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EXPEDIENTE : 01694-2018-0-1801-JR-CI-01
ESPECIALISTA  : FIORELLA ORIANA MENDOZA CAMPOS
MATERIA : PROCESO DE AMPARO

DEMANDANTE  : JUSTINIANO ROMULO APAZA ORDONEZ
DEMANDADO  : INRETAIL PERU CORP

AUTO DE IMPROCEDENCIA DE LA DEMANDA

RESOLUCION: 01
Lima, 12 de febrero de 2018.-

AUTO ¥ VISTOS: Con el escrito de
demanda presentado con fecha 01 de febrero Glime: CONSIDERANDO:

Asunto:
= Calificacion de demanda por amenaza de afectacion al derecho de salud.

Fundamentos de la decisién:

Primero: Justiniano Rémulo Apaza Ordofiez interpone demanda de amparo
contra Inretail Perd Corp solicitando que se deje sin efecto Ia adquisicion de
Quicorp S.A. referida a operaciones en la industria farmacéutica, asi como los
actos juridicos celebrados de forma posterior a dicha transferencia. Alega que
tal adquisicion constituye una amenaza de afectacion a su derecho a la salud,
al derecho de los consumidores y usuarios; asi como vulneracion al principio
constitucional de proscripcién de abuso del derecho.

Fundamenta su demanda, en sintesis, en lo siguiente:

1. Manifiesta que ante la adquisicion de Quicorp S.A. (integrada por Mifarma,
Boticas Arcangel, Boticas BTL y Mifasa), por parte de Inretail Pert Corp.
(empresa de holding Intercorp y propietaria de Inkafarma), diversos medios
de prestigio han sefialade que este grupo empresarial seria duefio de cerca
del 95% de la participacion del mercado de las cadenas de farmacias, lo
que ha causado preocupacion por el aviso de fusién de dicha empresa, por
una posible concertacidn de precios de los medicamentos tanto del Ministro
de Salud como del Defensor del Pueblo.

2. Sostiene que por el porcentaje que ahora representa el grupo demandado
como dnico titular de las farmacias adquiridas, hace que la concentracion
del mercado farmacéutico se instituya en un monopolio. Lo que constituye
una amenaza a su derecho a la =salud, como usuario o consumidor de
productos farmacéuticos, pues de concretizarse el abuso de la posicidn de
dominio con el incremento de precios o la restriccidn en la venta de
medicamentos genéricos, la afectacion no solo serd el derecho de los
consumidor, sino que podria generar una afectacion irreversible a los
derechos a la salud, a la integridad y a la vida misma: ello teniendo en
cuenta que nada garantiza que se incurra en concertacion de precios, como
ocurrio en el afio 2016, en dénde INDECOP| sanciond a cinco cadenas de




farmacias (entre ellas, Arcangel, Fasa, Inkafarma, Mifarma y Felicidad), por
concertar precios de medicamentos y complementos nutricionales.

3. Asevera que lejos de enmendar la conducta sancionada por INDECOPI, las
sancionadas promovieron un proceso de fusion y adquisicion que se
efectivizd con el dominio de Inkafarma, con lo cual se ha consumado un
claro abuso de derecho con la Gnica finalidad de evilar posteriores
sanciones por concertacion indebida, por lo que recurre al proceso de
amparo como mecanismo de defensa de su derecho a la salud.

Sequndo: Al respecto, cabe sefialar que la Constitucion reconoce en su
articulo 7 gue todos los ciudadanos tienen derecho a la proteccion de su salud,
asi como el deber estatal de contribuir a la promocion y defensa de esta.

El Tribunal Constitucional ha sostenido en la Sentencia recaida en el
Expediente N* 07231-2005-PA/TC, que el contenido o ambito de proteccion de
este derecho constitucional a la salud, consiste en la “facultad inherente a todo
ser humano de conservar un estado de normalidad organica funcional, tanto fisica
como psiquica, asi como de restituide ante una situacion de perturbacion del misme”,
(STC 1429-2002-HCITC, FJ 12, segundo parrafo). El derecho a la salud,
entonces, “se proyecta como la conservacion y el restablecimiento de ese
estado” (STC 1428-2002-HC/TC, FJ 13). Este doble aspecto del derecho a la
salud se orienta ciertamente a posibilitar un estado pleno de salud.

Tercero: De |a revision de la demanda y anexos, se aprecia que la pretension
del recurrente se susientaria en la amenaza de afectacién a su derecho a la
salud y de la poblacidn, pues a su juicio, nada garantiza que las empresas
farmaceuticas ahora fusionadas no vuelvan a incurrir en la misma conducta
anteriormente sancionada (concertacidn de precios de medicamentos vy
complementos nutricionales), ademas, considera que tal adquisician
"monopdlica” tiene como UOnica finalidad incumplir las medidas impuestas por
INDECOPI, por lo gue solicita que se deje sin efecto el contrato de fusion
celebrado entre dichas empresas, y los demds actos juridicos que se deriven.

Cuarto: El TC- en reiterada jurisprudencia- se ha pronunciado indicando que la
procedencia del amparo para casos de amenaza de vulneracion de derechos
constitucionales esta supeditada a que tal amenaza sea cierta e inminente.

Asl, en la STC N.® 0081-2004-PAMC, especificamente en el fundamento 8,
afirmé que para ser objeto de proteccidn frente a una amenaza a través de los
procesos constitucionales, esta “debe ser cierta y de inminenie realizacidn; es decir, el
per}umdahasarmaf efac'h‘m, tangible, concredo & ineludible, W
pefuicios imaginarios o aguellos gue escapan a una captacion objetiva. En consecuencia,
para que sea considerada cierfa, la amenaza debe esier fundeda en hechos reales, y no
imaginanos, y ser de imminente realizacidn, esfo es, que e peruicio ocurra en un fuluro
irmedialo, y no en wno remoto. A su vez & perjuicio que 88 ocasione en & fufuro debe ser real,
pues feme gque esfar basado en hechos verdaderos, efectivo, lo cual implica que
inequivocamente memnoscabard alguno de los derechos llelados, langible, esto as, que debe
percibirse de manera precisa; e ineludible, entendiendo que implicard iremediablemente una
vulneracion concrela” (subrayado agregado).

Quinto: En el case particular, de los hechos expuestos en la demanda, se
desprende que la "amenaza” de afeclacion al derecho a la salud que
sustentaria la pretensién del recurrente no es cierta ni inminente,



No es cierta, por cuanto la fusion de cadenas farmacéuticas no genera por si
misma la imposibilidad que el recurrente adquiera sus medicamentos para
restablecer su estado de salud (en caso se encuentre deteriorado), o prevenir
alguna enfermedad, siendo que las copias simples de las notas periodisticas
del Diario El Comercio, y del Diario Gestion dnicamente informan sobre la
adquisicion de cadenas farmacéuticas. Tampoco se sefiala como tal fusién
afectaria de manera directa a la poblacién del pais ; por lo menos, de la forma
como se encuentra planteada la demanda no se advierte amenaza cierta, solo
seria una posibilidad incierta.

¥ si bien el Ministro de Salud habria declarado que tal fusién podria significar
un probable riesgo para el usuario, dicho funcionario no hace referencia a algdn
documento técnico gue sustente tal probabilidad. Lo mismo ocure, con la
declaracion del Defensor del Pueblo en la calificacion realizada. Por el
contrario, en el mismo recorte, se destaca que el MINSA viene supervisando
desde DIGEMID la disponibilidad de farmacos; ademas de evaluarse el
desarrollo de una mejor oficina de compras de medicamentos para
transacciones comporativas de farmacos e insumos. Tampoco el recurrente ha
acompafiado a su demanda documento alguno que acredite que debido a la
adquisicion efectuada por parte del grupo Inretail Peri Corp, el(os) precio(s)
de(l) medicamento(s) se haya incrementado de forma injustificada. “

Mo es inminente la lesidn alegada pues la celebracion de un contrato de fusion
no acarrea, por si, que las medicinas puedan elevar su precio, que impida ser
adquirida por la poblacién; por lo menos, tal situacién no podria afirmarse con
la simple presentacién de notas periodisticas. Ademas, el incumplimiento de las
medidas corectivas impuestas por concertacién de precios mediante
Resolucién 078-2016/CLC-INDECOPI del 12 de octubre de 2016, es un hecho
anterior a la adquisicién cuestionada, que corresponde se ejecutado por
INDECOPI y que no sirve para alegar una inminente agresion al derecho a la
salud del actor y/o la ciudadania.

En ese sentido, la lesitn alegada no es de inminente realizacién, esto es, no
existe en el caso de autos, algln perjuicio en el derecho invocado.

Sexto: En ese sentido, de la forma como se ha planteado la demanda, no
existen elementos que vislumbren la existencia de amenaza cierta e inminente
al contenido constitucionalmente protegido del derecho a la salud del
recurrente y de la poblacién, pues la amenaza al contenido constitucional debe
estar fundada en hechos reales, y no imaginarios, tal como lo ha establecido el
Tribunal Censtitucional a través de la Sentencia recaida en el Expediente N°
0091-2004-PA/TC, por lo que corresponde declarar la improcedencia de la
demanda.

Sétimo: De otro lado, en cuanto a la vulneracion al principio constitucional de
proscripcion de abuso del derecho debe tenerse en cuenta que el monopolio no
esta prohibido en el Pend. Lo que prohibe explicitamente el articulo 61° de la
Constitucion es el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas.




Para determinar el abuso de una posicibn dominante o monopélica del
mercado farmacéutico, tendria que verificarse por ejemplo, si se incurrid o no
en las conductas de efecto exclusorio previstas en el numeral 10.2 del articulo
10° de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas aprobada mediante
Decreto Legislative N® 1034, como por ejemplo, "[njegarse infustificadamente &
salisfacer demandas de compra o adquisicidn, o a aceptar ofertas de venia o
prestacidn, de bienes o servicios".

Octavo: El recurrente, en el caso de autos, no sefiala cual es la practica
monopdlica incurrida por la empresa demandada que haga necesaria la
intervencion de la justicia constitucional, pues la sola fusion de las cadenas
farmacéuticas no implica un abuso de la posicion de dominio que tendria ahora
el grupo Inretail Perd Corp. En todo caso, corresponde al INDECOP] comao
entidad especializada, verificar si el grupo Inretail Perd Corp ha incurrido o no,
en algin supuesto de abuso de la posicion de dominio en el mercado
farmacéutico; pues para determinar el incremento de precios de medicamentos
y complementos nutricionales gue preccupa al recurrente, es necesario actuar
pruebas técnicas para determinar precios y usos de los medicamentos y
complementos nutricionales, etapa de la cual carecen los procesos
constitucionales de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° del Cddigo
Procesal Constitucional.

Cabe resaltar que el recurrente no ha presentado informe técnico alguno.
Unicamente ha anexado a su demanda copia de su DNI, copia simple de
comunicacion de compra dirigido a la SMV, un recorie e impresion periodistica,
con ko cual no se puede cuestionar un contrato en la via judicial, menos en la
via constitucional,

Noveno: En consecuencia, estando a que lo pretendido por el accionante,
generado sélo por la publicacién de reportes periodisticos, no tiene sustento
constitucional, por lo que comresponde declarar su improcedencia de acuerdo a
lo establecido en el inciso 1) del articulo 5° del Cadigo Procesal Constitucional.

Decision:
Por las consideracionas antes expuestas, se RESUELVE:

1. Declarar IMPROCEDENTE la demanda.

2. Consentida la presente resolucion, devuélvase los anexos y ARCHIVESE
DEFINITIVAMENTE los autos.

3. Interviniendo el Magistrado y la Especialista Legal gue suscribe de
acuerdo a la Resolucion Administrativa N° 029-2018-P-CSJLIFJ.

4, Notifiquese.-



