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Resumen:

La coyuntura actual ha colocado en debate si la Constitucion
Econdmica Peruana habilita la intervencion estatal en el mercado de
medicamentos como solucion ante el problema publico del alza de
precios de productos farmacéuticos durante el contexto de la Covid.
En ese sentido, se analiza las iniciativas legislativas que plantearon
diversas alternativas de solucion, entre ellas, la regulacién de
precios de medicamentos; no obstante, se concluye que factores de
disefo institucional limitaron que tal alternativa fuera acogida.
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I. INTRODUCCION

La Paradoja Peruana relata cémo el Per( pese a que fue uno de
los primeros paises que adopté medidas radicales de contencion
frente a la pandemia, se encuentra en la misma situacion del
resto de paises latinoamericanos que no reaccionaron a tiempo.
Légicamente se esperaba que la rapida reaccion del Ejecutivo
debié colocarnos en una situacién mas ventajosa; sin embargo, los
resultados nos muestran que haber decretado la inmovilizacion
social obligatoria 10 dias después del paciente cero solo contribuyd
a atenuar el impacto de la pandemia.

Un reportaje de la BBC escrito por (Pighi, 2020) plante6 razones
por las cuales se habla de la “paradoja peruana” estas son: el alto
nivel de informalidad peruana, alrededor del 71% de la poblacion
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activa peruana vive de la economia informal; carencia de logistica,
solo el 21% de hogares pobres cuentan con una refrigeradora; las
aglomeraciones en los mercados, no hay recursos para comprar
previsiones que alcancen largos periodos; aglomeraciones en
los bancos, solo el 38.1% de la poblacién peruana poseen cuentas
bancarias; y, los hacinamientos en casas, el 11.8% de hogares pobres
en nuestro pais no tienen mas de una habitacion para poder realizar
el distanciamiento social entre los miembros del hogar.

No obstante, durante los afios 2002-2013 nuestra economia fue
catalogada como “milagro econémico peruano” una suerte dereceta
libertaria que habria mejorado la vida de miles de ciudadanos, lo
cual no deja de ser cierto; sin embargo, persisten deudas histéricas
como la cobertura universal a los servicios pablicos, acceso a una
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vivienda digna, ademas de la pendiente formalizacién laboral y
empresarial. Por tanto, no resulta extrafio que este “crecimiento
econémico” no se haya traducido en “desarrollo econémico” menos
aln que se haya cuestionado el modelo econémico como una de
las causas que profundizan las brechas sociales conforme indicé el
Banco Interamericano de Desarrollo (BID).

Asi, nos encontramos frente a problemas estructurales no
recientes como la existencia de informalidad, exclusion financiera,
hacinamiento, carencia de enseres del hogar, que en suma limitaron
e impidieron el cumplimiento a cabalidad de las politicas publicas
disefiadas y formuladas por el Gobierno. De ahi que, apelando a la
teoria de la division de poder de (Mann, 1984), podemos sostener
que, si bien el Ejecutivo ejerce poder despético, sus medidas no seran
eficaces por mas osadas y técnicamente correctas sean mientras no
cuente con poder infraestructural para llevarlas a cabo, mas aln si
la construccion del poder infraestructural es un proyecto de largo
aliento, ergo no depende de un solo gobierno.

Sin embargo, cuando nos referimos a la ausencia de poder
infraestructural como limite a la accién estatal inevitablemente
hacemos hincapié en el disefio institucional que la consolida, ya que
se trata de un arco organizativo dificilmente variable a través del
tiempo; prueba de ello son las declaraciones del Ejecutivo frente a las
propuestas legislativas que buscan solucionar el problema publico de
alza indiscriminada de precios de medicamentos durante el contexto
de la Covid, sefialando que no hay evidencia empirica que demuestre
fallas normativas; en la misma linea, el Instituto de Defensa de la
Competencia y Propiedad Intelectual (INDECOPI) reiter6 que esta
prohibido fijar o intervenir precios en el mercado puesto que afectaria
la libre competencia e iria en contra de preceptos constitucionales.
Ambas declaraciones poseen una base comin, esto es, invocan
normas constitucionales econdmicas que residen en la Constitucién
Politica de 1993 (Constitucién), por tanto, conviene analizarlas para
identificar su influencia en el disefio institucional que deviene en la
actuacion de la capacidad estatal peruana.

Ante ello, resulta necesario “desempaquetar” -al Estado- en
sus diversos componentes y relaciones, situdndolo en contexto
histérico, politico y social como arena politica (Centeno, 2017). En
ese entender, centraremos nuestros esfuerzos en aproximarnos
a cémo el Gobierno despliega su capacidad estatal en el sector
salud para afrontar la Covid a partir del indicador propuesto por
(Fukuyama, 2004) elaboracién y ejecucién de politicas publicas, en
tanto, las politicas publicas emprendidas por el Gobierno durante
este contexto reflejan la forma en que ha decidido abordar el
problema piblico.

Para tal efecto, tomaremos la nocidon de politicas piblicas de
(Subirat et al.,, 2007) que la define como “un conjunto de accionesy
decisiones llevadas a cabo por diversos actores con la finalidad de
resolver un problema definido politicamente como piblico”; donde
las diversas iniciativas legislativas presentadas ademas de las
opiniones del Colegio Médico del Perii y la Comunidad Académica,
constituyen acciones que representan alternativas de solucién ante
el problema publico de alza de precios de medicamentos.

1. INICIATIVAS LEGISLATIVAS EN TORNO AL PROBLEMA

PUBLICO DE ALZA DE PRECIOS DE MEDICAMENTOS
ANTE EL CONTEXTO DE LA COVID

A raiz de la pandemia, la poblacion peruana ha reducido
considerablemente sus ingresos debido a la paralizacién de
actividades econémicas, reduccién de remuneraciones, aplicacion
de suspensiones laborales y pérdidas de empleos. Estas condiciones
dificultan que muchas familias cuenten con los medios suficientes
para afrontar la pandemia. No obstante, (Fairlie, 2020) sefala
que, pese a la crisis sanitaria y econémica desatada, se ha gestado
un alza injustificada de precios ante la presunta escasez de los
productos farmacéuticos que tratarian las afecciones de la Covid.

Tales acontecimientos propiciaron una ola de cuestionamientos
hacia las cadenas farmacéuticas, ademas de la necesidad urgente
de que el Gobierno disefie y formule politicas publicas que tengan
por objeto lograr que la poblacién pueda acceder a medicamentos a
precios razonables, en especial, los estratos mas vulnerables.

Sobre el particular, el Colegio Médico Farmacéutico indicé a (Gestién,
2020) que “los precios de los medicamentos que sirven para tratar
los sintomas del coronavirus, como el paracetamol, azitromicina
y la hidroxicloroquina son injustificadamente altos, y que algunos
empresarios se estan aprovechando del dolor y el miedo de los
ciudadanos” generado por esta coyuntura; sugiriendo que ante este
escenario el Estado puede regular los precios de medicamentos.

Asi frente a este problema publico se presentaron diversas
iniciativas legislativas por parte del Congreso de la Republica,
Ejecutivo, Fiscalia de la Nacion y Defensoria del Pueblo ensayando
posibles medidas para superarlo. Antes de analizar los Proyectos de
Ley?, conviene precisar que cuando se menciona la incorporacién
del delito de “acaparamiento” y modificacion de los delitos de
“especulacion” y “adulteracién” de bienes, productos o servicios
durante el estado de emergencia, se refieren también a los
medicamentos.

EL 15.05.20 el Frente Amplio-FA presenté dos (2) Proyectos de
Ley N° 5211-2020-CR y N° 5222-2020, que se resumen en: (i)
otorgar funcion regulatoria de la Autoridad Nacional de Productos
Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sanitarios (ANM)
pueda regular los precios de medicamentos de primera necesidad,
asi como productos para la salud y, en tiempos de crisis, fijar un
monto maximo para su venta a consumidores; (ii) afiadir como
funcién del INDECOPI la supervision del cumplimiento de venta
de medicamentos dentro de los precios permitidos durante
estados de emergencia; (iii) incorporar el delito de acaparamiento
(articulo 233), modificar el delito de especulacion (articulo 234)
y adulteracién (articulo 235) de bienes y servicios de primera
necesidad durante el estado de emergencia en el Codigo Penal;
y, (iv) delegar al Ejecutivo la elaboracion de una relacién de
bienes y servicios de primera necesidad ante declaratorias de
emergencia. Asimismo, en la Exposicién de Motivos el FA subraya
que son necesarias la promulgacién de los referidos proyectos
legislativos debido a que “las cadenas de farmacias monopélicas
han aprovechado la pandemia como una oportunidad de negocio

2 Para mayor detalle revisar el Anexo N° 01 “Cuadro resumen de Proyectos de Ley en torno al mercado de medicamentos”.
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estableciendo precios abusivos”, mostrando que en nuestro pais “la
salud es una mercancia”.

Igualmente, Accion Popular-AP presentd seis (6) Proyectos de
Ley N° 4861-2020, N° 4920-2020, N° 5239-2020, N° 5256-2020,
N° 5303-2020 y N° 5308-2020 durante el periodo 18.03.20 al
20.05.20 que se resumen en: (i) restituir el delito de acaparamiento
afadiendo como tipo la “alteracién y concertacion de precios
en estado de emergencia” (articulo 233), modificar el delito de
especulaciéon afiadiendo un tipo especial referido a “especulacion
en productos farmacéuticos”(articulo 234), incorporar agravante al
delito de adulteracion (articulo 236) cuando se realice en tiempos
de calamidad publica, en el Codigo Penal; (ii) requerir al Ejecutivo la
elaboracion de una relacion de bienes y servicios esenciales con sus
respectivos precios; y, (iii) plantear una reforma constitucional, para
modificar el articulo 137 “estado de emergencia” de la Constitucién
que tenga por objeto restringir o suspender la libre competencia
reconocida en el articulo 61° de nuestra Carta Politica.

En linea similar al Frente Amplio, Alianza para el Progreso-
APP presentd el 18.05.20 dos (2) Proyectos de Ley N° 5211-2020
y N° 5222-2020; que en resumen proponen: (i) restituir el precio
de medicamentos durante la emergencia nacional, (ii) otorgar
funcién regulatoria a la Autoridad Nacional de Salud (ANS), (iii)
encargar a la ANM realizar las acciones de control sobre precios
de medicamentos; e (iv) incorporar el delito de acaparamiento
(articulo 233) y especulacién (articulo 234) especificando la
nominacién “medicamentos e insumos médicos durante el estado
de emergencia” en el Cédigo Penal. Asimismo, de la lectura de su
Exposicién de Motivos se advierte que APP argumenta la necesidad
de acoger tales iniciativas legislativas “dada la existencia de
concentracion de mercados farmacéuticos por parte del grupo
econémico Intercorp que perjudicaria el ingreso de nuevos
competidores en el mercado”.

Por su parte, el Frente Popular Agricola Fia del Perti-FREPAP present6
dos (2) Proyectos de Ley N° 5231-2020 y N° 5282-2020 durante el
periodo 16.05.20 al 19.05.20, los cuales se resumen en: (i) modificar
el delito de especulacion (articulo 234) especificando el tipo “pesos
y medidas” e incorporar el delito de acaparamiento (articulo 233)
de precios de bienes y servicios durante estado de emergencia en el
Cadigo Penal; (ii) obligar a las farmacias a ofrecer medicinas genéricas
para el tratamiento de la Covid garantizando su disponibilidad
inmediata y oportuna bajo sancién administrativa; (iii) encomendar
al Ejecutivo la elaboracion de una relacion de bienes y servicios de
primera necesidad con sus respectivos precios de referencia.

Escuetamente Fuerza Popular-FP present6 durante el 15.05.20 al
20.05.20 dos (2) Proyectos de Ley N° 5318-202 y N° 5223-2020 que
contiene Gnicamente propone cambios en el Cédigo Penal, tales
como, modificar el delito de especulacion (articulo 234), restituir el
delito de acaparamiento (articulo 233) y consignar agravantes a la
comisién de delitos de orden econdémico en tiempos de pandemia
en el Codigo Penal.

De otro lado, Somos Perti-SP present6 el 19.05.200 un (1) Proyecto
de Ley N° 5281-2020 que propone la regulacién de precios de
medicamentos en periodo de emergencia sanitaria; para lo cual,
afade la funcion regulatoria a la ANS. Asimismo, modifica el delito
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especulacion (articulo 233) del Codigo Penal e incorpora una funcién
adicional al INDECOPI referida a fiscalizar el control de precios de
medicamentos regulados por la autoridad competente en periodos
de emergencia sanitaria. En ese sentido, declara al Ministerio de
Salud y al INDECOPI como responsables de la reglamentacion en la
materia.

En la misma linea, Union por el Peri-UP present6 durante el
20.05.20 al 25.05.20 dos (2) Proyectos de Ley N° 5293-2020 y N°
5346-2020 que en resumen tienen por objeto: (i) modificar el delito
de especulacion (articulo 233) del Codigo Penal; (ii) requerir un
Informe Técnico emitido por el INDECOPI que sirva de sustento para
la investigacion preparatoria; (iii) afadiendo funcion regulatoria a
la ANS para el comercio de medicamentos durante la emergencia
sanitaria; y, (iv) otorgar al INDECOPI el rol de 6rgano supervisor de
los precios topes de medicamentos.

Similarmente Podemos Peri-PP presentd el 27.05.20 un (1)
Proyecto de Ley N° 5362-2020 que tiene como objeto: (i) otorgar
funciones de supervision y fiscalizacion al INDECOPI para proteger
al consumidor contra el abuso de poder econémico, la especulacién
y el acaparamiento.

En la tribuna jurisdiccional, la Fiscal de la Nacién present6 también
un (1) Proyecto de Ley N° 05288-2020 que busca reincorporar
en el Codigo Penal el delito de acaparamiento (articulo 233),
actualmente derogado; asimismo, propone modificar el delito
de especulacion (articulo 234), ya que su actual redaccién resulta
inoperativa en el Codigo Penal. Igualmente, la Defensoria del
Pueblo presentd un (1) Proyecto de Ley N° 5336-2020 que busca
regular el delito de acaparamiento (articulo 233) y especulacién
(articulo 234) en situacion de emergencia sanitaria en el Codigo
Penal; argumentando que se han registrado sendas denuncias
sobre precios inaccesibles en el mercado de productos sanitarios
y medicamentos, pues, “debido al hacinamiento en hospitales, las
personas que recurren a la consulta privada se ven en la necesidad
de comprar medicamentos a precios exorbitantes”.

Contrario a lo esbozado el INDECOPI subrayd que ninguna
institucion pablica “puede intervenir en la fijacion de precios en
el mercado, ni siquiera en situacién de pandemia, ya que vivimos
en una economia de libre mercado” (Gestion, 2020). No obstante,
ante el persistente malestar de la ciudadania publicé una nota de
prensa asegurando que dentro del marco de sus competencias se
encuentra fiscalizando la publicidad engafosa y lucha contra la
concertacion de precios (Indecopi, 2020).

Ante las diversas opciones de técnicas juridicas propuestas para
hacer frente al problema publico “alza de precios de medicamentos”
que afectan en mayor medida a las poblaciones vulnerables, el
Legislativo decidié unificar los citados Proyectos de Ley en un
solo cuerpo normativo mediante la “Ley N° 31040 que modifica el
Cédigo Penal y el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
respecto del acaparamiento, especulacion y adulteracién” (Ley N°
31040), norma que condensa las propuestas del Legislativo, de la
Defensoria del Pueblo y la Fiscalia de la Naci6n, siendo debatida y
aprobada en el Pleno del Congreso el 03.06.20; no obstante, cuando
fue remitida al Ejecutivo para su promulgacion, esta fue observada
en fecha 02.07.20 arguyendo mediante Oficio N° 103-2020-PR, que:
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“En un Estado Social y Democritico de Derecho, toda
intervencion, restriccion o limitacién de un derecho debe estar
amparado por las garantias constitucionales no hacerlo conlleva
una infraccién directa de nuestro orden constitucional (...) aun
cuando una conducta lesiva y reprochable socialmente se
presentara a diario, los sujetos que la cometen solo podran ser
sancionados o procesados por ello si el Estado previamente dicta
una Ley que asi lo especifique de manera expresa e inequivoca
(...). Sin embargo, en el delito de abuso de poder econémico se
debe precisar que la “competencia” o “libre competencia” es
la base fundamental de nuestro sistema constitucional de
economia social de mercado; en tanto, los articulos 58 y 60
de la Constitucién establecen que la iniciativa privada es libre
siendo el rol del Estado en materia economica subsidiario, por
tanto, entre optar por normas administrativas o penales, ante
estos casos de distorsiones del mercado resulta conveniente
la invocacién de normas administrativa para lo cual existe
la Ley de Represion de Competencia Desleal cuya aplicacion
depende del INDECOPI ademas de que no se ha logrado tener
evidencia empirica real y objetiva, que demuestre que las
medidas administrativas que protegen el libre mercado hayan
fallado como para justificar la intromision del Derecho Penal
(...) Respecto a los delitos de acaparamiento y especulacién
es menester subrayar que conforme la redaccién propuesta
se tratan de normas indeterminadas y vacias que vulneran
el principio de tipicidad y legalidad que exige el Derecho
Sancionador, ademas de contener contradicciones insalvables
en cuanto a modificarlas en el Cédigo Penal e incorporandolas
en el Cédigo de Proteccién y Defensa al Consumidor (...). Sobre
el mandato de elaboracién del listado dirigido a una autoridad
administrativa con “precios oficiales” de hacerse de manera
generaly paratodo supuesto atentaria contra la economia social
de mercado (...). Propone que el debate de iniciativas legislativas
también son una oportunidad para fortalecer las funciones del

INDECOPI en lo referido a sus competencias para proteger a los
consumidores, vigilando la informacién del mercado durante el
estado de emergencia establecido por el Presidente”.
(resaltado nuestro)

Sin embargo, atin habiendo remitido el Ejecutivo sus observaciones
a la autdgrafa, el Legislativo decidi6 aprobar el dictamen en
insistencia del referido proyecto promulgandose la Ley N° 31040 el
29.08.20 de conformidad con el articulo 108 de la Constitucion®.

Anivelpunitivo, laLey N°31040 modificael Cédigo Penaldisponiendo:
(i) incorporacion de los delitos de “abuso de poder econdémico”
(articulo 232) con 2 a 6 afios de carcel, y el “acaparamiento”
(articulo 233) con 4 a 6 afos de carcel; (ii) modificacion de los
delitos de “especulacion” (articulo 234) que se extiende al tipo
“especulacion y alteracién de pesos y medidas” con 2 a 6 afios y la
“adulteracién” (articulo 235) con 1a 3 afios de carcel; y, (iii) derogar
el agravante comdn del delito de “adulteracién”. Cabe precisar que
solo los articulos 234 y 235 contienen agravantes de ser cometidos
en tiempos de emergencia sanitaria.

A nivel administrativo, la Ley N° 31040 modifica el Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor disponiendo: (i) afadir
a la redaccion del literal ¢) del articulo 1 la proteccion de los
derechos de los consumidores ante denuncias por “especulacién o
acaparamiento en situacion de emergencia”, siendo desde entonces
el INDECOPI competente para atender ese tipo de denuncias;
(ii) incorporar literales adicionales a los articulos “3” a “3-A.-
Prohibicién de acaparar o especular en situacion de emergencia”,
y “97” a “97-A.- Derechos de los consumidores en situacion
de emergencia” al ser acciones ilicitas que alteran el orden
econdémico y ponen en riesgo la vida o salud de los consumidores;
y (iii) encomendar la elaboracién del listado de bienes y servicios
esenciales a la autoridad administrativa correspondiente.

3 Constitucion Politica: Articulo 108.- Promulgacién de las Leyes

La ley aprobada segtin lo previsto por la Constitucién, se envia al Presidente de la Republica para su promulgacion dentro de un plazo de quince dias. En
caso de no promulgacién por el Presidente de la Repliblica, la promulga el Presidente del Congreso, o el de la Comisién Permanente, segin corresponda.
Si el Presidente de la Republica tiene observaciones que hacer sobre el todo o una parte de la ley aprobada en el Congreso, las presenta a éste en el
mencionado término de quince dias. Reconsiderada la ley por el Congreso, su Presidente la promulga, con el voto de mas de la mitad del ndimero legal de

miembros del Congreso
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11l. BALANCE EN TORNO A LAS INICIATIVAS
LEGISLATIVAS A PROPOSITO DE LANOCION

DE ESTADO SUBSIDIARIO CONSAGRADO EN LA
CONSTITUCION ECONOMICA PERUANA

Al respecto, se advierte que la Ley N° 31048 no encomienda
expresamente al Ejecutivo la elaboracion del listado de bienes
y servicios esenciales, tampoco hace mencién alguna a la
posibilidad de regular o fijar de precios, menos aln afiade la
funcién regulatoria a la ANS o la ANM, ni delega al INDECOPI la
realizacion de un Informe Técnico que identifique la comision de
delitos econémicos para ser remitido a la Fiscalia. Ninguna de estas
propuestas legislativas fue acogida en la citada Ley. Mas bien, se
advierte que el Legislativo opt6 entonces por la salida punitiva
“modificar el Cédigo Penal” y administrativa “modificar el Cédigo
de Proteccion al Consumidor” que como hemos desarrollado
fueron la alternativa comin de las diversas bancadas, la Fiscalia
y la Defensoria del Pueblo para hacer frente al problema piblico
de alza de medicamentos en tiempos de pandemia; dejando de
lado la alternativa de una reforma constitucional del derecho a
la “libre competencia” contenido en el capitulo econémico de la
Constitucion, tal como lo habria propuesto APP.

Bajo esa misma légica, llama la atencién que no se haya recogido
la postura “reguladora de precios de medicamentos” que
implicaba una intervencion estatal en el mercado,
pese a que esta fue propuesta por el FA, PP,
SP, APP, y AP, estas son, cinco (5) de las seis
(6) bancadas que presentaron iniciativas
legislativas. Resulta interesante subrayar
ademas que un elemento comin en la
Exposicion de Motivos de estas propuestas

legislativas es que, a excepcion de FP, el

resto de bancadas cuestionan el orden

constitucional econémico.

De ahi que, cuando el Ejecutivo observd la
autégrafa mediante Oficio N° 103-2020-PR
se advirti6 que las propuestas del Legislativo y el
Ejecutivo distan en cuanto a la forma de resolver el problema

publico del alza de precios de medicamentos, ya que mientras el
Legislativo inicialmente planteé la necesidad de establecer una
lista de precios referenciales u oficiales que sea respetada por
los productores, fabricantes u proveedores para que evitar las
distorsiones evidenciadas en el mercado, e inclusive planteando
la necesidad de otorgar facultades regulatorias al INDECOPI, ANN
0 ANS, estas propuestas se interpretaron como una intromision
directa del Estado en el mercado; siendo tildadas por el Ejecutivo
como “inviables”, al considerar que, tales iniciativas atentan el
“derecho a la “libre competencia”, base fundamental de nuestro
sistema constitucional econémico; en tanto, la Constitucion
establece que la iniciativa privada es libre (articulo 58) siendo
el rol del Estado en materia econdmica subsidiario (articulo 60)”.
Por consiguiente, se aprecia que entre las razones por las que no
fue posible acoger las alternativas que promovian la regulacién
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de precios de medicamentos se invoca una cuestion de “disefio
institucional”, que redujo el marco de accién del legislativo a
medidas punitivas y administrativas dejando de lado las opciones
“regulatorias” conforme se advierte de la Ley N° 31048.

La tensién suscitada entre ambas posturas ha colocado como
debate de fondo cuan idéneo es el modelo econémico consagrado
en la Constitucién para afrontar las diversas crisis econémicas
suscitadas por la Covid. Recordemos que el capitulo econémico
de la Constitucion 1993 habilit6 el proceso de liberalizacion del
mercado en un contexto nada favorable para nuestro pais durante
la década de los 80" e inicios de los 90™°. Para lograr tal cometido,
se restringié los supuestos en los cuales podria invocarse la
intervencion estatal en el mercado, elevando -consecuentemente-
a rango constitucional el principio de subsidiariedad.

Al respecto, el principio de subsidiariedad reside en la idea de que
una sociedad, una organizacién o una institucién de orden superior
a otra no debe interferir en la actividad de esta Gltima, inferior a
ella, solo debe sostenerla en caso de necesidad, coordinando su
accién con la de otros en aras a la consecucion del bien comin
(Frosini, 2002), loégica que es aplicable en la relacién Estado y
Mercado. No obstante, lograr un consenso entre los alcances y
limites entre tal interrelacién es un debate que de por si
demanda repasar los fundamentos ideoldgicos de
una u otra postura politica.

En tanto, el principio de subsidiariedad
econémica, se encuentra consagrado en
nuestra Constitucién, es posible afirmar
que, ya existe una asuncion politica
respecto a cudl es la relacién éptima que
debe existir entre Estado y Mercado, en
la actualidad. Tal como describe (Kresalja,
2010) “los defensores de este principio
consideran que facilita la aparicion de un
contexto favorable a la libertad, a la creatividad
y a la participacién, y que constituye una condicién
indispensable para la plena realizacién civica, tanto en
su dimension individual como colectiva, equivalente al principio
de inspiracion liberal de “tanta libertad como sea posible, tanto
Estado como sea necesario””. A partir de estas premisas se infiere
que el principio de subsidiariedad econdmica se enmarca dentro del
modelo de Democracia Liberal, en tanto, la libertad es considerada
fuente de limitacion juridica del Estado.

En ese orden de ideas, es menester subrayar ademas que el tipo de
democracia como disefio institucional determina también el rol del
Estado en la economia; pues, mientras en una democracia liberal
se prioriza la actuacién del mercado frente a las desigualdades
sociales; en una socialdemocracia se busca conciliarambos aspectos
(Roberts, 2008). EL Ejecutivo al observar la autdgrafa de la Ley N°
31040 argumentando que “el derecho a la libre competencia es la
base fundamental del sistema econémico peruano” y que no existe

4 “Disefo institucional” comprende tanto a la regulacién constitucional como al tipo de democracia peruana.

5 Esimportante, subrayar el contexto histérico en que se incorpora el principio de subsidiariedad econémica en el Per(, tal es, la crisis hiperinflacionaria
heredada del primer gobierno de Garcia, que justificd y legitimd su aparicion; teniendo como respuesta por parte de Fujimori la liberalizacién de mercados

como politica ptblica nacional.
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“evidencia empirica real y objetiva, que demuestre que las medidas
administrativas que protegen el libre mercado hayan fallado” adn
inclusive en un contexto dramatico como la pandemia, reafirma
la existencia de una democracia liberal en el Perd. Asi, se advierte
que el disefio institucional que refleja la Constitucion Econémica
Peruana limita la intervencién estatal en el mercado justificando
su intromision siempre que priorice o fomente la actuacion del
mercado, secundando la tarea de reduccién de desigualdades y
expansion de derechos sociales.

Por su parte, la Comunidad Académica tiende a interpretar
contradictoriamente el sentido de la Constitucién Econémica, en
tanto, mientras existen académicos como (Grandez, 2020) que
sugiere “la Constitucion si permite la intervencion del Estado en
el mercado cuando se trata de defender derechos basicos, como
la salud y la vida”, en virtud a una interpretacion sistematica de la
Constitucion. Desarrolla tal postura, indicando -también- que en el
marco de la Constitucion le estd permitido al legislador intervenir
en el mercado fijando precios referenciales o estableciendo
competencias con este propdsito, tipificando el delito como el de
especulacion, pues:

“(..) no debe olvidarse que el elemento clave del delito de
especulacion es precisamente, el sacar ventaja econémica de un
estado de calamidad o emergencia, alterando los precios habituales
de productos de primera necesidad (...) la Constitucién para que
“diga” algo mas especifico requiere ser consultada en su integridad
y de cara a las angustias humanas de cada tiempo. La Constitucién
exige, por ejemplo, que el Estado y la comunidad se organicen de
modo tal que la “defensa de la persona humana y su dignidad”
prevalezcan siempre como “fin supremo” (art.7). La Constitucion
también, precisamente en el capitulo econémico, encarga al Estado
la defensa del “interés de los consumidores y usuarios”, y le exige
que vele “en particular, por la salud y la seguridad de la poblacién”
(art. 65). Asimismo, debe ser interpretada para que en todo
contexto prevalezcan los derechosy la dignidad humana por sobre
cualquier estructura que la sociedad hubiera construido para
su propia existencia. El mercado es una construccion, un medio,
que en el marco de la Constitucion debe también ser regulado y
controlado por el Estado. El mercado no siempre esta libre y por eso
el articulo 61 establece que el Estado: “vigila la libre competencia.
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Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopélicas”. Si esto es asi, a fortiori, el Estado debe
ponerle limite a la especulacién y el acaparamiento, dos formas
explicitas de abuso y aprovechamiento econémico de una situacién
de calamidad humana”. (resaltado nuestro)

También existen otros académicos que muestran una postura
contraria sobre la viabilidad de las propuestas legislativas como el
profesor (Stucchi, 2020) que sostiene:

“En el Perti, nuestra Constitucion establece un sistema de economia
social de mercado, en el que la iniciativa privada, la libertad
de empresa y la libertad de contratar -incluyendo el derecho a
determinar precios- estan garantizados como principio. Es cierto:
ningtn derecho es absoluto y todo derecho puede ser restringido.
Sin embargo, para restringir estos derechos, como cualquier
derecho fundamental, debe superarse un test de proporcionalidad.
No obstante, el proyecto de ley no supera el test ya que en: (i)
Identificacién del problema: no presenta fuentes adecuadas para
acreditar el problema que pretende solucionar (...); (i) utilidad de
la medida: no existe un correcto andlisis costo beneficio, tampoco
se ha identificado a los grupos sociales que podrian perjudicarse
con esta medida (...); y, (iii) evaluacién de alternativas: deberia
incentivarse la entrada al mercado de nuevos competidores (...). Por
tanto, se trata de una medida innecesaria y nociva para el pais (...)".
(resaltado nuestro)

Por consiguiente, se advierte que no solo a nivel politico sino
tampoco a nivel académico, los alcances y limites de la intervencion
del Estado en materia econdémica no es un asunto que genere
consensos, maxime cuando la nocion de Estado Subsidiario
se encuentra tan internalizada en nuestra cultura politica y
juridica. Sefala (Landa, 2017) que esto se debe a que “el principio
de subsidiariedad se plantea en términos mas bien de orden
negativo, al mencionarse que opera en situaciones en las que
ocurre una falla del mercado”, cuando esta también opera en su
vertiente positiva debiendo interpretarse sistematicamente con
otras formulas legislativas sectoriales, tal es el caso del articulo
Il del Titulo Preliminar de la Ley General de Salud N° 26842, que
declara a “la proteccion de la salud de interés pablico. Por tanto, es
responsabilidad del Estado regularla, vigilarlay promoverla”.



Ministerio de
Salud

Direcrigde Redes el S lp

IV. REFLEXION FINAL

Las diversas propuestas legislativas presentadas por las citadas
bancadas congresales reflejan la preocupacion de la ciudadania
respecto a la necesidad de salvaguardar su derecho a acceder a
medicamentos a precios razonables. Para garantizar su cobertura
resultaba importante resolver el problema plblico de alza de
precios de medicamentos que impide su real ejercicio, para lo
cual, se ensayaron diversas formulas juridicas. Asi, si bien, la
poblacién saludé la promulgacién de la Ley N° 31040 que reprime
la especulacién, acaparamiento, abuso de poder econdmico y
adulteracién; por convertirse en practicas cotidianas durante el
contexto de la Covid, afectando en especial, a los sectores mas
vulnerables.

De otro lado, la proliferacién de estas propuestas también
nos lleva a repensar la forma en cémo se aborda la
nocion de Estado Subsidiario a propésito de la
consagracion del principio de subsidiariedad,
el mismo que debe ser entendido desde un
enfoque dindmico, esto es, no sélo celebrando
la limitacion de la actuacién estatal (vertiente
negativa) sino también promoviendo e
invocando su actuacién cuando sea necesaria
(vertiente positiva), reivindicando el cariz
humanista que fundamenta su origen en las
enciclicas papales.

Igualmente, resulta importante subrayar las distintas
interpretaciones que efectda el Legislativo, Ejecutivo, Comunidad
Académica, y ciudadania en torno al régimen econémico de la
Constitucion, lecturas que denotan una légica antagénica entre
intereses publicos y privados que -en principio- no debe existir
entre el Estado y Mercado. Tensién que grafica el choque entre la
oposicién de grupos sociales de poder econdmico, estos son, las
cadenas farmacéuticas frente al alcance de objetivos oficiales del
gobierno, tal es, el acceso a medicamentos a un precio razonable,
denostando el concepto de autonomia estatal propuesto por
(Skocpol, 2007).

Al respecto, consideramos que no se trata de antagonizar lo
privado de lo publico, ya que tal como describe (Doner, 2005) los
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Estados Desarrollistas Asiaticos son un buen ejemplo de cémo bajo
la direccion del Estado se fomenta la participacién privada en el
desarrollo nacional en un marco competitivo y transparente. De ahi
que (Evans, 1996) describa la autonomia enraizada como condicion
necesaria para comulgar intereses privados y plblicos, no como
un ideal sino como una necesidad para construir un Estado con
capacidad, en sociedad como expresa (Migdal, 1994).

Sin embargo, en el Caso Peruano se advierte que existe un
antagonismo entre intereses privados y pulblicos que aidn no
superamos, ello se muestra en nuestro disefio institucional
compuesto por las reglas de juego que establece la Constitucion
Econémica y la radicalizacion de los preceptos econémicos de la
Democracia Liberal; disefio que naturalizé6 que pese a décadas
de crecimiento econémico no se haya emprendido medidas que
apuntaran al fortalecimiento del sistema de salud.

De ahi que, entre las causas que explicaria la “paradoja peruana”, se
advierte una gran influencia de las reglas que demarcan el disefio
institucional, las mismas que contindan limitando el proceso de
implementacién de politicas piblicas econdmicas, tales como las
iniciativas legislativas que intentaron -pero no lograron- promover
la regulacién de precios de medicamentos ante el contexto de
la Covid. Cabe subrayar, que tal disefio institucional acompafia
también otras medidas econdmicas emprendidas por el Ejecutivo
en las que tampoco ha logrado los objetivos esperados visibilizando
la baja capacidad estatal peruana para gestionar contextos de
emergencia sanitaria.

En esa linea, conviene destacar que la baja capacidad estatal para
gestionar 6ptimamente el sistema de salud peruano evidenciada en
este contexto, constituye tan solo la punta deliceberg de problemas
estructurales que han permanecido relegados en nuestra
languida historiarepublicana. Laausencia de capacidad
estatal no solo peruana sino latinoamericana ha
sido estudiada por (Centeno, 2009) partiendo de
la independencia colonial y de la importancia
del Estado para el desarrollo del mercado,
por su parte (Kurtz, 2013) y (Mahoney, 2001)
coinciden en que si bien la path dependence
condiciona los paises latinoamericanos, estos
lograron rasgos de heterogeneidad en capacidad
estatal y sistema politico gracias a sus reacciones
ante diversas coyunturas criticas apoyandose en las
élites e implementacion de proyectos liberales. Por su
parte, (Urteaga, 2017) coincide en que nuestra herencia colonial
influye mas no determina la capacidad estatal, precisando que no
siempre es incompatible con intereses particulares.

En suma, en un pais tan desigual como el nuestro, resulta necesario
reducir las brechas sociales apelando a una articulacién de
intereses privados y piblicos por parte del Estado bajo el principio
de transparencia, rendicion de cuentas y fortalecimiento a la
ciudadania. Igualmente, la necesidad de emprender un proceso de
construccién estatal fecundo que manifieste el compromiso de
todos los sectores que componen la sociedad, que incluye a las
élites econdmicas respecto al tipo de Estado Peruano a construirse
(Portocarrero, 1983; Ganoza y Stiglich, 2016) se erige como tarea
impostergable.
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ANEXO N° 01

CUADRO RESUMEN DE PROYECTOS DELEY EN TORNO AL MERCADO DE MEDICAMENTOS
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Ley que prohibe la especulacién de precios y el acaparamiento en época de
emergencia sanitaria coronavirus y desastres naturales.

Ley que modifica el articulo 234 del Cédigo Penal sancionando con pena
privativa de libertad al productor, fabricante o comerciante que pone en
venta productos o mercaderfas de primera necesidad a precios superiores a
los fijados por la autoridad competente.

Ley que establece la regulacién de precios de medicamentos y productos
necesarios para la proteccién de la salud en estado de emergencia sanitaria.

Ley que sanciona el acaparamiento, especulacion y adulteracién de bienes y
servicios de primera necesidad durante el estado de emergencia.

Proyecto de Ley que modifica los articulos 234 y 236 del Decreto
Legislativo 635- Cédigo Penal Peruano.

Ley que incorpora el delito de acaparamiento y prestacién de servicios con
costos desproporcionados en estado de emergencia y modifica el delito de
especulacién en actos de comercio en el Cédigo Penal.

Ley que incorpora el articulo 233 al Cédigo Penal creando el delito de
alteracién y concertacién de precios en estado de emergencia.

Ley que sanciona el acaparamiento y especulacién de bienes y/o servicios
durante la declaratoria de estado de emergencia nacional.

Ley que sanciona el acaparamiento y especulacién en medicamentos
e insumos médicos durante el Estado de Emergencia y Epoca de Crisis
Sanitaria.

Ley que regula el precios de los medicamentos ante la emergencia nacional
contra el COVID-19.

Ley de regulacion de precios de medicamentos en periodo de emergencia
sanitaria.

Ley que prohibe y sanciona la especulacién de precios y acaparamiento de
bienes y servicios durante un estado de excepcién.

Ley que modifica el C6digo Penal para sancionar conductas especulativas
sobre bienes y servicios de urgencia para la vida y la salud de las personas

Ley que establece la regulacién del comercio de medicamentos durante
estados de emergencia sanitaria.

Ley que incorpora el articulo 234-A al Cédigo Penal, con la finalidad

de sancionar al productor, fabricante o comerciante que durante la
declaratoria de Emergencia Sanitaria Nacional incremente el precio de
los productos farmacéuticos, declarados necesarios para la prevencion,
diagnéstico y tratamiento de enfermedades o pandemias.

Ley de reforma Constitucional sobre el abuso de la libre competencia para
evitar especulacién y acaparamiento de productos en tiempos de pandemia
o catéstrofe natural y proyecto de Ley de desarrollo Constitucional.

Proyecto de Ley que restituye con modificacién el Articulo 233° y modifica
los articulos 234° y 235° del Cédigo Penal, a fin de sancionar los delitos de
acaparamiento, especulacion y adulteracién en estado de emergencia.

Ley que regula las conductas de “Acaparamiento” y “Especulacién” en
situacién de emergencia

Ley que modifica el delito de especulacién y dicta medidas para su
procesamiento y prevencién.

Ley de proteccién penal del consumidor contra el abuso de poder
econémico, la especulacién y el acaparamiento.

Fuente: (Congreso de la Reptiblica, 2020) - Elaboracién: Propia

N°

4861-2020

04920-2020

5211-2020

5222-2020

5223-2020

5231-2020

5239-2020

05256-2020

05260-2020

05237-2020

05281-2020

5282-2020

05288-2020

5293-2020

05303-2020

5308-2020

5318-2020

05336-2020

05346-2020

05362-2020

Tematica

Especulacion

Especulacién

Regulacion

Acaparamiento y
especulacion

Especulacién

Acaparamiento y
especulacién

Alteracién y
concertacion de
precios

Acaparamiento y
especulacion

Acaparamiento y
especulacién

Regulacion

Regulacién

Acaparamiento y
especulacion

Especulacion

Regulacién

Especulacién

Acaparamiento,
especulacion y abuso
de libre competencia

Acaparamiento,
especulacion y
adulteracién de costos

Acaparamiento y
especulacién

Especulacién

Abuso de poder
econémico,
especulacién y
acaparamiento
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