobacién de la adecuacién de la conducta

presuntamente infractora dentro del marco normativo vigente y de las expectativas legitimas

342 Foja 002421 del Expediente Administrativo 008-2010/CLC-INDECOPI
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que poseen los consumidores en relacion con los productos y/o servicios que ofertan; sin
embargo, existe la excepcion al cumplimiento de dicho deber de colaboracion, en los casos en
que la actuacion de la Administracion Publica no se ajuste a la legalidad vigente o signifiquen
una vulneracion a los derechos fundamentales (tales como, el honor, intimidad o secreto de las
comunicaciones).

Cuarto, en lo referido a la inviolabilidad del secreto de las comunicaciones, que pudo
ser efectuado por la Secretaria Técnica del INDECOPI, encontramos que en los fundamentos
140 a 145 de la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI, la Comision de Libre Competencia
determind que la autorizacion judicial es subsidiaria, al afirmar lo siguiente:

140. Asimismo, la Secretaria Técnica sostuvo que, al ejercer esta facultad, tiene acceso

inmediato a documentacion que contiene el registro cotidiano de las actividades

comerciales del administrado sujeto a investigacion, lo que permite verificar de manera
precisa su posible participacion en una conducta anticompetitiva. Asi, parte de dicha
informacion se encontraria en los correos electronicos contenidos en cuentas

corporativas asignadas a los trabajadores, sobre los cuales, a criterio de la Secretaria,

no se requeria de una autorizacion judicial parasu acceso; a diferencia de los correos

electronicos contenidos en cuentas estrictamente personales de los correos electrénicos
contenidos en cuentas estrictamente personales de dichos empleados, correspondencia
privada para la cual si existiria la necesidad de tramitar dicha autorizacion ello conforme
a una lectura coherente entre la Constitucion y el articulo 15.3 de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas.

(-..)

142. Del texto normativo se desprende, asimismo, que la autorizacion judicial tiene un
caracter subsidiario y es exigible frente a la negativa de los administrados de acceso a
sus establecimientos (descerraje) o frente al copiado de comunicaciones privadas por
parte de la Secretaria Técnica. En ese sentido, la discusion sobre el eventual caracter
privado 0 no de determinada informacion contenida en cuentas de correo electrénico
segun los términos de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, y por lo tanto

la necesidad de la Secretaria Técnica, de obtener una autorizacion judicial previa,

Unicamente podria plantearse, de ser ese el caso, en el contexto de una negativa por

parte del administrado a que dicho drgano recabe copia de dicha informacion y es

objeto de discusion en procedimientos sobre negativa injustificada al cumplimiento de

los requerimientos de la autoridad.
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143. Sin embargo, ello no ha sucedido en el presente caso, pues las _empresas

inspeccionadas accedieron oportunamente a brindar copia de las comunicaciones

seleccionadas por la Secretaria Técnica en el ejercicio de las atribuciones conferidas

por la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. En efecto, en las visitas de
inspeccion realizadas como parte de la investigacion preliminar tramitada bajo el
Expediente 006-2009/CLC, luego de haber sido informadas acerca de la finalidad de la
diligencia, consistente en obtener informacion relacionada con el mercado de
comercializacion de productos farmacéuticos, tanto Arcangel, como Fasa, Mifarma y
las demas investigadas accedieron a proporcionar a la Secretaria Técnica copia de
determinada informacién contenida en las cuentas electronicas corporativas asignadas
sus funcionarios, dejandose constancia de ello en las actas respectivas.

144. En tal sentido, de haber existido alguna controversia sobre la manera en que

la Secretaria Técnica ejercid sus facultades de realizar visitas de inspeccion y

obtener copia de comunicaciones esta no podria presentarse en esta instancia, pues

en su oportunidad los administrados accedieron a entregar copia de dicha

informacién al 6rgano instructor.

145. En atencidn a lo expuesto, a criterio de esta Comision, no resulta pertinente

pronunciarse sobre los cuestionamientos de las investigadas respecto de la

necesidad de la Secretaria Técnica de obtener autorizaciéon judicial para recabar

copia de determinada informacién contenida en cuentas de correos electronicos de

los_administrados que, ciertamente, ha resultado pertinente en la tramitacion del

presente procedimiento administrativo, en la medida que las visitas de inspeccion y las
acciones realizas por la Secretaria Técnica se llevaron a cabo con el consentimiento de
las empresa investigadas y en el marco de lo establecido en la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas’34,

Dicha calificacion de subsidiariedad de la autorizacion judicial conlleva a la afirmacion
que, sin importar lo establecido legal o constitucionalmente, cualquier autoridad administrativa
podria extralimitar su actuacion y vulnerar el derecho al secreto de las comunicaciones siempre
y cuando tenga un interés juridico tutelable, en los casos de negativa del administrado
investigado para brindar copia de los documentos solicitados o en el caso que el administrado

no brindara las facilidades correspondientes.

343 El subrayado y negrita son nuestros.
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Ahora bien, corresponderia observar la voluntariedad de los agentes econdmicos en la
autorizacion que realizaron a favor de INDECOPI, para que la misma realice su labor de
investigacién, en tanto que, podria considerarse que no hubo afectacion al derecho a la
inviolabilidad de las comunicaciones, si se considera que los agentes investigados autorizaron
“voluntaria” y “expresamente” a favor de un tercero -INDECOPI- para que este acceda a la
comunicacion requerida.

La afirmacion mencionada conllevaria a que se ponga en riesgo la eficacia y legalidad
de las actuaciones administrativas, en tanto que se podria sugerir que las mismas no se
encontrarian sometidas plenamente a la Ley y al Derecho; sin embargo, las diligencias de
comprobacion siempre deben contar con una limitada cantidad de actuaciones que garanticen
el procedimiento administrativo posterior y sobre todo el derecho de defensa y sus
manifestaciones, aunque con ciertas limitaciones en su ejercicio. La actuacién relacionada con
la obtencién de copia de toda aquella informacién relacionada al hecho infractor, observamos
gue la misma se encuentra reglada, lo que implica que la autoridad administrativa debe observar
la forma, los casos en que procede y las condiciones previstas sobre todo por el legislador, en
tanto que, lo que se pretende es asegurar a la informacién recabada -que actuara como medio
probatorio- mediante la adjudicacion de exigencias minimas de respeto a los derechos
fundamentales.

Los sujetos investigados deberian gozar de la libertad necesaria para decidir si, en dichas
circunstancias, colaboran con la autoridad administrativa, y no se vean forzados o inducidos
por la presencia de alguna sancién, sobre todo si dicha circunstancia conlleva a una renuncia de
la proteccion de sus derechos constitucionales. La anuencia o autorizacion formal brindada por
el sujeto investigado y afectado por las actuaciones previas, puede entenderse como la
existencia de una vulneracién legitima de la garantia de proteccién al contenido esencial del
derecho fundamental del debido proceso; por ello, resulta necesario observar si cabria legitimar
la actuacién previa intrusiva, o si, por el contrario, se considera como una violacion a los
derechos fundamentales, al ser consecuencia de la no subordinacion del poder coercitivo estatal
a estos ultimos. Dependiendo del grado de informacion y de libertad, con la que goce el agente
econdmico investigado, podremos afirmar que seria legitima aquella autorizacion que cuente
con respaldo formal o con la presencia de una la rabrica, colocada por el administrado
investigado, en los actos administrativos y que tienen la finalidad de poner fin a las actuaciones
previas; esto debido a que, resulta complejo y dificil probar o acreditar el fuero interno de los
sujetos investigados; no obstante, la presencia de imposicion de una sancion podria influir en

el otorgamiento de la autorizacion de los sujetos al ejercer una presion indebida sobre la misma
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y trae como consecuencia que dichos sujetos no conozcan a cabalidad si cuentan con la
posibilidad de negarse a los requerimientos efectuados o si tienen otras opciones para repeler
la actuacion administrativa desmedida.

La inexistencia de normativa legal, durante esta fase extraprocedimental, que establezca
expresamente los requisitos que deben cumplir dichas autorizaciones, no debe ser entendida
como inexistencia de los mismos; por lo que, si la autoridad administrativa pretende argumentar
la presencia de autorizacion como causal de exclusion de la tramitacion de autorizacion judicial
previa, tendria que probar, en primer lugar, que el sujeto investigado, de manera expresa y con
real conocimiento del contexto de investigacion administrativa en el que se desarrolla la
peticion de voluntariedad, brind6 autorizacion; y, en segundo lugar, que los funcionarios
publicos autorizados brindaron informacion pormenorizada y entendible de las consecuencias
de la autorizacion brindada y de la existencia de la posibilidad real de rechazar la actuacion
previa sin consecuencias juridicas negativas de ningun tipo.

Durante el desarrollo de dichas actuaciones, solamente uno de los sujetos investigados
manifestd la existencia de transgresion constitucional y la ausencia de facultades para la
realizacion de las actuaciones. En el acta de la visita inspectiva realizada a MIFARMA, esta
dejo constancia de ese hecho, bajo los siguientes terminos:

El representante del Administrado dejo constancia de lo siguiente:

El Administrado solicité que se deje constancia que considera que la Comision no posee

facultades para realizar los actos desarrollados en la presente visita, en la medida que

las que invoca, contenidas en el Decreto Legislativo 1034 y el Decreto Legislativo 807,

resultan inconstitucionales. No obstante, ello, el Administrado manifestd que se

encontraba dispuesto a colaborar con la actuacion y brindé las facilidades que fueron
necesarias para el desarrollo de la diligencia. (...)”.

Sobre este particular, el Tribunal Constitucional espafiol sefialé que

[E]n relacion al derecho al secreto de las comunicaciones del articulo 18.3 CE, recuerda

la STC 142/2012, de 2 de julio, FJ 3, que este Tribunal ha reiterado que el derecho al

secreto de las comunicaciones consagra la interdiccion de la interceptacion o del
conocimiento antijuridico de las comunicaciones ajenas, por lo que dicho derecho puede
resultar vulnerado tanto por la interceptacion, en sentido estricto, consistente en la
aprehension fisica del soporte del mensaje, con conocimiento o no del mismo, o la
captacion del proceso de comunicacion, como por el simple conocimiento antijuridico

de lo comunicado a través de la apertura de la correspondencia ajena guardada por su



141

destinatario o de un mensaje emitido por correo electronico a través de telefonia movil,

por ejemplo®*,

El derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones trata de proteger tanto el contenido
comunicado, que puede ser, dependiendo del canal utilizado, publico o abierto y cerrado o
privado, como la identidad de las personas involucradas. En ese sentido encontramos que el
Tribunal Constitucional espafiol indic6 que dicho derecho “se predica de lo comunicado sea
cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacion misma al ambito de lo
personal, lo intimo o lo reservado™®*. En el caso de las comunicaciones que se encuentran en
soporte electronico, comprenden “todo mensaje de texto, archivo, voz, sonido o imagen, dato u
otra informacion electronica, enviado a una 0 mAas personas mediante una red de
comunicaciones o de interconexion entre computadoras o de cualquier otro tipo de tecnologia
similar, que puede almacenarse en la red o en el equipo terminal del receptor hasta que éste
acceda al mismo™3, Estas pueden ser proporcionadas por los comunicantes a un tercero; sin
embargo, si la autoridad administrativa quiere interceptarlas, necesariamente debe contar con
autorizacion judicial de lo contrario serian consideradas como injerencia de la autoridad
publica®*’. Asimismo, representa una garantia constitucional de la comunicacion cerrada
(protege a la comunicacién per se, la identidad de los interlocutores, los datos de la
comunicacion -de la terminal, localizacion y espacio temporal), existiendo con independencia
del contenido del mensaje transmitido o que se pretende transmitir; protege los datos contenidos
y el derecho a la intimidad.

INDECOPI no puede combatir una infraccion realizada por un agente econémico,
cometiendo una accion infractora; y es que, si bien cuenta con facultades que implican una
intrusion a la esfera privada de los agentes investigados, deben ser ejercidas dentro del marco
de legalidad y no realizar interpretaciones contrarias a los derechos constitucionales y a la

Constitucion misma, sobre todo, si deriva de una exposicion de motivos no vinculantes.

344 Sentencia  241/2012, fundamento juridico 4. Recuperado de http://hj.tribunalconstitucional.es/es-
ES/Resolucion/Show/23200

345 STC 114/1984 de fecha 29 de noviembre, fundamento juridico 7.

348 Articulo 2 de la Ley que regula el uso del correo electronico comercial no solicitado.

347 Articulo 18.3 de la Constitucion espafiola indica que “El correo electrénico es un medio de comunicacion
asimilable al teléfono, de ahi que la intervencién de la comunicacion telematica mediante correo electronico,
en cuanto representa una limitacion del derecho constitucional al secreto de las comunicaciones precisara
autorizacion judicial”.
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4.2.2 El despliegue del control posterior en la apertura del procedimiento administrativo

sancionador

4.2.2.1 Imputacion de cargos. El 1y 2 de diciembre de 2010 la Secretaria Técnica de
INDECOPI emiti6 la resolucion 017-2010/ST-CLC-INDECOPI y 005-2010/PCLC-
INDECORPI, respectivamente, mediante las cuales puso en conocimiento el inicio de oficio de
un procedimiento administrativo sancionador (contra ALBIS, BYS, BTL, FASA, ECKERD,
MIFARMA Yy BOTICAS FELICIDAD) y la denegacion de la solicitud de abstencién presentada
por el entonces Secretario Técnico Miguel Angel Luque Oyarce. Las primeras fueron
notificadas los dias 734%4° 930 y 13 de diciembre®!, mientras que las segundas fueron
notificadas los dias 14%%2, 15%3 y 16 de diciembre. Posteriormente, el 13 de diciembre se

incorpord, mediante la constancia 008-2010/CLC-INDECOPI®%®, al expediente administrativo

348 En dicha fecha se notificd a las empresas Albis, ByS, BTL, Fasa, Eckerd y Mifarma; mediante las notificaciones
424 a 429-2010/ST-CLC-INDECOPI, respectivamente.

349 posteriormente se puso en conocimiento el Anexo 3 de la resolucion 017-2010/ST-CLC-INDECOPI que
contenia la lista de los productos farmacéuticos investigados, mediante las notificaciones 431 (dirigida a Albis),
433 (dirigida a BTL), 434 (dirigida a Fasa), y 435-2010/ST-CLC-INDECOPI (dirigida a Eckerd).

350 Mediante la notificacién 436-2010/ST-CLC-INDECOPI se notificd a MiFarma.

31 Mediante la resolucion 430-2010/ST-CLC-INDECOPI, se notifico a Nortfarma

352 Mediante las notificaciones 439 (dirigida a ByS), 440 (dirigida a BTL), 442 (dirigida a Eckerd), 443 (dirigida
a MiFarma) 444 (dirigida a Nortfarma).

353 Mediante la notificacién 438-2010/ST-CLC-INDECOPI se notifico a Albis.

354 Mediante la notificacion 441-2010/ST-CLC-INDECOPI se notifico a Fasa.

355 Entre la cual encontramos:

1. Un disco compacto que contiene los correos electronicos de Antenor y Christian de Farmacias Peruanas
S.A.

2. Undisco compacto que contiene los correos electronicos de Leandro de Eckerd Per S.A.

3. Undisco compacto que contiene los correos electrénicos de Marcelo de Botica Torres de Limatambo S.A.C.

4. Un disco compacto que contiene la entrevista a los sefiores Marcelo y Edgardo de BTL efectuada durante

la visita inspectiva realizada el 27 de marzo de 20009.

Un disco compacto que contiene los correos electrdnicos de Eliana y Magaly de Albis S.A.

Un disco compacto que contiene los correos electronicos de Alé y Miriam de Mi Farma S.A.C.

7. Dos discos compactos que contienen la entrevista realizada a los sefiores Edmundo y Miriam de Mi Farma
efectuada durante la visita inspectiva realizada el 24 de setiembre de 20009.

8. Un disco compacto que contiene dos archivos electrénicos de Laura y Gabriela de Laboratorios Bagd del
Per(, entregados durante la visita inspectiva realizada el 24 de setiembre de 2009.

9. Escritos del 15 de junio y 1 de julio de 2010, y cinco discos compactos mediante los cuales Eckerd absolvio
el requerimiento de informacion realizado mediante Carta 234-2010/ST-CLC-INDECOPI.

10. Escritos del 16 de junio, 2 y 16 de julio de 2010, y cinco discos compactos mediante los cuales Fasa absolvio
el requerimiento de informacion realizado mediante Carta 250-2010/ST-CLC-INDECOPI.

11. Escrito del 25 de junio de 2010, y un disco compacto, mediante el cual Mi Farma absolvi6 el requerimiento
realizado mediante Carta 250-2010/ST-CLC-INDECOPI.

12. Escrito del 30 de junio de 2010, y un disco compacto, mediante los cuales Boticas y Salud S.A.C. (en
adelante, ByS) absolvid el requerimiento de informacion realizado mediante Carta 232-2010/ST-CLC-
INDECORPI.

13. Escrito del 14 de julio de 2010, y un disco compacto, mediante los cuales BTL, absolvi6 el requerimiento
de informacion realizado mediante Carta 249-2010/ST-CLC-INDECOPI.

14. Escrito del 16 de julio de 2010, y un disco compacto, mediante los cuales ByS absolvid el requerimiento
de informacion realizado mediante Carta 289-2010/ST-CLC-INDECOPI.

15. Escrito del 22 de julio de 2010, y un disco compacto, mediante los cuales Albis absolvio el requerimiento
de informacién realizado mediante Carta 236-2010/ST-CLC-INDECOPI.

oo
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la informacion recogida durante las actuaciones previas (tramitadas bajo el expediente
preliminar 0006-2009/CLC).

El 14 de diciembre de 2010, ECKERD interpuso su recurso de apelacién solicitando la
nulidad de la resolucién de inicio. Como sabemos si una de las partes plantea la nulidad procesal
de una resolucion administrativa, debe, necesariamente, demostrar un perjuicio concreto y
efectivo. En el presente caso, dicho perjuicio se materializd con la afectacion al derecho de
defensa mediante la falta de claridad de los hechos imputados y la no presentacion de los medios
probatorios (55 correos electrénicos y 3 graficos) que sustentaban la imputacion efectuada,
sobre todo si “dichas comunicaciones constituyen el medio probatorio principal (hasta podria
decirse casi exclusivo) a partir del cual Secretaria Técnica formula su imputacion respeto de
una supuesta concertacion”®, Asimismo, el 16 de diciembre de 2010, dicha empresa comunicé
a la Secretaria Técnica el incumplimiento del deber de confidencialidad del procedimiento al
emitirse una nota de prensa en la pagina web de la institucion.

El 27 de diciembre de 2010, la Secretaria Técnica emitio la resolucion 018-2010/ST-
CLC-INDECOPI mediante la cual se concedia el recurso de apelacion interpuesto por
ECKERD vy, unicamente suspendieron el plazo para la presentacion de sus descargos,
posteriormente, el 29 de diciembre de 2010, la empresa ALBIS interpuso recurso de apelacion,
alegando que dicha resolucion afectaba el derecho al debido procedimiento y a la debida
motivacion, indicando lo siguiente:

no permite conocer el contenido de la referida correspondencia electrdnica sobre la cual

se basa el inicio del presente procedimiento de oficio, debido a que se encuentra

pendiente la definicion de la confidencialidad de dicha informacién, lo que

evidentemente nos genera indefension, toda vez que nos impide ejercer cabalmente

16. Escrito del 3 de setiembre de 2010, y un disco compacto, mediante los cuales Mi Farma absolvié el
requerimiento de informacién realizado mediante Carta 318-2010/ST-CLC-INDECOPI.
17. Escrito del 6 de setiembre de 2010, y un disco compacto, mediante los cuales BTL absolvié el requerimiento
de informacidn realizado mediante Carta 319-2010/ST-CLC-INDECOPI.
18. Escrito del 7 de setiembre de 2010, y un disco compacto, mediante los cuales Albis absolvié el
requerimiento de informacién realizado mediante Carta 320-2010/ST-CLC-INDECOPI.
19. Escrito del 10 de setiembre de 2010, mediante el cual Fasa absolvié el requerimiento de informacién
realizado mediante Carta 324-2010/ST-CLC-INDECOPI.
20. Escritos del 14, 15, 16 y 21 de setiembre de 2010, y cuatro discos compactos, mediante los cuales Eckerd
absolvié el requerimiento de informacién realizado mediante Carta 322-2010/ST-CLC-INDECOPI.
21. Escritos del 1 y 6 de octubre de 2010, y dos discos compactos, mediante los cuales ByS absolvi6 el
requerimiento de informacion realizado mediante Carta 342-2010/ST-CLC-INDECORPI.
22. Escrito del 7 de octubre de 2010, y un disco compacto, mediante los cuales ByS absolvié el requerimiento
de informacion realizado mediante Carta 342-2010/ST-CLC-INDECORPI.
23. Escrito del 5 de noviembre de 2010, y un disco compacto mediante los cuales Albis absolvio el
requerimiento de informacidn realizado mediante Carta 346-2010/ST-CLC-INDECOPI.
356 Foja 528 del Expediente administrativo 008-2010/CLC-INDECOPI.
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nuestro Derecho de Defensa. 22. De esta forma, queda claro que la imputacién de cargos
contenida en la Resolucion ST carece de precision y claridad, siendo que ALBIS vy las
demas empresas codenunciadas no estaran en capacidad de plantear sus descargos,
porgue no pueden conocer los alcances de la informacién en virtud de la cual se les ha
atribuido la presunta implementacion de practicas anticompetitivas, lo que debera ser
corregido por la SC1, a fin de que el presente procedimiento sea tramitado correctamente

y en concordancia con los principios administrativos elementales contenidos en la

LPAG anteriormente comentados. 23. En conclusion, la Resolucion ST incumple el

Principio de Debida Motivacidn porque no ha sustentado debidamente su imputacion de

cargos, debiendo la SC1 declarar su nulidad, toda vez que ésta carece de uno de sus

requisitos esenciales de validez y, en consecuencia, se trata de un acto administrativo
que afecta gravemente nuestro Derecho de Defensa, generdndonos indefension, pues no
nos permite formular debidamente nuestros correspondientes descargos®’.

Asimismo, el 04 de enero de 2011, BOTICAS FELICIDAD interpuso recurso de
apelacion, en la misma linea de defensa de las empresas previamente indicadas, tal como se
puede apreciar de lo indicado en su escrito de apelacion:

5. Sin embargo hay que aclarar que en dicha resolucién, ni en sus anexos se pueden

apreciar los correos electrénicos en los que se basa la comision del INDECOPI para

iniciar el procedimiento, ya que si bien la ley permite a mi representada presentar los
descargos correspondientes, con la consiguiente apelacion, de ser el caso, no podemos
ejercer libremente nuestro derecho de defensa amparado por el numeral 23 dela articulo
2° de la Constitucion Politica del Estado, ya que no tenemos acceso a los correos
electronicos antes mencionados. Conllevando ello a que se viole incluso el principio del

debido procedimiento establecido en el numeral 1.2 del articulo 1V de la Ley 27444-

Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador.

6. Asi pues al no poder contar con las comunicaciones en donde supuestamente se

aprecia la participacion de nuestra representada en la presunta comision de concertacion

de precios, nos produce grave indefension, ya que limita nuestro derecho de defensa,
puesto que no nos permite realizar los alegatos pertinentes ya que no contamos con las
herramientas suficientes para ello, causandonos de esta manera un perjuicio irreparable,
puesto que desde ya negamos rotundamente participacion alguna en la presunta

concertacion de precios®®

357 Fojas 633 y 634 del Expediente administrativo 008-2010/CLC-INDECOPI.
358 Foja 000648 del expediente administrativo 008-2010/CLC-INDECOPI.
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No fue hasta el 13 de enero de 2011, y después que las empresas MIFARMA y FASA
presentaron sus escritos mediante los cuales solicitaban la suspension del plazo para la
presentacion de los descargos, que, la Secretaria Técnica emitid la resolucién 001-2011/ST-
CLC-INDECOPI mediante la cual, la Secretaria Técnica, resolvio:

PRIMERO: Conceder los recursos de apelacion interpuestos por Albis S.A. y

Nortfarma S.A.C. contra la Resolucion 017-2010/ST-CLC-INDECIOPI vy, en

consecuencia, elevar los actuados respectivos a la Sala de Defensa de la Competencia 1

del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual.

SEGUNDO: Suspender el plazo para la presentacion de descargos respecto de todas las

empresas denunciadas en el presente procedimiento hasta que se resuelvan los recursos

de apelacion interpuestos por Eckerd Perd S.A. y Nortfarma S.A.C*%°

Posteriormente, el 07 de agosto de 2012 el Tribunal de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual emitié la resolucion 1671-2012/SC1-INDECOPI, declarando la nulidad de la
resolucion 017-2010/ST-CLC-INDECOPI o resolucion de inicio, debido a que:

dicho acto administrativo no detalla el contenido de los medios de prueba que sustentan

la imputacion contra las investigadas lo cual constituye un vacio en la motivacion del

acto impugnado que conlleva a una vulneracion al derecho de defensa que asiste a las
partes del procedimiento, causales de nulidad previstas en los articulos 10.1y 10.2 de la

Ley 27444- Ley del Procedimiento Administrativo General. En consecuencia, se

dispone que una vez subsanado el vicio detectado, la Secretaria Técnica deberia poner

en conocimiento de las investigadas los medios probatorios que sustentan la imputacion
de cargos en su contra y que deben ser conocidos por las empresas para ejercer
debidamente su derecho de defensa, conforme a lo previsto en la presente resolucion.

Como consecuencia, la Secretaria Técnica emitio la resolucién 014-2012/CLC-
INDECOPI, de fecha 20 de agosto de 2012, mediante la cual procedid a subsanar la omision en
la que habian incurrido. En ese sentido, la resolucién de inicio causaba indefension a las partes
y afectaba el debido procedimiento adjetivo, fue cuestionada por las partes afectadas, quienes
solicitaron la nulidad de dicho acto administrativo, en tanto que, nuestro ordenamiento juridico
reconoce como causales de nulidad del acto administrativo, tanto la contravenciéon a la

Constitucion como el defecto u omision de alguno de los requisitos de validez?, los cuales son

359 Foja 001156 del expediente administrativo 008-2010/CLC-INDECOPI.

360 Foja 1145 del expediente administrativo 008-2010/CLC-INDECOPI.

361 Entre los cuales encontramos la motivacion de los actos administrativos. Sobre dicho requisito, el Tribunal
Constitucional sefialé que “La motivacion de las decisiones administrativas no tiene referente constitucional
directo. No obstante, se trata de un principio constitucional implicito en la organizacion del Estado democratico
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vicios especialmente graves y pueden conllevar a que la Administracién Publica elimine, del
ordenamiento juridico, el acto administrativo invalido y sus efectos juridicos.

El contenido de la resolucion de inicio se encontraba parcialmente “oculto”, debido a
las diversas solicitudes de confidencialidad de la informacion sensible, que formaba parte de la
motivacion del acto administrativo y que fueron recogidas durante las visitas inspectivas; por
ello, ante la ausencia de uno de los elementos esenciales de los actos administrativos, las partes
investigadas apelaron dicha resolucién administrativa y alegaron desproteccién a su derecho de
defensa y falta de certeza de la imputacion.

El inciso 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 27444 predica, en palabras
del Tribunal Constitucional, que:

un acto administrativo dictado al amparo de una potestad discrecional legalmente

establecida resulta arbitrario cuando solo expresa la apreciacion individual de quien

ejerce la competencia administrativa, o cuando el 6rgano administrativo, al adoptar la
decisién, no motiva o expresa las razones que lo han conducido a adoptar tal decision.

De modo que motivar una decision no solo significa expresar Unicamente bajo qué

norma legal se expide el acto administrativo, sino, fundamentalmente, exponer en forma

sucinta -pero suficiente- las razones de hecho y el sustento juridico que justifican la
decision tomada®®?,

Como podemos observar, la motivacion y puesta en conocimiento del acto
administrativo resulta necesario para considerar que dicho acto sea considerado valido, eficaz
y legitimo; consecuentemente, cabe preguntarse ¢EXxiste la posibilidad de que el mismo pueda
ser enmendado o no? ;Corresponderia anular sus efectos?

El Tribunal de la Competencia, como consecuencia de los recursos impugnatorios
interpuestos por las partes investigadas, se pronuncid, en virtud de los articulos 10.1° y 10.2°
de la LPAG, tGnicamente sobre el “ocultamiento” de los correos electronicos (pendientes de
confidencialidad), integrantes de la parte motivadora de la resolucion de inicio, omitiendo
pronunciarse sobre la ilicitud o prohibicién de dicha prueba que dotaria de nulidad absoluta al

acto administrativo cuestionado), y realizo el siguiente analisis:

de derecho, que se define en los articulos 3° y 43° de la Constitucion como un tipo de Estado contrario a la ida
del poder absoluto o arbitrario. En el Estado constitucional democrética, el poder publico esta sometido al
derecho, lo que supone, entre otras cosas, que la actuacion de la Administracion debera dar cuenta de esta
sujecion a fin de despejar cualquier sospecha de arbitrariedad. Para lograr este objetivo, las decisiones de la
Administracion deben contener una adecuada motivacién, tanto de los hechos como de la interpretacion de las
normas o el razonamiento realizado por el funcionario o colegiado, de ser el caso.

362 STC 8495-2006-PA/TC, fundamento juridico 40.
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24. En su apelacién, Eckerd, Albis y Nortfarma alegaron que la Secretaria Técnica de la
Comision habria vulnerado su derecho de defensa y, por ende, la garantia del debido
procedimiento, al no consignar en la resolucion apelada el integro de los medios de
prueba que sustentan la imputacion en su contra. Conforme sefialaron las recurrentes,
resultaba imprescindible conocer el detalle del contenido de las comunicaciones entre
las diversas empresas el cual no habria sido descrito en la resolucion precisamente daria
cuenta de la presunta concertacion de precios para desarrollar una adecuada defensa, al
tratarse de los principales medios de prueba que dan lugar al inicio del procedimiento.

25. De larevision de la versién publica de la Resolucion 017-2010/ST-CLC-INDECOPI

notificada a las partes, la Sala aprecia que, en efecto, en dicho acto administrativo

no se detalla el contenido de los medios de prueba que sustentarian la imputacion

de cargos contra las investigadas. Aunque en la decisién apelada se sefiala quienes

son los sujetos entre los cuales se habria producido las comunicaciones que revelarian
la conducta infractora y cuando se llevaron a cabo, lo cierto es que no se revela el
contenido mismo de los correos electronicos.

26. A su vez, tal como se advierte de la propia resolucién ello se debe a que se
encontraba pendiente la evaluacion de las solicitudes de confidencialidad formuladas
por las diversas empresas respecto de la informacion contenida en los correos
electronicos que fue empleada por la Secretaria Técnica de la Comisidon en la resolucion
materia de impugnacion.

27. Sobre el particular, esta Sala considera que el hecho que la resolucion de imputacion
de cargos no permita conocer el detalle del contenido de los medios de prueba que
precisamente sustentan el inicio de la investigacion constituye un vicio en la motivacion
del acto impugnado que conlleva a una vulneracion al derecho de defensa que asiste a
las partes del procedimiento. Ciertamente, esta situacion coloca a las recurrentes en un
inminente estado de indefension, pues no les permite contradecir plenamente el sustento
probatorio de la imputacién ni efectuar alegaciones respecto de su participacion en la
presunta conducta concertada. En este contexto, no resulta atendible que, una vez
instaurado el procedimiento sancionador, las partes encuentren supeditado el ejercicio
pleno de su derecho de defensa al hecho que la autoridad administrativa realice una

actuacion a su cargo, esto es, evaluar las solicitudes de confidencialidad que inclusive
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fueron presentadas con antelacién en el marco de la investigacion preliminar que dio al

presente procedimiento”®® (resaltado y subrayado es nuestro).

Finalmente, dicho Tribunal resolvi6 lo siguiente:

PRIMERO: Declarar la nulidad de la Resolucion 017-2010/ST-CLC-INDECOPI del 1

de diciembre de 2010 expedida por la Secretaria Técnica de la Comisidn de Defensa de

la Libre Competencia, mediante la cual se dispuso iniciar de oficio un procedimiento
administrativo contra Albis S.A., Boticas y Salud S.A.C., Boticas Torres de Limatambo

S.A.C., Farmacias Peruanas S.A., Eckerd Peri S.A., Mi Farma S.A.C y Nortfarma

S.A.C. por la presunta comision de préacticas colusorias horizontales en la modalidad de

fijacion concertada de precios de venta de productos farmacéuticos y afines a

consumidores finales a nivel infraccion en los articulos 1° y 11°.1 literal a) del Decreto

Legislativo 1034- Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

SEGUNDO: Disponer que, una vez subsanado el vicio detectado, la primera instancia

cumpla con poner en conocimiento de las investigadas los medios probatorios que

sustentan la imputacion de cargos en su contra y que deben ser conocidos por las
empresas para ejercer debidamente su derecho de defensa, conforme a lo previsto en la
presente resolucion®*,

Como podemos observar, el Tribunal de Defensa de la Competencia ampar6 el
cuestionamiento referido a la afectacion manifiesta al derecho de defensa de los agentes
econdmicos investigados y declar6 la nulidad de dicho acto administrativo; sin embargo, fue
flexible en sus efectos y, Gnicamente, le resté fuerza invalidatoria. Para dicho Tribunal, el vicio
incurrido era subsanable a posteriori, por lo tanto, correspondia aplicarle “nulidad relativa”;
por ello, retrotrajo el procedimiento hasta la produccion del acto vulnerador, con la finalidad de
que la Secretaria Técnica retome el procedimiento administrativo a partir de dicha transgresion
para reconstruir el procedimiento. Esto es, debia corregir el defecto del “ocultamiento” de las
pruebas que sustentaban el razonamiento I6gico de la resolucién administrativa de inicio, como
consecuencia, la Secretaria Técnica, puso en conocimiento una nueva resolucion de inicio cuyo
contenido era una reproduccion casi integra de la resolucion que fue materia de los
cuestionamientos previamente indicados (relacionados con la ilegalidad en la obtencién y
ocultamiento de las pruebas en la motivacién), pero haciendo publico aquellos medios de

prueba que se encontraban pendientes de confidencialidad.

363 Resolucion 1671-2012/SC1-INDECOPI, fundamentos juridicos 24 al 27.
364 |bidem, foja 12.
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La resolucion 014-2012/CLC-INDECOPI otorg6 un nuevo cémputo de plazos y afecto
el ciclo de produccidn de la resolucion de inicio, pero no logro que desapareciera el problema
de fondo relacionado con la obtencion cuestionable de los correos electrénicos; es por ello, que
corresponderia analizar la declaracion implicita de nulidad relativa de la resolucion de inicio.
Dicha situacion conlleva al cuestionamiento de si dicha figura se encuentra amparada en nuestro
ordenamiento juridico y si podria ser aplicada en actos que cuentan con defectos en sus
elementos sustanciales. En el presente caso, el acto administrativo presentd defectos o vicios
en la preparacion de la voluntad administrativa, que pueden ser considerados como vicios ad
probationem al contravenir las formalidades o normas procedimentales legales relacionadas
con la incorporacion de la prueba. Si bien es cierto la validez de un acto administrativo se
presume legalmente®®®; sin embargo, debe ser dictado conforme a lo establecido en el
ordenamiento juridico, asi como, satisfacer o cumplir, de manera minima, con las condiciones
o requisitos legales que son considerados esenciales legalmente3©,

Nuestro ordenamiento juridico recoge, de manera expresa, la figura de nulidad absoluta
que es aplicada en aquellos casos donde los defectos son permanentes e insubsanables, al
establecer en el articulo 10°%" de la LPAG que todo aquel acto administrativo que transgresor
de la Constitucion, leyes, normas reglamentarias o requisitos de validez, son nulos de pleno
derecho; sin embargo, encontramos que el articulo 13°%8, de la norma anteriormente citada,
hace referencia a la existencia y alcance de la nulidad parcial (o, relativa), la cual tiene la
peculiaridad de ser temporal al afectar Unicamente a los requisitos de forma, que son
subsanables, siempre y cuando las circunstancias lo permitieran, al existir la posibilidad de

365 Articulo 9° de la LPAG.
366 «“Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

(...)

“4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y

conforme al ordenamiento juridico”.

367 «Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencidn a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos

de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.
368 «Articulo 13.- Alcances de la nulidad

13.1 La nulidad parcial de un acto sélo implica la de los sucesivos en el procedimiento cuando estén vinculados
aél.

13.2 La nulidad parcial del acto administrativo no alcanza a las otras partes del acto que resulten independientes
de la parte nula, salvo que sea su consecuencia, ni impide la produccién de efectos paran los cuéles no
obstante el acto pueda ser idoneo, salvo disposicion legal en contrario”.

13.3. Quien declara la nulidad, dispone de la conservacion de aquellas actuaciones o tramites cuyo contenido
hubiere permanecido igual de no haberse incurrido en el vicio”.
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lograr el cese del elemento infractor, en virtud de los principios de conservacion (articulo 14°
de la LPAG), economia procedimental y proporcionalidad del acto administrativo.

La LPAG vy el Decreto Legislativo 1034° establecian una serie de tramites y
formalidades, cuyo cumplimiento previo resultaba necesario para generar certeza juridica y
reducir y/o eliminar, sobre todo, la existencia de situaciones que puedan considerarse arbitrarias
y/o de desviacion de poder, en tanto que, la presencia de irregularidades, ausencias o
transgresiones, especialmente de alguno de los requisitos esenciales, no solo atenta contra la
existencia propia del acto administrativo sino, también, con la probidad de los funcionarios
publicos y la institucion que representan.

La deficiencia en la publicacion de las pruebas que sustentaban el inicio del
procedimiento administrativo sancionador, incidio sobre la funcion investigadora de los
6rganos administrativos del INDECOPI, en tanto que el juicio de hecho plasmado en la
resolucién de inicio, referido a la existencia de indicios suficientes para iniciar el procedimiento
administrativo sancionador, no permitia conocer la inferencia identificativa del razonamiento
realizado entre la fuente de prueba, los hechos indicadores, los sujetos intervinientes y el tema
probandum. Dicha deficiencia incidia directamente con la motivacion y publicidad®® del acto
administrativo; sin embargo, la informacion cuestionada se encontraba pendiente de reserva o
confidencialidad, pero al formar parte tanto del contenido de la imputacion formal como de los
hechos a imputar, debieron ser puestas en conocimiento de todas las partes inculpadas, caso
contrario se produciria indefension y vulneracion del derecho de defensa. Ergo, la Secretaria
Técnica debi0 acreditar la decision vertida en la resolucion de inicio y asi evitar una motivacion
aparente o inexistente en términos formales.

4.2.2.2 Comunicado de prensa o “nota informativa”. La Secretaria Técnica del
INDECOPI al observar que el mercado de venta de los productos farmacéuticos sufrié un
desajuste que finaliz6 en una aparente fijacion de los precios de venta de algunos de los
productos que se ofertan en él, en valores similares, decidid poner en conocimiento de toda la
poblacion dicha situacion mediante la emision de un comunicado de prensa publicado en su
portal web. La finalidad de dicha publicacion tenia como objetivo principal la obtencion de
mayores elementos probatorios y evitar la afectacion a los derechos de los terceros, acorde a lo
establecido en el articulo 21.5° de la Ley N° 1305 que establece la posibilidad de publicar “una
nota sucinta sobre su objeto, de manera que cualquiera con interés legitimo pueda apersonarse

al procedimiento o simplemente aportar informacion a la investigacion. Dicha nota se publicara

369 «_as leyes y los procedimientos juridicos son de interés publico e incumbe al juez presentar plblicamente las
razones de sus decisiones”.
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en la pagina web del INDECOPI, en el Diario Oficial El Peruano y en uno de los diarios de
mayor circulacién en el territorio nacional”. Lo que corresponde a continuacion es determinar
el tipo de facultad que se encuentra contenido en dicho articulo y el objetivo o finalidad del
mismao.

Dicho articulo contiene una facultad discrecional a favor de INDECOPI para informar
a toda la ciudadania acerca del inicio de un procedimiento sancionador y, al mismo tiempo,
hace un llamado a aquellos agentes econémicos para que se incorporen al procedimiento
administrativo o colaboren con la administracién publica mediante el aporte de elementos de
juicio necesarios para que la Comision de Libre Competencia pueda pronunciarse sobre los
hechos o acerca del mercado, que son materia de investigacion. El propdsito es cautelar el
intereés publico y tutelar el derecho de defensa de aquellos agentes que cuentan con interés o
derechos potencialmente afectables, en concordancia con lo establecido en el articulo 60° de la
LPAG®", surge la siguiente interrogante ¢Puede cuestionarse dicha facultad discrecional sin
que signifique un impedimento para que pueda ser realizada por parte de la Secretaria Técnica?
Para ello, resulta evidente que se debe conocer, previamente, si la finalidad de dicha facultad
estd siendo cumplida, en ese sentido, observaremos que ocurrid con el administrado
ALAFARPE.

La asociacién de Laboratorios Farmacéuticos del Pert (en adelante, ALAFARPE) es un
gremio que “representa a los laboratorios transnacionales de origen norteamericano y europeo,
que comercializa principalmente medicamentos de marca (innovadores y genéricos de marca).
La mayor parte de sus productos provienen de paises latinoamericanos y de sus respectivas
casas matrices, y los que fabrican localmente observan estandares de calidad internacionales.
El resto de sus productos (aproximadamente 10%) son encargados a los laboratorios nacionales
a través del sistema de maquila”3’t. Dicha asociacion, con fecha 28 de enero de 2011, solicitd

su incorporacion al procedimiento administrativo, bajo los siguientes términos:

370 Articulo 60.- Terceros administrados

60.1. Si durante la tramitacion de un procedimiento es advertida la existencia de terceros determinados no
comparecientes cuyos derechos o intereses legitimos puedan resultar afectados con la resolucion que sea
emitida, dicha tramitacion y lo actuado les deben ser comunicados mediante citacion al domicilio que
resulte conocido, sin interrumpir el procedimiento.

60.2. Respecto de terceros administrados no determinados, la citacion es realizada mediante publicacion o,
cuando corresponda, mediante la realizacién del trdmite de informacién publica o audiencia publica,
conforme a esta Ley.

60.3. Los terceros pueden apersonarse en cualquier estado del procedimiento, teniendo los mismos derechos y
obligaciones de los participantes en el.

371 Oficina Econdmica y Comercial de la Embajada de Espafia en Lima. EI mercado de los productos farmacéuticos
en Perd. 2005. Recuperado de https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&cad=
rja&uact=8&ved=2ahUKEwiSnPe9xPntAhV5IbkGHaNtA38QFjABegQIARAC&uUrI=https%3A%2F%2Fbit


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=%20rja&uact=8&ved=2ahUKEwiSnPe9xPntAhV5IbkGHaNtA38QFjABegQIARAC&url=https%3A%2F%2Fbitacorafarmaceutica.files.wordpress.com%2F2008%2F08%2Fla-industria-farmaceutica-en-peru.pdf&usg=AOvVaw1AKXvxgBwmBf87q2JGOePE
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=%20rja&uact=8&ved=2ahUKEwiSnPe9xPntAhV5IbkGHaNtA38QFjABegQIARAC&url=https%3A%2F%2Fbitacorafarmaceutica.files.wordpress.com%2F2008%2F08%2Fla-industria-farmaceutica-en-peru.pdf&usg=AOvVaw1AKXvxgBwmBf87q2JGOePE
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Mediante Nota publicada en el Boletin Oficial del Diario “El Peruano” el 15 de
diciembre de 2010, hemos tomado conocimiento que, mediante Resolucion 017-
2010/ST-CLC-INDECORPI (en adelante, la Resolucion de inicio), la Secretaria Técnica
de su Comision ha resuelto iniciar de oficio un procedimiento administrativo
sancionador, en contra de Albis S.A., Boticas y Salud S.A.C., Boticas Torres de
Limatambo S.A.C., Farmacias Peruanas S.A., Eckerd Perd S.A., Mi Farma S A.C. Y
Nortfarma S.A.C; por la presunta comision de practicas colusorias horizontales en la
modalidad de fijacion concertada de precios de venta al publico en el mercado de
productos farmacéuticos, y afines, a nivel nacional. Asimismo, dicha Nota dispuso que
toda persona con legitimo interés puede apersonarse al proceso o aportar informacion
relevante.

(...)

En ese sentido, entendiendo que la legitimidad para intervenir en un proceso, implica
interés sustancial en el objeto materia de controversia, a continuacion, trasladamos dos
de los principales motivos por los cuales ALAFARPE tiene interés legitimo para ser
parte en el presente procedimiento.

I1. INTERES DE ALAFARPE EN EL PROCEDIMIENTO

(i) LANATURALEZA Y OBJETIVOS DE ALAFARPE

Como es ampliamente conocido, ALAFARPE es una asociacion gque representa a una

parte substancial del sector farmacéutico del Peru, debido a que agrupa a los laboratorios
mas importantes y que gozan de mayor prestigio a nivel nacional e internacional. En
efecto, actualmente ALAFARPE se encuentra conformada por las filiales peruanas de
los siguientes laboratorios:

- Abbott

- (..)

- Bayer

Boehringer Ingelheim

- ()

Como se puede apreciar, los laboratorios sefialados son lideres en el sector
farmacéuticos, no solo a nivel nacional sino también a nivel global, y poseen una

importante participacion en la actividad comercial farmacéutica del pais.

acorafarmaceutica.files.wordpress.com%2F2008%2F08%2Fla-industria-farmaceutica-en-
peru.pdf&usg=AOvVawlAKXvxgBwmBf87q2JGOePE


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=%20rja&uact=8&ved=2ahUKEwiSnPe9xPntAhV5IbkGHaNtA38QFjABegQIARAC&url=https%3A%2F%2Fbitacorafarmaceutica.files.wordpress.com%2F2008%2F08%2Fla-industria-farmaceutica-en-peru.pdf&usg=AOvVaw1AKXvxgBwmBf87q2JGOePE
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=%20rja&uact=8&ved=2ahUKEwiSnPe9xPntAhV5IbkGHaNtA38QFjABegQIARAC&url=https%3A%2F%2Fbitacorafarmaceutica.files.wordpress.com%2F2008%2F08%2Fla-industria-farmaceutica-en-peru.pdf&usg=AOvVaw1AKXvxgBwmBf87q2JGOePE
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Asi es de publico conocimiento que los principales productos de estos laboratorios
abastecen en gran medida la demanda de las cadenas de farmacias, farmacias
independientes y al Estado en su actividad promotora y garante de la salud en el Per.

Es por esta razon que, considerando la gran trascendencia que reviste el procedimiento
para la transparencia y el desenvolvimiento del mercado de las operaciones de las
empresas intervinientes, resulta necesario para nosotros manifestar nuestra total

disposicion a colaborar con dicho procedimiento. Ello, en aras de facilitar, si asi lo

estima conveniente, la actividad de la Comision vy la Secretaria Técnica. Por otro

lado, es nuestra vocacion evitar o prevenir cualquier practica anticompetitiva que

pueda afectar las operaciones, los intereses o las relaciones comerciales de nuestros

asociados con los investigados, al ser los comercializadores finales de nuestros

productos.
En ese sentido, conforme a lo sefialado en sus Estatutos, ALAFARPE es una

organizacion de empresas de productos farmacéuticos sin propdsito de lucro, que en

gjercicio de nuestra representatividad en la industria farmacéutica y en defensa de los
intereses legitimos de las empresas que la conforman, esta facultada para:

- Intervenir en nombre y representacion de la Asociacion en todo asunto que en

forma colectiva los atafia, sea de orden ético, econdmico o social. (Estatutos, art.
1.f)
Mas aun, estd facultad general se complementa con otra que puntualiza la

legitimidad de ALAFARPE para representar a sus asociados ante autoridades
gubernamentales, pudiendo:

- Mantener relaciones con las dependencias gubernativas gue intervienen directa

o indirectamente en las actividades y control de la industria farmacéutica

nacional. (estatutos, art. 1.9)
Finalmente, ALAFARPE esta obligada a colaborar em las diligencias del
procedimiento, debido a que uno de sus objetivos principales es:

- Contribuir a la observancia de buenas practicas en la fabricacién,

comercializacién y promocion de productos farmacéuticos, cifiéndose a normas

éticas y morales establecidas. (Estatutos, art. 1.k)

En suma, por su representatividad en el mercado farmacéutico y los fines para los cuales

fue creada, ALAFARPE esta llamada a participar activamente en el procedimiento

iniciado con objeto de facilitar en todo cuanto sea posible, la labor de la Secretaria
Técnica.
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Asimismo, y por corresponder a Derecho,_ponemos a disposicién de la Secretaria

Técnica, toda informacion que ALAFARPE posee en sus registros y archivos, sin

mayor reserva que aquella informacion que resulte estrictamente confidencial, conforme

a Ley. Una vez incorporados al proceso, participaremos activamente en la presentacion

de informacion adicional o complementaria a la que obra en el Expediente”.

En un procedimiento administrativo sancionador existen, ademas de los agentes
investigados, dos tipos de partes procesales entre las cuales encontramos a los agentes
informantes que proporcionan informacién relevante acerca del mercado investigado y el
tercero interesado®’. La importancia de la participacion de los primeros, radica en que seran de
utilidad en la determinacion de la infraccion administrativa, al ser fuente de informacion tanto
para la Secretaria Técnica como para la Comision de Libre Competencia, las cuales comparten
un objetivo comun consistente en la busqueda, deteccidn y desincentivacion de la comisién de
conductas ilegales por parte de los agentes econémicos; sin embargo, la normativa vigente en
aquel momento no establecié el cumplimiento de requisitos formales para dicha colaboracion.
Mientras que la presencia de los segundos se encuentra amparada por la LPAG para protegerlos
de los dafios potenciales que seran causados por la decisién que sera adoptada por la autoridad
correspondiente; por ello, su incorporacién se encuentra amparada en la presencia de dafios
sufridos por la realizacién de conductas anticompetitivas realizadas por los agentes econémicos
de segundo nivel (nivel de distribucion).

Procesalmente, la parte colaboradora se diferencia de los terceros interesados en lo
siguiente: Su identidad sera ocultada y la autoridad administrativa guardara reserva de lo
actuado dentro del procedimiento administrativo sancionador, por ello, no se comunicara
ninguna informacion que las mismas proporcionen -menos de aquella declarada confidencial-;
y, sobre todo, no tendran participacién dentro de las etapas posteriores a la investigadora.

En el escrito presentado por ALAFARPE, podemos observar que este pretendia su
incorporacion dentro del procedimiento administrativo sancionador por contar con interés
legitimo que se encontraba materializado en que el ejercicio de cualquier practica
anticompetitiva de dichos agentes econémicos podia afectar las operaciones, intereses o las
relaciones comerciales de sus asociados, al ser los comercializadores finales de sus productos.
La autoridad administrativa, al no existir delimitacion ni determinacion de dicho concepto

dentro de la legislacion administrativa, recurriéo a la doctrina procesal e indic6 que “las

372 Articulo 60° de la LPAG: “Si durante la tramitacion de un procedimiento es advertida la existencia de terceros
determinados no comparecientes cuyos derechos o intereses legitimos puedan resultar afectados con la

resolucidén que sea emitida, dicha tramitacidén y lo actuado les debe ser comunicados (...
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facultades de los intervinientes estan en relacién con su grado de interés e involucramiento
respecto de la relacion sustantiva. Precisamente estas variaciones son las que determinan las
diferentes clases de intervencion”®"3; para ello, dicho érgano realizd un analisis concerniente a
la clase de intervencién en la que se encuadraria ALAFARPE, esto es, si se trataria de una
intervencion adhesiva simple (o, intervencion coadyuvante)®* o litisconsorcial®”. En ese
sentido indico lo siguiente:
La supuesta afectacion a la imagen de ALAFARPE y a sus intereses, derechos y
relaciones con las denunciadas.
16. Como primer argumento, ALAFARPE afirmd tener interés legitimo en participar en
el presente procedimiento, debido a que su resultado podria “afectar, ademas de la
imagen del gremio que representamos, directamente los intereses, derechos y relaciones
con los clientes de nuestros asociados, principalmente con las cadenas farmacéuticas.
17. De acuerdo a lo anterior, corresponde analizar si la resolucion que emitira la
Comision en el presente procedimiento podria afectar, de manera directa o indirecta, la
imagen de ALAFARPE vy sus intereses, derechos y relaciones con las denunciadas.
18. Al respecto, cabe recordar que el objeto del presente procedimiento consiste en
determinar si las denunciadas incurrieron en practicas colusorias horizontales. En otras
palabras, en su resolucién final, esta Comision determinard si las denunciadas
incurrieron o no en la conducta imputada y, de ser el caso, les impondra una multa y les
ordenara el cese de esta conducta. Sin embargo, cabe precisar que, teniendo en cuenta
los alcances de la Resolucion de Inicio y atendiendo al principio de congruencia, esta
Comision no podra determinar en su resolucién final que ALAFARPE o sus asociadas
incurrieron en préacticas colusorias horizontales ni imponerles una multa ni ordenarles
el cese de ninguna conducta.
19. Por lo tanto, esta Comisién considera que el resultado del presente procedimiento
no podra afectar, de manera directa o indirecta, la imagen de ALAFARPE o0 sus

asociadas ni sus intereses, derechos y relaciones con las denunciadas.

373 MONROY GALVEZ, J. Partes, acumulacion, litisconsorcio, intervencion de terceos y sucesion procesal en el
Codigo Procesal Civil, en: lus et Veritas N° 6, Afio 4, 1993, p.50. Citado por INDECOPI, foja 003663 del
expediente 008-2010/CLC-INDECOPI.

874 Articulo 97° (del Codigo Procesal Civil): “Quién tenga con una de las partes una relacién juridica sustancial a
la que no deban extenderse los efectos de la sentencia que resuelva las pretensiones controvertidas en el
proceso, pero que pueda ser afectada desfavorablemente si, dicha parte es vencida, puede intervenir en el
proceso como adyuvante de ella.

375 Articulo 98° (del Cédigo Procesal Civil): “Intervenir en el proceso a estos sujetos que, sin ser parte activa o
pasiva, pueden verse afectados por su resultado, debido a que los efectos del pronunciamiento final les podran
alcanzar directa (litisconsortes) o indirectamente (coadyuvantes)
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20. Sin perjuicio de ello, cabe recordar que si, como consecuencia de la instruccién del
procedimiento, resultase modificada la determinacion inicial de los hechos o de su
posible calificacion, la Secretaria Técnica, emitird una nueva resolucién de imputacion
que sustituira como pliego de cargos a la Resolucién de Inicio informando de ello a esta

Comision y notificando a los sujetos imputados. Ello, de conformidad con lo dispuesto

a los articulos 30.2 del Decreto Legislativo 1034”376,

El tercero, dentro de un procedimiento administrativo sancionador, puede ser entendido
como aquel sujeto distinto del accionante, que es titular de un interés juridico, legitimo y
tutelable al verse afectado con los efectos juridicos directos del acto, que sera emitido para
poner fin de la sede administrativa, aunque dicho acto no lo tenga como destinatario. Es por
ello que su interaccion con el procedimiento sancionador se vera supeditada a la existencia de
una afectacion en sus derechos o intereses legitimos; y, como consecuencia, estan llamados a
ser partes legitimadas dentro de un procedimiento administrativo y destinatarios del acto
administrativo, porque presentan una relacion juridica de interés que debe ser tutelada.

En el caso de ALAFARPE, su incorporacion dependia de la imputacion que iba a
realizar la autoridad administrativa, por ello, para que dicha autoridad proceda a amparar su
pretension de incorporacién, debié comunicarle (y acreditarle) lo siguiente:

a) Afectacion a su interés directo y personal o reduccion injusta o ilegal de sus derechos

y/o situaciones juridicas particulares (dafo cierto, real o potencial; esto es, perjuicio
juridicamente relevante);

b) Delimitacion sustantiva del causante del dafio (parte investigada); vy,

c¢) Relacion de causalidad entre ALAFARPE vy los agentes econdmicos investigados.

ALAFARPE consideraba que las relaciones comerciales de los productos ofertados
por sus asociadas se encontrarian afectadas con el establecimiento de los precios
sugeridos, la cual puede ser considerada como una practica usual del propio mercado
y dichos agentes econdmicos comprendian un gran porcentaje de participacion dentro

de dicho mercado377, por ello, solicitaban su incorporacion y que se les comuniquen

376 Foja 003664 del expediente administrativo 008-2010/CLC-INDECOCPI.

377 Los precios sugeridos pueden establecerse en virtud de los catalogos de precios sugeridos al publico
(proveniente de la revista farmacéutica Kairos), o, en virtud a la rentabilidad esperada y real del medicamento,
los cuales pueden tener un efecto negativo para la competencia al no reflejar los beneficios que el proveedor
otorga a los competidores que merecen una igualdad de trato en las relaciones comerciales. Y, es que, el Per(
no cuenta con una normativa especializada, como en Colombia, que exige a los laboratorios farmacéuticos
(proveedores) la obligacion de reportar el precio de sus medicamentos, en cinco listas: Precio sugerido al
publico (Circular N° 1/1999); precio a distribuidor (Circular N° 1/2000); mismo precio pero de forma trimestral
anticipada (Circular N° 2/2002); precio ex fabrica -que es el precio promedio de venta a los diferentes canales
de distribucion, de forma trimestral vencida- (Circular N° 5/2001)); vy, precio ex fabrica y precio sugerido al
pablico (Circular N° 1/2003).
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todas las actuaciones administrativas. No obstante, la autoridad administrativa no
considerd que fuese titular de algun interés juridico tutelable e indicdé que “esta
Comision no podra determinar en su resolucion final que ALAFARPE o sus
asociadas incurrieron en practicas colusorias horizontales ni imponerles una multa ni
ordenarles el cese de ninguna conducta”. Pese a que no consideraban que era titular
de derechos e intereses tutelables, si comunicaron que aprovecharian su
conocimiento acerca del mercado investigado.

En ese sentido, INDECOPI no consideraba como determinante la influencia de los
proveedores (laboratorios farmacéuticos) en la comision de la presunta infraccidn investigada,
lo que traeria como consecuencia que tuviese una vision sesgada de la situacion factica en la
que se encontraban los agentes economicos de segundo nivel y que, por ejemplo, pudieron
encontrarse dentro de una situacion de abuso de posicion de dominio en situacién de
dependencia econdmica. En relacion con la exclusién de los laboratorios, INDECOPI indicé lo
siguiente:

Sobre el supuesto vicio en el inicio del procedimiento administrativo sancionador por la
exclusion de los laboratorios como terceros legitimados.
178. En relacién con los cuestionamientos a la teoria hub and spoke, Arcangel sefialé
en su escrito de descargos al Informe Técnico y en su escrito final que no incluir a los
supuestos colaboradores dentro del presente procedimiento administrativo sancionador
resulta incoherente con la aplicacion de dicha teoria. En tal sentido, si la Secretaria
Técnica sustenta que existe un caso de este tipo, lo correcto seria incluir también a los
agentes econdmicos que habrian participado como facilitadores, en la medida en que la
imputacidn se sustenta en las coordinaciones con tales intermediarios. Como resultado
de estos razonamientos, Arcangel alegé que la Resolucién de inicio debe ser declarada
nula por encontrarse viciada de manera insubsanable y, en consecuencia, el
procedimiento debe darse por concluido.

179. Al respecto, resulta pertinente reiterar lo mencionado previamente por esta

Comision. Si bien la Secretaria Técnica utilizé la teoria hub and spoke como un medio

para explicar la dindmica de las coordinaciones entre las cadenas a través de los

laboratorios, dicha finalidad pudo ser alcanzada sin necesidad de recurrir a dicha teoria.

La explicacion de las comunicaciones analizadas puede ser realizada mediante la

verificacion de la existencia de coordinaciones que puedan acreditar o descartar la

comision de una conducta infractora en los términos en que fue imputada y de acuerdo

a la legislacién vigente al momento en el que las conductas investigas ocurrieron.
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180. Ahora bien, esta Comision no comparte las afirmaciones de Arcangel, debido a que
yerra al pretender sustentar que en el procedimiento se requiere la participacion
de los laboratorios para convalidar cualquier conclusion a la que se podria arribar
respecto de la responsabilidad de las investigadas por su participacion en una
practica colusoria horizontal.

180. La determinacion de responsabilidad de un agente econdémico por su participacion
en una practica colusoria horizontal es independiente de si dicha conducta fue realizada
con la ayuda de una persona natural o juridica que actu6 como planificador,
intermediario o facilitador, ya que, como se ha mencionado, la infraccion consiste en la
restriccion a la competencia causada por el accionar concertado de los competidores.
Por lo tanto, si dicha restriccion pudo conseguirse con la ayuda de otros agentes es una
cuestion accesoria a la determinacion de responsabilidad de aquellos agentes
economicos involucrados en la restriccion a la competencia.

182. Por ello, si bien la version de la Ley aprobada mediante el Decreto Legislativo 1034
no incluyé entre los agentes que se encuentran dentro de su ambito de aplicacion a los
sujetos que sirvieron de apoyo para llevar a cabo una practica colusoria horizontal sujeta
a la prohibicion absoluta, dicha situacion no exonera de responsabilidad a los
participantes de un cartel que podrian haberse visto beneficiados por su propia conducta,
con independencia del accionar de dichos sujetos facilitadores. Lo unico que podria
implicar es que el agente econdmico que colabor6 con la conducta imputada no podria
ser responsable bajo la Ley, vigente al momento de la ejecucion de la infraccion.

183. En el presente procedimiento, aun cuando la Resolucion de Inicio expresamente
considerd la participacion de los laboratorios en la planificacion y ejecucion de la
conducta investigada’™ y estos podrian ser considerados como facilitadores bajo la
l6gica del Decreto Legislativo 1205, ello no seria posible ya que implicaria la aplicacion
retroactiva de dicha norma, situacion prohibida por la Constitucion. Sin perjuicio de
ello, en ningln caso se desnaturaliza el tipo de conducta que se imputa a las
Investigadas: la fijacion concertada de precios.

184. Por tanto, que los laboratorios no hayan sido incluidos como imputados en el
presente procedimiento administrativo sancionador es consecuencia de una
aplicacion precisa y coherente de la Ley. Sin embargo, si precede continuar con el
procedimiento administrativo sancionador contra las Investigadas pues ellas si eran

sujetos pasibles de sancion al momento de la comision de la infraccion.
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185. Por los motivos expuestos, esta Comision considerar que los argumentos vertidos
por Arcangel respecto a la no incorporacion de los laboratorios como un vicio del
procedimiento administrativo carecen de sustento y, por lo tanto, corresponde
desestimarlos™"®,

Como podemos observar, INDECOPI no consider6 que el llamado realizado, mediante
sus notas informativas, tuviese como finalidad el brindar la proteccion o tutela de los intereses
y derechos de los terceros, prevista por la normativa, sino mas bien que se constituye como una
facultad potestativa que tutela el interés general; y, que la participacion de los terceros no
influye en la imputacion y valoracion de la infraccion.

Por otro lado, es posible argumentar que la tutela del interés general tiene prevalencia
sobre los intereses y derechos de un grupo determinado de administrados investigados, esa
interrogante resulta importante de esclarecer, si consideramos que la participacion de los
terceros legitimados puede ser relegada, inclusive, olvidada.

Dentro del grupo de administrados investigados encontramos a ECKERD, el cual fue el
primero en poner en conocimiento de la autoridad administrativa la situacion de afectacion a
sus derechos mediante la publicacién de la nota informativa; por ello, en su escrito ingresado
el 16 de diciembre de 2010, indicd lo siguiente:

1. Como es de conocimiento de la Secretaria Técnica, una de las principales
caracteristicas de los procedimientos sancionadores en materia de libre competencia es
la confidencialidad del procedimiento y todas las actuaciones que se efecttian durante
su desarrollo. La l6gica que subyace a esta regla es muy simple: salvaguardar a los
sujetos involucrados en un procedimiento de este tipo de las posibles consecuencias
negativas derivadas de la difusion de una investigacion de este tipo.

En efecto, debido a las consecuencias negativas que se pueden generar como

consecuencia de una imputacion de conductas contrarias a las normas de libre

competencia (dafio a la imagen de los involucrados, desprestigio comercial, etc.),
mientras se encuentre en tramite una investigacion y no se determine la existencia de
responsabilidad de los imputados, todo procedimiento en tramite debe de ser mantenido
en estricta reserva. Como resulta evidente, de no aplicarse una regla de este tipo existiria
el riesgo de generar severos perjuicios en sujetos que no han cometido infraccion alguna.
2. Tal es la importancia de esta garantia procesal de las partes de todo procedimiento

que ha sido recogida expresamente por el Decreto Legislativo N° 1034 (en adelante, la

378 Foja 007419 a 007420 del expediente 008-20210/CLC-INDECOPI.
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Ley de Competencia), norma que regula los procedimientos sancionadores en materia
de libre competencia.
En efecto, el articulo 31 de la Ley de Competencia sefiala sobre el particular:

Articulo 31.- Acceso al expediente.-

En cualquier momento del procedimiento, y hasta que este se concluya en sede

administrativa, Unicamente la parte investigada, quien haya presentado una

denuncia de parte o terceros con interés legitimo que también se hayan

apersonado al procedimiento, tienen derecho a conocer el estado de

tramitacion del expediente, acceder a este y obtener copias de los actuados,

siempre que la Comision no hubiere aprobado su reserva por constituir

informacion confidencial” (EIl subrayado es nuestro)

3. Como puede apreciarse, la norma antes citada establece con claridad la regla de la
confidencialidad de los procesos en tramite: unicamente las partes de un procedimiento
pueden conocer acerca del estado de los procedimientos. Siendo esto asi, constituye una
obligacion de los funcionarios encargados de la tramitacion del expediente el garantizar
el cumplimiento de esta regla y el preservar la debida confidencialidad de los
procedimientos y las diversas actuaciones que se generen durante su desarrollo.
4. Notese, que esta regla resulta tan clara que posee una sola excepcion, regulada de
manera detallada por la propia Ley de Competencia. En efecto, de acuerdo con lo
establecido en el inciso 5 del articulo 21 de la Ley de Competencia, la Secretaria Técnica
se encuentra facultada a realizar una publicacion relacionada al inicio del procedimiento
en caso considere existen terceros con interés en el procedimiento que puedan solicitar
su apersonamiento o aportar informacion a la investigacion.
En efecto, la referida norma sefiala expresamente:
Articulo 21.- Resolucion de inicio del procedimiento.-
(-.r)
21.5. Admitida a tramite la denuncia, si la Secretaria Técnica lo considera
pertinente, publicara una nota sucinta sobre su objeto, de manera que cualquiera
con interés legitimo pueda apersonarse al procedimiento o simplemente aportar
informacion a la investigacion. Dicha nota se publicara en la péagina web del
INDECORPI, en el Diario Oficial El Peruano y en uno de los diarios de mayor
circulacion en el territorio nacional”: (El subrayado es nuestro)
5. Tal como la propia norma establece, la l6gica de esta facultad otorgada a la Secretaria

Técnica es el contar con una herramienta a efectos de comunicar a terceros no
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identificados que pudieran tener algin interés legitimo en el procedimiento. Asi, la
I6gica detras de esta facultad no es el permitir el INDECOPI el comunicar el mercado
la existencia de una investigacion, sino el salvaguardar los derechos con legitimo interés
que pudieran verse afectados con la decision final a la que se arribe en el procedimiento.
6. Lamentablemente hemos tomado conocimiento de una Nota de Prensa publicada en
la pagina web del INDECOPI, a través de la cual, en directa violacion de la
confidencialidad del presente procedimiento, se ha hecho publica de la existencia del
presente procedimiento, la imputacion efectuada y el estado del procedimiento.
En efecto, la referida Nota de Prensa, publicada en la seccion “Noticias y Eventos™ de
la pagina web del INDECOPI, sefiala expresamente:

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual

(INDECOPI) ha iniciado un procedimiento sancionador contra Albis S.A.

(Arcéngel), Noticas y Salud S.A.C. (ByS), Botica Torres de Limatambo S.A.C

(BTL), Farmacias Peruanas S.A. (Fasa), Eckerd Pert S.A. (Inkafarma), MiFarma

S.A.C. (Mifarma) y Nortfarma S.A.C.

La infraccion denunciada habria consistido en la concertacion de precios de

determinados productos farmacéuticos y afines, y se habria implementado a nivel

nacional.

Las cadenas de boticas y farmacias denunciadas tienen un plazo de treinta (30) dias

habiles para presentar sus descargos y continuar con el procedimiento, a cargo de

la Comision de Defensa de la Libre Competencia del INDECOPI.

Lima, 13 de diciembre de 2010.
7. Es importante notar que la referida nota de Prensa no ha sido efectuada en el marco
del procedimiento establecido en el articulo 21.5 de la Ley de Competencia, por lo que
no se encuentra amparada bajo esta regla excepcional. En efecto, la referida Nota de
Prensa (a) no tiene como objetivo el poner en conocimiento de los posibles terceros con
interés el inicio del procedimiento, a efectos que puedan apersonarse a este; (b) no ha
sido publicada por el funcionario facultado legalmente para ello; y (c) no ha utilizado
los medios establecidos en la propia norma para tales efectos (en el Diario Oficial El
Peruano y en uno de los diarios de mayor circulacion)
8. Siendo ello asi, resulta claro que la referida publicacion y la circulacién de los mismos
a través de distintos medios de comunicacion constituye una violacion directa al deber
de confidencialidad del procedimiento, garantia expresamente reconocida a favor de las

partes en la propia Ley de Competencia.
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En efecto, en contravencion a lo establecido en el articulo 31 de la Ley de Competencia,
el INDECOPI ha divulgado informacion cuyo tratamiento debia de mantener en reserva
y CUYyO acceso se encontraba autorizado Unicamente a las partes del procedimiento.
Esta situacion resulta ain mas grave si lo sumamos al hecho que el presente
procedimiento ha sido iniciado mediante una Resolucion que claramente vulnera el
derecho de defensa de nuestra empresa (aspecto que ya hemos cuestionado a través de
los mecanismos correspondientes). En efecto, la imputacion efectuada por la Secretaria
Técnica se ha sustentado casi exclusivamente en pruebas que se han mantenido ocultas
a las empresas imputadas, impidiendo una adecuada defensa frente a tales imputaciones.
En este contexto, el INDECOPI no solo ha hecho publica informacién confidencial
respecto del inicio del presente procedimiento, sino que, ademas, por la forma en que
ha sido iniciado (en base a pruebas ocultas) ha impedido que Eckerd pueda siquiera
efectuar las aclaraciones del caso: resulta imposible efectuar algin comentario respecto
de la informacion difundida por el INDECOPI si las empresas imputadas no pueden
conocer el sustento de tales imputaciones.
9. Es importante anotar el dafio causado a Eckerd por esta violacion al deber de
confidencialidad del procedimiento no resulta una mera especulacion de nuestra parte.
Por el contrario, el efecto inmediato que tal violacion ha tenido resulta claro: la supuesta
infraccion imputada a nuestra empresa ha sido difundida extensamente a través de
diferentes medios de comunicacidn, lo cual ha generado una afectacion a su imageny a
la de sus funcionarios (Ver Anexos 2-A a 2-D adjuntos al presente escrito).
10. Como es de su conocimiento, desde el inicio de esta investigacion Eckerd ha venido
cooperando con Indecopi y sus funcionarios; y lo ha hecho en la confianza de que se
actuara respetando en todo momento sus derechos a un debido proceso dentro del
proceso. Los ultimos acontecimientos dentro de esta investigacion (notificacion de la
resolucion de cargos con pruebas ocultas y violacion al deber de confidencialidad del
procedimiento) generan una razonable preocupacion respecto de las garantias con las
que contaremos a lo largo del presente proceso”>’.

En el inicio del procedimiento administrativo sancionador, encontramos que la
autoridad administrativa se encontraria facultada de comunicar dicho inicio, en virtud del
principio de colaboracion que existe entre los administrados y la Administracion Pablica; vy,

con la finalidad de que estos presenten recursos de manera posterior que impliquen una demora

379 Foja 000571 a 000574 del expediente 008-2010/CLC-INDECOPI.
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innecesaria al procedimiento (en tanto que, la decision que sera emitida no tendra efectos
directos en detrimento de los contra interesados); por ello, la obligacion contenida y que
justifica la publicacion de dicha nota informativa obliga a ambas partes a una leal colaboracion
y/o cooperacion para la reconstruccion de los hechos que son materia de investigacion y
calificacion juridica negativa.

4.2.2.3 Notificacion tardia e imprecision de la imputacion de cargos. En el caso de
la resolucion 017-2010/STCLC-INDECOPI (de fecha 1 de diciembre de 2010), fue notificada
el 07 de diciembre, a las empresas ALBIS, BYS, BTL, FASA, ECKERD y MIFARMA, vy el
13 de diciembre del 2010, a BOTICAS FELICIDAD. Mientras que, en el caso de la resolucion
014-2012/ST-CLC-INDECORPI (de fecha 20 de agosto de 2012), fue notificada el 23 de agosto
del 2012, a las empresas: ALBIS® BYS®! BTL¥? FASA® ECKERD384 vy
MIFARMAZ385; y el 29 de agosto del 2012 a BOTICAS FELICIDAD386; sin embargo, dichas
notificaciones fueron enviadas de manera incompleta, en tanto que, no se adjunto copia de lo
actuado hasta la fecha387. Respecto del plazo para notificar el acto administrativo, de manera
especifica la primera resolucion de inicio que fue emitida por la Secretaria Técnica, tanto la
LPAG como el Decreto Legislativo 1034°3% establecian la obligacion de notificar a los agentes
econdmicos, denunciados o investigados, y otorgaron un plazo no mayor de cinco dias habiles
computados desde la emision de dicho acto; en ese sentido, el plazo para notificar vencia el 8
de diciembre del 2010. A las empresas ALBIS, BYS, FASA, ECKERD y MIFARMA, fueron
notificadas dentro del plazo legal establecido; sin embargo, a BOTICAS FELICIDAD le
notificaron la resolucidn de inicio, después de ocho dias habiles de haber sido emitido el acto
administrativo, inclusive si consideramos que dicho agente investigado cuenta con domicilio
en la ciudad de Piura; dicha peculiaridad le otorga a la Secretaria Técnica (ubicada en la sede
central del INDECOPI), la extensién del plazo para notificar, adicionandole dos dias habiles a

su favor (acorde a los términos de la distancia), por lo que, el plazo para notificar dicho acto

380 \/gase notificacion 286-2012/ST-CLC-INDECOPI, foja 1818 del expediente 008-2010/CLC-INDECOPI.

381 \/éase notificacion 287-2012/ST-CLC-INDECOPI, foja 1820 del expediente 008-2010/CLC-INDECOPI.

382 \/éase notificacion 288-2012/ST-CLC-INDECOPI, foja 1822 del expediente 008-2010/CLC-INDECOPI.

383 \/gase notificacion 289-2012/ST-CLC-INDECOPI, foja 1824 del expediente 008-2010/CLC-INDECOPI.

384 \/éase notificacion 290-2012/ST-CLC-INDECOPI, foja 1826 del expediente 008-2010/CLC-INDECOPI.

385 \/éase notificacion 291-2012/ST-CLC-INDECOPI, foja 1828 del expediente 008-2010/CLC-INDECOPI.

386 \/éase notificacion 292-2012/ST-CLC-INDECOPI, foja 1830 del expediente 008-2010/CLC-INDECOPI

387 Notificacion 343-2012/ST-CLC-INDECOPI, 344-2012/ST-CLC-INDECOPI, 345-2012/ST-CLC-INDECOPI,
346-2012/ST-CLC-INDECORPI, 347-2012/ST-CLC-INDECOPI

388 «Articulo 24.- Plazo y contenido para efectuar la notificacion:
24.1. Toda notificacién debera practicarse a mas tardar dentro del plazo de cinco (5) dias, a partir de la
expedicion del acto que se notifique, y debera contener (...)”
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vencia el 10 de diciembre de 2010; sin embargo, le notificaron dicho acto el 13 de diciembre
de 2010.

La normativa legal®®® al respecto reconoce la validez y eficacia de aquellos actos
administrativos que incumplen el plazo previsto, los cuales pese a ser contrarios a la ley y
pudiendo considerarse como nulos, no son invalidos; en tanto que las notificaciones constituyen
actos administrativos independientes, aunque derivados del acto que notifica:

Esto quiere decir, de una parte, que la existencia de la notificacion deriva del acto

principal que traslada, sin el cual no se concibe la misma; y de otra, que una vez nacida

la notificacion a la vida del derecho, con posterioridad a dicho acto, goza de
independencia juridica, de tal manera que su validez o nulidad no afecta nada a la validez

o nulidad del acto que notifica, del que es solamente condicion de eficacia respecto del

interesado en él. Por tal razdn, los vicios incurridos con motivacion de una notificacion

deficientemente practicada no afectan la validez del acto que es objeto de comunicacion

a su destinatario, pero si perjudican la produccion de los efectos de los efectos juridicos

del citado acto porque su despliegue esta condicionado a que la notificacion se produzca

de manera correcta™®,

La afectacion al derecho de defensa ante la tardia notificacion de la imputacion de
cargos, puede verse materializada en la falta de tiempo suficiente para la preparacion de una
idonea defensa legal dentro del periodo otorgado para la presentacion de los descargos; sobre
todo, si recordamos que dicho agente econdmico no tuvo acceso oportuno y adecuado a las
actuaciones preliminares realizadas a sus pares. La importancia del cumplimiento de los plazos
dentro de este tipo de procedimientos, radica en la toma de conocimiento de la informacion
proporcionada y adquirida de los agentes investigados, la cual era abundante y de dificil
interpretacion para cualquier administrado, sobre todo, si consideramos que la autoridad
administrativa la analiz6 por méas de cuatro meses (desde la realizacion de las actuaciones
preliminares hasta la emision de la resolucion de inicio).

Por otro lado, debemos recordar que todos los administrados, sobre todo aquellos que
son investigados por la presunta comision de alguna infraccion normativa, tienen derecho a ser

informados inmediatamente del inicio de los mismos, en virtud de lo establecido por el articulo

389 Articulo 140.3 de la LPAG

39 NUNEZ RUIZ. Citado en el curso “Validez y nulidad del acto administrativo” del Programa de Actualizacién
y perfeccionamiento, anexo de lecturas, p.29. Recuperado de https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=
&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwi2quauorzuAhWXIrkGHbkGDJwQFjAKegQIIRAC&url=http
%3A%2F%2Frepositorio.amag.edu.pe%2Fbitstream%2Fhandle%2F123456789%2F686%2FLECTURAS%2
520%25282%2529.pdf%3Fsequence%3D5%26isAllowed%3Dy&usg=A0vVaw2yLngi-OvplF7_2A4gUgXe


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=%20&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwi2quauorzuAhWXIrkGHbkGDJwQFjAKegQIIRAC&url=http%3A%2F%2Frepositorio.amag.edu.pe%2Fbitstream%2Fhandle%2F123456789%2F686%2FLECTURAS%2520%25282%2529.pdf%3Fsequence%3D5%26isAllowed%3Dy&usg=AOvVaw2yLngi-0vp1F7_2A4gUgXe
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=%20&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwi2quauorzuAhWXIrkGHbkGDJwQFjAKegQIIRAC&url=http%3A%2F%2Frepositorio.amag.edu.pe%2Fbitstream%2Fhandle%2F123456789%2F686%2FLECTURAS%2520%25282%2529.pdf%3Fsequence%3D5%26isAllowed%3Dy&usg=AOvVaw2yLngi-0vp1F7_2A4gUgXe
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=%20&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwi2quauorzuAhWXIrkGHbkGDJwQFjAKegQIIRAC&url=http%3A%2F%2Frepositorio.amag.edu.pe%2Fbitstream%2Fhandle%2F123456789%2F686%2FLECTURAS%2520%25282%2529.pdf%3Fsequence%3D5%26isAllowed%3Dy&usg=AOvVaw2yLngi-0vp1F7_2A4gUgXe
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=%20&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwi2quauorzuAhWXIrkGHbkGDJwQFjAKegQIIRAC&url=http%3A%2F%2Frepositorio.amag.edu.pe%2Fbitstream%2Fhandle%2F123456789%2F686%2FLECTURAS%2520%25282%2529.pdf%3Fsequence%3D5%26isAllowed%3Dy&usg=AOvVaw2yLngi-0vp1F7_2A4gUgXe
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139°%! de la Constitucion vigente, en ese sentido el Tribunal Constitucional ha indicado que
“el derecho a ser informado de la acusacion es un atributo del derecho de defensa que integra,
entre otros, el debido proceso y, por ende, la tutela jurisdiccional, a la par que constituye lo
primordial del principio acusatorio’®?. Erigiéndose como un presupuesto normativo al formar
parte del principio de igualdad de armas, en virtud del cual todos los agentes investigados deben
ser informados de manera oportuna, suficiente y completa, acerca de la situacion factica
presuntamente infractora y de las implicancias juridicas de la misma, evitando de esta manera
que alguno de ellos se encuentre en una situacion insubsanable de desventaja informativa; por
ello, si la autoridad administrativa tiene la intencion de incoar un procedimiento administrativo
contra un agente econdmico debe comunicar mediante una descripcion precisa, detallada y
oportuna a los agentes investigados acerca de la imputacion (calificacion legal individualizada
otorgada a los hechos o circunstancias), las pruebas y su motivacion para que pueda ejercer de
manera constitucional y legitima su derecho de defensa, en tanto que, “la descripcion material
de la conducta imputada contiene los datos facticos recogidos en la acusacion, que constituyen
la referencia indispensable para el ejercicio de la defensa del imputado y la consecuente
consideracion del juzgados en la sentencia. De ahi que el imputado tenga derecho a conocer, a
través de una descripcion clara, detallada y precisa, los hechos que se le imputan™®? y dentro
del plazo establecido; sin embargo, suele existir notificaciones incompletas o que cuenten con
una redaccion irregular porque lo que se trata de cumplir es con los plazos establecidos
legalmente.

No existe debido proceso y el procedimiento deviene en injusto y negligente cuando una
de las partes es “olvidada” de ser informada al mismo tiempo que los demdas agentes

econdmicos, y que recién tome conocimiento de las actuaciones iniciadas en su contra®** con la

391 «Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia

Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

(...)

14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del proceso. Toda persona sera
informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de detencion. Tiene derecho a
comunicarse personalmente con el defensor de su eleccidn y a ser asesorada por este desde que es citada por
cualquier autoridad.

15. El principio de que toda persona debe ser informada, inmediatamente y por escrito, de las causas o razones
de su detencion”.

392 \/éase la sentencia recaida en el exp. N° 0402-2006-PHC/TC, fundamento juridico 14.

393 Sentencia emitida, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 20 de junio de 2005. Caso Fermin
Ramirez vs. Guatemala, fundamento juridico 67.

394 En relacion con el conocimiento de las actuaciones previas, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida
en el Exp. N° 649-2002-AA/TC, indic6 que “el derecho de defensa consiste en la facultad de toda persona de
contar con el tiempo y los medios necesarios para ejercerlo en todo tipo de procesos, incluidos los
administrativos; lo cual implica, entre otras cosas, que sea informada con anticipacion de las actuaciones
iniciadas en su contra”.



166

resolucion de inicio, ya que se estaria incumpliendo con dicha garantia minima que debe ser
respetada por toda administracion de justicia, en tanto que no serian brindadas en condiciones
equitativas, si bien no imposibilita de manera absoluta el ejercicio del derecho de defensa, no
se puede negar que se erige como obstaculo, al retardar o dificultar, su correcto
desenvolvimiento, sobre todo en aquellos casos donde la imputacion resulta compleja por la
pluralidad de agentes. Esa situacion se torna mas grave si el agente econdémico, al cual se le
notificé tardiamente, cuenta con una imputacion defectuosa, sin sustento, imprecisa, vaga o
insuficiente®®®, que genera que no tome conocimiento oportuno y completo de los hechos
acusados en concreto (valoracidn particular), ya que le genera indefension y no le permite
prepara y organizar adecuadamente su defensa.

El mantenimiento de la calificacion juridica respecto de la imputacion inicial puede
sufrir cambios o modificaciones, muchas veces drasticas, que son perfectamente licitas; no
obstante, debe ser ejercida adecuadamente por razones de seguridad juridica para evitar la
arbitrariedad. Por ello, si la autoridad administrativa considera que existe necesidad de efectuar
alguna variacion a la imputacion, debe comunicarselo, en la misma forma que la notificacion
de cargos inicial, al administrado investigado, oportuna y detalladamente, para que tome
conocimiento efectivo de la situacién y, de considerarlo necesario, alegue, pruebe o contradiga
dicha variacion; esto es, para que ejerza eficaz y oportunamente su derecho de defensa.

La imputacion inicial efectuada por la Secretaria Técnica, en la resolucién 017-
2010/ST-CLC-INDECOPI, tuvo como conducta infractora la “presunta comision de practicas
colusorias horizontales en la modalidad de fijacion concertada de precios de venta al publico;
en el mercado de productos farmacéuticos y afines”; no obstante, dicha Secretaria al momento
de subsanar la nulidad observada, por el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual, ampli6 el mercado geografico de la actuacion empresarial investigada y
delimit6 el mercado producto mediante la remisién a un documento anexo a dicha resolucion,
por ello, indicd que los agentes econdmicos sefialados estaban siendo investigados

por practicas colusorias horizontales en la modalidad de fijacion concertada de los

precios de venta al publico, a nivel nacional, de los productos farmacéuticos y afines

que se listan en el anexo 4 de la presente Resolucion’3%.

3% “Resulta conforme al derecho de todo ciudadano reconocido por la Constitucion Politica del Estado la
exigencia, para que la acusacién sea cierta, no implicita sino precisa, clara y expresa, es decir todo auto de
ampliacion ha de contener en la motivacion una descripcién suficientemente detallada de los hechos nuevos
considerados punibles que se imputan y del material probatorio o de los indicios que justifican tal decision”.
Sentencia recaida en el Exp. N° 5325-2006-PHC/TC, fundamento juridico.

39 Foja 001664 del tomo V, del expediente administrativo 008-2010/CLC-INDECORPI.
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Posteriormente, el 26 de agosto de 2015, la Secretaria Técnica emitié el Informe Técnico
043-2015/ST-CLC-INDECOPI®*¥’, mediante el cual concluyen que “ha quedado demostrado
que Albis S.A., Boticas y Salud S.A.C, Botica Torres de Limatambo S.A.C, Farmacias Peruanas
S.A., Eckerd Pert S.A, Mifarma S.A.C. y Nortfarma S.A.C. incurrieron en una practica de venta
al publico de cuarenta y tres (43) productos farmacéuticos y quince (15) productos destinados
al cuidado nutricional (preparados para lactantes, preparados complementarios para nifios y
complementos alimentarios), entre enero de 2008 y marzo de 2009, a nivel nacional”.

De la simple lectura del apartado resolutivo podriamos considerar que se mantuvo la
imputacién realizada en la nueva resoluciéon de inicio. En dicho informe, una vez que la
Secretaria Técnica determino la situacion factica en la cual se desenvolvid la presunta actuacion
infractora, procedié a encuadrar y determinar con mayor precision, dentro del marco juridico
correspondiente, si la accion detectada y considerada preliminarmente como presuntamente
infractora se encuadra dentro de dicha normativa y si era acreedora de una infraccion, en ese
sentido, indico lo siguiente:

74. En primer lugar, es necesario remarcar que el tipo infractor bajo el cual se inicio el

presente procedimiento se encontraba claramente delimitado en el literal (a) de los

articulos 11.1 y 11.2 del Decreto Legislativo 1034. Inclusive, en relacion a aquellas
conductas que se habrian realizado antes de la entrada en vigencia de la norma aludida,

el Decreto Legislativo 701 también era claro al respecto, pues el inciso a) del articulo 6

prohibia la fijacion concertada entre competidores de forma directa o indirecta, de

precios o de otras condiciones comerciales o de servicio®’.

75. En segundo lugar, al momento de emitir la Resolucion de Inicio, la Secretaria

Técnica cumplio con subsumir de manera adecuada los hechos materia de investigacion

a los hechos contenidos en el tipo infractor, de acuerdo con lo dispuesto en los literales

a) y b) del articulo 21 del Decreto Legislativo) 1034, es decir, identificando el tipo

infractor, los hechos asociados a este y los agentes involucrados. Para ello, se indic que

el procedimiento administrativo sancionador se iniciaba debido a la presunta existencia
de “préacticas colusorias horizontales en la modalidad de fijacion concertada de los
precios de venta al publico, a nivel nacional, de los productos farmacéuticos y afines,
detallados en el Anexo 4 de la presente Resolucién. Adicionalmente, se insté a las

empresas imputadas a presentar los respectivos descargos a fin de que puedan ejercer su

397 Foja 005577 a f0ja006062 del tomo X111, del expediente administrativo 008-2010/CLC-INDECOPI
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derecho de defensa y se pronuncien sobre la existencia de la presunta conducta

infractora”.

Para dicha Secretaria Técnica la tipificacion normativa de la actuacion considerada
como infractora, no habia variado, tanto asi que afirmé que ambos Decretos Legislativos (D.L.
N° 701 y 10343%8) mantuvieron un mismo tenor en relacion a la sancion por fijacion de precios,
por ello, no resultaba perjudicial la aplicacion retroactiva de una normativa no vigente al
momento de la comisién de la infraccion, y, por ende, no resultaba perjudicial al debido
procedimiento ni implicaba una afectacion a la seguridad juridica, en tanto que, en ambos casos,
cualquier ciudadano podria conocer que una dicha conducta contaba con una respuesta
sancionatoria estatal y se constituia como una infraccion al estar predeterminadamente
regulado. No obstante, una de las caracteristicas incorporadas por el Decreto Legislativo 1034
era la diferenciacion del posicionamiento de los actores infractores dentro de la cadena de
produccion y distribucion®®®4%, para la aplicacion de una presuncion relativa o absoluta y la
consideracién de premeditacion y culpabilidad de la conducta para ocasionar el dafio a la libre
competencia; en ese sentido dicha Secretaria indico lo siguiente:

177. El articulo 11 del Decreto Legislativo 1034 también distingue a las précticas

colusorias horizontales a partir del tipo de prohibicion aplicable, diferenciando entre

aquellas sujetas a una prohibicion absoluta y aquellas sujetas a una prohibicion relativa.

398 E] primero de ellos indicaba que “se entiende por précticas restrictivas de la libre competencia a los acuerdos,
decisiones, recomendaciones, actuaciones paralelas o practicas concertadas entre empresas que produzcan o
puedan producir el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia. Son précticas restrictivas de la libre
competencia: a) La fijacion injustificada de precios u otras condiciones comerciales o de servicio”, mientras
que el segundo diferenciaba entre préacticas colusorias horizontales y verticales.

399 «Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.-

11.1 Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizadas por agentes econdmicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia, tales como:

(a) La fijacion concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de
servicio”.

400 “De las Practicas Colusorias Verticales
Articulo 12.- Précticas colusorias verticales.-

12.1 Se entiende por practicas colusorias verticales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizados por agentes economicos que operan en planos distintos de la cadena de produccion,
distribucién o comercializacién, que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre
competencia.

12.2. Las conductas ilicitas verticales podran consistir en los supuestos tipificados a modo de ejemplo en los
numerales 10.2 del articulo 10 y 11.1 del Articulo 11 de la presente Ley, segun corresponda.

12.3. La configuracion de una préactica colusoria vertical requiere que al menos una de las partes involucradas
tenga, de manera previa al ejercicio de la practica, posicion de dominio en el mercado relevante.

12.4. Las practicas colusorias verticales constituyen prohibiciones relativas”.
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Dichas presunciones guardarian relacion directa con la prueba que deberia aportar la

Secretaria Técnica para probar la existencia de la infraccion, la culpabilidad de los agentes

infractores y su posibilidad para desvirtuar la ilegalidad de la actuacion.

178. Los articulos 8 y 9 del Decreto Legislativo 1034 establecen las reglas de la carga
de la prueba aplicables a la prohibicion absoluta y a la prohibicion relativa’®. Asi, los
casos sometidos a una prohibicion absoluta se caracterizan porque, para declarar la
existencia de una infraccion administrativa, basta que se demuestre la existencia de la
conducta investigada. Por su parte, los casos sometidos a una prohibicién relativa se
caracterizan porque, ademas de probar la existencia de la conducta investigada, se debe
verificar que esta tiene o podria tener efectos negativos para la competencia y el
bienestar de los consumidores’.

179. Esta distincion normativa responde a la existencia de amplia experiencia
jurisprudencial, nacional y extranjera, que ha permitido identificar determinadas
conductas anticompetitivas que, en si mismas, son restrictivas de la competencia y no
generan mayor eficiencia en el mercado, lo que ha motivado que se encuentren
sometidas a una prohibicién absoluta (...).

Las presunciones previamente indicadas son reguladas expresamente dentro del texto

del Decreto Legislativo 1034 e implican que, si algin agente econémico se encuentra inmerso

en alguna de las actuaciones reguladas bajo el articulo 11.2 de dicho Decreto, la presuncion de

inocencia seria completamente desvirtuada y no existiria argumento alguno que alguna de ellos

pudiese invocar para justificar la actuacion, esto es, podriamos indicar que existe una

presuncion de culpabilidad*®* respecto de la comision de la infraccion. Acorde a lo establecido

en el texto normativo de dicho Decreto, se sanciona con prohibicion absoluta a todos aquellos

acuerdos, que:

a) Estén directamente relacionados con el bien o el servicio ofertado (tales como, la fijacion de

precios u otras condiciones comerciales de servicio, limitaciones en la produccion o venta,
ofrecimiento comercial en términos prefijados de los mismos a nivel estatal), al afectarse

directamente el juego competitivo dentro de un mercado determinado; vy,

401

La presuncion de culpabilidad mencionada guarda relacion con la tipificacion adecuada de la infraccién, por
ello es de especial importancia que la autoridad administrativa la realice correctamente. Dicha presuncion es
excepcional y resultaria aplicable si la norma legal correspondiente regula una obligacion legal a su cargo cuyo
incumplimiento es considerado, previamente a su materializacion, como infraccion administrativa y
sancionado su incumplimiento indistintamente si son realizados por personas naturales o juridicas; ello es
consecuencia de la aplicacién de los principios de legalidad y responsabilidad objetiva ante la simple
inobservancia normativa (que implica, ademas, un quebrantamiento del deber diligente de profesionalidad del
sujeto infractor).
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b) Sea efectuado por agentes econd6micos que se encuentran en una situacion de competencia
intramarca (dicho tipo de competencia implica, en algunos casos, la distribucion de un bien

0 producto que provienen de un mismo origen 0 marca).
Asimismo, debe considerarse si los productos involucrados en la conducta
aparentemente anticompetitiva pertenecian a un mismo proveedor o no, y asi calificar al

presunto acuerdo como intramarca o intermarca®®?

, respectivamente. En ese aspecto,

INDECORPI realiz6 el siguiente analisis:
183. En ese sentido, puede observarse que a nivel internacional existe consenso en la
calificacion de determinadas conductas como hard core cartels, las cuales son tratadas
bajo una prohibicién absoluta en aquellos ordenamientos que establecen la sujecion de
determinadas préacticas colusorias horizontales a este tipo de prohibiciones.
(...)
187. No obstante ello, y a diferencia del enfoque observado a nivel comparado, el
Decreto Legislativo 1034 ha optado por incorporar como criterio inicial para la
determinacidn de las practicas colusorias horizontales sujetas a una prohibicion absoluta
la distincion entre aquellas conductas desarrolladas en el marco de competencia inter
marca y aquellas conductas desarrolladas en el marco de competencia intra marca,
ubicando en un segundo nivel la calificacion de una practica colusoria horizontal como
hard core cartel para el establecimiento de una prohibicion absoluta.
188. De esta forma, segun lo establecido en el articulo 11.2 del Decreto Legislativo
1034, se encuentran sometidas a una prohibicion absoluta las practicas colusorias
horizontales, inter marca, que no son complementarias o0 accesorias a otros acuerdos
ilicitos (es decir, los denominados acuerdos desnudos o naked agreements), y que tienen
por objeto: a) la fijacion de precios u otras condiciones comerciales o de servicio; b) la
limitacion de la produccién o de las ventas; ¢) el reparto de clientes, proveedores o zonas
geograficas; o, d) las licitaciones colusorias o bid rigging.
189. Por el contrario, las practicas colusorias horizontales desarrolladas en el marco de
competencia intra marca no se ven sujetas en nuestro ordenamiento a una prohibicion
absoluta, conforme lo establecido en el articulo 11 del Decreto Legislativo 1034, sino a
una prohibicién relativa, resultando indistinto el objeto que pueda poseer la practica

analizada.

402 «11.2. Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales intermarca que no sean complementarios
0 accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto:
a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio”.
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(...)

VI. ANALISIS DE LA CONDUCTA INVESTIGADA

310. Habiéndose determinado el marco teérico bajo el cual se examinara la conducta
investigada y teniendo en cuenta la descripcion que se ha realizado acerca del mercado
de medicamentos y otros productos, esta Secretaria Técnica analizara los medios de
prueba (los correos electrénicos) que acreditarian la existencia de coordinaciones entre
las empresas investigadas. De verificarse ello, se analizaré luego el modo en el cual estas
coordinaciones habrian sido ejecutadas por las partes, mediante el uso de herramientas
econdémicas y estadisticas. Finalmente, se contrastaran estas conclusiones con las
explicaciones alternativas que las imputadas han desarrollado en sus descargos. Este
examen permitira a esta Secretaria Técnica determinar si nos encontramos ante una
infraccion al Decreto Legislativo 1034.

6.1 Cuestion previa: sobre la naturaleza intermarca o intramarca de la conducta
investigada

6.1.1 Competencia intermarca, competencia intramarca y competencia “multiproducto”
311. Como se sefial6 en el apartado 4.2.1., el Decreto Legislativo 1034 ha caracterizado
a los acuerdos horizontales como intramarca o intermarca.

Dependiendo de ello, estas conductas pueden estar sujetas a una prohibicion relativa o
a una prohibicién absoluta.

312. Se considera competencia intermarca a aquella competencia desarrollada por
agentes que comercializan productos de caracteristicas similares, que se diferencian por
su vinculacién a una marca especifica. Por el contrario, se considera competencia
intramarca a aquella competencia desarrollada entre distribuidores o minoristas que
comercializan en el mercado una misma marca®e®,

313. Aunque de manera concisa, la jurisprudencia norteamericana ha adoptado un
criterio similar en dos conocidos casos resueltos por la Corte Suprema de los Estados
Unidos. En el caso Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania, Inc., dicho tribunal definio
a la competencia intermarca como aquella que se produce "entre productores del mismo
género de producto”. En cambio, la competencia intramarca es la que se observa "entre
distribuidores (mayoristas o minoristas) del producto de un proveedor particular"®’.
Por su parte, en el caso Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc. defini6 a
la competencia intermarca como "aquella que se produce entre fabricantes que
comercializan distintas marcas de un mismo tipo de producto™ y a la competencia

intramarca como "aquella que existe entre distribuidores de una misma marca'88,
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314. Como se desprende de estas definiciones, la competencia intermarca esta
relacionada a la competencia en el segmento "aguas arriba" de la cadena de
comercializacién de un bien o servicio determinado; por ello, este tipo de competencia
depende de la rivalidad entre proveedores. Un proveedor enfrentara competencia de otro
si los productos o servicios que ofrecen son sustitutos entre si, es decir, si los
consumidores pueden reemplazar una marca por otra. La sustituibilidad entre marcas
permitiria imitar, por el lado de la oferta, el poder de mercado que tiene un productor
sobre una marca especifica®.
315. En las relaciones verticales entre proveedores y minoristas, la competencia
intramarca e intermarca puede ser limitada a través de restricciones verticales, como por
ejemplo, a través de la fijacion de precios de reventa o la distribucion exclusiva de
determinados productos. Al respecto, los Lineamientos sobre Acuerdos Verticales de la
OFT sefalaban lo siguiente:
El dafio a la competencia puede ocurrir de varias formas. Por ejemplo, la fijacion
de precios de reventa podria generalmente tener efectos negativos a la competencia.
Cuando los precios son fijados completamente, o un precio minimo es fijado, no
habra competencia entre los minoristas afectados por el producto en cuestion (es
decir, no habra competencia intramarca). (...)
Otra forma es que las restricciones verticales pueden dafiar no solo la competencia
intramarca sino también la competencia intermarca (competencia "intermarca" se
refiere a la competencia entre productores).
Por ejemplo, supongamos que los productores distribuyen de manera exclusiva a
diferentes minoristas. Luego cada minorista podria vender solo la marca de un
productor y no habra competencia intermarca (es decir, competencia entre marcas
competidoras en una misma tienda minorista)."%!
316. Las restricciones verticales a nivel intramarca pueden crear limites en la
comercializacién de la marca de un proveedor sin afectar las marcas de otros
proveedores, mientras que las restricciones verticales a nivel intermarca afectan la forma
como los minoristas manejan las marcas de otros proveedores!®?, Sin embargo, si la
competencia intermarca entre proveedores es importante, los efectos negativos
derivados de las restricciones verticales que afecten la competencia intramarca pueden
ser reducidos y no incidir drasticamente en el bienestar de los consumidores.
317. Por otro lado, en las relaciones verticales entre proveedores y distribuidores

minoristas también se pueden gestar acuerdos horizontales en cada nivel de la cadena
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de produccion, distribucién y comercializacién de los productos o servicios. Los
proveedores competidores pueden acordar incrementar conjuntamente el precio
mayorista afectando el proceso competitivo. De manera analoga, se pueden establecer
acuerdos horizontales entre minoristas que afecten la competencia intramarca e
intermarca.

318. Resulta necesario advertir también que, en el segmento "aguas abajo”, los
minoristas pueden comercializar varios productos, convirtiéndose asi en distribuidores
minoristas "multiproducto”. La presencia de distribuidores minoristas multiproducto ha
adquirido relevancia en las ultimas décadas, con la aparicion de minoristas de gran
escala®®. Dichos minoristas ofrecen una amplia gama de productos que son distintos
entre si y que pueden satisfacer las distintas necesidades de los consumidores'®. Los
distribuidores minoristas multiproducto (supermercados, tiendas de descuento, bodegas,
entre otros) pueden ofrecer productos de una misma marca o proveedor y productos de
distintas marcas o proveedores. Asimismo, dichos distribuidores pueden ofrecer
productos que no tengan una relacion de competencia "aguas arriba"”, por ejemplo,
cuando ofrecen alimentos y articulos de limpieza, que son productos que no cuentan con
caracteristicas similares y cuyos proveedores no enfrentan rivalidad en su provision.
319. Los distribuidores minoristas multiproducto compiten en distintas dimensiones
cuando ofrecen sus productos a los consumidores. Los distribuidores compiten de forma
intramarca cuando ofrecen productos de un mismo proveedor y de forma intermarca
cuando ofrecen productos con caracteristicas similares de distintos proveedores.
Asimismo, los distribuidores multiproducto pueden competir en la comercializacion de
todos los productos que ofrecen buscando atraer a los consumidores a sus locales para
que adquieran la gama de productos de dicho distribuidor. En este ultimo caso, los
distribuidores al competir en la comercializacion de todos los productos ofrecidos
afectan la competencia intramarca e intermarca, en la medida que generan rivalidad en
la oferta de productos de un mismo proveedor (competencia intramarca) y en productos
de distintos proveedores (competencia intermarca).

320. Como parte de las interacciones comerciales que ocurren en el mercado, los
distribuidores minoristas multiproducto podrian optar por limitar la competencia de

todos los productos que comercializan en sus locales. En este caso, la restriccion a la

competencia afectaria_no solo a los productos de la misma marca (competencia

intramarca) sino también a los productos gue compiten de forma intermarcaria. Por ello

se considera que, si_el acuerdo limita la competencia entre minoristas en la
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comercializacion de todos los productos qgue ofrecen, dicho acuerdo, afectara la

rivalidad intermarca entre ellos”.

Posteriormente, en dicho informe se sefiala que la presunta actuacién infractora no se
habria realizado entre agentes competidores, sino entre agentes de distintos niveles en la cadena
de produccidn y comercializacion, y con la peculiaridad de que la presencia de un proveedor
era en funcidn de intermediario para que la comision de la infraccion sea fructifera:

4.3.3. Modalidades de intercambio de informacién: casos hub and spoke

235. Como se sefiald previamente, los esquemas de intercambio de informacion pueden

efectuarse de manera directa o indirecta entre competidores. Dentro de este segundo

grupo, destacan aquellas en los cuales distintos agentes econdmicos competidores entre
si, comparten informacion comercial sensible a través de un agente econémico que

opera en un nivel inferior o superior de la cadena de comercializacion de un producto o

servicio determinado. Este tipo de intercambio de informacion indirecta es conocido

como “hub and spoke” o “carteles A-B-C”

236. En los casos “hub and spoke” existen al menos tres agentes econdémicos

involucrados, un distribuidor “A”, un proveedor “B” y un distribuidor “C”. Asi cuando

existe un traslado de informacién comercial sensible (por ejemplo, relativa precios)
entre dos o mas agentes que operan en el mismo nivel de la cadena de
produccion/distribucion (“A” y “C”), por medio de un socio contractual comun que
opera en un nivel distinto de la misma cadena de produccién/distribucion (“B”), puede

inferirse la existencia de un acuerdo horizontal entre A y C?2,

237. Uno de los primeros ejemplos de este tipo de conductas fue abordado por la

Jurisprudencia norteamericana (...).

(...)

6.2.2. Conclusiones acerca del anélisis de los correos electronicos

397. En opinién de esta Secretaria Técnica, el andlisis de los correos electrénicos

hallados en las visitas de inspeccion, permitiran aseverar que existieron coordinaciones

entre las cadenas, entre enero de 2008 y marzo de 2009, con la finalidad de incrementar
los precios de los productos investigados en el presente procedimiento.

398. En el transcurso de la investigacion llevada a cabo no ha podido encontrarse

evidencias de que las cadenas se hayan comunicado de forma directa (aunque ello no

puede descartarse, como lo demuestra por ejemplo la alusion hecha en el Correo 31).

Sin perjuicio de ello, el analisis ha permitido verificar que el contacto entre ellas habria
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sido indirecto, utilizando para ello a sus proveedores, laboratorios y droguerias; en un
modo similar al descrito por la teoria hub and spoke.

(...)
399. Asi, de manera general, se ha podido constatar lo siguiente:
a) Numerosos correos revelan que los laboratorios actuaron como intermediarios entre
las cadenas, ya sea asegurandoles del cumplimiento de las coordinaciones por parte del
resto o, al menos, poniendo en su conocimiento de las negociaciones que mantenian con
las cadenas competidoras, es decir, retransmitiendo informacién de unas a otras. Si bien
la confirmacion del cumplimiento de las coordinaciones por parte de las cadenas sera
analizada en la seccién 6.3., no deja de ser significativo que la gran mayoria de correos
electronicos presentan el mismo patrén descrito. Esta repeticion constante del mismo
accionar permitird suponer razonablemente que esta era una practica coman en el
mercado farmacéutico y, por lo tanto, que las cadenas si aceptaban ejecutar las
coordinaciones propuestas por sus proveedores, conocedoras de que su competencia
haria lo mismo.
b) La mayoria de correos también detallan expresamente los precios o niveles de precios
en los que, como minimo, determinados productos debian comercializarse o a los que
las cadenas debian atinarse. Adicionalmente, se sefialan las fechas en las que estos
precios debian ejecutarse. De esta forma, los proveedores transmitian a las cadenas
informacion respecto de la politica de precios futura de sus competidores.
c) Las coordinaciones indirectas entre cadenas incluian el seguimiento de los precios de
las cadenas competidoras con la finalidad de verificar el cumplimiento de las
coordinaciones realizadas. En este caso, las cadenas sefialaban expresamente a sus
proveedores que las empresas rivales no estarian cumpliendo con lo pactado porque
sabian que podia interceder por ellas para lograr que los competidores cumplan con ello.
Al respecto, existen varios correos demostrarian que los proveedores tenian tal
capacidad, pues estos aseguran expresamente que se comunican con la cadena renuente
que modifique su precio.
En otras ocasiones, eran los proveedores los que se dirigirian a las cadenas
conminéndolas a respetar el precio acordado y haciendo mencion a que otras cadenas
ya habrian ejecutado dicho precio. De una u otra forma, es claro para esta Secretaria
Técnica que las cadenas habrian contado con la colaboracion de sus proveedores para

poder alinear a las empresas rivales se desviaban del acuerdo.
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d) Se ha verificado, también que las cadenas retransmitian boletas de algunas
competidoras a sus proveedores, siempre con tal indicacion de que tal precio no era
acordado y de, aunque si tal no era modificado la cadena que realizaba la queja también
modificaria sus precios. La dindmica en este caso seria la misma que en el punto
anterior: las cadenas enviaran esta informacion a sus proveedores porque sabrian que
sus amenazas serian retransmitidas a sus competidores, logrando asi que estos se
alineen.

e) Finalmente, resulta necesario sefialar que el sentido usual de los términos utilizados
en los correos electrénicos confirmaria que efectivamente existieron coordinaciones
entre las cadenas con la finalidad de aumentar el precio de ciertos productos. Frases en
las que se utilizan las palabras “conciliado”, “conciliar”, “regular”, “regularizar” vy,
ademads, en las que se hace referencia a la existencia de “acuerdos entre todas las
cadenas” no hacen sino confirmar el intercambio indirecto de informacion entre las
cadenas a través de sus proveedores. Las siguientes frases extraidas de los correos
electronicos corroboran esta afirmacion: (...)*3,

Dicha variacion en la concepcién de la presunta infraccion no fue notificada a las partes,
ademaés, la concepcion de intermediario de un proveedor recién seria incorporada en el afio
2015. Como podemos observar, la variacion en la imputacion de cargos, en mas de una ocasion,
implico una afectacion al derecho de defensa de los agentes, quienes no tuvieron certeza acerca
de qué estrategia legal debian realizar para proteger sus derechos e intereses, trayendo como
consecuencia una situacion de indefension para los mismos. No obstante, los miembros de la
Comisién, dentro de la audiencia de informe oral, mantuvieron la posicion de inexistencia de
vulneracion alguna en ese sentido, tal como podemos observar del siguiente extracto:

Minutos 24:18-26:55.

«Comision: Tengo una duda para los abogados que han sustentado un tema de nulidad

en el procedimiento, por cuanto en la Resolucion de Inicio no se les habria precisado si

es que la conducta imputada tendria que haber sido evaluada bajo la prohibicion absoluta

o la prohibicion relativa. Mi pregunta concreta es: ¢Si esto le ha afectado el derecho a

la defensa? ¢Podrian explicarme de qué manera los afectd?, teniendo en consideracion

... Expliqguenme primero, ¢De qué manera les afecto el derecho a la defensa que no se

les haya precisado si es que la conducta iba a ser revisada bajo la prohibicion absoluta

0 bajo la prohibicién relativa?

403 Foja 005664del tomo X1 del expediente administrativo 008-2010/CLC-INDECOPI
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Mifarma: En el caso de Mifarma e intuyo que, en el resto, el saber de qué se les acusa
es una forma, digamos, es la premisa sobre la cual uno plantea su defensa, el hecho de
no saber si es relativa o absoluta supone, por cierto, una modificacion en el &mbito de
la defensa. En el caso de una evaluacion o una amputacion de naturaleza relativa
implicaba también hacer un andlisis de mercado y sobre el impacto que tema esta
supuesta confusion. Y, ademas no solamente en el tema relativo o absoluto, realmente
no sabiamos de que se nos estaba imputando, también por una serie de deficiencias de
pruebas, como comente en mi presentacion no se nos hizo llegar las pruebas, hubo
necesidad de acudir al tribunal...

Comision: No si, disculpe que la interrumpa, mi duda era simplemente con respecto a

ese punto, o sea, se le esta acusando, yo he visto en la Resolucidn de Inicio, de practicas

colusorias.

Mifarma: Claro, la defensa varia si es perse o si es relativo, entonces con una imputacion

relativa teniamos muchos mas argumentos de defensa que plantear. Por cierto, a/

momento dado nosotros nos pusimos en todas las hipotesis posibles, pero supone pues

también, tiempo limitado y recursos limitados, entonces si creo que era super necesario
saber de qué se nos estaba imputando, no podiamos ponernos en todos los escenarios
posibles para tratar de proteger nuestros derechos.

Comision: ¢Y de que se defendieron entonces?

Mifarma: De todo, de todo porque ante la incertidumbre, respecto de la imputacién, mas

alla de alegar la nulidad, por cierto, la alegamos desde el primer escrito, teniamos que

defendernos de todo».

[Enfasis agregado]*®*.

Con fecha 12 de octubre de 2016, la Comision de Libre Competencia emitio la
Resolucion 078-2016 mediante la cual analiza la presunta vulneracion de los derechos de los
agentes investigados debido a una variacion en la tipificacién de la conducta y aplicacién de un
criterio juridico, especificamente nos referimos a la aplicacién de la modalidad hub and spoke,
que no resultaba ser amparada ni aplicada juridicamente dentro del procedimiento
administrativo iniciado de manera previa. Después de un arduo andlisis concluyd que la
concepcion de la presunta conducta anticompetitiva se habria mantenido en todo momento, por

lo que, las alegaciones de las empresas investigadas no resultaban amparables:

404 Foja 007424, Tomo XVII, del expediente administrativo 008-2010/CLC-INDECOPI.
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163. De acuerdo con los alegatos presentados por Arcangel al Informe Técnico, la
calificacion de la conducta investigada como una fijacion de precios en la modalidad
hub and spoke no resulta valida, debido a que dicha modalidad no se encontraba
tipificada en la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas al momento de
iniciado el procedimiento administrativo sancionador contra las Investigadas.

164. Segun lo sostenido por Arcangel, dicha tipificacion fue recién introducida a la
legislacion nacional con la aprobacion del Decreto Legislativo 1205, al incorporar
dentro del ambito subjetivo de la Ley a las personas naturales o juridicas que acten
como planificadores, intermediarios o facilitadores de una infraccion sujeta a la
prohibicion absoluta. Por ello, Arcangel afirma que no incorporar a los intermediarios
de la conducta investigada supondria una vulneracion al derecho de defensa de los
laboratorios, asi como la ruptura del nexo causal de la infraccion en la medida que esta
se sustenta en las coordinaciones con tales intermediarios. Como resultado de estos
razonamientos, Arcangel infiere que la Resolucion de Inicio debe ser declarada nula por
encontrarse viciada de manera insubsanable y, en consecuencia, el procedimiento debe
darse por concluido.

165. Adicionalmente, tanto Arcangel como Eckerd, Fasa y Mifarma han esbozado un
conjunto de argumentos dirigidos a sostener que, bajo un modelo hub-and-spoke, no
podria acreditarse una conducta infractora en el presente procedimiento, tales como la
inexistencia de un envio de informacion bidireccional, la falta de confianza en el
laboratorio, la ausencia de un contacto directo entre las cadenas, entre otros.

166. Esta Comisidn considera que el razonamiento de Arcangel carece de fundamento,
pues no diferencia entre las conductas que constituyen infracciones de acuerdo con la
Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas (conductas tipicas) y las personas,
naturales o juridicas, pasibles de ser sancionadas por tales infracciones (d&mbito
subjetivo).

167. Las Ley tipifica como infracciones a las distintas modalidades de abuso de posicion
de dominio, practicas colusorias verticales y practicas colusorias horizontales. En
particular, el articulo 11 enumera una variedad de supuestos prohibidos que, a modo de
ejemplo, constituyen modalidades de conductas «que tienen por objeto o efecto
restringir la competencia a nivel horizontal» y en ningin modo define el mecanismo
utilizado por los presuntos responsables para materializar tales infracciones.

168. Por este motivo, un caso sobre fijacion de precios, es reprochable porque la

conducta de los agentes econémicos involucrados tiene por objeto lograr una restriccion
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coordinada en sus politicas de precios, para lo cual pueden utilizar mecanismos o
formulas de la méas diversa indole, y cuya definicidn precisa necesariamente escaparia a
cualquier intento de tipificacion. Asi, seria inadmisible pretender que la Ley estableciera
que la fijacion de precios es sancionable Unicamente cuando se persigue este objetivo
mediante reuniones presenciales en lugares publicos, por el intercambio de correos
electronicos o a través de reuniones en el marco de una asociacion, cuando es presumible
que, en la préactica, es imposible determinar las muchas formas que los agentes
econdmicos pueden utilizar, de manera aislada o de manera conjunta, para alcanzar este
objetivo restrictivo.

169. Por otro lado, la capacidad de la autoridad para acreditar la responsabilidad
individual por las infracciones investigadas va a depender, necesariamente, de la
competencia que tenga para perseguir y sancionar a determinados agentes econémicos,
lo cual también es independiente del mecanismo utilizado por los infractores.

170. Por ello, que el Decreto Legislativo 1034 no haya incluido entre los agentes que se
encuentran dentro de su @mbito de aplicacion a los facilitadores de una préctica colusoria
horizontal sujeta a la prohibicion absoluta (los cuales fueron incorporados en el &mbito
subjetivo de la Ley por el Decreto Legislativo 1205), no significa que la presencia de un
facilitador exonere a los participantes de un cartel de su responsabilidad por dicha
infraccion —Ilo cual resultaria ciertamente insostenible-, sino precisamente que dicho
facilitador (por ser tal) no podria ser responsable bajo la Ley.

171. Como puede observarse, para que un agente sea responsable por una infraccion a
la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas debe; (i) encontrarse dentro del
ambito subjetivo de la norma y (ii) haber realizado una conducta tipificada. En ese
sentido, la determinacion de la conducta infractora (por ejemplo, la fijacion concertada
de precios) es independiente del mecanismo utilizado por los agentes investigados para
materializarla (por ejemplo, la intermediacion de un agente en otro nivel de la cadena),
asi como de la participacion de otros agentes que se encuentren fuera del &mbito de la
Ley aplicable.

172. En ese sentido, la Resolucion de Inicio expresamente considero la participacion de
los laboratorios en la planificacion y ejecucién de la conducta investigada; sin embargo,
ello no desnaturaliza el tipo de conducta que se imputa a las Investigadas: la fijacidn
concertada de precios. Si bien el analisis de la Secretaria Técnica utilizo criterios bajo
una teoria de hub and spoke con la finalidad de graficar de mejor manera el conjunto de

elementos de Juicio encontrados en las comunicaciones analizadas; a criterio de esta
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Comision, este objetivo pudo ser alcanzado sin la necesidad de hacer referencia a dicha
teoria.
173. Por ello, el anélisis que realizara esta Comision sobre los correos electronicos se
dirige, en esencia, a verificarla existencia de coordinaciones que puedan acreditar o
descartar la comisién de una conducta infractora en los términos en que fue imputada,
es decir, una practica colusoria horizontal en la cual las empresas imputadas contaron
con la colaboracion de un grupo de laboratorios.
174. Por otro lado, de acuerdo con Arcangel, Mifarma, BTL, Fasa y Norfarma, la
utilizacién de la teoria hub and spoke supone una modificacion en el Informe Técnico
con respecto a la imputacion original de la Resolucion de Inicio.
175. Al respecto, una revision de la Resolucion permite observar que la imputacion de
cargos sefial6 como conducta investigada a una presunta practica colusoria horizontal
en lamodalidad de fijacidon concertada de precios. Al confrontar la imputacion sostenida
en dicha resolucion con lo sefialado en el Informe Técnico, se evidencia que dicha
imputacién se ha mantenido en todo momento durante la tramitacion del procedimiento
administrativo sancionador.

176. A manera de ejemplo, resulta pertinente citar lo sostenido por la Secretaria Técnica

en el objeto del Informe Técnico, donde se precisa que este tuvo por finalidad

«determinar si Arcangel, ByS, BTL, Fasa, Eckerd, Mifarma y Nortfarma incurrieron en

la comision de précticas colusorias horizontales en la modalidad de fijacion concertada

de precios de venta al publico, en el mercado de productos farmacéuticos y afines, a

nivel nacional». De manera similar, al momento de sefialar sus conclusiones en el

numeral del Informe Técnico, la Secretaria Técnica sostuvo que las investigadas eran
responsables de haber incurrido en una practica colusoria horizontal en la modalidad de
fijacion concertada de precios.

177. Por tanto, a criterio de esta Comision, corresponde desestimar los argumentos

formulados por las Investigadas respecto a la tipificacion de la teoria hub and spoke y a

la modificacion de la imputacion de la Resolucion de Inicio”.

Es innegable que, en el presente caso, la concepcién de la presunta actuacion
anticompetitiva sufrié alteraciones o variaciones y signific6 una ampliacion en la
fundamentacidn factica, por ende, una afectacion al principio de congruencia reconocido en el
articulo 254° del Codigo Procesal Penal, el cual guarda relacion con el numeral 1y 4 del articulo
230° de la LPAG, el numeral 14 del articulo 139° de la Constitucion y el articulo 30.2 del
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Decreto Legislativo 10344, Dicho principio reconoce la obligacion de las autoridades
administrativas de informar al presunto sujeto infractor de lo que se le acusa, esto es, de los
cargos (y sus respectivas modificaciones, sobre todo si son mas gravosas) que pesan en su
contra, para asi garantizar el derecho de defensa de los mismos en todo momento; por ello es
preciso que, dentro de lo posible, la normativa correspondiente regule con la mayor precisién
las conductas pasibles de ser consideradas como infracciones administrativas. En el presente
caso, encontramos que los términos originales de la imputacion inicial sufrieron cambios e
incidieron en la calificacion material al modificar tanto la participacion de los sujetos
investigados como la concepcidn de los terceros en la comision de la infraccion, podemos ver
que el hecho investigado parece coincidir con la imputacion inicial. En ese sentido la Secretaria
Técnica no debid introducir nuevos hechos en el anélisis efectuado dentro del Informe Técnico
y, la Comisién como 6rgano resolutor no debi6 analizar y menos sancionar en base a los nuevos
hechos que no se encontraban en la imputacion original. Ahora bien, sabemos que INDECOPI
como Administracion Publica tiene el deber de informar clara y precisamente la infraccion
incurrida, la norma transgredida, como la conducta realizada se subsume al hecho infractor, las
pruebas que evidencian dicha imputacion; sin embargo, puede existir ciertas actuaciones que
podrian ser percibidas como transgresoras, entre las cuales encontramos:

a) El inicio del procedimiento administrativo en base a la imputacién de fijacion de precios
entre agentes competidores, pero sancionan por otro hecho distinto;

b) Elinicio del procedimiento administrativo en base a la presunta existencia de una conducta
de fijacion de precios entre agentes competidores, pero se afiaden otros elementos al hecho
infractor que no fueron inicialmente imputados, tales como,

b.1 Que la actuacion fue cometida a nivel nacional,

b.2 Que conto con la participacién de agentes que se encontraban en un nivel superior dentro
de la cadena de produccion y distribucion,

b.3 Que la presunta conducta infractora no se materializ6 en todos los productos inicialmente
investigados;

b.4 Que no todos los agentes competidores participaron en la presunta comision de la

infraccion; y,

405 <30 2. Si, como consecuencia de la instruccion del procedimiento, resultase modificada la determinacion inicial
de los hechos o de su posible calificacion, la Secretaria Técnica emitira una nueva resolucion de imputacion
que sustituira como pliego de cargos a la resolucion de inicio del procedimiento, informando de ello a la
Comisidn y notificando a las personas imputadas, asi como a las personas que hayan presentado la denuncia
de parte, si fuera el caso. En caso de emitirse esta nueva resolucidn, se inicia un nuevo computo de plazos para
la formulacion de los descargos y un nuevo computo del plazo legal que corresponde a la tramitacion del
procedimiento”.
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b.5 Que las fechas sefialadas expresamente en los correos electronicos no eran lo
suficientemente exactas para delimitar el inicio y fin de la presunta infraccion.

c) Elinicio del procedimiento administrativo por la presunta comisién de fijacion de precios
sin precisar el hecho y la norma transgredida por parte de uno de los agentes econémicos;
esto es, no se precisa de manera clara y expresa todos los elementos de la imputacién en
relacion a un agente econdémico en concreto y, pese a ello, se le sanciona y motiva recién
con la resolucion final.

d) Elinicio del procedimiento administrativo por la presunta comision de fijacion de precios
precisando el hecho infractor y la norma transgredida, pero se sanciona teniendo como
fundamentacidn elementos de la imputacion establecidos por una normativa posterior, en
tanto que representan variacion a algun elemento de la imputacion inicialmente efectuada
y sin haber otorgado la oportunidad a los agentes investigados de presentar sus descargos
en relacion a dicha variacion.

e) El inicio del procedimiento administrativo por la presunta comisién de fijacion de precios
precisando el hecho infractor y la norma transgredida, pero se sanciona teniendo como
fundamentacién elementos de la imputacion establecidos por una normativa posterior, en
tanto que representan variacion a algin elemento de la imputacion inicialmente efectuada
y “habiendo otorgado” la oportunidad a los agentes investigados de presentar sus descargos
en relacion a dicha variacion, sus alegaciones no fueron consideradas y menos
desestimadas.

Las vulneraciones previamente mencionadas no solo representan un retraso en el
ejercicio de la potestad sancionatoria sino, también, son manifestaciones de vicios de nulidad
porque significan un detrimento en el tiempo y los medios con los que cuentan los agentes
investigados para preparar y realizar una defensa efectiva respecto a sus intereses y derechos;
asimismo, dichas vulneraciones podrian configurarse como denegacion de justicia para dichos
agentes y seria percibido como una concepcidn arbitraria de los hechos historicos investigados
durante la imputacion de cargos, sobre todo si la modificacién en la calificacion juridica afecta
su derecho a la defensa, en tanto que, la descripcion material de la conducta investigada ya no
contendria los elementos o circunstancias facticas o juridicas de la imputacion comunicada.
Procesalmente, el Decreto Legislativo 1034 regula expresamente en su articulo 22° que “el
denunciado o denunciados podran contestar los cargos imputados en la resolucion de inicio del
procedimiento en un plazo de treinta (30) dias habiles, presentando los argumentos que estime
convenientes y ofreciendo las pruebas correspondientes”, por lo que, vencido dicho plazo

podria entenderse que el agente investigado no cuenta con un plazo adicional para manifestarse
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respecto de los cargos imputados con posterioridad a dicha resolucion de inicio y la autoridad
administrativa no estaria en la obligacion de amparar todas aquellas defensas manifestadas con
posterioridad, tal como parece haber sucedido en el presente caso si consideramos que los
informes econdmicos presentados por los agentes econdmicos no fueron considerados en el
analisis emitido por la Comision de Libre Competencia.
4.2.2.4 Reserva de las actuaciones de investigacion a una de las partes. El derecho
a la igualdad, consagrado en el articulo 2° inciso 2 de la Constitucion, posee una vertiente
negativa referida a la prohibicion o proscripcion de tratamiento diferenciado respecto de un
contenido normativo, siempre y cuando no exista base objetiva y razonable, y una positiva
relacionada con la aplicacion de la ley a todos aquellos sujetos que se encuentren en una misma
situacion determinada, en ese sentido, el Tribunal Constitucional ha indicado lo siguiente:
2. (...) El derecho de igualdad, en efecto, no solo se proyecta prohibiendo tratamientos
diferenciados, sin base objetiva y razonable, en el contenido normativo de una fuente
formal del derecho, sino también en el momento de su aplicacion. Ella se ha de aplicar
por igual a cuantos se encuentren en una misma situacion, quedado proscritas, por tanto,
diferenciaciones basadas en condiciones personales o sociales de sus destinatarios, salvo
que estas se encuentren estipuladas en la misma norma. Impone, pues, una obligacién a
todos los érganos publicos de no aplicar la ley de una manera distinta a personas que se
encuentren en casos 0 situaciones similares. Esta dimension el derecho a la igualdad
vincula, esencialmente, a los 6rganos administrativos y jurisdiccionales, los que son los
[lamados a aplicar las normas juridicas.
3. independientemente de cualquier consideracion relacionada con el respecto de este
derecho en el &mbito jurisdiccional, este Tribunal Constitucional considera que, en sede
administrativa, el derecho a la igualdad en la aplicacion de la ley exige que un mismo
organo administrativo, al aplicar una misma ley, o una disposicion de una ley, no lo
haga de manera diferenciada o basandose en condiciones personales o sociales de los
administrados. Se prohibe, asi, la expedicion por un mismo 6rgano administrativo de
actos o resoluciones administrativas arbitrarias, caprichosas y subjetivas, carentes de
una base objetiva y razonable que la legitime. Dicha dimensidon del derecho de igualdad
juridica se encuentra, como es obvio, directamente conectado con el principio de
seguridad juridica que este Tribunal Constitucional ha proclamado como un principio
implicito de nuestro ordenamiento constitucional: “Ningun particular puede ser
discriminado o tratado diferenciadamente por los 6rganos —judiciales o administrativos—
Ilamados a aplicar las leyes” (STC 0016-2002-Al/TC, fundamento juridico N°. 4).
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4. Para que se genere una violacion del derecho de igualdad en la aplicacion de la ley,
aparte de la necesidad de que se trate de un mismo drgano administrativo que los haya
expedido, es preciso que exista una sustancial identidad entre los supuestos de hecho
resueltos por el érgano administrativo en forma contradictoria. Tal identidad de los
supuestos de hecho, desde luego, no tiene por qué ser plena. Basta que existan
suficientes elementos comunes como para considerar que los supuestos de hecho
enjuiciados son juridicamente iguales y que, por tanto, debieron merecer una misma
aplicacion de la norma.
Asimismo, la aludida vulneracion requeriria que el tertium comparationis que se
ofrezca, exprese una “linea constante” de comprension y aplicacion de la norma, de
modo que el juicio de invalidez sobre el acto o resolucion administrativa sea
consecuencia de que, en el caso concreto, el apartamiento de la “linea constante™ sea
expresion de un mero capricho. Ese tertium comparationis, por cierto, puede
comprender casos sustancialmente analogos resueltos con anterioridad al acto o
resolucion administrativa que se impugne. Y, finalmente, es preciso que no exista una
fundamentacién adecuada que justifique la variacion del criterio interpretativo, pues es
claro que el apartamiento de la “linea constante” de interpretacion y aplicacion de una
norma a un supuesto factico sustancialmente igual, puede legitimamente provenir de
que judicialmente se haya declarado su invalidez, o de que se haya decidido apartarse
del precedente administrativo por los érganos competentes (ordinal 2.8 del articulo V
del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General)*°,
Ninguno de los agentes econdmicos debe verse privado, en ninguna etapa del
procedimiento administrativo sancionador, de tener la oportunidad para conocer gque se le inicio
un procedimiento administrativo sancionador en su contra, con la finalidad de que pueda
defenderse de las infracciones imputadas; sin embargo, la autoridad administrativa puede
argumentar que la existencia de reserva de la informacién y el secreto de las actuaciones de
investigacion, respecto de una de las partes, se debe a que aln no son sujetos procesales
acreditados (integrantes) del procedimiento administrativo sancionador, ello acorde a lo

establecido en el articulo 31° del Decreto Legislativo 1034%%7 y articulo 324.1° del Codigo

406 Exp. 1279-2002-AA/TC, fundamentos juridicos 2-5.

407 «Articulo 31.- Acceso al expediente.-
En cualquier momento del procedimiento, y hasta que éste concluya en sede administrativa, Unicamente la
parte investigada, quien haya presentado una denuncia de parte o terceros con interés legitimo que también se
hayan apersonado al procedimiento, tienen derecho a conocer el estado de tramitacion del expediente, acceder
a éste y obtener copias de los actuados, siempre que la Comision no hubiere aprobado su reserva por constituir
informacion confidencial”.
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Procesal Penal®®, Esta situacion genera la siguiente interrogante ¢El agente econdmico que no

participa de las actuaciones preliminares podréa alegar afectacion a su derecho a la igualdad ante

la ley y al principio de igualdad de armas?
Respecto a dicha cuestién, la Comision de la Libre Competencia indic lo siguiente:
“En su escrito de alegatos al Informe Técnico, Nortfarma reitero su cuestionamiento al
hecho de que la Secretaria Técnica no puso en su conocimiento las actuaciones
realizadas durante la etapa de investigacion preliminar. A juicio de la empresa, esta
omision ocasiond que no pudiera conocer el estado en el que se encontraba la
investigacion preliminar, a diferencia del resto de investigadas, quienes sabian de la
existencia de una investigacion preliminar en el mercado farmacéutico.
147. Sobre este cuestionamiento, esta Comision coincide con los argumentos planteados
por la Secretaria Técnica en su Informe Técnico.
148. Como sefialo la Secretaria Técnica en dicho Informe, de acuerdo al articulo 20 de
la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, la etapa previa a la emision de la
resolucion de inicio de un procedimiento administrativo sancionador consta de distintas
actuaciones que se llevan a cabo con el fin de reunir informacion o identificar indicios
razonables de la existencia de conductas anticompetitivas y que puedan ser Utiles para
determinar el inicio de dicho procedimiento o el cierre de dicha etapa de investigacion.
149. De la misma forma, el articulo 235 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General prevé la posibilidad de que, con anterioridad a la instruccion formal del
procedimiento, se puedan desarrollar actuaciones previas de investigacion, averiguacion
e inspeccion a fin de determinar con caracter preliminar si concurren circunstancias que
justifiquen su inicio. De esta manera, una vez decidida la iniciacion del procedimiento
sancionador la autoridad instructora del procedimiento realiza la correspondiente
notificacion de cargos al posible sancionado.
150. Sobre el particular, al comentar el articulo 235 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General y haciendo referencia a aquellas actuaciones realizadas con
anterioridad al inicio formal del procedimiento, Moron sefiala que «estas actuaciones de
instruccion estaran orientadas a actuar la evidencia necesaria a efectos de precisar con
mayor exactitud los hechos susceptibles de motivar el procedimiento, la identificacion
de los presuntos involucrados, las circunstancias relevantes del caso, y la evidencia que

sera necesario actuar dentro del procedimiento sancionador en si». Asi también, indica

408 SGlo podran enterarse de su contenido las partes de manera directa o a través de sus abogados debidamente
acreditados en autos.
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gue «como su propia naturaleza lo hace evidente, estas actuaciones previas no forman
parte del procedimiento administrativo sancionador(...)».

151. Como puede verse de las citas realizadas, la finalidad de las actuaciones realizadas
durante una investigacién preliminar consiste en recabar pruebas que permitan iniciar
un procedimiento administrativo sancionador. En el caso especifico de la investigacion
de conductas anticompetitivas, si la informacion recabada durante esta etapa ofrece a la
Secretaria Técnica certeza de que existen indicios de una conducta anticompetitiva,
entonces correspondera iniciar dicho procedimiento. Como consecuencia, la resolucion
que inicia el procedimiento sera puesta en conocimiento de las partes imputadas junto
con la informacién recabada en la investigacion preliminar, para que estas puedan
conocer que circunstancias llevaron a la autoridad a iniciar el procedimiento y poder
ejercer adecuadamente su derecho de defensa.

152. De los actuados en el presente expediente, puede comprobarse que la Secretaria
Técnica obro de esta manera con Nortfarma y con el resto de las empresas investigadas.
Efectivamente, aun cuando es cierto que Nortfarma no fue notificada de las actuaciones
realizadas por la Secretaria Técnica durante la tramitacion de la investigacion bajo
Expediente Preliminar 006-2009/CLC, ello no le genera perjuicio alguno, ya que
todas estas actuaciones le fueron fuego notificadas al momento de la emision de la
Resolucién de Inicio. Con ello, pudo tomar conocimiento de las actividades realizadas
durante esta etapa y preparar su estrategia de defensa, como lo ha venido haciendo a lo
largo del procedimiento.

153. Es mas, las afirmaciones de Nortfarma no encuentran sustento juridico en el
derecho de defensa alegado. El Tribunal Constitucional, en relacion a este derecho ha
sefialado lo siguiente: «Con respecto del derecho de defensa este Tribunal en reiterada
jurisprudencia ha precisado que este derecho tiene una doble dimension: una material,
referida al! derecho del imputado de ejercer su propia defensa desde el mismo instante
en que toma conocimiento de que se le atribuye la comision de determinado hecho
delictivo; y otra formal, que supone el derecho a una defensa técnica, esto es, al
asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor de su eleccion desde que la persona
es citada o detenida por la autoridad y durante todo el tiempo que dure la investigacion
preliminar o el proceso mismo». [Enfasis agregado]

154. Asi, de acuerdo al supremo interprete de la Constitucion, la dimension material del
derecho de defensa supone el ejercicio del mencionado derecho desde que el imputado
toma conocimiento de que se le atribuye un hecho delictivo. En términos propios del
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derecho administrativo, el derecho de defensa tutela al imputado de manera que pueda
ejercer sus derechos desde que se le atribuye la comision de una determinada infraccion.
Ello resulta l6gico debido a que el derecho de defensa supone una reaccion frente a la
accion de un tercero, siendo que en sede administrativa puede ser la autoridad que
acciona sus facultades frente al administrado.

155. En el ambito de los procedimientos sobre conductas anticompetitivas, los
administrados recién toman conocimiento de las infracciones que se le atribuyen, asi
como los hechos que sustentan la imputacién, con la Resolucién de Inicio. En términos
practicos, antes de la presentacion formal de cargos, es imposible indicar cual es la
conducta que se atribuye a un administrado a titulo de infraccion y respecto de la cual
pueda ejercer su derecho de defensa, por la simple razén de que no existe imputacion
alguna. Por ello, antes de la Resolucion de inicio, juridicamente no existe una
imputacién formal de cargos que la Secretaria Técnica deba comunicar a los
administrados.

156. Asimismo, el hecho de que otros administrados hayan conocido la existencia
de una investigacion preliminar, debido a la realizacién de visitas de inspeccion en

sus instalaciones en 2009, en nada afectd el derecho de defensa de Nortfarma, que

ampliamente ha ejercido su derecho de defensa desde la notificacion de la

Resolucién de inicio y a fo largo de la tramitacion del presente procedimiento

administrativo sancionador.

157. En consecuencia, el derecho de defensa de Nortfarma no ha sido vulnerado debido

gue al momento de la investigacién preliminar no existia una imputacion de infraccion

alguna en su contra que debiera habérsele comunicado. Por tanto, a criterio de esta

Comisién, no resultan atendibles los argumentos esgrimidos por Nortfarma sobre este

punto?®®,

El secreto de las actuaciones preliminares desarrolladas dentro del expediente
administrativo sancionador tiene por finalidad asegurar el éxito de la investigacion al evitar de
esa manera el ocultamiento o destruccion de material probatorio necesario, por parte de los
agentes econdmicos implicados; sin embargo, si la autoridad administrativa otorga reserva a la
informacion recabada durante las diligencias preliminares en detrimento de uno de los agentes
econdémicos involucrados, traerd como consecuencias que incoe el procedimiento teniendo

como base una vaga sospecha de su participacion en la comisién de un hecho infractor

409 Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI de fecha 12 de octubre de 2016, fundamentos juridicos 146 al 157.
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sancionable, dilate innecesariamente y sin fundamentos el procedimiento, y omita observar su
obligacion de instruir dicho procedimiento siempre que existan indicios manifiestos de la dicha
comisién para evitar la precipitacion de poner en marcha todo el aparato cuasi-jurisdiccional
con la finalidad de emitir pronunciamiento, dentro de un procedimiento administrativo
sancionador, carente de base suficiente. Si bien dicho conjunto de tramites previos son
facultativos, pero resultan necesarios para que el érgano administrativo obtenga todos los datos
indiciarios necesarios para valorar con mayor precision el inicio del procedimiento, en ese
sentido su importancia radica en que preparan el procedimiento.

La no realizacion de dichas actuaciones preliminares en los locales de BOTICAS
FELICIDAD trajo como consecuencia gravisima que la autoridad administrativa no recabase
la informacidn necesaria para fundamentar la resolucion de inicio. En la cual observamos que,
en comparacion con los demas agentes econdmicos, no cuenta con una comparativa econémica
ni un analisis minimo respecto de los precios que establecia a los productos farmacéuticos
investigados, por ello, la autoridad administrativa no tuvo conocimiento pleno de todas las
circunstancias relevantes que concurrieron, y dicha afectacion persistira en la segunda
resolucion de inicio hasta la emision del Informe Técnico 043-2015/ST-CLC-INDECOPI, de
fecha 26 de agosto de 2015.

El principio de igualdad de trato entre sujetos procesales, hace referencia a que estos, al
estar en circunstancias equivalente, deben ser tratados y tener igualdad de oportunidades para
el ejercicio de su derecho de defensa; sin embargo, en el presente caso apreciamos una situacion
controversial con la exclusiéon de uno de los sujetos imputados durante la realizacion de las
actuaciones previas. El agente econémico aparentemente afectado fue BOTICAS FELICIDAD,
el cual presento dificultades para acceder a dichas actuaciones, por ello, no conocio
oportunamente que se estaba siguiendo unas actuaciones de investigacion previa en su contra'y
recién tomo conocimiento de la fase extraprocedimental con la notificacion tardia de los anexos
pertenecientes a la primera resolucién de inicio, que fueron notificados de manera posterior a
la notificacion de imputacion de cargos y después de un afio, aproximadamente, de la
realizacion de estas. Como era de esperar, dicho agente econémico, durante la etapa de
descargos, indicé la existencia de una vulneracién y limitacion del alcance de su derecho de
defensa, ya que, al no saber oportunamente que se habia iniciado la fase preliminar al inicio del
procedimiento administrativo sancionador, no tuvo conocimiento de las posibles imputaciones

y cargos, Y, por lo tanto, no pudo ejercer de manera efectiva su derecho de defensa.
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En relacion a este punto, la Secretaria Técnica indicé que no hubo vulneracién alguna,
en tanto que, no existe imputacion de cargos ni obligacion legal que se hubiese transgredido,
argumentando lo siguiente:

136. El cuestionamiento de Nortfarma hace referencia a la supuesta vulneracion de su
derecho de defensa al no haber sido capaz de desvirtuar los motivos que llevaron a la
Secretaria Técnica a iniciar y continuar con la investigacion preliminar tramitada bajo
el Expediente Preliminar 006-2009/CLC, la cual finalmente derivd en el presente
procedimiento administrativo sancionador.
137. Sobre el particular, cabe indicar que durante una investigacion preliminar no
existen imputaciones sobre los cuales las empresas investigadas deban defenderse.
Esta etapa solo se inicia a través de la emision de la resolucion de imputacion de
cargos o de inicio del procedimiento, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
18 y 21.2 del Decreto Legislativo 1034.
138. En efecto, segun lo sefialado en el Decreto Legislativo 1034, en la etapa previa a la
emision de la resolucion de inicio del procedimiento no nos encontramos frente a un
procedimiento, sino frente a actuaciones previas que llevan a cabo con el fin de reunir
informacion o identificar indicios razonables de la existencia de conductas
anticompetitivas que determinen el inicio de este.
139. De igual manera el articulo 235 de la Ley 27444 prevé la posibilidad de que con
anterioridad a la instruccion formal del procedimiento se puedan desarrollar actuaciones
previas de investigacion, averiguacion e inspeccion a fin de determinar con carécter
preliminar si concurren circunstancias que justifiquen su inicio. De esta manera, una vez
decidida la iniciacion del procedimiento sancionador la autoridad instructora del
procedimiento realiza la correspondiente notificacion de cargos al posible sancionado.
140. Sobre el particular, al comentar el articulo 235 de la Ley 27444, Moro6n sefiala que
“estas actuaciones de instruccion [haciendo referencia a aquellas actuaciones realizadas
con anterioridad al inicio formal del procedimiento] estaran orientadas a actuar la
evidencia necesaria a efectos de precisar con mayor exactitud los hechos susceptibles
de motivar el procedimiento a identificacion de los presuntos involucrados, las
circunstancias relevantes del caso y la evidencia que serd necesario actuar dentro del
procedimiento administrativo sancionador en si.

141. Asi también, indica que “como su propia naturaleza lo hace evidente, estas

actuaciones previas no forman parte del procedimiento administrativo sancionador.
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142. En tal sentido, ain, cuando es cierto que Nortfarma no fue notificada de las

actuaciones realizadas por la Secretaria Técnica durante la tramitacion de la

investigacion tramitada bajo Expediente Preliminar 006-2009/CLC, ello no le genera
perjuicio, ya que durante dicha etapa no se “formularon cargos contra ella respecto de
los cuales habian tenido derecho a defenderse.

143. Adicionalmente, cabe precisar que la Secretaria Técnica se encuentra impedida de

revelar a terceros informacion acerca de las investigaciones preliminares que lleva a

cabo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17 del Texto Unico Ordenado de la Ley

27806, ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica. Por lo tanto, esta

Secretaria Técnica no podia revelar a Nortfarma, o a algun tercero interesado en conocer

el estado de tramitacion del Expediente Preliminar 006-2009/CLC, informacion

especifica acerca de las visitas de inspeccién o requerimientos efectuados al resto de
empresas imputadas.

144. Sin embargo, aunque Nortfarma no tuvo acceso a dichas actuaciones durante la

tramitacion de la investigacion preliminar, si fue notificada de ellas, ya que mediante

Constancias 008-2010/CLC-INDECOPI del 13 de diciembre de 2010y 011-2012/CLC-

INDECOPI, del 17 de agosto de 2012, dicha documentacion fue incorporada al presente

expediente.

145. En consecuencia, a criterio de esta Secretaria Técnica, no resulta atendible el

argumento esgrimido por Nortfarma sobre este punto” (el resaltado es nuestro).

La afectacion al principio de igualdad de trato alegado por el agente econémico tenia
como base la falta de conocimiento de las actuaciones previas, las cuales, desde su postura,
debieron ser comunicadas; no obstante, es preciso recordar que el sujeto pasivo sobre el que
recae la actuacion previa aun no adquiere el status o condicion de investigado y, por ello, no
resultaba obligatorio que obtenga acceso a aquellas actuaciones administrativas y conozca, de
manera formal, cabal y completa, los hechos y el objeto material que podrian formar parte de
la imputacion administrativa. Si bien durante dichas actuaciones, la autoridad administrativa no
conoce a cabalidad la identidad de los posibles involucrados; si tiene conocimiento del
desenvolvimiento de las posibles actuaciones previas en base a la informacion recabada de los
agentes econdémicos. Es por ello que se puede afirmar que INDECOPI puede delimitar la
identidad de los presuntos agentes infractores, siempre y cuando realice las actuaciones previas
necesarias para conocer si tienen informacion de interés que permita determinar la necesidad
de considerarla 0 no como parte de la futura decision de apertura del procedimiento

administrativo.
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Por otro lado, el agente presuntamente involucrado que no fue investigado se encontraria
en una situacion de desventaja respecto de las demas partes, a las cuales se les practicé dichas
actuaciones preliminares y de antemano sabian que se enfrentaban a un inicio potencial del
procedimiento administrativo sancionador. Ergo, la autoridad administrativa al momento de
realizar el control de identidad de los sujetos de interés, debe observar la concurrencia de
indicios que le permite llegar a una presuncion de causa probable en contra de ellos, sin que
ello implique un grado de vinculacion tan alto que signifique una atribucion inmediata y directa
entre la aparente infraccion y el agente econémico.

4.3  El despliegue del control posterior en la determinacién de las actuaciones
empresariales
4.3.1 Analisis de la conducta anticompetitiva

De manera previa al analisis de la conducta anticompetitiva, resulta necesario realizar
la lectura de los correos electrénicos obtenidos*® durante las actuaciones preliminares, con
la finalidad de conocer la evidencia que sustenté la aplicacion del derecho en relacion a los
hechos.

Inicialmente, de la siguiente cadena de correos, podemos llegar a la conclusion que
las actuaciones investigadas, aparentemente, iniciaron el 24 de enero de 2008 y fueron
producto de una tratativa efectuada entre los agentes econémicos BTL, FASA, BOTICAS
FELICIDAD, BYS, METRO -WONG, MIFARMA, INKAFARMA y ALBIS:

Correo 1

De: Francisco [Albis] Enviado el: miércoles, 30 de enero de 2008 12:29 p.m. Para:

Eliana [Albis] Asunto: RV: PRECIOS MERCADO LPAlbisfarma

Eliana para tu informacion

=

De: Carlos [Arcéngel] Enviado el: Miércoles, 30 de Enero de 2008 12:20 p.m. Para:

Francisco [Albis]; Julio [Arcangel] CC: Gustavo [Arcangel] Asunto: RE: PRECIOS

MERCADO LPAlbisfarma

OK.

El 1° de Febrero a las 8 a.m. arrancamos.

Mediremos precios 8.30 a.m. y conversamos

Saludos cordiales,

C

410 \éase fojas 001678- 001790 del expediente 008-2010/CLC-INDECOPI.
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----- Mensaje original----- De: Francisco [Albis] Enviado el: Miércoles, 30 de Enero de
2008 09:36 Para: Julio [Arcangel] CC: Carlos [Arcangel] Asunto: RE: PRECIOS
MERCADO LPAlbisfarma

Julio, no es que no se pueda, existe ya la aceptacion de IKF, iniciamos a las 8 AM. del
1/Febr. la idea es no pagar las diferencias y controlar este tema, el reclamo no es solo
de IKF, todas piden se les de mejores dctos. para llegar a los precios de Uds. e IKF.

=

De: Julio [Arcangel] Enviado el: Miércoles, 30 de Enero de 2008 08:52 a.m. Para:
Francisco [Albis] CC: Carlos [Arcangel] Asunto: RV: PRECIOS MERCADO
LPAIlbisfarma

Francisco,

Te sugiero que si no se puede controlar el tema de los precios sugeridos, en todo caso
no se haga...en todo caso al igual que Inkafarma manejemos esto a otro nivel, por lo
que copio a Carlos y que él decida si se procede o no, después de todo la otra parte
afectada del grupo en este caso es Boticas Arcangel.

Saludos,

Julio

De: Francisco [Albis] Enviado el: Miércoles, 30 de Enero de 2008 08:39 a.m. Para:
Julio [Arcéngel] Asunto: RV: PRECIOS MERCADO LPAlbisfarma

Hola Julio, estuve dos dias seguidos en IKF, el tema se esta tratando a otro nivel, ellos
continuaron la guerra de precios

Con Arcangel confiados en que LPAIbis reconoceria las diferencias, me esperaron con
sus célculos y solo en Tiorfan10 x 18 sobres habia un monto de [CONFIDENCIAL]
por rembolsar, sacaron una lista larga de 17 productos y el reembolso es una suma
exagerada.

Por su puesto que no reconoceré ya que la distorsion también la ocasionaron ellos,
ambos tienen sus sustentos, ayer solo pidieron [CONFIDENCIAL] no solicitaron
productos con distorsion por lo tanto se suma al grupo de cadenas que estan congelando
sus pedidos por los precios de Arcangel.

IKF no quiere presentar boletas ni quiere subir antes sus precios, la Unica salida que me
aceptaron a regafia dientes es conciliar a partir de este 1/02 desde las 8 AM. Los
productos que estan en el archivo, hoy a las 3.30 tengo una nueva reunion, te pido por

favor controlemos este caso, te envié el correo del norte donde las clientes empiezan
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nuevamente a quejarse de Arcangel, ya no tocan a IKF, IBC envi6é un estudio de
mercado (solo un grupo de productos) que también visualiza la distorsion, entiendo que
actuas en funcion del mercado pero esto tenemos que parar, En el archivo se ajustaron
algunos precios ,si bajo mas cerca de cuatro cadenas tendrian el costo mas alto que el
precio final.

Saludos.

F.

De: Francisco [Albis] Enviado el: Viernes, 25 de Enero de 2008 08:02 a.m. Para: Julio
[Arcangel] CC: Ivan [Arcéangel]; Carlos [Arcéngel]; Eliana [Albis] Asunto: RE:
PRECIOS MERCADO LPAIbisfarma

Julio, voy a coordinar con IKF este asunto, no podemos pisar el palito para que ellos me
pidan mejores descuentos y perdamos margen no debemos entrar a una guerra de precios
tratando de vender solo por factor precio en este aspecto Arcangel tiene que colaborar
ya que somos la misma empresa, tienes que entender que este asunto no es tan fécil,

peor si las dos partes dicen ellos primero, te estaré comunicando los acuerdos.

----- Mensaje original----- De: Julio [Arcangel] Enviado el: Jueves, 24 de Enero de 2008
19:08 Para: Francisco [Albis] CC: Ivan [Arcangel]; Carlos [Arcangel]; Eliana [Albis]
Asunto: RE: PRECIOS MERCADO LPAIlbisfarma

Francisco,

Si todos cumpliéramos los acuerdos no estariamos en este tipo de problemas...Por favor
te pido que la préxima vez evalles mejor el tema pues no es ningln apresuramiento o
tal vez te has referido a que ha sido un apresuramiento por nuestra parte para cumplir
nuestro acuerdo y nivelar los precios tal cual quedamos...te agradeceré que le respondas
a Ivan y a Carlos que es lo que deben de responder al cliente ante los reclamos de las
diferencias de precio e incluyas en tu analisis la imagen de la cadena y el malestar de
los clientes, que al parecer no los incluyes en tus nimeros.

Asimismo te estoy reenviando el e-mail para que puedas recordar que mas de una vez
hemos nivelado nosotros y dias despueés IK seguia con los precios distorsionados...ante
estos antecedentes es imposible mantener nuestros precios si es que el mercado no se

alinea y menos aun cuando hay un acuerdo.
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Para tus préximas coordinaciones y debido a que IK no respeta el precio sugerido,
necesitamos que ellos cambien el precio primero y nosotros saldremos a medir si es que
lo cambiaron o no y de acuerdo a eso lo cambiaremos.

Otra cosa, necesito que me envies la B/V con la cual IK midié nuestros precios.
Saludos,

Julio

De: Francisco [Albis] Enviado el: Jueves, 24 de Enero de 2008 06:50 p.m. Para: Julio
[Arcangel] CC: Ivan [Arcangel]; Carlos [Arcangel]; Eliana [Albis] Asunto: RV:
PRECIOS MERCADO LPAlbisfarma

Julio, lamentablemente el apresurarnos trae consecuencias que no llevan a ningun
acuerdo, IKF verifico tus precios a medio dia y los encontr6 Igual por lo que no
nivelaron, ref. a tu correo adj. los precios con los que estuvieron vendiendo los productos
de lineas propias estan muy desfasados y por ello ya tienen problemas con los clientes,
pero de ninguna manera debera ser los precios finales tenemos que ajustar estos ya que
corremos el riesgo de no poder trabajar con las demas cadenas , tus precios estan por
debajo de los costos de venta de IKF. en los productos de la relacion, hagan nimeros
respecto a las demas cadenas y con los clientes horizontales la diferencia es abismal.
Esta semana ya esta perdida, coordinare con IKF para la pr6xima semana y nos
pondremos de acuerdo

----- Mensaje original----- De: Julio [Arcangel] Enviado el: Jueves, 24 de Enero de 2008
14:29 Para: Francisco [Albis] CC: Ivan [Arcangel]; Carlos [Arcangel] Asunto: RE:
PRECIOS MERCADO LPAlbisfarma

Francisco,

Lamentablemente no podemos esperar...te adjunto correo que se explica por si solo.
Saludos,

Julio

De: Francisco [Albis] Enviado el: Jueves, 24 de Enero de 2008 12:11 p.m. Para: Julio
[Arcangel] Asunto: RE: PRECIOS MERCADO LPAIlbisfarma

Julio, te pido por favor tengas un poco de paciencia, hoy estan cambiando los precios
debemos por lo menos esperar hasta las 6 PM para que los precios se ajusten al 100%,
tenemos que ser tolerantes si queremos ordenar los precios hoy por la tarde (4 PM ) me

confirmaran si ya acabaron con los cambios.
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Gracias

----- Mensaje original----- De: Julio [Arcangel] Enviado el: Jueves, 24 de Enero de 2008
10:13 Para: Francisco [Albis] Asunto: RE: PRECIOS MERCADO LPAlbisfarma
Hola Pancho,

Te envio B/V de Inkafarma donde no cumplieron lo acordado...lamentablemente
estamos regresando a nuestros precios anteriores.

Saludos,

Julio

De: Francisco [Albis] Enviado el: Miércoles, 23 de Enero de 2008 06:03 p.m. Para:
Julio [Arcéngel] Asunto: RV: PRECIOS MERCADO LPAlbisfarma

Hola Julio, hoy estuve en IKF y te confirmo que mafiana cambian los precios de las
distorsiones del norte (Archivo Excel, hoja ENERO)

Y el cuadro de los conciliados entre todas las cadenas los cambiamos a partir del 1/Febr.
Favor coordinar los cambios

Un abrazo

Francisco.

----- Mensaje original----- De: Francisco [Albis] Enviado el: Lunes, 21 de Enero de
2008 12:41 Para: Julio [Arcangel] Asunto: RV: PRECIOS MERCADO LPAlbisfarma
Julio te envio la relacion de productos para que iniciemos este ordenamiento a partir del
jueves 24/01ya converse con IKF y quiero darles el tiempo suficiente para que no haya
excusas, también me das tiempo para coordinar con BTL, y hablar nuevamente con
FASA y las otras cadenas, Felicidad, B&S, Metro —~Wong, MIFARMA.

El primer cuadro es el reclamo de IKF, y el segundo cuadro son los productos
conciliados que debemos trabajar con todas las cadenas.

Cualquier duda nos comunicamos.

Saludos cordiales,

Francisco.

----- Mensaje original----- De: Francisco [Albis] Enviado el: Lunes, 21 de Enero de
2008 10:09 Para: Julio [Arcangel] Asunto: RE: PRECIOS MERCADO LPAlbisfarma
Perfecto Julio, sobre todo los productos que te envié, lo que queria coordinar contigo es

el precio final, mi idea es poner [CONFIDENCIAL] de margen sobre el costo de IKF,
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si estas de acuerdo me avisas para coordinar con IKF y Felicidad, no te preocupes esta
vez.

Tiene que cumplir IKF estd muy dolido y ellos son los que ahora me convocaron a la
reunion.

Por favor incluye a Gamalate x 60 grageas, precio conciliado S/ 120.40.

Saludos cordiales,

----- Mensaje original----- De: Julio [Arcangel] Enviado el: Lunes, 21 de Enero de 2008
Para: Francisco [Albis] Asunto: RE: PRECIOS MERCADO LPAlbisfarma

Hola Pancho... Creo que debemos regularizar juntos las cadenas, Arcangel, Felicidad e
Inkafarma... lo de Fasa podemos esperar hasta Febrero... pero como entenderas por
experiencias en el pasado (Huancayo y Barranca) Inkafarma te pide que regularicemos
nosotros y luego nunca regulariza y eso también nos genera pérdida de valor para el
grupo...te sugiero que coloques una fecha para que las 3 cadenas regularicemos y
salimos a medir en el mercado si se cumplio el acuerdo.

Saludos,

Julio

De: Francisco [Albis] Enviado el: Sdbado, 19 de Enero de 2008 09:10 a.m. Para: Julio
[Arcangel] Asunto: PRECIOS MERCADO LPAlbisfarma

Hola Julio, durante la semana que esta pasando tuve reuniones con las diferentes cadenas
para ver la situacion del control de precios tenemos muchas distorsiones y con gran
diferencia principalmente en la cadena Arcangel ya que como entenderas Uds. tienen un
margen alto para soportar las distorsiones que se estan ocasionando, Inkafarma acepto
trabajar nuevamente con el control de precios y pide se regularice la relacion que te
estoy enviando , es de suponer que en algunos casos ellos mismos ocasionaron estas
diferencias la idea es ordenar, en el caso de FASA quiere empezar a partir de Febr. ya
que con el cambio de gerencia tienen algunas dudas con la nueva politica pero no
tenemos muchos problemas con esta cadena no distorsiona como IKF, en el caso de
BTL, B&S, MIFARMA ,METRO-WONG no tienen ningin problema de iniciar
nuevamente este ordenamiento.

Como bien sabes tengo la especial tarea que me encomienda la GG y Gcia de MKT.
Para llevar este tema de la mejor forma posible y evitar que principalmente IKF pida

mas descuentos para llegar a tus precios, esto genera una pérdida de valor para el grupo,
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la altima vez no pidio los productos de la relacion ya que dice esta con margen negativo

y no tiene ningun interés de comprar para perder.

Cualquier sugerencia lo coordinamos

Saludos cordiales,

F.

Posteriormente, se acordo que el nuevo inicio para que incorporacién de la politica de
precios sugeridos sera el 1 de febrero de 2008 a las 8:00 a.m. e incorporaria los siguientes
productos: Vasexten 10 mg x 20 caps., Sedotropina gts. y Darvon N compto x 100 caps. Ello
puede observarse de la lista incorporada como anexo al correo enviado por Francisco (ALBIS),
el cual diferenciaba entre los productos que se iban a sumar a la observancia de los precios
sugeridos y aquellos que ya estaban incorporados*'! (los cuales se mantenian dentro del margen
establecido). No obstante, hubo un ligero problema, uno de los agentes econémicos considero
conveniente no aplicar dicha politica de precios:

Correo 2

De: Francisco [Albis] Enviado el: Viernes, 01 de Febrero de 2008 06:46 p.m. Para:

Eliana [Albis] Asunto: RV: Precios conciliados LP Albis.

Eliana, el control de precios esta costando sudor y lagrimas, Lee esta linda novela

IKF al 100% se portaron super bien

FASA no nivelo tres productos

Arcangel se equivoco en varios productos pero rectificaron espero que IKF no lo tome

a mal

F

De: Antenor [Fasa] Enviado el: Viernes, 01 de Febrero de 2008 06:28 p.m. Para:
‘Francisco' [Albis] CC: Christian [Fasa] Asunto: RE: Precios conciliados LP Albis.
Francisco

No te preocupes entiendo que todos estamos presionados por llegar a nuestros objetivos.
Un abrazo y buen fin de semana

Antenor

411 | os productos que se encontraban conciliados fueron los siguientes: Sedotropina Flat por 15 mililitros;
Glidiabet 5mg. Por 100 comprimidos, Aneurin Forte por 30 grageas, Digravin por 100 tabletas, Gamalate por
60 grageas, Nucleo cmp.Forte por 20 cépsulas, Somazina 500mg por 10 comp. , Tricana caja por 100
comprimidos, Gamalate sol. por 80 mililitros, Dislep 35 miligramos por 20 comprimidos, Anginovag frasco
por 10 mililitros, Contratuvex gel por 20 gramos, Tridenovag tubo por 15 gramos, Gyno Zalain crema vaginal,
Tiorfan 100 miligramos por 18 sobres, llonose solucién tdpica, Leucobasalm 10% PDA, llonose 125
miligramos suspension, llosone 250 miligramos suspension, Mialgin inyeccién mas jeringa, Vitacose
inyeccién mas jeringa, Vitacose jarabe, Vasexten 10 miligramos por 20 capsulas, Sedotropina gotas, y, Darvon
N compuesto por 100 capsulas.
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De: Francisco [Albis] Enviado el: Viernes, 01 de Febrero de 2008 06:22 p.m. Para:
Antenor [Fasa] CC: Christian [Fasa] Asunto: RE: Precios conciliados LP Albis.
Antenor.

Por favor no lo tomes a mal el término, les pido las disculpas del caso pero quisiera que
se pongan en mi lugar, recibi decenas de llamadas TIfs., correos de las demas cadenas,
no es bueno perder la credibilidad de esta forma, continuare coordinando para que todo
quede OK
Un abrazo

Francisco

De: Antenor [Fasa] Enviado el: Viernes, 01 de Febrero de 2008 05:58 p.m. Para:
Francisco [Albis] CC: Christian Randich Tejeda [Fasa] Asunto: RE: Precios
conciliados LP Albis.

Francisco

No considero apropiado el término indicado.

Los cambios acordados se respetaron, hubo un problema en el sistema que dejo pegados
los cambios de precios en todos los skus, se estan regularizando durante la noche de
hoy.

Espero que los competidores respeten este acuerdo vamos a seguirlos de cerca

atte.

Antenor

De: Francisco [Albis] Enviado el: Viernes, 01 de Febrero de 2008 05:11 p.m. Para:
Christian [Fasa] CC: Antenor [Fasa] Asunto: RV: Precios conciliados LP Albis.
Cristian buenas tardes, me tienes muy indignado ante la actitud que tomaron en no variar
los PPSUG. de acuerdo a nuestra Conversacion del dia de ayer, donde me confirmabas
que estabas de acuerdo en cambiar los precios, ojo precios que benefician a FASA
tomando en cuenta tus costos, hoy todas las cadenas se nivelaron menos Uds.

Es el caso de Gamalate x 60 grageas, Nucleo CMP Caps, favor revisar archivo.

Tengo aun tiempo hasta las 5.30 PM para que me confirmen si procederan a conciliar
precios

Favor espero tu comunicacion

Atte.

F.
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De: Francisco [Albis] Enviado el: Jueves, 31 de Enero de 2008 03:20 p.m. Para:
‘Christian’[Fasa] Asunto: RE: Precios conciliados LP Albis.

Gracias Cristian.

Estoy saliendo de la oficina cualquier urgencia mis telfs. Son:

(..)
F.

De: Christian [Fasa] Enviado el: Jueves, 31 de Enero de 2008 03:13 p.m. Para:
Francisco [Albis] CC: Antenor [Fasa] Asunto: RE: Precios conciliados LP Albis.
Francisco,

Lo reviso y te aviso.

Saludos,

Christian

De: Francisco [Albis] Enviado el: jueves, 31 de enero de 2008 15:10 Para: Antenor
[Fasa] CC: Christian [Fasa] Asunto: RE: Precios conciliados LP Albis.

OK, gracias Antenor.

Cristian cualquier comentario por favor estoy para servirte, los precios de FASA en
varios items son muy similares a los del archivo no hay grandes diferencias

Saludos cordiales,

Francisco

De: Antenor [Fasa] Enviado el: Jueves, 31 de Enero de 2008 12:59 p.m. Para:
Francisco [Albis] CC: Christian[Fasa] Asunto: RV: Precios conciliados LP Albis.
Datos adjuntos: PRODUCTOS CONCILIADOS LP ALBIS FARMA xls (15 KB)
Hola Francisco

Estoy copiando a Christian quien est& a cargo de este tema para que lo vea contigo
Saludos.

Antenor

De: Francisco [Albis] Enviado el: Jueves, 31 de Enero de 2008 11:41 a.m. Para:
Antenor [Fasa] Asunto: RV: Precios conciliados LP Albis.

Hola Antenor, molesto tu atencion para comentarte que durante los Gltimos dias del mes
estuve coordinando con Alejandro la situacion de los productos conciliados (archivo

adjunto) me comento que ya lo tenia avanzado, por favor necesitamos la confirmacion
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para iniciar mafiana 1/02 a las 8 AM. es importante que FASA acceda a esta conciliacion
ya que mejorarian sus margenes en los productos de alta rotacion.

Esperando tu comunicacion

Atte.

Francisco

De: Francisco [Albis] Enviado el: Miércoles, 30 de Enero de 2008 06:07 p.m. Para:
‘Alejandro’ [Fasa] Asunto: RV: Precios conciliados LP Albis.

Hola Alejandro, estamos a la espera de tu confirmacion sobre el tema de los precios.
Saludos cordiales,

Francisco

De: Francisco [Albis] Enviado el: Miércoles, 30 de Enero de 2008 09:22 a.m. Para:

‘Alejandro’ [Fasa] Asunto: Precios conciliados LP Albis.

Hola Alejandro, durante toda esta Ultima semana se coordind con las todas las demas

cadenas para reordenar nuestros precios sobre todo en productos de alta rotacion,

observando tus precios no abra mayor diferencia para nivelarlos con los demas pero

deberan ser los mismos del archivo adjunto, te pido el gran favor mandarlos cambiar

para evitar que IKF tenga la excusa que FASA no los cambio, estos precios deberan

estar vigentes a partir del 1/Febr./08 desde las 8 AM.

Con las gracias anticipadas, a la espera de tu confirmacion.

Atte.

Francisco

El laboratorio proveedor (ALBIS) presenta una situacion de disconformidad con la
postura comercial que estaba tomando uno de los agentes distribuidores, BOTICAS
FELICIDAD, al mostrarse reacio a ser participe en la estrategia propuesta y relacionada con la
aplicacion de precios sugeridos; sin embargo, este tratara de convencerlo a toda costa para evitar
un malestar y reclamos por parte de los demas agentes distribuidores:

Correo 3

De: Francisco [Albis] Enviado el: viernes, 01 de febrero de 2008 11:28 a.m.

Para: Luis [Albis] CC: Eliana [Albis] Asunto: RV: Precios conciliados LP Albis.

Lucho, que paso no coordinaron, hablé contigo con Eliana, con Karina y no funciono,

0jo si todo este asunto se cae por culpa de Nortfarma no voy a reconocer la N/A de este

mes, en este asunto estd metido hasta la GG. No puedo quedar tan mal por culpa de

Nortfarma.
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Hable con Susana y me dice que lo hara para ahora a medio dia verifica y conversa con
ella, antes que IKF

Envie boletas escaneadas

F

De: Francisco [Albis] Enviado el: Viernes, 01 de Febrero de 2008 11:06 a.m. Para:
‘Susana’ [Nortfarma] Asunto: RE: Precios conciliados LP Albis.

Susana, ti me estuviste presionando con las diferencias, te envié los correos con la
debida anticipacion, hoy por la tarde IKF, y Arcangel y todas las demas verificaran los
precios y si encuentran diferencias los bajaran nuevamente.

Este asunto me complica el tema, te pido por favor reaccionen hoy, no puede ser para
mafana

Arcangel cambio sus precios anoche.

Asimismo envié una aclaracion para el caso de Aneurin fte grageas PPSUG S/ 64.50
Unit S/ 2.15

Gracias

De: Susana Enviado el: Viernes, 01 de Febrero de 2008 10:54 a.m. Para: Francisco
[Albis] Asunto: RE: Precios conciliados LP Albis.

BUENOS DIAS SR. EL DIA DE AYER NO PUDIMOS CAMBIAR NUESTROS
PRECIOS, LO VAMOS A REALIZAR HOY Y PARA MANANA YA TENDREMOS
LOS PRECIOS EN TODA LA CADENA.

VAMOS A IR VERIFICANDO SI OTROS ESTAN CUMPLIENDO.
ATENTAMENTE

SUSANA.

De: Francisco Enviado el: mié 30/01/2008 17:56 Para: Susana [Nortfarma] Asunto:
RV: Precios conciliados LP Albis.

Susana buenas tardes, respecto a este tema necesitamos tu confirmacion, como
comprenderas son precios minimos sobre estos puedes decidir mayor precio final pero
nunca menos ya que se crearia nuevamente una distorsion.

Te pido por favor rectifiques el precio de VITACOSE JBE. PPSUG. S/ 42.00

Saludos cordiales,

Francisco
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De: Francisco [Albis] Enviado el: Miércoles, 30 de Enero de 2008 12:59 p.m. Para:
'susana’ [Nortfarma] Asunto: RV: Precios conciliados LP Albis.
Susana buenas tardes, durante toda esta Ultima semana se coordiné con las todas las
cadenas para reordenar nuestros precios sobre todo en productos de alta rotacion,
observando tus precios no abra mayor diferencia para nivelarlos con los demas pero
deberan ser los mismos del archivo adjunto (como precio minimo), te pido el gran favor
mandarlos cambiar para evitar que IKF tenga la excusa que NORTFARMA no los
cambio, estos precios deberan estar vigentes a partir del 1/Febr./08desde las 8 AM.

Para evitar los constantes reclamos, necesitamos de tu apoyo y colaboracion.

Con las gracias anticipadas, a la espera de tu confirmacion.

Atte.

Francisco*!?

Como podemos observar, pese a que se habia establecido una fecha determinada (01 de
febrero de 2008), en la realidad existieron dos factores que conllevaron a que se postergara un
dia el hecho de tener a los precios sugeridos como precio base en la determinacion de los precios
ofrecidos al consumidor, el primero de ellos lo encontramos en la falta de cumplimiento
realizado por BOTICAS FELICIDAD, mientras que el segundo de ellos lo encontramos, en la
falta de cumplimiento de FASA. Por ello, podemos concluir que tenemos como nueva fecha de
cumplimiento el dia 2 de febrero de 2008, y la confirmacion la encontramos en la siguiente
cadena de correos:

Correo 4

De: Antenor [Fasa] Enviado el: Lunes, 04 de Febrero de 2008 08:16 a.m. Para:

Christian [Fasa] Asunto: RV: Reodenamiento PPSUG. LP Albis.

FYI

De: Francisco [Albis] Enviado el: Lunes, 04 de Febrero de 2008 08:16 a.m. Para:
Maria [Albis] Asunto: Reodenamiento PPSUG. LP Albis.

Buenos dias amigos:

Les hago llegar mi agradecimiento por la colaboracién prestada en el reordenamiento
de precios, el dia Sabado 2/Febr. Verifique que el 100% este OK.

Estaré pendiente que este trabajo no sea insulso, con la constante colaboracién de todos
Uds. podremos trabajar en armonia y sobre todo que cada producto de lineas propias

Albis sea rentable para todos nuestros Clientes.

412 |_a separacion efectuada entre cada correo de dichas cadenas de correo, fue un agregado nuestro.
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Por favor, si hubiera alguna variacion en los siguientes dias, comunigquense con el
suscrito para coordinar y evitar el circulo vicioso, todos estan poniendo de su parte tengo
la seguridad que este pacto de caballeros dejara sus frutos.

Saludos cordiales,

Francisco

Gte. Comercial

Lineas Propias Albis”

Posteriormente, el 5 de febrero el proveedor (ALBIS) observd que existian tres
productos adicionales (Sedotropina gts, Darvon compto x 100, Vasexten 10mg.) que no
presentaban los ingresos esperados, Yy, su ingreso dentro de la estrategia de precio sugerido
deberia efectuarse el 8 de febrero a las 8 a.m.:

Correo 5

De: Francisco [Albis] Enviado el: martes, 05 de febrero de 2008 07:00 p.m. Para:

Maria [Albis] Asunto: Reodenamiento PPSUG. LP Albis.

Datos adjuntos: PRODUCTOS CONCILIADOS LP ALBIS FARMA xls (25 KB)

Estimados amigos.

El reordenamiento continta por buen camino pero queremos adicionar al listado tres

productos mas, los cuales presentan distorsion, les pido por favor nuevamente su

colaboracion en beneficio de todos.

La fecha para conciliar estos tres productos: Sedotropina gts., Darvon compto x 100,

Vasexten 10mg. (asi mismo verificar que los otros continlien sin alteraciones) es este

Viernes 8/02 a partir de las 8 AM.

Cualquier duda estaré gustoso de atenderlos.

Alte.

Francisco

Gte. Comercial

Lineas Propias Albis.

Pese a la falta de prueba material, observamos que existen indicios razonables que
permiten concluir que el 08 de febrero de 2008 se cumpli6 con la actuacion indicada en los
correos previos, sobre todo si se considera el correo enviado el 13 de febrero del 2008, mediante
el cual se da a conocer que los tres productos fueron incorporados de manera exitosa y que ain
se mantenian los productos mencionados en el correo del 1 de febrero del 2008. No obstante,
el altimo correo mencionado agrega una situacion adicional consistente en que un distribuidor

pone en conocimiento a su proveedor que existen 25 productos surtidos por ALBIS que no le
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generan la rentabilidad o margen a dicho distribuidor y, por lo tanto, solicita que “le arregle sus
margenes:
Correo 6
De: Francisco [Albis] Enviado el: miércoles, 13 de febrero de 2008 10:15 a.m. Para:
Hugo [Albis]; Carmen [Albis]; Victor [Albis]; Javier [Albis]; Patricia [Albis] CC:
Eliana [Albis] Asunto: Productos nuevos
Datos adjuntos: LOCALES actualizado IKF.xls (56 KB)
Buenos dias con todos, les comento que ayer se trabajé la primera O/C con IKF la
situacién no cambia ya que la cadena saco otra relacion de productos en los que no tiene
rentabilidad y solicita se le arregle sus margenes la relacion de conciliados quedo OK
(16prods) pero tenemos otros 25 productos que fueron detectados en campo con precios
que no le dan margen.
La solucion ya esta coordinada con Geia MKT y GG solo estoy a la espera que los
precios que se fijaran con Arcangel me los envien hoy para coordinar definitivamente,
ayer se dejo lista para que lo revisen en IKF. asi mismo estan detectando no solo
distorsiones de Arcangel, también de fcia/Bot. que reciben descuentos por encima del
dscto de cadenas, esa situacion es mas complicada rectificar porque es a nivel horizontal.
Respecto al ingreso de los nuevos productos ahora piden se le envie (formato Excel
adjunto) las boticas en las que debera existir el producto, si en 90 dias no se mueve el
70% de lo adquirido procederan a la devolucion (solo marcan de color amarillo) enviar
directamente a:
[correo empresarial de Albis]
Respecto a Aneurin fte x 100, solicitara en la siguiente O/C ya que debera bajar el stock
de las cajas x 30.
Carmen ya recibi6 tu informacién con la distribucién de tus productos por bot. Generara
O/C el 26/02
Atte.
F
Como consecuencia de la situacion indicada previamente, ALBIS como proveedor tratd
de que uno de sus mas importantes compradores, INKAFARMA, consiga los margenes
esperados, pero sin implicar un aumento en el gasto en las relaciones comerciales mantenidas
con el resto de sus clientes; asimismo, el proveedor tomé conocimiento que sus clientes no

observaron ni cumplieron los precios sugeridos en uno de los productos (Nucleo CMP):
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Correo 7

De: Francisco [Albis] Enviado el: jueves, 14 de febrero de 2008 09:40 a.m. Para: Julio

[Arcangel] CC: Eliana [Albis] Asunto: RE: NUCLEO CMP

Julio, se esta coordinando con IKF los precios PPSUG con los cuales se manejara el

mercado, mi consejo es que mantengas estable tus precios hasta que esto se defina, yo

te estaré enviando la relacion completa una vez que IKF esté de acuerdo, en la Gltima

reunién con ellos se verifico que los precios conciliados en el 90% estaba OK pero

sacaron otra relacion de 25 productos en los que sus margenes estan en cero y otros

negativos.

Por ello se esta coordinando los precios de todos los productos de LP.

Saludos,

F

De: Julio [Arcangel] Enviado el: Miércoles, 13 de Febrero de 2008 04:21 p.m. Para:

Francisco [Albis] Asunto: NUCLEO CMP Importancia: Alta

Pancho,

La competencia ya empez6 a bajar los precios...PPS 43.00

Saludos,

Julio

Nuevamente, INKAFARMA baja significativamente el precio de un producto
(Sedotropina Flat) y dicha situacion no pasa desapercibida ante el resto de los agentes
economicos distribuidores, concibiéndose como la presencia de mejoras significativas en las
relaciones comerciales con el proveedor (ALBIS), por ello, le comunicaron a este ultimo de
dicha situacion:

Correo 8

De: Luis [Albis] Enviado el: lunes, 25 de febrero de 2008 09:50 a.m. Para: Fausty

[Albis] CC: Francisco [Albis] Asunto: RV: PRECIO DE SEDOTROPINA FLAT

22.02.08

Fausty INKAFARMA sigue sin respetar los precios establecidos lo cual crea un

desorden total y un desconcierto con el resto de cadenas en el caso de Norfarma. Deysy

amenaza con no comprar nada de las lineas propias

Atentamente

Luis

De: Susana [Nortfarma] Enviado el: lun 25/02/2008 9:41 Para: Carlos [Albis] CC:

Luis [Albis] Asunto: PRECIO DE SEDOTROPINA FLAT 22.02.08
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BUENOS DIAS SR. [Carlos]**®* NUEVAMENTE SE LES HACE LLEGAR OTRA

BOLETA DE INKAFARMA DE SEDOTROPINA FLAT GOTAS. ELLOS LO HAN

BAJADO A S/. 12.55

SU PRECIO CONTROLADO DEBE SER S/. 12.75

LES ESTOY ENVIANDO LAS BOLETAS Y AL NO TENER NINGUNA

RESPUESTA NOSOTROS TAMBIEN ESTAMOS BAJANDO NUESTROS

PRECIOS.

SUSANA

LOG. MEDICINA

NORTFARMA SAC

Para el 27 de febrero de 2008, ALBIS (proveedor) se comunica con ARCANGEL (su
distribuidor directo y propio), como consecuencia de la solicitud presentada para mejorar sus
margenes de competitividad traducidos en mejoria en los precios y para poder potenciar algunas
ventas mayoristas, que simbolicen mejores precios para que los volumenes de venta presenten
ventajas; como consecuencia se puso en contacto con INKAFARMA para establecer los precios
sugeridos y le indicd que deberia evitarse la venta a distribuidores mayoristas:

Correo 9

De: Francisco [Albis] Enviado el: miércoles, 27 de febrero de 2008 08:41 a.m. Para:

Carlos [Arcangel] CC: Stefan [Albis]; Gustavo [Arcangel]; Eliana [Albis] Asunto: RE:

Precios

Hola Carlos, ayer estuve en IKF, y hoy por la tarde precisamente terminaremos de ver

los precios, una vez definido les pasare la relacion para establecerlos en la cadena, mi

opinién es no vender a mayoristas ya que son los que al final distorsionaran el mercado,

IKF amenaza en cobrarnos las diferencias y debemos evitar este problema.

Saludos cordiales,

F

De: Carlos [Arcangel] Enviado el: Martes, 26 de Febrero de 2008 03:25 p.m. Para:

Francisco [Albis] CC: Stefan [Albis]; Gustavo [Arcangel] Asunto: Precios

Pancho, por favor necesito nos puedas apoyar con algunas ventas mayoristas que

necesitamos realizar (ganar cobertura).

La idea no es ir contra el margen ni mucho menos, pero a lo mejor ganar cobertura en

zonas donde no llegas (provincias y distritos).

413 El nombre propio, consignado en corchetes, fue ingresado por el presente autor, con la finalidad de reemplazar
el apellido de la persona receptora del mensaje.
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Si nos das los precios a los que podemos vender (deben ser mucho méas competitivos
que IKF), sin necesidad de llegar a ser mas bajos que los precios con los que sale nuestra
fuerza de ventas Albis.

En espera de tu respuesta

Saludos cordiales,

C.

Para el 28 de febrero del 2008, ALBIS se comunicé con ARCANGEL con la finalidad
de indicarle la serie de acuerdos comerciales arribada con uno de los competidores mas fuerte
del mercado de distribucion. Ese mismo dia, dicho distribuidor le informa a ALBIS de su
malestar por el trato diferenciado que le estaba otorgando, en comparacion con su competidor
INKAFARMA, el cual, aparentemente, habria iniciado una “guerra de precios” al contar con
mejores beneficios sobre todo si consideramos que ARCANGEL forma parte de la estructura
empresarial de ALBIS, y, era logico que obtenga mejores descuentos y menores costos en la
adquisicion de los productos; por otro lado INKAFARMA cuestion0 la calificacion otorgada a
la estrategia comercial de los precios sugeridos:

Correo 10

De: Carlos [Arcangel] Enviado el: jueves, 28 de febrero de 2008 11:56 a.m. Para:

Francisco [Albis] CC: Stefan [Albis]; Gustavo [Arcangel]; Julio [Arcangel]; Eliana

[Albis] Asunto: RE: Precios controlados

Pancho, como te dije en la reunion, punto 2 y 3 estamos de acuerdo.

Punto 1, no sé porque le llamas controlados??? No estamos de acuerdo, el estar mas

caros que IKF en los productos de mayor rotacion daréa la idea al cliente que somos mas

caros y no solo en nuestra linea propia, sino en todos (percepcion del cliente).

Practicamente estamos reforzando su publicidad televisiva, donde siempre estaran mas

baratos que cualquier cadena... tal vez deberia ser lo mismo para nosotros, jpor qué no

tener el precio de venta en los items “controlados” Arcéngel 20 céntimos mas bajo?...

Creo que no es una politica adecuada la que estas usando, seguimos siendo presa facil

de la competencia, la estrategia deberia ir por otro lado y no solo acceder (echarnos)

ante una presion tan absurda.

Esto definitivamente traera colas, como una caida en las unidades vendidas y

obviamente una erosion en los resultados.

Espero puedas entender nuestra posicion.

Saludos

C
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----- Mensaje original----- De: Francisco [Albis] Enviado el: Jueves, 28 de Febrero de

2008 11:40 Para: Carlos [Arcangel] CC: Stefan [Albis]; Gustavo [Arcangel]; Julio

[Arcéangel]; Eliana [Albis] Asunto: Precios controlados

Datos adjuntos: PRECIOS CONTROLADOS y COSTOS IKF.xls (52 KB)

Carlos, de acuerdo a nuestra conversacion llevada a cabo en tu oficina te hago llegar los

archivos de los precios controlados y costos IKF

1.- La lista de CONTROLADOS considera a 19 productos de LP, de estos precios IKF

ajustara para abajo unos céntimos.

2..-OTROS A relacion de 40 productos de mediana rotacién con los costos que

facturamos a IKF.

3.-OTROS B relacion de 71 productos de menor rotacion con costos IKF

Para los casos 2 y 3 la idea es trabajar con los precios del mercado y en ultimo caso no

bajar de los costos IKF para evitar reclamos por perdida de margen.

Esperamos tu confirmacidn para reiniciar con este tema a partir de este lero de Marzo

Saludos cordiales,

=

Para el 28 de marzo de 2008, FASA observo que INKAFARMA presentaba diferencias
en los precios sugeridos acordados con el laboratorio GRUNENTHAL, al ofrecer al consumidor
precios por debajo del precio sugerido, en el producto Megacilina oral, para verificar ello,
solicita que un miembro de su personal salga a comprar en los locales de Huaylas:

Correo 11

De: Veronica [Fasa] Enviado el: Viernes, 28 de Marzo de 2008 12:41 p.m. Para:

Miguel [Fasa]; Christian [Fasa] Asunto: RE: distorsion precio Megacilina oral-

Grunenthal

gracias Miguel, quedamos a la espera de las boletas

De: Miguel [Fasa] Enviado el: Viernes, 28 de Marzo de 2008 11:48 a.m. Para:
Christian [Fasa]; Veronica [Fasa] Asunto: RV: distorsion precio Megacilina oral-
Grunenthal Importancia: Alta

me estan pasando la boleta.

De: [CONFIDENCIAL] Enviado el: Viernes, 28 de Marzo de 2008 11:40 AM Para:
Miguel [Fasa] Asunto: Re: distorsién precio Megacilina oral-Grunenthal Importancia:
Alta
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Miguel:

En relacion a lo observado, el dia de hoy se ha visitado tres puntos de venta en los que
el precio encontrado es de S/.1.09 (se ha realizado compras para sustentar el precio)

) Inkafarma Huaylas 402 S/.1.09

[ Inkafarma Huaylas 713 S/.1.09

[1 Inkafarma Cavenecia cdra. S/.1.09

Agradeceré confirmen si se envia boletas de compra.

Atte.

[CONFIDENCIAL]

From: Miguel [Fasa]

To: [CONFIDENCIAL]

Sent: Thursday, March 27, 2008 7:09 PM

Subject: RV: distorsion precio Megacilina oral-Grunenthal

[CONFIDENCIAL], necesito me des explicacion, sobre estas observaciones de los
proveedores.

nosotros ratificamos la informacién que nos proporcionas, en este local el laboratorio
ha comprado el producto y no esta al precio que ustedes indican en los archivos de
levantamiento, y ésta semana de vuelta nos llega ésta misma informacion.-.

puedes por favor comprar, este producto urgente en este punto.( Locales de Inka de
Huaylas)

estamos en riesgo de credibilidad.-.

Miguel

De: Mariella [Grinenthal] Enviado el: Miércoles, 19 de Marzo de 2008 04:46 p.m.
Para: Ali [Grinenthal]; veronica [Fasa] CC: Marcos Asunto: distorsion precio
Megacilina oral-Grunenthal

Estimada Veronica

Tal como conversamos ayer martes 18 para nosotros es lamentable seguir encontrando
diferencias de precios con MEGACILINA ORAL TABLETAS

Como pudiste apreciar en el sustento que te dejé, el reclamo del &rea de precios de FASA
con respecto al precio de Inkafarma Huaylas no era exacto ya que ese local tiene un
precio publico de 1,28 y no 1,16 como se plante6 en el mail que me enviaste.
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También te he dejado muestreo de precios donde incluso FASA esta con precio publico

1,09, bastante por debajo del costo.

Esta distorsion en el precio publico nos origina constantes reclamos de otros clientes,

pérdida de credibilidad y nos perjudica enormemente.

Te agradeceria que pudieses solicitar una respuesta al area de precios de FASA ya que

de haber estado a 1,30 (que ya era bajo el costo) ha seguido incrementando la distorsion

y no nos dan una razon concreta, siendo nosotros quienes constantemente hemos tratado

de ofrecer soluciones incluso tal como te comenté proponiamos una fecha para conciliar,

opcion que tampoco ha sido aceptada

Te pido por favor nos apoyes a aclarar este tema lo mas pronto posible

Saludos

Mariella

Grlnenthal Peruana S.A.

Representante Cadenas

El laboratorio JOHNSON & JOHNSON fijé el 12 de mayo de 2008 como fecha de
estandarizacion de precios minimos sugeridos al puablico, para evitar que los agentes
econdmicos con los que establecen relaciones comerciales se vean inmersos en una guerra de
precios negativa que pueda conllevar a la salida de alguno de ellos del mercado farmacéutico:

Correo 12

De: Mariano [CONPE] [J&J] Enviado el: miércoles, 07 de mayo de 2008 12:11 p.m.

Para: Carlos [Arcangel]; Magaly [Arcéngel]; Julio [Arcangel] CC: Ana [Arcéngel]

Asunto: Estandarizacion de precios al publico OTC Datos adjuntos: Precios al Publico

OTC.xls (35 KB)

Importancia: Alta

Estimado Carlos / Julio:

Siempre con el objetivo de reforzar nuestras relaciones comerciales y mejorar el aporte

de nuestras marcas a su negocio solicitamos su maximo apoyo Y celeridad para lograr

el objetivo conjunto de estandarizacion de precios minimos.

El dia 12 de Mayo del 2008, se ha fijado como fecha Unica de estandarizacion de precios

"minimos sugeridos™ al publico en nuestros productos OTC.

Dicha medida tiene como objetivo:

Generar margenes atractivos para la cadena y reactivar los incentivos al dependiente de

dichos SKus. No por el contrario, apoyar guerras de precios que reduzcan el margen de

la cadena o traslado de mercaderia a otros canales, ya que el diferencial que Johnson &
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Johnson otorga (descuentos) a cadenas de farmacias no es trasladado al dependiente o

margen para la cadena sino al consumidor.

Esto permitird que tengamos una situacion de mutua ganancia ya que la cadena, los

dependientes, y las marcas se veran apoyados con estos descuentos

Se tiene el compromiso del resto de cadenas, mediante el cual todas van a estandarizar

los precios al publico en la fecha pactada, en todos sus puntos de venta a nivel nacional.

Adjunto se est4 enviando un archivo, con los datos a actualizar. Se incluye la marca

Listerine.

De antemano muchas gracias por su apoyo en este gran esfuerzo que nos permitira seguir

sirviéndolos con marcas valiosas y sin distorsiones de precios.

Cordialmente,

Mariano

Unidad de Desarrollo de Negocios Drug&Pharma Johnson & Johnson del Peru

S.A. Consumer& Personal Care.

Para el 23 de mayo del 2008, los precios de unos productos de la linea propia de ALBIS,
que se encontraban fuera de las tratativas, empezaron a presentar poca rentabilidad para unos
agentes econdmicos (de manera especifica, para BOTICAS FELICIDAD), en comparacion con
sus competidores (INKAFARMA). Dicha situacion fue comunicada a ALBIS, proveedor, bajo
observacién de no seguir adquiriendo dichos productos que representan un gasto para dicho
agente; sin embargo, de manera interna, se pone en conocimiento que BOTICAS FELICIDAD
tenia similares descuentos que INKAFARMA y se aclara la situacion (el problema no radicaba
en los descuentos sino en que los precios sugeridos minimos no les era rentable):

Correo 13

De: Francisco [Albis] Enviado el: viernes, 23 de mayo de 2008 11:04 a.m. Para: Eliana

[Albis]; Herbert [Albis]; Manuel [Albis]; Manuel [Albis]; Luis [Albis] CC: Raul [Albis]

Asunto: RE: NORFARMA

El problema es el que te comente esta mafiana, Arcangel e IKF bajaron sus precios de

otros productos (no controlados) hasta el ultimo nivel del acuerdo y son precios que a

Nortfarma no le dejan margen, lo que voy a coordinar con ambas cadenas es subir los

precios publ. con mayor margen para que Nortfarma no se vea afectado tengo cita la

préxima semana con IKF y Arcangel tendran que cambiar sus precios.

De esto ya se le informo a Susana (Adm. de Nortfarma ) esta presionando también por

otro lado.

F
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De: Eliana [Albis] Enviado el: Viernes, 23 de Mayo de 2008 10:51 a.m. Para: Herbert
[Albis]; Manuel[Albis]; Manuel [Albis]; Francisco [Albis]; Luis [Albis] CC: Raul
[Albis] Asunto: RE: NORFARMA

Hay acuerdo de precios con Nortfarma y los descuentos son similares a IF.
Francisco/Lucho esperamos sus comentarios y seguimiento al respecto.

E

De: Herbert [Albis] Enviado el: viernes, 23 de mayo de 2008 10:44 Para: Eliana
[Albis]; Manuel [Albis]; Manuel [Albis] CC: Raul [Albis] Asunto: NORFARMA
Eliana, NORFARMA no nos quiere comprar, porque en las lineas propias tiene una
diferencia de precios con ANDINA de SALUD e INKAFARMA, puedes revisar este
tema.

Una situacion similar ocurrié con el laboratorio Lukoll (dedicado a la importacion y
exportacion de productos farmacéuticos a nivel nacional), el cual aparentemente habia
acordado, con los agentes distribuidores (ANDINA y ARCANGEL) sobre la “nivelacion”
de los precios de una serie de productos; pese a que uno de los agentes distribuidores cumplié
con lo pactado, su competidor presentaba precios por debajo de los margenes de ganancia
igualitaria. Por ello, ARCANGEL le comunicé su malestar respecto del precio que estos,
aparentemente, otorgaban respecto de sus productos, concretamente del FLUIMUCIL, de la
siguiente manera:

Correo 14

De: Julio [Arcangel] Enviado el: miércoles, 16 de julio de 2008 12:33 p.m. Para:
Magaly [Arcéngel] CC: Gisela [Arcangel] Asunto: RV: Precios Lukoll

Datos adjuntos: 013-2678371.jpg (135 KB); 159-0079546.jpg (107 KB)

Magaly,

Este fue el e-mail que se envié oportunidad del cual no se obtuvo respuesta alguna.
Saludos,

Julio

De: Julio [Arcangel] Enviado el: Martes, 17 de Junio de 2008 11:07 a.m. Para: Luis
[Lukoll] CC: Gisela [Arcangel] Asunto: Precios Lukoll

Estimado Luis,

A una semana de nuestra conversacion en Andina podemos sacar las siguientes

conclusiones:
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1.- A pesar de haber nivelado nuestros precios y habiendo un compromiso de su parte

con nosotros por enviarnos las Boletas de Venta de la competencia durante la semana

pasada a fin de demostrarnos que la competencia habia nivelado sus precios, no
recibimos comunicacién alguna por parte de ustedes.

2.- Debido a lo antes mencionado, hemos salido a levantar los precios en la competencia,

dandonos con la lamentable sorpresa que los precios no han sido nivelados:

PRODUCTO PR. ARCANGEL PR. COMPETENCIA

FLUIMUCIL 100 MG. x 30 SOB. 44.00 39.00

FLUIMUCIL 100MG FCO. X 120 ML 27.20 20.85

FLUIMUCIL 10% 5 AMP X 3 ML 44.40 41.10

3.- Como veras en el tema de Fluimucil, los precios que maneja la competencia son

practicamente nuestro costo y en el segundo producto estd muy por debajo de nuestro

costo.

Te estoy adjuntando Boletas de Venta al respecto.

Saludos,

Julio.

ALBIS le indic6 a ARCANGEL que, desde el 10 de junio, estaban realizando las
relaciones comerciales con todos los distribuidores minoristas con el mismo precio, esto es,
aparentemente, a ninguno de ellos le atribuian beneficio superior alguno. No obstante, de
manera posterior, enviaron un correo interno mediante el cual se indic6 que toda comunicacion
con INKAFARMA se dé de la manera mas confidencial posible, sin que exista evidencia de las
posibles tratativas a las que pudieran arribar:

Correo 15

De: Stefan [Albis] Enviado el: miércoles, 09 de julio de 2008 11:39 a.m. Para: Eliana

[Albis] Asunto: RE: Atencion orden de compra InkaFarma

Eliana,

Como estan con los precios? Se han nivelado?

Pf que toda comunicacion con IKF sea directa (NADA POR ESCRITO pf)

personalmente. Por ultimo via teléfono....

Saludos cordiales,

S

De: Eliana [Albis] Enviado el: Miércoles, 09 de Julio de 2008 11:34 a.m. Para: Stefan

[Albis] Asunto: RV: Atencion orden de compra InkaFarma

Estén insistiendo en que atendamos su orden de compra....
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Aqui la respuesta de F.

Eliana

De: Francisco [Albis] Enviado el: miércoles, 09 de julio de 2008 9:10 Para: Frida

[Drogueria los Andes-Eckerd] Asunto: RE: Atencién orden de compra

Hola Frida.

Hoy viene a la oficina para ver este caso, como te habia comentado en su oportunidad,

LINEAS PROPIAS subi6 sus precios a partir del 10/6 y estamos facturando a todos

nuestros clientes sin excepcion con los precios nuevos (incluye Arcangel).

Saludos cordiales,

F

De: Frida [Eckerd] Enviado el: Lunes, 07 de Julio de 2008 04:42 p.m. Para: Francisco

[Albis] CC: Gina [Eckerd] Asunto: Atencion orden de compra

Estimado Francisco:

Desde la mafiana estuve llamandote por teléfono y te dejé un mensaje.

Quisiera saber al respecto de la ultima orden de compra que trabajamos, por qué no fue

atendida.

Espero tu respuesta.

Atte. Frida

Dpto. Compras

FASA, internamente, observa que su competidor mas importante tenia el precio
sugerido como precio base, procedié a comunicar a su area correspondiente la necesidad de
cambiar el precio pablico del producto Cresadex y adecuarlo en base al precio sugerido indicado
por su proveedor:

Correo 16

De: Veronica [Fasa] Enviado el: Martes, 08 de Julio de 2008 12:28 p.m. Para:

Christian [Fasa] CC: Susana [Fasa] Asunto: Regulacién de precio publico Cresadex

Datos adjuntos: Regulacién de precio pablico Cresadex.xls (22 KB)

Christian, por favor aprobar el cambio de precio publico de Cresadex.

De la situacion inicial en la que el margen era [CONFIDENCIAL] pasariamos a

[CONFIDENCIAL]

Inka Farma ya tiene el precio regulado.

Es un producto que esta fuera de la canasta

Veronica

Category Manager - Farma Rx
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Farmacias Peruanas S.A.

Nuevamente, el Laboratorio GRUNENTHAL le pide a FASA que aplique el precio

sugerido indicado al producto Megacilina (considerando que estaban en una situacion similar

con el Cinageron), ya que, no podrian solventar el mantenimiento de dicho producto si seguia

en una situacion donde la maximizacién de los beneficios esperados era nula; sin embargo,

antes de mostrar su aceptacion o no, Fasa le indica que lo hara si INKAFARMA también lo

hace.:

Correo 17

De: Veronica [Fasa] Enviado el: Jueves, 10 de Julio de 2008 07:43 p.m. Para: Christian
[Fasa] Asunto: RE: Megacilina INKAFARMA

Para manana

De: Christian [Fasa] Enviado el: Jueves, 10 de Julio de 2008 07:42 p.m. Para: Veronica
[Fasa] Asunto: RE: Megacilina INKAFARMA

Lo conversamos mafiana porque este tema es delicado.

Precios debe confirmar el precio en Inkaf.

Para cuando debe hacerse este cambio??

De: Veronica [Fasa] Enviado el: jueves, 10 de julio de 2008 19:09 Para: Christian
[Fasa] Asunto: RV: Megacilina INKAFARMA

Datos adjuntos: boleta de venta.jpg (178 KB)

Christian por favor dar tu conformidad para que puedan cambiar el precio. La idea es
hacerlo en forma sincronizada con las demas cadenas.

Ya hemos trabajado con otra presentacion de Megacilina, y hasta el momento se esta
respetando el acuerdo.

El precio que nos solicitan es S/.14.90

De: Mariella [Grinenthal] Enviado el: Jueves, 10 de Julio de 2008 12:10 p.m. Para:
Veronica [Fasa] CC: Ali [Grinenthal] Asunto: Megacilina INKAFARMA

Hola Veronica

Cumpliendo con mi compromiso estamos haciendo la regularizacion de precios publico,
en la tarde te paso Cinageron boleta de eckerd

Estoy viendo también Megacilina KIT, pero tengo un problema y es que en el norte
TODOS estan bajo el costo, pero el mas bajo corresponde a FASA por casi 5 % de
diferencia

NORTFARMA 13,91



216

INKAFARMA 13,90

FASA 13,30

La propuesta que tenemos es salir mafiana a 14,90 y mantenerlo 24 horas TODOS,
puedo contar contigo?

---------- Forwarded message ---------- From: Mariella <Griinenthal> Date: 10-jul-
2008 12:02 Subject: Fw: Rv: boletas de venta megacilina To: mariella
<Gruenenthal> Representante Cadenas

----- Forwarded Message ---- From: Jenny To: Amaro; mariella [Grinenthal] Sent:
Thursday, July 10, 2008 11:37:54 AM Subject: Rv: boletas de venta megacilina
--- El jue 10-jul-08, Manuel escribio:

De: Manuel Asunto: boletas de venta megacilina A: J [Grinenthal] Fecha: jueves, 10
julio, 2008, 11:35 am

Mariella Grunenthal Peruana S.A.

Representante Cadenas

El laboratorio GRUNENTHAL, aparentemente, habria mantenido conversaciones con

los agentes distribuidores, con la finalidad de que estos tengan como precio base el precio

sugerido en el producto Megacilina Kit inyectable; sin embargo, FASA no acepta de manera

inmediata dicha solicitud, sino que, le pone como condicion a dicho proveedor el envio previo

de la boleta de INKAFARMA en la que se puede observar que el precio de ellos cumple con lo

solicitado:

Correo 18

[1 Primera cadena:

3 Ver nota al pie 59 del Anexo 1.

De: Veronica [Fasa] Enviado el: Viernes, 11 de Julio de 2008 01:08 p.m. Para:
Mariella [Grinenthal] CC: Ali [Grinenthal]; Christian [Fasa] Asunto: RE:
MEGAINYKIT 14,90

Mariella, por favor necesito la boleta de inka farma, apenas me la mandes nosotros

cambiamos el precio

De: Mariella [Griinenthal]

Enviado el: Viernes, 11 de Julio de 2008 12:18 p.m.
Para: Veronica [Fasa]

CC: Ali [Grunenthal]

Asunto: MEGAINYKIT 14,90
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Hola Veronica

te estoy adjuntando 3 boletas de

Megacilina KIT inyectable 100000 14,90

son 3 locales de Nortfarma, necesito que me confirmes tu precio también a 14,90 en
todos los locales, te voy a adjuntar la boleta de inka pero requiero también tu ayuda.
Este precio publico es el minimo que se debe encontrar, el precio publico lo marcan los
clientes, pero lo que estamos haciendo es poner un minimo de seguridad para todos, y
sacarlos de la venta bajo el costo que se esta dando actualmente.

Mariella

Grunenthal Peruana S.A.

Representante Cadenas

[1 Segunda cadena:

De: Veronica [Fasa] Enviado el: Viernes, 11 de Julio de 2008 01:04 p.m. Para:
Christian [Fasa] Asunto: RE: MEGAINYKIT 14,90

Es el mail que te envié ayer, estan conciliando el precio de mercado, nosotros lo tenemos
a S/.13.3 y piden que lo subamos a S/.14.9, lo que nos conviene puesto que actualmente
las condiciones son las siguientes:

costo [CONFIDENCIAL]

Precio actual 11.176 (sin igv)

Nuevo precio 12.521 (sin igv)

MG actual [CONFIDENCIAL]

MG nuevo [CONFIDENCIAL]

De: Christian [Fasa]

Enviado el: Viernes, 11 de Julio de 2008 01:01 p.m.
Para: Veronica [Fasa]

Asunto: RE: MEGAINYKIT 14,90

Que pasa con esto??

De: Veronica [Fasa]

Enviado el: viernes, 11 de julio de 2008 12:18
Para: Christian [Fasa]

Asunto: RV: MEGAINYKIT 14,90
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Datos adjuntos: Felmegakit 14,90LAMBAY .jpg (17 KB);
PIURAFELmegakit14,90.jpg (406 KB)

Christian, me insisten con este tema.

De: Mariella [Grunenthal]

Enviado el: Viernes, 11 de Julio de 2008 12:18 p.m.

Para: Veronica [Fasa]

CC: Ali [Griinenthal]

Asunto: MEGAINYKIT 14,90

Hola Veronica

te estoy adjuntando 3 boletas de

Megacilina KIT inyectable 100000 14,90

son 3 locales de Nortfarma, necesito que me confirmes tu precio también a 14,90 en

todos los locales, te voy a adjuntar la boleta de inka pero requiero también tu ayuda.

Este precio publico es el minimo que se debe encontrar, el precio publico lo marcan los

clientes, pero lo que estamos haciendo es poner un minimo de seguridad para todos, y

sacarlos de la venta bajo el costo que se esta dando actualmente.

Mariella

Grunenthal Peruana S.A.

Representante Cadenas

ALBIS en conocimiento de ARCANGEL, la lista de aquellos productos que debian
tener como precio base el precio sugerido indicado en los documentos anexos; sin embargo, se
nota una diferencia sustancial en el precio base que debe seguir INKAFARMA respecto a los
mismos productos:

Correo 19

De: Francisco [Albis] Enviado el: miércoles, 20 de agosto de 2008 12:03 p.m. Para:

Carlos [Arcangel] CC: Julio [Arcangel]; Magaly [Arcangel] Asunto: PPSUG LP Albis

9/2,008

Datos adjuntos: PPSUG. Lineas Propias Albis. Set-08.xls (45 KB)

Hola amigos.

Previo un afectuoso saludo les hago llegar los PPSUG. que regiran a partir del 1/set/08

Hora; 8 AM.

Ya se coordino con las demas cadenas y respecto a los archivos Otros A 'y Otros B con

Inkafarma
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Este incremento se considera en funcién al Gltimo alza de precios de LP Albis (5%)

Esperando la colaboracion de siempre.

Cordiales saludos

Francisco

ALBIS, con fecha 20 de agosto, envié una comunicacion con destinatarios ocultos,
aparentemente estaria dirigido a los agentes distribuidores investigados. En dicha comunicacion
indico que para el 1 de setiembre todos ellos tenian que cambiar los precios de los productos
indicados, teniendo como precio base el precio sugerido. A los tres dias posteriores, dicho
agente se comunica con FASA para indicarle que INKAFARMA habia verificado que ellos,
aparentemente, no habian tenido en consideracion lo acordaron y por ello cambiaron su precio
de venta al pablico. No obstante, de las comunicaciones internas se deja constancia que los
precios de venta al publico habian observado los precios sugeridos indicados:

Correo 20

De: Alex [Fasa] Enviado el: Jueves, 04 de Septiembre de 2008 10:25 a.m. Para:

Christian [Fasa] CC: Miguel [Fasa] Asunto: RE: PPSUG. Lineas propias Albis.9/2,008

Christian,

Los precios estan actualizados desde el lunes a nivel nacional, puedes contactarte con

tu proveedor y preguntarle a que local fue a verificar para realizar el seguimiento.

Alex

Precios y Mercado

BOTICAS FASA

De: Christian [Fasa] Enviado el: Jueves, 04 de Septiembre de 2008 09:31 a.m. Para:
loc_anp [Fasa] Asunto: PPSUG. Lineas propias Albis.9/2,008

Miguel,

Se hicieron los cambios de Albis que te envié. Por favor confirmame.

Gracias,

Christian.

De: Francisco [Albis] Enviado el: jueves, 04 de septiembre de 2008 9:09 Para:
Christian [Fasa] Asunto: RV: PPSUG. Lineas propias Albis.9/2,008
Christian, buenos dias referente a los precios conciliados pido tu apoyo para evitar que

este asunto se desordene
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IKF constato que FASA no cambio y ellos bajaron sus precios complicando todo el
trabajo, te pido por favor ordenes a quien corresponda se cumpla este detalle, el
beneficio es para todas las cadenas evitemos la guerra de precios y la consiguiente
pérdida de margenes.

Esperare tu confirmacion

Gracias

Francisco.

De: Francisco [Albis] Enviado el: Miércoles, 20 de Agosto de 2008 11:42 a.m. Para:

José [Albis] CC: Francisco [Albis] Asunto: PPSUG. Lineas propias Albis.9/2,008

Estimados clientes:

Previo afectuoso saludo, hago llegar la relacion de productos con PPSUG que regirdn a

partir del 1°de Set/08 hora: 8 AM, se envia con la debida anticipacion pidiéndoles por

favor se sirvan ajustar estos precios

Los cuales estan en relacion al altimo incremento que tuvo los productos de lineas

propias Albis. (5%)

Saludos cordiales

Francisco

Gcia. Comercial

Lineas Propias Albis S.A

El 26 de agosto, Laboratorios Ranbaxy solicit6 a ARCANGEL que proceda a adecuar
el precio publico, en la ciudad de Arequipa, que tenian sobre el producto Enhancin, en tanto
que, no habia considerado como precio base el precio sugerido; sin embargo, ellos le indicaron
que su mas grande competidor, INKAFARMA, tenia un precio distinto y mas bajo. Dicho
laboratorio les indic6 que ya se encargaria de regularizar dicho tema:

Correo 21

De: Alberto [Ranbaxy]

Enviado el: martes, 26 de agosto de 2008 10:28 a.m.

Para: Magaly [Arcéangel]

Asunto: Re: RV: PRECIOS DE SALIDA

Amiga Magaly, no te preocupes que ahora mismo lo regularizo, no todos son mis

amigos.

Saludos cordiales

Alberto
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--- El mar, 26/8/08, Magaly <Arcangel> escribio:
De: Magaly

Asunto: RV: PRECIOS DE SALIDA

Para: Alberto [Ranbaxy]

Fecha: martes, 26 agosto, 2008 9:55

Amigo tus amigos de Inkas lo tiene a 30.50

Maggy
No hay ninguna cosa seria que no pueda decirse con una sonrisa.

De: Julio [Arcangel]

Enviado el: Martes, 26 de Agosto de 2008 09:48 a.m.

Para: Magaly [Arcangel]

Asunto: RE: PRECIOS DE SALIDA

Magaly,

El precio en Inkafarma es S/. 30.50...ese es el precio que vamos a marcar a Nivel
Nacional.

Saludos,

Julio

De: Magaly [Arcangel]

Enviado el: Martes, 26 de Agosto de 2008 08:50 a.m.
Para: Julio [Arcangel]

Asunto: RV: PRECIOS DE SALIDA

Tu apoyo por favor

Maggy
No hay ninguna cosa seria que no pueda decirse con una sonrisa.

De: Alberto [Ranbaxy]

Enviado el: Martes, 26 de Agosto de 2008 07:58 a.m.

Para: Magaly [Arcangel]

CC: Ana [Arcangel]; Edgar [Arcangel]

Asunto: PRECIOS DE SALIDA

Mi estimada Magaly, muy buenos dias, favor de regularizar urgente el PRECIO DE
SALIDA de ENHANCIN 500/125 mg. x 10 tabs, que en Arequipa estan vendiendo la
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tabletaa S/. 2.06, certificada con boleta No 088-1253431 del 23 del presente mes, como

tu sabes el precio de salida es de S/. 35.00 la caja 0 S/. 3.50 la unidad.

Gracias por tu apoyo.

Saludos cordiales

Alberto.

Como consecuencia del correo enviado por el laboratorio Ranbaxy, ARCANGEL, de
manera interna, se comunico con la dependencia encargada para solicitar que procedan con lo
pedido por dicho laboratorio, y, la respuesta recibida por el area correspondiente fue que dicho
producto en el territorio indicado poseia el precio sugerido solicitado:

Correo 22

De: Julio [Arcangel]

Enviado el: jueves, 28 de agosto de 2008 09:14 a.m.

Para: Magaly [Arcangel]

Asunto: RE: REGULAR PRECIO DE SALIDA

Magaly,

Que lo verifiquen bien porque lo cambiamos el mismo dia que lo conversamos.

Saludos,

Julio

De: Magaly [Arcangel]

Enviado el: Jueves, 28 de Agosto de 2008 08:27 a.m.
Para: Julio [Arcangel]

Asunto: RV: REGULAR PRECIO DE SALIDA

Es por competencia??

Maggy
No hay ninguna cosa seria que no pueda decirse con una sonrisa.

De: Alberto [Ranbaxy]

Enviado el: Jueves, 28 de Agosto de 2008 06:52 a.m.

Para: Magaly [Arcangel]

CC: Ana [Arcangel]

Asunto: REGULAR PRECIO DE SALIDA

Mi estimada Magaly, favor de regularizar urgente el precio de salida de Enhancin 625
mg. x 10 tabletas, todavia estd a S/. 20.60 en Arequipa, ayer en la tarde lo verificamos.
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Gracias de antemano por tu apoyo.
Saludos cordiales
Alberto.

Johnson & Johnson se comunicé con ARCANGEL con la finalidad de expresarle su
malestar y preocupacion respecto a un producto de su marca, Doloflam Extra Forte, que, debido
a las bajas en el precio, producto de las guerras de precios, traia como consecuencia que dicho
producto sea insostenible de mantener. Adicionalmente, les solicita que se unan a su pedido de
considerar como precio base el precio sugerido indicado, y que dicho cambio lo efectlen el 1
de septiembre:

Correo 23

De: Diana [CONPE] [Johnson&Johnson] Enviado el: lunes, 01 de septiembre de 2008

10:54 a.m. Para: Magaly [Arcangel] Asunto: DOLOFLAM EXTRA FORTE

Estimada Magaly:

Estoy reemplazando a Mariano mientras esta de vacaciones y no sabia a quién en el area

que ve precio le podia direccionar este correo. Espero que me puedas ayudar. Gracias!

Con el objetivo de mejorar el aporte de nuestra marca Doloflam a su negocio,

solicitamos su maximo apoyo para lograr subir el precio sugerido a publico del

Doloflam Extra Forte, que tal como ustedes saben, ha visto su precio disminuido

paulatinamente durante estos meses, llegando a niveles que son insostenibles por el poco

aporte que esto les genera.

Se ha conversado ya con todas las cadenas de farmacias con atencion directa y todos

subiran el precio sugerido a publico de la casa de Doloflam Extra Forte x 100 a

S$/.100.00. Es decir, S/. 1.00 cada tableta.

Se ha fijado como fecha para que todos efectlen esta alza de PSP el dia LUNES 1 DE

SEPTIEMBRE. EIl dia martes a primera hora procederemos a efectuar la compra de

producto en cada cadena y el dia miércoles, le estaremos enviando dichas boletas

escaneadas.

Requerimos su maximo apoyo en este sentido. Se tiene el compromiso del resto de

cadenas para fijar este PSP. Dicha medida tiene como objetivo principal que ustedes

tengan un margen atractivo en Doloflam y reactivar los incentivos al dependientes que
poseia anteriormente ese producto. Esto permitira que tengamos una situacion de mutua
ganancia.

De antemano muchas gracias por su apoyo.

Cordialmente,
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Diana Ejecutivo de Desarrollo de Negocio - Drug&Pharma Canal: Cadenas de Farmacias

Johnson & Johnson del Peru.

En la fecha acordada, el dia anterior, Johnson & Johnson procedié a verificar si los
agentes distribuidores habian cumplido con observar el precio sugerido al momento de
determinar el precio al pablico, a nivel nacional, en el producto Doloflam; sin embargo, se da
con la sorpresa que dicho producto ofertado por ARCANGEL, en las ciudades de Trujillo y
Chiclayo, cuenta con un precio por debajo de los margenes minimos de rentabilidad del
producto. ARCANGEL indicé que su actuar se vio influido por la falta de compromiso por
parte de MIFARMA, a lo cual el laboratorio JOHNSON & JOHNSON le indic6 que se debi6 a
una falla en el sistema, pero que, actualmente, el precio en los locales de MIFARMA estaban
por encima del precio sugerido y, por ello, le solicitaba que cumpla con considerar el precio
sugerido como precio base:

Correo 24

De: Diana [CONPE] [Johnson & Johnson] Enviado el: miércoles, 03 de septiembre de

2008 12:18 p.m. Para: Magaly [Arcangel] CC: Carlos [Arcangel] Asunto: RE:

DOLOFLAM

Magaly:

Mifarma tuvo un problema con el sistema y ya tienen el precio a 1.1 soles incluso, ni

siquiera 1 sol. Ademas el trato de acuerdo al correo era que hoy por la mafana

enviabamos las boletas y efectivamente hemos cumplido. Por favor, necesitamos que el
precio se arregle, sino todo lo que hemos avanzado se va a retroceder. Es muy
importante por favor.

Por favor confirmar si efectivamente se va a hacer. Ya se enviaron todas las boletas.

Saludos,

Diana

----- Original Message----- From: Magaly [Arcangel] Sent: Miércoles, 03 de

Septiembre de 2008 12:09 p.m. To: Diana [CONPE] [Johnson&Johnson] Cc: Carlos

Subject: RE: DOLOFLAM

Ayer no se ha cumplido a las 2pm Mifarma mantenia su precio, Gerencia ordend bajar

el precio, nosotros si cumplimos.

Maggy

No hay ninguna cosa seria que no pueda decirse con una sonrisa.

De: Diana [CONPE] [Johnson&Johnson] Enviado el: Miércoles, 03 de Septiembre de

2008 11:54 a.m. Para: Magaly [Arcéngel] CC: Carlos Asunto: DOLOFLAM
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Magaly:
Buenos dias! El ejecutivo de la zona me ha avisado ahora que fue a comprar a Arcangel
de Trujillo y Chiclayo y en ambos la pastilla esta a 60 céntimos. Por favor, el cambio
era a nivel nacional, se ha logrado que todo tengas el precio correcto para que puedan
tener in margen interesante como antes y no quisiéramos que todo el esfuerzo puesto en
este trabajo se vea mermado porque tenemos otros precios en provincias. Por favor,
dime cuando se estaria arreglando el tema en provincias por favor.

Espero tu respuesta! Muchas gracias!

Saludos,

Diana Ejecutivo de Desarrollo de Negocio - Drug&Pharma Canal: Cadenas de Farmacias

Johnson & Johnson del Pera.

Para observar si los agentes distribuidores estaban cumpliendo con tener como precio
base el precio sugerido en la determinacién del precio del producto Doloflam Extra Forte, el
laboratorio JOHNSON & JOHNSON envi6 un correo a ARCANGEL donde se evidencia el
precio de las boletas tanto de su local como el de los demas:

Correo 25

De: Diana [CONPE] [Johnson&Johnson] Enviado el: miércoles, 03 de septiembre de

2008 11:02 a.m.

Para: Magaly [Arcangel] CC: Mariano [CONPE] [Johnson&Johnson]; Fernando

[CONPE] [Johnson&Johnson] Asunto; PRECIO DOLOFLAM EXTRA FORTE

Datos adjuntos: DOLOF EF - INKA MIFARMA BTL.pdf (209 KB); DOLOF EF -

FASA - BS - ARCANGEL.pdf (213 KB)

Muchas gracias!!!

Saludos,

Diana Ejecutivo de Desarrollo de Negocio - Drug&Pharma Canal: Cadenas de

Farmacias Johnson & Johnson del Peru

ALBIS comunica a su agente de distribucion de la situacion en la que se encontraba
FASA e INKAFARMA y cdmo habia derivado en una guerra de precios (iniciada por la falta
de observancia en el establecimiento de precios por parte de FASA) que repercutia a los demas
agentes de distribucién. Asimismo, le comunico que, nuevamente, los precios de los productos
indicados estarian dentro del rango de precio sugerido, por lo que a partir de las 6 p.m., a mas
tardar, del dia 5 de setiembre todos los precios de los productos deberian estar dentro de los

margenes y deberian ser establecidos por todos los agentes de distribucion:
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Correo 26

De: Francisco [Albis] Enviado el: viernes, 05 de septiembre de 2008 04:36 p.m. Para:
Eliana [Albis] Asunto: RV: Precios de IKF

Disculpa te debi haber copiado pero este es el final de la novela

F

De: Francisco [Albis] Enviado el: Viernes, 05 de Septiembre de 2008 04:30 p.m. Para:
Carlos [Arcangel] CC: Gustavo [Arcangel]; Stefan [Albis] Asunto: RV: Precios de IKF
Carlos, confirmado hoy por la tarde entre las 5 a 6 PM los precios de IKF estaran OK
(los que aun faltaban), se terminG de revisar con todas las cadenas para evitar haya
excusas.

Marfiana puedes pedir verifiquen a nivel nacional

Saludos cordiales,

Francisco

De: Francisco [Albis] Enviado el: Jueves, 04 de Septiembre de 2008 05:16 p.m. Para:
Carlos [Arcangel] Asunto: RV: Precios de IKF

Carlos, la gente de FASA, BTL, MIFARMA, B&S ya me confirmaron gque todo esta
OK, el equipo que maneja precios en IKF no esta de viaje como me habian dicho estan
en un curso hasta este viernes y ya les confirme sobre las otras cadenas, estan pidiendo
se verifique en campo (con su gente) antes de nivelar por lo tanto lo deben cambiar
mafiana viernes por la tarde, sin embargo yo sigo fregando para que lo hagan a la
brevedad.

Saludos cordiales,

Francisco

De: Francisco [Albis] Enviado el: Jueves, 04 de Septiembre de 2008 10:24 a.m. Para:
Carlos [Arcangel] CC: Gustavo [Arcangel]; Stefan [Albis] Asunto: RE: Precios de IKF
Carlos gracias por el dato, Christian (FASA) se comprometié por TIf. nivelar para hoy
entre las 5y 6 PM y también me envi6 un correo explicando que tuvo problemas en su
sistema (la mecedora de siempre).

Cualquier asunto te estoy comentando

Francisco
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De: Carlos [Arcangel] Enviado el: Jueves, 04 de Septiembre de 2008 10:16 a.m. Para:
Francisco [Albis] CC: Gustavo [Arcangel]; Stefan [Albis] Asunto: RE: Precios de IKF
Como dato, te comento que FASA no quiere respetar precios (es una percepcion
personal).

Por qué?... Acabo de hablar con MEDCO, donde también saliamos con precios
nivelados, todos nos ajustamos, pero FASA ha pateado el tablero....

Te lo dejo como dato de como se esta comportando FASA.

Saludos cordiales,

C

De: Francisco [Albis] Enviado el: Jueves, 04 de Septiembre de 2008 09:52 a.m. Para:
Carlos [Arcangel] CC: Gustavo [Arcangel]; Stefan [Albis] Asunto: RE: Precios de IKF
Carlos, el problema radicaba en la pelea que tiene IKF con FASA, este Gltimo no ajusto
algunos precios el 1/Set y malogro todo el trabajo, ya me contacte con ellos por la tarde
debo confirmar a la gente de IKF que ya lo hicieron.

No te preocupes este asunto lo resuelvo

Gracias por tu comprension

Francisco.

De: Carlos [Arcangel] Enviado el: Jueves, 04 de Septiembre de 2008 08:53 a.m. Para:
Francisco [Albis] CC: Gustavo [Arcangel]; Stefan [Albis] Asunto: RE: Precios de IKF
OK, Pancho.

Por favor trata de verlo a la brevedad para poder estar a niveles del mercado y no perder
ventas por este motivo.

Gracias

Saludos cordiales,

C

De: Francisco [Albis] Enviado el: Jueves, 04 de Septiembre de 2008 08:51 a.m. Para:
Carlos [Arcangel] CC: Gustavo [Arcangel]; Stefan [Albis] Asunto: RV: Precios de IKF
Hola Carlos, ayer estuve en IKF para ver precios, el responsable esta de viaje y no dejo
ninguna indicacion a su reemplazo, hoy me comunicare con Gina para pedir explicacion
y que nivelen, por favor no muevas los precios

estaré en contacto con Uds.

Francisco
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De: Carlos [Arcangel] Enviado el: Jueves, 04 de Septiembre de 2008 08:44 a.m. Para:

Francisco [Albis]

CC: Gustavo [Arcéangel]; Stefan [Albis] Asunto: Precios de IKF

Estimados amigos,

Nuevamente IKF empieza con la distorsién de precios.

Como pueden apreciar LLPP ha crecido bien en los meses pasados, pero nuevamente se

presentan estas acciones de IKF que lo Gnico que demuestran es que tienen ganas de

"fregarnos".

Lo dejo a su consideracion para que puedan evaluar esta situacion...

Existen diferencias fuertes en algunos productos, esta medicion ha sido hecha en la zona

norte medio, TRUJILLO.

La pregunta es procedemos a bajar de precios o espero lo que puedan hacer para la

nivelacion? ... Ojo, entramos a fin de semana y vamos a estar por o menos 4 dias con

la percepcion del cliente que somos mas caros...

Mi opinion seria, bajarnos de precios y esperar que se pueda arreglar en el transcurso de

los dias, pero seguiria siendo competitivo.

Espero sus comentarios

C

El laboratorio MEDCO envi6 un analisis a uno de los agentes distribuidores, FASA, con
la finalidad de ponerle en conocimiento el alza en el monto de una serie de productos
farmacéuticos; asimismo, FASA, de manera interna, solicita la confirmacion de aquellos
productos farmacéuticos detectados que estaban representando mayores gastos y que tendrian
que asumir. Todo ello con la finalidad de trasladarle su preocupacion al area correspondiente
del proveedor para que le proporcione un precio sugerido minimo que represente un incremento
en las ganancias y no signifique el desabastecimiento de los mismos al no poder ser mantenidos:

Correo 27

De: Milenka [Fasa] Enviado el: Lunes, 15 de Septiembre de 2008 04:55 p.m. Para:

Antenor [Fasa] CC: Susana [Fasa]; Christian [Fasa] Asunto: Anélisis Medco 15 09 08

Datos adjuntos: Medco 150908_Por Skuvf. Zip (2 MB)

Antenor,

Adjunto te envio el anélisis de medco.

He colocado en cada pestafia los productos agrupados por tipo.

1.-Subir a Precio Publico Conciliado [CONFIDENCIAL]

Estas alzas no exceden el 10% de lo que venimos marcando actualmente.
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[...]

2.- Productos por encima del PPC [CONFIDENCIAL]

En estos productos ya estamos por encima del PPC, por lo que nos tendrian que pagar
el RGP

3.- No conciliados [CONFIDENCIAL]

En este caso son productos que no suben de costo y que las alzas de PPC estan por
encima

del 10% y no lo consideramos viable.

4.- Productos Problema [CONFIDENCIAL]

Los productos que identificamos por la mafiana y vimos que nos estaban subiendo los
costos

de manera significativa y que estos no serian trasladados a los consumidores y por ende
de

aceptarlos nos harian incrementar nuestros costos en [CONFIDENCIAL] soles.

Por favor me confirmas para cargar a traves de Susana los nuevos PPC de los skus del
ler

grupo.

Saludos,

Milenka

Nota 13.- El archivo denominado “Medco 150908 Por Skuvf.xls”, contenido en el
archivo comprimido adjunto a este correo, muestra los siguientes graficos:

e En la hoja de célculo “Subir a PPC (14)” 4

[...]

4 El presente grafico se compone de 17 columnas, por lo que ha sido separado en dos
partes para facilitar su lectura.

e En la hoja de célculo “Pdtos x Encima del PPC RGP (4)” 5

[...]

5 EI presente grafico se compone de 17 columnas, por lo que ha sido separado en dos
partes para facilitar su lectura.

e En la hoja de célculo “Pdtos NO conciliados (55)” 6

[-]

e Enla hoja de célculo “Skus Problema (10)”

[..]
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INKAFARMA exige que el acuerdo que tenia con la Gerencia General de ALBIS se
extienda a la totalidad de productos integrantes de todas las relaciones comerciales mantenidas
y activas; en ese mismo sentido, SARA solicita unirse al programa de precios sugeridos, debido
a que sus ventas se encontraban en una vertiente negativa de demanda:

Correo 28

De: Francisco [Albis]

Enviado el: miércoles, 17 de septiembre de 2008 11:34 a.m.

Para: Magaly [Arcangel]

Asunto: RE: Diferencia de precios Lineas Propias Inkafarma. Reunién Viernes 19 a las

9am

Datos adjuntos: PPSUG LP ALBIS Set-08.xls (45 KB)

Maggy, respecto a la diferencia de precios con IKF, existe un acuerdo con nuestra

Gerencia General que en LPALBIS debera haber un diferencial a favor de ellos en todos

los prods., yo no lo estuve manejando asi, solo les daba ese dif. en 18 productos ahora

lo estan exigiendo (se dieron cuenta), te envio archivo, hoy tengo reunion 3.30 PM para
rectificar algunos que contindan con dif. mayor segun tu cuadro.

Respecto a SARA ellos estan exigiendo trabajar el programa ya que bajo su venta en

eso

productos, la idea es no darles para que ese si sea un gran diferencial a nuestro favor.

Saludos cordiales,

Francisco.

De: Magaly [Arcéangel]

Enviado el: Miércoles, 17 de Septiembre de 2008 11:12 a.m.

Para: Francisco [Albis]

Asunto: RV: Diferencia de precios Lineas Propias Inkafarma. Reunion Viernes 19 a las
9am

Amigo estamos [CONFIDENCIAL] debajo de la cuota me informan de la diferencia
de precios ellos ya manejan el programa SARA??? Para ver si es un factor también??

7 El presente grafico se compone de 22 columnas, por lo que ha sido separado en dos
partes para facilitar su lectura.

Maggy

"Una persona usualmente se convierte en aquello que él cree que es. Si yo sigo

diciéndome a mi mismo que no puedo hacer algo, es posible que yo termine siendo
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incapaz de hacerlo. Por el contrario si yo tengo la creencia que si puedo hacerlo, con
seguridad yo adquiriré la capacidad de realizarlo aunque no la haya tenido al principio.
(Gandhi) .

[...]

Saludos

Yrene

De: Yrene [Arcangel] Enviado el: miércoles, 17 de septiembre de 2008 11:07 a.m.
Para: Julio [Arcangel], Fernando [Arcangel]; Magaly [Arcangel]; Mariella [Albis];
Yris [Albis] Asunto: Diferencia de precios Lineas Propias Inkafarma. Reunién Viernes
19 a las 9am

Estimados amigos:

Para informarles que a la fecha vamos por debajo de nuestros objetivos en un
[CONFIDENCIAL].

La mayor diferencia la tenemos en Lineas Propias [CONFIDENCIAL]., en la cual esta
incidiendo la diferencia de precios que estamos teniendo con Inkafarma, a pesar que
existe un acuerdo de precios nivelados.

Adjunto detalle de precios para su conocimiento.

Zona Codigo Laboratorio Descripcion Arcangel Inkafarma Dif. Fecha Local
Boleta Lima 2

Asimismo debemos programar una reunion esta semana para ver avances a la fecha y
estrategias a sequir.

Propongo el Viernes 19 a las 9am.

Espero sus confirmaciones.

Saludos

Yrene

Nota 14.- El archivo adjunto al correo electronico del 17 de setiembre de 2008 a las
11:34 a.m. contiene los siguientes graficos:

e En la hoja de calculo “Controlados”

[...]

e En la hoja de calculo “Otros A”

[...]

e En la hoja de calculo “Otros B”

[..]
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A solicitud del laboratorio MEDCO, FASA procedio a comunicar a su respectiva area
acerca de la estrategia de precios sobre una serie de productos farmacéuticos y afines, que seria
aplicada en cuatro fechas: el 23 de setiembre de 2008, 7 de octubre de 2008, 21 de octubre de
2008 y 28 de octubre, previa aceptacion del proveedor. Una vez cursada y aceptada dicha
comunicacion, FASA, de manera interna, coordind con el area correspondiente para que los
precios de los productos indicados en el primer incremento, fueran grabados en su sistema y
sean visibles para el publico en el dia acordado:

Correo 29

De: Marco [Fasa] Enviado el: Lunes, 22 de Septiembre de 2008 05:54 PM Para:

Milenka [Fasa]; Susana [Fasa] CC: Antenor [Fasa]; Christian [Fasa]; Miguel [Fasa]

Asunto: RE: Estrategia Incremento Px Medco Martes 23 Sept.xls

Buenas Tardes:

Se procedid a grabar los precios indicados, mafiana a primera hora estara vigente en

locales para la venta al pablico.

Atte.

Marco

De: Milenka [Fasa] Enviado el: Lunes, 22 de Septiembre de 2008 04:48 p.m. Para:
Susana [Fasa] CC: Antenor [Fasa]; Christian [Fasa]; Miguel [Fasa]; Marco de Paz
[Fasa] Asunto: Estrategia Incremento Px Medco Martes 23 Sept.xls

Datos adjuntos: Estrategia Incremento PX Medco Martes 23 Sept.xls (12 KB)
Susana,

Por favor coordinar con el area de precios que a partir del dia de mafiana por favor se
marquen los siguientes precios a los productos detallados.

[...]

Adicionalmente a esto también considerar el incremento de precios de los siguientes
productos en las fechas que se indica en el cuadro adjunto.

[-]

Es muy importante tener el levantamiento de precios de la competencia de estos
productos, ya que el proveedor debera tomar acciones para regularlos de manera caso
inmediata.

Cualquier duda me avisan.

Saludos,

Milenka
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De: Luis [Medco] Enviado el: Lunes, 22 de Septiembre de 2008 03:22 PM Para:
Milenka [Fasa] CC: Antenor [Fasa]; Christian [Fasa]; Monica [Medco] Asunto: Re:
Estrategia Incremento Px Medco Martes 23 Sept.xls

Estimada Milenka, Estamos de acuerdo con lo planteado. Saludos

Luis

Gerente UN Productos de Marca T.

De: Milenka [Fasa] Enviado el: Viernes, 19 de Septiembre de 2008 07:16 p.m. Para:
<Luis [Medco]>, <Monica [Medco]> CC: Christian [Fasa]; Antenor [Fasa] Asunto:
Estrategia Incremento Px Medco Martes 23 Sept.xls
Datos adjuntos: Estrategia Incremento PX Medco Martes 23 Sept.xls (12 KB)
Lucho / Mdnica, Adjunto les enviamos la estrategia de precios que se aplicara el dia
martes 23 de Septiembre, previa confirmacion de su parte.
En el archivo adjunto encontraran:
e Hojal: Productos a los cuales se les aplicara el PPC el dia martes 23
e Hoja 2: Productos que tienen el Precio Fasa mayor al PPC y los que no se bajaran.
¢ Hoja 3: Productos que por tener un incremento superior al 22% se les aplicara el
incremento escalonado.
Por favor dennos conformidad al correo adjunto para poder aplicar los precios y que
estos se vean reflejados en el punto de venta el dia martes por la mafiana.
Saludos,
Milenka
Nota 15.- El archivo adjunto a los correos electronicos del 19 de setiembre de
2008 a las 7:16 p.m. y del 22 de setiembre de 2008 a las 4:48 p.m. contiene los
siguientes graficos:
e En la hoja de célculo “Incremento PPC”

[.]
e En la hoja de célculo “Px Fasa > PPC (mantener px fasa”

[.]

e En la hoja de calculo “Incremento Escalonada”

[..]
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El laboratorio LUKOLL, aparentemente, habria comunicado a todos los agentes
distribuidores para que establezcan los precios sugeridos a los productos indicados,
especialmente en el caso de Fluimucil. FASA acept6 con la condicion que su competidor mas
agresivo, INKAFARMA, también cumpla con lo acordado, para ello, le otorgd un plazo al
proveedor para que le remita las boletas de los demas locales de los agentes involucrados en
donde se pueda visualizar el precio indicado por ello, de lo contrario los precios anteriores
volverian a estar activos y el acuerdo se dejaria sin efecto:

Correo 30

De: Carlos [Fasa] Enviado el: Martes, 07 de Octubre de 2008 03:30 p.m. Para:

Christian [Fasa] Asunto: RE: PRECIOS FLUIMUCIL.xls

Christian, este es el cuadro corregido, el Fluimucil de 600 pasara a tener el precio de

64.5 y luego se subira a 67.

Estos precios seran corroborados con el laboratorio quien nos entregara las boletas.

Nota: Si las boletas tienen un precio mas bajo que el indicado o si el laboratorio no nos

entrega la boleta hasta las 4Pm del dia viernes, regresamos al precio anterior.

Saludos

Carlos

[..]

De: Christian [Fasa] Enviado el: Martes, 07 de Octubre de 2008 02:52 PM Para: Carlos
[Fasa] Asunto: RE: PRECIOS FLUIMUCIL.xlIs

Qué pasa si inka no acepta??

De: Carlos [Fasa] Enviado el: Martes, 07 de Octubre de 2008 02:49 p.m. Para: [Fasa]
CC: Christian [Fasa] Asunto: PRECIOS FLUIMUCIL.xls

Datos adjuntos: PRECIOS FLUIMICIL.xIs (9 KB)

Estimados,

El laboratorio Lukoll, esta en la coordinacion con las cadenas de farmacia con la
finalidad de controlar todos los precios de sus productos en el mercado, sin embargo a
manera de piloto empezaremos a trabajar con los precios controlados de la linea
Fluimucil.

Para tal efecto se solicita por favor colocar el precio indicado en el Excel a los productos
de la linea Fluimucil, a partir del dia jueves 9 de octubre a nivel nacional.

Ante, cualquier consulta no duden en avisarme.
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Saludos

Carlos

El laboratorio QUIMICA SUIZA se puso en contacto con BTL con la finalidad de
comentarle la finalizacion de la promocion realizada por MIFARMA, como consecuencia, de
manera interna, BTL comunica al area correspondiente acerca de dicha situacion para retornar
a a la aplicaciéon de la politica de precios sugeridos, asimismo, solicita que adviertan a
ARCANGEL, FASA y BYS para que se abstengan o “congelen” cualquier posibilidad de iniciar
una guerra de precios:

Correo 31

Para: Monica/BTL, Edgardo/BTL

De: Marcelo [BTL]

Enviado: 15/10/2008 05:16 p.m.

Asunto: Mi farma

Estimada Modnica:

Como te comente telefonicamente Adolfo [Quimica Suiza] me dio la informacion que

Mi Farma habia cancelado su promocion: "10% Dcto los Lunes", por lo que debemos

regresar a la normalidad con Quimica Suiza.

Te agradeceré informes a Arcangel, Fasa y Boticas y Salud la noticia para "congelar"

cualquier posibilidad de iniciar una guerra de precios.

Slds,

Marcelo

Gerente General

Botica Torres de Limatambo SAC.

FASA se comunica con su competidor DISTRIMED (cadena distribuidora) y con el
proveedor BAGO, con la finalidad de que, el primero de ello demuestre el cumplimiento,
respeto y observancia de los precios sugeridos en el producto Flogodisten, de lo contrario
procederian a entrar en una situacion de competencia respecto al mismo. Y, respecto al segundo,
le exigidé que procedan a enviar los comprobantes de pago donde se sustente el respeto y
mantenimiento del precio sugerido, de lo contrario, procederian a bajar el precio de dicho
producto. Asimismo, su proveedor les da a entender que INKAFARMA empezaria a mantener
relaciones comerciales con ellos:

Correo 32

De: Milenka [Fasa] Enviado el: Jueves, 18 de Diciembre de 2008 03:08 p.m. Para:

Antenor [Fasa] Asunto: RV: RV: CASO FLOGODISTEN
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Antenor,

Hasta el momento no tengo una respuesta de este tema, me podrias ayudar
conversandolo con Renan o con el GG.

Mil gracias,

Milenka

De: Milenka [Fasa] Enviado el: Lunes, 15 de Diciembre de 2008 07:33 PM Para:
‘Marianella ' [Bag6] CC: Distrimed Eduardo; Miguel [Distrimed] Asunto: RE: RV:
CASO FLOGODISTEN

Marianella,

Mi preocupacion va porgue no tengo una respuesta de tu parte, no me logro comunicar
contigo.

Inicialmente me indicaste que no le vendian a Inkafarma y ahora me comentas que estan
negociando el tema de precios.

Me gustaria hablar por teléfono contigo para aclarar este tema y buscar una solucion
para que no se vea perjudicado el negocio.

Saludos,

Milenka

De: Marianella [Bago] Enviado el: Lunes, 15 de Diciembre de 2008 04:57 PM Para:
Milenka [Fasa] CC: Distrimed Eduardo; Miguel [Distrimed] Asunto: Re: RV: CASO
FLOGODISTEN

Estimada Milenka,

Me acaban de informar que has Ilamado hace unos minutos...

Te comento que en estos momentos se encuentra Miguel en Inkafarma con todas las
boletas de Arcéngel con los precios que oscilan entre 2.4 y 2.5 por comprimido de
Flogodisten,

por lo que te pido un poquito de paciencia y nos des a mas tardar mafiana en la tarde y
todo estara solucionado, estamos poniendo todo de nuestra parte pero no todo depende
de nosotros, tu sabes como es este negocio....

En estos momentos yo me encuentro en una reunion pero estoy conectada con mi PC,
asi que estaré atenta a cualquier inquietud de tu parte.

Saludos, Nella.

Marianella

Gerente de Producto Linea OTC Laboratorios Bago del Pert S.A.
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Milenka escribid:

Marianella,

Me preocupa mucho este tema.

Hasta el momento no tengo respuesta, no he recibido ninguna comunicacion de tu parte.
Por favor comunicate el dia lunes conmigo para darle una solucion.

Saludos,

Milenka.

De: Miguel [Distrimed] Enviado el: Jueves, 11 de Diciembre de 2008 02:42 PM Para:
Milenka [Fasa] CC: Marianella [Bagd] Asunto: CASO FLOGODISTEN

Milenka, Disculpa por la demora, hemos conversado con la cadena para respetar el
precio conciliado entre S/. 2.40 y S/. 2.50, el mismo que fue aceptado. Nos pidieron
hasta hoy para arreglar el precio en el mercado, sin embargo hasta el momento estamos
en espera. Si no lo cambian el dia de hoy, mafiana estaré en sus oficinas para solicitar el
respeto de precios antes mencionado. Estamos en alerta con esta y todas las cadenas a
fin de no tener estos impases que retrasen nuestras relaciones comerciales.

Atte. Miguel

Milenka escribio:

Marianella,

Hasta el momento no recibo la boleta de venta de flogodisten.

Sin esto no tengo como sustentar el tema y tendré que bajar los precios.

Saludos, Milenka”

El 18 de diciembre de 2008, el laboratorio BAGO entabld comunicaciones con FASA
para darle la noticia del buen arribo en las relaciones comerciales con INKAFARMA respecto
del producto Flogodisten, al mismo tiempo, le solicitd que el precio minimo del producto
deberia oscilar en S/ 2,60:

Correo 33

De: Marianella [Bagd] Enviado el: Jueves, 18 de Diciembre de 2008 06:27 PM Para:

Milenka [Fasa] Asunto: [Fwd: PRECIO FLOGODISTEN EN INKAFARMA]

Milenka, Te reenvio el mail de Miguel [Distrimed] donde explica la situacion con

Inkafarma, de todas maneras en estos momentos te voy a llamar para contarte.

Un besito,

Nella.
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Marianella

Gerente de Producto Linea OTC Laboratorios Bago del Pert S.A.

Estimada Nella,

El dia de hoy estuve en cita con inkafarma para ver el tema del incremento de precio de

Flogodisten en la cadena en mencion.

Después de varias conversaciones y segun ellos tenian que corroborar nuestro analisis

de precio en las distintas cadenas, estan colocando cada comprimido de Flogodisten en

S/. 2.40, a partir de mafiana 19 de Diciembre.

Recordar que el precio conciliado es entre S/. 2.40 y S/. 2.50; no obstante segun el tltimo

analisis efectuado (semana pasada), tenemos que Arcangel tiene Flogodisten a S/. 2.60,

lo mismo que Mi Farma; y las demas cadenas a S/. 2.50.

Favor de comunicar a Milenka que estuvimos detras de esta regulacion de precios y que

estaremos en todo momento sigilosos de los precios del mercado; tomd su tiempo en

presentar un analisis de precios de las diferentes cadenas y posteriormente ellos hicieron

sus analisis de precio respectivo.

Mafana a primera hora te estaré enviando la boleta de diferentes puntos de Inkafarma.

Atte.

Miguel

De manera reiterada el laboratorio GRUNENTHAL solicita al agente distribuidor
ALBIS para que muestre su apoyo en el establecimiento del precio del producto Zaldiar, el cual
deberia ascender a S/ 3.00 en todas las sucursales de los agentes econémicos involucrados hasta
el momento del envio del mensaje (BTL, FASA, BYS):

Correo 34

De: Mariella [Grunenthal] Enviado el: miércoles, 28 de enero de 2009 07:13 p.m. Para:

Magaly [Arcéngel] Asunto: RE: precio publico Zaldiar PRODUCTO RENTABLE

GRACIAS!!

Mariella

Grunenthal Peruana S.A.

Linea Comercial

De: Magaly [Albis] [Arcangel] Enviado el: Miércoles, 28 de Enero de 2009 07:11 p.m.
Para: Mariella [Grunenthal]; Francisco [Arcangel]; Espiritu [Arcangel]; Julio
[Arcangel] CC: Ali [Grinenthal] Asunto: RE: precio publico Zaldiar PRODUCTO
RENTABLE
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Ya se me informo el cambio

Maggy
"Feliz Afo2,009"

De: Mariella [Grunenthal] Enviado el: Miércoles, 28 de Enero de 2009 06:48 p.m.
Para: Magaly [Arcangel]; Francisco [Arcangel]; Espiritu [Arcangel]; Julio [Arcangel]
CC: Ali [Grunenthal] Asunto: RE: precio publico Zaldiar PRODUCTO RENTABLE
Estimada Dra. Magaly

Se que deben estar complicados con el cierre, pero le agradeceria dar la indicacion para
poner ZALDIAR a 3 soles la venta unitaria

Le adjunto las boletas de BTL, FASA y Boticas y Salud.

Saludos

Mariella

Grunenthal Peruana S.A.

Linea Comercial

De: Mariella [Grunenthal] Enviado el: Miércoles, 28 de Enero de 2009 09:11 a.m.

Para: 'Magaly' [Arcangel]; 'F' [Albis/ Arcangel]; 'Edgard’ [Albis]; 'E' [Albis]; 'Julio'

[Arcangel] CC: Ali [Grunenthal] Asunto: precio publico Zaldiar PRODUCTO

RENTABLE

Datos adjuntos: fasazaldiar3soles.pdf (504 KB); btlzaldiar3soles.pdf (233 KB)

Estimada Dra. Magaly

Tal como acordamos les estoy adjuntando las boletas de FASA 'y BTL con ZALDIAR

3,00 soles precio publico la unidad. Zaldiar es un producto rentable por lo que le pido

de la indicacion para igualar el precio a nivel pais 3, 00 soles la unidad, es de nuestro

interés apoyar la mejora en la rentabilidad general, para lo cual también necesitamos su

colaboracion.

Saludos

Mariella

Grunenthal Peruana S.A.

Linea Comercial

El laboratorio MEDIFARMA solicito a ARCANGEL acerca del ajuste del “precio en
coordinacion con las otras cadena” respecto del producto Electoral, el cual deberia efectuarse
el 3 de febrero de 2009.
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Correo 35

De: Monica [Medifarma] Enviado el: jueves, 29 de enero de 2009 09:17 p.m. Para:
Magaly [Arcéangel]; C [Medifarma] Asunto: RV: ELECTRORAL - ARCANGEL
Datos adjuntos: electroral.jpg (259 KB)

Maggy,

Te adjunto la boleta, se solicita ajustar el precio en coordinacion con las otras cadenas
para el martes 03 de febrero, los precios serian:

Electroral adulto 5.30 y electroral pediatrico 5.50

Saludos,

Monica

Enviado desde mi dispositivo de bolsillo inalambrico BlackBerry

From: Martin <Medifarma>

Date: Thu, 29 Jan 2009 20:40:25

To: <Monica -Medifarma>

Cc: <M -Medifarma>

Subject: ELECTRORAL - ARCANGEL

MONICA, ADJUNTO ARCHIVO CON LO SOLICITADO.

ATTE

MARTIN

Uno de los representantes del laboratorio ABBOTT fue al local de MIFARMA ubicado
en Jaén y al costado de uno de los locales de Inkafarma, ante la queja presentada por
INKAFARMA, con la finalidad de realizar una visita y observar los precios que establecian a
los productos (Pediasure y Ensure), dandose con la sorpresa que los precios de los mismos se
encontraban muy por debajo de los precios de INKAFARMA. Como consecuencia,
INKAFARMA solicitd reunirse con el responsable del area para conversar en privado el tema
del establecimiento de los precios de dichos productos:

Correo 36

De: Edmundo [Mifarma] Enviado el: Martes, 03 de Febrero de 2009 12:29 p.m. Para:

Miriam [Mifarma] CC: Ale [Mifarma]; Georgia [Mifarma] Asunto: RE: Reunion

Abbott RV: Precios MI FARMA

Miriam:
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Cualquier respuesta respecto de nuestra politica de precios o promociones debe ser
coordinada conmigo. Uds. no den respuestas ni informacion directamente a los
laboratorios para evitar problemas mayores.

En este caso hemos podido evitar el conflicto que se esta armando.

Att.

Edmundo

Gerente General

De: Miriam [Mifarma] Enviado el: Lunes, 02 de Febrero de 2009 06:34 p.m. Para:
Edmundo [Mifarma] Asunto: Reunién Abbott RV: Precios Ml FARMA

Edmundo

Un servicio el Lab. Abbott solicita una reunién mafiana 4.30 a 5.00 p.m. para ver el tema
de precios pues refieren que nosotros estamos distorsionando los precios de las leches
(similar, ensure, pediasure) con los descuentos del 10% de los lunes y el cupon del 5%
de los martes y jueves, inkafarma los esta presionando y han indicado que bajaran sus
precios por debajo de su costo.

Espero confirmacion.

Atte.

Miriam

Ejecutiva de Compras

De: Renzo [Abbott] Enviado el: Lunes, 02 de Febrero de 2009 06:23 p.m. Para:
Miriam [Mifarma]

CC: Patricio [Abbott] Asunto: RE: Precios MI FARMA

Mirian Puede ser mafiana a las 4:30 o 5 pm.???' Es Urgente!! - Renzo

Renzo

Coordinador Cuentas Claves Abbott Nutrition International Abbott

"Miriam" <mifarma>

02/02/2009 03:16 p.m.

To: “Patricio" <Abbott> CC: "Renzo" <Abbott> Subject: RE: Precios M| FARMA
Esta bien Patricio; agendamos una reunion con nuestro Gerente General te parece?
Atte. Miriam

Ejecutiva de Compras
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De: Patricio [Abbott] Enviado el: Lunes, 02 de Febrero de 2009 03:14 p.m. Para:
Miriam [Mifarma] CC: Renzo [Abbott] Asunto: RE: Precios Ml FARMA Miriam, Las
promociones de todos los "Lunes" tenia entendido que no incluian nuestros productos
nutricionales

Necesito conversar de este tema personalmente. Saludos,

Patricio

Sales Manager Abbott International Abbott Laboratorios S.A.

"Miriam" <Mifarma>

02/02/2009 09:31AM

To: “Patricio” <Abbott> CC: "Renzo” <Abbott> Subject: RE: Precios M| FARMA
Patricio Buenos Dias

Tal como le comente a Renzo; nosotros tenemos una promocién de descuento especial
con nuestros clientes afiliados SOLO los LUNES; el resto de dias el precio es de S/
34.00 y S/ 69.00 respectivamente.

Atte. Miriam

Ejecutiva de Compras

De: Patricio [Abbott] Enviado el: Jueves, 29 de Enero de 2009 07:13 p.m. Para:
Miriam [Mifarma] CC: Renzo [Abbott] Asunto: Fw: Precios MI FARMA

Miriam, Me puedes informar que esta sucediendo. Gracias.

Patricio

Sales Manager

Abbott International Abbott Laboratorios S.A

----- Forwarded by Patricio /ABBOTT on 01/29/2009 07:11 PM -----

Sara [Abbott]

01/29/2009 07:06 PM

To “Patricio” <Abbott>

cc

Subject Precios Ml FARMA

Patricio estoy en Jaén y hace un mes que MI FARMA abri6 su sucursal aqui al lado de
INKAFARMA, te adjunto la boleta donde figura el precio de Pediasure a 30.40 soles y
acabo de preguntar el precio de la presentacion de 900, esta a 61.20 y Ensure de 1kg
esta a 71.50 soles. INKAfarma tiene el pediasure a 34.10 y de 900 a 69.-- .
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Ojala pudieras solucionar problemas de precio ya que perjudica el mercado de las otras

farmacias. Sara

El laboratorio GRUNENTHAL le comunicé a MIFARMA que constaté en los locales
de sus competidores (BYS, BOTICAS FELICIDAD, BTL, FASA y ARCANGEL) que el
precio del producto Zaldiar se encontraba conforme a lo acordado y queria que dicho agente
distribuidor confirme, mediante el envio de un comprobante de pago, que el precio al pablico
del producto Zaldiar se encontraba a S/ 3.00:

Correo 37

De: Mariella [Grunenthal] Enviado el: Viernes, 30 de Enero de 2009 10:57 a.m. Para:

Ale [Mifarma] CC: Ali [Grunenthal] Asunto: Precio publico Zaldiar

Datos adjuntos: ByS 3soles ZALDIAR.pdf (347 KB); btlzaldiar3soles.pdf (233 KB);

fasazaldiar3soles.pdf (504 KB); nortfarma Zaldiar 3 soles.JPG (131 KB)

Estimado Sr. [Ale]

Tal como conversamos, le adjunto las boletas con precio publico unitario ZALDIAR

ByS 3 soles

Nortfarma 3 soles

BTL 3 soles

FASA 3 soles

Arcangel también esta a 3 soles pero no pude conseguir boleta esta reponiendo stock

por cierre.

Esta modificacion es a nivel Pais, por lo que le pido su gestion para que MIFARMA

confirme también su precio en 3 soles minimo.

Saludos

Mariella

Grunenthal Peruana S.A.

Linea Comercial

El laboratorio GRUNENTHAL le comunicé a ARCANGEL que, gracias a los esfuerzos
conjuntos de todos los agentes distribuidores involucrados (ARCANGEL, BYS, BTL, FASAy
BOTICAS FELICIDAD), habian logrado que el producto Zaldiar cuente con rentabilidad
dentro del mercado farmacéutico, para dar constancia de dicha situacion, el laboratorio envia
los comprobantes de pago donde se visualiza el precio en los locales de los agentes

distribuidores:
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Correo 38

De: Mariella [Grunenthal] Enviado el: viernes, 30 de enero de 2009 11:05 a.m. Para:

Julio [Arcéngel] CC: Magaly [Arcéngel]; Francisco [Arcangel]; Edgar [Arcangel]; Ali

[Grinenthal] Asunto: Precio publico Zaldiar

Datos adjuntos: ByS 3soles ZALDIAR.pdf (347 KB); btlzaldiar3soles.pdf (233 KB);

fasazaldiar3soles.pdf (504 KB); nortfarma Zaldiar 3 soles.JPG (131 KB)

Estimado Julio

Espero que este Mail lo veas en cuanto te tengamos de regreso de unas merecidas

vacaciones, te recibimos con excelentes noticias.

ZALDIAR esta a nivel nacional 3 soles precio publico unitario.

Gracias al apoyo y seguimiento de la Dra. Magaly, El Sr. [Francisco] y Edgard, ya

estamos con rentabilidad en nuestro producto rentable. Por favor si ves alguna variacion

avisame enseguida ya que este es un logro que deseamos mantener.

Te adjunto boletas

BTL — FASA — NORTAFARMA - ByS

Saludos

Mariella

Grunenthal Peruana S.A.

Linea Comercial

El agente distribuidor FASA se pone en contacto con el laboratorio proveedor Schering
Plough con la finalidad de indicarles la poca rentabilidad que estaba teniendo los productos
adquiridos a su linea, la cual era generada como consecuencia de la competencia agresiva que
mostraba su competidor INKAFARMA. El cual no solo aprovechaba la presencia de alza de
precios de sus competidores para adquirirlos a menor costo, sino que, también, realizaba el
cambio de los productos de dicho laboratorio con productos de linea propia, los cuales son
percibidos por el consumidor con precios menores sin considerar que podrian estar sacrificando
la calidad y efectividad del medicamento con accesibilidad (menor precio de compra).
Asimismo, les solicita su apoyo para la coordinacion con su competidor, INKAFARMA, en el
tratamiento de los precios de los productos de su linea y que signifique una ganancia para todas
las partes; no obstante, el representante de dicho laboratorio le comunica la inviabilidad de su
proposicion por considerarla ilicita y como opcion alternativa le propone mejorar sus margenes
de ganancia mediante el establecimiento de descuentos por volumenes y teniendo presencia en
todos los inventarios de los puntos de la cadena. Ante dicha proposicion, FASA el indica que

traten de llegar a un acuerdo de mejora de méargenes de volumen que no vaya contra las politicas
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internas del laboratorio para lograr superar el déficit que le presentaba la competencia agresiva

que mostraba INKAFARMA:
Correo 39
----- Mensaje original----- De: Antenor [Fasa] Enviado el: Miércoles, 11 de Febrero de
2009 07:18 p.m. Para: ‘Juan' [Schering-Plough] CC: 'Hugo' [Schering-Plough];
Milenka [Fasa]; Christian [Fasa]; 'Monica' [Schering-Plough]; 'Antonio’ [Schering-
Plough] Asunto: Re: precios inkafarma
Juan
Tengo claro que no se pueden concertar precios por politica interna de sp [Schering-
Plough] a pesar que uno de los competidores esta minando el valor de tus marcas con
su politica comercial
Busquemos cualquier alternativa de mejora de margen que no vaya contra las politicas
internas de sp ni las de fasa estamos con la mejor disposicion para ello y para que las
dos empresas ganen cosa que lamentablemente ahora no esta ocurriendo
Un abrazo
Antenor
----- Mensaje original -----
De: Juan [Schering-Plough]
Para: Antenor [Fasa]
CC: Hugo [Schering-Plough]; Milenka [Fasa]; Christian [Fasa]; Monica [Schering-
Plough]; Antonio [Schering-Plough]
Enviado: Wed Feb 11 19:10:08 2009
Asunto: RE: precios inkafarma
Estimado Antenor:
Como tl sabes nosotros no podemos acordar precios porque es contra la ley, ni con
clientes ni con proveedores.
Si podemos mejorar margenes, como te comenté, a través de descuentos por volumen y
teniendo inventarios en todos los puntos de la cadena.
Saludos,

Juan

From: Antenor [Fasa]
Sent: Wednesday, February 11, 2009 5:36 PM
To: Juan [Schering-Plough]
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Cc: Hugo [Schering-Plough]; Milenka [Fasa]; Christian [Fasa]

Subject: RV: precios inkafarma

Estimado Juan

Los productos que detallo a continuacion han tenido una baja de precios considerable
esta semana en inkafarma. Lo cual significa aproximadamente 20,000 soles de perdida
para FASA en el mes de Febrero, asumiendo que debemos igualar al precio que marca
inkafarma y que vendemos las mismas unidades promedio mensuales, con lo cual el
margen pasaria de [CONFIDENCIAL] en promedio a menos de [CONFIDENCIAL].
Basicamente el origen de esto radica en la diferencia de inventario que tienen de tu linea
como consecuencia de las compras de oportunidad por alza de precios 0 en otros casos
por push, estos margenes adicionales que consigue inka farma los vuelca al precio con
la finalidad de jalar més trafico y hacer el switch por sus marcas propias sin importarle
el deterioro del valor de las marcas trabajadas con tanto esfuerzo por ambos.

Te solicito dispongas la regularizacion de los precios en el mercado tan pronto como sea
posible, porque como comprenderas no podemos subsidiar la venta de tu linea a costa
de nuestra rentabilidad. Tenemos mucho interés en que tus productos sigan creciendo
en la cadena pero con el deterioro de margen es imposible

Nosotros revisamos precios cada semanalmente y confiamos en que se hagan todos los
esfuerzos para lograr nivelar los precios antes y no seguir deteriorando el margen
Quedo a la espera de tus comentarios

Cordialmente

Antenor

Gerente Comercial

Boticas Fasa

SCHERING PLOUGH USA

El 11 de febrero de 2009 el laboratorio PFIZER le reenvia al agente distribuidor

INKAFARMA la preocupacion presentada por FASA, acerca de la baja de precios que estaba

presentando los productos de la linea de dicho laboratorio como consecuencia de la agresividad

comercial presentada por dicho agente. Como consecuencia, el laboratorio le solicita conversar

dicho tema en la proxima visita que realizarian:

Correo 40
De: Gina /Eckerd Holding [Eckerd] Enviado: 25/02/2009 12:39 p.m. Para: “Leandro”
<Inkafarma>, “Eric” <Drogueria Los Andes> Asunto: RV:FW: precios inkafarma
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De: “Ana” [Pfizer.com] Enviado: 11/02/2009 17:35 EST Para: Gina [Eckerd] Asunto:
FW: precios inkafarma

Gina:

Conversamos de este tema en nuestra proxima visita.

Saludos

ANA

TRADE SALES MANAGER

Pfizer Peru

De: Antenor [Fasa] Enviado el: Miércoles, 11 de Febrero de 2009 3:37 p.m. Para: Ana

[Pfizer] CC: Christian [Fasa]; Milenka [Fasa] Asunto: RV: precios inkafarma

Estimada Ana

Los productos que detallo a continuacion han tenido una baja de precios considerable

esta semana en inkafarma. Lo cual significa aproximadamente 10,000 soles de perdida

para FASA asumiendo que debemos igualar al precio que marca inkafarma y que

vendemos las mismas unidades promedio mensuales

Te solicito tomes cartas en el asunto tan pronto como sea posible para que los precios

se regularicen, porque como comprenderas no podemos subsidiar la venta de tu linea a

costa de nuestra rentabilidad. Tenemos mucho interés en que tus productos sigan

creciendo en la cadena pero con un win -win

Quedo a la espera de tus comentarios

Cordialmente

Antenor

Gerente Comercial

Boticas Fasa

El 12 de febrero de 2009, el laboratorio BOEHRINGER-INGELHEIM solicito el apoyo
de ARCANGEL para que los precios de las distintas presentaciones del producto Kiddi
Pharmaton no se encuentren por debajo del rango de los precios sugeridos, asimismo, les
recordd la importancia de la realizacion de dicha accion, puesto que, de lo contrario todos los
demas agentes distribuidores involucrados se apartarian del acuerdo y podria dar lugar a una

guerra de precios que afectaria significativamente contra el mercado farmacéutico:
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Correo 41

De: Elvis [Boehringer-Ingelheim] Enviado el: jueves, 12 de febrero de 2009 10:00 a.m.

Para: Julio [Arcangel] CC: Giselle [Boehringer-Ingelheim]; Magaly [Arcéngel]; Ana

[Arcangel] Asunto: RV: PRECIOS KIDDI PHARMATON

Buenos dias Julio,

Por favor ayadame con los precios de Kiddi en Chiclayo ya que lo tienes muy por abajo

del resto.

Precio sugerido Kiddi 100 ml ...29.50

Precio Arcangel 23.10

Precio sugerido Kiddi 200 ml...39.5

Precio Arcangel 32.90

Es urgente se regularice el precio antes que todos se tiren al piso.

Saludos cordiales,

Elvis

Jefe de Ventas

Boehringer Ingelheim

El 19 de febrero de 2009, FASA, como consecuencia de un anlisis interno sobre la
rentabilidad de los productos del laboratorio FARMAKONSUMA, cursa comunicaciones con
su laboratorio proveedor con la finalidad de manifestarle su preocupacion por la competencia
agresiva que presentaba INKAFARMA respecto a los productos de la linea de dicho
laboratorio. Como consecuencia, dicho laboratorio se contactd con el responsable
correspondiente del agente distribuidor INKAFARMA para que realicen el cambio del precio
de los productos en conflicto, a lo cual ellos accedieron, pero indicaron que se “tomaban dos
dias para volver a revisar los precios”; asimismo, le indicé a FASA el mantenimiento de los
descuentos anteriores respecto a 3 Skus de la linea:

Correo 42

De: Milenka [Fasa] Enviado el: Viernes, 20 de Febrero de 2009 09:51 a.m. Para: Henry

(PE) [Grupo Farmakonsuma] CC: Christian [Fasa]; Johanna (PE) [Grupo

Farmakonsuma]; Antenor [Fasa] Asunto: RE: Precios - Grupo Farma

Ok Henry, estaremos a la espera de la respuesta en el cambio de precios.

Saludos, Milenka
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De: Henry (PE) [Grupo Farmakonsuma] Enviado el: Jueves, 19 de Febrero de 2009
11:51 PM Para: Milenka [Fasa] CC: Christian [Fasa]; Johanna (PE) [Grupo
Farmakonsuma]; Antenor [Fasa] Asunto: RE: Precios - Grupo Farma

Milenka,

El dia martes ingresamos a Inkafarma las respectivas boletas, de los productos
involucrados, para que realicen el cambio de precio. Asi mismo, me informaron que se
tomaban dos dias para volver a revisar los precios, por lo tanto, el dia de mafiana debo
tener una respuesta.

Por favor no dudes que estoy muy pendiente de este tema.

Con respecto a la reduccién de descuentos en 3 Skus de la linea, ésta ya se dio en las
demas cadenas el mes pasado. Por alguna razon no llego a ustedes, razén por la cual
mantendré los descuentos anteriores, en esos SKus, hasta finales de marzo.

Salu2,

De: Milenka [Fasa] Enviado el: Jue 19/02/2009 19:34 Para: Henry (PE) [Grupo
Farmakonsuma] CC: Christian [Fasa]; Johanna (PE) [Grupo Farmakonsuma]; Antenor
[Fasa] Asunto: RE: Precios - Grupo Farma

Henry,

AUn no hemos tenido respuesta al respecto del tema de precios. Como te comentd
Antenor, este deterioro de precios impacta directamente en la rentabilidad de tu linea
dentro de Fasa. Requerimos tu apoyo para darle solucion a este tema a la brevedad.
Adicionalmente nos preocupa que a partir de Marzo hay una reduccion de descuentos
en 3 Skus de tu linea, lo que hara que la rentabilidad se vea méas afectada aun.
Quedamos a la espera de tu respuesta.

Saludos,

Milenka

De: Conde (PE) [Grupo Farmakonsuma] Enviado el: Jueves, 12 de Febrero de 2009
11:17 PM Para: Antenor [Fasa] CC: Milenka [Fasa]; Christian [Fasa]; Johanna (PE)
[Grupo Farmakonsuma] Asunto: RE: Precios - Grupo Farma

Totalmente de acuerdo.

Estoy en la sierra central, pero mafiana mismo me comunicaré con la persona
responsable en Inkafarma para identificar el problema, analizar la situacion y darle una

solucion asap.
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Los mantengo al tanto.

Cordialmente,

Henry

De: Antenor [Fasa] Enviado el: Jue 12/02/2009 19:17 Para: Henry [Grupo

Farmakonsuma] CC: Milenka [Fasa]; Christian [Fasa] Asunto: RV: Precios - Grupo

Farma

Estimado Henry :

Los productos que detallo a continuacion han tenido una baja de precios considerable

esta semana en inkafarma. Lo cual significa una pérdida de rentabilidad para FASA

asumiendo que debemos igualar al precio que marca inkafarma y que vendemos las

mismas unidades promedio mensuales, basicamente el origen de esto radica en la

diferencia de inventario que tienen de tu linea producto de los push de fin de afio con

descuentos adicionales.

Mucho te agradeceria revises este tema y dispongas la regularizacion de los precios en

el mercado tan pronto como sea posible, porque como comprenderas no podemos

subsidiar la venta de tu linea a costa de nuestra rentabilidad. Tenemos mucho interés en

que tus productos sigan creciendo en la cadena pero con el deterioro de margen es

imposible

Quedo a la espera de tus comentarios

Cordialmente

Antenor

Gerente Comercial

Boticas Fasa

El 16 de febrero de 2009, el laboratorio BOEHRINGER-INGELHEIM envi6 a
ARCANGEL su propuesta comercial, el cual incluia a INKAFARMA, BTL, FASA, BYS,
JORSA, Grupo FARBO, Grupo FARMACON, BOTICAS FELICIDAD y LIVES; y, abarcaria
los siguientes productos: Buscapina comprimidos x 1 tableta, Bisolvon Linctus nifios, Bisolvon
Linctus adultos, Mucosolvan jarabe adultos, Mucosalvan jarabe nifios, Pharmaton tabletas x 30
tabletas, Dulcolax grageas x1 tableta, Mobic ampolla x1, Mucosalvan comprimidos, Buscapina
comprimidos ampolla x 1 unidad, Pharmaton x 100 cépsulas, Mucosalvan comprimidos
pediatrico, Mucosalvan comprimidos adultos, Mobic tabletas 15 mg, Pharmaton Kiddi x 200
ml, Pharmaton Kiddi x100 I, Micardis 40x28, Secotex ocas. Asimismo, les indicd que el
acuerdo de precios (diapositiva “productos precio”) de la propuesta comercial entraria en

vigencia el 2 de marzo de 2009:
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Correo 43

De: Elvis [Boehringer-Ingelheim] Enviado el: lunes, 16 de febrero de 2009 05:32 p.m.

Para: Magaly [Arcangel] Asunto: Plan comercial BI 2009

Datos adjuntos: Presentacién Arcangel 2009.ppt (5 MB)

Buenas Tardes Magaly,

Confirme nuestra reunion para el Lunes 23 por lo cual te pido revises la propuesta

comercial que te hiciéramos con la finalidad de revisarla este dia y definir como

trabajaremos en adelante.

En cuanto al acuerdo de precios este sera efectivo al 100% desde el Lunes 2 de marzo.

Ya se coordind con las demas cadenas.

Saludos cordiales,

Elvis

Jefe de Ventas

Boehringer Ingelheim

El 12 de febrero de 2009, FASA reclam6 a BOEHRING-INGELHEIM por la presencia
de un problema en los precios de los productos Kiddi Pharmaton en las presentaciones de 100
y 200 ml. Por ello, le solicita que se comunique con su competidor INKAFARMA para que
regularice dicho tema en Chiclayo, el laboratorio le comunica dicha queja a INKAFARMA,
pero ellos responden que su accién fue consecuencia de una distorsion de precios generada por
el actuar de FASA. Con posterioridad, el 3 de marzo de 2009, FASA, nuevamente, le comunica
dicha afectacion en sus precios respecto de los productos Bisolvon Linctus ad. Jarabe frasco x
120 ml y Bisolvon Linctus 4 mg/ 5mg nifios jarabe de 120 ml., y que hasta la fecha no habia
obtenido ninguna accion por parte del laboratorio:

Correo 44

De: Milenka [Fasa] Enviado el: Martes, 03 de Marzo de 2009 07:04 p.m. Para: Elvis

[Boehring-ingelheim] CC: Luis [Boehring-ingelheim]; Antenor [Fasa] Asunto: RE:

CAMPANA PESO Y TALLA LABORATORIO BOEHRINGER

Elvis,

El tema sigue sin solucidn, esta semana estaremos marcando estos precios, esto haréa que

la guerra de precios sea mayor.

[-]

Hasta el momento no he tenido ninguna accion por parte de ustedes.

Saludos,

Milenka



252

De: Elvis [Boehringer-Ingelheim] Enviado el: Miércoles, 18 de Febrero de 2009 06:11
PM Para: Milenka [Fasa] CC: Claudia [Fasa]; Luis [Boehring-ingelheim]; Antenor
[Fasa] Asunto: RE: CAMPANA PESO Y TALLA LABORATORIO BOEHRINGER
Buenas Tardes Milenka,

Hasta este momento estoy en coordinaciones con Inkafarma (Cliente del cual parte tu
reclamo) ellos estarian regularizando el precio a mas tardar mafiana (Le comente a
Claudia en la mafiana que estaba en Inkafarma viendo este tema).Pero lo que ellos
también reclaman es que Fasa esta generando esta distorsion en los precios.

Al margen de los reclamos es importante revisemos estos temas para no tener problemas
de este tipo més adelante.

Te comento que a pesar de la agresividad en que se estdn manejando los precios en el
mercado nosotros en el 2008 llegamos a controlar sobre todo en lima nuestros precios y
desde este mes hemos contratado gente en provincia para lograr o mismo.
Solucionado este tema te pediria nos reunamos para explicarte cual es la propuesta que
tenemos para evitar estas distorsiones y que entraria en vigencia desde el 2 de Marzo.
Confirmame en qué momento nos podriamos reunir.

Saludos cordiales,

Elvis

Jefe de Ventas

Boehringer Ingelheim

----- Mensaje original----- De: Milenka [Fasa] Enviado el: Miércoles, 18 de Febrero de
2009 12:47 p.m. Para: Elvis BI-PE-L [Boehring-ingelheim] CC: Claudia [Fasa]; Luis
BI-CL-S [Boehring-ingelheim]; Antenor [Fasa] Asunto: RV: CAMPANA PESO Y
TALLA LABORATORIO BOEHRINGER

Elvis,

Hasta el momento no tenemos respuesta de un tema que para nosotros es muy relevante.
Por favor indicanos cual sera la posicién de tu compafiia con respecto a las acciones que
estad tomando la competencia con respecto a los precios.

Gracias,

Milenka

De: Milenka [Fasa] Enviado el: Lunes, 16 de Febrero de 2009 04:35 PM Para: 'Elvis'
[Boehring-ingelheim] CC: Claudia [Fasa] Asunto: RE: CAMPANA PESO Y TALLA
LABORATORIO BOEHRINGER

Elvys,
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Hasta el momento no hemos tenido respuesta.

El jueves y viernes te estuvimos tratando de ubicar sin suerte. Como queda este tema?
Saludos, Milenka

De: Elvis [Boehringer-Ingelheim] Enviado el: Jueves, 12 de Febrero de 2009 09:48
AM Para: Milenka [Fasa] CC: Claudia [Fasa] Asunto: RE: CAMPANA PESO Y
TALLA LABORATORIO BOEHRINGER

Ok lo estoy viendo hoy y te confirmo.

Saludos,

Elvis

Jefe de Ventas

Boehringer Ingelheim

----- Mensaje original----- De: Milenka [Fasa] Enviado el: Jueves, 12 de Febrero de
2009 09:26 a.m. Para: Elvis BI-PE-L [Boehring-ingelheim] CC: Claudia [Fasa]
Asunto: RV: CAMPANA PESO Y TALLA LABORATORIO BOEHRINGER
Importancia: Alta

Elvys,

Se mantienen los problemas de precios, si no se toma accion inmediata nosotros
tendremos que bajar los precios a los mismos niveles y el problema serd mayor para
todos.

Por favor requiero tu respuesta inmediata. Estos precios fueron tomados en Chiclayo.
[...]

Saludos,

Milenka.

El 16 de febrero de 2009, FASA se pone en comunicacion con su laboratorio-proveedor

MEDCO, con la finalidad que lo ayude a superar los margenes negativos de ganancias que

presentaba gracias a la competencia agresiva de INKAFARMA. Como consecuencia, dicho

laboratorio empieza a analizar y le comunica que FASA presenta distorsiones en el producto

Omepral, y dicho distribuidor le explica el motivo que generd la baja en el precio, su competidor

INKAFARMA presentaba, también, precios bajos respecto a dicho producto y ellos no podian

seguir perdiendo méargenes de ganancia:

Correo 45

De: Antenor [Fasa] Enviado el: Martes, 17 de Febrero de 2009 12:31 p.m. Para: Luis
[Medco] CC: Christian [Fasa]; Monica [Medco]; Miguel [Fasa]; Milenka Carrillo Purin
[Fasa] Asunto: RE: RV: Problema de precios
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Lucho

Muchas gracias por la respuesta, indicame cuando hacemos un corte para ver si tiene
efecto 0 no, estos primeros dias estamos perdiendo mucha plata y no podemos seguir
asi

Antenor

De: Luis [Medco] Enviado el: Martes, 17 de Febrero de 2009 12:28 p.m. Para: Antenor
[Fasa] CC: Christian [Fasa]; Monica [Medco] Asunto: Re: RV: Problema de precios
Estimado Antenor,

Hemos tomado las medidas pertinentes para regular el precio del producto en el
mercado, esperamos que estas surtan efecto inmediatamente. Estamos monitoreando
diariamente el cumplimiento de las medidas correctivas. Esperamos el apoyo de Uds.
para llevarlas adelante. Saludos Luis Prado

Gerente UN Productos de Marca

De: Antenor [Fasa]

Enviado el: martes, 17 de febrero de 2009 10:45 am

Para: Luis [Medco]

CC: Christian [Fasa]

Lucho por favor necesitamos respuesta

Hace méas de una semana envié un mail al respecto

SlIs Antenor

De: Christian [Fasa]

Para: Monica <Medco>; Rosa [Fasa]

CC: Cinthya [Medco]; Carlos [Fasa]; Veronica [Fasa]; Antenor [Fasa]

Enviado: Tue Feb 17 10:42:04 2009

Asunto: RE: Problema de precios

Monica, Lo tenemos mas bajo a raiz que encontramos el producto en Inkafarma de Jirén
de la Unidén a S/. 177 soles la caja. Adjunto la informacion.

Pero no solo es este producto el problema.

Material Descripcion Categoria PRECIO AL 09-01 PRECIO AL 06-02 Dif de precios
Compra Precio Unitario

12287 OMEPRAL 20MG CJA/100 CAP. 10A TRACTO ALIMENTARIO Y
METABOLISMO 240 177,21 -62,79 1,79
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Por favor indicanos cudl es la solucién.

Gracias, Christian

De: Monica [Medco]

Enviado el: martes, 17 de febrero de 2009 10:32

Para: Christian [Fasa]; Rosa [Fasa]

CC: Cinthya [Medco]; Carlos [Fasa]; Veronica [Fasa]

Asunto: RE: Problema de precios

Christian, en el caso del Omepral ustedes tienen el precio mas bajo, se tiene que corregir
para solucionar los inconvenientes y no malograr mercado

Cinthia y Rosa, Por favor envienle el cuadro a Christian,

Saludos Ruth

Sub Gerente de Cuentas Claves

Corporacion Medco

[Monica -Medco]

De: "Christian" [Fasa]

17/02/2009 10:03 a.m.

Para: Monica [Fasa]

Cc: "Cinthya" [Medco], "Carlos" [Fasa], "Veronica" [Fasa]
Asunto RE: Problema de precios

Monica, Cinthya,

Envienme la relacion de productos que estamos mas baratos.

Gracias, Christian.

De: Christian [Fasa]

Enviado el: lunes, 16 de febrero de 2009 19:03
Para: 'Monica' [Medco]

CC: 'Cinthya' [Medco]

Asunto: RV: Problema de precios

Monica, Me puedes indicar qué productos son ??
Gracias, Christian.

De: Monica [Medco]
Enviado el: Lunes, 16 de Febrero de 2009 01:12 p.m.

Para: Christian [Fasa]
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CC: Antenor [Fasa]; Luis [Medco]

Asunto: Re: Problema de precios

Estimado Christian,

Estamos realizando las coordinaciones con respecto a los precios, pero nos hemos
encontrado con que FASA tiene los precios mas bajos que IK, por lo cual hace mas
dificil que se regularicen dichos precios por lo que necesitamos definir el dia en el que
ustedes regularicen los precios para solucionar dicho inconveniente.

Saludos Ruth

Sub Gerente de Cuentas Claves

Corporacién Medco

Monica [Medco]

De: "Christian" [Fasa]

16/02/2009 01:02 p.m.

Para: <Monica -Medco>, Luis [Medco]

Cc: "Antenor" [Fasa]

Asunto: Problema de precios

Monica, Luis,

No tenemos respuesta sobre el asunto de los precios y la pérdida ocasionada por la baja

en InkaFarma.

Gracias,

Christian.

ARCANGEL se comunicé con ALBIS para que proceda a realizar las coordinaciones
correspondientes con los agentes distribuidores que no estaban cumpliendo con observar los
precios sugeridos y realizaban promociones o descuentos que afectaban el mantenimiento de
los precios sugeridos. Después de los arduos esfuerzos de coordinacién, realizados por el
laboratorio proveedor, se logr6 que tanto INKAFARMA como MIFARMA respetaran el
establecimiento de los precios sugeridos:

Correo 46

De: Francisco [Albis] Enviado el: martes, 03 de marzo de 2009 05:48 p.m. Para: Eliana

[Albis] CC: Gustavo [Arcangel]; Julio [Arcangel]; Magaly [Arcéangel]; Carlos

[Arcangel]; Stefan [Albis] Asunto: RE: Diferencia de Precio LLPP

Eliana, Hoy tuve la reunién con el Sr. Edmundo (GG. MIFARMA) la decision de acatar

los PPSUG continua en pie, pero no acepta ninguna injerencia (indirecta de IKF) en el
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manejo de su politicas comerciales en mercados nichos con sus clientes fidelizados,
programa similar al que tiene [CONFIDENCIAL], [CONFIDENCIAL] o los
beneficios de [CONFIDENCIAL] para las consultas médicas gratuitas u otros
programas de otras cadenas.

Asi mismo menciona que el porcentaje de la venta con este programa en productos de
LP es minimo no trasciende mucho.

Propongo reunirnos con Eric.

Atte.

F

De: Francisco [Albis] Enviado el: Viernes, 27 de Febrero de 2009 12:47 p.m. Para:
Gustavo [Arcangel] CC: Eliana [Albis]; Julio [Arcangel]; Magaly [Arcangel]; Carlos
[Arcangel]; Stefan [Albis] Asunto: RE: Diferencia de Precio LLPP

Les informo que en la reunion de esta mafiana se logro convencer a MIFARMA nivele
los precios de martes a domingo (hoy por la tarde estara OK)

La decision de suspender la campafia especial de los lunes (dscto. con tarjeta MF.) esta
en manos de la Gerencia General quien se encuentra de viaje, el asume también la
gerencia comercial, vuelve el lunes y me confirmaran hora para la reunién del martes
para volver a insistir en el tema.

Se converso con IKF, nivelara los demés productos que no distorsiona MIFARMA
Los productos que estdn en el prog. de MIFARMA son: (Glidiabet, Somazina
500mg,Sedotropina Flat, Gamalate x 60, Tiorfan lact.)

F

De: Stefan [Albis] Enviado el: Viernes, 27 de Febrero de 2009 07:20 a.m. Para:
Francisco [Albis]; Gustavo [Arcangel] CC: Eliana [Albis]; Julio [Arcangel]; Magaly
[Arcangel]; Carlos [Albis] Asunto: Re: Diferencia de Precio LLPP

Gustavo, si MIFARMA no se alinea, salimos "quemando” algunos productos claves en

Boehringer y Quilab/Alfa....veamos que pasa! Saludos, St

De: Francisco [Albis] Para: Gustavo [Arcangel] CC: Eliana [Albis]; Stefan [Albis];
Julio [Arcangel]; Magaly [Arcangel]; Carlos [Albis] Enviado: Thu Feb 26 17:42:43
2009 Asunto: RE: Diferencia de Precio LLPP
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Gustavo acabo de volver de IKF, lastimosamente detectaron nuevamente a MIFARMA
que continua con la camparia especial con sus clientes fidelizados a los que otorga un
dscto. adicional, conversando con Mifarma esta fue una decision final del mismo
Gerente que desautorizo a la Jefe de precios (Dra. Miriam) en no acatar los precios
controlados (la Dra. [Miriam] ya habia ofrecido nivelar los PPSUG.)

Gustavo La idea de cortar la atencion a MIFARMA podria traer complicaciones con la
cadena con productos de Quimica Suiza ¢?

Insistiré nuevamente mafiana con MIFARMA, tengo un tercer plan bajo la manga que
espero tenga efecto

Les pido tengan paciencia, por el lado de IKF ya me dieron el compromiso que Si
mafana arreglo con MIFARMA ellos nivelaran los precios por la tarde del mismo
viernes.

Saludos

F

De: Gustavo [Arcangel] Enviado el: Miércoles, 25 de Febrero de 2009 05:36 p.m.
Para: Francisco [Albis] CC: Eliana [Albis]; Stefan [Albis] Asunto: RE: Diferencia de
Precio LLPP

Francisco

Lograste definir el tema con IKF y MIFARMA ?.

Saludos,

Gustavo

De: Francisco [Albis] Enviado el: Miércoles, 18 de Febrero de 2009 03:45 p.m. Para:
Julio [Arcéngel] CC: Eliana [Albis]; Magaly [Arcangel]; Manuel [Albis]; Gustavo
[Arcangel] Asunto: RE: Diferencia de Precio LLPP

Les informo que IKF postergo la reunion de hoy para mafiana 4 PM, como adelanto,
MIFARMA estéa dando descuentos del 10% para sus clientes fidelizados los dias lunes,
esto ocasiono que productos de LP Albis se distorsionara e IKF utiliza como argumento
sobre las diferencias existentes en algunos productos nuestros por lo que hoy tendré una
nueva reunion con MIFARMA para definir tema

Saludos

F
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De: Julio [Arcangel] Enviado el: Martes, 17 de Febrero de 2009 03:35 p.m. Para:

Francisco [Albis] CC: Carlos [Albis]; Magaly [Arcangel] Asunto: Diferencia de Precio

LLPP

Hola Francisco,

Este mes de Febrero hemos encontrado diferencias de precios con respecto a los precios

acordados que manejaria la competencia...Incluso hay precios en otras cadenas

diferentes a Inkafarma que estan por debajo del precio sugerido de Inkafarma, que se

supone seria el menor precio del mercado.

Agradeciendo tu gestion para que se regularice el tema, me despido.

Saludos,

Julio

El 04 de marzo de 2009, de manera interna, FASA comunicoé la urgente necesidad de
establecer el precio de S/ 5.50 del producto Electroral pediatrico sabor a fresa (frasco de 1000
ml), por ello, requiere de manera reiterada, el 19 de marzo de 2009, que necesitan establecer
dicho precio para parar la perdida de margen de ganancia en dicho producto:

Correo 47

De: Carlos [Fasa] Enviado el: Jueves, 19 de Marzo de 2009 04:19 p.m. Para: L [Fasa]

CC: Christian [Fasa] Asunto: RV: SUBIDA DE PRECIOS ELECTRORAL.xls

Datos adjuntos: SUBIDA DE PRECIOS ELECTRORAL.xIs (10 KB)

Sres., aun no se sube los precios, por favor estamos perdiendo margen en estos productos

cuando es un acuerdo de todas las cadenas.

Por favor indicarnos cuando se va a subir el precio para que todas las cadenas suban el

mismo dia.

Saludos

Carlos

De: Carlos [Fasa] Enviado el: Miércoles, 04 de Marzo de 2009 08:45 PM Para:
loc_ anp [Fasa] CC: Christian [Fasa] Asunto: SUBIDA DE PRECIOS
ELECTRORAL.xIs

Estimados, por favor modificar estos precios urgentemente en toda la cadena a partir de
mafana.

Saludos

Carlos

[..]
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El 12 de marzo de 2009, de manera interna, MIFARMA empieza a averiguar el motivo
por el cual la rentabilidad del producto Ensure era negativa, como consecuencias, el responsable
del &rea correspondiente le indico que hubo un alza en el precio de dicho producto y que estaban
a la espera del envio del precio sugerido que debia ser indicado por el laboratorio proveedor,
ABBOTT:

Correo 48

De: Miriam [Mifarma] Enviado el: Viernes, 13 de Marzo de 2009 11:11 a.m. Para:

Edmundo [Mifarma] Asunto: RE: Abbott

Ensure ha subido de precio en Enero y las compras actuales son con precio nuevo;

Abbott recién esta alcanzandonos el precio sugerido para recuperar el margen pero aun

esta en conversacion con las cadenas, lo mantendré informado.

Alte.

Miriam

Ejecutiva de Compras

De: Edmundo [Mifarma] Enviado el: Jueves, 12 de Marzo de 2009 09:44 p.m. Para:

Miriam [Mifarma] Asunto: Abbott

Miriam:

La rentabilidad de Ensure se ha venido al piso.

Qué explicaciones tienes al respecto?

Edmundo

Gerente General

De manera interna, FASA se comunicé con el area correspondiente para que

establezcan un alza en los precios indicados por ABBOTT, sobre un nimero determinado
de productos farmacéuticos, entre los cuales se encontraba Ensure.

Correo 49

De: Veronica [Fasa] Enviado el: Miércoles, 18 de Marzo de 2009 10:17 a.m. Para:

Miguel [Fasa] CC: Christian [Fasa] Asunto: RV: Incremento Precios Abbott

20marzo.xls

Datos adjuntos: Incremento Precios Abbott 20marzo.xls (33 KB)

Miguel por favor es muy importante que estos precios se reflejen en locales el dia

viernes.

gracias

Veronica
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De: Lorena [Fasa] Enviado el: Martes, 17 de Marzo de 2009 08:50 p.m. Para: L [Fasa];
Veronica [Fasa] CC: Alejandro [Fasa]; Antenor [Fasa] Asunto: Incremento Precios
Abbott 20marzo.xls

Miguel,

El dia viernes estamos teniendo un alza de precios publicos de Abbott para incrementar

los mérgenes; este incremento es a nivel total mercado.

Por favor necesitamos tu apoyo para marcarlos a partir de este viernes, los dias del del

23 al 25 que hagamos la revision con los locales y con la informacion que nos mande la

consultora vamos revisar que estos precios se hayan implementado en el mercado.

En caso de estos precios no respetarse al jueves o viernes lamentablemente tendriamos

que cambiarlos nuevamente a lo que indica el mercado.

Vero,

De acuerdo a lo conversado también estamos mandando los precios de ensure que th

estan contemplados en la subida.

Cualquier consulta por favor me avisan,

Gracias,

Lorena

[-]

El 19 de marzo de 2009, MEDIFARMA se percato que uno de los agentes distribuidores
no cumplia con establecer el precio del producto Electroral acorde al precio sugerido
establecido, por ello, se le solicita al responsable del area correspondiente que cumpla con
comunicarse con el agente distribuidor que estaba incumpliendo (ARCANGEL), asimismo, se
pone en contacto con FASA, seguidora de precios de ARCANGEL, y, también, le solicita que
nivele los precios de Electroral, para ello, le envia un comprobante de pago de su competidor,
INKAFARMA, en el cual se evidencia que ellos cumplieron con establecer el precio sugerido
solicitado:

Correo 50

De: Chandy [Medifarma] Enviado el: Jueves, 19 de Marzo de 2009 02:04 p.m. Para:

Antenor [Fasa] CC: Christian [Fasa]; Roxana [Medifarma]; Roxana [Medifarma]

Asunto: Fw: PVP Electroral Importancia: Alta

Estimado Antenor:

Hemos estado haciendo un esfuerzo importante para nivelar los precios de Electroral,

sin embargo FASA, que me contaste que era seguidora en cuanto a precios, esta bajando
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los precios en primera instancia. Aqui te envio una boleta de Eckerd y también de FASA
(ambos en Jr. de la Unidn) y FASA tiene los precios como se muestra en el cuadro lineas
abajo y también se muestran los precios de Eckerd. Eckerd el dia de ayer tenia el
Electroral NF a 5.20, pero lo estd bajando justamente porque el precio esta 4.70 en
FASA y ahora lo tiene a 5 soles. Te solicito encarecidamente que los precios se
mantengan en 5.20 (Electroral NF) y 5.40 (Electroral Pediatrico), ya que el dia de ayer
Eckerd incluso ha bajado el precio de la presentacion de Electroral NF de 5.2 a 5 soles.
La idea es que ellos se coloquen mafiana en 5.2 y que FASA también esté en 5.20 con
el Electroral NF y 5.40 con el Electroral Pediatrico. Adicionalmente también te envio
una boleta de Inkafarma en Tumbes. Si logramos mantener los precios en un producto,
podriamos hacer lo mismo para los 10 items méas vendidos y el margen creceria
ponderadamente por lo menos [CONFIDENCIAL] puntos mas.

Chandy

From: Roxana [Medifarma]

To: 'Chandy' [Medifarma]; Ernesto [Medifarma]; 'Monica' [Medifarma]; 'Roxana’; M
[Medifarma]

Sent: Thursday, March 19, 2009 1:31 PM

Subject: RV: PVP Electroral

Sefiores:

Adjunto boletas del dia de hoy de FASA y de Eckerd de locales de Cercado de Lima,
en la cual se detalla:

[-]

Sin embargo los PVP obtenidos ayer en Eckerd (Tumbes) estaban correctos segin
ultimo acuerdo.

Saludos,

Roxana

De: Roxana [Medifarma] Enviado el: Miércoles, 18 de Marzo de 2009 04:56 p.m.
Para: 'Monica' [Medifarma]; Ernesto [Medifarma]; 'Chandy' [Medifarma]; 'Roxana’
[Medifarma] Asunto: PVP Electroral

Moni:

Adjunto BV de Electroral en Eckerd (Tumbes) al dia de hoy, en la cual mantiene la

Gltima correccion realizada:
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NF Adulto = S/.5.20

Pediatrico = S/.5.40

Asimismo se informa que Arcéngel en la misma ciudad mencionada, esta vendiendo

ambas presentaciones a S/5.30.Favor de nivelar al mismo precio que Inkafarma.

Gracias,

Roxana

El 20 de marzo de 2009, el agente distribuidor FASA, de manera interna, realiza las
coordinaciones para recordarle a ARCANGEL el mantenimiento de los precios sugeridos
acordados, el cual seria cumplido entre las 3 0 4 de la tarde. Una vez que INKAFARMA observo
que ARCANGEL habia cumplido con ello, procederia a cambiar los precios de sus productos
observando los precios sugeridos:

Correo 51

De: Veronica [Fasa] Enviado el: Viernes, 20 de Marzo de 2009 10:45 a.m. Para:

Lorena [Fasa]; Miguel [Fasa] CC: Christian [Fasa] Asunto: Abbott

Lorena, me llam6 Renzo, me dice que Arcangel esta subiendo los precios

paulatinamente, a las 3 0 4 de la tarde ya estara el precio correcto en la totalidad de

locales.

Inka Farma esperara a que Arcangel suba todos sus precios para realizar el cambio.

Me dice Renzo que estan trabajando en eso...

Veronica

Category Manager - Farma Rx

Farmacias Peruanas S.A”.

El 22 de marzo de 2009, de manera interna, FASA observo una diferencia sustancial de
sus precios en comparacion con los de su competencia, como consecuencia, le comunico dicha
situacion a su proveedor, ABBOTT, del incumplimiento en la observancia de los precios
sugeridos y que le traia como consecuencia la afectacion a su competitividad:

Correo 52

De: Veronica [Fasa] Enviado el: Lunes, 23 de Marzo de 2009 09:03 a.m. Para: Renzo

[Abbott] CC: Christian [Fasa] Asunto: RV: Precios muy altos en comparacion de

competencia. Larco 2 Importancia: Alta

Renzo cuando se va a regularizar esto???

No podemos perder competitividad...

Nosotros estamos cumpliendo con el incremento de precio publico
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De: LARCO 2 [Carlos -Fasa] Enviado el: dom 22/03/2009 22:28 Para: L [Fasa];

Miguel [Fasa]; Giovana Asunto: Precios muy altos en comparacion de competencia.

Larco 2

Buenas Tardes

Estos son los precios que se han incrementado y que nos llevan mucha diferencia la

competencia.

011142 ENSURE C/FOS POLV.VAINILLA LTA/1000G 82.40 inkafarma 73.4

Favor verificar.

Atte.

Carlos

Larco 2

El 24 de marzo de 2009, FASA, de manera interna, empez0 a realizar averiguaciones
respecto a los productos Feranin ampolla bebible (caja por 5 ampollas de 5 ml), Feranin 25
mg/ml solucion gotas (frasco de 20 ml), Feranin Forte 50 mg/ml gotas (frasco de 20 ml) y
Feranin NF 50 mg/ml jarabe (frasco de 100 ml), con la finalidad de mandar coordinar el envio
de un personal encubierto para comprar dichos productos y observar si los precios de las demas
cadenas, incluida INKAFARMA, observaban el precio sugerido real:

Correo 53

De: Veronica [Fasa] Enviado el: Martes, 24 de Marzo de 2009 10:53 a.m. Para: Alex

[Fasa] CC: Christian [Fasa] Asunto: otros productos

alex tengo otros productos por averiguar......recién me llegaron....
[.]

se supone que las demas cadenas incluida Inka ya tienen el precio sugerido real...

Por favor confirmame...

Veronica

Category Manager - Farma Rx

Farmacias Peruanas S.A”.

El 24 de marzo de 2009, FASA comunico a ABBOTT acerca de la presencia de precios
de venta al publico sobre unos productos de su linea que no cumplian con observar el precio
sugerido indicado por el laboratorio, como consecuencia, INKAFARMA, BTL y ARCANGEL
presentaban “distorsiones”; por ello, le solicita al laboratorio ABBOTT que den una solucion

respecto a dicho tema porque eso afectaba su competitividad dentro del mercado:
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Correo 54

De: Veronica [Fasa] Enviado el: Martes, 24 de Marzo de 2009 11:55 a.m. Para: Lorena
[Fasa]; 'Renzo’ [Abbott]; 'Patricio’ [Abbott] CC: Antenor [Fasa]; Alejandro [Fasa];
Christian [Fasa] Asunto: RE: Adicionales Lunes 23 Marzo Abott.xls

Sefiores por favor dar solucidn a este tema, no podemos perder competitividad.

De: Lorena [Fasa] Enviado el: Martes, 24 de Marzo de 2009 11:54 a.m. Para: Renzo
[Abbott]; 'Patricio’ [Abbott] CC: Veronica [Fasa]; Antenor [Fasa]; Alejandro [Fasa];
Christian [Fasa] Asunto: RV: Adicionales Lunes 23 Marzo Abott.xls

Renzo,

Hemos encontrado estos precios en competencia ayer. Inkafarma, Btl y Arcangel tienen

distorsiones, nosotros somos los Unicos que hemos cumplido en levantar los sugeridos

desde el viernes pasado.

Por favor necesitamos una respuesta a este tema asap; nos estamos perjudicando

nosotros no podemos seguir con estos precios si nadie cumple.

slds,

Lorena”

El 24 de marzo de 2009, FASA, internamente, se comunico con el responsable del area
correspondiente para que revise los precios de una serie de productos, cuyo valor seria colocado
a la par con los precios que ofrecia INKAFARMA, y realice una comprobacion in situ en los
locales:

Correo 55

De: Veronica [Fasa] Enviado el: Martes, 24 de Marzo de 2009 03:58 p.m. Para:

Christian [Fasa] Asunto: RE: Precios

Estoy poniendo los precios parity con Inka

De: Christian [Fasa] Enviado el: Martes, 24 de Marzo de 2009 03:57 p.m. Para:
Veronica [Fasa] Asunto: RE: Precios

Si no es real porque no les dices, mandalo a comprar una pastilla.

Pon los precios parity con Inka.

De: Veronica [Fasa] Enviado el: martes, 24 de marzo de 2009 15:35

Para: Christian [Fasa] Asunto: RV: Precios
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Christian, los proveedores de estos productos me indican que el precio esta conciliado
pero esto no es tan real.

Lo que voy a hacer es subir el precio solo en los que nosotros estamos por debajo de
Inka Farma

En el caso de Saton tengo dos precios, lo estoy verificando con el laboratorio

De: Alex [Fasa] Enviado el: Martes, 24 de Marzo de 2009 03:25 p.m. Para: Veronica

[Fasa] Asunto: Precios

Veronica,

Acaba de enviarme la consultora estos precios ..., revisalo y me avisas

[-]

Jose

Slds.

Alex T

Como podemaos observar estamos frente a una conducta comercial sumamente compleja
y desarrollada tanto en los niveles de produccion como de distribucién. Dentro del nivel de
produccion encontramos que los laboratorios involucrados son numerosos (entre los cuales
estdn ALBIS, JOHNSON & JOHNSON, MEDIFARMA, entre otros), mientras que a nivel de
distribucion, los agentes econdémicos involucrados serian: Arcangel, BTL, BYS, ECKERD,
FASA, MIFARMA Y BOTICAS FELICIDAD. Al encontrarse involucrados diferentes
laboratorios, los productos que podian ser objeto de aplicacién de la politica de precios
sugeridos, no fueron los mismos y, como consecuencia, no todos los agentes econémicos
participaron en dicha politica sobre los mismos productos. Asimismo, se puede observar un
mismo origen en la adopcion de dicha practica comercial: Posicionamiento, aparentemente
dominante, de un mismo agente econdmico (INKAFARMA) en las relaciones comerciales con
los laboratorios y competencia con los demas agentes distribuidores.

Una de las mas importantes funciones de las autoridades administrativas, es la
relacionada con la tutela de la competencia, que presenta una doble garantia, relacionada tanto
a nivel de los ciudadanos (fortalecimiento en su capacidad de eleccidn de bienes) como a nivel
de los proveedores (superacion de trabas que ralentizan el suministro de los productos o
servicios) y adquiere mayor relevancia cuando la economia y la salud de los ciudadanos se

encuentran en juego, esto es, cuando el mercado de referencia*'* afectado es el de distribucion

414 «L_a definicion de mercado de referencia toma en consideracidn un doble criterio para delimitar el mercado
relevante, el de los productos o servicios y el geografico combinando ambos factores:
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minorista de productos farmacéuticos y afines. Previamente, se procedié a mostrar algunas de
las pruebas indiciarias recabadas, que muestran el desarrollo de la conducta investigada por la
autoridad administrativa, INDECOPI, por lo que, a continuacion, se analizard la conducta,
teniendo en consideracién lo efectuado por dicha autoridad administrativa, con la finalidad de
conocer si su decision se adecu6 a la normativa legal correspondiente y a los principios
aplicables al caso.

El Decreto Legislativo 1034 establecid los elementos de la conducta, dependiendo del
aspecto a observar, por lo que encontramos, un aspecto sustancial o de antijuridicidad, otro de
aspecto formal o de tipicidad y, finalmente, uno relacionado con el objetivo de responsabilidad.

El primero de ellos implica el incumplimiento de la obligacion de promocion de la
eficiencia econdmica en los mercados para el bienestar de los consumidores, mediante el
desenvolvimiento de alguna de las actuaciones reguladas en los articulos 10°, 11° y/o 12° de
dicho decreto legislativo. Ademas, para comprender y delimitar mejor dicho elemento, resulta
necesario conocer el concepto de “competencia”, que puede ser considerado “en si un bien,
cuya proteccion legal es necesaria para el buen funcionamiento del sistema econdémico de
economia de mercado. Pero esa «competencia» tiene dos aspectos econémicos durante su
actuacion en el mercado y el referido a la (debida) lealtad entre los agentes econémicos al
momento de competir. En el primer caso estamos hablando del «Derecho de la Libre
Competencia» o de sus sinonimos «Derecho Antitrust» o «Derecho contra las practicas
restrictivas de la libre competencia». En el segundo caso se trata del «Derecho contra la
competencia desleal». Ahora bien, la libertad de competencia como valor, dentro de una
economia social de mercado, ha sido unanimemente reconocida como bien juridico. Su
importancia radica en la operatividad que otorga al sistema de economia de mercado; la libre
competencia es el instrumento que hace real la consecucidn, no solamente de fines econémicos
(aumento de bienestar), sino también de fines politicos: el permitir el méximo desarrollo posible
de libertad individual®. No puede haber economia (social) de mercado sin libertad de
competencia, si ésta no tiene una minima proteccion legal, pues se sabe por experiencia que un
sistema, que en sus inicios puede ser competitivo, tiende a ser destruido por los propios agentes

econdmicos mediante practicas restrictivas, si éstas no son controladas administrativa y/o

- Un mercado de productos de referencia comprende todos los productos y/o servicios que el consumidor
considere intercambiables o sustituibles debido a sus caracteristicas, su precio y el uso al que se destinan;
- Un mercado geografico de referencia comprende el territorio en el cual las empresas de referencia son
contratadas para la oferta de bienes y servicios en cuestion y en el cual las condiciones de competencia son
suficientemente homogéneas”.
RUIZ PERIS, J. (dir.). Capitulo 2: Mercado Relevante, en Derecho Europeo de la Competencia. Proyecto Europeo.
Training of National Judges in EU Competition Law. Valencia: Tirant la Blanch, 2017.
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penalmente. Queda entonces claro que la proteccion de la competencia no interesa Unicamente
a los agentes del mercado y participantes directos en el proceso econdémico, sino a toda la
colectividad. (...) El Derecho peruano de proteccion de la competencia es «sui generis». Trata
de proteger la competencia desde muchas perspectivas. Asi, el Derecho Administrativo
peruano, a través del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual (INDECOPI), pretende una competencia: contra las practicas restrictivas, contra la
competencia desleal, contra abusos en desmedro del consumidor, contra violaciones de los
derechos de autor, etc. En realidad, esta concepcion de «proteccion de la competencia» no es
precisa, pues abarca muchos aspectos que no tienen que ver directamente con la competencia.
Solamente en cuanto se trate de proteger la libre competencia y la competencia leal se esta
hablando de una proteccion de la competencia en sentido estricto”®. En ese sentido, la
normativa que regula la libre competencia tiene como finalidad la promocidn de la eficiencia
economica en los mercados a través de la proteccion y mantenimiento del proceso competitivo
(a mayor competencia, incremento en los incentivos, mejor asignacion de los recursos y
maximizacion de los beneficios), la cual, si es acompafiada con el correcto desenvolvimiento
de la libre iniciativa privada, generard mayores beneficios y bienestar a los ciudadanos; por ello,
los Decretos Legislativos 701, 1034, 1205 y siguientes, identificarian, analizarian y
sancionarian todas aquellas conductas que afectan la competencia, el control discrecional en el
establecimiento de precios, y/o el proceso competitivo como puede ser el caso de las practicas
colusorias, abuso de posicion de dominio o, en general, de todas aquellas practicas que tengan
un efecto equivalente. De todas aquellas actuaciones anticompetitivas, observaremos la
aplicacion del principio de tipificacion en aquellas relacionadas con la fijacion de precio o
condiciones comerciales (sean provenientes de las practicas colusorias o situaciones de abuso
de posicién de dominio), con la finalidad de determinar si las conductas realizadas por los
agentes econémicos eran pasibles de ser sancionadas administrativamente al estar previstas
expresamente en la norma con rango de ley especifica.

El segundo de ellos permite apreciar si el hecho factico concreto es subsumible, o no,
en algunos de los supuestos establecidos como infracciones previstos por la normativa

correspondiente, en el presente caso nos remitimos al Decreto Legislativo que fija como una de

45 ABANTO VASQUEZ, M. La proteccion penal de la  competencia.  Recuperado
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiUvp6050rvAhUX
ILKGHRXBCxsQFjABegQIAhAD &url=https%3A%2F%2Fperso.unifr.ch%2Fderechopenal%2Fassets% 2Ffil
es%2Farticulos%2Fa_20130208_01.pdf&usg=AOvVaw2KQBcN3alIE5ivY-zxgAOb
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las infracciones que afectan la eficiencia econémica y la libre competencia a la “fijacion de
precios” bajo los siguientes términos:

11.1 Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones,

recomendaciones o practicas concertadas realizadas por agentes econémicos

competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir o falsear la libre
competencia, tales como: (a) La fijacion concertada, de forma directa o indirecta, de
precios o de otras condiciones comerciales o de servicio” y “12.1. Se entiende por
practicas colusorias verticales los acuerdos, decisiones recomendaciones o practicas
concertadas realizados por agentes econdmicos que operan en planos distintos de la
cadena de produccion, distribucion o comercializacion, que tengan por objeto o efecto
restringir, impedir o falsear la libre competencia, 12.2. Las conductas ilicitas verticales

podrén consistir en los supuestos tipificados a modo de ejemplo en los numerales 10.2

del Articulo 10y 11.1. del Articulo 11 de la presente Ley, segln corresponda. 12.3. La

configuracidn de una practica colusoria vertical requiere que al menos una de las partes
involucradas tenga, de manera previa al ejercicio de la practica, posicion de dominio en
el mercado relevante”

Por lo que, la accién seria la fijacion de precios, el sujeto infractor, dependeré del nivel
dentro de la cadena de produccion y distribucion, la calificacion dependera del nivel de los
agentes investigados dentro de la cadena mencionada; v, el tercero de ellos hace referencia a un
régimen de presuncion de culpa en el cual, dependiendo de si se trata de una conducta ilicita
horizontal o vertical, la sola presencia de la prueba de la presunta comision de la infraccion se
configura como culpa probada y atribucién de responsabilidad directa por los hechos propios
de los agentes investigados.

Ahora bien, la conducta tipificada, y materia de la presente investigacion, se encuentra
relacionada con la fijacion de precios que es entendida como:

un acuerdo (escrito, verbal o deducido de la conducta) entre competidores que aumenta,

reduce o estabiliza precios o condiciones competitivas. (...) Cuando los competidores

acuerdan restringir la competencia, el resultado suele ser precios mas altos. (...) Un
acuerdo simple entre competidores para fijar precios es casi siempre ilegal, ya sea que
los precios se fijen al minimo, al maximo o dentro de algln rango. La justificacion ilegal
de precios ocurre cuando dos 0 mas competidores acuerdan tomar acciones que tienen
el efecto de subir, bajar o estabilizar el precio de cualquier producto o servicio sin
ninguna justificacion legitima. (...) Los esquemas de fijacion de precios a menudo se

elaboran en secreto y pueden ser dificiles de descubrir, pero se puede descubrir un
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acuerdo a partir de pruebas “circunstanciales”. (...) No todas las similitudes de precios,
0 cambios de precios que ocurren al mismo tiempo, son el resultado de la fijacion de
precios. Por el contrario, a menudo son el resultado de condiciones normales de
mercado. Un aumento en la demanda del consumidor también puede causar precios
uniformes altos para un producto con oferta limitada. La fijacion de precios se relaciona
no solo con los precios, sino también con otros términos que afectan los precios para los
consumidores, como tarifas de envio, garantias, programas de descuento o tasas de
financiamiento®!°.

Y puede ser desarrollada por los agentes econdmicos, quienes muchas veces celebran
contratos 0 acuerdos, expresos o tacitos, o, realizan conspiraciones o coordinaciones, con
finalidad de “obtener el éxito econémico en base a la bondad de sus prestaciones, por una
actuacion coordinada en la que los incentivos para la captacion de clientes se ven reducidos, en
perjuicio de éstos y de la eficiencia del sistema en general™*!’, pero debemos recordar que
dichas actuaciones son producto de los incentivos existentes para no competir en un mercado
determinado al maximizar sus ganancias mediante a la union de fuerzas cuya finalidad es la
actuar como si fueran un solo agente, a través de, por ejemplo, aumento coordinado de precios,
reduccion en la capacidad de produccién, reparticion de mercados, entre otros. Por ello, como
un primer acercamiento, podemos considerar que todo acuerdo o conspiracion 0 accion
concertada debe tener por finalidad mediata la restriccion o disminucion (irrazonable o
injustificable) de la competencia y como finalidad inmediata el aumento del precio o unidad de
valor de los bienes o productos ofertados dentro de un mercado determinado.

416 Traduccion libre. Original: “Price fixing is an agreement (written, verbal, or inferred from conduct) among
competitors that raises, lowers, or stabilizes prices or competitive terms. (...) A plain agreement among
competitors to fix prices is almost always illegal, whether prices are fixed at a minimum, maximum, or within
some range. lllegal price fixing occurs whenever two or more competitors agree to take actions that have the
effect of raising, lowering or stabilizing the price of any product or service without any legitimate justification.
Price-fixing schemes are often worked out in secret and can be hard to uncover, but an agreement can be
discovered from "circumstantial" evidence. (...) Not all price similarities, or price changes that occur at the
same time, are the result of price fixing. On the contrary, they often result from normal market conditions.
Price fixing relates not only to prices, but also to other terms that affect prices to consumers, such as shipping
fees, warranties, discount programs, or financing rates”. FEDERAL TRADE COMMISSION Recuperado de
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwi
KyZbxkKTxAhUeE7kGHeNqD1sQFjAAegQIAXAD &url=https%3A%2F%2Fwww.ftc.govy%e2Ftips-
advice%2Fcompetition-guidance%2Fguide-antitrust-laws%2Fdealings-competitors%2Fprice-
fixing&usg=AOvVaw2n_N4axfn449KVBLWTi476
https://www.ftc.gov/tips-advice/competition-guidance/guide-antitrust-laws/dealings-competitors/price-fixing.

417 En DEZA SANDOVAL, T. Andlisis de las practicas colusorias horizontales contenidas en la ley de represion
de conductas anticompetitivas a la luz de la jurisprudencia europea, pg. 34. Recuperado de
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj
490n49-
XuAhU2DrkGHR5AAX0QFjAAegQIAhAC&uUrl=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%2Findex.php
%2Frcpi%2Farticle%2Fview%2F63&usg=A0vVaw3XwmbDQ-won0KPOQsy8Yfs_g


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiKyZbxkKTxAhUeE7kGHeNqD1sQFjAAegQIAxAD&url=https%3A%2F%2Fwww.ftc.gov%2Ftips-advice%2Fcompetition-guidance%2Fguide-antitrust-laws%2Fdealings-competitors%2Fprice-fixing&usg=AOvVaw2n_N4axfn449KVBLWTi476
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiKyZbxkKTxAhUeE7kGHeNqD1sQFjAAegQIAxAD&url=https%3A%2F%2Fwww.ftc.gov%2Ftips-advice%2Fcompetition-guidance%2Fguide-antitrust-laws%2Fdealings-competitors%2Fprice-fixing&usg=AOvVaw2n_N4axfn449KVBLWTi476
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiKyZbxkKTxAhUeE7kGHeNqD1sQFjAAegQIAxAD&url=https%3A%2F%2Fwww.ftc.gov%2Ftips-advice%2Fcompetition-guidance%2Fguide-antitrust-laws%2Fdealings-competitors%2Fprice-fixing&usg=AOvVaw2n_N4axfn449KVBLWTi476
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiKyZbxkKTxAhUeE7kGHeNqD1sQFjAAegQIAxAD&url=https%3A%2F%2Fwww.ftc.gov%2Ftips-advice%2Fcompetition-guidance%2Fguide-antitrust-laws%2Fdealings-competitors%2Fprice-fixing&usg=AOvVaw2n_N4axfn449KVBLWTi476
https://www.ftc.gov/tips-advice/competition-guidance/guide-antitrust-laws/dealings-competitors/price-fixing
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj49On49-XuAhU2DrkGHR5AAXoQFjAAegQIAhAC&url=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%2Findex.php%2Frcpi%2Farticle%2Fview%2F63&usg=AOvVaw3XwmDQ-won0KPOQsy8Yfs_g
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj49On49-XuAhU2DrkGHR5AAXoQFjAAegQIAhAC&url=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%2Findex.php%2Frcpi%2Farticle%2Fview%2F63&usg=AOvVaw3XwmDQ-won0KPOQsy8Yfs_g
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj49On49-XuAhU2DrkGHR5AAXoQFjAAegQIAhAC&url=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%2Findex.php%2Frcpi%2Farticle%2Fview%2F63&usg=AOvVaw3XwmDQ-won0KPOQsy8Yfs_g
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj49On49-XuAhU2DrkGHR5AAXoQFjAAegQIAhAC&url=https%3A%2F%2Frevistas.indecopi.gob.pe%2Findex.php%2Frcpi%2Farticle%2Fview%2F63&usg=AOvVaw3XwmDQ-won0KPOQsy8Yfs_g
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En el supuesto que los agentes distribuidores y competidores lleguen a un acuerdo,
expreso o tacito, para lograr que los proveedores establezcan precios minimos a sus productos
bajo advertencia de romper relaciones comerciales, asi como su establecimiento vy
mantenimiento de los mismos dentro de los locales de dichos agentes, podrian ser considerados
como una practica colusoria horizontal, o producto de una situacion de abuso de posicion de
dominio, y podrian ser sancionados y considerados como actuaciones como ilegales per se,
independientemente del dafio demostrable a la competencia; no obstante, si dicho
establecimiento de precios (RPM) responde a una conducta unilateral con justificacion objetiva,
podria ser considerada y calificada como permisible y/o minimis. Para determinar cual de los
supuestos previamente indicados INDECOPI observo la actuacion infractora y se percato, en
primer lugar que se caracterizaba por la pluralidad de actuaciones donde cada acto manifiesto
formaba parte de una misma infraccion que al lesionar un mismo bien juridico, la competencia
en el mercado farmacéutico, y al guardar la relacién con la venta de productos farmacéuticos a
precios altos durante dos periodos determinados de tiempo podrian ser considerados como una
continuidad de una misma actuacion infractora, ocultada por los agentes econémicos
distribuidores para tener mayores probabilidades de éxito y generaron dafio irreparable desde
el momento inicial al formar parte de una conspiracion continuada (una misma causa de accion).
Después de analizar los datos y documentacion presentada la Secretaria Técnica de INDECOPI
llegd a la conclusion que la accion infractora se configuraba en términos de préactica colusoria
horizontal, pero que a medida que avanzaba el desarrollo de la investigacion fue adquiriendo
matices que no significaron un cambio sustancial en la concepcion de la infraccion.

Por ello, en un primer momento, la Secretaria Técnica emitio la primera resolucion de
inicio, la Resolucién 017-2010/ST-CLC-INDECORPI, indicando lo siguiente:

97. En efecto, en los correos electrénicos aludidos se sefialan incrementos de precios de

una serie de productos farmacéuticos y afines por parte de las cadenas, indicando los

precios y las fechas en las que se realizarian estos incrementos. Las comunicaciones
indicarian que el aumento de los precios tendria como origen un presunto acuerdo de
fijacion de precios por parte de las cadenas. Las cadenas estarian interesadas en fijar el
precio de una serie de productos farmacéuticos y afines debido a que ello les permitiria

aumentar su rentabilidad, tal como lo indican los correos electrénicos que se sefialan a

continuacion (...) Para llevar a cabo la presunta préctica concertada de precios, las

cadenas habrian coordinado las fechas y los niveles de precios de una serie de productos
farmaceuticos y afines. El nivel de los precios habria estado acorde, en la mayoria de
las ocasiones, con el nivel de los precios sugeridos al publico por el proveedor. Ello



272

indicaria que las cadenas habrian utilizado coordinadamente los precios sugeridos como
precios de referencia para la realizacion del acuerdo. En ese sentido, el presunto acuerdo
habria destinado a la fijacion de precios de venta a los consumidores, y no habria
comprendido las ventas dirigidas a otras cadenas prestadoras de salud, farmacias,
boticas, clinicas, empresas, entre otras.

(...)
119. El presunto acuerdo habria tenido como objetivo el incremento del precio de los
productos farmaceéutico, y afines, a nivel nacional. EI aumento de los precios de las
cadenas habria sido simultaneo o secuencial.
120. Finalmente, los correos electronicos indicarian que los proveedores habrian
desempenfado el rol de facilitadores en la coordinacion entre las cadenas coadyuvando
de esta forma al éxito del presunto acuerdo. Asi, existen indicios razonables de que las
cadenas habrian utilizado a los proveedores como intermediarios para la coordinacion
del presunto acuerdo.

(...)
122. Esta presunta supervision habria sido realizada por los proveedores y las cadenas,
y consistiria en la obtencion de informacion relacionada a la evolucion de los precios de
los productos farmacéuticos y afines que habrian formado parte del presunto acuerdo de
fijacion de precios. Una forma de supervisar el acuerdo habria consistido en que el
proveedor obtenia boletas de compra de los productos en todas las cadenas. Luego,
dichas boletas eran remitidas a las cadenas, tal como se revela en los correos electronicos
(...). Las actividades de supervision del presunto acuerdo de fijacion de precios de las
cadenas también se reflejan en los reclamos que estas realizaban a los proveedores. Hay
una serie de comunicaciones en donde se aprecia el reclamo de una cadena debido a que
otra cadena no esté siguiendo el precio presuntamente acordado.

(...)
136. Adicionalmente, los correos electrénicos sefialarian que las cadenas enviaban sus
reclamos a los proveedores para que, a su vez, se los trasladen a la cadena involucrada.

(...)
139. En similar sentido, se han identificado una serie de correos electronicos entregados
durante las visitas inspectivas realizadas el 27 de marzo y el 24 de setiembre de 2009 en
los locales de Eckerd, Btl, Fasa, Mifarma y Arcangel que también contienen
informacion relacionada a la supervision del presunto acuerdo de las cadenas para fijar

el precio de determinados productos farmacéuticos y afines (ver anexo 1).
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140. De los correos electrénicos descritos se desprende que las cadenas habrian
supervisado el presunto acuerdo obteniendo informacién de los precios de venta al
publico de determinadas cadenas, a efectos de verificar si los precios presuntamente
acordados estaban siendo aplicados por todas las cadenas en el mercado.
141. Los proveedores, por su parte, habrian facilitado a las cadenas la supervision del
presunto acuerdo, al recolectar informacion de los precios y trasladar dicha informacion
a las cadenas. En otras ocasiones, las cadenas habrian recolectado la informacion de los
precios mediante el mecanismo denominado “levantamiento de precios”.

(...)
143. En consecuencia, los correos electronicos analizados contienen indicios razonables
de que las cadenas habrian utilizado a los proveedores como intermediarios para
supervisar el cumplimiento del presunto acuerdo de fijacion de precios a nivel nacional.
Al respecto, cabe sefialar que los proveedores habrian tenido interés en que las cadenas
cumplieran el presunto acuerdo colusorio, con la finalidad de evitar reclamos
relacionados con bajos margenes de ganancia de los productos que les vendian. En otros
casos, se observa que las cadenas habrian amenazado con dejar de comprar a los
proveedores si no realizaban las acciones de supervision del presunto acuerdo. (...)
144. A partir de la informacion remitida por Arcangel, ByS, BTL, Eckerd, Fasa y Mi
Farma en respuesta a los requerimientos de informacion realizados por esta Secretaria
Técnica, se analiz6 las series de precios promedio simple diarios de los productos
farmacéuticos y afines para el departamento de Lima. (...)
145. Las comunicaciones indicarian incrementos significativos en los precios de algunos
productos. (...)
172. Estas comunicaciones hacen referencia a incrementos de precios de determinados
productos farmacéuticos y afines que serian consecuencia de un presunto acuerdo de
fijacién de precios entre Eckerd, ByS, BTL, Fasa, Mi Farma, Arcangel y Nortfarma.
Adicionalmente, estas comunicaciones precisan las fechas y los montos especificos en
los que se aplicarian dichos incrementos. Algunas de ellas, incluso, precisan si el ajuste
seria secuencial o simultaneo”*8,
En dicha resolucion, la autoridad administrativa reconoce como partes integrantes en la

determinacion de la infraccion (fijacidn de precios al consumidor), las siguientes:

418 \/éase foja 000027 a foja 000050 del expediente N° 008-2010/CLC-INDECOPI.
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a. Sujetos intervinientes

(i) Agentes infractores: ECKERD, BYS, BTL, FASA, Ml FARMA, ARCANGEL y
BOTICAS FELICIDAD;

(i)  Agente facilitadores: proveedores (sin identificar cuantos ni cuales);

b. Interés de las partes en relacién a la presunta actuacion anticompetitiva:

(i)  Agentes infractores: Aumentar su rentabilidad.

(if)  Agentes facilitadores: Evitar reclamos relacionados con bajos margenes de ganancia
de sus productos y evitar el rompimiento de las relaciones comerciales ante las
amenazas de los distribuidores si no realizaban las acciones de supervision del
presunto acuerdo;

(iii)  Accion infractora: Fijacion de precios de venta a los consumidores y supervision del
presunto acuerdo, sin comprender las ventas dirigidas a otras cadenas prestadoras de
salud (farmacias, boticas, clinicas, empresas, entre otras), asimismo, el presunto
aumento de los precios: montos especificos y determinados.

(iv) Mercado producto: 75 productos investigados, incorporados dentro del Anexo 3 de
la resolucion de inicio.

(v) Mercado geogréfico afectado (territorio donde se llevaron a cabo las actuaciones
infractoras): Nacional, pero Unicamente “se analizd las series de precios promedio
simple diarios de los productos farmacéuticos y afines para el departamento de Lima”.

(vi) Marco temporal: fechas determinadas donde se deja constancia de un ajuste
secuencial o simultaneo.

Posteriormente, con fecha 20 de agosto de 2020, se emiti6 la segunda resolucién de
inicio (Resolucion 014-2012/ST-CLC-INDECOPI) la cual mantuvo las partes indicadas en el
parrafo precedente; sin embargo, indicd de manera, mas detallada, una serie de cuestiones
adicionales que influirian en la realizacion de la conducta anticompetitiva, entre las cuales
encontramos:

a. La constitucion empresarial de las boticas y cadenas de farmacias

Las cadenas son un conjunto de farmacias y/o boticas que pertenecen a una misma

unidad empresarial.

b. Las actividades complementarias que pueden realizar

105. Las boticas y farmacias también estan autorizadas a brindar servicios

complementarios productos afines, teniendo como Unico requisito no poner en riesgo la

seguridad y la calidad de los productos farmaceuticos y afines que comercializan;

c. Su posicionamiento dentro del mercado farmacéutico
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108. En el Peru existen 8,878 puntos de venta al por menor, de las cuales 7,694 son
farmacias o boticas independientes y 1,184 son locales de las cadenas*®. Es importante
destacar que 5,769 puntos de venta (65%) se encuentran ubicados en el departamento
de Lima (véase grafico 3) (...) 109. El vertiginoso crecimiento del sector minorista
genero que las cadenas desplacen a las boticas y farmacias independientes en la venta
al consumidor final. Como se muestra en el Grafico 4, a mayo de 2009, las ventas de las
cadenas representaron el 58.68% de las ventas totales, constituyéndose en una fuerte
competencia para las boticas y farmacias independientes, a pesar de que solo
concentraron el 12% de los puntos de venta. (...) 110. El nimero total de puntos de
manera significativa a lo largo locales de paso de 522 en el 2005 a 1,184 en mayo de
2009, pese al cierre de un numero importante de locales que probaron ser poco rentables.
Segun el Gréfico 5, a mayo de 2009, las principales cadenas, segun el nimero de locales,
eran Eckerd (27), Arcangel (212), Fasa (173), BTL (165), ByS (150) y Mifarma (80)
que concentraron el 89% de locales de todas las cadenas. (...) 111. La mayoria de locales
de las cadenas se concentran en Lima, Sin embargo, en los Gltimos afios, aumentd el
namero de locales en provincias. En 2009, las principales cadenas poseian mas de 500
puntos de venta ubicados en provincias, siendo la mas importante Eckerd (155), seguida
por Arcangel (145), Fasa (70), BTL (75), Mifarma (39) y ByS (25)”.

La influencia y ventajas de las decisiones estructurales, de constitucion y
comerciales en la posicién de dominio anteriormente indicado
Asimismo, destaca el crecimiento de Arcangel, cuya estrategia desde el inicio se basd
en ingresar primero a provincias y luego a Lima, a diferencia del resto de cadenas que
empezaron con puntos de venta ubicados en esta ciudad. 112. El mayor crecimiento de
las cadenas frente a las boticas y farmacias independientes se deberia a una serie de
ventajas que poseen frente a estas. Las cadenas, al contar con varios locales, adquieren
grandes volimenes de productos, obteniendo asi mayores descuentes de sus proveedores
que las boticas y farmacias independientes. Asimismo, el poder de negociacion que
ostenta una cadena frente a una distribuidora es mayor que el de una botica o farmacias
independientes. 113. Otra ventaja de las cadenas esta relacionada con el mejor control
del vencimiento de los medicamentos y con la posibilidad de ofrecer un mix mas amplio
de productos y servicios. Al respecto, las cadenas suelen brindar una serie de servicios
complementarios suelen brindar una serie de servicios complementarios a sus clientes,
tales como el servicio de delivery, la medicion de presion, (...) 114. Estos factores han

ocasionado que, para mantener una posicién competitiva en el mercado, las boticas y
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farmacias independientes se asocien a efectos de constituir un Gnico grupo de compra.
La afiliaciobn a estos grupos de compra permite que las boticas y farmacias
independientes accedan a descuentos por volumen y proporciona un conjunto de
ventajas para este tipo de negocio, como acceso al crédito, servicio de reparto de los
productos requeridos y actividades de capacitacion a los quimicos farmacéuticos de los
establecimientos farmaceuticos afiliados. 115. Las cadenas se distinguen de otros
establecimientos de venta minorista debido a que comercializan productos
farmacéuticos. Sin embargo, en los ultimos afios, el numero de productos afines
ofrecidos por las cadenas aumento considerablemente. En efecto, cada vez es méas usual
que las cadenas comercialicen productos afines como los productos para bebés, los
preparados alimenticios complementarios para lactantes y nifios pequefios, y los
productos para el cuidado personal y perfumeria (...). Las cadenas han implementado
una serie de politicas de descuento con el objetivo de fidelizar a sus clientes. Ejemplos
de ellos son el “Club Inkafarma” y “MiClub Mifarma”, que brindan vales de consumo
y descuentos adicionales exclusivos para los afiliados a las cadenas Eckerd y Mifarma,
respectivamente; la politica de “10% de descuento en medicamentos para mayores de
50 afios” de Mifarma; entre otras. 117. Por otro lado, las cadenas han buscado el
desarrollo de marcas propias con el objetivo de diferencias los productos que ofrecen.
Asi, es cada vez mas frecuente que las cadenas mantengan relaciones verticales con
laboratorios y distribuidoras a fin de poder ofrecer productos de marca propia que se
vendan a menores precios que los productos de marca tradicionales. De hecho, algunas
cadenas importantes tienen relaciones de propiedad o gestién con laboratorios y
distribuidoras (...).

Como podemos observar, INDECOPI realiza un andlisis del mercado relevante, sobre

todo, del posicionamiento y ubicacion de los agentes investigados dentro de las cadenas de

produccion y distribucion, para conocer si los mismos ostentaban posicién de dominio y poder

de mercado dentro del mercado relevante que fue materia de investigacion y conocer si la misma

influyo y tuvo efectos sobre el mercado. Asimismo, en dicha resolucion la Secretaria Técnica

clarifica y precisa los hechos que se dieron alrededor de la presunta infraccion administrativa y

determina la suficiencia y razonabilidad de las pruebas indiciarias recabadas, indicando lo

siguiente:

118. A continuacion, se analizara la informacion que obra en el expediente, con la
finalidad de determinar si existen indicios razonables de préacticas colusorias

horizontales en la modalidad de fijacion concertada de precios de productos
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farmaceuticos y afines. En particular, se analizara los correos electronicos de Arcangel,
BTL, Fasa, Eckerd y Mifarma, entregados durante las Visitas Inspectivas y
mencionados en la Resolucidn de Inicio (en adelante, los correos electrénicos que obran
en el expediente), asi como la informacion relacionada con la evolucion de los precios
de venta al publico de determinados productos farmacéuticos y afines, obtenida de las
respuestas de Arcangel, ByS, BTL, Fasa, Eckerd y Mifarma a los Requerimientos de
Informacion. (...) 119. Como se especificard a continuacion, habiendo revisado los
correos electrénicos que obran en el expediente, esta Secretaria Técnica considera que
existen indicios razonables de la realizacion de actividades de coordinacion por parte de
Arcangel, ByS, BTL, Fasa, Eckerd, Mifarma y Nortfarma, con el apoyo de los
laboratorios o las distribuidoras (en general, los proveedores), presuntamente destinadas
a coordinar la fijacion concertada de los precios de determinados productos
farmacéuticos y afines. 120. En particular, existen comunicaciones internas de las
cadenas y comunicaciones entre las cadenas y los proveedores, en las que se hace
referencia a incrementos de precios presuntamente coordinados, sefialando el monto y
la fecha en que se realizan estos incrementos. Como se desprende de estas
comunicaciones, las cadenas habrian dejado de competir, fijando concertadamente, las
cadenas habrian dejado de competir, fijando concertadamente sus precios, con la
finalidad de aumentar, mantener o recuperar la rentabilidad de su negocio. A manera de
ejemplo, a continuacién, se citan algunas de estas comunicaciones. 126. Por otro lado,
existen comunicaciones en las que se puede apreciar la forma en que los proveedores
habrian apoyado a las cadenas en sus actividades de coordinacion. En particular, los
proveedores habrian apoyado a las cadenas para que los incrementos de precios
presuntamente coordinados se hicieran efectivos en el mercado utilizando como
referencia los “precios sugeridos al publico” (...). 128. Sin perjuicio de ello, cabe
precisar que existen comunicaciones en las que se puede apreciar que la decision de
incrementar los precios habria correspondido a las cadenas y no a los proveedores. En
efecto, como se desprende de estas comunicaciones, si bien las cadenas habrian
incrementado sus precios de manera coordinada, cuando una cadena detectaba que otra
cadena no estaba cumpliendo con aplicar el incremento, habria decidido unilateralmente
reducir sus precios. (...) 131. Asimismo, existen comunicaciones cadenas habrian
estado pendientes otras cadenas, con la presuntamente coordinado en las que se puede
apreciar que algunos de los cambios en la politica de precios de finalidad de regresar al

incremento de precios. (...) 133. Por otro lado, existen comunicaciones en las que se
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puede apreciar que, en algunas ocasiones, las cadenas habrian establecido incluso la
forma en que debian aplicarse los incrementos de precios presuntamente coordinados.
En forma secuencial (primero una, luego otra y asi sucesivamente). (...) 135.
Asimismo, existen comunicaciones en las que se pueden apreciar que, en algunas
ocasiones, las cadenas habrian coordinado aplicar los incrementos de forma
diferenciada. En efecto, en ciertas comunicaciones, se anuncia que el precio
presuntamente coordinado para Eckerd seria menor que el precio presuntamente
coordinado para las demas cadenas. (...) 139. Como se desprende de estas
comunicaciones, las actividades de coordinacion habrian estado relacionadas con los
precios de venta al publico, a nivel nacional, y no asi con los precios de venta a otras
cadenas, boticas, farmacias, clinicas, empresas prestadoras de salud, entre otras. 140. En
conclusion, los correos electrénicos que obran en el expediente contienen indicios
razonables de la realizacion de actividades de coordinacion por parte de Arcangel, BysS,
BTL, Fasa, Eckerd, Mifarma y Nortfarma, con el apoyo de los proveedores,
presuntamente destinadas a coordinar la fijacion concertada de los precios de
determinados productos farmacéuticos y afines. 141. En particular, en estas
comunicaciones se puede apreciar indicios razonables de que las cadenas habrian
coordinado incrementos de precios, sefialando el monto y a fecha en que se realizarian
estos incrementos. Por su parte, los proveedores habrian apoyado a las cadenas para que
los incrementos de precios presuntamente coordinados se hicieran efectivos en el
mercado utilizando como referencia los “precios sugeridos al publico”. Y, en algunas
ocasiones, las cadenas habrian establecido incluso la forma en que debian aplicarse los
incrementos de precios presuntamente acordados. Especificamente, las cadenas habrian
coordinado aplicar los incrementos de precios de forma secuencial (primero una, luego
otra y asi sucesivamente) o diferenciada (por ejemplo, con un precio menor para
Eckerd). (...) 143. En particular, existen comunicaciones internas de las cadenas y
comunicaciones entre las cadenas y comunicaciones entre las cadenas y los proveedores,
en las que se hace referencia al seguimiento de la evolucion de los precios de los
productos farmacéuticos y afines que habrian tomado formado parte de la fijacion
concertada de precios. Como se desprende de estas comunicaciones, una forma de
realizar este seguimiento habria consistido en que los proveedores realizaran compras
de determinado producto y luego remitieran los comprobantes de pago correspondiente
a las cadenas, para que estas pudieran verificar el cumplimiento de la presunta

concertacion. (...) 157. Mas atn, existen comunicaciones en las que se puede apreciar
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que las cadenas transmitian este tipo de reclamos a sus proveedores, con la finalidad de
que estos los retransmitieran a la cadena que no estaba cumpliendo la presunta
concertacion. (...) 160. Como se desprende de estas comunicaciones, los proveedores
habrian apoyado a las cadenas en sus actividades de supervisién del acuerdo con la
finalidad de evitar reclamos relacionados con la baja rentabilidad de sus productos. Al
respecto, como se puede apreciar en algunas de estas comunicaciones, las cadenas
habrian llegado a amenazar a sus proveedores con dejar de comprar sus productos. 161.
En conclusidn, los correos electronicos que obran en el expediente contienen indicios
razonables de la realizacion de actividades de supervision por parte de Arcangel, ByS.
BTL, Fasa, Eckerd, Mifarma y Nortfarma, con el apoyo de los proveedores,
presuntamente destinadas a supervisar la fijacion concertada de los precios de
determinados productos farmacéuticos y afines. 162. En particular, en estas
comunicaciones se puede apreciar indicios razonables del seguimiento de la evolucion
de los precios de los productos farmaceuticos y afines que habrian formado parte de la
fijacion concertada de precios, realizado por proveedores o por las propias cadenas
(mediante el mecanismo denominado “levantamiento de precios’), pero siempre con la
finalidad de que las cadenas pudieran verificar el cumplimiento de la presunta
concertacion. Asi, las actividades de supervision de las cadenas se habrian materializado
mediante los reclamos que dirigian a sus proveedores cuando detectaban que otra cadena
no estaba cumpliendo la presunta concertacion. Mas aun, existen comunicaciones en las
que se puede apreciar que las cadenas transmitian este tipo de reclamos a sus
proveedores, con la finalidad de que estos los retransmitieran a la cadena que no estaba
cumpliendo la presunta concertacion”*%,

Es innegable que en este tipo de infracciones resulta determinante observar el papel que
juega el factor precio en la determinacion de las transacciones realizadas por los consumidores,
en tanto que medira su escasez econdmica con la necesidad de adquirir o no un producto o
servicio; sin embargo, los criterios en la seleccion de los productos farmacéuticos difieren de
aquellos que se aplican en la mayoria de transacciones comerciales cotidianas y no se
encuentran basadas, al menos en su mayoria, en dicho factor. Afirmar lo contrario implicaria
un sacrificio en la innovacion o descubrimiento de los laboratorios, ya que de ser asi, estos
Unicamente se encontrarian motivados en buscar alternativas de productos de bajo costo sin

importar, y sacrificando, su calidad.

#19 Foja 001629 a foja 001644 del expediente N° 008-2010/CLC-INDECOPI.
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La Secretaria Técnica nos indica que la asimetria informativa podria ser superada, y, por
ende, se potenciaria a los consumidores, si, primero, dicho factor representa la frecuencia en la
adquisicion e influye en la determinacion del precio de los productos farmacéuticos; segundo,
si las ventajas en el factor precio observan la toma de decisiones realizadas por los
consumidores; y, tercero, se potencia el marketing o publicidad que realizan respecto de las
caracteristicas de los productos. No obstante, es importante considerar que el constante y
masificado empleo de un medicamento puede significar una conducta estacionaria de los
productos; que el costo real de los mismos puede encontrarse, significativamente, por debajo
del costo asignado en la adquisicion por parte del consumidor y no garantiza que sea este sea
aplicable de manera proporcional para todos los consumidores; modificara la curva de la
demanda gracias a la frecuencia en la aparicion y la virulencia de una enfermedad, por ello, el
consumidor (paciente, en su mayoria) no percibira que los atributos de un “grupo determinado
de productos tendran repercusiones sobre todos los productos”, salvo que, todos ellos se
encuentren en una situacion de sustituibilidad entre ellos; la publicidad o forma de marketing
de un producto no guarda relacion directa con un crecimiento en la demanda del mismo porque
el consumidor no elegird un medicamento si este no satisface una necesidad y enfermedad
especifica, dado que, si careces de dicha afeccion no sera necesario la adquisicion de dicho
producto farmacéutico.

Teniendo en consideracion lo mencionado previamente, observamos que debemos
analizar la determinacion del precio en relacion con otros factores, tales como la sustituibilidad
de los productos investigados y la competencia existente entre los agentes que se encuentran en
situacién de competencia, por ejemplo.

La sustituibilidad previamente sefialada, es importante considerarla, sobre todo, si la
Secretaria Técnica indica que:

324. Por estas consideraciones, esta Secretaria Técnica considera que las précticas

colusorias horizontales que involucran a un grupo de productos comercializados por

minoristas multiproducto pueden afectar la competencia de todos los productos que
ofrecen. Si los minoristas acuerdan concertar precios de un grupo de productos que son
de compra frecuente por los consumidores, luego dicho acuerdo afectar la competencia
de todos los productos que comercializan los minoristas. Un acuerdo que incluya
productos de compra frecuente que inciden en la percepcion de los consumidores
respecto a la oferta del minorista, afecta no solo a los productos que forman parte del
mismo sino a todos los productos que comercializan los minoristas. Si se reduce la

competencia de los productos de compra recurrente no solo se afectara la demanda de
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dicho grupo de productos sino la demanda de todos los productos comercializados por
los minoristas. Por lo tanto, una practica colusoria horizontal que incluya a productos
de compra frecuente afectara la competencia intermarca entre los minoristas al limitar
la competencia en la comercializacion minorista de todos los productos ofrecidos por
este. 324. Por estas consideraciones, esta Secretaria Técnica considera que las practicas
colusorias horizontales que involucran a un grupo de productos comercializados por
minoristas multiproducto pueden afectar la competencia de todos los productos que
ofrecen. Si los minoristas acuerdan concertar precios de un grupo de productos que son
de compra frecuente por los consumidores, luego dicho acuerdo afectar la competencia
de todos los productos que comercializan los minoristas. Un acuerdo que incluya
productos de compra frecuente que inciden en la percepcion de los consumidores
respecto a la oferta del minorista, afecta no solo a los productos que forman parte del
mismo sino a todos los productos que comercializan los minoristas. Si se reduce la
competencia de los productos de compra recurrente no solo se afectara la demanda de
dicho grupo de productos sino la demanda de todos los productos comercializados por
los minoristas. Por lo tanto, una practica colusoria horizontal que incluya a productos
de compra frecuente afectara la competencia intermarca entre los minoristas al limitar
la competencia en la comercializacion minorista de todos los productos ofrecidos por
este.

Dicha sustituibilidad tiene dos vertientes concatenadas y que se da tanto en la demanda
de los productos como en los productos mismos, la primera de ellas implica la determinacién
de los productos que podran ser percibidos y considerados como sustitutos por parte de los
consumidores dependiendo de los tipos de medicamentos, los laboratorios que ofertan los
productos, los distribuidores que los adquieren y ponen a disposicion de los consumidores y el
area en el que se ofertan; mientras que la segunda de ellas guarda relacion con la disponibilidad
de los productos farmacéuticos que pueden ser comprados por el consumidor y que ofrecera
beneficios similares a los que se pretende adquirir, pero que son ofertados por un proveedor
diferente, ambas sirven para identificar las fuentes o canales alternativos de distribucion o
provision de los productos farmacéuticos y afectaran la rentabilidad, competitividad y
ganancias de los laboratorios.

Para la Secretaria Técnica, la sustituibilidad de los productos farmacéuticos se
encontrard afectada por la presencia de una competencia intermarcaria que, en el presente caso
se convirtio en competencia intramarcaria al afectarse la compra de los productos recurrentes;

sin embargo, afirmar ello implicaria sostener, indirectamente, que todos los productos
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farmacéuticos son sustitutos entre si y que la venta de los mismos no se encuentra supedita a
factores subjetivos determinantes que pretenden satisfacer una necesidad mediante una accion
farmacoldgica concreta, por ello, si se pretende evaluar un acuerdo no se debe medir en términos
de su frecuencia en la que son vendidos ni evaluarlos con todos los productos que puede u oferta
un agente econdémico. La afirmacion previamente indicada genera la siguiente interrogante
¢Qué entiende la Secretaria Técnica como mercado relevante? Para dicho 6rgano:

el mercado relevante esta integrado por el mercado de producto y el mercado geografico.
Asimismo, define el mercado de producto como el bien o servicio materia de la conducta
investigada y sus sustitutos, sefialando los factores a evaluar sobre el nivel de
sustitucion. Asimismo, la norma define el mercado geografico como el conjunto de
zonas geograficos donde estan ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento
del producto relevante, y sefiala los aspectos a considerar para determinar cuéles son las
alternativas de aprovisionamiento®?,

Ahora bien, ¢Se utiliza dicho criterio en la evaluacion y delimitacién de la conducta o
se prescinde del mismo? En la Resolucién N° 0738-2017/SDC-INDECOPI la Comision de
Libre Competencia indic6 que:

a diferencia de lo alegado por la recurrente, de los términos de la ley, se verifica que

para evaluar la configuracion de una practica colusoria horizontal no es un requisito

determinar si alguna de las empresas involucradas cuenta con posicion de dominio
en el mercado relevante. 80. Por el contrario, de la revision de la Ley de Represion de

Conductas Anticompetitivas se advierte que la determinacion de la posicidén de dominio

es necesaria para efectos de evaluar la presunta comision de un “abuso de posicion de

dominio”, el cual se configura cuando un agente econdmico que ostenta una posicion
dominante en el mercado relevante, utiliza esta posicion para restringir de manera
indebida la competencia®; o, una “practica colusoria vertical”, la cual se desarrolla entre
agentes econdmicos que operan en distintos planos de la cadena de produccion,
distribucion o comercializacion siendo necesario en este Ultimo caso que una de las

partes ostente posicion de dominio®?t,

420 INDECOPI. Analisis de las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones de sus 6rganos resolutivos. Libre
Competencia, Lima, 2013. Recuperado de https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=
web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiD5dyuq7DvAhX7LLKGHS5nCAWQFjACegQIARAD&url=ht
tps%3A%2F%2Frepositorio.indecopi.gob.pe%2Fbitstream%2Fhandle%2F11724%2F5564%2Flibre_compet
encia.pdf%3Fsequence%3D1%26isAllowed%3Dy&usg=A0vVawlpQJFLAFmxHaOPcadMtn1M.

421 Foja 008175 del expediente N° 008-2010/CLC-INDECOPI, fundamentos juridicos 79 y 80 de la Resolucion
N° 0738-2017/SDC-INDECOPI.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=%20web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiD5dyuq7DvAhX7LLkGHS5nCAwQFjACegQIARAD&url=https%3A%2F%2Frepositorio.indecopi.gob.pe%2Fbitstream%2Fhandle%2F11724%2F5564%2Flibre_competencia.pdf%3Fsequence%3D1%26isAllowed%3Dy&usg=AOvVaw1pQJFL4FmxHaOPcadMtn1M
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=%20web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiD5dyuq7DvAhX7LLkGHS5nCAwQFjACegQIARAD&url=https%3A%2F%2Frepositorio.indecopi.gob.pe%2Fbitstream%2Fhandle%2F11724%2F5564%2Flibre_competencia.pdf%3Fsequence%3D1%26isAllowed%3Dy&usg=AOvVaw1pQJFL4FmxHaOPcadMtn1M
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=%20web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiD5dyuq7DvAhX7LLkGHS5nCAwQFjACegQIARAD&url=https%3A%2F%2Frepositorio.indecopi.gob.pe%2Fbitstream%2Fhandle%2F11724%2F5564%2Flibre_competencia.pdf%3Fsequence%3D1%26isAllowed%3Dy&usg=AOvVaw1pQJFL4FmxHaOPcadMtn1M
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=%20web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiD5dyuq7DvAhX7LLkGHS5nCAwQFjACegQIARAD&url=https%3A%2F%2Frepositorio.indecopi.gob.pe%2Fbitstream%2Fhandle%2F11724%2F5564%2Flibre_competencia.pdf%3Fsequence%3D1%26isAllowed%3Dy&usg=AOvVaw1pQJFL4FmxHaOPcadMtn1M
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Para INDECOPI el uso de dicha herramienta es limitada, no comprenderia un analisis
de la posicion de dominio que unicamente debe ser aplicada cuando se pretenda analizar una
conducta de abuso de posicion de dominio; sin embargo, para la Comision Europea:

la definicion de mercado relevante permite determinar y definir los limites de la

competencia entre empresas, asi como establecer el marco dentro del cual la Comisién

aplica la politica de competencia. El principal objetivo de la definicion de mercado es
determinar de forma sistematica las limitaciones que afrontan las empresas afectadas
desde el punto de vista de la competencia. La definicién de mercado tanto desde el punto

de vista del producto como de su dimension geografica debe permitir identificar a

aquellos competidores reales de las empresas afectadas que pueden limitar el

comportamiento de éstas o impedirles actuar con independencia de cualquier presion
que resulta de una competencia efectiva. (...) La definicion de mercado de referencia
tanto desde el punto de vista del producto como de su dimensidn geografica tiene con
frecuencia una influencia decisiva en la valoracioén de un caso de competencia. (...) Las
empresas podran tener en cuenta esta posibilidad en su proceso interno de toma de
decisiones al contemplar, por ejemplo, una participacion o la celebracion de
determinados acuerdos. (...) Con respecto a: a) los acuerdos horizontales que tengan por
objeto: -la fijacion de precios o la limitacion de la produccion (...), b) los acuerdos
verticales que tengan por objeto: -la fijacion de precios de reventa (...) no cabe excluir
la aplicabilidad del apartado 1 del articulo 85, incluso si las cuotas del conjunto de la

empresas participantes son inferiores a los umbrales en los puntos 9 y 10.

Como se puede apreciar para la Comunidad Europea la aplicacion de dicho concepto
permite conocer y definir mejor los limites de competencia que existe entre las empresas dentro
de un mercado determinado para analizar las limitaciones que las mismas puedan generar en su
interior; en ese sentido, si consideramos que las practicas colusorias implican actuaciones
empresariales coordinadas entre dos o mas agentes independientes y competidores 0 que se
encuentran en diferentes etapas del proceso de comercializacion, entonces la aplicacion de la
misma seria exigido cuando afecta el buen funcionamiento del mercado entre agentes
econémicos que operen dentro de diferentes niveles en la cadena de produccion vy
comercializacion al significar una actuacion con poder de mercado sustancial obtenido
artificialmente gracias a la existencia de un acuerdo en términos monopolisticos.

Una vez que conocemos que dicha herramienta puede ser utilizada en la determinacion
de practicas colusorias verticales y horizontales, debemos enfocarnos, en primer lugar, en el

factor funcional correspondiente al mercado de producto que implica “al conjunto de productos
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que, en razén de sus caracteristicas, son especialmente aptos para satisfacer necesidades
permanente y escasamente sustituibles por otros productos’*?2, Conocer dicho mercado permite
que la autoridad administrativa delimite el conjunto de productos que podrian encontrarse
afectados, dicha cuestion también fue observada por uno de los agentes investigados, bajo los
siguientes términos:
mediante Oficio N° 043-3014/ST-CLC-INDECORPI (el “Oficio 43”) de fecha 1 de abril
de 2014, la Secretaria Técnica solicito a la Direccion General de Medicamentos,
Insumos y Drogas -DIGEMID la presentacion de informacion relacionada: (i) con los
criterios que utiliza la DIGEMID para agrupar o clasificar los medicamentos en
territorio nacional, asi como; (ii) el listado de medicamentos comercializados entre los
afos 2008 y 2009 que sean afines con aquellos medicamentos listados en el Anexo 2 de
dicho Oficio. Cabe mencionar que, el referido Anexo 2 enuncia a los 76 medicamentos
respecto de los cuales, a decir de la Secretaria Técnica, se habria llevado a cabo el
supuesto acuerdo de colusion en el que presuntamente MIFARMA participé. Como
hemos podido apreciar, entendemos que el pedido realizado en el Oficio 43 encerraria
la necesidad de la Secretaria Técnica de definir cuél es el mercado relevante en el cual
aparentemente MIFARMA habria cometido la infraccion imputada. Es por esta razon
que, la Secretaria Técnica estaria solicitando criterios de clasificacion a nivel nacional
(definicién de mercado geografico) y listado de productos alternos (definicion de
mercado producto). Demas esta decir que a partir del analisis de la informacién que la
Secretaria Técnica obtenga podria generar nueva prueba en el procedimiento. Teniendo
en consideracion lo sefialado, pareceria que, hasta la fecha, la Secretaria Técnica no
habria definido cuél es el mercado relevante en el cual aparentemente se ejecutd la
infraccion que errGneamente se nos imputa. Ante estos hechos nos surge la siguiente
consulta: si a la fecha de emision de la Segunda Resolucion la Secretaria Técnica no
contd con los criterios necesarios para la definicion del mercado relevante como pudo
entonces la Secretaria Técnica definir con total claridad que MIFARMA realiz0, a nivel
nacional y respecto de los 76 productos materia de investigacion, los actos de colusion
sefialados en la imputacion. La conclusién Idgica es que, al momento de realizar la
imputacion la Secretaria Técnica no tenia si quiera los indicios razonables que le

permitan deducir l6gicamente que nuestra COMPANIA habria incurrido en la

422 gentencia del Tribunal de Justicia de 9 de noviembre de 1983, As.322/1981, Nederlandse Bandenindustrie
Michelin v. Comision (Michelin), Rec.4361, cdo. 37. Recuperado https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A61981CJ0322¢
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infraccidon imputada. Lo que es peor aun, en el Oficio 43 demuestra que en el afio 2014

(casi dos afios después de iniciado el presente procedimiento en virtud de la Segunda

Resolucidn), la Secretaria sigue sin tener esos indicios razonables y ni si quiera habria

realizado el mercado relevante correspondiente. En este punto conviene sefalar que, de

acuerdo con el articulo 235.2 de la LPAG, toda entidad que ejerza potestad sancionadora

(como lo es Indecopi y sus 6rganos) deberd, con anterioridad a la iniciacion formal del

procedimiento, realzar actuaciones previas de investigacién, averiguacion e inspeccién

con el objeto de determinar con caracter preliminar si concurren circunstancias que
justifiquen la iniciacién de tal procedimiento. EI Oficio 43 es evidencia expresa que los
actos previos que la Secretaria Técnica realizo fueron insuficientes para formar indicios
razonables y por lo tanto no debid iniciarse el presente procedimiento. Como si esto no
bastara, hasta la fecha MIFARMA no ha sido notificada sobre la respuesta por parte de

DIGEMID al Oficio 43 (...).

El mercado producto de referencia es considerado como aquel que abarca la totalidad
de los productos y/o servicios que son considerados por el consumidor como intercambiables o
sustituibles en razén de sus propiedades, precio 0 uso; siempre y cuando estos estén dispuestos
a pasar a productos sustitutivos facilmente o a otros proveedores (costos de cambio); por ello,
permite conocer tanto el producto relevante ofertado por los agentes investigados como los
productos que resulten sustituibles o intercambiables a estos (por razon de precio, accion
farmacoldgica, calidad, y otras condiciones); esto es, permite conocer el conjunto de bienes o
servicios que se encontrardn en una situacion de competencia, y, por ende, permitira determinar
si los precios de reventa son efectivamente precios fijados al tener en consideracion (i) el
comportamiento de los mismos con otros de similares accion farmacoldgica (sustitutos), (ii)
restricciones a la accesibilidad para el consumidor, (iii) la presencia de alternativas equivalentes
de comercializacion (estrategia de precios fijos o variables, descuentos por cantidad, descuento
por pronto pago, aplazamiento de pago, descuentos periddicos o rebajas, descuentos aleatorios
u ofertas, descuentos especificos o de segundo mercado, entre otros).

En el presente caso encontramos que son 75 productos los investigados, por parte de la
autoridad administrativa, considerados como (i) de compra frecuente, (ii) conciliados a nivel
nacional, (iii) conciliados durante todo el periodo investigado, (iv) factores de afectacion en la
percepcidn del consumidor en relacion con los demas productos ofertados, (v) los productos
fueron conciliados diariamente por los agentes investigados mediante un intercambio de

informacion; y, (vi) el intercambio de informacion prueba la presencia de un acuerdo colusorio.
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Respecto de la primera la primera consideracién, para afirmar si un producto es de
compra frecuente y que podria afectar la percepcion de los consumidores sobre una presunta
conciliacién de precios acerca de la totalidad de los productos ofertados e investigados por los
agentes investigados, resulta necesario observar el nimero de transacciones realizadas (analisis
de los comprobantes de pago), el tipo de accion farmacoldgica, la estacionariedad de la
enfermedad o su necesidad para tratar enfermedades, su calificacion como medicamentos
esenciales*? y/o el requerimiento de receta médica para su dispensacion. La Secretaria Técnica
analizo el nimero de transacciones diarias realizadas por las empresas investigadas e indico
que:

El nimero de transacciones diarias, aproximado por el nimero de boletas o

facturas emitidas por las cadenas de todos los productos, siguieron un patrén similar

en los dos afios evaluados, registrando promedios de 13.6 y 13.9 mil transacciones
diarias en el 2008 y 2009. Las ventas diarias fluctuaron alrededor del promedio referido

con el coeficiente de variacion de 0.10, mostrando similar dispersion en el 2008 y 2009,

de esta forma el 80% de las transacciones diarias estuvieron entre el 16% por debajo y

el 12% por encima del valor promedio en el 2008 y el 2009. (...) Las transacciones

fluctuaron alrededor del promedio registrando coeficientes de variacion de 0.07 y 0.06

en el 2008 y 2009 respectivamente, de forma tal que el 80% de las transacciones locales

por dia estuvieron entre el 8% por debajo y 10% por encima de locales por dia promedio
en el 2008 y 2009 respectivamente, como se observa en el anterior cuadro.

Adicionalmente, si se considera el promedio de locales por dia se observa que los

productos investigados fueron adquiridos en 86% vy 87% del total de locales que

tenian las cadenas a nivel nacional en el 2008 y 2009, respectivamente. Es decir, los

productos fueron comercializados, en promedio en mas del 80% de los locales por dia

gue tenian las cadenas en el periodo evaluado. El promedio de las transacciones por

local diarias fue de 16 y 14 en 2008 y 2009 respectivamente, con un coeficiente de

variacién de 0.10 en ambos afos, como se observa en el anterior cuadro. Asi el 80% de

423 para lograr dicha calificacion se considera los siguientes criterios técnicos, tales como: necesidad (prioridades
de salud publica); eficacia y seguridad; costo (incluyendo costo-efectividad; empleo de la denominacién comdn
internacional; preferencia por los monofarmacos; propiedades farmacocinéticas favorables y convivencia;
evitar la multiplicidad innecesaria de medicamentos y formas de dosificacion; garantia de buena calidad y
estabilidad; facilidades para la fabricacion (o importacion) y el almacenamiento; disponibilidad de recursos
humanos y facilidades de servicios especializados; y, otras consideraciones (tales como, especificaciones
técnicas adicionales, tiempo de permanencia del farmaco en el mercado; capacidad de financiamiento
institucional, guias clinicas nacionales vigentes). MINISTERIO DE SALUD -DIRECCION GENERAL DE
MEDICAMENTOQOS, INSUMOS Y DROGAS. Seleccion de medicamentos esenciales, Per(, 2010. Recuperado
de https://www.paho.org/es/file/20799/download?token=HnSG5zk1.
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las transacciones por local estuvieron en el rango de 14 y 18 y de 12 y 16 en el 2008 y
2009 respectivamente. Las transacciones por local indican que los productos
investigados fueron adquiridos de manera frecuente por los consumidores durante el
periodo analizado. 333. Los consumidores adquirieron los productos investigados de
manera frecuente, de forma tal que las transacciones no mostraron grandes cambios
en el periodo analizado, generando afluencia permanente a los locales de las
cadenas. Al respecto, el nimero de transacciones diarias, el nimero de locales por dia
y las transacciones por local no muestran cambios o shocks persistentes en el periodo
evaluado. En efecto, el analisis estadistico contenido en el anterior cuadro indica que las
variables tuvieron un comportamiento estacionario, es decir una evolucion estable en el
periodo evaluado. 334. A nivel de producto, se observa que las ventas de los productos

investigados fueron frecuentes en el periodo analizado. El 92% de los productos

fueron comercializados todos los dias, el 5% mas de 706 dias y el 3% restante en

mas de 435 dias en el periodo 2008 y 2009 por algunas de las cadenas”*?*. Asimismo,

afirma que “Los sesenta (60) medicamentos investigados tienen distintos efectos

terapéuticos®’ y sirven para el tratamiento de diferentes enfermedades o dolencias.

Al respecto, si se considera la clasificacion ATC (Anatomic, Therapeutic, Chemical)
utilizada por la OMS, estos medicamentos pertenecen a veinticuatro (24) categorias
terapéuticas (ATC 2) y a treinta y dos (32) categorias terapéuticas-farmacologicas (ATC
3). Asi, los medicamentos investigados son utilizados para una amplia variedad de
efectos terapéuticos requeridos de acuerdo con las necesidades del paciente. (...) 326.
Las cadenas comercializan una amplia gama de productos, siendo minoristas
multiproducto. Las cadenas suelen clasificar los productos que comercializan de
acuerdo con distintas caracteristicas de los mismos. Las cadenas agrupan los
productos segun su condicion de venta (sea con receta médica o sin ella), si son marcas
propias de la cadena y si son productos que estan a disposicion libre del consumidor en
los estantes del local®®. 327. Los productos investigados pertenecen a las distintas
categorias que utilizan las cadenas para clasificar los productos que comercializan.
De los setenta y cinco (75) productos investigados?®, sesenta (60) corresponden a
medicamentos de marca?® y los quince (15) restantes son productos asociados al
cuidado nutricional de nifios y adultos. Alrededor del 75% de los sesenta (60)

medicamentos investigados requiere que el consumidor cuente previamente con una

424 Fojas 005694 y 005695 del expediente administrativo N° 008-2010/CLC-INDECOPI. La negrita y el subrayado
es nuestro.
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prescripcion médica para su consumo. Dichos medicamentos representan el 60% del
total de productos investigados

De dicho andlisis se puede concluir lo siguiente, la INDECOPI cuando evalta los

productos investigados dentro de un marco de competencia intramarcaria aplica criterios

utilizados en la evaluacién de conductas anticompetitivas dentro de un marco de competencia

intermarcaria, para concluir que efectivamente existe dicha conducta anticompetitiva al indicar

que:

338. De esta forma, todo acuerdo de precios que las cadenas investigadas podrian haber

realizado sobre los productos investigados habria afectado la totalidad de sus productos,

afectando la decision del consumidor sobre los productos investigados y sobre todos los

productos que son comercializados por las cadenas. Asi, la presunta practica colusoria

horizontal habria afectado la competencia de todos los productos comercializados por

las cadenas, limitando la competencia intermarca. 339. En consecuencia, de ser

considerada como una conducta anticompetitiva, la conducta investigada debera ser

examinada como una practica colusoria horizontal intermarca”.

Del analisis anteriormente citado encontramos que, la Secretaria Técnica evalu6

(i) El nimero de transacciones contenidas en los comprobantes de pago de todos los
locales de los agentes investigados,

(if) Todos los productos ofertados por los agentes investigados

(iii) Todos los puntos de venta o locales de las mismas a nivel nacional, concluyendo
que:

a. Los productos investigados fueron adquiridos en 86% y 87% del total de locales
que tenian las cadenas a nivel nacional durante el periodo investigado,

b. La demanda de los mismos significé una participacion en el 80% de los locales
por dia,

c. La demanda de los productos investigados, al ser recurrentes, generan gran
afluencia,

d. 92% de los productos fueron comercializados todos los dias, el 5% mas de 706
dias y el 3% restante en mas de 435 durante el periodo investigado por algunas
de las cadenas,

e. 60 de los 75 productos investigados tienen diferentes efectos terapéuticos y
sirven para el tratamiento de diferentes enfermedades o dolencias,

f. Sesenta corresponden a medicamentos de marca y los quince restantes son

productos asociados al cuidado nutricional de nifios y adultos; v,
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g. Todo acuerdo de precios que las cadenas investigadas podrian haber realizado
sobre los productos investigados habria afectado la totalidad de sus productos,
afectando la decision del consumidor sobre los productos investigados y sobre
los productos que son comercializados por las cadenas. Como podemos observar
INDECORPI al determinar el mercado producto afectado considera que pese a
que los productos investigados se encuentran en distintas categorias y cuentan
con diferentes efectos terapéuticos, no necesita ser analizado en relacion con los
productos sustitutos sino por su periodicidad de venta en todos los locales de las
empresas investigadas (sin considerar como una presunta alza de precios
conlleva a que los consumidores consideren y adquieran otros productos que
tengan una misma accién farmacoldgica, considerando de esta manera como
bienes fungibles y corresponderian analizarlos todos independientemente de si
presenta algun grado de competencia entre ellos. Se indicd previamente que el
requerimiento de prescripcién médica para ser dispensados, conlleva a que la
frecuencia de dispensacién de los mismos requieren de un costo adicional para
el paciente, reflejado en el pago a un profesional de salud o en la atencién dentro
de un sistema de salud, asimismo, podriamos medir la demanda de un producto
farmacéutico si consideramos su prescripcion en enfermedades que son
consideradas como principales causas de mortalidad dentro del territorio
peruano y llegariamos a la conclusion que de los 75 productos, el 60% de ellos
requieren receta médica, solo 20% de los mismos guardan relacion con las
principales causas de mortalidad.

Respecto de la segunda consideracion, INDECOPI indicd lo siguientes:

Los productos investigados se transaron en la mayoria de locales de las cadenas. Los
productos fueron transados en 831 y 1,013 locales por dia en promedio en 2008 y 20009,
respectivamente.

Asimismo,

329. Los productos investigados son comercializados de manera frecuente por las
cadenas generando la afluencia de los consumidores a sus locales. Si se agrupa a todos
los productos investigados, se observa que fueron transados todos los dias del afio; es
decir, se registran observaciones de ventas los 366 y 365 dias en el 2008 y 2009,
respectivamente. 330. EI nUmero de transacciones diarias, aproximado por el nimero
de boletas o facturas emitidas por las cadenas de todos los productos, siguieron un
patron similar en los dos afios evaluados, registrando promedios de 13.6 y 13.9 mil
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transacciones diarias en el 2008 y 2009 respectivamente?®. Las ventas diarias fluctuaron
alrededor del promedio referido con coeficientes de variacion de 0.10, BTL del 14 de
julio de 2010, escrito de Arcangel del 22 de Julio de 2010 y escrito de Nortfarma del 21
de marzo mostrando similar dispersién en el 2008 y el 2009. De esta forma, el 80% de
las transacciones diarias estuvieron entre el 16% por debajo y 12% por encima del valor
promedio en el 2008 y el 2009, como se observa en el siguiente cuadro (...) 328. Los
sesenta (60) medicamentos investigados tienen distintos efectos terapéuticos?’” y sirven
para el tratamiento de diferentes enfermedades o dolencias. Al respecto, si se considera
la clasificacion ATC (Anatomic, Therapeutic, Chemical) utilizada por la OMS, estos
medicamentos pertenecen a veinticuatro (24) categorias terapéuticas (ATC 2) y a treinta
y dos (32) categorias terapéuticas-farmacoldgicas (ATC 3). Asi, los medicamentos
investigados son utilizados para una amplia variedad de efectos terapéuticos requeridos
de acuerdo con las necesidades del paciente. 329. Los productos investigados son
comercializados de manera frecuente por las cadenas generando la afluencia de los
consumidores a sus locales. Si se agrupa a todos los productos investigados, se observa
que fueron transados todos los dias del afio; es decir, se registran observaciones de
ventas los 366 y 365 dias en el 2008 y 2009, respectivamente. 330. ElI nimero de
transacciones diarias, aproximado por el nimero de boletas o facturas emitidas por las
cadenas de todos los productos, siguieron un patron similar en los dos afios evaluados,
registrando promedios de 13.6 y 13.9 mil transacciones diarias en el 2008 y 2009
respectivamente®®. Las ventas diarias fluctuaron alrededor del promedio referido con
coeficientes de variacion de 0.10, BTL del 14 de julio de 2010, escrito de Arcangel del
22 de Julio de 2010 y escrito de Nortfarma del 21 de marzo mostrando similar dispersion
en el 2008 y el 2009. De esta forma, el 80% de las transacciones diarias estuvieron entre
el 16% por debajo y 12% por encima del valor promedio en el 2008 y el 2009, como se
observa en el siguiente cuadro. (...) 331. Los productos investigados se transaron en la
mayoria de locales de las cadenas. Los productos fueron transados en 831 y 1,013
locales por dia en promedio en 2008 y 2009, respectivamente. Las transacciones
fluctuaron alrededor del promedio registrando coeficientes de variacion de 0.07 y 0.06
en el 2008 y 2009 respectivamente, de forma tal que el 80% de las transacciones locales
por dia estuvieron entre el 8% por debajo y 10% por encima de locales por dia promedio
en el 2008 y 2009 respectivamente, como se observa en el anterior cuadro.
Adicionalmente, si se considera el promedio de locales por dia se observa que los

productos investigados fueron adquiridos en 86% y 87% del total de locales que
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tengan las cadenas a nivel nacional en el 2008 y 2009, respectivamente?', Es decir,
los productos fueron comercializados, en promedio, en mas del 80% de los locales por
dia que tenian las cadenas en el periodo evaluado. 332. EI promedio de las transacciones
por local diarias fue de 16 y 14 en 2008 y 2009 respectivamente, con un coeficiente de
variacion de 0.10 en ambos afios, como se observa en el anterior cuadro. Asi, el 80% de
las transacciones por local estuvieron en el rango de 14 y 18 y de 12 y 16 en el 2008 y
2009, respectivamente. Las transacciones por local indican que los productos
investigados fueron adquiridos de manera frecuente por los consumidores durante el
periodo analizado”*?°,

Respecto de la tercera consideracion, INDECOPI indic6 que

si se consideran todos los productos investigados, se tiene que los productos fueron
transados durante todo el afio, y que las transacciones diarias, el nimero de locales
diarios y las transacciones por local diaria se mantuvieron alrededor del promedio del
afio con una dispersion anual que no vario en el afio 2008 y 2009, lo que refleja que los
consumidores adquirieron dichos productos de forma frecuente, teniendo un
comportamiento estable. Asimismo, las transacciones diarias fueron adquiridas en mas
del 80% de los locales que tenian las cadenas a nivel nacional, aspecto que refleja la
importancia de los productos en la red de locales que tenian las cadenas.
Adicionalmente, a nivel de producto, el 92% de los productos registraron ventas todos
los dias, lo que indica que los productos investigados fueron adquiridos de manera
frecuente por los consumidores en el periodo evaluado.

Respecto de la cuarta consideracion, la Secretaria Técnica indico que

336. Al ser adquiridos de manera frecuente, los productos investigados generan efectos
en la percepcion de los consumidores respecto de las caracteristicas de los productos y
servicios que son comercializados por las cadenas, asi como en la afluencia constante
hacia sus locales. Ello afecta a la demanda de los productos investigados y, ademas, a
la demanda de todos los productos comercializados por las cadenas. Las estrategias
comerciales de las cadenas sobre los productos investigados pueden tener efectos en las
preferencias que tienen los consumidores sobre la cadena y asi sobre todos los productos
que esta vende. De esta forma, las cadenas tienen interés en la venta de dichos productos
debido a que influyen en la demanda del resto de productos que comercializan. 337. AL

respecto, ByS sefialé que los productos investigados cuentan con una gran demanda y

425 Considerandos 329 al 332 del Informe Técnico N° 043-2015/ST-CLC-INDECOPI.
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permiten a las cadenas asegurar la afluencia de consumidores a sus locales lo que a su
vez afecta la demanda de otros productos farmacéuticos. De acuerdo a lo sefialado por
esta empresa, los productos investigados que se venden sin receta médica cuentan con
publicidad dirigida al consumidor final por parte de los laboratorios que los producen,
logrando una presencia importante en el mercado. Por otro lado, los productos que se
venden con receta médica estan relacionados a marcas cuya efectividad en el tratamiento
de determinadas enfermedades es ampliamente conocida. Ello permite que los médicos
los receten y quimicos farmacéuticos los recomienden de manera frecuente a los
consumidores finales. En ese sentido, las estrategias implementadas por las cadenas
sobre los productos investigados (por ejemplo, la politica de precios) son importantes
para asegurar la demanda de todos los productos que venden. 338. De esta forma, todo
acuerdo de precios que las cadenas investigadas podrian haber realizado sobre los
productos investigados habria afectado la totalidad de sus productos, afectando la
decisién del consumidor sobre los productos investigados y sobre todos los productos
que son comercializados por las cadenas. Asi la presunta practica colusoria horizontal
habria afectado la competencia de todos los productos comercializados por las cadenas,
limitando la competencia intermarca.

Respecto de la quinta consideracién, INDECOPI indico que

333. Los consumidores adquirieron los productos investigados de manera frecuente, de
forma tal que las transacciones no mostraron grandes cambios en el periodo analizado,
generando afluencia permanente a los locales de las cadenas. Al respecto, el niUmero de
transacciones diarias, el numero de locales por dia y las transacciones por local no
muestran cambios o shocks persistentes en el periodo evaluado. En efecto, el andlisis
estadistico contenido en el anterior cuadro indica que las variables tuvieron un
comportamiento estacionario, es decir una evolucion estable en el periodo evaluado?.
334. A nivel de producto, se observa que las ventas de los productos investigados
también fueron frecuentes en el periodo analizado. ElI 92% de los productos fueron
comercializados todos los dias, el 5% mas de 706 dias y el 3% restante en méas de 435
dias en el periodo 2008 y 2009 por alguna de las cadenas. 335. Por lo tanto, si se
consideran todos los productos investigados, se tiene que los productos fueron
transados durante todo el afio, y que las transacciones diarias, el nimero de locales
diarios y las transacciones por local diarias se mantuvieron alrededor del promedio
del afio con una dispersion anual que no vario en el 2008 y 2009, lo que refleja que

los consumidores adquirieron dichos productos de forma frecuente, teniendo un
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comportamiento estable. Asimismo, las transacciones diarias fueron adquiridas en
mas del 80% de los locales que tenian las cadenas a nivel nacional, aspecto que
refleja la importancia de los productos en la red de locales que teman las cadenas.
Adicionalmente, a nivel de producto, el 92% de los productos registraron ventas
todos los dias, lo que indica que los productos investigados fueron adquiridos de
manera frecuente por los consumidores en el periodo evaluado. 336. Al ser
adquiridos de manera frecuente, los productos investigados generan efectos en la
percepcién de los consumidores respecto de las caracteristicas de los productos y
servicios que son comercializados por las cadenas, asi como en la afluencia constante
hacia sus locales®'3, Ello afecta a la demanda de los productos investigados y, ademas,
a la demanda de todos los productos comercializados por las cadenas. Las estrategias
comerciales de las cadenas sobre los productos investigados pueden tener efectos en las
preferencias que tienen los consumidores sobre la cadena y asi sobre todos los productos
que esta vende. De esta forma, las cadenas tienen interés en la venta de dichos productos
debido a que influyen en la demanda del resto de productos que comercializan. 337. Al
respecto, ByS sefialé que los productos investigados cuentan con una gran demanda y
permiten a las cadenas asegurar la afluencia de consumidores a sus locales, lo que a su
vez afecta la demanda de otros productos farmacéuticos. De acuerdo a lo sefialado por
esta empresa, los productos investigados que se venden sin receta médica cuentan con
publicidad dirigida al consumidor final por parte de los laboratorios que los producen,
logrando una presencia importante en el mercado. Por otro lado, los productos que se
venden con receta médica estan relacionados a marcas cuya efectividad en el tratamiento
de determinadas enfermedades es ampliamente conocida. Ello permite que los médicos
los receten y quimicos farmacéuticos los recomienden de manera frecuente a los
consumidores finales?*. En ese sentido, las estrategias implementadas por las cadenas
sobre los productos investigados (por ejemplo, la politica de precios) son importantes
para asegurar la demanda de todos los productos que venden.

Respecto de la sexta consideracion, INDECOPI indico que

40. (...) El Correo 1 muestra una cadena de correos electronicos que van del 19 al 30 de
enero del 2008. En el primero de ellos, enviado por Francisco, Gerente Comercial de
Lineas Propias de Albis a Julio, Jefe de Precios de Arcangel durante el 2008, se
especifica que este laboratorio mantuvo reuniones con diferentes cadenas para
informarles acerca de un “control de precios”. Se afirma que Eckerd habria aceptado
"trabajar nuevamente con el control de precios” y que, incluso BTL, ByS, Mifarma (...)
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no tienen ningan problema de iniciar nuevamente este ordenamiento”. Existirian,
entonces, coordinaciones entre BTL, ByS, Eckerd y Mifarma, a la cual Albis -en calidad
de mediador intentaria agregar a Arcangel, con la finalidad de "controlar” el precio de
ciertos medicamentos. El correo electronico siguiente, del 21 de enero a las 8:44 a.m.,
revelaria que en las coordinaciones aludidas en el correo electronico anterior también
participaron Nortfarmay Fasa. En efecto, Julio responde: "creo que debemos regularizar
juntas las cadenas, Arcangel, Felicidad [nombre comercial de las boticas propiedad de
Nortfarma e Inkafarma... lo de FASA podemos esperar hasta Febrero (...)". Con la
finalidad de evitar discusiones entre las cadenas, el ejecutivo de Arcangel recomienda
lo siguiente: "te sugiero que coloques una fecha para que las 3 cadenas regularicemos y
salimos a medir en el mercado si se cumplio el acuerdo”. En el correo electronico del
21 de enero a las 12:41 p.m., Francisco informa a Julio acerca de la fecha en la que
iniciaria el "ordenamiento™ de precios, la cual presumiblemente habria sido aceptada
también por Eckerd, ello se desprende de la siguiente frase: "Julio te envio la relacion
de productos para que midamos este ordenamiento a partir del jueves 24/01 ya conversé
con IKF y quiero darles el tiempo suficiente para que no haya excusas”. Asimismo, se
reitera la participacion de las otras cadenas mencionadas en los correos electronicos
anteriores: "también me das tiempo para coordinar con BTL y hablar nuevamente con
Fasa y las otras cadenas, Felicidad, B&S, (...) Mifarma”. La confirmacion de la
aceptacion de Eckerd es transmitida por Albis a Arcangel el 23 de enero; sin embargo,
los correos electrénicos del dia siguiente (en el cual las cadenas deberian "ordenar" sus
precios) dan cuenta de las quejas de Arcangel acerca del incumplimiento de Eckerd.
Esta Secretaria Técnica entiende que dichas quejas eran transmitidas a Albis con la
finalidad de que este laboratorio intercediera ante Eckerd y logrard que dicha cadena
ajustara sus precios a los previamente coordinados con el resto de cadenas. Ello se revela
en el correo electronico del 24 de enero a las 7:08 pm, en el que, inclusive, Arcangel se
vale de las quejas remitidas a Albis para proponer un método que permita el
cumplimiento eficaz del acuerdo. En efecto, en dicho correo electronico, Julio sefiala a
Francisco: "para tus proximas coordinaciones y debido a quo IK no respeta el precio
sugerido, necesitamos que ellos cambien el precio primero y nosotros saldremos a medir
si es que lo cambiaron o no y de acuerdo a eso lo cambiaremos”. Los correos
electronicos del 30 de enero revelan que Eckerd acept6 una nueva fecha para conciliar
precios. En el correo electronico del 30 de enero a las 8:39 a.m., Francisco indica a Julio
que: "IKF no quiere presentar boletas ni quiere subir antes sus precios, la Gnica salida



295

gue me aceptaron a regafia dientes es conciliar a partir de este 1/02 desde las 8 AM".
Finalmente, esta propuesta es aceptada por Arcangel (correo del 30 de enero a las 12:20
p.m.). 342. El Correo 2 guarda relacion con el anterior. En el primero de los correos
electronicos de esta cadena, se retransmite a Fasa las coordinaciones que Albis sostuvo
con el resto de cadenas entre el 19 y 30 de enero y se le informa acerca de la fecha en la
que las cadenas deberian incrementar sus precios. Este correo, ademas, confirma la
hipotesis que se desprende del correo electronico del 21 de enero a las 8:44 a.m.,
correspondiente al Correo 1. (...) . Ello es asi ya que el intercambio de informacion
asegura mayor transparencia en el mercado, reduciendo la asimetria de informacion que
enfrentan los agentes econdmicos asociada, por ejemplo, a las caracteristicas de las
demandas. Asimismo, permite que las buenas practicas implementadas por agentes
econémicos competidores puedan ser conocidas en el mercado y replicadas. En el caso
de los consumidores, una mayor transparencia en el mercado reduce sus costos de
blsqueda y asegura que estos se encuentren mas informados, incentivando un mayor
grado de competencia®®. 206. Sin embargo, el intercambio de informacion también
puede incentivar la realizacion de conductas anticompetitivas en la medida en que las
empresas tengan conocimiento sobre las elecciones de sus demas competidores?®. Si
las empresas son capaces de interpretar adecuadamente esta informacion, esta situacion
permite eliminar la incertidumbre sobre las acciones futuras de sus rivales y facilita la
coordinacion entre ellas!®*. 207. Por otra parte, el intercambio de informacion puede
propiciar algunas de las condiciones necesarias para el funcionamiento de acuerdos
colusorios. Por ejemplo, al existir una mayor transparencia en mercados poco
concentrados, un mayor namero de empresas pueden participar en el acuerdo ya que la
supervision y la sancion de los desvios son efectuadas con mayor facilidad. 208. Los
efectos del intercambio de informacion sobre el nivel de competencia dependen del tipo
de informacion que intercambian los agentes econdémicos. 102. El intercambio de
informacion estratégica relacionada a precios, descuentos, aumento o reduccién de
precios, costos de produccion, cantidades vendidas, entre otros puede reducir la
autonomia de decision de las empresas y disminuir los incentivos a competir
activamente en el mercado. (...)209. El intercambio de informacion tendra mayores
efectos negativos sobre la competencia si dicho intercambio involucra a agentes
econdmicos importantes del mercado®. Al respecto, la Federal Trade Commission
(FTC) considera que la colaboracion entre competidores, incluido el intercambio de

informacion, que cubran mas del 20% del mercado relevante puede tener consecuencias
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restrictivas en la competencia. 210. Existen distintos tipos de intercambio de
informacion. El intercambio se puede realizar de manera directa por parte de las
empresas, 0 indirectamente a través de un tercero que puede ser un minorista o
proveedor comun, a través de asociaciones de comercio o industria, a través de datos de
mercado generados por terceros independientes, entre otros'®. (...) 235. Como se sefial6
previamente, los esquemas de intercambio de informacion pueden efectuarse de manera
directa o indirecta entre competidores. Dentro de este segundo grupo, destacan aquellas
en los cuales distintos agentes econdmicos competidores entre si, comparten
informacion comercial sensible a través de un agente econémico que opera en un nivel
inferior o superior de la cadena de comercializacion de un producto o servicio
determinado. Este tipo de intercambio de informacion indirecta es conocido como "hub
and spoke" o "carteles A-B-C". 236. En los casos "hub and spoke", existen, al menos,
tres agentes econdmicos involucrados: un distribuidor "A", un proveedor (“B" y un
distribuidor "C". Asi, cuando existe un traslado de informacidn comercial sensible (por
ejemplo, relativa a precios) entre dos 0 mas agentes econémicos que operan en el mismo
nivel de la cadena de produccion/distribucion ("A" y "C"), por medio de un socio
contractual comdn que opera en un nivel distinto de la misma cadena de
produccion/distribucion (*B"), puede inferirse la existencia de un acuerdo horizontal
entre A 'y C?2, 237. Uno de los primeros ejemplos de este tipo de conductas fue
abordado por la Jurisprudencia norteamericana en interstate Circuit Inc. v. United
States. En este caso, resuelto en 1939, la Corte Suprema de los Estados Unidos confirmé
la existencia de un cartel en el mercado de distribucion y exhibicion de peliculas en el
estado de Texas. 238. Interstate Circuit era propietaria de varios cines en dicho estado y
ostentaba una posicién dominante en el mercado de exhibicion de peliculas junto con
otra empresa, Texas Consolidated. Ambas empresas, ademas, compartian al mismo
gerente. Este, con la finalidad de afianzar su posicion en el mercado, decidi6 enviar una
carta idéntica a los gerentes de las ocho empresas distribuidoras de peliculas mas
importantes en Texas. Cada carta sefialaba expresamente el nombre del resto de
destinatarios, todos ellos competidores entre si.

Respecto del sexto punto indicado, encontramos una afectacion al encuadramiento de la
accioén, inadecuada concepcion de la conducta e imputacién de cargos. Con la primera
imputacion de cargos realizada por la Secretaria Técnica, observamos la aplicacion del Decreto
Legislativo 1034° al considerar la actuacion infractora como continuada, bajo los siguientes

términos:
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53. El 25 de junio de 2008 se publico en el diario oficial “El Peruano” el Decreto

Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, norma que entro

en vigencia el 26 de julio de 2008 y derogo expresamente el Decreto Legislativo 701°,

Ley que elimina las practicas monopdlicas, controlistas y restrictivas de la libre

competencia, sus normas modificatorias, complementarias, sustitutorias, reglamentarias

y determinados dispositivos del Cdodigo Penal. 54. En el presente caso, las conductas

investigadas se habrian iniciado durante la vigencia del Decreto Legislativo 701 y

habrian continuado durante la vigencia del Decreto Legislativo 1034. 55. Acerca de la

aplicacion de las leyes penales en el tiempo, el Tribunal Constitucional ha precisado
que, cuando exista mas de una norma vigente al momento de la comision de un delito
continuado, se aplicara la Gltima norma vigente durante su comision’. Esta regla también
resulta aplicable a los casos de infraccion continuada. 56. La infraccion continuada se
caracteriza por presentar una unidad de accion o proposito, lo que permite otorgarle un
tratamiento unitario y aplicarle la norma que se encontraba vigente cuando se cometio
el ultimo acto de la presunta infraccién o cuando, no habiendo cesado, ha sido puesta en
conocimiento de la autoridad.?57. En tal sentido, considerando que las conductas
investigadas habrian continuado ejecutandose durante la vigencia del Decreto

Legislativo 1034, corresponde aplicar esta norma al presente procedimiento

administrativo sancionador*?°,

De lo expuesto hasta el momento, surgen las siguientes interrogantes: Primero, ¢Cuando
podriamos considerar que una accion empresarial sea considerada como continuada?; segundo,
¢Podriamos aplicar disposiciones legales posteriores en el andlisis y determinacion de una
conducta?; y, tercero, ¢Hubo alguna transgresion por parte de la Secretaria Técnica al principio
de tipicidad y legalidad?

Respecto de la primera pregunta, la comision de las actuaciones empresariales que
fueron materia de analisis se desarroll, aparentemente, durante el periodo de vigencia de dos
normativas, el Decreto Legislativo 701 y 1034°, por lo que, resulta necesario conocer si
presentan una misma unidad de accidn o propdsito para conocer si correspondia otorgarle un
tratamiento unitario y aplicar la Gltima normativa vigente. Para considerar que estamos frente a
una continuidad de la infraccion debemos observar si un mismo sujeto que es inspeccionado
realiza una pluralidad de actos, con proximidad temporal, en términos homogéneos y

progresivos, bajo una intencion antijuridica unitaria, vulnerando un mismo precepto normativo

426 Foja 000007 del expediente administrativo 008-2010/CLC-INDECOPI
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y un mismo bien juridico; esto es, los siete sujetos investigados debieron haber realizado un
acuerdo de fijacion de precio que recaeria en los mismos productos, a un mismo precio y en un
mismo territorio. Sin embargo, observamos que a pesar que fueron siete los sujetos
investigados, no fueron los Unicos involucrados en el desarrollo de la actuacién infractora (no
investigando a los laboratorios) y no todos ellos fueron sancionados en la resolucion final
(mediante la cual solo sancionan a cinco de dichas empresas, esto es, sancionaron a ALBIS,
INKAFARMA, FASA, MIFARMA y BOTICAS FELICIDAD); el periodo de tiempo en los
cuales se desarroll6 el presunto acuerdo colusorio no estaria definido, en tanto que, pese a que
los correos electronicos fijan una fecha determinada, no se materializaron en dicha fecha en
cuestion ni al mismo precio y en los correos electronicos también se deja constancia que algunos
de los productos no mantuvieron los precios acordados durante todo ese periodo de tiempo; el
presunto acuerdo no recayo en la totalidad de productos investigados en la resolucién de inicio
(76 productos farmacéuticos) sino Unicamente en 17 de los productos investigados*?’; los
precios de los productos no fueron los mismos para todos los presuntos agentes involucrados*?;
la autoridad administrativa otorgé alcance nacional a la conducta infractora*?®
fundamentandose casi exclusivamente en lo indicado por los correos electronicos*?, si bien

utilizé la mediana como criterio econémico®®! para la evaluacion de la conducta no tuvo en

427 “En relacion al periodo de ajuste de precios, la revision de los correos electronicos realizada lineas arriba ha
permitido verificar que las cadenas coordinaron y fijaron el dia 1 de febrero de 2008 como fecha del incremento
de los precios en 17 productos. Los productos involucrados que fueron considerados en la Resolucién de
inicio”. Véase foja 007478 del expediente administrativo N° 008-2010/CLC-INDECOPI.

8 “Otra de las caracteristicas que esta Comision ha podido observar, en linea con lo sefialado por la Secretaria
Técnica, es la existencia de un trato ventajoso a favor de Eckerd, a quien se le permitia mantener sus precios
unos céntimos por debajo del precio unitario previamente coordinado. Ello se evidencia en una fase muy
temprana del periodo investigado, en relacién con los productos de Albis (cuando el laboratorio indica a
Arcangel que sobre los precios de la lista «inkafarma ajustara para abajo unos céntimos»), y mas adelante se
evidencia en listas de precios como la siguiente, remitida por Francisco Venero de Albis a Carlos Ruiz de
Arcangel el 20 de agosto de 2008: (...)”. Véase foja 007450 del expediente administrativo N° 008-2010/CLC-
INDECOPI.
‘La evaluacion de la conducta investigada comprende también la informacion de ventas de los productos de las
cadenas en el periodo 2008 - 2009. De acuerdo con las comunicaciones, se habria buscado incrementar los
precios de venta al publico o al consumidor final. Por ello, se ha excluido del analisis las ventas realizadas por
las empresas investigadas que correspondan a otro tipo de clientes. Asimismo, las comunicaciones indican que
el ajuste de precios seria a nivel nacional, por lo que se ha evaluado conjuntamente la informacion de ventas
en Lima y el resto de departamentos del Pera”.

430 <135, Al respecto, la Sala considera que lo argumentado por la empresa apelante no tiene sustento alguno ya
que de la revisibn de los medios probatorios utilizados por la primera instancia para determinar la
responsabilidad de las demas implicadas a nivel nacional, se advierte que existen comunicaciones en las que
se menciona de manera expresa el alcance nacional de la colusion”. Véase foja 008192 del expediente
administrativo N° 008-2010/CLC-INDECORPI.

1 «136. Adicionalmente, respecto a los indicios estadisticos, en apelacién Nortfarma alegd que para el calculo
del precio diario la Comision empled la mediana (valor de la variable de posicion central en un conjunto de
datos ordenados) y no la moda (valor que tiene mayor frecuencia), lo cual constituye un error metodoldgico.
137. Sobre el particular, en el Anexo 4 de la Resolucién 078-2016/CLC-INDECOPI, la Comision realiza una
evaluacion para determinar qué medida de tendencia central®? debia considerarse para la obtencion del precio
de venta al pablico diario por producto y por cadena a nivel nacional.

42,

429 ¢

43
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consideracion el motivo del acuerdo, el beneficio del acuerdo, existencia de una razédn
independiente para la realizacion de dicha conducta y si actuaron en contra del interés propio
de las empresas investigadas (criterios establecidos en el modelo Areeda -Hovenkamp), en tanto
que la interdependencia en la toma de decisiones empresariales, satisfacen necesidades de
sujetos sin formacién econémica.

Respecto de la segunda pregunta, para determinar qué disposiciones legales resultaban
aplicables debemos recordar el principio de tipicidad**? y legalidad. EI primero de ellos es
conocido como principio o subprincipio de tipicidad (denominado asi por parte del Tribunal
Constitucional, al considerar su derivacion del principio de legalidad*®®) o taxatividad y es una
de las concreciones del principio de legalidad, se encuentra reconocido tanto por el inciso 9)
del articulo 139° de la Constitucion como en el articulo 230°.4 de la Ley 27444 (bajo los
siguientes términos “SOlo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como
tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de
desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o
determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente,
salvo los casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria”). Al ser considerado como
limitacion a las actuaciones derivadas del ius puniendi estatal (ya sea emitida en sede

administrativa o penal), garantizan tanto la correcta aplicacion por parte de las autoridades de

138. Dicha evaluacién se bas6é en un andlisis donde se descartd el precio promedio diario empleado en la
resolucion de imputacién, quedando pendiente la evaluacién de la mediana y la moda como posibles medidas
de tendencia central que podrian emplearse para obtener el precio de venta diario al pablico por producto y
cadena de farmacia.
139. Sin embargo, luego de un andlisis del coeficiente de variacidn y de la robustez de las medidas, la Comision
concluyo que “la mediana era la medida mas adecuada para el analisis de precios, siendo la medida de tendencia
central mas robusta”. Véase foja 008191 del expediente administrativo N° 008-2010/CLC-INDECOPI.
432«Articulo 230°.- Principio de la potestad sancionadora administrativa. La potestad sancionadora de todas las
entidades esta regida adicionalmente por lo siguientes principios especiales: 4. Tipicidad. Solo constituyen
conductas sancionables administrativamente las infracciones previas expresamente en normas con rango de ley
mediante su tipificacidbn como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones
reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o
determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos
en que la ley permita tipificar via reglamentaria”.

433 “Este Colegiado ha establecido que: “(...) no debe identificarse el principio de legalidad con el principio de
tipicidad. el primero, garantizado por el ordinal "d" del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucidn, se satisface
cuando se cumple con la prevision de las infracciones y sanciones en la ley. El segundo, en cambio, constituye
la precisa definicién de la conducta que la ley considera como falta (...) (Exp. N° 2050-2002-AA/TC,
Fundamento juridico N° 9. El principio de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones o
concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que se imponen al legislador penal o
administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o0 administrativas,
estén redactadas con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier ciudadano de formacion basica,
comprender sin dificultad lo que esta proscribiendo bajo amenaza de sancién en una determinada disposicion
legal”. Exp. N° 2192-2004-AA/TC, fundamento juridico 5.
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la sancion en funcion de la precision de la conducta considerada infractora o antijuridica, como
la comprension de la calificacion sancionable de dicha conducta por parte del sujeto infractor.
Asimismo, dicho principio deberd ser aplicado por las entidades administrativas,
independientemente de si cuenta con alguna ley especial; y, “exige el cumplimiento de tres
aspectos concurrentes: i) La reserva de ley para la descripcion de aquellas conductas pasibles
de sancidn por la administracion***; ii) La exigencia de certeza o exhaustividad suficiente en la
descripcion de la conducta sancionable constitutivas de las infracciones administrativas; iii) La
interdiccion de la analogia y la interpretacion extensiva™*®, de los cuales centraremos nuestra
atencion en el segundo requisito o, conocido por un sector de la doctrina como el principio de
suficiencia en la tipicidad de las infracciones. De todos los requisitos mencionados previamente,
el que mas incidencia presenta en el reconocimiento del principio de tipificacion es el segundo,
que guarda relacion con los términos de redaccion de la conducta infractora que debera ser
formulada en términos certeros, suficientemente precisos, expresos, indubitables y
determinados; sin embargo, el alcance de esta exigencia en la minuciosidad en la redaccion de
la conducta infractora no debe ser absoluto e inflexible, sobre todo, si se aprecia la existencia
de conductas que no se encuentran directamente relacionadas con el bien juridico tutelable y
cuyo reconocimiento no deberia ser sancionado, asimismo, se pondria en riesgo la facultad que
tiene la Administracion de sancionar aquellas conductas que no se encuentran descritas de
manera precisa y detallada dentro de la norma legal correspondiente, pero que afectan
directamente a dicho bien juridico. Si la autoridad administrativa no observa dicho principio,
con la debida diligencia, podria sancionar los agentes investigados, que pueden ser personas

naturales o juridicas, en base a una normativa que no se encontraba vigente al momento de la

434 Relacionado con la lex scripta y lex praevia al derivar del principio de legalidad, el cual “constituye una garantia
constitucional de los derechos fundamentales de los ciudadanos, consagrado por la Constitucién en su articulo
2°, inciso 24, literal d), con el siguiente tenor: “Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”. 3. El principio de legalidad en materia sancionadora
impide que se pueda atribuir la comisién de una falta si esta no esta previamente determinada en la ley, y
también prohibe que se pueda aplicar una sancion si ésta no esta determinada por la ley. Como lo ha expresado
este Tribunal (Cfr. Expediente N° 010-2002-Al/TC), este principio impone tres exigencias: la existencia de
una ley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado (lex praevia), y que la ley describa un supuesto
estrictamente determinado (lex certa). 4. Se ha establecido, ademas, que dicho principio comprende una doble
garantia; la primera, de orden material y alcance absoluto, tanto referida al &mbito estrictamente penal como al
de las sanciones administrativas que refleja la especial trascendencia del principio de seguridad juridica en
dichos campos limitativos y supone la imperiosa necesidad de predeterminacién normativa de las conductas
infractoras y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex praevia) que
permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en
cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual sancién; la segunda, de caracter formal, relativa a la exigencia
y existencia de una norma de adecuado rango y que este Tribunal ha identificado como ley o norma con rango
de ley”

435 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima:
Gaceta Juridica, 10ma ed., 2014, p. 767. El resaltado es nuestro.
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comision de la infraccion y que resulta sumamente perjudicial, sobre todo, en el procedimiento
de célculo de la multa al considerar que el presunto beneficio ilicito o dafio causado por cada
infractor sea superior 'y, como consecuencia, dicha sancidon corre el riesgo de ser
desproporcionada al no “observar la debida idoneidad y necesidad de la sancion a imponer y su
adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion”*®; o, aplicar normas
procedimentales posteriores que afectan la concepcion de la accion.

Respecto a la tercera pregunta, la afectacién a dicho principio fue puesta en
conocimiento por parte de uno de los agentes investigados y fue analizada por parte de la
Secretaria Técnica en el Informe Técnico, bajo los siguientes términos:

3.1. Sobre la presunta violacion del principio de tipicidad

68. Sobre el argumento de BTL sefialado en el literal a) del numeral 65, cabe indicar

que el principio de tipicidad se encuentra definido en el articulo 230.4 de la Ley 27444,

Ley del Procedimiento Administrativo General, conforme a lo siguiente:

Articulo 230.- Principio de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley
permita tipificar via reglamentaria.

69. De acuerdo al Tribunal Constitucional, este principio “es otra de las manifestaciones

0 concreciones del principio-derecho de legalidad que tiene como destinatarios al

legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen

sanciones, sean estas penales, administrativas o politicas estén redactadas con un nivel
de precision suficiente que permita a cualquier ciudadano de formacion basica
comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo”*3. 70. Ahora bien, en el Derecho

Administrativo Sancionador el principio de tipicidad tiene caracteristicas especiales*:

la descripcion rigurosa y perfecta de la infraccion es, salvo excepciones, practicamente

imposible. El detallismo del tipo tiene su limite. Las exigencias maximistas solo

436 Articulo 29° de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las
Administraciones Publicas.
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conducen, por tanto, a la paralisis normativa o a las nulidades de buena parte de las
disposiciones sancionadoras existentes o por dictar.

(...)
En resumidas cuentas y -entrante de facilitar una simplificada regla de oro- la
tipificacion puede ser lo bastante flexible como para permitir al operador juridico un
margen de actuacion a la hora de determinar la infraccion y la sancion concretas, pero
no tanto como para permitirle que “cree” figuras de infraccion supliendo las
imprecisiones de la norma”.
71. En relacion con la interpretacion del principio de tipicidad en el derecho
administrativo sancionador, la Sala de Proteccion al Consumidor del Tribunal del
Indecopi ha recogido la anterior concepcion y ha sefialado que “el principio de tipicidad
no puede exigir que las conductas infractoras sean absolutamente precisas pues, por el
contrario, un cierto margen de indeterminacién es admisible.
72. En ese sentido Martin Tirado afirma que “la exigencia de tipicidad determina el
contenido material de la accion u omision calificadas como delito por la norma, puesto
que en funcion al tipo penal, es que podra realizarse la subsuncion de los hechos reales,
en el supuesto normativo (el tipo penal). Si el hecho factico acaecido en la realidad, no
es compatible con el supuesto de hecho normativo o tipo penal, no estaremos frente a
un delito, y por ende, los hechos cometidos no podran ser penados en modo alguno
(...)%.
73. Se desprende que el principio de tipicidad esta relacionado no solo a la forma en la
gue la conducta considerada como infraccion ha sido prevista en la legislacion
correspondiente, sino también a la forma en la que la conducta investigada es subsumida
dentro del tipo infractor previsto por la norma.
Sin embargo, como se demostrard a continuacion, la imputacion contenida en la
Resolucion de Inicio no ha violado el principio de tipicidad en ninguna de sus formas.
74. En primer lugar, es necesario remarcar que el tipo infractor bajo el cual se inicio el
presente procedimiento se encontraba claramente delimitado en el literal (a) de los
articulos 11.1 y 11.2 del Decreto Legislativo 1034. Inclusive, en relacion a aquellas
conductas que se habrian realizado antes de la entrada en vigencia de la norma aludida,
el Decreto Legislativo 701 también era claro al respecto, pues el inciso a) del articulo 6
prohibia la fijacion concertada entre competidores de forma directa o indirecta, de

precios o de otras condiciones comerciales o de servicios?’.
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75. En segundo lugar, al momento de emitir la Resolucion de Inicio, la Secretaria
Técnica cumplio con subsumir de manera adecuada los hechos materia de investigacion
a los hechos contenidos en el tipo infractor, de acuerdo con lo dispuesto en los literales
a) y b) del articulo 21 del Decreto Legislativo 1034, es decir, identificando el tipo
infractor, los hechos asociados a este y los agentes involucrados. Para ello, se indicd que
el procedimiento administrativo sancionador se iniciaba debido a la presunta existencia
de “practicas colusorias horizontales en la modalidad de fijacion concertada de los
precios de venta al publico a nivel nacional de los productos farmacéuticos y afines
detallados en el Anexo 4 de la presente Resolucion”?®. Adicionalmente, se insto a las
empresas imputadas a presentar los respectivos descargados a fin de que puedan ejercer
su derecho de defensa y se pronuncien sobre la existencia de la presunta conducta
infractora

76. Conforme a lo expuesto, esta Secretaria Técnica concluye que la Resolucion de

Inicio ha observado lo establecido en el articulo 21 del Decreto Legislativo 1034, no

existiendo una vulneracion al principio de tipicidad alegado por las empresas imputadas,

por lo que corresponde desestimar los argumentos esgrimidos a este respecto®®’.

Como consecuencia del analisis previo, la Secretaria Técnica Ileg6 a la conclusion que
se habia respetado el principio de tipicidad y dicha posicion seria reafirmada por parte de la
Comisidn de Libre Competencia el 12 de octubre de 2016 con la emision de la Resolucién 078-
2016/CLC-INDECOPI en la cual se indico lo siguiente:

4.2.2. Sobre la supuesta falta de tipificacion de la «teoria hub and spoke» y la supuesta

modificacion de la imputacién de cargos mediante el Informe Técnico.

Sobre la validez de la Resolucion 078-2016/CLC-INDECOPI

111.2. Sobre la supuesta variacion de la imputacion de cargos

41. En apelacion, Nortfarma alegd que en el Informe Técnico 043-2015/ST-CLC-

INDECORPI se varié la imputacion al sefialar que la conducta se encontraba tipificada

en el literal (a) de los articulos 11.1 y 11.2 de la Ley de Represion de Conductas

Anticompetitivas; vy, al indicar que el tipo de competencia entre los competidores fue

inter marca. De acuerdo a la recurrente, dicha variacion habria sido utilizada por la

Comision para emitir su pronunciamiento final.

42. Al respecto, de la revision de la Resolucion 014-2012/ST-CLC-INDECOPI

(imputacién de cargos), se aprecia que la Secretaria Técnica de la Comisién imputo la

437 Véase foja 005617 del expediente administrativo 008-2010/CLC-INDECORPI.
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presunta comision de una préactica colusoria horizontal en la modalidad de fijacién de
precios, conforme se puede observar de la parte considerativa y resolutiva de dicho acto
administrativo:

RESOLUCION 014-2012/ST-CLC-INDECOPI DEL 20 DE AGOSTO DE 2012
3.3 Analisis de la existencia de indicios razonables de practicas colusorias horizontales
118. A continuacion, se analizara la informacion que obra en el expediente, con la
finalidad de determinar si existen indicios razonables de practicas colusorias

horizontales en la modalidad de fijacion concertada de precios de productos

farmacéuticos y afines. En particular. Se analizardn los correos electronicos de
Arcangel, BTL, Fasa, Eckerd y Mifarma, (...).

()
126. Por otro lado, existen comunicaciones en las que se puede apreciar la forma en que
los proveedores habrian apoyado a las cadenas en sus actividades de coordinacion. En

particular, los proveedores habrian apoyado a las cadenas para que los incrementos de

precios presuntamente coordinados se hicieran efectivos en el mercado utilizando como

referencia los precios sugeridos al publico".

()

140. En conclusion, los correos electronicos que obra en el expediente contienen

indicios razonables de la realizacion de actividades de coordinacion por parte de
Arcéangel, ByS, BTL, Fasa, Eckerd, Mifarma y Nortfarma, con el apoyo de los
proveedores, presuntamente destinadas a coordinar la fijacion concertada de los precios

de determinados productos farmacéuticos y afines.

()
RESUELVE:
Iniciar de oficio un procedimiento administrativo sancionador contra Albis S.A., Boticas

y Salud S.A.C, Botica Torres de Limatambo S.A.C., Farmacias Peruanas S.A., Eckerd

Pert S.A., Mifarma S.A.C. y Nortfarma S.A.C.; por préacticas colusorias horizontales en

la modalidad de fijacidn concertada de los precios de venta al publico a nivel nacional,

de los productos farmacéuticos y afines detallados en el Anexo 4 de la presente

Resolucidn.

Cabe precisar que esta infraccion se encuentra tipificada en los articulos 1 y 11 del
Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, y es
sancionable por la Comision de Defensa de la Libre Competencia (...)." (Subrayado y

énfasis agregado)
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43. Como se puede apreciar, en la parte resolutiva de la imputacion se sefiala de manera
expresa que la infraccion se encuentra tipificada en los articulos 1 y 11 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas.

44. El articulo 139 prevé que dicha norma tiene como finalidad prohibir y sancionar las
conductas anticompetitivas con el objetivo de promover la eficiencia econdémica en los
mercados para el bienestar de los consumidores. De esta manera, a partir de la referida
disposicion, la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas describe en diferentes
secciones, las distintas conductas que contravienen la eficiencia econdmica.

45. Asi, el articulo 11.1 de la norma bajo comentario ejemplifica las acciones que
constituyen practicas colusorias horizontales, precisando que estas pueden ser (a) la
fijacion concertada de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio, (b) la
limitacion o control concertado de la producciédn, ventas, el desarrollo técnico o las
inversiones, (c) el reparto concertado de clientes, proveedores o zonas geogréficas, entre
otras conductas.

46. Esta Sala considera que de la parte considerativa y de la parte resolutiva se desprende
expresamente que la imputacién consistio en una préctica colusoria horizontal en la
modalidad de fijacién de precios, conducta que efectivamente se encuentra contenida en
el articulo 11 antes mencionado.

47. De esta manera, de la revision de la Resolucion 014-2012/ST-CLCINDECOPI, se
advierte que la Secretaria Técnica de la Comision cumplié con subsumir de manera
adecuada los hechos materia de Investigacion en el tipo infractor, de acuerdo con lo
exigido en los literales a) y b) del articulo 21 de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas*.

48. Ahora bien, segun se ha sefialado previamente, los articulos 11.2 y 11.3 de la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas*? establecen que conductas se encuentran
sujetas a una prohibicion absoluta y cuales a una prohibicion relativa. En particular, el
literal a) del articulo 11.2 de la norma bajo comentario dispone que la concertacion de
precios entre agentes que mantienen entre si una dinamica de competencia inter marca
constituye una préactica colusoria horizontal sometida a una prohibicién absoluta. Es
decir, bastara constatar la existencia del acuerdo de precios para que se configure la
infraccion.

49. Sobre el particular, se verifica de la resolucién de inicio del procedimiento que la
recurrente conocia los hechos imputados (acuerdo de fijacion de precios entre

competidores) y su tipificacion como infraccion, siendo que sobre aquello ha podido
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ejercer su derecho de defensa, seguin se constata de los actuados del expediente en donde
ha presentado sus alegaciones y defensas sobre su participacion en la hipdtesis colusoria
planteada por el instructor y los medios probatorios que la sustentan. En ese sentido, si
en funcion a los hechos investigados y al tipo infractor imputado, en el Informe Técnico
043-2015/ST-CLC-INDECORPI se ha sefialado que la regla de analisis aplicable es la
prohibicion absoluta -la cual también esta comprendida en el articulo 11 antes descrito-
ello no implica una variacion de la imputacion inicial (practica colusoria horizontal en
la modalidad de fijacion de precios), pues esta Ultima ha sido mantenida a lo largo del
procedimiento.

50. En la misma linea, este Colegiado considera que el hecho que en el Informe Técnico
043-2015/ST-CLC-INDECOPI se mencione que la conducta imputada se genero en una
dinamica de competencia inter marca conforme al literal (a) del articulo 11.2 de la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas, no constituye una variacién de la
imputacion.

51. En efecto, de la lectura de la Resolucion 014-2012/ST-CLC-INDECOPI se advierte
que en la descripcién de los hechos se menciona que las cadenas de farmacias se habrian
coludido respecto de distintos productos de diferentes proveedores (laboratorios), asi
como que aquellas buscaban la recordacion de su marca como cadena para aumentar sus
ventas, lo cual describe un tipo de competencia inter marca.

52. En similar sentido, la apelante también alegé que en el Informe Técnico 043-
2015/ST-CLC-INDECORPI existe una nueva determinacion de hechos, toda vez que en
la resolucién de imputacién de cargos no se hizo mencion a la teoria hub and spoke
como una modalidad de intercambio de informacion por parte de las investigadas.

53. Cabe sefialar que en distintas secciones de la Imputacion de cargos se menciona
como las cadenas de boticas y farmacias habrian realizado el acuerdo a través del apoyo
e intermediacion de sus distintos proveedores*. Por tanto, aunque el Informe Técnico
refiera al mecanismo hub and spoke como a la modalidad de intercambio de informacién
entre las investigadas, ello no constituye una modificacion de la imputacion, pues
unicamente describe la dindmica de los hechos investigados por la Secretaria Técnica
de la Comision.

54. De acuerdo a lo expuesto, a diferencia de lo alegado por Nortfarma, en el Informe
Técnico 043-2015/ST-CLC-INDECOPI no se efectud una variacion de la imputacion ni
de los hechos cuestionados, por lo que no correspondia que la Secretaria Técnica de la
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Comision modifique la resolucion de imputacion conforme al articulo 30.2 de la Ley de

Represion de Conductas Anticompetitivas*.

No obstante, podemos encontrar dos actuaciones por parte del ente administrativo que
podrian afectar el principio de tipicidad, los cuales son la modificacién de imputacion de cargos
y la aplicacion de la figura de hub and spoke como parte integrante de la configuracion de la
accion infractora. Por ello, resulta necesario realizar un breve acercamiento a lo que dicho
principio implicay si efectivamente hubo o no afectacion al mismo. La conducta analizada debe
tener por objeto falsear la libre competencia mediante el establecimiento de acuerdos que
persigan la obtencién de beneficios que aumentan su eficiencia econémica; sin embargo, existe
unos parametros para limitar la discrecionalidad de la autoridad administrativa al momento de
determinar una conducta anticompetitiva, en primer lugar, encontramos que el articulo 230°
inciso 9, de la LPAG, reconoce que la potestad sancionadora de las entidades esta regida por el
principio de licitud, que guarda relacion con la presuncion de inocencia, esto es, todas las
autoridades administrativas deben presumir que los administrados actdan licitamente salvo que
cuenten con evidencia en contrario. Para INDECOPI dicho principio implica que:

78. (...) las autoridades deben presuponer que los imputados han actuado licitamente

mientras no cuenten con indicios en su contra y hasta que su responsabilidad sea

declarada mediante resolucion administrativa firme. En esta linea, Moron ha sefialado
lo siguiente?®: “Dicha presuncién cubre al imputado durante el procedimiento
sancionador, y se desvanece o confirma gradualmente, a medida que la actividad
probatoria se va desarrollando, para finalmente definirse mediante el acto administrativo
final del procedimiento. La presuncion solo cedera si la entidad puede acoplar la
evidencia suficiente sobre los hechos y su autoria, tener seguridad que se han producido
todos los elementos integrantes del tipo previsto, y un razonamiento l6gico suficiente

que articule todos estos elementos formando conviccion”. [Enfasis agregado]. 79.

Conceptualmente, la presuncion de ilicitud implica un estado de certeza provisional

dentro del procedimiento sancionador adquiriendo el imputado los siguientes atributos:

(i) a no ser sancionado sino en virtud de pruebas (obtenidas legitimamente) que generen

conviccion sobre su responsabilidad y no sobre inferencias, sospechas o por la no

absolucidn de los cargos, etc.; (iii) a no invertir la carga de la prueba (que el imputado
pruebe su propia inocencia); (iii) al tratamiento como inocente no vulnerando derechos
como el honor a la buena reputacion; y, (iv) a la absolucion en caso de ausencia
probatoria o duda razonable de su culpabilidad (aplicacion del principio in dubio pro
reo)?. 80. Por su parte, la jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional espafiol
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ha sido clara en destacar que la presuncién de inocencia no se opone a la prueba

indiciaria en el interior del proceso penal, en la medida que esta no se trate de meras

sospechas y que la sentencia se encuentre motivada??: “El Tribunal ha precisado también

(STC 174/1985 y 175/1985) que el derecho a la presuncion de inocencia no se opone a

que la conviccion judicial en un proceso penal pueda formarse sobre la base de la prueba

indiciaria, pero para que esta pueda desvirtuar dicha presunciéon debe satisfacer las
siguientes exigencias constitucionales: los indicios han de ser plenamente probados -no
puede tratarse de meras sospechas y el 6rgano judicial debe explicitar el razonamiento
en virtud del cual, partiendo de indicios probados, ha llegado a la conclusion de que el
procesado realizo la conducta tipificada como delito. Exigencia esta ultima que deriva
también del articulo 120.3 de la Constitucién, segun el cual las Sentencias deberan ser
siempre motivadas (...)” 81. En esa linea, resulta necesario enfatizar que la
investigacion preliminar permitio identificar indicios razonables (contenidos en correos
electronicos) de que la practica investigada habria sido llevada a cabo en todo el

territorio nacional. Especificamente, los Correos 12, 20, 21, 22, 24, 26, 28, 30, 37, 38,

41, 44 y 50, transcritos en el Anexo 2 de la Resolucidn de inicio, hacen referencia a que

la practica investigada se habria llevado a cabo también en otras ciudades del Peru, lo

cual permitié a esta Secretaria Técnica inferir que dicha practica tendria alcance
nacional.

Ninguno de los atributos mencionados previamente, y reconocidos por INDECOPI,
fueron respetados en el desarrollo del procedimiento administrativo, sobre todo si consideramos
que la sancién tuvo como fundamento pruebas obtenidas ilegitimamente que generan
conviccion sobre inferencias; el tratamiento a las empresas investigadas afecto la presuncion de
inocencia y vulner6 el honor y reputacion (desde la emision de la nota informativa); y, pese a
que, las empresas investigadas presentaron pruebas que demostraba su propia inocencia
(Informes econdmicos) no fueron considerados ni evaluados ni desestimadas.

4.3.2 Incorporacidn de prueba prohibida

Lo caracteristico de las conspiraciones para fijar precios, es la dificultad de probar la
existencia de las mismas ante la tendencia de eliminacion u ocultamiento de “pruebas
incriminatorias” que evidencien o sugieran la existencia de un acuerdo en tales términos; por
ello, la autoridad administrativa no cuenta con pruebas directas que permitan una adecuada
aplicacion de las leyes de libre competencia ni que permitan diferenciarlas de los
comportamientos paralelos. Dicha situacion conlleva a que la autoridad administrativa haga uso

de las pruebas indiciarias, cuando se encuentren en casos de sospecha de fijacién de precios,
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para encontrar relaciones entre los precios “fijados” y las fuerzas del mercado; y, la
interdependencia y similitud de los mismos entre los competidores.

Las pruebas indiciarias**®, o también conocidas como pruebas por presunciones o
pruebas indirectas, son aquellas pruebas cuyo “objeto no es directamente el hecho constitutivo
del delito, sino otro hecho intermedio que permite llegar al primero por medio de un
razonamiento basado en el nexo causal y 16gico existente entre los hechos probados y los que
se tratan de probar”*°; esto es, prueban «“un hecho final-inicio”, que no es el que se quiere
probar, en definitiva, sino que se trata de acreditar la existencia del “hecho final-delito” a partir
de una relacién de causalidad “inferencia logica”»*?; asimismo, presenta se caracteriza por ser
indirectas, criticas, multiformes, de segundo grado, objetivas, abiertas, subsidiarias y de
probabilidades o inductivas. Su validez y eficacia dentro de nuestro ordenamiento juridico,
deriva de lo establecido en los articulos de V111 del Titulo Preliminar del T.U.O de la LPAG*,
articulo 276° del Cadigo Procesal Civil**? y articulo 158.3°4* del Codigo Procesal. Asimismo,
presenta un menor grado de inmediatez, mayor grado de especulacion y no es lo suficientemente
rigurosa, por si misma, la autoridad administrativa debera tener en consideracion unos
parametros para poder incorporarlas dentro de un procedimiento administrativo sancionador y

poder generar conviccion al 6rgano encargado de emitir el pronunciamiento final respectivo,

438 En sentido estricto es “todo rastro, vestigio, huella, circunstancia, y, en general, todo hecho conocido, o mejor
dicho, debidamente comprobado, susceptible de llevarnos, por via de inferencia, al conocimiento de otro hecho
desconocido. Todo ello en mérito de una operacién mental, conocida como una inferencia que, para conseguir
tal fin, se sustentan en las relaciones necesarias derivadas de la naturaleza de las cosas”. SUAREZ VARGAS,
L. La Prueba Indiciaria En El Proceso Civil y En El Proceso Penal, Lima: Caballero Bustamante S.A.C., 2009,
pp 107-108.

439 R.N. N° 1912-2005 Piura. Recuperado de https:/lpderecho.pe/presupuestos-materiales-prueba-indiciaria-r-n-
1912-2005-piura/

440 STC. Exp. N° 00728-2008-HC, fundamento juridico 24.

441 Dicho articulo hace referencia a la deficiencia de fuentes en los siguientes términos: “Las autoridades
administrativas no podran dejar de resolver las cuestiones que se les proponga, por deficiencia de sus fuentes;
en tales casos, acudiran a los principios del procedimiento administrativo previstos en esta Ley; en su defecto
a otras fuentes supletorias del derecho administrativo, y solo subsidiariamente a éstas, a las normas de otros
ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y finalidad”.

442 El articulo 276° del Cddigo Procesal Civil define al indicio como aquel “acto o circunstancia o signo
suficientemente acreditados a través de los medios probatorios, adquieren significacion en su conjunto cuando
conducen al Juez a la certeza en torno a un hecho desconocido relacionado con la controversia”.

443 «Articulo 158. Valoracion.-

1. En lavaloracién de la prueba el Juez debera observar las reglas de la l6gica, la ciencia y las maximas de
la experiencia, y expondra los resultados obtenidos y los criterios adoptados.

2. En los supuestos de testigos de referencia, declaracion de arrepentidos o colaborados y situaciones
analogas, solo con otras pruebas que corroboren sus testimonios se podra imponer al imputado una
medida coercitiva o dictar en su contra sentencia condenatoria.

3. La prueba por indicios requiere:

a) Que el indicio esté probado;

b) Que la inferencia esté basada en las reglas de la ldgica, la ciencia o la experiencia;

c) Que cuando se trate de indicios contingentes, éstos sean plurales, concordantes y convergentes, asi
como que no se presenten contraindicios consistentes”.



https://lpderecho.pe/presupuestos-materiales-prueba-indiciaria-r-n-1912-2005-piura/
https://lpderecho.pe/presupuestos-materiales-prueba-indiciaria-r-n-1912-2005-piura/
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por ejemplo, debera asegurar su obtencion de manera licita, que versen sobre cuestiones
relevantes que permitan reconstruir la situacion factica alegada, que su contenido no se vea
alterado, o que se presenten documentos subyacentes que permiten otorgarle mayor credibilidad
a la evidencia mediante el cotejo respectivo; sobre todo, si se prende probar, a partir de la
inferencia que proporciona dicho tipo de pruebas, la existencia de la conducta de fijacion de
precios que resta de un acuerdo tacito o expreso; no obstante, la presencia de estas pruebas no
exime a la autoridad respectiva de proporcionar los argumentos econdémicos técnicos.

En la mayoria de los casos, la presencia de pruebas directas ayuda, por ejemplo, a probar
la comisién de la infraccion o del delito; sin embargo, en los casos donde se investigue la
infraccion especifica sobre fijacion de precios, la autoridad administrativa debe descartar que
la presencia de una accion conjunta y colaborativa para establecer precios uniformes; o, el
intercambio de informacion de los precios entre agentes econdmicos competidores, sean
consecuencias de una conducta paralela diferente a la colusion***. Es por esto que la autoridad
administrativa correspondiente no deberia aventurarse a emitir pronunciamiento alguno,
basandose exclusivamente en este tipo de mecanismo de razonamiento probatorio y no sustentar
su motivacién con pruebas econdémicas; estas Ultimas tendra las siguientes funciones: Probar la
existencia de un motivo para que los agentes econdmicos celebren un acuerdo; probar la
presencia de sucesos concomitantes que indiquen la presencia de un acuerdo; y, probar el
beneficio que obtendrian de dicho acuerdo, los agentes economicos, si se adherian y cumplian
con los términos del mismo. Como podemos observar si bien la prueba indiciaria, en estos tipos
de procedimientos, puede ayudar a que la Secretaria Técnica dé por ciertos los hechos
infractores, no se constituye como prueba per se o directa de la comision de una infraccion
determinada y por lo tanto deberé realizar la actividad probatoria correspondiente, entonces las
cuestiones que se presentan a continuacion son las siguientes ¢Podria considerarse como prueba
indiciaria o0 como medio probatorio sucedaneo aquellos datos recabados sin autorizacion
judicial? ¢Es considerada como prueba iure et de iure o iuris tantum? Y ¢Puede lograr
desvirtuar el principio de presuncion de inocencia de los agentes econémicos?

Los medios probatorios se pueden clasificar, por ejemplo, en tipicos (tradicionales y

directos)** o atipicos (auxilios técnicos e indirectos)**. Dentro de estos Gltimos encontramos

444 Lo que caracteriza a este tipo de infraccion es la unidad de propésito y entendimiento com(n para que sea
préspera la adherencia a una determinada formula de precios.

445 El articulo 192° del Codigo Procesal Civil establece que “son medios de prueba tipicos: 1.- La declaracion de
parte; 2.- La declaracién de testigos; 3.- Los documentos; 4.- La pericia; y 5.- La inspeccion judicial”:

446 E| articulo 193 del Codigo Procesal Civil establece que “los medios probatorios atipicos son aquellos no
previstos en el articulo 192 y estan constituidos por auxilios técnicos o cientificos que permitan lograr la
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a los medios probatorios sucedaneos que son “aquellas manifestaciones procesales que, a falta
de prueba o mediatizando éstas, nos dan la posibilidad de establecer o poner, como base de la
sentencia, unos elementos facticos que no son resultado de una prueba sino, mas exactamente,
de la ausencia de ésta o de una especial manifestacion de ésta”**’; por ello, estaran en una
constante dialéctica con los demas medios probatorios y ayudaran, acorde a la normativa legal
prevista- en la confirmacidn, sustitucion o complementacién del valor o alcance de estos.

La prueba indiciaria, producto de indicios o conjeturas, al no ser producto de un
documento o prueba directa y al aplicar la via de la inferencia para conocer las circunstancias
en las que se desarrolla el hecho principal a probar, por ello, seran consideradas como medios
probatorios atipicos, sucedaneos que admiten prueba en contrario al necesitar la acreditacion
debida del hecho indicador para que el juzgador tenga la certeza sobre la existencia del hecho
principal. Para la Secretaria Técnica, el uso de indicios en procedimientos administrativos
sancionadores sobre practicas colusorias horizontales:

192. (...) adquieren particular relevancia, toda vez que las empresas, conscientes en

muchos casos de la ilegalidad de su conducta, suelen desarrollaria de tal manera que

hacen dificil su deteccion. Asi, muchas estrategias anticompetitivas no son registradas
por escrito o, si lo son, usan un lenguaje ambiguo. 193. En tal sentido, la comprobacion
de la existencia de una préactica colusoria horizontal generalmente se producira en base

a indicios, que deben ser apreciados en conjunto por la autoridad de competencia para

poder extraer presunciones que logren formarle conviccion respecto de los hechos

investigados88. 194. Al respecto, el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 27444

establece que el procedimiento administrativo se sustenta, entre otros, en el principio de

verdad material. Segun este principio, la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual
deberd adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley.

Los correos electrénicos y documentos anexos dentro de estos, fueron obtenidos durante
la etapa preliminar por parte de la autoridad administrativa (representada por la Secretaria
Técnica) como parte del ejercicio de su potestad de fiscalizacion, y con la finalidad de tomar
conocimiento acerca de los hechos periféricos que ayuden a concluir la existencia de una

infraccion. El descubrimiento de los mismos resultaba determinante para delimitar la comision

finalidad de los medios probatorios. Los medios de prueba atipicos se actuaran y apreciaran por analogia con
los medios tipicos y con arreglo a lo que el Juez disponga”.

447 SENTIS MELENDO citado por DONAIRES SANCHEZ, P. Los sucedaneos de los medios probatorios. [fecha
de revision 3 de julio de 2019] Revisado en https://www.derechoycambiosocial.com/revista011/sucedaneos
%20de%20l0s%20medios%20probatorios.htm


https://www.derechoycambiosocial.com/revista011/sucedaneos
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de la infraccidn (esto es, para determinar los agentes econémicos involucrados, los productos
cuestionados, el territorio en el que se cometeria la infraccion) y, por ello, dicha autoridad debid
asegurarlos mediante el cumplimiento de una estrategia probatoria idénea para evitar la
supresion de sus efectos juridicos. Y, es que la LPAG, en su articulo 166°4%, establece como
prohibicion expresa la incorporacion como medio de prueba a aquel que sea contrario a la ley
o al ordenamiento juridico, siempre y cuando exista una disposicidn expresa en esos términos,
en tanto que, se estaria restando de importancia su existencia, validez y fuerza inductiva, del
mismo al presentar poca fiabilidad.

La situacion anteriormente indicada cobra mayor importancia en el caso de la prueba
por indicios, en tanto que al no guardar relacion directa con el hecho infractor (y depender de
otras circunstancias o de otros medios autorizados legalmente**®) no se le puede aplicar el
balancing test para sopesar su ilicitud en relacion con la presencia de otros intereses, de
jerarquia constitucional que también requieren proteccion, y asi dar por cierto el hecho final.

La ilicitud o prohibicion de la prueba se establece como limite de la actuacion probatoria
de las autoridades administrativas dentro de un procedimiento administrativo sancionador, en
tanto que, son producto del ejercicio arbitrario probatorio y afectan los derechos fundamentales
de los agentes econémicos investigados; por esto Ultimo, este tipo de pruebas puede entenderse
como aquellas que fueron originalmente obtenidas mediante la violacion de los derechos

constitucionales y de aquellas que derivan de estas**®

, sancionadas con invalidez y carentes de
valor probatorio al transgredir una norma constitucional durante su obtencion (regla de
prohibicién absoluta).

Las pruebas cuya validez se cuestiona, consiste en los correos electronicos y la

informacion econdmica obtenida (sin medir error o ignorancia), en tanto que, la Secretaria

448 «Articulo 166.- Medios de prueba

Los hechos invocados o que fueren conducentes para decidir un procedimiento podran ser objeto de todos los
medios de prueba necesarios, salvo aquellos prohibidos por disposicion expresa (...)".

449 “Como se sabe, y lo ha repetido la Sala en diversos pronunciamientos, los indicio es un medio de prueba critico,
I6gico e indirecto, estructurado por el juzgador a partir de encontrar acreditado por otros medios autorizados
por la ley, un hecho (indicador o indicante) del cual razonadamente, segln los postulados de la sana critica, se
infiere la existencia de otro hecho (indicado) hasta ahora desconocido que interesa al objeto del proceso, el
cual puede recaer sobre los hechos, o sobre su agente, o sobre la manera como se realizaron, cuya importancia
deviene de su conexion con otros acaecimientos facticos que, estando debidamente demostrados y dentro de
determinadas circunstancias, permite establecer, de modo mas o menos probable, la realidad de lo acontecido™.
SOCHA SALAMANCA, Julio Enrique (magistrado ponente). CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE
CASACION PENAL Bogota, 2013. Recuperado de https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&
source=web&cd=&ved=2ahUKEwiSrb7r2KvuAhVWD7kGHdWiDHMQFjADegQIBxAC&url=http%3A%2
F%2Fwww.nuevalegislacion.com%2Ffiles%2Fsusc%2Fcdj%2Fjuri%2Fe_28465 13.doc&usg=AOvVaw0F
MnCHNbM1g65VunXbriCe

450 pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal realizado el 11 de diciembre de 2004, en la ciudad de Trujillo.
Recuperado de https://Ipderecho.pe/prueba-ilicita-prueba-prohibida-efectos-juridicos-valoracion-probatoria-
reglas-excepciones/


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&%20source=web&cd=&ved=2ahUKEwiSrb7r2KvuAhVWD7kGHdWiDHMQFjADegQIBxAC&url=http%3A%2F%2Fwww.nuevalegislacion.com%2Ffiles%2Fsusc%2Fcdj%2Fjuri%2Fe_28465_13.doc&usg=AOvVaw0FMnCHNbM1q65VunXbriCe
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&%20source=web&cd=&ved=2ahUKEwiSrb7r2KvuAhVWD7kGHdWiDHMQFjADegQIBxAC&url=http%3A%2F%2Fwww.nuevalegislacion.com%2Ffiles%2Fsusc%2Fcdj%2Fjuri%2Fe_28465_13.doc&usg=AOvVaw0FMnCHNbM1q65VunXbriCe
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&%20source=web&cd=&ved=2ahUKEwiSrb7r2KvuAhVWD7kGHdWiDHMQFjADegQIBxAC&url=http%3A%2F%2Fwww.nuevalegislacion.com%2Ffiles%2Fsusc%2Fcdj%2Fjuri%2Fe_28465_13.doc&usg=AOvVaw0FMnCHNbM1q65VunXbriCe
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&%20source=web&cd=&ved=2ahUKEwiSrb7r2KvuAhVWD7kGHdWiDHMQFjADegQIBxAC&url=http%3A%2F%2Fwww.nuevalegislacion.com%2Ffiles%2Fsusc%2Fcdj%2Fjuri%2Fe_28465_13.doc&usg=AOvVaw0FMnCHNbM1q65VunXbriCe
https://lpderecho.pe/prueba-ilicita-prueba-prohibida-efectos-juridicos-valoracion-probatoria-reglas-excepciones/
https://lpderecho.pe/prueba-ilicita-prueba-prohibida-efectos-juridicos-valoracion-probatoria-reglas-excepciones/
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Técnica no contd con la autorizacién judicial correspondiente para recabarlas y, por ello, son
contrarias al ordenamiento juridico y afecta, de manera indebida, las expectativas razonables
de privacidad que tenian los agentes econdémicos respecto de la informacién que se encontraba
almacenada en formato electrénico y que estaba bajo el poder de los mismos.

La autoridad administrativa al almacenar la informacion contenida en las computadoras
y correos electronicos de las partes investigadas, afectan el derecho a la no incriminacién de
estas, que, en particular, “presupone que las autoridades logren probar su caso sin recurrir a
pruebas obtenidas mediante métodos coercitivos o de presion en contra de la voluntad de la
“persona acusada”. Proporcionando al acusado proteccion contra la coaccion indebida ejercida
por las autoridades, estas inmunidades contribuyen a evitar errores judiciales™**. Al afectar la
Constitucion y los derechos de las empresas investigadas, la autoridad administrativa pudo
aplicar la regla de exclusion de las pruebas y considerarlas, tanto los correos electronicos como
todos los registros y bases de datos grabados, inadmisibles en concordancia con lo establecido
por la doctrina del fruto del arbol prohibido*?; sin embargo, durante todo el procedimiento
administrativo fueron consideradas validas y no fueron consideradas en su conjunto, dicha
situacion conllevo a una falta de confrontacion y constatacion de los hechos que se tradujo en
una falta de certeza en la actividad probatoria. Las pruebas, sobre todo si son indiciarias, no
deben evaluarse de manera aislada sino ser entendidas como un universo donde cada una de

ellas se encuentran concatenadas entre si para poder adquirir el mayor grado de certeza posible.

451 <1 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirma que: “aunque no se menciona especificamente en el art.
6 del Convenio, el derecho a guardar silencio y el privilegio contra la autoincriminacion, son normas
internacionales generalmente reconocidas que descansan en el nticleo de la nocion de proceso justo garantizada
en el art. 6.1 del Convenio. El derecho a no autoincriminarse, en particular, —ha sefialado—, presupone que las
autoridades logren probar su caso sin recurrir a pruebas obtenidas mediante métodos coercitivos o de presion
en contra de la voluntad de la ‘persona acusada’. Proporcionando al acusado proteccion contra la coaccion
indebida ejercida por las autoridades, estas inmunidades contribuyen a evitar errores judiciales y asegurar los
fines del articulo 6” (Véase STEDH de 3 de mayo de 2001, caso J.B. c. Suiza, citado en ALVAREZ
ECHAGUE, Juan. El Estado de inocencia y la garantia de la no autoincriminacion en materia tributaria. Una
analisis da partir de la conexidad entre el procedimiento administrativo y el proceso penal. Recuperado de
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwi
KorK_uObvAhUPIbkGHUTPCjOQFjABegQIAhAD &url=http%3A%2F%2Frevistas.pucp.edu.pe%2Findex.
php%2Fderechoysociedad%2Farticle%2Fdownload%2F12576%2F13134%2F &usg=A0vVaw08wNMGI2L
ZMg72U2kTDVEG.

452 «La doctrina de la «fruta del arbol prohibido» segln la cual toda prueba obtenida como consecuencia de una
prueba ilicita es también ilicita”. ABEL LLUCH, Abel, y otros (dir.). La prueba judicial. Desafios en las
jurisdicciones civil, penal, laboral y contencioso administrativo. La Ley, Madrid, 2011, 1783.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiKorK_uObvAhUPIbkGHUTPCj0QFjABegQIAhAD&url=http%3A%2F%2Frevistas.pucp.edu.pe%2Findex.php%2Fderechoysociedad%2Farticle%2Fdownload%2F12576%2F13134%2F&usg=AOvVaw08wNMGI2LZMg72U2kTDvEG
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiKorK_uObvAhUPIbkGHUTPCj0QFjABegQIAhAD&url=http%3A%2F%2Frevistas.pucp.edu.pe%2Findex.php%2Fderechoysociedad%2Farticle%2Fdownload%2F12576%2F13134%2F&usg=AOvVaw08wNMGI2LZMg72U2kTDvEG
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiKorK_uObvAhUPIbkGHUTPCj0QFjABegQIAhAD&url=http%3A%2F%2Frevistas.pucp.edu.pe%2Findex.php%2Fderechoysociedad%2Farticle%2Fdownload%2F12576%2F13134%2F&usg=AOvVaw08wNMGI2LZMg72U2kTDvEG
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiKorK_uObvAhUPIbkGHUTPCj0QFjABegQIAhAD&url=http%3A%2F%2Frevistas.pucp.edu.pe%2Findex.php%2Fderechoysociedad%2Farticle%2Fdownload%2F12576%2F13134%2F&usg=AOvVaw08wNMGI2LZMg72U2kTDvEG




Conclusiones

Primera. El nacimiento del INDECOPI tuvo la finalidad de agilizar la solucion de
controversias vinculadas a las relaciones de consumo, por ello, el legislador lo doté de
facultades cuasi jurisdiccionales desde el inicio. Dichas facultades al provenir de la potestad
punitiva estatal, deben respetar los derechos de los administrados durante el desarrollo, tanto
de las actuaciones preliminares como del procedimiento administrativo per se; y, los principios
del derecho penal al provenir de la misma potestad.

Segunda. El derecho a la salud, al guardar una estrecha vinculacion con la perduracién
de la persona, debe ser protegida por todas las autoridades estatales, en cuanto corresponda a
su competencia; sin embargo, la tutela de dicho derecho no avala la comision de una serie de
transgresiones a los derechos inherentes a las personas, incluso de las personas juridicas.

Tercera. INDECOPI cuenta con una serie de facultades de investigacion y sancion, las
cuales, si no son desarrolladas por 6rganos diferentes, conlleva a un cuestionamiento sobre la
independencia del érgano de investigacion, en tanto que, al mismo tiempo, un 6rgano podria
encontrarse facultado para incoar el inicio del procedimiento sancionador, ser el encargado de
recabar todas las pruebas y realizar el anélisis econémico correspondiente para que la Comision
pueda pronunciarse respecto a la infraccion imputada. No obstante, dicho cuestionamiento
podria ser superado con el reforzamiento de la Comisién de Fiscalizacion, contaria con la
facultad para realizar las actuaciones preliminares de recoleccion de informacion, para,
posteriormente, comunicarle a la Secretaria Técnica de la Comisién de Libre Competencia de
la documentacion recabada, con la finalidad que esta Ultima realice el analisis correspondiente
e indique si cuenta con suficientes elementos probatorios que superen la presuncion de
inocencia de los agentes econdmicos investigados.

Cuarta. Los acuerdos de fijacion de precio se configuran como un desafio, sobre todo
por la ausencia de prueba directa en la que se evidencie la comision de dicha infraccidn; por
ello, la autoridad administrativa debe observar lo establecido por la normativa correspondiente
para asegurar la validez y eficacia de aquellas pruebas que puedan ser obtenidas durante las
actuaciones preliminares de investigacion. Asimismo, dichas pruebas necesitarian ser
corroboradas mediante un analisis econémico y en funcion del mercado relevante que resulte
afectado, sobre todo, si de la lectura de los mismos, la infraccion investigada varia.

Quinta. Al implicar, dicha conducta anticompetitiva, un mayor analisis y esfuerzo por
parte de la autoridad administrativa, se debe garantizar los derechos de los agentes investigados
en todo momento, inclusive durante las actuaciones preliminares. En ese sentido, los plazos

otorgados a favor de la autoridad administrativa deberian tener en consideracién la complejidad
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de la infraccion a analizar, con la finalidad de la emision de pronunciamientos cuestionables
por omision u ocultamiento del tratamiento de la informacion; para tales fines, se podria
reforzar la colaboracién entre administraciones.

Sexta. Las actuaciones cuestionables acaecidas a lo largo del procedimiento
administrativo sancionador analizado, pudieron no haberse producido si INDECOPI hubiese
observado a cabalidad la normativa correspondiente, sobre todo al momento de obtener los

medios probatorios que se encontraban en soporte electrénico.
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