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SCIRCULO OQDONTOQLOGICO DFE JUIUY s

Infraccion Ley 25. 156™
Expte. 281712 - Cimara Federal de Apcluciones de

Salwe

Y
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ff’ia,gl,{Jde mayo de 2012:

VISTO | .
El recurso de apelacion deducido por el Circulo Qdontologico e
de Jujuy (en adelante COJ) en los términos del art. 53 de la ley 25.152 -Ley
de Defensa de la Competencia (en adcla?ntc L.DC)- en contra de la Resolucion

N° 44 de la Secretaria de Comercio Interior de fecha 7 de junio dc 2012; v.

CONSIDERANDO:

1) Que el COJ, a través de sus apoderados, interpuso recurso de
apelacion en contra de la Resolucion :N° 44 de la Secretaria de Comercio
interior y del Dictamen de la Coﬁ)isién Nacional de Defensz de la
Competencia N° 733/2011 emitido en 1;31 expediente N° 251/12; efectuando la
velacion de antecedentes (fs. 46/47), pzjira luego punwalizar los agravios que

aquella resolucion le causa.

En sustancia indico qsue lo decidido no constituye una
derivacion razonada del derecho viggnte, ni de los hechos y constancias
existentes en el expediente, carcciendo de legitimidad y suficiencia; _,
explicando que la descripeion rcalizaf‘da por la CNDC respecio de lo que
entiende por mercado relevanie (fs. 47 ?vla. a fs. S1) y sus elementos de oferta, '
demanda y sujetos. resulta arbitraria. Sostuvo que se debid analizar el asunto 3
de forma integral, ya que no se (rata séio de “prestaciones odontologicas” vy de
“prestadores” y “consumidores” como'fsi se tratara de una compraventa, sino

que hay una serie de relaciones entrelazadas tales como la del profesional

¢ prestador) con el paciente: la de éste (afiliado} con la obra social; la de la obra

z

social con el prestador {odontdlogo); la.de los prestadores entre si ¥ con las/-\

entidades que los nuclean {Circulos, Colegios); las de estas asociaciones ©
sirculos con las obras sociales, es decirf!, muchas y variadas relacione%gd‘ pr i
relevantes que constituyen ::1-;; mcr@do y que no fueron considefasi 33
CNDC para dictaminar como Io hizo. . GAiR:iL%??sgAgf\
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También dijo que se omiti¢ considerar si la puja en la
negociacion  entre OéDE y ¢l COJ fue entre fuerzas economicas
proporcionadas o, por el contrario, abusivas; si tendié a restablecer el
equilibrio entre la oferta y la demanda; pero, ademas, que ée omiti¢ considerar
que las obras sociales estan sujetas a normas especiales y, a su vez, que lodas
las intermediarias tienen su propsa fisonomia.

Sigmd ekpresando quc no se consideréd la existencia de
prestadores ajenos al COJ v su incidencia en ¢l mercado en relacion a la

poblacién de Jujuy. También dijo que no se analizd la competencia: ¢s decir,

quiénes compiten contra quiénes; o que el COJ es una asociacion sin fines de
lucre y que por ello no puede ser sancionado en virtud de la ley 25.156,
puntualizando ademas la deficiencia en el andlisis que se efectuara de la
prueba en orden al analisis del mercado relevante y las conclusiones a las que
la CNDC arribara a partir de sucesivas contradicclones en las apreciaciones
efectuadas (a modo de ¢jemplo explicod que de las 6 prestadoras que la CNDC
considerd relevantes y que representan un total aproximado de 220.008
potenciales pacientes, Ja denuncia de la Dra. Viviam, que refiere a la
participacién de QSDE en ese mercado, no representa mas del 3,2 % o menos
del 1,17% del total de poblacion). Por tltimo sostuvo que quien fija las reglas
de mercado en el ambito de la salud son las obras sociales y administradoras
de salud, no Jos odontdlogos, ni un grupo de €stos.

Seguidamente tratd la arbitrariedad en la atribucion al COJ de
posicion dominante {fs. 51 via. a 53 vta.}, en el entendimiento que s¢ lo hize
sin considerar para ello cual es la posicion en base a las pruebas aportadas.
sino que, mas bien en forma antojadiza, la CNDC decidio que el Circulo era la
alternativa obligada para la mayoria de las obras sociales, mutuales y prepagas
de la provincia. Agrego al respecto que la CNDC considerd que todas las
obras saciales, prepagas, mutunales, etc. “encuentran en la entidad soluciones a
las necesidades prestacionales de sus afiliados” (ver punto 137 del Dictamen;
y de ello dedujo que el COJ era la alternativa obligada.

E! recurrente cuestiond en su recurse la imprecision acerca de
dénde esta el abuso que se le endilga, ya que no toda posicion de dominio -
para el €3s0 que existiera- es abusiva en los términos de la ley, sing que pare

P o . .
quﬁ;ﬂgﬁm debe ser usada en forma excesiva, irregular, contraria a la buena fte
o®
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v a la lealtad que debe imperar en el mercado. Apunto que fa libertad
econgmica y de asociacion sc encuentran garantizadas en la Constitucion
Wacional, con ldgicas limitaciones. _

Luego ingresd a tratar la arbitrariedad en la atribucién por la
CNDC de perjuicio actual o potencial al interés general (fs. 54/56),
enunciando la posibilidad de afectacion, sin precisar ni identificar las
circunstancias de mode, tiempo v lugar que permitan conocer el dafio (actual o
potencial) que dijo haber padecido el interés econdémice general. Explicd que
para arribar a esa conciusion la CNDC no efectud los estudios necesarios para
demostrar que se hubicre privado de bienesiar ccondmico a los consumidores,
o que existieron aquellos que no pudieron acceder a una oferta de
presiaciones, ni que hubieran aumentado los precios, o que hubieran habido
‘nerementos o superdvit del COJ a costa de aumentos a cargo de terceros y que
cualesquicra de esas situaciones se vincule con la conducta del CQJ. En
definitiva. sostuvo que no se acreditd que el Circulo hubiera ejéercido una
presion de tal magnitud que sus prestadores hubieran obtenido ventajas
cconomicas en relacidn a la conducta que se le imputa.

Recordé que s¢ ha obviado tener en cuenta que las obras
soclales -que la propila CNDC clasificé como mds importantes (PAMI;
OSECAC, DOCENTES, AZUCAR, ct¢.)- no trabajan con ¢l COJ y tienen
sistemas propios de contratacion. Explicod también que hay obras sociales no
vinculadas al COJ y cuyos prestadores odontdlogos si son asociados, tales
como OSECAC, o la Obra Social del Personal del Azicar del [ngenio
Ledesma, quc atienden a sus afiliados con odontologos que son socios del
Circulo.

Asignd arbitrariedad por exceso de jurisdiccion ya que la
CNDC valoro v decidio sobre cuestiones individuales ajenas al ambito de su
compelencia {fs. 56 y vta.) y que resultan materia propia de la justicia
ordinaria por ser quien debe atender en los conflictos individuales e
intrasocietarios que significaran las distintas opiniones en torno a la conducta
que debia asumir el COJ en funcion de su.relacién contractual con QOSDE v las
decisiones adoptadas por la asamiblea como organoe de gobierno de la (E@

zn relacién a sus propios socios, lo-que esta demostrado por la intervencion

YANINA
GRARIELA YL

a6 b \




del Poder Judicial de la Provincia de Jujuy,?no siendo posibie que sobre ¢l
mismo caso conozean y decidan dos drganos jurisdiccionales diferentes.

| Se refirié asimismo a la inexisiencia de ilicito (fs. 56 via.) que
amcrite la sancidn dispuesia y denuncio arbitrariedad por faita del proceso de
subsuncion tipica para aplicar la condena (ts 56 vta/ 59) por habcrsele
imputado las conductas de limitar el acceso al mercado de los profesionales
que prestan servicios odontologicos por fueria.del COJ y de aobstaculizar las
prestaciones odontologicas de aquellas administradoras de fondos para la
salud que no accedan a las exigencias arancei:arias o de otra indole que el COJ
imponga (confr. fs, 581/587), imputacion QUe no condice con lo que se
resuelve al ordenar al Circulo ¢l cese de la cﬁnducta restrictiva impucsta a los
profeéionales asociados permitiende que cjstos contraten dircctamente. La
incoherencia, dijo, esta dada al ordenar que se cese en una conducta en Ja que
no incurrieron, 1a) como quedd demostrado. Afiadié que es inconstitucional
que la CNDC modifique en la condena ]5 conducta endilgada en el acto
acusatorio (clausu:.‘a etapa sumaria de fs. '581/387), sancionando ahora la
existencia de la clausula estatutaria contenida en el art. 2 inc. n} del Estatuto
cuando se trata de una cuestidn que ha sido ajena a la etapa sumarial.

Ademas, destind parralos a la inconstitucionalidad del
procedimiento por considerarlo violatorio de las garantias de imparcialidad del
juez v del debido proceso (s, 59/61); watd témbién lo referido al art. 2 in¢. n)
de sus Estatutos (fs. 61 y vta.) y a Jo excesivo de la sancion impuesta (fs. 61
vta. 64 via.) V | |

11) Denuncia:

Que las actuaciones adminiistrdtivas en las que se dicto la
resolucion recurrida tuvieron su origen en la denuncia realizada en diciembre

de 2004 por la odontdloga Liliana Elena Vivieni quien atwribuy6 al COJ la

conducta de restriceion a la competencia, con afectacion al interés econdmico

general, a.1.) al limitar ¢l aceeso al mercad{i) de los profesionales que presten
servicios fucra del COJ en Jujuy y a.2.) al obstaculizar las presiaciones
odontologicas de aquellas administradoras: de fondos para la salud que ne

accedan a las exigencias arancelarias o de otra indole impuestas por

[
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. _:(é‘n'adelame CNDC) quien impuid al Circulo Odontolagico infracciones a los

" comprendida en este articulo, en tanio se den los supuestos del parrafo

I Intervencidn Comision Nacional de Defensa de ia
A partir de tal denuncia tomé intervencion la citada Comisidn

arts. 'y 2, inc. f), de laley 25.156 conforme a los cuales “estdn prohibidos »
cer4n sancionados de conformidad con las normas de la presente ley. los actos
0 E:onduétas, de cualquier forma manifestados, relacionados con la produccion
¢ intercambio de biencs o servicios, que tengan por objeto o efecta limitar,
restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que
constituyan abuso de una posicion dominante en un mercado, de modo que

pueda resultar perjuicio para el interés econdmico peneral,  Queda

anterior, la obtencion de ventajas competitivas significativas mediante la
infraccion declarada por acto adminigfativn o scntencia tirme, de otras
normas” (art. 1°). Por el segundo, s¢ deja establecido que “las siguientes
conductas, entre otras, en la medida que configuren las hipétesis del articulo 1,
constituyen practicas restrictivas de la competencia: ) Impedir, dificultar u
abstaculizar a terceras personas la entrada o permanencia en un mercado o
excluirlas de éste” (art. 2do., inc ™)

Por todo ello, la CNDC aconsejo al Sr. Secretario de Comercio
Interior se ordene at COJ el cese de la conducia restrictiva impuesta a sus
asociados permitiendo que contraten directamente con las administradoras de
fondos para la salud qQue no tengan convenio con la entidad, debiendo remover
de los estawitos de la entidad el art. 2 inc n) en base al art. 46 inc.a) de la ley
25.136.

Asimismo, la CNDC aconsejé imponerle una multa de $
800.000 conforme el art. 46 inc. b) de la citada norma. Para fijarla analizé
estimativamente los ingresos por gestion de cobranzas por {os meses
comprendidos desde enero de 2005 a junio de 2011 a razdn de § 24.000
mensuales. '

En relacion al Articulo '.2, imc. n} del Estatato del COJ, la
CNDC entendid que la entidad inrtehté en su descargo (ver {s. 591 E$11 !
defensa del articulo contradictop‘i:a v no ajustada a su letra al decir que “seat®

\.. . - - .
autoriza al COJ a celebrar contratos con las obras sociales pero con el gnic
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proposito  de organizar, en beneficio  de la comunidad, un servicio
odontoldgico eficiente .y del mas alto nivé] élico, facilitando la concurrencia
de los pacientes al consultorio y que, a la par, garantice a los profesionales una
importante fucnte de trabajo v una digna rctribucién, pero siempre
encuadrados en las leyes y reglamentos quc rigen a actividad”; cuando la letra
rdel articulo cuestionado dice “finmar convenios come Unica entidad valida
para sus asociados bajo normas dictadas por este Circule Odontelogico de
Ju_juy con obras sociales, mutuales y mdaj otra entidad que ofrezca atencioén

odontologica a sus afiliados y que sean de interés para la profesion™ (conft. [s.

989). Concluyd que, en los hechos, fue esé articulo el que sirvié de base para

la expulsion de profesionales asociados el COJ, entre ellos {4 denunciante en

autos (ver fs. 89/112).

[V) Resolucidan N° 44 de laﬁSecretaria de Comercio Exterior
(fs. 36/37)

|
i

Mediante la resclucion enr recurso el Sefior Se-.retan() dec
Comercio Interior ordené al COJ 1) el cese de la conducta restrictiva impuesta
a sus profesionales asociados pemmlendo que los mismos conlraten
directamente con las admintstradoras de fﬁndcs para la salud que no tengan
convenio con la entidad, debiendo removef de su Estatuto el art. 2°, inciso n).
conlorme a lo establecido en el Articulo 46, inciso a) de la ley 25.156; 2) el
pago de una multa de $ 800.000 (pesos ochocientos mil), conforme lc
establecido en el Articulo 46, inc. b) de la ley 25.156; 3) de a conocer ¢n
forma fehacienic lo resuelto a todos y cada uno de los profesionales
odontdlogos integrantes de su padrén de préstadores, debiendo acreditario y 4
publique {as medidas precedentemente ordenadas en el Boletin Oficial y en ¢
diario de mayor circulacion de la Provincia de Jujuy, conforme lo dispuesto en

el Articulo 44 de la ley 25.156. Ademds, establecio el plazo de diez (10) diaix

* habiies para hacer efectiva la sancién bajo apercibimiento de aplicar por cad:.

‘dia de demora los intereses a tusa activa #el Banco de la Nacien Argentina
hasta su efectiva cancelacion; cuusidcrandd parte integrante de la resolucion e:
Dictamen N° 733 del 30/11/2011 emitido por la Comisidon Nacional de
Defensa de la Competenma (en adelante CNDC)

\N‘CQVL Del recorso traido a resoh'er.

P T
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i : V. 1) Argumentos de la CNDC y de Ia Secretaria de
;E Comercio Interior
? a) Del mercado relevante analizado _
La CNDC detinio al mercado relevante como la prestacion de
: servicios odontoldgicos en la jurisdiccion de la Provincia de Jujuy,
constituyendo ¢l ambito dc la referida provineia ¢l mercado geografico a
investigar en estas acluaciones, expresando que fu oferta de dichos servicios
\-..» en ese mercado se encuentta coustituido por la totalidad de odontologos
matriculados (610 en actividad) y que, de ese total, 364 profesionales se
encontraban asociados at COJ {59,57% del total); explicando que la demnanda.
. por su parte, esta constituida por los afiliados a obras sociales ©
administradoras de fondos para la salud. Puntualizo que et COJ se vincula con
41 administradoras en la ¢itada Provincia (ver fs. 980/981}.
. Tuvo presente la CNDC que en los términos de Ja ley 25.156
5 (articulos 4 a! 5) “se entiende que una o mas personas goza de posicion
:E dominante cuando para un determinado lipo de producto o servicio es la unica
O : .
O oferente o demandante dentro del mercado nacional 0 en una o varias partes
'-'g del mundo o, cuando sin ser la (nica, no estd expuesta a una competencia

sustancial o, cuando por el grado de integracion vertical u horizontal esté en

condiciones de determinar la viabilidad econdmica de un competidor o

participante on el mercado, en perjuicio de éstos.

Recordd también que el art. 5° agrega: “A fin de establecer la
existencia de posiciéon dominante en un mercado, deberan considerarse las
siguientes circunstancias: a) El grado en que el bien o servicio de que se trate,
es sustituible por otros, ya sea de oripen nacional como extranjero; las
condiciones de tal sustitucion y el tiempo requerido para la misma; b) El grado
en que las restricciones normativas limiten el acceso de productos u oferentes
o demandantes al mercado de que se trate; ¢) El grado en que el presunio
responsable pueda influiv unilateralmente en la formacion de precios o
restringir al abastecimiento o demanda en el mercado y el grado en que sus
competidores puedan contrarrestar dichq__pb’&er”.

En definitiva la CNDC entendio que al nuclear una

. significativa porcion de la oferta de; odontologos y formar parte de ESo

{que aglutina a la mayoria de odbntologos del pais con convenigg, con \
q g Y /gd/ g; D ‘ﬂ“RfELA VANINA RCGANG
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adminisiradoras a nwcl nacionalj el COJ ise constituyd en la alternativa

obligada para la ma}orla de las obras socxaies mutuales y prepagas de la
Provincia de Jujuy, v que la finalizacion de:] contraté con OSDE -cuande lo
mantuvo c¢on ci Institute de Seguros de Jujuy (IS}) aun cuando los aranceles
eran significativamente menores y dicha entidad provincial también impuso la
garantia de pieza dentaria-, significo una cdhducta discriminatoria (conforme
surge de fs. [84); ¥y que la restriccidn ijmpuesta a los asociados al no
permitirles contratar con QSDE directameni{e y obligar a los protfesionales a
cobrar a log pacientes de dicha prepaga (sistéma de reintegro) un monto f1jado
por ¢l COJ, mas la cxclusidn a los que no fse adecuaran a dicha imposicion,
configuraba un incuestionable abuso de posi{:ién de mercado.

~ b) Del perjuicio al interés ec:oni:mico general:

La CNDC entendio que la Fconducta det COJ al impedir la
contratacién divecta, imponer practicas por reintegro, fijar valores, aplicar
sanciones sobre la base del art. 2 inc. n) del Estatuto, ademas gdc conhigurar
abuso de posicion dominante de mercado, a!fecto al interés econdmico general
encuadrando en el art. | de la Ley 25,156 (vérr fs. 993 Expte.Adm.).

V. 2) Argumentos del Qirculo Odontolégico de Jujuy
(COU) o

El COJ relatd que a fines de %20702 se comenzaron a adecuar los
aranceles protesionales de los odontdlogos de Jujuy con los vigentes a nivel
nacional, fogrando acordar los precies de ]%s prestaciones odontelégicas con
casi todas las prepagas y obras sociales vihcuiadas con el COJ. Empero -
sostuvo el Circulo-, no ocurrio lo mismo céjn la empresa OSDE quedando la
ncgociacion trabada por dos motivos: |) éconémico: porque dicha prepaga
pretendia tarifas menores a las del resto ;dei pais; 2) contractual: porguc
pretendia un sistema de garantia sobre la pieza dentaria convirtiendo la
prestac 16n del profesional en una obligacic’m;;de resultados (confr. fs. 46).

Que frente a esta posicion 1rreduct1ble de OSDE, el COJ -en e
mes dc Jum‘o de 2003- decidié rechazar !a'pmpueqta de acuerdo, frente a lc
cual Ja Dra. Vivianj, en diciembre de 20(}4:: radicé la denuncia que -como se
dijo- dio inicio a estas actuaciones. Destaét’) el COJ que a pesar de todo lo
debatido ¢n tomo al tema, incluso en la jusfiicia ordinaria de la provincia, los

to\a&%%@%mados siempre snguleron atendiendo a sus pacicntes de
p, VANV
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- OSDE, inclusive la propia denunciante. Especifico que, en fos hechos, nunca
se excluy® a ningin profesional del COJ, ni se lo privé de utilizar los servicios
de facturacion que este Circulo presta a sus afiliades. '

De igual farma, dijo la recurrente, OSDE (y todas las demas
obras sociales vinculadas al CQJ) han podido continuar brindando el servicio
a sus clientes o afiliados, sin que se haya visto afectada la nonmal prestacion ni
el funcionamiento del sistema de prestaciones odontologicas,

Apuntd que en el afio 2006 OSDE tenia 7.]177 atiliados en

Jujuy, y que el beneficio que pretendia a partir de obtener su pretension de

tarifas mas bajas favorecia el patrimonio de ¢sa empresa, sin perjudicar en
nada la situacion de sus afiliados. Relato que el 7/1/2008 se cerrd la
instruceién mediante resolucién de la Comision Nacional de Defensa de la
Competcncia imputandose al COJ la presunta infraccion u los arts. Ty 2 inc.
“f* de laley 25.256.

Sefaléd la recurrente aspectos que estimo contradidtorios en el
analisis efectuado por la CNDC, tales como el haber prescindide de considerar
las pruebas aportadas o meritarlas para realizar afirmaciones dogmaticas
carentes de sustento racional y objetive para atribuirle posicion dominante al
COJ (fs. 51/53 v vta.). Refirio a la arbitrariedad en la atribucion de perjuicio
actual o potencial al interés general. Sefiald que la CNDC tomo como base de
razonamiento el counflicte suscitado en Ja negeciacion de os aranceles v las
normas contractuates de trabajo entre el COJ vy OSDE, deduciendo de tal
conflicto que la actuacion en el caso de la norma prevista en el art. 2° inc. *n”
del estatuto del COJ configura un abuso de posicion de mercado con
afectacion al interéds econdmico general, {o que sdlo fue un enunciado, sin
precisar ni identificar las circunstancias de modo, tiempo y lugar que permitan
conocer el dafic actual o potencial que sostiene haber padecido el interés
cconomico general. En especial, dijo el recurrente, no se efectuaron estudios
adecuados que permitan inferir que se hubiera privado de bienestar economico
a los consumidores, o que algunos de ellos no hubieran podido acceder a la
oferta de prestaciones, o que exXistieron incrémentos de precios'y que ello se
vinculara con la conducta que se le ilTlpl,I{:E’le. S cO i

Aclaré, ademds, que nJunca se excluyo a un socio, m siguieraa |,

fa Dra. Viviam, quien fuera la denunuante ¥y qu& a pesar de ello, 14 @m SRR
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dedujo que el conflicto (individual e intrasocicwrio) afectaba el interes
econdmico general en tanto perjudicaba a lm profesmnales involucrados en la
cuestion de la expulsidon por ver restrmgido su acceso al mercado, expresande
que a los prolesionales se les “anuld toda pombllldad de competencm por fuers
del COJ”, obviando el hecho que fue la propla CNDC quien determind que Jas
obras sociales consideradas relevantes no trabdjan con el Circulo, y que teniar
SU$ Propios sistemas de contratacion -PAMI, OSECAC, Docentes, Azucar.
etc.- (f. 54 vta./56). |

E\puso que la resolucion alacada agravia al COJ, por ser
arbitraria “por exceso de jurisdiceion” -al conSldez_‘aI, valorar y decidir sobre
cuestiones individuales ajenas a la compcfellcia de la CNDC- (fs. 56); por
inexistencia de ilicito de su parte (fs. 56 \;(ta.); por carencia del proceso de
subsuncion tipica para aplicar la co:jm_dena (fs. 56 wvta/59); siendo
inconstitucional el procedimiento —\rio'lacié;n de la garantia de imparcialidac
del jucz y del debido proceso- {fs. 59/61} y por aplicar una sancidn excesive
(fs. 61 vta/64 via.). |

| También refirio la recurrente al art. 2 inc. “n” del Estatuto dei

Cireulo Odontologico de Jujuy, cléusulé de exclusi\-'idad que suvlo es
reprochable cuando se la usa de forma abusiva y dafiosa (conir.fs. 61 y vta.}
por el que se sefala que “el objeto del Circulo Odontolégico de Jujuy: ... ; n)
tirmar convenios como tnica entidad valida para sus asociados bajo normas
dictadas por el Circulo Odontologico de [ ujuy con las obras sociales que sear:
de interés para la profesion”. |

V1: Decision del Tnbuna]

V1. 1. Abnso de posicién d:)minante:

Como se viene diciendo, la CNDC sefiald que al nuclear una
I

significativa porcidn de la oferta de la pro*%in'cia de Jujuy y formar parte de {a

"CORA {(quc aglutina a la mayoria d'é""g;c']bhté[ogos del pais) el COJ se

constituyd en la alternativa obligada para Ja mayoria de las obras sociales de [a
provincia, quienes encuentran alli solucion a las necesidades prestacionales
odontolégicas de sus afiliados. También sollstuvo ia CNDC que la negativa del
COJ a contratar con OSDE fue una c-cs_nducta discriminatoria, y que ln
restriccion hﬁpuesta a sus asociados de nolj contratar directamente con OSDE,

as que por, ;gciﬁtegro y ¢On montos preestablecidos, sumada a la sancion

ot i
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exclusaria para  quienes no lo respetasen, configuraba un avuso de la

incuestionable posicion de mercado que exhibe el COJ, en fos términos que
prohibe la ley dec defensa de la competencia (ver fs. 26).

Ahora bien, llegados a este punto del analisis, la
determinacion del “mercado relevante™ habra de hacerse a partir de delinear
las dos dimensioncs que lo integran: la material (de producto) vy la espacial
{4mbild geografico). En el caso, servicios odonwldgicos a prestarse en la
provincia de Jujuy.

En cuando a los abusos de posicidn dominante se advierte
como punto de partida de! analisis que debe entenderse por “posicion
dominante” a la delentada por toda empresa cuyo poder econamico le permite
obstruir ¢l libre juego de la competencia cn un mercado concreto y gracias a la
¢ual dicha empresa puede influir notablemente en las condiciones de dicha
competencia sin tener que someterse a ellas (Carlos Safadi Marquez. *Defensa
de la Competencia, dominio de mercado y proceso de integracion™ Infojus -

Daoctring — Publicacion: www.saij.jus.gov.ar, 2002).

Resulta habitual clasificar los abusos en dos tipos: abusos
gxplotativos. que son aquellos en los que no existe up dafio a competidores
sino que la cmpresa saca provecho directo de su posicion, por ejemplo con la
imposicion de precios mas altos gue los competitivos dada una posicion
dominante desde la oferta. o con el pago de precios inferioves a os de una
situacion competitiva dada una posicion dominante en la demanda: y abusos
cxclusorios, que son aquellos en los que la empresa en posicion dominante
interfiere con el proceso competitivo, tratando de acrecentar o proteger Su
posicion a través de la eliminacion de rivales aclusles o de la disuasion a la
entrada de rivales potenciales.

No puede escapar al andlisis de la cuestion traida a resolver
que ¢! art. 1137 del Cédigo Civil permite que las personas se pongan de
acuerdo sobre una declaracién de voluntad comun que tenga por objcto reglar
sus derechos v a su turno, el art. 1197 del mismo coOdigo prevé que las
convenciones hechas en los contratos fOI‘IT},e’HT para tas partes una regla a la cual
deben someterse como a la ley mlsma El acuerdo de \oiuntadegg &

como  principio, la expresion del’ E’JCI’CICIO del derecho de comerc

‘ibremente, garantizado por el art. ]4 dé la Constitucion Nacional, S/oREL VRREROEN

e

K4

/",I 11

ol A
.

1A

HO




TR P ETEIETY, _.’!"T"""K_:;n_-_t_‘l g

Ello sentado, de las constancias reunidas en autos se infiere
que los profesionales é;ue ntegran ¢l Circulo Odontolégico de Jujuy se han
organizado para prestar sus servicios estando dentro de los objetivos de dicha
asociacion civil ¢l de obtener condiciones de trabajo més ventajosas en los
contratos celebrados con las obras saociales, por {o que la restriccion de
contratar individualmente tiene por contrapaitida los beneficios derivados del
peder de negociacion colectiva dado por el vinculo asociativo; beneficios que
estattariamente deberfan ser distribuidos igualitariamente entre todos los
afiliados.

Sobre las bases facticas y juridicas que se han analizado y
desarrollado a lo largo de esta resolucion, se advierte que de los elementos
reuntdos en estas acluaciones no surge que ai momento en que ocurrieron los
hechos investigados se configuraran lus situaciones denunciadas por la
autoridad de aplicacion, ya que la competencia esta dada por empresas que
rivalizan en un mercado ofreciendo o demandando un mismo producto o |
servicio ¥ lo que se busca proteger es el interés econdmico general a partir de
impedir -cuando as! fuere- la distorsion de la competencia en el mercado; o, lo
gue es lo mismo, la CNIDC debe impulsar las medidas consecuentes con la
proteccion del mercado, en concordancia con el interés juridico protegido por
la LDC, que es el interdés econémico general y no el interés particular de los
agentes del mercado (confr. Padilla, Roberto “Las medidas preventivas en ¢l
Detecho de la Competencia” La Ley, 2003-F, 934).

En ese sentido, la ley 25.156 en sus arts. 1 y 2 distingue dos
figuras, la limitacion, restriccion o distorsion de la competencia, por una parte.
v el abusc de posicion dominante, por la otra, que sean, en ambos casos.
contrarios al bienestar ccondmico general en un mercado; no resultando
razonable prohibir la integracién vertical (ejemplo del circulo odontologicc
con una empresa de cobertura odontolégica ni la celebracion de contratos cor
las obras sociales y otras entidades) ya que puede estar basada er
consideraciones de eficiencia productiva y transaccional. que ademas les
generen a los pacientes la ventaja de poder elegir entre todos los odontdlogos
afiliados al Circulo; pero ¢cllo no debe convertirse en una barrera, es decit, no
deberia impedir que, cuando la alternativa sea mejor, se tenga Ja libertad de

w}it atar (:». er:German Coloma -Universidad del CEMA: “La Ley Argentini
\,A
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de Detensa de la Competencia: cinco predicciones acerca de su aplicacion™
l.a Ley {(Suplemento UCEMAY}, pp -2, 6/7/2007-).

Es que, las practicas verticales quc no afectan de manera
directa a los usuarios finales de los productos no son violatorias de la ley de
defensa de la competencia, maxime st tienen lugar en mercados en los que
existe competencia v son realizadas de manera individual por una empresa que
no tiene posicion dominante en el mercado en cuestion: ¢s decir que las
restricciones verticales entre productores y distribuidores son en principio
legales y no anticompetitivas (Ver Germén Coloma- Universidad del CEMA:
“La Ley Argentina de Defensa de la Competencia: cinco predicciones acerca
de su aplicacion”; La Ley (Suplemente UCEMA), pp 1-2, 6/7/2007).

En definitiva, ha de tenerse en cuenta que las libertades de
asociarse, de contratar comerciar y ejercer toda industria licita cstan sujetas a
tas restricciones establecidas en las leyes que reglamentan su cjereicio,
siempre que no desnaturalicen la sustancia de aquellas (Falos: 199:202;
192:517, considerando 5°). Entre ellas cabe contar las timitaciones contenidas
en la ley 25.156, que condenan el aprovechamiento de una situacion factica
predeterminada {tal como lo es la preeminencia o dominio en un mercado)
para ejercer un derecho propio de forma tal que menoscabe la igualdad de
oportunidades de lerceros para ejercer de manera concurrente el mismo
derecho (Fallos: 328:1063); v que el derecho de libre asociacion no se vulnera
on el derecho de admisién en tanto y en cuanto 10s requisitos sean razonables
v, en su caso, la no admision -o exclusion- esté debidamente fundamentada de
manera que permita analizar su razonabilidad.

Y en relacion al abuso de la posicion dominante se resalta 1a
decirina emanada de la CSIN (dictada durante la vigencia de ta ley anterior.
sero que mantiene actualidad por la similitud de la lewra de la ley sobre el
sunto) ¢n cuanto ha establecido que el abuso de una posicién dominantc en
in mercado, de modo guc pueda resultér perjuicio para el interés econdmico
general” comprende tanto aquellas practicas llevadas a cabo por quien ocupe
una posicién de dominio en el mercado quc-'ﬁmitén, restrinjan ¢ distorsionen

la competencia -v.gr. Jas que instauren barreras al ingreso de COIEgd%P

cuanto aguellas otras que, del mismo modo que las anteriores, menggc;alaen la
i . . TELA vania BoBi
sficiencia econdmica del mercado por medio de accisnes refiidas con el 1Atgrep

[
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de la comunidad -como ocurre cuando se reduce injustificadamente Ja oferta
de bienes con ¢l deliberado proposilo de mantener un determinado nivel de
precios-. En estos casos, la estrategia comercial, antes que prevalerse de una
simple posicion de dominie para obtener ganancias en eljmercado, ubusa de
elias al manipular artificialimente la oferta haciendo que el mercado sea menos
cliciente en términos de cantidades y precios, con directa incidencia en el
bienestar de los conswumnidores.

Tampoce escapan a la cuestion las pautas para evaluar ¢l
mercado de la salud elaboradas por la CNDC que permiten la fijacion de
precios cuando éstos surgen de ncgociaciones con los administradores de
fondos para la salud o con sus representantes. Esta negociacidn colectiva
sustituye a la competencia, ya que surge de negociacion de partes con fuerzas
equiparables (confr. La Ley 2004-C-, 1049 — ver también Circulo
Odontoldgico de Catamarca y Coloma, German: “La Ley Argentina ce
Defensa de fa Compelencia: cinco predicciones acerca de su aphcacion™; La
ley (Suplemento UCEMA), pp 1-2, 6/7/2007; autos Circulo Odontologico de
Venado Tuerto resuelto por 1a CSIN en Fallos 328:1063).

En autos “ISSN ¢/ Colegio Médico de Neuquén” (198%) la
CNDC absolvio al ente colective por censiderar que se establecia una relacidn
de equivalencia de fuerzas enure dos Entes que representaban a partes
considerables de la oferta y la demanda, la cual podia ser asimilada a una
situacion de competencia y en las pautas para evaluar el mercado de la salud
claboradas por Ia CNDC se permite la fijacién de precios cuando cstos surgen
de negociaciones con los administradores de fondos para la salud o con sus
representantes. Esta negociacion colectiva sustituye a la competencia ya que
surpe de negociacion de partes con fuerzas equiparables (confr. Gabriel
Martinez Medrano - “Boicot Empresarial y Defensa de la Competencia”, La
Ley 2004 — C, pag. 1049/1053).

En el precedente de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion “Circulo Qdontolégico de Venado Tuerio” {Fallos: 328:1063) se ha
dicho que impedir la reafiliacion a profesionales que hubieran abandonado el
Circulo Odontolégico de Venado Tuerto para atender pacientes a través de
otros sistemas de cobertura es una practica anticompetitiva de cardcter

g ‘E'-’gg@é'l;iﬁg%jé? pero no lo es respecto de la ilegalidad de que el Circulo pueda
ap Fe 783 CFAYT
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exigirle a sus afiliados exclusividad; consideréndose que el pedido de
exclusividad no es violatoric de {2 ley de defensa de la competencia,

Cabe agregar ademds, que en el caso puntual bajo estudio
los profesionales exciuidos fueron incorporados a partir de la cautelar
ordenada en sede administrativa el 3 de enero de 2005 (confr. fs. 2269/233; fs,
276) v que el COY incorpord al expediente constancias del inicio del wémite
interno -llamado a asamblea general exwaordinaria para el 23/7/2012-; copia

k-' del Acta de Asamblea N* 113 ¢ presentacion ante Fiscalia de Estado del
Expte. N® 300-343-2012 para concrelar la modificacién del estauto en el
aludido art. 2° inc. “n” cuya revocacion fue ordenada en la resolucidn en

. recurso {fs. 78/88), de forma tal que, por su propia conducta, estos aspectos de
la resolucion recurrida no fe causan ninglin agravio. Mas atn cuando a lo fargo
de todo el procedimiento se dejo sentado que en la practica ningln profesional

quedd excluido efectivamente, lo que no fue rebatido ¢n modo alguno v

J
< cuando el objeto del recurso bajo tratamiento esta dirigido a que se deje sin
‘J .
I electo la multa aplicada al COJ, tal como surge de fs. 45 vta.

<D V1. 2, Perjuicio al interés econdmico general — Sancion de
o .
=t multa:

En relacidn 4 este aspecto, se advierte que la CINDC puntualizo

que fa conducta del COJ al impedirle a OSDE v a los profesionales contratar

en forma directa lag prestaciones odontoldgicas, al imponer que las practicas
se llevaran a cabo por reintegro tijando los valores decididos por la entidad v
al intentar aplicar sanciones en base a una cldusula a todas luces restrictivas,
configura abuso de la posicién de mercado de la entidad con afeccién al
inlerés econdmico general; concluyendo en que la conducta del COJ perjudico
a: 1} los profesionales que osaron contravenir lo ordenado por las autoridades
del circulo; 2) a los socios que vieron restringido su acceso al mercado por
‘ucra del COJ; 3) a los afihados de OSDE quienes tormaron parte de una
=niidad discriminada por el COJ y se vieron impedidos de acceder al resto de
‘0s profesionales que acataron la prohibicion impuesla por el Circulo; 4)alos
aftliados al resto de las obras sociales, como el caso de PAMI, ya que se les
impidio contratar con los profesionales’ quc ne se avinieron a las cxg\’.ﬁ‘ Q
;

del COJ; 5) al interés econdmico general en su conjunto que es el que SEo¥E . in

ABOG
T 88 pe

vulnerado cuando se llevan a cabo conduclas que afectan la competencia.




En definitiva sobre estas afirmaciones la CNDC dictaming
que la conducta investigada consistente cn :las restricciones impuestas a los
protesionales asociados al COJ (no permitiendo que contraten directamente
con admimstradoras de fondos para la sahflci y exigiendo que los ahiliados
fucran atendidos por reintegro, con la coglsecucxlte aplicacidon de sancidn
expuisiva) conligura una restriccion a la conijpetcncia con afectacién al interés
gcondimicoe general por partc del COJ, pdr I(i que dicha entidad era pasible de
(;?‘ una sancion de multa aconsejada en $ 800 000 que fue admitida por el
 * Secretariu de Comercio Interior {Ct)nfr fs. 29;’30)

Frente a ello, para cuestmnar la sancién de multa ($
80() UIDO) el COJ invocd como agravio la mexlstcncm de “posicion dominantc”

v cuestiono la expresion “interés econdémico g,eneral”

Como sc viene diciendo, bajo el prisma de la CNDC se
establecieron como elementos gue se coruug,aron para determinar posicion
dominante del Circulo Odontolégico de JUJU}-'Z L) las restricciones ympuestas a
los protesionales asociados al COJ, no pen11i}iendo gue contraten directamente
culn administradoras de fondos para la salud (OS DE) y exigiendo que, resuelto
¢l contrato los afiliados fueran atendidos por reintegro; v 2) con la

consceuente aplicacion de sancién expulsiva prevista en el Estatuto; lo quc

configura una restriccion a la competencia con afectacion al interés econdmico

de competencia por fuera dol Circulo, restringiendo el acceso al mercado a los
profesionales.

o Sin embargo, lo cierto es 'f_que la provincia de Jujuy tenia
670.766 habitantes (afic 2007} y que la Orfg,anizacién Mundial de la Salud

" tiene establecido que cada 1.500 ciudadanos se requiere de 1 odontologoe. po

Yo que se necesianan de 447,17 profesionales para atender la poblacién en la
proporcién indicada mientras que en la provincia hay matriculados 61C

profesionales. Este solo dato ya delinea la prob]emaitica de mercado que nc

general por parte del COJ porgue sostuvo qub con ello znulé toda posibilidad |

aparece como emergente, al menos en forma categbrica, de una supuests

4
A

o actividad dominante del COJ en el mercado de JUJ uy.

; De ese total de 610 pz'ofesmnales hay 333 afiliados al COJ.
Jir‘_é’
~ Ademas, hay ‘por lo menos 41 obras somales (mutuales y administradoras ern

-
,;?en.n%«gf‘gi?i uc se desempefian en la pmvmcm (ver fs. 25}, ¥ en (otal reinen
.4-[-::3 FA4783
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233.330 afiliados, Conforme constancias de! expediente administrativo
acompanado, las administradoras mas relevantes en cantidad de afiliados.
trabajan por fuera del CQJ con sus propios sistemas de contratacion
pudiéndose nombrar al respecto, con excepeion del Instituto de Scguros de
Jujuy, el Instittio Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y
Pensionados -INSSIP/ PAMI- que tiene en la provincia 46,058 afiliados (fs.
§50); la Obra Social del Personal del Azicar del Ingenio F.edesma que
informo tener 13.946 afiltados atendiéndolos con profesionales ajenos al COJ
(f3. 929/930); OSECAC con 12.193 afiliados {fs. 909); OSPLAL con 6.144
afiliados atendidos por prestadores varios (fs. 730); y OSDE que tiene una
o poblacion de 7.771 afiliados en la provincia. Aproximadamente 4 obras

soctales ticnen mas de 3,000 afiliados y ¢l resto apenas alcanzan a 1.000.
Los 32 profesionales que fueron sancionados con [

exclusion del COJ -que segun {a entidad nunca lleed a efectivizarse lo que no

rue rebatido en el expediente- (representan un 10% sobre ¢l total de asociados

al COJ) atendian a pacientes afiliados 2 OSDE. La Dra. Viviani menciond que
~ ¢l hecho de dejar de trabajur para OSDE le afectaba por encima del 80% de su
-acturacion mensual, y que, con la actitud del COJ, se redujo la oferta de
prestaciones odontologicas en un 10%; anadiéndose que cn el caso bajo
. examen, fue la propia CNDC la que -al analizar la procedencia de la cautelar-
dijo que “el planteo formulado por 1a denunciante se basa en que la presunta
responsable habria decidido expulsar a los médicos odontélogos atenténdo
contra la libre competencia, reduciendo la oferta de prestaciones
ndontologicas en un 10 % (centr. fs, 232 1° Cuerpo Expte. Adm.)

En cse contexto valido es recordar que la posicion
dominante la tiene quien e¢s la Gnica oferente o quicn, sin serlo, no esta
eXpuesta a una compelencia sustancial de manera que pueda influir
notablemente en fas condiciones de dicha competencia sin tener que someterse
a ellas. Pero, 1o que resulta clave, es que ademaés, debe abusar de esa posicion

de dominio, sin que en ¢l caso del COJ v con los elementos reunidos en las

wctuaciones s¢ advierta -como se viene sosteniendo- que existiera tal situacidn,
Por otra parte, la CNDC establecio que la conducEgl é% I
perjudicd a los profesionales que no acataron su orden; a los otros asociadgg,

- o S Vg Rosi )
al COI; a los afiliados de OSDE (que se vieren impédidos de acceder al rest

=,
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de Jos profesionalcs que si acataron la orden del CQOJ); a los demas afitiados a
otras obras sociales, y al i Interes econdmico general

Sin embargo, de Ias constancias analizadas no se advierten
aCI‘t.’dltadOH es0s extremos limitandose la resolumon a efectuar la enumeracion
que se senala. sin explicar qué parie de la poblacmn de Jujuy vio restringido
su apceso al mercado; o ¢dmo, o en qué condiciones: o quicnes vieron negada
la -posibilidad de acceder a prestadores ocionloiégicos; en qué influyo la
conducta del COJ para cambiar de manera sustancial las normas o reglas del
mercade prestacional en ese Ambito gcogfﬁﬂco, 0 por cuanto tiempo se
sostuvo la practica y las consecuencias de su:‘ mantenimiento; en Gin, siempre
teniendo presente que en e] area de la saliﬁd ¢l mercado es bastante mas
complejo que para otros produclos .0 sewié:ios y esta sujeto, de por st, @
normas que lo comtienen ¥ lo regulan; con -gparlicularidadeq distintivas en ls
tcrrm.iuon de precios de los dlterente:. serv;.cms {0 practicas); sumado a la
fuerza' que revisten las obras socuales mutuales y administradoras en general
en las negociaciones con los demas su_letosr no solo los profesionales sino
rambien las clinicas, ctc.; entre otras c-uestionilrs que se estiman relevantes para
poder determinar, a la lwz de la ley de 1 defensa de la compeiencia la
configuracion de conductas sancionadas y qu%, por ende, ameriten serlo.

En el caso se advierte que a,l CQ1I, que nuclea un porcentaje
de la oferta de odontologos de la provincia de?.l ujuy, puede sentarse a negociar
con las obras sociales en defensa de los profeéionalcs, ya gue la relacion entre
un odontdlogo y una obra social es dc_asiglla], con lo cual no puede, ern
principio, sancionarse la voluntad de estos de agruparse en defensa de sus
derechos. | .‘

Por lo demas, la cventuéiidad de efectos dafosos fuc
rapidamentc corregida a partir de la c_autela:ff dispuesta, la que cn la practics
maniuvo sus efectos hasta la acwalidad, yéi que ni la Dra. Vivianl nl sus
colegas excluidos sufricron dicha sancién cn forma efectiva, 1al como surge de
lo manifestado a fs. 46 v1a./47 que no fuera objelo de discusién alguna.

En conclusion, siendo quei:;cl abuso sancionable es el acic
ilegitimo que, basado en la posicidén de d():iminio que se ejerce, cause una

LT . .
limitacion de la competencia que sea contrario al bienestar economico genera:
: |
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en autos la estrategia comercial def COJ no consistic en abuso de posicidn
daminantc hahil para manipular artificialmente la oferta y demanda de
servicios odontologicos de Jujuy haciendo que ¢l mercado sca menos
¢{iciente, con incidencia directa cn el bienestar de  los consumidores
{pactentes).

Y en esta linca de pensamiento, para hablar de abuso de
posicion dominante primero hay que probar tal pesicion dominante, lo que no
sucede en autos a partir de fos datos aporiados por las paries en el expediente.

Es que fuc la misma CDNC la que dijo que para que la
conducta pueda ser encuadrada en la LDC es necesario que tenga entidad para
limitar, restringir o distorsionar la competencia; o bien que implique abuso de
una posicion de dominio que represente perjuicio para el interés cconomico
general (confr. fs. 18), cuando. sin cmbargo. no sc probo la posicion
dominante, al menos del modo tan catepdrico como el que se pretende: nt, por
tanto, el abuso hecho dc esa supuesta posicion. Tampoco” se advierten
probadas la o las conductas desplegadas por ¢} COl que, de manera concreta.
hayan distorsionado la competencia generando perjuicio para el interés
ccondmico general, puesto que para que una conducta unilateral de una
empresa pueda afectar el régimen de competencia se requiere necesariamente
que cuente con poder de mercado suficiente, ya que sin-él. aqueila no se
restringe unilateralmente.

De todo lo expuesto se deduce que no puede recurrirse a la
fcy de defensa de la competencia para sancionar una conducta que no afecte o
restringa precisamente cl régimeﬁ de competencia. El derecho como sistema
dc reglas exige que quienes asumen ¢l enjuiciamiento de casos particulares se
limiten a aplicar la norma adecuada, interpretindola debidamente (ver (Gabriel
Bouzat - “El abuso de posicién dominante — un comentario al fallo YPF §.A.7
[La Ley t. 2003-B-pag. 232).

Que a mayor abundamiento se entiende importanie
puntualizar que las cuestiones ajenas a la ley de defensa de la competencia, asi
somo las intrasocietarias y los eventuales dafos v perjuicios generades a

instituciones o personas individuales, escapan a la esfera de analisis §é a

-~ , - M . - ’ .
CNDC vy, por ende, no corresponde sean tratadas por esie Tribunal, ITFASEYN,

. . . e "‘BOGADAR
cuando surge de autos que todo lo relacionado a las decisiones intefhiyss ¢

Y




asambleas, representaciones e inclusc eventuales dafios a los profesionales que

~ s¢ sintieron perjudicados estdn siendo debatidos en la Justicia de la Provincia

de Jujuy.

VII, Costas

Las costas se imponen por el orden causado atento Ia
COlllplejld"ld del asunto plasmado en los considerandos de la presente (art. 68,
2de. parrafo, CPCyCN).

Por lo que, se

RESUEL\«’E-

[) HACER LUGAR al recurso de apelacion deducido por el

- Circulo Odontologrco de Jujuy en los términos que surgen de los

considerandos y, en consecuencia, REVOCAR la Resolucion N° 44 dc la
Sceretaria de Comercio Interior. de fecha 7 de junio de 2012 en relacion a la
imposicion de la multa de $ 800.000. '

11) ESTABLECER que ej rccufso contra e} articulo | de la
Resolucion N° 44 de la Secretaria de Cdmemio Interior carcce de actual
agravio, tal como fluye de los considerandos:.

111} DISTRIBUIR las costas por el orden causado.

IV) | REGISTRESE, Enotiﬁquesc, Y  oportunamente
archivese. ' | {

El Dr. Renato Rabbi-Bald'ji Cabanillas no firma la presente

por encontrarse en uso ge licencia, dejandgse constancia clf que participo de

{as deliberaciones.
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