
Poder Judicial de la Nación

Pllnt. Rosario, 25 de febrero de 2015.-

Visto en Acuerdo de la Sala "B'I, el expediente N° FRO

11289/2013/CA1, caratulado "Colegio de Farmacéuticos de Santa Fe el Estado

Nacional sI Apelación Resolución Comisión Nacional de Defensa de la

Competencia", (originario de esta Cámara Federal de Apelaciones), del que

resulta que:

'--.~ --..

Vienen los autos a conocimiento de este Tribunal. en virtud de los

recursos de apelación interpuestos por el representante del Colegio de

Farmacéuticos de la Provincia de Santa Fe, lra. Circunscripción, Dr. Ernesto

Francisco Albizzati (fs. 16/21), y por la representante del Colegio de

Farmacéuticos de la Provincia de Santa Fe, 2da. Circunscripción, Dra. Ana Clara

Manassero (fs. 22/26), ambos contra la Resolución C.N.D.C. nO92/12, de fecha

28J12/2012, por la cual se ordenó a ambas clrcunscrlpctones del señalado Colegio

profesional que ."se abstengan de restringir ylo sancionar a sus farmacias

asociadas, permitiéndoles canalizar las prestaciones del Instituto Nacional de

Seguridad Social para Jubilados y.Pensionados (PAMI) y/u otra administradora de

fondos para la salud, libremente por intermedio de cualquier entidad que sea de

su elección, sin ser excluidas en ningún caso del Sistema Prepago Gremial

Farmacéutico, todo ello de conformidad con lo previsto en el art: 35 de la Ley N°

25.156" (fs. 3/14).

Recibidas las actuaciones en esta Sala "B" (fs. 58), se designó

audiencia oral para informar en los términos del art. 454 del e.p.p.N., poniéndose

en conocimiento de las partes la opción por la modalidad escrita establecida en la

Acordada N° 166/11 (fs. 68), expresando los denunciantes en el trámite

administrativo, patrocinados por los Ores. Osear Romera y Diego Czarny, su

opción por la modalidad escrita (fs. 74). al igual que el Dr. Ernesto Francisco

Albizzati (fs. 78), la Dra. María Belén Marín en representación del Estado Nacional

(fs. 79), y la Ora, Ana Clara Manassero (fs. 80), agregándose memoriales

presentados por los nombrados (fs. 106/111, 98/102 Y vta., 112/117 y 103/105,

respectivamente); por decreto de fecha 07/03/2014 se requirió a la Secretaria
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Letrada de la Comisión Nacional de Defensa de la Competencia (C.N.D.C.) la

remisión del sumario administrativo nO501 0045210/2013 (ts. 119), librándose el

correspondiente oficio (fs. 120), medida a la que se dio cumplimiento conforme

constancias de fs. 127/129, 128/129, 131 Y 133, disponiéndose que pasen los

autos a estudio (fs. 134).

La Dra. Vidal dijo:

1°) Al deducir el recurso de apelación el representante del

Colegio de Farmacéuticos de Santa Fe, 1° Circunscripción, de modo

preliminar reiteró conceptos expresados en oportunidad de contestar el traslado

que se le corriera en los términos del art. 29 de la Ley 25.156, destacando en ese

sentido que los denunciantes reconocieron su pertenencia al Sistema Prepago

Gremial pero no acompañaron su Reglamento, y la ausencia de dicho instrumento

impide conocer que los farmacéuticos "prestadores" están sometidos

contractualmente y por ende obligados a cumplir la totalidad de las reglas.

Respecto del marco contractual dado por el Reglamento

correspondiente al Sistema Prepago Gremial afirmó que los prestadores del

sistema están obligados a proporcionar los servicios farmacéuticos a los

beneficiarios de todas las obras sociales con las que el Colegio de Farmacéuticos

de Santa Fe - 10 Circunscripción hubiese contratado, constando además en el

reglamento que los prestadores ingresan voluntariamente a un sistema de

contratación sin ninguna mengua en su libertad, del cual pueden desvincularse

unilateralmente sin necesidad de invocar o probar causa alguna, no estando

impedidos de ejercer la profesión.

Afirmó asimismo que el incumplimiento del Reglamento del

Sistema Prepago Gremial en el que incurrieron los denunciantes, concretamente,

la pretensión de atender afiliados de PAMI por fuera del sistema y continuar

atendiendo otras obras sociales que la modalidad contempla, conduce

ineludiblemente a la baja del prestador, decisión (la de la baja) que les fue

anunciada con suficiente antelación.
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.Destacó el reconocimiento por parte de los denunciantes de su

adhesión al Sistema Prepago Gremial, cuya naturaleza es la de un contrato

bilateral por surgir de él obligaciones y derechos para cada una de las partes,

siendo de aplicación los arts. 1201, 1204 Y cdtes. del C.C. según los cuales el

incumplimiento de uno de los contratantes autoriza al otro, sin necesidad de

declaración ni procedimiento judicial, a suspender los efectos del contrato o a

resolverlo, medidas que asimiló a una autodefensa y no a una práctica restrictiva

de la competencia, lo que además no constituye sólo una facultad sino, en casos

como en el presente, una obligación del Colegio.

Sumó a lo expresado que dentro de la modalidad contractual

señalada el rol del Colegio no es el de un intermediario ni mandatario como

señalan los denunciantes sino el de contratante en los términos del art. 3° de la

Ley 3.950 de creación de los Colegios del arte de curar y art. 10 incs. "g" y "h" del

Estatuto.

~ O•• .If'. Concluyó la parte introductoria del escrito recursivo sosteniendo

que al contrato representado por el Sistema Abierto y Solidario los profesionales

farmacéuticos ingresan libremente, de manera que no es imperativo y el

farmacéutico prestador tiene la alternativa o posibilidad concreta de apartarse de

un sistema al que libremente adhirió si a su juicio le acarrea consecuencias

gravosas.

Puntualizó que los denunciantes omitieron señalar que la cuestión

llevada a la autoridad de aplicació.n fue igualmente sometida a los tribunales de la

justicia provincial con asiento en la ciudad de Rosario. actuaciones en las que no

existe sentencia definitiva y en las que los denunciantes obtuvieron previamente

al dictado de la resolución aquí atacada medidas cautelares con iguales efectos

que las despachadas por I? C.N.D.C. por lo que resulta claro que no concurren en

el sub-lita los presupuestos de fundabílidad de la medida cautelar adoptada en

sede administrativa.
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Agregó que si bien de lo anterior se advierte que la cautelar

ordenada por la C.N.D.C. carece de sustento, el recurso de apelación deducido se

fundamenta, además, en otros agravios.

En ese sentido sostuvo que lo ordenado excede el pedido de los

denunciantes que se limitó a solicitar a la C.N.D.C. que "ordene al Colegio de

Farmacéuticos de la Provincia de Santa Fe el cese de la conducta anticompetitiva

que en la actualidad desarrolla consistente en exigir a los farmacéuticos la

canalización por ante su parte de la facturación de las prestaciones farmacéuticas

de PAMI para no darlos de baja del sistema prepago gremial", por cuanto la

extiende a cualquier otra administradora de fondos para la salud, además de que

establece que no pueden ser excluidas del Sistema Prepago Gremial

Farmacéutico.

Refirió asimismo que no concurren en el sub-lite los presupuestos

de fundabilidad de las medidas cautelares ordenadas toda vez que, sostuvo, no

existe verosimilitud en el derecho que la Comisión afirma como probado.

En ese sentido, afirmó que el Sistema Abierto y Solidario -

Prepago Gremial Farmacéutico no encuadra en ninguno de los supuestos de

conductas anticompetitivas. agregando que la C.N.D.C. se ha apartado del criterio

que dejó sentado en el caso "CNDC de oficio el Colegio de Graduados en

Ciencias Económicas y otro, dictamen del 13 de julio de 1982".

Afirmó que a criterio de esa parte la resolución apelada no

satisface el requisito del fumus boni iuris, no siendo suficiente invocar un

hipotético perjuicio personal y patrimonial, que no lo hubo ni lo habrá. destacando

también que en el caso bajo análisis los denunciantes no' arrimaron el material de

conocimiento probatorio del alegado perjuicio económico que les generaba

atender por PAMI a través del Colegio de Farmacéuticos de la Provincia de Santa

Fe, omisión que juzgó como no casual sino de imposible demostración en razón

de que las condiciones de venta de los medicamentos surgen del contrato

celebrado en fecha 31/05/2002 entre el INSSJP y la industria farmacéutica y los
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pagos son realizados por esta última a los distintos agrupamientos en su carácter

de administradora de dicho convenio.

Sostuvo que tampoco se verifica peligro en la demora dado que la

antigüedad de las actuaciones (iniciadas ello de septiembre de 2010), sumado a

que la opción de los denunciantes de permanecer o no en el sistema y a que

ninguno de ellos ha denunciado haber caído en desgracia económica o en

cesación de pagos, son hechos que por sí solos tiran por tierra el presupuesto de

peligro en la demora,

Concluyó afirmando que confirmar la cautelar cuya revocación se

pretende protegería el interés de determinados agentes del mercado y atentaría

contra el interés económico general, por cuanto la finalidad del Sistema Abierto

Solidario Prepago Gremial es igualar las oportunidades de los profesionales

farmacéuticos y cubrir en las mejores condiciones al mayor universo de pacientes

que canalizan sus necesidades a través de las obras sociales a las que

pertenecen.

2°) Por su parte, al deducir el recurso la apoderada del Colegio de

Farmacéuticos de la Provincia de Santa Fe, 2° Circunscripción, Dra. Ana Clara

Manassero, fundamentó la vía reéursiva en idénticos términos a los expresados

por el representante de la 10 Circunscripción, a cuyo desarrollo cabe remitir para

evitar reiteraciones innecesarias.

Al mejorar fundamentos ambas recurrentes reiteraron los

argumentos desarrollados en ocasión de deducir sendas vías recursivas.

En ocasión de mejorar fundamentos, la representante del Colegio

de Farmacéuticos de Santa Fe, 20 Circunscripción, Dra. Ana Clara Manassero

expresó que su mandante nada tiene que ver con la pretendida aplicación de la

medida cautelar impugnada por ambos recursos, por tratarse de un mero

mandatario del titular del Prepago Gremial que es el Colegio de Farmacéuticos de

Santa Fe, 1° Circunscripción.

3°) Previo a ingresar a la cuestión de fondo, corresponde analizar

la procedencia de la solicitud efectuada por los denunciantes en oportunidad de
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contestar el traslado que se les corriera por la interposición de ambos recursos

para que se declaren desiertos en los términos del art. 265 del C.P.C.C.N .•

planteo que en opinión de la suscrlpta no puede prosperar toda vez que ambas

vías recursivas, si bien tal como se analizará a continuación se consideran

insuficientes para revertir la decisión cuestionada, no advierto que ostenten los

vicios que exige el citado artículo para descalificarlas ab initio, analizado ello con

máxima amplitud en resguardo del derecho de detensa en juicio, con

independencia del mérito que merezcan los agravios en los que basaron su

interposición.

4°) En atención a la naturaleza de la cuestión traída a

consideración de este Tribunal, debe tenerse en cuenta que uno de los requisitos

de las medidas cautelares está configurado por la verosimilitud del derecho. Este

se refiere a la posibilidad de que ese derecho exista, no una incontestable

realidad. que sólo se logrará determinar al agotarse el trámite, lo cual propugna

una amplitud de criterio a su respecto.

En este sentido, ha señalado la Corte Suprema de Justicia de la

Nación "que como resulta de la naturaleza de las medidas cautelares, ellas no

exigen de los magistrados el examen de certeza sobre la existencia del derecho

pretendido. sino sólo de su verosimilitud. desde que el juicio de verdad en esta

materia se encuentra en oposición a la finalidad del instituto cautelar, que no es

otra cosa que atender a aquello que no exceda del marco de lo hipotético, dentro

del cual, asimismo, agota su virtualidad" (cont. Fallos 306:2060).

Otro de los presupuestos indispensables es la' existencia de

peligro en la demora. Esto significa que debe existir un temor grave y fundado en

el sentido de que el derecho que se va a reclamar se pierda, se deteriore o sufra

un menoscabo durante la sustanciación del proceso (conf. Falcón, Enrique M.

"Código Procesal Civil y Comercial de la Nación" T. 11,p. 235, Abeledo Perrot

1983).

En relación a la acreditación de tales extremos invocados se

considera que a mayor comprobación de la gravedad e inminencia del daño. debe
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flexibilizarse la prueba de la verosimilitud del derecho, y viceversa, a mayor

verosimilitud del derecho. menor debe ser la exigencia de la acreditación del

peligro en la demora. En igual sentido falló la Cámara Nac. Cont. Adm. Fed, sala

, 1,en autos "Procaccini. Luis M. y otro el Ministerio de Eeonomfa y otro" (L.L. del

10-2~99, p. 34, t.98.321).

La Corte Suprema de Justicia de la Nación declaró que la

finalidad del proceso cautelar consiste en asegurar la eficacia práctica de la

sentencia que debe recaer en un juicio. La fundabilidad de la pretensión que

constituye su objeto no depende de un conocimiento exhaustivo y profundo de la

materia controvertida en el proceso principal, sino de un análisis de una

. probabilidad acerca de la existencia del derecho discutido (Fallos: 314:713).

5°) Sentado lo anterior, valoradas las constancias que surgen de

la causa y del sumario administrativo SOl: 0316644/2010 de la Comisión Nacional

de Defensa de la Competencia. entiendo, tal como lo anticipara, que los

fundamentos sobre los que las recurrentes basaron la interposición de ambos

recursos no rebaten adecuadamente los argumentos desarrollados en la

resolución apelada, lo que conduce a que deba ser confirmada en esta instancia.

ello en virtud de los argumentos que a continuación de desarrollan.

Así, la resolución impugnada tuvo en consideración que la

participación de las organizaciones de profesionales de la salud en la

negociación de los aranceles y el uso del poder coercitivo sobre sus miembros

puede tener efectos anticompetitivos con la consecuente lesión al interés

económico general; que como principio interpretativo y orientador en la materia la

Pauta nO3 contenida en sus "Pautas para el análisis de la competencia en los

mer~ados de prestaciones para la salud" establece que "Las asociaciones de

_'préstadore5 y los conjuntos de asociaciones de prestadores que nucleen más

del 25% de los prestadores en alguna especialidad en algún mercado relevante

no deberán establecer cláusulas de exclusividad que impliquen la obligación

de que sus afiliados sólo puedan celebrar contratos con administradores de

fondos para la salud a través de la asociación." (v. fs. 9, el' destacado me
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pertenece), siendo que el principio que subyace a dicha pauta es evitar que la

entidad funcione como un mecanismo de concertación que limite el acceso al

mercado de los prestadores en forma independiente, ya que cuando una entidad

cuenta con un participación relevante en el mercado y ha celebrado contratos con

administradores de fondos que representan una fuente de ingreso importante para

sus afiliados, se halla en posición de imponer condiciones anticompetitivas a sus

asociados e, indirectamente, a los demandantes de los servicios que ellos prestan

y en tal sentido, la existencia de cláusulas de exclusividad sirve en tales casos

como una forma de preservar el poder de mercado que la asociación de

prestadores ha adquirido y de imponer condiciones a los adm1nistradores de

fondos que dejan de tener la alternativa de contratar independientemente con un

grupo significativo de prestadores, señalando la comisión que sus efectos sobre la

competencia son restrictivos, y perjudican el interés de los demandantes y el de

los prestadores que estarían dispuestos a ofrecer independientemente sus

servicios si dicha acción no significara perder la posibilidad de participar en los

contratos que su asociación ha celebrado.

,r.
J

En relación a la prueba de los hechos señaló que según surge de

las actuaciones, desde el mes de mayo de 2010 las farmacias que no canalizaron

la atención de las prestaciones del PAMI a través del Colegio, perdieron el

carácter de prestadores del Sistema Prepago Gremial Farmacéutico en todos los

contratos por él comprendidos (v. ís, 10), punto sobre el cual ambas partes

coincidían.

También se destacó que de la lectura de los respectivos

reglamentos de las Circunscripciones 10 y 20 del Colegio de Farmacéuticos de

Santa Fe (acompañados por ambos colegios), surgen las siguientes restricciones:

concretamente del arto 6° del Reglamento del "Colegio 1", la obligación impuesta a

los profesionales que ingresaron al Sistema prepago gremial, integrante del

sistema de contratación colectiva con las obras sociales denominado Sistema

Abierto y Solidario (S.A.S.) de rescindir previamente todos los contratos que los

vinculen con otras obras sociales bajo pena de ser rechazada sin más trámite su

solicitud de ingreso, y estando vigente su adhesión, la prohibición de celebrar en
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forma particular contratos con obras sociales. En el caso del Reglamento. del

"Colegio 2" surge también una restricción similar en su art. 60 ínc. "p",

disposiciones cuyo tenor permite vislumbrar la voluntad restrictiva de las

entidades profesionales (v. fs. 11).

Además de lo expresado, se puntualizó que en base a las

constancias obrantes en las actuaciones administrativas surgía que "el Colegio 1

cuenta con una significativa cantidad de farmacéuticos adheridos a su red

prestacional, que representan aproximadamente un 70% del total de

farmacéuticos matriculados en dicho Colegio"; que a su vez el hecho de que "el

Colegio 1 cuente con 78 convenios con administradoras de fondos para la salud

y que por su parte el Colegio 2 cuente con 103 convenios, ubicaría a ambas

entidades en una posición de poder de mercado con capacidad suficiente'

como para alterar las condiciones de tuncionamíento competitivo del

mismo." (v. fs. 11, eldestacado mé pertenece) .

Lo indicado, sumado a ello la circunstancia considerada como un

"dato no menor" por la C.N.D.C. de que el Colegio 1 mantiene convenio con

IAPOS (la obra social de mayor envergadura de la Provincia de Santa Fe) que

cuenta con casi 200.000 afiliados en la ciudad de Rosario, motivó que se

valorara que la conducta denunciada tendría prima facie "por objeto restringir la

competencia por el lado de demanda, al obligar a las farmacias a canalizar las

prestaciones de PAMI exclusivamente a través del colegio, y por el Jada de la

oferta, los afiliados a las administradoras de fondos para la salud del Sistema

Prepago Gremial Farmacéutico (en este caso puntual), al restringi: su libre

elección de farmacia, generando así un perjuicio al interés económico general

en el mercado de prestaciones farmacéuticas" (v. fs. 12, el destacado me

pertenece).

.....,.,.. ..•...

I.\

En mérito 'a lo expuesto, para disponer la cautelar en trato con

base en el art. 35 de la ley 25.156, se tuvo en mira, con carácter preventivo. evitar

el perjuicio potencial al régimen de la competencia, que podía surgir de la

situación expuesta.
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6°) Acerca de los principios rectores de la Ley de Defensa de la

Competencia (25.156) se ha afirmado que "La tendencia actual ha buscado

profundizar las cuestiones vinculadas con la defensa de la libre competencia,

pues resulta indispensable -y aún con mayor énfasis para los países en

desarrollo- lograr la construcción de un mercado que funcione de la manera más

eficiente y que permita la corrección de las fallas del mercado (que tiene directa

influencia en el bienestar general, de los competidores y de los consumidores)"

(Molina Sandoval. Carlos A., "Defensa de la Competencia", 1° edición. Editorial

Errepar. 2006, pág. 3).

Asimismo se ha considerado que "...el derecho de la competencia
I

(entre las que se incluye la LDC) es una variante o desprendimiento del derecho

económico. Pero, más concretamente, del llamado 'derecho del mercado', El bien

tutelado por este derecho es el mercado, ya que el art. 1, LDC, prohíbe los actos

que tengan por 'objeto o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la

competencia o el acceso al mercado o que constituya abuso de una posición en

un mercado', (... ) la finalidad de la norma anticoncurrencial es evitar las

limitaciones o restricciones al mercado (entendido como la competencia entre

agentes económicos interactuantes con consumidores de bienes y servicios) .....

Molina Sandoval, Carlos A., op. cit., pág. 11).

7°) Teniendo presente los conceptos vertidos y las razones en

que se fundó la decisión administrativa, considero, sin que ello suponga

adelantamiento de opinión respecto de un eventual estudio de la cuestión de

fondo, que corresponde rechazar los recursos presentados ya que del simple

cotejo de los agravios vertidos con los fundamentos expresados por el organismo

administrativo para emitir su decisión, se advierte claramente que en modo alguno

han intentado rebatir las circunstancias fácticas analizadas y la potencial

incidencia que podrían tener en la competencia, sino que han insistido en la

libertad de contratación, efectuando afirmaciones genéricas, sin hacerse cargo de

la incidencia que la cláusula de exclusividad tiene en el funcionamiento regular del

mercado de prestaciones farmacéuticas. y la potencial afectación del interés

general, conforme lo acreditado y valorado.

r
.J

Fecha de firma: lj/O]/}OJ.l
Firmado por: EDGARDO DEUO. JUEZ DE CAMARA
Firmado por: JOSE GU/LLERMO rOI.EDO. JUEZ DE CA MARA
Firmado por: EL/DA ISABEL I'IDAL. JUEZ DE CAMARA
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8°) Cabe señalar, respecto de lo sostenido por las recurrentes en

cuanto a considerar de aplicación al caso bajo estudio. el precedente de la Sala

"A" de esta Cámara Federal (con anterior integración). consistente en la

Resolución nO484 190 'p del 14 de agosto de 1990, dictada en autos "FARMIA

S.A. y OKANE S.A. cl Colegio de Farmacéuticos de la ira. Circunscripción Pcia.

de Santa Fe y otros sI lnf. Ley 22.262". que de su lectura se advierte que a pesar

de referir a una cuestión de similares características a las que aquí se ventilan.

(con base en la anterior Ley 22.262) la razón fundamental de la revocación fue la

falta de acreditación, en el grado probatorio propio del análisis de la cuestión de

fondo. que las entidades denunciadas hubieran adquirido en el mercado de las

prestaciones farmacéuticas una posición dominante y hubieran abusado de esa

posición, siendo que la actual decisión trata de la procedencia o no de una

medida cautelar dictada por el órgano administrativo en los términos establecidos

por el arto 35 de la Ley 25.156 que en lo pertinente establece que "El Tribunal en

cualquier estado del procedimiento podrá imponer el cumplimiento de condiciones

que establezca u ordene el cese o la abstención de la conducta lesiva. Cuando se

pudiere causar una grave lesión al régimen de competencia podrá ordenar las

medidas que según las circunstancias fueren más aptas para prevenir dicha

lesión. ...". sin que resulte de relevancia, en opinión de la suscripta, la

circunstancia señalada por las recurrentes respecto de la existencia de causas

ante la justicia ordinaria de esta ciudad con presunto similar objeto, de las cuales

se carece de prueba suficiente, siendo que a la vez se ha señalado que allí se

habría resuelto en igual sentido.

En síntesis, con el análisis provisorio que se realiza de la medida

cautelar ordenada en el grado de probabilidad y no de certeza que le es propio, se

halla demostrada la verosimilitud del derecho invocado y la posible afectación del

interés general que valida el dictado de aquélla, por lo que corresponde su

confirmación con costas a las vencidas. Así voto.

Los Ores. Bello y Toledo adhirieron a los fundamentos y

conclusiones del voto de la Dra. Vidal.

Atento al resultado del Acuerdo que antecede.

.~ ... : ...•.
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SE RESUELVE:

No hacer lugar a los recursos interpuestos a ts. 16/21 y vta. y

22/26 por el Colegio de Farmacéuticos de la Provincia de Santa Fe,

Circunscripciones 1° y 2° respectivamente, confirmando la Resolución C.N.D.C. nO

92/12 de fecha 28/12/2012, obrante a 15. 3/15, en lo que ha sido materia de

agravio. Insértese, hágase saber, comuníquese en la forma dispuesta mediante

Acordada nO15/13 de la C.S.J.N, y, oportunamente devuélvanse las actuaciones

administrativas a la Comisión Nacional de Defensa de la Competencia y archívese

la causa judicial. (Expte. nO FRO 11289/2013fCA1). Fdo.: José G. Toledo-

Edgardo Bello- Elida Vidal -(Jueces de Cámara) -Ante mi: María Verónica Villatte-

(Secretaria de Cámara).-

Fecha defirma: 25/02/2015
Firmado por: EDGARDO BEU"O, JUEZ DE CAMARA
Firmado nor: JOSE GU1LLERMO TOLEDo. JUEZ DE CAMA/lA
Firmodo por: EL/DA ISABEl. VIDAL, JUEZ DE CAMARA


