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El pasado 19 de enero de 2017, la Comisión Nacional de los

Mercados y de la Competencia declaró acorde con el derecho de la

competencia el sistema de doble precio aplicado por Pfizer para las

ventas de sus fármacos.

Esta resolución tiene un gran impacto sobre una actividad que ha traído de

cabeza a los grandes laboratorios farmacéuticos en las últimas décadas: el

comercio paralelo de especialidades farmacéuticas, comercio que ha venido

floreciendo sobre la base de las disparidades nacionales en materia

farmacéutica, y las consiguientes (y sustanciales) diferencias existentes entre

los precios aplicados en España y en otros países del norte de Europa.

En el año 2009, la Comisión Nacional de los Mercados y de la Competencia

(CNMC), bajo su anterior denominación de CNC, Comisión Nacional de la

Competencia, acordó no incoar procedimiento sancionador contra Pfizer y la

Compañía Farmacéutica Española, S.A. (Cofares). Aquella investigación

había sido iniciada a raíz de una denuncia presentada por Spain Pharma, S.A.,

alegando la existencia de un presunto acuerdo anticompetitivo mediante el

cual Pfizer habría impedido la exportación de especialidades farmacéuticas

de Pfizer a otros países de la Unión Europea.

Pfizer habría establecido un sistema de doble precio dependiendo del destino

de las especialidades, aplicando un precio mayor si el fármaco se compraba

para destinarlo a la exportación o re-exportación, y un precio reducido si el

destino era la dispensación en España. La negativa de la CNC (hoy CNMC) a

actuar contra Pfizer fue recurrida ante la Audiencia Nacional, que estimó

parcialmente el recurso y ordenó la retroacción de actuaciones para

determinar si el sistema de doble precio aplicado por Pfizer era contrario a la

competencia.

La resolución ahora comentada de la CNMC, dictada por tanto para dar

cumplimiento a la Sentencia de la Audiencia Nacional, comienza considerando

la evolución legislativa de los precios regulados de los medicamentos en

España. Antes de 1997, la Ley del Medicamento preveía con carácter general
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la intervención estatal en la fijación de los precios de los medicamentos que se

vendían en España. La Ley del Medicamento fue modificada en 1997,

estableciéndose que la fijación de precios por parte del Gobierno debía recaer

únicamente sobre medicamentos financiados con cargo a fondos de la

Seguridad Social o fondos estatales afectos a la sanidad. En 1999, la Ley del

Medicamento se volvió a modificar, estableciendo que el precio intervenido

afectaría a los medicamentos financiados con cargo a los fondos públicos de

la Seguridad Social y que, además, se dispensen en territorio nacional.

En noviembre de 2004, Pfizer anunció una política de venta directa a

farmacias, sin intervención de los mayoristas, lo cual permitiría a la empresa

evitar el indeseado comercio paralelo. Esta medida causó (lógica)

preocupación entre los mayoristas de manera que, finalmente, se alcanzó un

acuerdo con el beneplácito del gobierno, adoptando Pfizer un sistema de

doble precio donde (i) la facturación inicial aplicada al distribuidor es

referenciada a precio libremente aplicado por Pfizer (en contraposición al

precio máximo regulado); y (ii) sólo una vez acreditado que el medicamento

concreto es dispensado en territorio nacional, se rebaja el precio al nivel de

precio máximo regulado.

La resolución de la CNMC avala la legalidad de este sistema. La resolución

considera que el elemento distintivo del doble precio ilegal es la fijación de

dos precios diferentes dependiendo del destino de los medicamentos a fin de

evitar el comercio paralelo (algo que repugna al derecho europeo de la

competencia, son los acuerdos cuyo objeto es la compartimentalización del

mercado europeo en territorios nacionales), situación que no se da en este

caso de Pfizer. En este asunto, la lógica del doble precio deriva de la

aplicación de un precio máximo a los medicamentos financiados con cargo a

fondos públicos de la Seguridad Social o fondos estatales afectos a la

sanidad dispensados en España.

Pfizer debe, como regla general, poder fijar libremente su propio precio, de

acuerdo con el principio de libertad de empresa constitucionalmente

consagrado (artículo 38 de la Constitución); sólo cuando (como excepción a la

norma general) el nivel de precio se encuentre limitado por razón de la

regulación sectorial, entonces dicho precio deberá ser reducido hasta el límite

legal, siendo precisamente esto lo que pretende el sistema de doble precio

establecido por Pfizer.

La CNMC razona que la normativa nacional aplicable es la razón de la

existencia del sistema de doble precio. El precio intervenido en España es

siempre inferior al precio libre de tres de los países europeos tomados como

referencia (Alemania, Reino Unido y Holanda): extender el régimen

administrativo de fijación de precios a las exportaciones sería como dotar de

carácter extraterritorial a la regulación de precios de los medicamentos.

La CNMC también desestima la supuesta analogía entre el sistema de doble

precio aplicado por Pfizer y el sistema de doble precio del asunto Glaxo

(Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de octubre de 2009, asuntos C-501,

513, 515, 519/06 P). Ese caso derivaba de la política comercial de la

compañía Glaxo, en el año 1998, al aplicar un régimen diferenciado o dual a

los precios de los medicamentos dependiendo de la actividad exportadora del

distribuidor. Aunque el asunto parece similar, no es idéntico, y la CNMC

explica la diferencia en la Resolución ahora comentada. La primera y gran

distinción es que cuando Glaxo aplicó su política de precio dual en 1998, la

Ley del Medicamento establecía precios máximos regulados para los

medicamentos financiados con cargo a la Seguridad Social.

Cuando Pfizer introdujo su política de precio dual, en 2006, la Ley del

Medicamento ya había sido modificada, como se ha indicado, en el sentido de

que los precios máximos regulados se aplican a los medicamentos

financiados con cargo al sistema público y que son dispensados en territorio

nacional. En otras palabras, Glaxo gozaba de cierta libertad comercial en

1998, a diferencia de Pfizer en el año 2006, para no discriminar entre los

productos vendidos para ser dispensados en España y los destinados a la

exportación. La decisión de Glaxo de establecer un sistema de doble precio

basado en el destino geográfico de los medicamentos fue una decisión

voluntaria, no derivada de una obligación legal, al contrario de lo que sucedió

en el caso de Pfizer debido al cambio regulatorio operado.

En segundo lugar, se desprende de la resolución comentada de la CNMC que
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Te recomendamos

Glaxo requería información sobre los medicamentos que habían sido

exportados para aplicar el precio correspondiente, lo cual le proporcionaba o

podía proporcionarle información comercial sensible (la cual, de acuerdo con

la CNMC, permitía a Glaxo condicionar su política comercial respecto de cada

distribuidor). Por el contrario, Pfizer diseñó un sistema adaptado a las

exigencias legales sin requerir el conocimiento de los medicamentos

exportados antes de su venta al distribuidor.

En consecuencia, la resolución considera que el sistema de doble precios de

Pfizer en 2005 no es contrario a la competencia.
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