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Expediente N°104.692/89 (C.212).

BUENOS AIRES, © ¢/035/ %6

SENOR SECRETARIO:

|- Estas actuaciones se iniciaron por denuncia del Senfor Hugo
Roberto MIGUENS contra el INSTITUTO DE OERA MEDICO ASISTENCIAL (IOMA),
ente autarquico de |la Provincia de Buenos Aires, por entender que la conducta de
éste limita, restringe y distorsiona la competencia en el mercado de productos
medicinales, al excluir aquellos productos que no estdn comprendides en el
formulario terapéutico editadc por él y consecuentemente discriminar conira los
laboratorios produclores de medicamentos no incluidos.

El denunciante sostiene (fs. 11/17) que la Resolucion 0422/89
del IOMA establecid el Formulario Terapéutico, que consiste en un listado de
medicamentos al que deben atenerse los profesionales en sus prescripciones a los
pacientes ambulatorios, y que representa sdlo un 10% de las especialidades
medicinales que se comercializan en el pais. Asegura asimismo que la conducta
distorsiva de la denunciada ss ve agravada porque fue concertada con las
siguientes entidades: Federacion Meédica de la Provincia de Buenos Aires
(FEMEBA), Federacion de Clinicas Sanatorios y Hospitales Privados de la Provincia
de Buenos Aires (FECLIBA), Federacion Odontologica de |a Provincia de Buenos
Aires (FOPBA), Federacidn Biogquimica de la Provincia de Buenos Aires, Mesa de
Enlace de Delegaciones Regionales de la CGT de la Provincia de Buenos Aires,
CGT La Plata, Berisso y Ensenada, Circulo Medico de Campana, Colegio de
Farmacéuticos de la Provincia de Buenos Aires, Sociedad Odontologica de La Plata
{(SOLP), Asociacion de Clinicas y Sanatorios Privados de |a Provincia de Buenos
Aires, ACLIBA, ACLIBA 1I, ACLIBA I, ACLIBA IV, y AGEPBA. A juicio del
denunciante, esta concertacién implica una infraccidn al articulo 1° y al articulo 41
incisos b), c), f) y h) de la Ley N® 22.262.

En su presentacion, ademads, cuantifica la afectacion al interés
economico general de la Provincia de Buenos Aires sobre |a base de cifras del
Censo Nacional de Poblacion y Vivienda, sosteniendo que la ulilizacion del listado
producird cambios en la composicién del mercado farmacéutico, al privar al
consumidor de una gran variedad de productos medicinales que a la larga pusden
llegar a desaparecer del mercado.

Finaliza la denuncia arguyendo la inaplicabilidad al IO0MA del
rticulo 5° de la Ley N* 22 262, por cuanto la ley organica del Instituto, N® €882,
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texto ordenado por el decreto N° 179 del 13/01/87, no prevé como atribucién del
Direclorio la facultad de crear ningun formulario terapéutico a los efecios de
determinar los porcentajes que deberan obtener los afiliados.

Acompafia al escritc promotor un ejemplar del formulario
cuestionado (fs. 1), fotocopia del Boletin Oficial de la Provincia de Buenos Aires del
19 de marzo de 1987 donde fuere publicado el Decreto N° 179 en el cual se ratifica
la creacién del Instituto de Obra Medico Asistencial (fs. 2/5) y fotocopia de las
Rasoluciones N° 427/89, 428/89 y 429/89 del directorio de |OMA (fz. 6M10) que 3&
refieren a la configuracion del formulario.

Il- A fs. 21 se ratificd la denuncia; y a fs 23 se determina la
reserva de la presente causa, a resultas del Expediente N® 321, 381/87 iniciade por
al mismo denunciante contra el Instituto Provincial de Atencion Medica (IPAM) de la
Provincia de Cérdoba, por tener vinculacion con la presente.

Asimismo, a fs 49 se agregd del Dictamen y la Resolucion
recaidos en el Expediente N® 75.647/83, iniciado por Jorge Eduardo Villegas conira
la Federacion Medica de la Provincia de Buenos Aires (FEMEBA) por guardar
relacion la dinamica del mercado alli descripta con la que versa en autos.

lll- Siendo que el Instituto de Obra Medico Asistencial (IOMA)
debe circunscribir su actuacion a la ley organica de creacion N° 6982, con las
modificatorias introducidas por los Decretos-Leyes N° 7.840/72; B.7T17/77,; 9.158/78
y 10.042/83, y Decreto Ordenatorio N® 179 del 13/01/87, y encontrandose lo
actuado por el Instituto dentro del marco general de atribuciones gue le otorga la
ley, un primer analisis de los hechos nos permite advertir que no estamos frente a
una practica comercial restrictiva ordinaria, sino frente a una norma de caracier
general dictada en el marco de las atribuciones que le confiere el ordenamiento
juridico provincial, més alla de las circunstancias de que ella pueda generar una
eventual limitacion de la concurrencia en el mercado de medicamentos. Debe
destacarse, al analizar las conductas imputadas al IOMA, que se trata de un
organismo de caracter autarguico (art. 1° del Estatuto, segun T.0. de la Ley -Dto.
179/87-) de la Provincia de Buenos Aires, encargado de ejecutar la politica de salud
de dicha Provincia sobre sl sector de los trabajadores y jubilados estatales. Es
decir, aun cuando este organismo tenga plena capacidad para actuar como persona
juridica, debe cumplir prioritariamente con una funcion establecida por ley, que es la
de asegurar prestaciones de salud a un considerable porcentaje de la poblacion de
la Provincia. Es evidente que las disposiciones referidas tienen el proposito de
ampliar la cobartura de los servicios asistenciales, es decir, apuntan a una finalidad
de bien social, que es la salud publica, y no a provocar deliberadamente el
asplazamiento de alguno de los operadores o productos.
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Se advierte, ademas, que en varias jurisdicciones y por
andlogos motivos, las autoridades adminisirativas han considerado pertinente la
adopcidn de listados restringidos de farmacos.

Al considerarse que el Instituto actia como consecuencia de
disposiciones legales tendientes a hacer efectivos los derechos reconocidos
constitucionalmente, como es el derecho a la salud, bien puede entenderse que no
solo la conducta denunciada encuentra suficiente sustento juridico, sino que al
haberse otorgado por vias legales una indiscutible prioridad a la extension del bien
publico salud entre toda la poblacién provincial, permitiendo la confeccion de un
Vademécum, dicha finalidad publica tolera la existencia de ciertas regulaciones que
de algin modo puedan limitar el ambilo de la competencia en la venta de
medicamentos.

Entre los argumentos que se han esgrimido para el
establecimiento de restricciones de este tipo. se ha destacado no sdlo la
conveniencia de promover un uso mas racional de los medicamentos sino la
necesidad de preservar la salud de la poblacién, que es un bien publico garantizado
constitucionalmente y al mismo tiempo un derecho reconocido a todos los
habitantes.

Respecto de las alegaciones del presentante en cuanto a una
supuesta transgresitn a la ley 16.463 y su decreto reglamentario, debe destacarse
que |a elaboracion de un vademécum no supone una negacion de las propiedades
terapéuticas de los medicamentos autorizados de acuerdo a la ley mencionada ni
una restriccion indebida al derecho de producirlos y comerciarlos, sino una
seleccién, de entre la totalidad de sllos, de aguéllos que considera que cubren las
necesidades terapéuticas de sus asociados. Esta hipdtesis encuentra sustento en
los elementos aportados por el propio denunciante en cuanto a que el formulario ha
sido elaborado scbre bases cientificas y de acuerdo a parametros reconocidos
internacional y nacionaimente. En este sentido, la generalizacion de dichos criterios
se encuentra confirmada por las recomendaciones y criterios de seleccion y
aprobacion de la Organizacién Mundial de la Salud, la Oficina Panamericana de la
Saiud de la OEA, la FDA (Food and Drugs Administration) de EEUU y la COMRA
(cfr. Formulario agregado a fs. 1).

En &l mismo sentido, debe tenerse presente que a fs. 24/31 se

eé, encuentra agregado el dictamen de esta Comision en el Expte. 321.381/87,

J/ formuldndose a fs. 29 -ercer y cuarlo pamafos- conceptos que awvalan lo
anteriormente expuesto.

Al margen de lo expuesto, de haberse producido las violaciones
a derechos y garantias constitucionales a las que se refiere el denunciante -derecho
a ejercer la industria y el comercio, la garantia de igualdad y la de legalidad (fs. 15
via.)-, el mismo disponia de los procedimientos jurisdiccionales de otra indole, a los
cuales podria haber recurrido.
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Las preccupaciones respecto del funcionamiento de los
sistemas de salud han sido objeto de analisis por parte de organismos
internacionales con competsncia en |la materia. Estas instituciones no solo han
elaborado informes en los que se destacan los numerosos elementos en comun que
presentan los diferentes paises y regiones del mundo, sino que han elaborado
recomendaciones tendientas a buscar soluciones razonables a problemas similares.
En su Gitimo informa sobre las condiciones de salud de la region, la Organizacion
Panamericana de la Salud ha recomendado: “Entre |las acciones mas importantes
emprendidas por los paises para promover el uso racional de los medicamentos
estd la elaboracion y actualizacion de listas basicas o esenciales de medicamentos.
Un nimero creciente de paises ha publicado los formularios terapéuticos
correspondientes, lo que ha permitido difundir informacion técnico-cientifica sobre
los medicamentos de los cuadros basicos y promover su prescripcién y utilizacion
como elementos de primera eleccion cuando existe necesidad terapcutica. (del
informe de la ORGANIZAGION PANAMERICANA DE LA SALUD sobre “Las
Condiciones de Salud en las Ameéricas”. 1994. Pag. 377).

Asimismo, el Glitimo Informe dedicado a la Salud del Banco
Mundial expresa que “en la lista modelo de medicamentos esenciales elaborada por
la OMS se propone una lista basica de medicamentos que este organismo
considera importantes y eficaces para hacer frente a los problemas sanitarios que
afectan a los paises en desarrollo. La primera lista, elaborada en 1977 por un grupo
de expertos, ha sido revisada y actualizada en siete oportunidades y actualmente
comprende alrededor de 270 productos. El propésito de la lisla es servir como una
pauta, a partir de la cual los paises puedan crear sus propias listas de
medicamentos esenciales. El objetivo que se persigue es que los medicamentos
esenciales incluidos en la lista nacional estén disponibles, en todo momento y en
las formas farmacéuticas adecuadas, en los establecimientos de salud del sector
publico. A nivel de los centros de salud, con alrededor de 30 o 40 medicamentos se
puaden tratar casi todas las dolencias. En los hospitales de distrito no se precisa
mas de 120 medicamentos. ("Informe sobre el Desarrolle Mundial - “Invertir en
Salud®-, de 1993, Pag. 149)".

En este contexto, la necesidad de que se cuente con
informacion sistematizada se torna un elemente crucial, no séloe ya para el
profesional que debe recetar entre el vasto universo de medicamentos existente,
sino para quien debe afrontar los gastos de la medicacion. Al tratarse de un
organismo publico que cuenta con un numero cierto y limitado de recurscs para
hacer frente a prescripciones medicas variables que no pueden preverse con
exactitud al comienzo de cada sjercicio, resulta razonable que al menos por
cuestiones financieras y de sistematizacién de la informacion, se establezcan listas
ue acoten algunos de los posibles gastos sin descuidar las prestaciones sanitarias.
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V- Con respecto a la conducta de concertacion aducida por el
denunciante por parte del Instituto con otras entidades médicas, odontolagicas,
famacéuticas y hospitalarias, manifestada a fs. 12 vta., ha de aclararse que si bien
el mismo Instituto utiliza el término "concertado”, su empleo no tiene el sentido que
el denunciante pretende darle. El uso que se hace de! término en el formulario
terapéutico, acompafiado a fs. 1, se ve claramente explicitado a fs. 10, en la
Resolucion del Instituto N°® 0429/89 del 29 de marzo de 1988, de la cual se
desprende en sus considerandos que la “concertacion” aludida hace referencia a
una actitud participativa y de aporte o colaboracion de los beneficiarios, prestatarios
y asociaciones de trabajadores para la confeccion o modificacion del formulario aqui
cuestionado. Empleado en este sentido, el término “concertacion® no tiene los
alcances ni puede encuadrar en los supuestos del articulo 41 de la Ley 22.262, ya
que no se trata de un acuerdo colusorio de tipo comercial gue tenga alguna de las
finalidades o efectos previstos en los articulos 1° y 41 de dicha ley.

Aunque la expresion empleada axpresamente por la denunciada
sea "concertacién”, no es su sentido el técnico-juridico que le da la Ley 22.262 sino
el de una accion de colaboracion de asociaciones que son convocadas en virtud de
los conocimientos, experiencia o consejo que pueden aportar en la redaccion del
formulario.

Entre los elementos que pueden considerarse para el analisis
de la existencia de una posible conducta concertada, se encuentra una adecuada
relacidn entre medios y fines o efectos, de forma tal que cabe suponer gue los
efectos obtenidos o las finalidades buscadas no hubieran sido posibles sin la
participacidn de més de una persona con algun interés en el resultado. En efecto, si
la finalidad o el efecto que se parsiguen pueden obtenerse a traves del accionar de
uno solo de los actores, o del accionar aislado de cada uno de ellos, 5ea porque se
detente una posicion de dominio 0 se posea capacidad decisoria, no se comprende
la necesidad de que dicha persona requiera la participacion de oiros sujetos en un
acueardao.

Asimismo, el elemento “interés” en la participacion de
concertaciones también debe mencionarse. Por una parte, es razonable sostener
que la participacién en un acuerdo presupone la existencia de un cierto interés
econdmico o de algun tipo de beneficio para cada uno de los gue acuerdan en el
é;;/ resultado que se obtenga, y tanto mas en la medida en que se participe

expresamente en una concertacion legalmente prohibida y sancionada. Por sus
elementos integradores, la tipologia establecida por el articulo 41 de la Ley 22.262
supone que quienes participan de una concertacion se encusniran movidos por
algun interés o beneficio econdmico propio, ya sea a través de desplazar empresas
compeatidoras, de fijar precios uniformes en el mercado, de distribuirse zonas
geograficas en exclusividad, de limitar los desarrollos técnicos o las inversiones, o
cualquiera de las otros supuestos.
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En el caso que se analiza, resulta claro y evidente que la
finalidad perseguida o el efecto que se ha obtenido con la conducta denunciada no
requeria desde ninguna perspectiva la participacion de otros actores mas que la
exclusiva del mismo Instituto, quien pudo haber aprobado y puesto en vigencia, con
los mismos efectos sobre el mercado, el mismo vademécum que se aprobo con el
consejo de ofros actores. Asimismo, tampoco se percibe el interés o beneficio
aconomico que para la mayoria de los actores involucrados en la denuncia pueda
traer la participacion en la redaccion de un vademécum.,

V- Sin embargo, y sin perjuicio de ello, s& estima necesano
analizar los rasgos y funcionamiento del mercado en cuestion.

Para ello, deben abordarse los aspeclos especificos del mismo
¥ sus interrelaciones con los otros segmentos del mercado mas global y abarcativo
que lo incluye, cual es el de las prestaciones vinculadas a la salud humana. Es
obvio que en cualquier mercado conviene analizar las relaciones que existen con
otros mercados que lo afectan; pero en este caso particular, las influencias de ese
contorno son delerminantes para el propio funcionamiento del mercado. En
referencia al impacto en el mercado de las conductas cuestionadas y todo el
proceso suscitado en torno a las mismas, es relevante analizar la dinamica de los
mercados de prestaciones médicas, farmacoldgicas y asistenciales en general.

Como se ha sostenido, la docirina economica considera a la
salud como un sector de actividad que no se puede confiar enteramente al libre
accionar del mercado, porque incluye elementos que tipicamente se caracterizan
como bienes pdblicos y una fuerte presencia de exfernalidades, lo que conlleva la
necesidad de que el Estado ejerza una funcidn activa. Sin embargo, a pesar de
esas caracteristicas peculiares que justifican una intervencién activa del Estado,
obviamente en su funcionamiento deben promoverse al maximo posible los
mecanismos competitivos que contribuyan a la eficiencia en el uso de los recurses,
elavando |a calidad y disminuyendo los costos.

En nuestro pais, la financiacion para satisfacer la demanda de
servicios médicos y asislenciales en general, s basicamente provista a través de
tres canales principales y uno residual.

El primero lo constituye |a atencion meédica y sanitaria
financiada con recursos publicos y prestada en forma gratuita por el Estado a traves
de sus instalaciones hospitalarias y sanitarias, sean nacionales, provinciales o
municipales, que asisten fundamentalmente a los seclores de menores recursos.

El segundo, mas difundido, s el gque se organiza a partir de la
ley de cbras sociales, que instaura un sistema solidario de aportes obligatorios, en
virtud del cual los jubilados y la poblacién que trabaja en relacién de dependencia
obtiene cobertura médico-asistencial mediante la contribucién de una parte
proporcional de sus ingrescs. Un regimen similar a este ultimo es el de las
utuales, que también organizan servicios de asistencia medica financiados con los
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aportes de los socios. En el caso de las mutuales, la adhesion es voluntaria,
mientras que en las obras sociales impera la obligatoriedad, de modo que a quien
trabaja en relacibn de dependencia en cierta rama de actividad se lo afilia
automdtica y compulsivamente a la obra social respectiva, de la que es cautivo.

El tercer canal, de creciente importancia en los ultimos anos,
estd constituido por las empresas de servicios de medicina prepaga, que ofrecen al
usuario que adhiere voluntariamente una modalidad de seguro por la cual, mediante
el pago de una cuota mensual, se cubren determinados tipos de riesgos, obleniendo
coberturas que abarcan servicios médicos, hospitalarios y de medicamentos.

Finalmente, existe otro sector de la comunidad, cada vez mas
reducido, que financia o solventa en forma individual sus gastos de salud,
contratando privada e individualmente sus médicos, sanatorios y medicamentos, y
abonando los honorarios y gastos correspondientes de su propio patrimonio.

En un analisis general, la asistencia médico sanitaria incluye
basicamente tres clases de bienes y servicios diferentes: los servicios medicos
propiamente dichos, prestados por profesionales habilitados para ello; los
medicamentos elaborados por l|aboratorios farmacéuticos, intermediados por
drogueriazs y vendidos al publico en farmacias; y los servicios hospitalarios
brindados por los hospitales publicos y las clinicas y sanatorios privades,
incluyendo en este rubro tanto servicios calificados que implican utilizacion de
aparatologia y recursos humanos y materiales especificos en el campo sanitario,
como los servicios basicos de hoteleria hospitalaria.

El Estado presta, al menos, los servicios medicos y los
hospitalarios con sus propios recursos humanos y materiales, y en algunos casos
pone asimismo medicamentos a disposicion de sectores de escasos recursos. En
cambio, otra as |la situacion de las ampresas de medicina prepaga, las mutuales o
las cbras sociales, que deben en casi fodos los casos contratar servicios de
terceros (médicos y profesionales, sanatorios o clinicas, farmacias) para satisfacer
los requerimientos de asistencia de sus clientes, asociados o afiliados.

Respecto del segmento de obras sociales, existen algunas que
ofrecen planes de atencién “cerrados’, por contar con instalaciones hospitalarias
propias y profesionales medicos que trabajan an forma exclusiva para ellas o
porque a través de diversas modalidades contratan en forma mas o menos directa
con algunos sanatorios o clinicas, algunos profesionales y algunas farmacias o
redes de farmacias. Es decir, los prestadores contratados en los diversos items
configuran un listado que no es "de libre eleccion® sino restringide, entendiendo an
este caso por “de libre eleccion” un listado que tienda a abarcar la totalidad del
universo de prestadores.

En cambio, otras obras sociales, en general las mas masivas y
con mayor dispersion territorial, han estructurado sistemas “abiertos” o “de libre
eleccion”, en los que se contratan los servicios con clinicas, farmacias y




49

O

adlenisloreo do g.rmwmm
@M ¥ (ﬁﬂm @?-‘wmd

Camisén Medomol do Dafemos do lo Competoncia

profesionales a través de las asociaciones gque los agrupan, de modo que ofrecen al
afiliade una cobertura que abarca los servicios de médicos, clinicas y farmacias de
mede no restringido como en el caso de los sistemas cemrados.

Al encararss asas contrataciones se enfrentan el poder de
mercado de cada obra social, con el poder de los prestadores oferentes que cuando
se nuclean en asociaciones pueden detentar posiciones de dominio absoluto en sus
respectivos segmentos, Dejando de lado por un momento los medicamentos, y
centrandonos en los servicios profesionales y sanatoriales, las contrataciones
pueden sar de diversos lipos, con multiples combinaciones, entre las que resaita por
su difusién la contratacion por "prestaciones” o “por acto médico®, en la que la obra
social asume el riesgo de no conocer ni controlar ex-ante &l monto global que
alcanzaran, lo que conlleva la necesidad de una ardua labor de auditoria para evitar
sobreprestaciones, sobrefacturaciones u otros abusocs. Otra alternativa de
contratacidn que se ha comenzado a generalizar los ultimos tiempos en nuestra
pais es la que se efectua sobre una base “capitada®, donde la obra social ex-ante
puede negociar y coniratar las prestaciones en base a una “capita® mensual fija de
antemano, de modo que el riesgo pasa a los prestaderes oferentes o al
nucleamiento que contrata en nombre de los mismos, y la obra social direcciona su
esfuerzo de auditoria para asegurar la calidad y evitar subprestaciones u otros
abusos. Puede ser que entre la obra social que paga y los prestadores individuales
Gnicamente intermedie una asociacién médica o sanatorial, o bien una red de
prestadores conformada al efecto, o bien también alguna empresa a la que la obra
social le haya derivado la contratacion de los prestadores. Una contratacion en base
“capitada® entre la obra social y &l intermediario puede coexistir con un mecanismo
de liguidacidn por “prestaciones" o "acto meédice" entre el intermediario y los
prestadores individuales.

En lo que se refiere estrictamente a los medicamentos, ellos son
producidos por los laboratorios y distribuidos a través de droguerias y farmacias.
Algunos son de venta libre, en tanto otros sdlo pueden ser expedidos mediante
recetas médicas. En general, los medicamentos tienen precios sugeridos de venta
al publico en farmacias v hay un esquema de margenes para las droguerias y
farmacias.

4:':/ En Argentina, hay una relativa abundancia de diferentes marcas
y presentaciones que contienen el mismo tipo de droga, ademas de una gran
rotacién en nuevas presentaciones.

La promocion y marketing de los medicamentos es efectuada
por los laboratorios, centrando sus esfuerzos en los medicos, que son quienes los
han de recetar, utilizando en esa funcién un gran nimero de agentes de
ropaganda médica (visitadores) y diversos mecanismos de informacion e
centivos.
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Por tode ello, a la hora de establecer su cobertura en
medicamentos las obras sociales pueden actuar de diversos modos y deben
enfrentar al menos las siguientes cuestiones:

1) ineluirdn todos y cualquier medicamento en su cobertura; o
solamente la limitaran a ciertos rubros terapéuticos, excluyendo otros (por ejemplo
revitalizantes o productos cercanos a la cosmética).

2} dentro de los rubros terapéuticos que deciden incluir,
incluirdn todos los medicamentos y presentaciones, que pese a ser mas o menos
sustitutos tienen entre si una gran dispersion de precios, reintegrando o
solventando en un porcentaje similar ese costo; u optaran por establecer para cada
tipo un reintegro o cobertura uniforme en valor nominal, independientemente del
precio de cada medicamento; u optaran por trabajar en base a un listado restringido
y no universal de medicamentos, en el que incluirdan aquellos que garanticen
eficacia con los menores precios.

3) esos sistemas de cobertura o reintegro estaran disponibles
en toda la red de farmacias, a través de convenios de tipo abierto con las
asociaciones que las nuclean; o se negociarén mejores condiciones a través de
contrataciones con algunos establecimientos, lo que si bien tiene la desventaja para
el afiliado de contar sélo con algunas bocas de abastecimiento, tiene la ventaja,
entre otras, de mejores condiciones para la obra social y mejores control y auditoria.

Aqui se abre entonces una serie de alternativas, donde la obra
social juega un rol crucial como financiador da los requerimientos de medicamentos
de sus afiliados. Debe primarlamente tenerse en cuenta que en este asquema, &l
consumidor de los medicamentos (el paciente) no es el que los elige (en rigor, la
eleccion recae en el profesional médico que lo receta) ni tampoco el que los
solventa completamente de su propio peculio, puesto que los solventa sdlo
indirectamente a través de los aportes obligatorios al asquema de tipo solidario a la
obra social. Es decir, en palabras sencillas, la venta de medicamentos es
cbviamente impulsada por su oferente basico, el laboratorio que lo produce; es
canalizada a través de droguerias y farmacias que concentran la oferta de todos los
laboratorios vy finalmente, consumido por el paciente que no lo elige ni lo paga
directamente; la eleccion es realizada por el médico y el pago cubierto por |a obra
social.

Dentroc de ese marco, la altemativa de elaborar listados
restringidos, vademécums, como en el presente caso, bien puede justificarse desde

la perspectiva de la obra social.

A priori, un esquema de este tipo, si sus procedimientos y
mecanismos de seleccién son totalments transparentes y eficaces en términos de
reduccion de costos y aseguran un standard de calidad razonable, si bien
restringiria en algo la libertad de eleccion de los pacientes (en realidad, de los
médicos) respecto de los medicamentos con cobertura, muy bien podria en
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compensacion asegurarie una cobertura de prestaciones satisfactoria, en funcion de
los recursos limitados de la obra social y de las funciones gque legalmente le han
sido asignadas respecto de la salud de la poblacién.

Sin duda cobra relevancia en este aspecto la modalidad con la
gque se efectle el procedimiento de seleccion de medicamentos. No parece
objetable un proceso altamente transparente y sin distorsiones como |as que se
generarian, por ejemplo, con favoritismos o preferencias a incluir productos de
determinados oferentes por vinculaciones o contraprestaciones que no redundan an
beneficios para el usuario y el sistema. Si el proceso de seleccion adoleciera de
dichas irmegularidades o fuera ineficaz para lograr el mayor beneficio a los menores
costos posibles, un sistema de este tipo también podria resultar poco eficiente, y
tanto mas si se considera que la obra social no tiene las sefales de la dinamica
compulsiva que deriva de soportar la presion de competencia de otras fuentes por -
las que sus afiliados pudieran optar, ya que pueden valerse de |la cautividad de sus
afiliados.

En este marco, y en &l contexto general de las prestaciones de
salud tanto al momento de la denuncia como en la actualidad, parece aceptable que
las obras sociales puedan acudir a esquemas en principio restrictivos, como los
vademécums cuestionados en el presente caso, para desarrollar la funcion que les
ha sido asignada.

Desde un punto de vista estrictamente economico, y volviendo a
abordar |la problemdtica de la salud en su conjunto, sin duda seria optimo un
sistema que no sélo asegure cierta puja competitiva en busca de eficiencia por parte
de quienes ofrecen sus productos y servicios a las obras sociales (laboratorios,
farmacias, profesionales, clinicas, etc.), compitiendo entre si y sin monopolizar ni
detentar posiciones de dominio, sino que simultdneamente asegure una puja
competitiva entre las propias obras sociales, dentro del sistema solidario, o enfre
éstas y otros sistemas fuera del solidario, como la medicina prepaga. De aste modo,
se generaria |la posibilidad de los afiliados de optar entre diferentes inslituciones y
de que exista una movilidad entre canales altemativos, lo que resultaria en la
blisqueda de una mayor eficiencia por parte de las obras sociales. En esta
hipétesis, los afiliados podrian evaluar las prestaciones, y eventualmente revelar
sus preferencias optando por la entidad que mejor satisfaga sus requermientos.

&%

V1 - Por lo expuesto anteriormente, debe concluirse que las
conductas imputadas no encuadran en los articulos 1° y 41 de la Ley, ya que no
preaenlan los elementos que permitan inducir restricciones con entidad suficiente
para distorsionar el funcionamiento del mercado de los madicamentos y afectar el
interés econdmico general; ni permiten presumir la existencia de un abuso por parte

agentes que detenten posiciones de dominio, de forma que también se afecte el
rés econdmico general.

Y
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En consecuencia, esta Comisién Nacional aconseja desestimar
la denuncia interpuesta y disponer el archivo de las presentes actuaciones,
conforme a los articulos 19 y 30 de la norma antes citada.

Saludamos a Ud. atentamente.
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VISTO ¢ Expediente N° 104.692/89 del Registro de la EX-SECRETARIA DE

¥ COMERCIO INTERIOR tramitado ante la COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA
| COMPETENCIA, por el cual el Sefior Hugo Roberto MIGUENS denuncia al INSTITUTO
DE OBRA MEDICO ASISTENCIAL (IOMA), ente autirquico de la PROVINCIA DE
BUENOS ATRES, por limitar, restringir y distorsionar la competencia en el mercado de
productos medicinales, al excluir aquellos productos que no estin comprendidos en el

formulario terapéutico editado por el mencionado Instituto, ¥

CONSIDERANDO:

Que el denunciante sostiene que por medio de la Resolucion N® 0422 de 27 de
marzo de 1989 el INSTITUTO DE OBRA MEDICO ASISTENCIAL (IOMA) decidio
wstrumentar ¢l Formulario Terapéutico conformado por un conjunto limitado de productos
que representarian solo un DIEZ POR CIENTO (10 %) de las especialidades medicinales que
se comercializan en ¢l pais,

fb‘;’ Que en su presentacion afirma que de esie modo el Instituto discrinuna
/ arbitrariamente en contra de aquellos laboratorios cuyos productos no se hallan incluidos en el
f;jz formulario mencionado, distorsionando el mercado de especialidades medicinales.

Que agrega que en el punto DOS (2) del Instructivo que figura como Anexo 1 de Iz

2 - E Resolucion INSTITUTO DE OBRA MEDICO ASISTENCIAL (IOMA) N® 0428 del 29 de
R
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== T marzo de 1989 se establecen porcentajes diferentes de descuento a los afiliados, sepin los

mudi::lm:ﬁtﬂsméldmt;uu Famdaiﬁnrmuhﬁnmapéumn:mhﬁéndns&u el primer caso &l
SETENTA POR CIENTO (70%) del importe y ¢l afilisdo el TREINTA POR CIENTO (30%),
y en el segundo caso invirtiéndose las proporciones.

Que asegura el denuncisnte que dado el menor costo de los productos incluidos en
el formulario respecto de los excluidos, éste se transforma en el dnico listado de productos
recetables,

Que agrega que la conducta distorsiva se ve agravada porque la misma fue
concertada con otras entidadess FEDERACION MEDICA DE LA PROVINCIA DE
BUENOS AIRES (FEMEBA), FEDERACION DE CLINICAS SANATORIOS Y
HOSPITALES PRIVADOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES (FECLIBA),
FEDERACION ODONTOLOGICA DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES (FOPBA),
FEDERACION BIOQUIMICA DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES; MESA DE
ENLACE DE DELEGACIONES DE LA CONFEDERACION GENERAL DEL TRABAJO
DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES (CGT); CONFEDERACION GEMERAL DE
TRABAJO DE LA PLATA, BERISSO Y ENSENADA (CGT), CIRCULD MEDICO DE

qz/ CAMPANA, COLEGIO DE FARMACEUTICOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS
AIRES; SOCIEDAD ODONTOLOGICA DE LA PLATA (SOLP); ASOCIACION DE
CLINICAS Y SANATORIOS PRIVADOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES;
ACLIBA; ACLIBA II; ACLIBA IIl; ACLIBA IV Y AGEPBA.

Z Que, tal como sostiens la COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA

= T
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"« = COMPETENCIA en su dictamen, “siendo que el INSTITUTO DE OBRA MEDICO

£ ASISTENCIAL (IOMA) debe circunsaribir su actuscién a ln Ley orginica de creacién N*
6.982 (T.0. Decreto NI' 179 del 19 de marzo de 1987}, y encontrindose lo actuade por &l
Instituto dentro del marco general de atribuciones que le otorga la ley, un primer andlisis de los
hechos nos permite advertir que no eslamos frente a una prictica comercial restrictiva
ordinana, sino frente 2 una norma de caricter general dictada en el marco de las atmbuciones
que l= confiere el ordenamiento juridico provincial, mas alld de las circunstancias de que clla
pueda generar una eveatual limitacion de la concurrencia =n el mercado de medicamentos.”

Que debe destacarse, al analizar las conductas imputadas al INSTITUTO DE
OBRA MEDICO ASISTENCIAL (IOMA), que se trata de un organismo de carécter
sutdrquico (articulo N* 1° del Estatuto, segin T.O. de la Ley orginica de creacidn N°® 6.982 -
Decreto. N® l-i"‘EI del 19 de marzo de 1987) de la PROVINCIA DE BUENOS AIRES,
encargado de ejecutar la politica de salud de dicha Provincie sobre el sector de los trabajadores
v jubilados estatales.

Que se advierte ademads que, en varias junisdicciones y por anilogos motivos, las
autondades administrativas han considerado pertinente la adopcion de listados restringidos de

@(/ firmacos.
f \

Que al considerarse que el Instituto actia como consecuencia de disposiciones

legales tendientes a hacer efectivos los derechos reconocidos constitucionalmente, como es el

derecho 2 la salud, bien puede entenderse que no s6lo la conducta denunciada encuentra

R

suficiente sustento junidico, sino que al haberse otorgado por vias legales una indiscutible
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SR S T proridad a la extensién del bien publico sslud entre toda la poblacién provincial, permitiendo
Tt SO

L ST A T T e ey

: h confeccién de un Vademécum, dicha finalidad piblica tolera la existencia de ciertas
myﬂndmsqmduﬂgﬁnmdnpuﬂuimhudinﬁhﬁﬂthcuwﬂmmhmudt
medicamentos.

Que entre los argumentos que s¢ han esgrimido para el establecimiento de
restricciones de este tipo, se ha destacado la necesidad de preservar la salud piblica, que no s
solo un hi.m de raigambre constitucional que debe ser garantizado por el Estado sino un
derecho que es reconocido a la totalidad de los habitanies.

Que asimismo, la doctrina econdmica considera a la salud como un sector de
setividad que no se puede confisr enteramente al libre accionar del mercado, porque tiene las
caracteristicas de bien publico v una fuerte presencia de externalidades, lo que conlleva la
necesidad de que ¢l Estado ejerza una funcidn activa.

Que respecto de las alegaciones del presentants en cuanto a una supuesta
transgresion a la Ley N® 16.463 vy su Decreto Reglamentario N 9763 del 7 de diciembre de
1964, debe destacarse que la elaboracidn de un Vademeécum no supone una ncgacion de las
propiedades terapéuticas de los medicamantos autorizados de acuerdo a la ley mencionada ni

‘E((/ una restriccion indebida al derecho de producirios y comerciarlos, sino una seleccidn, de entre

/ la totalidad de ellos, de aquéllos que considera que cubren las necesidades terapéuticas de sus

f.-l- '
acociados

(ue esta hipotesis encuentta sustento en los elementos asportados por el

% % demunciante en cuanto a que el formulario ha sido elaborado sobre bases cientificas y de
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e e T Y acuerdo & puﬁmm reconocidos internacional y nacionalmente, ya ques la gencralizacion de
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" dichos criterios esti confirmada por lss recomendaciones y criterios de selsccidn y aprobacioe

de la ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (OMS), I OFICINA

"~ PANAMERICANA DE LA SALUD, la FOOD AND DRUGS ADMINISTRATION de los

ESTADOS UNIDOS DE AMERICA y la CONFEDERACION MEDICA DE LA

REPUBLICA ARGENTINA, entre otras instituciones.

Que en el mismo sentido, debe tenerse presente que en el dictamen de la

COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA agregado a las preseates
actuaciones se formulan conceptos que avalan lo anteriormente expuesto.

Que de haberse producido las viclaciones a derechos y garantias constitucionales a

Ceas las que se refiere el denunciante -derecho a e¢jercer la industria y el comercio, la garantia de

igualdad v la de !;E-Iid:dw, el mismo disponis de procedimientos jurisdiccionales de otra
indole, a los cuales podria haber recurrido.

Que entre los estudios elsborados por las orgenizacionss interacionales
especializadas en la matenia, merece destacarse <l ultimo informe sobre les condiciones de
salud de la region de la ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD, quien ha
@{,// recomendado: “Entre las acciones mis importantes emprendidas por los paises para promover
¢l uso racional de los medicamentos estd la elaboracion vy actualizacion de listas basicas o
esenciales de medicamentos. Un nimero creciente de paises ha publicado los Formulanos

Terapéuticos correspondientes, lo que ha permitido difundir informacién técnico-cientifica

Z/ \ sobre los medicamentos de los cuadros bdsicos y promover su prescripcion y utilizacidn como
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: _-;_"ékmmtus de primera eleccibn cuando existe necesidad terapéutica. (del informe de la

ORGANIZACIGN PANAMERICANA DE LA SALUD sobre “Las Condiciones de Salud en
las Américas”. 1994, Pig 377).

Que el tltimo Informe del BANCO MUNDIAL dedicado a la Salud expresa que
“en la lista modelo de medicamentos esenciales elaborada por la ORGANLZACION
hﬂﬂﬂ}mL DE I.A. SALUD (OMS) se propone una lista bisica de medicamentos gue este
organismo considers importantes y eficaces para hacer freate a los problemas sanitarios que
afectan & los paises em desarrollo. La primera lista, elaborada en 1977 por un grupo de
expertos, ha sido revisada y actualizada en siete oportunidades y actualmente comprende
alrededor de DOSCIENTOS SETENTA (270) productos. El propdsito de la lista es servir
COmO una pauta, a partir de la cual los paises puedan crear sus propias listas de medicamentos
esenciales, El objetivo que se persigue es que los medicamentos esenciales incluidos en la lista
nacional estén disponibles, en todo momento y en las formas farmaceuticas adecuadas, en los
establecimientos de sahud del sector publico. A nivel de los centros de salud, con alrededor de
TREINTA (30) 0o CUARENTA (40) medicamentos se pueden tratar casi todas las delencias.
En los hospitales de distrito no se precisa mas de CIENTO VEINTE (120) medicamentos.
{(“Informe sobre el Desarrollo Mundial - "Invertir en Salud™, de 1993, Pag 149)",

Qe en este contexto, la necesidad de que se cusnte con informacion sistematizada
se toma un elemento crucial, no sélo ya para el profesional que debe recatar entre el vasto
universe de medicamentos existents, sino para quien debe afrontar los gastos de la medicacion.

Cue al tratarse de un organismo publico gue cuenta con un namero ciero y
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WS SSEEES S limitado de recarsos para hacer frente a prescripciones médicas variables que no pueden

preversa con -_::uu‘md al comienzo de cada ejercicio, resulta razonable que al menos por
mmmmiﬁemnd&hwh, se establezcan listas que acoten
algunos de los pumh-iu gastos sin descoidar las prestaciones sanitarias.

Que con respscio a la conducta de concentacidn aducida por el denunciante por
parte del Instituto con otras entidades médicas, odontologicas, farmacéuticas v hospitalarias,
debe aclararse que si bien ¢l mismo [nstituto utiliza el término “concertade™, su empleo no
tiene el sentido que el denunciante pretende darle. El uso del término utilizado en el Formulario
Terapéutico se ve claramente explicitado en la Resolucion del Instiuto N° 0429 del 29 de
marzo de 1939, que en sus considerandos hace referencia a wna actitud paricipativa v de
aporte o colaboracién de los beneficiarios, prestatarios y asociaciones de trabajadores para In
ﬁ;m.fbc:dﬁn. o modificacion del formulario aqui cuestionado.

CQue empleado en el sentido indicado por el denunciante, ¢l térming no tiene el
alcance técnico-juridico que le da la Ley N* 22.262, sino el de una accién de colaboracion de
asociaciones que son convocadas en virtud de los conocimientos, experiencia o consejo que
pueden aportar en la redaccion del formulario.

‘L%/ Que entre los elementos que pueden considerarse para el andlisis de la existencia de

. una posible conducta concertada, se encuentra una adecuada relacidn entre medios v fines o
% - efalﬂus. de forma tal que cabe suponer que los efectos obtenidos o las finalidades buscadas no
hubieran sido posibles sin la participacién de mds de UMA (1) persona con algin interés en el

?/ resultado. En efecto, si la finalidad o el resultado que se persiguen pueden obtenerse a través

N
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i '-'--"'Hmuhmm#mlﬁurmuﬂmiiﬂndn cada uno de cllos, sea porque -
T e uns Dosiciie de d.nmiﬁn-. o se posea “‘“"M decisoria, no se comprende la
necesidad ;quutdinhpﬁma requiera hpnnil:'pm:i.ﬁn#w;nmjﬂusmun acuerdo,

Que |rm:umn debe tenerse en cuenta el elemento “interés” en la realizacidn de

. concertaciones, ya que es razonable sostener que la participacién en un acuerdo presupone la
existencia de un c-lummlerésﬁ:ﬂnﬁmm o de algin tipo de beneficio, para cada uno de los
que acuerdan, en el resultado que se obienga, y tanto mis en la medida en que se participe
expresamente en una concertacién legalmente prohibida y sancionada, Por sus elementos
mtegradores, Ia tipologia establecida por el articulo 41 de la Ley N® 22.262 supone que
quienes participan de una concertacidn se encuentran movidos por algin interés o beneficio
economico propio, ya sea & través de desplazar empresas competidoras, de fijar precios
unit-'umws en el Illtl'l‘.‘-idl, de distribuirse ronas geogrificas en exclusividad, de Limitar los
desarrollos técnicos o las inversiones, o de cualquiera de los otros supuestos,

Que en el caso que se analiza, resulta claro y evidente que Ia finalidad perseguida o
¢l efecto que se ba obtenido con la conducta denunciada no requeria desde ninguna perspectiva
la participacifn de otros actores mas que la exclusiva del mismo Instituto, quien pudo haber
aprobado v puesto en wvigencia, con loz mismos efectos sobre el mercado, el mismo
Vademécum que se aprobd con el consejo de otros actores.

Que asimismo, tampoco se percibe el interés o beneficio econdmico que para la

mayoria de los actores involucrados en la denuncia pueda traer la participacion en la redaccion

? Ny, de un Vademécum,
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B T e Que ‘en el marco del smilisic de los rasgos y funcionamiento del mercado en

=~ cusstién reslizado por s COMISION NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA,
cuyos términos se comparten, en el contexto general de las prestacionss de salud, tanto al
momento de Ia denuncis como en la actuslidad, parece aceptable que las obras sociales puedan
acudir a esquemas en principio restrictivos, como los Vademécum cuestionados en el presente
caso, pars desarrollar Ia funcidn que les ha sido legalmente asignada.
Que por lo expuesto anteriorments, debe concluirse que las conductas imputadas
:-n la denuncia no encuadran en los articulos 1° y 41 de la Ley N°® 22.262, ya que no preseatan
los elementos que permitan inducir la existencia de restricciones con entidad suficiente para
distorsionar el funcionamiento del mercado de los medicamentos v afectar el interés econdmico
general; ni permiten presumir la existencia de un sbuso por pante de sgentss que detenten
posiciones de dominio, de forma que también se afecte el interés econdmico general
(Jue en consecuencis, y conforme 3l dictamen emitido por la COMISION
NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA vy a lo dispuesto por los articulos 19 y

30 de la Ley N 22.262, corresponde desestimar la denuncia y disponer el archivo de las

ACTUACIONaS,

Por ello,

EL SECRETARIO DE COMERCIO E INVERSIONES

RESUELVE:

ARTICULO 1% Desestimar ls denuncia interpuesia contra el INSTITUTO DE OBRA
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ARTICULO 3* Registrese, cnmlm.lqum y archivese,

i i

RESOLUCION N® 142



WeHiS1IRIO DE CTTECRln 1 OGRAS Y BERVICIOS PIALICOS

umMIDab MIMIGTRO
yHiGaD SECRETRAFIA GEHMERAL .

ES COPIA FOTCGRAFICA DEL ORIGINAL

D, FERMAMDDS M. FAMODRA
pREoTan GE O spaCHD




