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Presente.-

Ref.: Proyecto de Ley N° 1484/2021-CR

De nuestra consideracion:

Por la presente carta es grato saludarle y dirigirnos a usted a nombre de la Sociedad de
Comercio Exterior del Perd — ComexPeru, una organizacion privada que busca contribuir en
la implementacion de politicas publicas, con una vision de defensa de principios (libre
empresa, libre comercio y promocion de la inversién privada) por sobre intereses particulares,
teniendo como objetivo mejorar la calidad de vida del ciudadano. Nuestro trabajo se basa en
analisis objetivos, rigurosos y sélida evidencia técnica. Desde ComexPerld nos ponemos a su
disposicion para aportar en los temas y proyectos que se vean en su Comision.

En esta oportunidad, hacemos de su conocimiento la posicibn de ComexPer( sobre el
proyecto de ley de la referencia (en adelante, “el Proyecto”), que propone prohibir la
integracion vertical y limitar la posicion dominante en los servicios de salud ofrecidos por el
sector privado, a lo que se refieren los articulos 7 y 8 del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
29344, Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud.

Al respecto, manifestamos nuestra profunda preocupacién sobre los efectos que acarrearia
una eventual aprobacién del Proyecto sobre la provision de servicios de salud, en perjuicio de
la ciudadania, ademas de afectar el desempefio de diversas actividades econémicas en el
pais y generar una ruptura de la estabilidad juridica.

Asimismo, queremos llamar su atencién sobre la falta de rigurosidad técnica respecto de las
afirmaciones vertidas en el Proyecto que, lejos de sustentar un cambio en la norma de ese
nivel en nuestro ordenamiento juridico, evidencia falencias en el andlisis y valoracion de los
supuestos que justificarian la actividad empresarial del Estado mas alla del principio de
subsidiariedad. En particular, advertimos un analisis muy pobre sobre las implicancias que
una medida de esta naturaleza traeria tanto para al tesoro publico, la institucionalidad del
Estado, asi como para la eficiencia del mercado y el pleno cumplimiento de principios
constitucionales.

Cabe resaltar que segun un reciente estudio de Videnza Consultores, encargado por
ComexPer, el sector publico (entre el SIS, ESSALUD y las sanidades de las FF.AA. y la PNP)
asegura al 91% de los peruanos y concentra el 84% de las camas hospitalarias. Es decir,
cualquier intento serio de mejorar el sistema de salud en el Pert pasa por mejorar la gestion

Bartolomé Herrera 254 - Miraflores, Lima 18, Perd. T (511) 625 7700
WWwW.comexperu.org.pe


https://www.comexperu.org.pe/articulo/situacion-actual-del-mercado-de-salud-peruano

COMEXPERU ()

Sociedad de Comercio Exterior del Peri

publica. Intentos de regulacion del sector privado, independientemente de los vicios de
inconstitucionalidad, terminan siendo intrascendentes.

En este orden de idas, segun el referido estudio, encontramos los siguientes indicadores:

v' Mas de 6,300 fallecidos por millén de habitantes durante la pandemia de la COVID-19.

v/ Este afio se ven incrementos importantes en fallecimientos por enfermedades no COVID

(cancer, enfermedades hipertensivas, isquémicas del corazén, diabetes) comparando

con 20109.

S/ 1,900 millones en 14 hospitales publicos paralizados.

1 de cada 2 establecimientos del Estado del primer nivel de atencién no tiene médico.

9 de cada 10 establecimientos del Estado no tiene infraestructura y equipamiento

adecuado.

9 de cada 10 establecimientos del Estado usa aln historias clinicas de papel.

Existen brechas importantes de recursos humanos (médicos por habitantes) como

comparativo en la regién (Colombia y Chile).

v Solo 1 de cada 2 establecimientos del primer nivel de atencion tiene disponibilidad de
medicamentos mayor al 80%.

v' 43% de los usuarios que reciben receta en establecimientos publicos compra
medicamentos en boticas y farmacias privadas de su bolsillo.

v' EI 50% de ciudadanos busca atencion en las farmacias o boticas ante las falencias de los
establecimientos publicos de salud.

v' El gasto publico per capita anual en salud por persona es muy bajo comparado con Chile
(casi x 3) y ni qué decir OCDE (casi x 7).

ANENEN

<]

Dada la evidencia, ¢qué hacer? Urge girar la orientacion de la politica publica y poner al
paciente al centro de la misma. Se necesita asegurar que el paciente tenga la posibilidad de
acceder a servicios de salud oportunos y de calidad, sin importar que estos provengan del
sector publico o del privado.

Algunas recomendaciones importantes para lograr lo anterior pasan por que exista verdadera
voluntad politica para emprender una verdadera reforma de la salud. Voluntad politica
acompafada de estabilidad, de designacion de personal competente a todo nivel y de
asegurar una gestién publica de calidad.

Asimismo, se necesita enfrentar esta reforma como politica de Gobierno. La reforma de la
salud no pasa solo por lo que se haga en el sector Salud (natural 6rgano rector), sino también
en Vivienda (saneamiento, acceso a agua potable), Transportes y Comunicaciones
(infraestructura, conectividad), Educacion (prevencion, alimentacion saludable, promocién de
ejercicio fisico), Ambiente (contaminacion ambiental), entre otros ejemplos.

Asi, una real reforma del sistema de salud debiera abarcar los siguientes tres ejes (un
desarrollo mayor de cada uno se encuentra en el citado estudio de Videnza Consultores):

v' Prestacion: mejorar el primer nivel de atencion, implementar las redes integradas de
salud, implementar el intercambio prestacional, contemplar los niveles de servicio como
indicadores de seguimiento y monitoreo, masificar las historias clinicas electrénicas,
promover asociaciones publico-privadas (ejemplo de los policlinicos Alberto Barton y
Guillermo Kaelin, de ESSALUD).
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v' Financiamiento: estandarizacion de procedimientos para la compra y venta de servicios,
financiamiento suficiente de acuerdo al PEAS, integracion de los fondos. Separar
financiamiento de prestacion.

v' Abastecimiento: Interoperabilidad de sistemas, tercerizacién de operadores logisticos
tercerizado (ejemplo de la empresa SALOG en ESSALUD o el caso de las farmacias
vecinas). Fortalecer el CENARES como operador logistico, mejorar el sistema de
compras publicas, fortalecer la DIGEMID.

Sin perjuicio de lo anterior, presentamos las siguientes consideraciones respecto del Proyecto:
1. Sobre la mejoraregulatoria.

El andlisis de impacto regulatorio (AIR) es una metodologia adoptada por los paises de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), que busca que
las normas y regulaciones sean efectivas y eficientes, es decir, que logren los objetivos
trazados al menor costo posible y tengan efectos negativos minimos, considerando
principios como los de necesidad, proporcionalidad y minima intervencion.

En el caso peruano, este estandar se introdujo en nuestro sistema juridico mediante el
Decreto Legislativo N° 1448, como parte de la denominada "mejora de la calidad
regulatoria” en el Poder Ejecutivo.

La contraparte parlamentaria de esta mejora regulatoria se dio mediante la Resolucién
Legislativa del Congreso N° 023-2020-2021-CR, que dispone la modificacion de diversos
articulos del Reglamento del Congreso de la Republica (en adelante, “el Reglamento”),
incluyendo en la practica parlamentaria determinadas disposiciones que obedecen a los
estandares del AIR.

Entre estas, resaltamos lo referido a la presentacién de las propuestas legislativas. El
articulo 75 del Reglamento dispone expresamente que las propuestas deben contener
una exposicién de motivos donde se exprese el problema que se pretende resolver y los
fundamentos de la propuesta, los antecedentes legislativos, el efecto de la vigencia de la
norma gue se propone sobre la legislacién nacional, precisando qué articulos o partes de
articulos se propone modificar o derogar, asi como el analisis costo-beneficio de la futura
norma legal que incluya la identificacion de los sectores que se beneficiarian o
perjudicarian con el proyecto de ley, los efectos monetarios y no monetarios de la
propuesta, su impacto econémico y, cuando corresponda, su impacto presupuestal y
ambiental.

Lo anterior no hace méas que garantizar que las propuestas de ley sean formuladas con
debido sustento y evidencia, es decir, con altos niveles de calidad, lo que finalmente
mejorara su debate y, de ser viable, su eventual aprobacion.

Sin perjuicio de la comprensible preocupacion detras de la propuesta, esta prescinde de
un AIR riguroso, en claro incumplimiento del citado articulo 75° del Reglamento. Ello se
desprende de las escasas péginas dedicadas a la Exposicion de Motivos del Proyecto,
cuyo analisis costo-beneficio no excede las 3 lineas.

Asi pues, el Proyecto no solo no cumple con realizar un adecuado AIR, sino que adolece
de aspectos basicos en su fundamentacién, como son la identificacién del problema a
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resolver y del objetivo a alcanzar. A modo de referencia, la Exposicion de Motivos del
Proyecto tiene como Unico objetivo justificar una medida preconcebida, como es la
prohibicion de plano de la posicién de dominio y la integracion vertical, sin reparar en las
contingencias y externalidades que esta podria generar en el sistema de salud peruano.

2. Sobre las implicancias constitucionales del Proyecto.

Al respecto, es necesario enfatizar que el Proyecto colisiona directamente con los articulos
11° y 59° de la Constitucion Politica del Peru (en adelante, “la Constitucion”), por lo que
adolece de un insalvable vicio de inconstitucionalidad.

En primer lugar, el articulo 11° de la Constitucién dispone el deber del Estado de
“garantiza(r) el libre acceso a prestaciones de salud (...), a través de entidades publicas,
privadas o mixtas.” Con ello, la Constitucién no solo autoriza, sino que obliga al Estado a
asegurar el libre acceso de la ciudadania a las prestaciones de salud a través de entidades
publicas, mixtas y privadas.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N° 02480-
2008-AA, sefiald lo siguiente:

"En su dimension prestacional, la salud es un derecho fundamental cuya satisfaccion requiere
de acciones prestacionales, que como lo prevé el articulo 11° de la Constitucion, pueden
brindarse a través de entidades publicas, privadas o mixtas. Por ello, debe reconocerse que la
salud también es un servicio publico de tipo asistencial, que requiere para su efectividad de
normas presupuestales, procedimentales y de organizacion que hagan viable su eficacia en la
practica, de manera tal que todas las prestaciones requeridas por una persona en determinada
condicién de salud sean garantizadas de modo efectivo y eficaz.

En este contexto, la salud como servicio publico garantiza que las prestaciones sean ofrecidas
de modo ininterrumpido, constante e integral debido a que esta de por medio la proteccién de
derechos fundamentales, como la vida, la integridad y la dignidad humana. De este modo, la
proteccion real y efectiva del derecho a la salud se garantiza mediante prestaciones eficaces,
regulares, continuas, oportunas y de calidad, que también sean, simultaneamente universales
e integrales.

En tal sentido, todas las personas tienen el derecho de poder acceder al servicio de salud y el
Estado se encuentra obligado a organizar, dirigir, reglamentar, garantizar y supervisar su
prestacion de conformidad con los principios de continuidad en la prestacién del servicio,
eficacia, eficiencia, universalidad, solidaridad, integridad y progresividad. Ello es asi porque la
prestacion del servicio de salud esta conectada con la realizacién misma del Estado social y

democratico de derecho y con la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad".

En segundo lugar, el articulo 59° de la Constitucion garantiza la libertad de empresa. La
Constitucion obliga al Estado a garantizar esta libertad, la cual comprende, entre otros
aspectos, la libertad de organizarse bajo las distintas formas y modalidades que la ley
contempla. Al respecto, el Tribunal Constitucional sefald, en la sentencia recaida en el
expediente N° 01091-2011-AA FJ 17, que:

! Fundamentos 7 a 9.
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"(...) [E]l contenido de la libertad de empresa esta determinado para cuatro tipos de libertades,
las cuales terminan configurando el ambito de irradiacién de la proteccion de tal derecho (STC
N° 43334- 2404-AA/TC, numeral 13):

En primer lugar, la libertad de creacion de empresa y de acceso al mercado, que significa
libertad para emprender actividades econémicas, en el sentido de libre fundacion de empresas
y concurrencia al mercado.

En segundo término, 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, créditos y seguros, contratacion de personal y politica publicitaria, entre
otros.

En tercer lugar, esta la libertad de competencia.

En dltimo término esté la libertad para cesar las actividades es libertad, para quien
haya creado una empresa, o de disponer el cierre o cesacion de las actividades cuando
lo considere més oportuno".

La libertad de empresa —como bien desarrolla el Tribunal- comprende la libertad de
organizacion, entendida como la posibilidad de organizarse libremente dentro de las
multiples opciones que otorga la ley. Naturalmente, ello implica la posibilidad de que las
empresas puedan integrarse libremente con distintos tipos de agentes en el mercado: sea
con competidores, configurando una integracion horizontal, o con distintos agentes en la
cadena de valor, aguas arriba o aguas abajo, configurando una integracion vertical.

En este marco, la posibilidad de integrar financiamiento y prestacion de un servicio no solo
esta permitido por la Constitucién, sino que es la materializacién del derecho constitucional
a la libertad de empresa, en especial aplicacion del derecho constitucional a la libertad de
organizacion empresarial. Proscribir, pues, una decision propia de la esfera de potestades
de la libre contratacion de una empresa, como es la de integrarse vertical u
horizontalmente, supone una violacién expresa tanto del articulo 59° de la Constitucion,
como, incluso, de sus articulos 58° y 62°.

Es producto de la libertad de contratacion (articulo 62°), en el marco de una economia
social de mercado (articulo 58°), que las empresas pueden optar por organizarse
libremente (articulo 59°) a efectos de optimizar sus recursos y lograr eficiencias
productivas en sus respectivas cadenas de valor.

Contrario a lo que se alega en el Proyecto, esta forma de organizacién no afecta en lo
absoluto la decisién de consumo. Asi, la integracion vertical no tiene un efecto sobre la
decision del consumidor, mas alld de que, como consecuencia de la optimizacion de
recursos y costos, producto de la integracion, este reciba un mejor producto, sometido a
las fuerzas del mercado. En el caso particular de las prestadoras del servicio de salud
“integradas”, la l6gica no varia: estas han optimizado sus cadenas de produccion, via una
reduccion de costos de produccion y de transaccion, mejorando sus ofertas en beneficio
del consumidor.
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3. Sobre laintegracién vertical en la regulacién vigente.

Esta dinamica ha sido entendida y recogida por la actual regulacién, la cual exige una
integracién minima del 30% entre las Empresas Prestadoras de Salud (en adelante, las
“EPS”)? y sus correspondientes clinicas. En otras palabras, se exige una integracion
minima entre las empresas aseguradoras y las prestadoras del servicio de salud. En esa
linea, el articulo 59° del Reglamento de la Ley N° 26790, Ley de Modernizacién de la
Seguridad Social en Salud, aprobado por Decreto Supremo N° 009-97-SA, ha dispuesto
lo siguiente:

“Articulo 59.- Las EPS deberan contar al menos con la infraestructura propia indicada en el
Anexo 4. La infraestructura propia debe ser suficiente para atender directamente al menos al
30% de la demanda de prestaciones de sus afiliados. (...)”

Cabe resaltar que, en términos del articulo 60° del propio Reglamento, “[s]e entiende por
infraestructura propia aquella que se encuentra bajo control directo y exclusivo de una
EPS (...).” Sin perjuicio de dicha obligacién, dispone el articulo 61°, las EPS podran
complementar el servicio a sus afiliados, previo convenio, con servicios de EPS de otras
personas naturales o juridicas, publicas o privadas, debidamente acreditadas.®

Lo anterior demuestra que no es Unicamente la practica comercial y la l6gica de mercado
la que impulsa a las empresas a buscar integrarse para optimizar procesos productivos,
costos y recursos, potenciando sus productos, sino que es la propia regulacion sectorial
la que exige un minimo de integraciéon de tipo vertical entre las EPS aseguradoras y las
clinicas prestadoras del servicio de salud.

Lo mismo ocurre en el sistema supervisado por la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (en adelante, la “SBS). Al respecto,
esta contempla —y permite— una operacion similar.

Al respecto, el articulo primero de la Resolucion SBS N° 3930-2017 (en adelante, la
“Resolucion”) faculta a las empresas de seguros a constituir una empresa subsidiaria
prestadora de salud, asi como una empresa que se dedique a la cobertura de distintos
riesgos que cubre la matriz, entre otras. El articulo segundo de la misma Resolucion
faculta a que, ademas, las empresas de seguros puedan constituir 0 adquirir empresas

2 Cabe sefialar que las EPS son un tipo de IAFAS, segun lo dispuesto por el articulo 7° del Texto Unico Ordenado de la Ley N°
29344, Ley Marco de Aseguramiento Universal en Salud, aprobado por Decreto Supremo N° 020-2014-SA. Como tal, son
“entidades o empresas publicas, privadas o mixtas, creadas o por crearse, que reciban, capten y/o gestionen fondos para la
cobertura de las atenciones de salud o que oferten cobertura de riesgos de salud, bajo cualquier modalidad”, debidamente
registradas en la Superintendencia Nacional de Salud — SUSALUD.

3 En los términos de la Resolucién de Superintendencia N° 021-98-SEPS, que desarrolla los articulos mencionados, “la
infraestructura propia debe ser suficiente para atender al menos al 30% del total de la demanda proyectada anual de los afiliados
a una EPS. (...)". Segun el articulo 3° de dicha Resolucién, contar con infraestructura propia no es una eleccién, sino es una
obligacion en funcién del lugar de constitucion de la EPS. Sea via control directo o control exclusivo, en los términos del articulo
2° de la Resolucién, las EPS se hallan obligadas a contar con, al menos, 30% de infraestructura propia. En otras palabras, al
menos 30% de integracién vertical. Esto, como indica el segundo considerando de la Resolucién, a efectos de que las EPS
“garantice[n] el acceso de los asegurados a una cobertura integral y eficiente”.
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subsidiarias que brinden servicios conexos, entendidos como servicios relacionados y
complementarios con el negocio de seguros.

Con base en lo anterior, se colige lo siguiente: (i) Una empresa de seguros puede prestar
servicios de salud, por lo que no es necesario ser una EPS; y (ii) la integracion vertical en
el mercado regulado de seguros esta permitida, facultando la integracién de una empresa
de seguros y una EPS.

Lo anterior, sin embargo, no quita que el Estado ejerza un rol de supervision y fiscalizacion
de la actividad. En efecto, tanto las empresas aseguradoras, como las prestadoras de
servicios de salud, participan en el mercado bajo constante fiscalizaciéon por parte de la
SBS y la Superintendencia Nacional de Salud (SUSALUD). Esto, conforme detallaremos
mas adelante.

4. Sobre las falencias regulatorias del Proyecto.

El articulo 2° del Proyecto busca prohibir la integracién vertical y regular la posicién
dominante en los servicios de salud ofrecidos por el sector privado.

Sin perjuicio de que no detalla la regulacién que pretende para combatir la posicion de
dominio (mas alla de encargar al Ejecutivo una posterior reglamentacion), el Proyecto
obvia una serie de aspectos cruciales.

Por una parte, al pretender prohibir la integracién vertical —que, como comentamos lineas
arriba, no implica otra cosa que el ejercicio de una libertad inherente a la libertad de
empresa, sostenida en el deber del Estado de garantizar el acceso a la salud de los
peruanos—, el Proyecto omite evaluar tanto el impacto de dicha prohibicion como la
posibilidad de considerar otras alternativas que conlleven a un resultado igualmente
satisfactorio. Esto, ademas de obviar que no resulta posible prohibir la posicién dominante
por ley.

De las escasas 13 hojas dedicadas a la Exposicion de Motivos del Proyecto no solo se
desprende la falta de identificacién de un problema publico a resolver, sino también la
carencia de un objetivo claro y la falta de busqueda, determinacién y evaluacion de
distintas alternativas regulatorias posibles que satisfagan el problema detectado, asi como
los impactos que cada una de estas pueda gatillar. Asi, prescindiendo de todos los
elementos que componen el AIR, recogido en el articulo 75° del Reglamento del Congreso,
el Proyecto busca justificar una medida preconcebida, como es la prohibicion de la
integracion vertical, sin considerar el perjuicio que podria generar tanto en los pacientes
como en los trabajadores y en el sector mismo de salud.

Por otra parte, tampoco se advierte una justificacion respecto a por qué seguir regulando
la posicion de dominio, cuando ya existe normativa especifica sobre la materia.

En primer lugar, es necesario precisar que la posicion de dominio, como bien sefalan
Figari, Gbmez y Zlfiiga, se define “con relacion a un determinado mercado geogréfico en
el cual interactdan la oferta y la demanda de un producto o servicio especifico y de sus
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sustitutos cercanos”* para lo cual es determinante tener en cuenta (i) el mercado producto
relevante, es decir, el o los bienes o servicios analizados, sustituibles por sus
caracteristicas, precios o usos; y (ii) el mercado geogréafico relevante, es decir, el area
geografica donde se encuentran las fuentes o proveedores alternativos a los cuales los
consumidores podrian acudir bajo las mismas o similares condiciones de mercado.

Conforme se desprende de lo anterior, independientemente de la estructura del mercado
y de la cantidad de agentes involucrados por el lado de la oferta o de la demanda, siempre
sera posible que, producto de la accesibilidad al financiamiento y crédito, o la generacion
de economias de escala, entre otros factores, uno o méas ofertantes tengan una posicion
de dominio en un mercado determinado.

En efecto, el Proyecto ignora por completo que el ejercicio de posicibn de dominio
responde a caracteristicas particulares de los mercados y es consecuencia de la propia
dinamica econémica. En funcidn a estas caracteristicas (las barreras de entrada y salida,
la capacidad instalada del capital de las empresas, diferenciacién entre los productos,
publicidad, la sensibilidad de los consumidores a los precios, etc.) es que los mercados
estdn mas o menos cerca al ideal de la libre competencia.

En ese sentido, existen mercados que desde su conformacién inherentemente presentan
niveles de concentracion por encima de lo que se estipule como “nivel competitivo”. Los
casos mas conocidos y abordados por la teoria econémica son las fallas de mercado, tales
como el mercado de energia, telecomunicaciones, transporte, entre otros.®

Por consiguiente, la regulacién de la sola configuracion de un privado con posicion de
dominio que sugiere el Proyecto carece de logica, ya que en casos como los descritos, la
estructura del mercado contara —eventualmente— con dicha caracteristica. Dicho de otra
forma, la propuesta del Proyecto equivaldria a prohibir la existencia misma de ciertos
mercados. Evidentemente, esto no solo restringe y perjudica la actividad econémica, sino
que ademas perjudica a los consumidores, ya que se estaria reduciendo los bienes y
servicios a los que pueden acceder al prohibirse mercados.

Asi, el establecimiento de una posicién de dominio per se no se traducird en un perjuicio
para la competencia en un mercado o sus consumidores. Mas bien, alcanzar una posicion
de dominio se relaciona con la eficiencia econdémica, ya que aquellas empresas que se
vuelven mas productivas y costo-eficientes pueden desplazar a sus competidores, y el
resultado es beneficioso también para los consumidores al tener a la empresa mas
eficiente y que puede por ende ofrecer los menores precios. En ese sentido, prohibir o

4 Figari, H. et al. 2005. Hacia una metodologia para la definicion del mercado relevante y la determinacion de la existencia de
posicién de dominio. Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual. Vol. 1 Num. 1. P. 160.

> Tomando el caso particular del sector telecomunicaciones, una empresa debe necesariamente desplegar un gran nivel de
inversion (en la forma de antenas, estaciones base, etc.) para poder ofrecer los servicios de telefonia fija 0 mévil, e internet. Sin
embargo, enfrenta una restriccion geogréafica que limita cuanto equipo puede desplegar. Dado que todas las empresas que
quisieran entrar al mercado lidian con el mismo obstaculo, es natural que solo existan un pequefio nimero de firmas — oligopolio
— que se reparten el espacio fisico disponible o lo comparten, y solo aquellas con el capital necesario para enfrentar esta barrera
propia del mercado seran las que compitan.

En el caso monopdlico, en el sector transporte, la construccién y administracién de los modos de transporte es usualmente tarea
de una sola empresa debido a que esta es la opcidon mas factible. Por ejemplo, la infraestructura del Aeropuerto Internacional
Jorge Chavez (terminales, salas de embarque, pistas) es manejada por una Unica empresa puesto que seria mucho mas costoso
e ineficiente que mas de una lo haga. Las ventajas de que exista un monopolio en este caso son ampliamente conocidas en la
teoria econdmica como las economias de escala y de ambito.
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regular la obtencion o retencion de una posicion de dominio ocasionaria un desincentivo
a la actividad empresarial para su crecimiento, innovacion y mejora productiva.

Son, en cambio, las practicas anticompetitivas (como la colusién) y el abuso de posicion
de dominio lo que en el Peru si se castiga (aspecto que si esta incluido en el articulo 61°
de la Constitucion). Estos son principios que sigue nuestra politica de competencia, como
también una de las mayores referencias a nivel mundial, la Unién Europea®.

Ademas, existen mercados que presentan caracteristicas monopdlicas y oligopélicas por
su propia estructura. Sin embargo, la politica de competencia en el Pert también interviene
en estos mercados en la forma de la regulacion, siendo este un mecanismo para intentar
acercarse al ideal competitivo. Este es el rol de los entes reguladores como OSITRAN,
OSIPTEL, OSINERGMIN o0 SUNASS. Sus politicas permiten que estos mercados, a pesar
de sus condiciones, puedan replicar las bondades que trae consigo la competencia, como
menores precios, mayores opciones de eleccion para los compradores, innovacion en
productos y servicios, incrementos de calidad, entre otros.

Finalmente, se debe tomar en cuenta que las practicas de abuso de posiciones
dominantes y monopdlicas, asi como también aquellas que limitan la competencia, son
reguladas y fiscalizadas por el INDECOPI. No obstante, las propuestas de prohibir las
concentraciones de mercado desconocen la relevancia de este organismo técnico.

En particular, el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 1034, Decreto
Legislativo que aprueba la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, aprobado
por Decreto Supremo N° 030-2019-PCM, dota al INDECOPI de diversas herramientas
para poder hacer cumplir y sancionar a las empresas que, haciendo uso y abuso de su
posicién de dominio en el mercado, limiten la competencia, generando perjuicios a los
demas competidores y, naturalmente, a los consumidores. Asi, el articulo 7° de dicha
norma dispone qué entender por posicion de dominio en el mercado, sefialando los
factores a evaluar:

“Articulo 7.- De la posicion de dominio en el mercado

7.1. Se entiende que un agente econémico goza de posicién de dominio en un mercado
relevante cuando tiene la posibilidad de restringir, afectar o _distorsionar _en forma
sustancial las condiciones de la oferta o demanda en dicho _mercado, sin _que _sus
competidores, proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro inmediato,
contrarrestar dicha posibilidad, debido a factores tales como:

a) Una patrticipacion significativa en el mercado relevante.
b) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.
c¢) El desarrollo tecnolégico o servicios involucrados.

d) El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a redes de
distribucion.

6 En nuestro pais asi se detalla en el Decreto Legislativo N° 1034, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, en sus articulos 10, 11 y 12. En el caso europeo, estos lineamientos se incluyen en los articulos
101y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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e) La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econémica o estratégica.

1

f) La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacion de estos.’
(Enfasis propio)

Ademas, precisa, el numeral 7.2 que “la sola tenencia de posicién de dominio no constituye
una conducta ilicita.”

Segun el numeral 10.1° del articulo 10° de la ley, “se considera que existe abuso cuando
un agente econdémico que ostenta posicion dominante en el mercado relevante utiliza esta
posicién para restringir de manera indebida la competencia, obteniendo beneficios y
perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o indirectos, que no hubiera
sido posible de no ostentar dicha posicién.”

Segun el numeral 10.4°, el abuso de posicion de dominio implica una “prohibicion relativa”.
Ello significa, en términos del articulo 9°, que, para verificarse la existencia de una
infraccién administrativa —y la consiguiente imposicién de una multa— el INDECOPI deber&
probar no solo la existencia de un _abuso de posicidn de dominio, sino también de
efectos negativos reales y/o potenciales para la competencia y el bienestar de los
consumidores. Segun la gravedad de la infraccion’, esta podra sancionarse hasta con
mas de 1000 UIT, 0 S/. 4,950,0008, siempre que no supere el 12% de las ventas o ingresos
brutos percibidos por el infractor o su grupo econémico®, de ser muy grave.

En ese sentido, la Unica manera de garantizar el adecuado funcionamiento de los
mercados, de tal manera que se permita una mayor concentracion cuando este
desemboque en mas eficiencia que lo alcanzado a través de una mayor competencia,
consiste en fortalecer a los organismos reguladores y al INDECOPI. Esto no implica
imponer mayores restricciones en los mercados, sino en asegurarse que todas las
entidades relevantes cuenten con las capacidades suficientes para supervisar y analizar
adecuadamente (sin presion politica, sin falta de criterios técnicos, etc.).

Sin perjuicio de lo anterior, SUSALUD cuenta ya con las facultades necesarias'® para
conocer y resolver quejas y/o denuncias sobre los temas vinculados con las empresas de
seguros, asi como a la prestacién de servicios de salud en las IPRESS que brinden
servicios a los asegurados, cerciordndose del cumplimiento de las condiciones contenidas
en los contratos suscritos con los asegurados. Todo ello, sin afectar o disminuir las
competencias de la SBS.

7 Esto, considerando, entre otros, los criterios expuestos en el articulo 47° de la Ley. Estos son: i) El beneficio
ilicito esperado por la realizacidn de la infraccion; ii) La probabilidad de deteccidn de la infraccion: iii) La
modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia; iv) La dimension del mercado afectado; v) La cuota
de mercado del infractor; vi) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o
potenciales, sobre otras partes en el proceso econdémico y sobre los consumidores; vii) La duracién de la
restriccion de la competencia; viii) La reincidencia de las conductas prohibidas; o, ix) La actuacién procesal de
la parte.

8 Seglin la UIT vigente para 2023.

9 Decreto Supremo N° 030-2019-PCM. Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 1034, Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas. Articulo 46°.

10 Decreto Legislativo N° 1158, Decreto Legislativo que dispone medidas destinadas al fortalecimiento y cambio
de denominacion de la Superintendencia Nacional de Aseguramiento en Salud. Articulo 9.
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5. Sobre el problema de fondo.

Sin perjuicio de lo anterior, el Proyecto esconde una preocupacién valida y que, como
ComexPera, compartimos. Sin duda, el funcionamiento del aseguramiento y la efectiva
prestacién del servicio de salud, para satisfacer el derecho a la salud de todos los
peruanos, es una problematica no menor.

Tal como comentamos al inicio de este documento, urge una reforma integral del sistema
de salud, uno que se enfoque en fortalecer el primer nivel de atencién y en las redes
integradas de salud, y asi enfrentar la precaria situacion del sector publico de salud, que
impacta con mayor fuerza en los méas vulnerables.

Si bien la direccion, financiamiento y gestion del sistema de salud publico depende del
Ejecutivo, particularmente, del Ministerio de Salud, existen distintas medidas que pueden
adoptarse desde el Legislativo para fortalecer, mejorar y poder satisfacer efectivamente
el derecho a la salud de todos los peruanos. Algunas de ellas son las siguientes:

v' Devolver las funciones vinculadas a la categorizacion y acreditacion de
establecimientos a SUSALUD, y expandir su labor en el territorio.

v" Promover la interoperabilidad entre los sistemas de salud y de abastecimiento.

v" Reducir y agilizar los plazos para la revision y autorizacion de medicamentos y
tecnologias sanitarias, en el marco de la simplificacién administrativa y la reduccion de
barreras regulatorias al comercio.

v Implementar la historia clinica electrénica, de modo que los pacientes no dupliquen
pruebas de apoyo al diagndéstico ni se preocupen por su informacién médica,
permitiendo a los gestores de la salud conocer en tiempo real el nivel de servicio
recibido por los ciudadanos para poder gestionar eficientemente los recursos.

v Fortalecimiento de la DIGEMID, a través de su conversion en un organismo publico.

Es claro que el sector privado, particularmente en cuanto a la prestacion del servicio de
salud, es perfectible. Sin embargo, este es una alternativa no solo constitucionalmente
valida, sino también preferible por millones de pacientes a nivel nacional, quienes, pese
a estar asegurados en el sistema publico, destinan una porcién adicional de sus recursos
para afiliarse al sistema privado, esperando recibir la atenciébn que en el primero no
obtendran.

La solucién a la precariedad y urgente mejora de un sistema de salud de calidad para el
ciudadano no radica en la restriccion, ni menos aun en la prohibicion de la integracion
vertical entre las empresas privadas participantes del sector salud, ni en la regulacién de
la posicion de dominio que estas puedan eventualmente ejercer en un determinado
momento y mercado. Esta radica en las medidas que desde el Ejecutivo y el Legislativo
puedan adoptarse para mejorar la calidad del sistema publico de salud a nivel nacional.
Con esto, no solo los ciudadanos podran gozar de una mejor calidad de vida, traducida
en una atencion eficaz, oportuna y de calidad de su salud, sino también de un ahorro
considerable, en tanto no tendrdn que destinar fondos propios para poder cubrir una
necesidad que, actualmente, el Estado tiene desatendida.
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Por lo expuesto en la presente carta, el Proyecto no cumple con un adecuado AIR ni posee
sustento basado en evidencia que acredite beneficios efectivos para la sociedad y la
economia. Como comentamos lineas arriba, este afectaria negativamente no solo a la
industria de la salud, sino también a los propios trabajadores del sector, y, mas importante
aun, al ciudadano que acude a las instituciones privadas para su aseguramiento y atencion.

Sin perjuicio de ello, y comprometidos con la mejora del sistema publico de salud, solicitamos
a la Comisién que evalle la posibilidad de convocar a una mesa de trabajo multisectorial,
compuesta tanto por el sector publico como privado y la academia, involucrando a gremios
empresariales y asociaciones de pacientes, a efectos de evaluar las alternativas legislativas
existentes para mejorar el sistema para todos los peruanos.

Atentamente,

Jessica Luna Cardenas
Gerente General
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