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Prologo

“Por un lado, la regulacién que se crea para proteger y beneficiar a la
sociedad puede, en determinadas ocasiones, darse la vuelta y perjudicarla
...Justificindose como costes asociados a otros objetivos sociales o, en
ocasiones, simplemente como perversiones de la filosofia asociada a la
propia regulacion” (G. Stigler ).Ilustrativa resulta esta reflexion respecto
del tema planteado en las siguientes paginas, consistente en el efecto de la

legislacion sanitaria en el bienestar del consumidor de medicamentos.

“Los medicamentos son agentes civilizadores que transforman el
entorno y ponen la naturaleza al servicio del hombre... son parte de la
lucha contra la escasez y la miseria, son hijos de los deseos de los hombres
de prosperar y mejorar su calidad de vida. Los medicamentos liberan al
hombre y lo enriquecen. No soOlo combaten enfermedades, tambiéen
contribuyen al desarrollo del comercio, a la acumulacién de riqueza, a la
difusion de la sociedad abierta...Es parte del proyecto civilizador de la
humanidad que busca aumentar la libertad y la prosperidad” (Juan Esteva
de Sagrera “Historia de la farmacia: los medicamentos, la riqueza y el
bienestar”). Los medicamentos son bienes que presentan particularidades
que lo convierten en un objeto de regulacion muy sensible, en el sentido de
que presenta una doble naturaleza, es un bien de primera necesidad
directamente conectado con la salud y la vida, ya que son esas las
necesidades que satisface, pero por otro lado, es también un bien sometido
al mercado y por lo tanto, recaen sobre él todas las conductas que en el

mercado normalmente se despliegan.

La complejidad del medicamento y los intervinientes en su

intercambio, parecieran actuar como una cortina que enceguece frente al



hecho de que los consumidores de medicamentos no pueden ejercer los

derechos que la ley les otorga.

En el presente trabajo, con el objetivo de dar una perspectiva sobre el
tema, se analiza, en la primera parte, el mayor fallo de este mercado, la
asimetria informativa y su efecto, causado en gran parte por la regulacién
legal del medicamento, a partir del analisis realizado por George Akerlof.
En la segunda parte, se realiza una revision de las normas sanitarias mas
influyentes en el mercado del medicamento, junto con ciertas
caracteristicas que éste presenta y se contrapone esta realidad a la que
prescribe la ley 19.496 de proteccion de los derechos de los consumidores,
especificamente en relacion con el derecho a la eleccion del bien y también,
el derecho que posibilita el ejercicio del anteriormente nombrado, el
derecho a la informacién. Por ultimo, se proponen modos de permitir al
consumidor ejercer, en el mercado de los medicamentos, los derechos de

los que es titular.



Informacion asimétrica

El mercado se puede definir como “el lugar o los lugares donde se
ponen en contacto los compradores y vendedores de un bien o servicio”.!
En los sistemas econdmicos estructurados como economias de mercado, los
precios son determinados por las fuerzas de la oferta y la demanda,
concibiéndose a este mecanismo como el mas eficiente en la asignacion de
los recursos. El precio de un bien comunica informacion a todos los
participantes del mercado, permitiendo, entre otras cosas, realizar una

cotizacion de los bienes que en €l se ofrecen.

El ideal al que se aspira es a contar con un mercado que se aproxime
lo mas posible al mercado con competencia perfecta, puesto que el
mercado con estas caracteristicas, permite la mejor utilizacion de los
recursos escasos Yy la maximizacion del bienestar individual y social.
Mientras mas lejos nos encontremos de este modelo, sera menos posible
que los precios sean reflejo del libre juego de la oferta y la demanda,

implicando una asignacién de recursos menos eficiente.

Para que se presente en la realidad esta construccion tedrica, son
necesarios varios requisitos: participacion de gran cantidad de
compradores y vendedores, de manera que ninguno de ellos estd en
condiciones de ejercer influencia decisiva en el precio, condicion
denominada atomicidad. También se sefialan como caracteristicas la

homogeneidad del producto, ausencia de barreras a la entrada al mercado

! Andrés Sanfuentes .Manual de economia. Santiago de Chile, Edit. Andrés Bello, 1994, p.17.



y la movilidad de los factores productivos.” Por Gltimo, son necesarias la
ausencia de costos de transaccion y que las empresas y los consumidores
tengan informacién completa y gratuita. La transparencia del mercado
requiere que todos los participantes tengan pleno conocimiento de las
condiciones generales en que opera. Los vendedores actian como
tomadores de precios, de acuerdo con éstos ajustan la cantidad que
ofrecen. Los compradores se informan acerca de los precios y toman sus
decisiones comparandolos. Todos los consumidores disponen de la misma

informacién sobre los precios y las cantidades ofertadas de los bienes.

Si falta alguno de estos elementos en el mercado, este se vuelve menos
eficiente y surgen los llamados fallos de mercado, que no son otra cosa que
la faz negativa o ausencia de alguna de las condiciones que conforman el

mercado con competencia perfecta.

Si lo que falta es la informacién, nos encontramos con el fallo de
mercado denominado informacion asimétrica, que consiste en diferencias
en la informacion disponible para los agentes de un mercado, de modo que
una de las partes del intercambio econdmico posee mas informacion que la
otra, propiciando un comportamiento oportunista por parte del agente
mejor informado. Esta falta de equivalencia en la informacion de
significacion econdmica entre las partes de una transaccion, da lugar a esta
imperfeccion de mercado, derivando en el consecuente costo en eficiencia

y perjudicando a la sociedad.

2Andrés Sanfuentes. Ob.cit., p.19.



Repercusion en el mercado

Se han analizado las consecuencias de la asimetria informativa en los
mercados®>.  George Akerlof* utilizando como marco explicativo el
mercado de los autos usados, indico que en ellos, el duefio, que al mismo
tiempo es el vendedor, tiene conocimiento acerca de la calidad de su auto,
informacién que el potencial comprador desconoce, lo que permite que
los autos de mejor calidad y los de peor calidad se compren-vendan al
mismo precio. Una vez que los compradores perciben que los bienes
ofrecidos son de baja calidad (puesto que gran porcentaje de ellos los son)
estan dispuestos a pagar un precio menor por el bien que se ofrece. A este
precio los vendedores de autos de mejor calidad no estan dispuestos a
vender, por lo que estos bienes salen del mercado. Luego en una “segunda
vuelta”, sucede la misma secuencia, deteriorandose aiin mas la percepcion
de los consumidores acerca de la calidad de los autos, por ello, 1o que estan
dispuestos a pagar ahora, es menos, esto conduce a que los vendedores de
autos de calidad intermedia no estén dispuestos a vender y sacan sus autos
del mercado. Como consecuencia de la asimetria en la informacion, los
autos de baja calidad sacan del mercado a los autos de mejor calidad, es

decir, los bienes malos expulsan del mercado a los bienes buenos.

3 George Akerlof y Joseph Stiglitz. Premio Nobel de economia 2001.

* "The Market for Lemons: Quality Uncertainty and the Market Mechanism



Informacion asimétrica y mercado de los medicamentos

El mercado de los medicamentos es uno de los mercados en que la
asimetria en la informacion se presenta con mayor fuerza, basicamente por
dos razones: la naturaleza compleja del medicamento que entraba su facil
conocimiento y las barreras que establece la ley para la libre circulacién

de la informacion en el mercado °.

El mercado de medicamentos presenta las siguientes caracteristicas,

determinantes en el efecto que produce la asimetria informativa en él:

e Relacion de agencia establecida por la ley, entre el consumidor
y el médico (art.127 Codigo Sanitario). El médico -agente de
la relacion- decide cuél de los productos que se ofrecen en el
mercado debe adquirir el consumidor -principal de la
relacién-. Esta accion la realiza por medio de la receta médica®

De modo que quien elige no paga y quien paga no elige.

e EIl consumidor, principal de la relaciéon y quien paga el precio

del bien comercializado en el mercado, no recibe informacion

> Este tema es tratado con mayor profundidad el capitulo siguiente.

6 Al afio 1999 del total de medicamentos comercializados, 85% correspondia a medicamentos

que debian ser wvendidos con receta. Informe final de mercado de los
medicamentos.2000.P4g.31.  Ministerio de economia  www.economia.cl/1540/articles-
189634 _recursos_1.pdf

sobre los productos ofertados. Por ley, la publicidad de los

medicamentos se debe dirigir al médico (art.90, 99 D.S

6



1.876). Segun la ley 19.496, sobre proteccion de los
derechos de los consumidores, la publicidad sirve para
informar y motivar a adquirir un bien o servicio’. Es decir,
la ley le imputa dos funciones a esta actividad, informar y

convencer.

e En el mercado se comercializan tres categorias de
medicamentos, que se distinguen unos de otros segun Si

estan o no protegidos por patente de invencion:

-medicamento innovador: es aquel que resulta de un
proceso de investigacion, esta protegido por una patente,
puede ser fabricado exclusivamente por el laboratorio que

lo desarrollé y se comercializa bajo una marca comercial.

-medicamento genérico: es aquel que puede ser producido
por cualquier laboratorio, una vez vencida la patente del
que una vez fue innovador y se comercializa bajo el
nombre del activo que contiene o denominacion comun

internacional (DCI)®

! Ley 19. 496, Art.1 n° 4.- Publicidad: la comunicacion que el proveedor dirige al publico por

cualquier medio idoneo al efecto, para informarlo y motivarlo a adquirir o contratar un

bien o servicio, entendiéndose incorporadas al contrato las condiciones objetivas contenidas en
la publicidad hasta el momento de celebrar el contrato hasta el momento de celebrar el contrato.
Son condiciones objetivas aquellas sefialadas en el articulo 28.

8 Estas denominaciones son reguladas por la OMS. Se asignan a propuesta del laboratorio
fabricante del medicamento de referencia (medicamento cuya composicion es reproducida por
el genérico una vez que ya no esta protegido por patente).



-medicamento de marca: se trata de un medicamento cuya
férmula no estd protegida por una patente de invencion,
pero se comercializa bajo una marca comercial con un
nombre de fantasia, es decir, corresponde a un genérico de

marca.

De las definiciones se desprende que en relacion con los
genericos, no existe ningun tipo de marketing. Respecto de
ellos no se realiza publicidad, precisamente porque la
estrategia de venta del producto radica en su bajo precio y
esto iria en la direccion contraria, aumentando sus costos.
Distinta actitud adoptan los productores de medicamentos
innovadores y de marca. Estos laboratorios llevan a cabo
una agresiva estrategia que se basa en la diferenciacion del
producto, que consiste en resaltar las caracteristicas propias
del producto, sustanciales o simplemente accesorias, que
permitan que sea percibido como Unico, de modo que si se
tiene que adquirir un bien para satisfacer una determinada
necesidad, solo puede ser éste, puesto que es el Unico que
relne las caracteristicas para hacerlo, ninguno de la

competencia lo logra (segun la estrategia).

Se debe sumar a la actividad de marketing de los
medicamentos de marca(innovadores y genéricos), el
desprestigio de los genéricos, mediante el esparcimiento de
dudas en el mercado acerca de su eficacia, calidad y
seguridad, actitud que se explica por la estrategia de
posicionamiento de su producto, que es precisamente la

diferenciacion (real o aparente).



Se desprende de lo expuesto, que el agente de la relacion -
el médico- es saboteado por incentivos que lo incitan a no
elegir la opcidn mas econémica del mercado, hecho que va
en directo desmedro de los intereses del principal de la
relacion de agencia -consumidor -ya que es este el que debe

pagar la eleccién del agente.

Se debe agregar al analisis, el hecho de que en Chile, para
que un medicamento pueda ser comercializado, la ley
(art.102 Codigo Sanitario) ordena que cuente previamente
con un registro sanitario, que otorga el Instituto de Salud
Publica, 6rgano dependiente del Ministerio de Salud, en el
supuesto de que el medicamento que lo solicita cumpla con
todos los requisitos que este organo es llamado a fiscalizar,
que se refieren a calidad, eficacia y seguridad del producto.
De modo que todos los medicamentos que se comercializan
legalmente en Chile, en la medida que cuentan con este
registro, cuentan a su vez, con una garantia de calidad,
eficacia y seguridad concedida por el Estado de Chile. Esta
circunstancia permite afirmar que todos los productos de

este mercado son de una calidad, a lo menos, media.



Es en este ultimo punto es donde radica la gran diferencia con el
ejemplificador “mercado de autos usados” expuesto en el apartado anterior.
Alli, el efecto de la asimetria informativa es la expulsion del mercado de
los bienes de buena calidad por parte de los de mala calidad, pudiendo
llegar este efecto a la destruccion del mercado. En el caso de los
medicamentos el efecto es otro, ya que, certificada la calidad de los
productos en un mercado, la asimetria informativa tiene por efecto la
expulsion del mercado de los medicamentos baratos o de menor precio
(bienes buenos) por parte de los medicamentos caros (bienes malos),
pudiendo también llegar a la destruccion del mercado del medicamento

barato (bueno).

Esta afirmacion se ve refrendada por las Gltimas tendencias adoptadas
por la industria mundial de medicamentos. Debido a la dificultad de
descubrir nuevas moléculas con efectos terapéeuticos y al altisimo costo de
sacar un nuevo medicamento al mercado, ademas de la ola de
vencimientos de patentes de  productos estrellas de los grandes
laboratorios, sumada a la recesion econdmica europea que ha constrefiido el
gasto en medicamentos, las transnacionales del rubro estan adquiriendo
laboratorios productores de genéricos ubicados en los paises de las
Ilamadas economias emergentes, tales como India y China, para
producirlos bajo su marca y comercializarlos, dentro de estos mismos
paises y al mundo ,a un precio mayor, es decir comercializarlos a precio de

medicamentos de marca, esto les permite seguir ganando dinero una vez

10



vencidas las patentes y eliminar a su tradicional competencia . Se prevé

que esta industria crecera de un 5-7 % en el afio 2011.°

o IMS Health. Consultora del mercado farmacéutico mundial

.http://www.imshealth.com/portal/site/imshealth
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I1) Legislacion Sanitaria y el mercado de los medicamentos

El Estado confiere al medicamento una profusa regulacién, hecho que

se enmarca dentro del cometido de proteccion de la salud publica. Por

tratarse de un bien cuya utilizacion inadecuada conlleva riesgos para la

salud, el Estado regula su importacion, produccién, distribucién, publicidad

y venta. Los cuerpos legales mas importantes que regulan al medicamento

son:

10

- Cbdigo Sanitario, Libro IV, arts.94-129.

- Decreto 466 que aprueba el reglamento de Farmacias, droguerias,
almacenes farmaceuticos botiquines y depdsitos autorizados.
(Publicado en el D.O. de 12 de marzo de 1984)

- Decreto 1876 que aprueba el reglamento del Sistema nacional de
control de productos farmacéuticos, alimentos de uso medico y
cosmeéticos. (Publicado en el D.O. de 09 de sept.de 1996)

El Estado a través de estas normas establece las siguientes situaciones:

El monopolio en la venta de los medicamentos a favor de un
determinado establecimiento de comercio, la farmacia. Asi lo
establece el art.123, inc.1° del Codigo Sanitario. “La venta al
publico de los productos farmacéuticos para uso humano solo podra
hacerse en las Farmacias, las que deberan ser dirigidas técnicamente

por un Farmacéutico o Quimico Farmacéutico.”

10 Existen otras leyes importantes, tales como el Decreto 264 publicado el 16/03/2004 que

establece el Reglamento del Formulario nacional de medicamentos.

12



En los incisos siguientes'! se dispone un supuesto de excepcion a la regla,
consistente en la posibilidad de autorizar a almacenes farmaceuticos a
comercializar medicamentos. Estos son establecimientos que se pueden
instalar en lugares donde no existan farmacias, son dirigidos por un
practico de farmacia y no por un quimico farmacéutico, por ello reciben
toda clase de criticas por parte de este gremio, que sostiene que resulta
nocivo para la salud de los habitantes que no sea dirigido por uno de sus

pares, ya que el practico no constituiria personal apropiado.

- La Ley ademas prohibe que la publicidad se dirija a los consumidores
tratdindose de medicamentos que requieren receta médica para su venta.
Asi los disponen el art.90 y 99 del Decreto 1876, que reglamenta el
Sistema Nacional de Control de productos farmacéuticos, alimentos de uso
médico y cosméticos. El art.90 prescribe “No podra hacerse publicidad
respecto de los medicamentos cuya condicidn de venta sea receta médica,
receta médica retenida o receta cheque, asi como de los productos
alimenticios de uso médico cuyo régimen de control resuelto haya sido el
propio de los productos farmacéuticos de venta bajo receta médica y de los
otros que se determinen por resolucion del Ministerio de Salud a

proposicion del Instituto.”.El art.99 por su parte, estipula “La promocion de

1 Art. 127 inc.2°, 3° y 4°. Cddigo Sanitario “No obstante y en conformidad a las instrucciones que
imparta el Ministerio de Salud, el Servicio Nacional de Salud podra autorizar la instalacion y
funcionamiento de almacenes farmacéuticos. Estos almacenes solo podran expenderlos productos
farmacéuticos y demas elementos que determine el reglamento.

Los almacenes farmacéuticos estaran dirigidos por précticos de farmacia quienes deberan ser autorizado
por el Servicio Nacional de Salud, previa comprobacién de las condiciones de idoneidad y competencia
que determine el decreto supremo reglamentario del Ministerio de Salud.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, los productos farmacéuticos para uso humano
autorizados en el reglamento podran ser expendidos en otros establecimientos, a cargo de un préctico de
farmacia, en la forma y condiciones que determine el reglamento, el que, ademas, fijard la némina de
dichos productos.

13



productos farmacéuticos de venta bajo receta médica y de venta bajo receta
médica retenida, estara dirigida exclusivamente a los profesionales
legalmente facultados para prescribir en lo que a cada uno de ellos
correspondiere, y a los quimico-farmacéuticos encargados de la
dispensacion de los medicamentos.” De manera que el destinatario del
esfuerzo de marketing de las farmacéuticas son los médicos y los
quimicos-farmacéuticos.

La manera en que los laboratorios llevan a cabo esta actividad puede
presentar distintas formas: visitas de los representantes de ventas a los
hospitales y clinicas, entrega de muestras, “regalos directos como equipos,
viajes 0 acomodaciones en hoteles, o regalos indirectos a traves de apoyo
en la adquisicion de equipos computacionales o viajes a conferencias,
participacion en comidas 0 eventos recreacionales o educacionales
organizados por las compafiias comerciales, compra de acciones de
compariias farmacéuticas, conduccion de ensayos clinicos o participacion
en la confeccién de guias clinicas o articulos de opinion financiados por la
industria, aceptacion de pagos por consultorias técnicas a determinadas
compaiiias, ser miembro de consejos asesores de la industria farmaceutica,

etC.”lZ

La ley no regula de manera rigurosa la publicidad ni sus incentivos en
este &mbito. Las normas que encontramos sobre este punto son: Capitulo V

del Decreto 1876, que se denomina precisamente “Publicidad y

12 . . . . - . . . . .
. Conflicto de intereses en la practica clinica. Revista médica de Chile .Sofia P Salas, Marcial

Osorio F, Pablo Vial C, Ana Maria Rehbein V? Camila Salas A, Juan Pablo Beca I.
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S003498872006001200014&script=sci arttext

(consultado el 19.11.10)
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promocion” arts.88-107.  Estas normas, en general, establecen la
supervigilancia que debe realizar al respecto el ISP, respecto de la
veracidad y concordancia de la publicidad con la informacion técnica que
fue suministrada al momento de solicitar el registro sanitario al mismo
organismo. Ademas se indica que la publicidad dirigida al profesional
autorizado para prescribir y al quimico-farmacéutico, no requiere
autorizacién previa del instituto, de manera que no se establece ningun
mecanismo de fiscalizacion del fondo, forma y medios de los que se vaya a
valer la publicidad para cumplir su objetivo, mas que la instruccion de un
sumario cuando se tenga noticia de alguna infraccion, es decir no existe

control permanente ni ex —ante, ni ex —post.

Respecto del conflicto de intereses, encontramos el art.120 del Codigo
Sanitario que sefiala que los profesionales de la salud no pueden tener
“Intereses  comerciales” en establecimientos relacionados con
medicamentos, a menos que el Colegio Medico emita una resolucion que
sefiale que no se vulnera la ética médica. Se exceptuan los quimicos-
farmacéuticos. La otra norma que se refiere al tema es el art.105 del
Decreto 1.876, que dice lo siguiente “No podrén usarse incentivos de
cualquier indole, dirigidos a los profesionales responsables de la
prescripcion y dispensacion, que tiendan a inducir al uso irracional de
medicamentos. Notese, “irracional”. Resulta dificil imaginar como se
controla en los hechos, por parte del ISP, el cumplimiento de estas

directrices.

Todas las infracciones a las normas sanitarias se sancionan por el
mismo ISP, previa instruccién de un sumario sanitario, procedimiento que

se puede iniciar de oficio o por denuncia (art.161 Cddigo Sanitario).

15



- Otra situacion que establece la ley, es la relacion de agencia entre
el médico y el consumidor, a la que nos referimos con anterioridad. El
art.127 del Cddigo Sanitario prescribe lo siguiente: “Los productos
farmacéuticos solo podran expenderse al publico con receta médica,
salvo aquellos que determine el reglamento.”.Esta no es una cuestion
menor, puesto que como ya se menciono, al afio 1999 el 85% del
mercado lo constituian los medicamentos con esta condicion de
venta™.Este porcentaje, puede haber aumentado o al menos se ha
mantenido, ya que las politicas sanitarias han apuntando en esa
direccion. De modo que en casi todas las ventas de medicamentos se
requiere de una receta. La receta médica también ha sido regulada por el
Legislador, en el Decreto 466 que fija el Reglamento de farmacias,
droguerias, almacenes farmacéuticos, botiquines y depdsitos
autorizados, arts. 32-40. Segun se desprende de estas normas, el
prescriptor puede expresar el medicamento elegido por su nombre de
fantasia o por su denominacion quimica o genérica, siendo facultativo
esto para el médico. Lo relevante radica en que, s6lo en el caso de que la
receta contenga la denominacion quimica o genérica (solo ésta o la
denominacién genérica mas la de fantasia), el quimico-farmacéutico
estd autorizado a ofrecer al consumidor todas las versiones que en el
mercado existan del mismo medicamento, con sus respectivos precios.
En cambio, si en la receta el medicamento se designa Unicamente por el
nombre de fantasia que corresponde a una marca comercial, el quimico-
farmacéutico no esta autorizado a ofrecer al consumidor sustituirlo por
otro, que contenga la misma composicion quimica y que resulte mas
economico, debiendo el consumidor costear el nombrado, si quiere

recuperar o mantener su salud, cualquiera sea el precio.

16



De este andlisis se desprende que el legislador, para proteger a los
consumidores de su falta de conocimiento acerca de un producto, que es
de primera necesidad, la profundiza y perpetla, ya que prohibiendo que
la publicidad llegue hasta ellos, también impide que llegue la
informacion, de modo que este bien se convierte en un completa
incégnita para el que lo paga. Luego, prescribe la intermediacion del
experto, el médico, facultado para hacer el diagndstico de la patologia,
en virtud de su formacion profesional, pero que se informa de los
medicamentos que se ofrecen en el mercado por la publicidad que
realizan los productores, informacién que va acompafiada de acciones
directas e indirectas de promocion, cuyo objetivo es inducir la eleccion
del destinatario. La Informacion no es gratuita y el proveedor que la
paga, no busca con ella hacer filantropia, obviamente. La paga, porque
le presta utilidad. De modo que la eleccion del médico, tenderd a no ser
la mas optima para el consumidor. Sin embargo, la ley permite que sea

este agente, el que tome la decision final acerca del bien a adquirir.

17



Derecho a la informacion y Derecho a eleccién del

Consumidor

La Ley N° 19.496 sobre proteccion de los derechos de los
consumidores se encuentra vigente en nuestro pais desde junio del afio
1.997. Segun dispone este cuerpo normativo en el art.2, letra a), quedan
sujetos a sus disposiciones “los actos juridicos que, de conformidad a lo
preceptuado en el Codigo de Comercio u otras disposiciones legales,
tengan el caracter de mercantiles para el proveedor y civiles para el
consumidor”. “Siendo esta legislacion aplicable al consumo, entendido
como el eslabon final en la cadena de circulacion lucrativa de las
mercancias, se exige que el proveedor realice con la operacién un acto de
comercio comprendido dentro de su giro profesional, en tanto que el
consumidor debe adquirir el bien o contratar el servicio a cambio de un
precio o tarifa, para aplicarlo a satisfacer sus propias necesidades o las de

su grupo familiar.”*?

Define la ley lo que entiende por proveedores, en el art.1 n® 2 “las
personas naturales o juridicas, de caracter puablico o privado, que
habitualmente desarrollen actividades de produccion, fabricacion,
importacion, construccion, distribucion o comercializacion de bienes o de
prestacion de servicios a consumidores, por las que se cobre precio o tarifa.
No se considerard proveedores las personas que posean un titulo

profesional y ejerzan su actividad en forma independiente.”

13 . , . ., .
Francisco Fernandez Fredes. Manual de Derecho Chileno de Proteccion al Consumidor.

Santiago de Chile, Lexis Nexis,2003, p.12.
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Define también al sujeto que goza de la proteccion que brinda la ley,
especificando en el art.1 n°1 que entiende por “Consumidores 0 usuarios:
las personas naturales o juridicas que, en virtud de cualquier acto juridico
oneroso, adquieren, utilizan, o disfrutan, como destinatarios finales, bienes

0 servicios.”

En el art.3 enuncia los derechos y deberes basicos del consumidor.
Entre ellos hallamos consagrados el derecho a eleccion del bien que se
adquiere vy el derecho a la informacion sobre los bienes ofertados, en los

siguientes términos:
Articulo 3°.- Son derechos y deberes basicos del consumidor:

a) La libre eleccion del bien o servicio. El silencio no constituye

aceptacion en los actos de consumo;

b) El derecho a una informacion veraz y oportuna sobre los bienes y
servicios ofrecidos, su precio ,condiciones de contratacion y otras
caracteristicas relevantes de los mismos, y el deber de informarse

responsablemente de ellos;

Respecto al contenido del derecho a la libre eleccion del bien o
servicio, se puede indicar que ‘“este es un derecho consustancial a la
naturaleza de una economia de mercado, en la que el principio de libre
competencia asegura que los consumidores dispongan de diversas
alternativas de eleccion. Por ello, las condiciones que garantizan su
ejercicio estan tuteladas fundamentalmente por las normas legales que

defienden y promueven la libre competencia, decreto ley 211, de 1973.” **

1 Francisco Fernandez Fredes. Ob.cit., p.16.
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El derecho a la informacidn, por su parte, constituye la base sobre la
cual se hace posible ejercer el derecho a eleccion, “es determinante para
que el consumidor pueda efectuar una eleccion consciente y adecuada de la
opcion de consumo que mas le convenga. El proveedor, en observancia del
principio de buena fe, debe proporcionarle informacion completa, veraz y
oportuna de los antecedentes que inciden en la toma de decision por parte
del consumidor, que son los que la norma legal menciona (caracteristicas
relevantes de los productos, su precio y demas condiciones de contratacion.
Es en resguardo de este derecho que la ley regula mas adelante la
obligacién de informacion comercial que le asiste al proveedor (y que, en
lo fundamental, se cumple a traves de la exhibicion de precios y de las
menciones que debe incorporar el etiquetado de las mercancias) y sanciona

la publicidad falsa y engafiosa.”**

Ninguna duda cabe respecto de que la persona que compra en la
farmacia un medicamento, es un consumidor, de acuerdo con la definicion
de la misma ley 19.496. Esta calidad lo hace titular de los derechos que se
estatuyen en el mismo cuerpo legal, no obstante ello, estas personas se ven

impedidas, en los hechos, de ejercer estas garantias.

Entre las leyes que regulan el medicamento y la ley que regula los
derechos de los consumidores, evidentemente, existe una contradiccion o al
menos una incompatibilidad, que se hace patente cuando ambas
legislaciones se encuentran en la misma transaccion. Ambas regulaciones
estan destinadas a aplicarse en un mismo escenario, sin embargo una

impide la aplicacion de la otra.

14 Francisco Fernandez Fredes. Ob.cit., p.16
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El medicamento, en nuestro pais, no es tan solo un bien capaz de
restituir o mantener la salud de las personas, sino también un bien que se
transa en el mercado, cuyo precio debe ser satisfecho por el consumidor™,
por lo tanto, no resulta indiferente que no pueda recibir informacién o que
la eleccion final respecto del bien, la realice un tercero que se ve afectado
en su eficiente e imparcial prescripcion por los incentivos de una industria

activa y perseverante en su actividad de marketing .*°

Las regulacion sanitaria produce efectos perjudiciales en el mercado del
bien que regula, puesto que beneficia al proveedor con un poder de
mercado otorgado por la superioridad informativa que posee desde ya, por
la complejidad técnica del bien comercializado, y que la ley blinda, a través
de la caracteristicas que le otorga a la compraventa farmaceutica,

dejandole el camino labrado para comportamientos oportunistas. En la

15 . . i
El pago de los medicamentos por parte de los consumidores constituye la regla general en

Chile, salvo dos situaciones: personas que cuentan con seguros privados de salud en que existe
sistema de copago yen que el consumidor satisface parte del precio y ciertos casos en que el
Estado entrega gratuitamente los medicamentos, siendo estos de la categoria de genéricos por
ser los mas econdmicos, a personas de escasos recursos afiliados al sistema pablico de salud o
gue padezcan alguna patologia AUGE. EIl Estado Chileno y en general los Estados alrededor del
mundo son los mayores compradores de genéricos, lo que da testimonio de que existe confianza
en su seguridad y eficacia, ya que los riesgos de dar a la poblacién productos deficientes son
muy grandes, tanto para la vida y salud pablica, como para la mantencion en el poder del grupo

gobernante.

16 . . _ .
En un mercado mundial de USD 800 millones, las empresas farmacéuticas destinan entre

21% a 40% de las ventas al financiamiento de sus actividades de marketing. Una
aproximacion a la politica de costos de transaccion a través del analisis institucional
comparado .La regulacion de medicamentos en dos ambitos institucionales. La industria
farmacéutica en Espafia y EEUU. P&g., 98. Natalia Martin Cruz

www.cervantesvirtual.com/FichaAutor.html?Ref=5210
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consecucién de un objetivo que se presenta como beneficioso, estas leyes
impiden la obtencion del objetivo de otra ley, dispuesta para proteger al

mismo sujeto, perjudicando directamente sus intereses econOmicos.

El legislador tiene el deber de construir estructuras juridicas
coherentes y coordinadas en sus fines heterogéneos, para permitir la

existencia, no solo de mercados eficientes, sino también de leyes eficientes.
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I11) Propuestas de correccion

Derecho a informacion

Para asegurar la posibilidad y el ejercicio del derecho del
consumidor a informarse y de paso, dotar al mercado, en general, de la
informacion que necesita para funcionar eficientemente, el Estado debe
proveerla, por varias razones,'” pero sobre todo por una de naturaleza
practica, consistente en que es el que estd en mejor posicion para
realizar esta tarea, debido a que ya posee la informacion y la recolecta
sin costos (adicionales a los necesarios para controlar los registros

sanitarios).

Cada vez que alguien quiere comercializar un medicamento en
Chile, debe obtener un registro sanitario otorgado por el ISP. Requisito
previo para la obtencion del registro, es proporcionar al ente estatal
toda la informacion acerca del medicamento, de modo que el ISP
almacena toda la informacion acerca de todos los medicamentos que se
venden en Chile. En consecuencia, sélo seria necesario contar con un

sistema adicional a la estructura administrativa existente que acopia,

7 Al Estado le asiste el deber de cumplir la ley y hacerla cumplir. En este sentido, el

Estado debe proporcionar informacion para permitir a los consumidores de medicamentos
ejercer sus derechos consagrados en la ley 19.496.También para permitir a los habitantes
ejercer su garantia constitucional de proteccion de la salud ,establecida en el art.19 n°-- de la
C.P.R., ya que en la medida que se encarecen los medicamentos por la ausencia de
informacién, esta circunstancia se transforma en un impedimento al acceso a los
medicamentos y consecuentemente, se atenta contra la salud de los habitantes ,por la desidia
estatal. Por ultimo, el Estado debe proporcionar informacion en cuanto garante de la libre

competencia, que asegura en el D.L. 211 de 1973.
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que se encargue de sistematizar y tratar la informacion, para ponerla a
disposicion del mercado y a disposicion de los consumidores en un
lenguaje accesible. De esta forma se supera la objecion que se realiza
respecto de la publicidad masiva en cuanto al efecto de incitar a consumir
y de este modo desatar la automedicacion. Esta objecion perderia sustento,
puesto que se trataria de neutra y objetiva informacion la que se entregaria
a los consumidores, es decir, conocimiento, sin los elementos de seduccidn

o incitadores propios de la publicidad.

No es necesario que toda la informacion sobre los medicamentos sea
puesta a disposicion de los consumidores, puesto que habra mucha de ella
que a “legos” en la materia ningun sentido les hara, pero si es necesario
que les sea entregada o al menos se encuentre a su disposicion, aquella que
es pertinente y decisiva para que puedan elegir racionalmente, protegiendo

su salud y también sus intereses econoOmicos.

Esta informacion debiera ser distribuida, por supuesto, también a
todos los profesionales de la salud, para que exista una fuente de
informacién desinteresada disponible para ellos. Si el problema de
eficiencia de los médicos al prescribir es de informacion (no ético) con esto

se debiera solucionar.
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Derecho a eleccion

Para hacer posible el ejercicio de este derecho, se debe incorporar a
la ley la obligacion para el profesional que prescribe de incluir la
denominacién quimica o genérica del medicamento y sélo en casos
calificados excusarse de no hacerlo, dejando constancia escrita de los
motivos en la misma receta. Establecer en la ley, también, el deber del
quimico-farmacéutico (toda farmacia en Chile debe ser dirigida por uno,
segun ordena la ley) de asesorar al consumidor en su compra y ofrecerle las
distintas presentaciones del medicamento con sus distintos precios, asi se
permitira al consumidor elegir que bien desea comprar, de acuerdo con su

restriccion presupuestaria.

Esto es lo realizan muchos de los Estados europeos, en que el estado
de bienestar es parte de la cultura, por lo que los medicamentos los financia
el Estado y el Estado para cuidar sus finanzas establece la sustitucion del

medicamento.*®

Existe un profesional de la salud que en este punto merece un
comentario aparte, el quimico farmacéutico. Este profesional se vio
desplazado en su actividad de preparacion de los medicamentos con la
industrializacion de la actividad y el surgimiento de los grandes
laboratorios. Con este repliegue en sus actividades a la sola direccién de
las farmacias, se volvieron un grupo de presion que defiende férreamente el

campo laboral que les va quedando, y en esta lucha no siempre se

18 Otra préactica utilizada en Europa y EE.UU. son la llamadas “listas positivas”, es decir, listas

de los medicamentos que los médicos pueden prescribir y “listas negativas”, es decir, listas de
medicamentos que no pueden prescribir. Son demostraciones de que las prescripciones de los

médicos no son siempre las mas eficientes en términos de costos.
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encuentran del mismo lado que el consumidor (son los mas duros
detractores de la venta de medicamentos de venta libre en supermercados).
Al otorgarles la misién de completar la asesoria médica, consistente en la
eleccion del farmaco, y claro, establecer también sus responsabilidades,
van a sentir que son nuevamente valorados en su profesion y seguramente
la realizaran certera y eficazmente, porque estaran delineando otra vez su
funcion en el ambito de la salud y seran protagonistas en el nuevo prestigio
del gremio, a través del cual podran validar su funcion como esencial.
Después haber sido retraidos de sus labores originarias, podrian acercarse a

ellas del modo en que les es posible en un mundo industrializado.

Ademas no debemos olvidar, que dentro de todos los profesionales de
la salud, ellos son los expertos en medicamentos. Cursan una carrera
universitaria de una duracion de seis afios , son los que deben mantenerse
mejor informados y actualizados sobre los nuevos farmacos ,beneficios,
efectos adversos, etc. De modo que son los profesionales iddneos para
hacer posible que el consumidor elija, una vez que el médico ya realizé el
diagnodstico de la enfermedad o dolencia, que es aquello en lo que es

insustituible.
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