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1. Preliminar

11

La publicidad de los medicamentos suele
realizarse de modo determinado, es decir,
refiriéndose a un fdrmaco concreto que
es objeto de promocidn, ya sea entre el
personal sanitario, ya entre el pUblico
en general. No obstante, en ocasiones
también se hace promocién de medica-
mentos no identificados. Piénsese, por
ejemplo, en el caso de una compafia
farmacéutica que promociona toda la
gama de medicamentos que comercia-
liza o un grupo de ellos, como pueden
ser todos los que estdn destinados a tra-
tar una misma patologia. O imaginese
también el caso de una farmacia que
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promociona todos los medicamentos
que tiene a la venta.

Pues bien, este tipo de publicidad de
medicamentos indeterminados ha ge-
nerado la duda de si estd o no sujeta a
la regulacién publicitaria del Derecho
de la Unidén Europea (contenida funda-
mentalmente, como es sabido, en la Di-
rectiva 2000/82/CE, por la que se esta-
blece un cédigo comunitario sobre medi-
camentos para uso humano).

Este problema ha sido afrontado por una
reciente Sentencia de la Gran Sala del
Tribunal de Justicia, de 22 de diciembre
del 2022 (C-530/20, Euroaptieka, ECLI:
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1.2.

EU:C:2022:1014). La sentencia se dicta
al hilo de una cuestién prejudicial pre-
sentada por el Tribunal Constitucional
de Letonia con ocasién de un procedi-
miento nacional en el que se le prohibid
a una compafia farmacéutica continuar
con una campana promocional en la que
ofrecia una reduccién del 15 % del precio
de compra de cualquier medicamento
(no sujeto a prescripcidn) en caso de que
se adquiriesen al menos tres productos.
Y ello se hizo sobre la base de una nor-
mativa nacional letona en la que se es-
tablecia la prohibicién de «incluir, en la
publicidad de un medicamento destina-
da al publico, informacién que incite a la
compra del medicamento, justificando
la necesidad de dicha compra por el pre-
cio del medicamento, anunciando una
liguidacidn especial o indicando que el
medicamento se vende de forma conjunta
con otros medicamentos (incluso a precio
reducido) o productos».

El abogado general sefior don Maciej
Szpunar presentd sus conclusiones, con
fecha 9 de diciembre del 2021 (ECLI:EU:
C:2021:993), proponiendo la aplicacién
de la Directiva 2001/83/CE a la publici-
dad de medicamentos en generaly no
especificados. No obstante, esta lectura
podria entrar en conflicto con dos pro-
nunciamientos precedentes del Tribunal
de Justicia: la Sentencia de 1 de octubre
del 2020 (C-469/18, EU:C:2020:764) —en
la que el Tribunal de Justicia concluyd
que no hay que tener en cuenta la Direc-
tiva 2001/83/CE al analizar si el Derecho
de la Unidn se opone a una normativa
nacional que prohibe que las farmacias
hagan ofertas promocionales relativas
a la concesién de un descuento sobre el
precio total del pedido de medicamen-
tos cuando éste supere determinado im-
porte— y la Sentencia del Tribunal de

Justicia de 15 dejulio del 2021, DocMorris
(C-190/20, EU:C:2021:609) —en la que
el tribunal entendié que no encaja en
el concepto de publicidad de medica-
mentos una campana promocional que
tiene por objeto los servicios de venta
por correspondencia de los medicamen-
tos y no unos medicamentos concretos,
porque no tiene por objeto influir en la
eleccidn por el cliente de un medicamen-
to determinado, sino en la de la farmao-
cia en la que dicho cliente compra ese
medicamento, que es posterior a la elec-
cién del medicamento.

Como consecuencia de esta posible con-
tradiccién con la jurisprudencia pre-
via, en enero del 2022, el Tribunal de
Justicia decidié atribuir el asunto a la
Gran Sala, lo que obligd al abogado
general a emitir de nuevo su opinién,
cosa que hizo en sus conclusiones de 9
de junio del 2022 (ECLI:EU:C:2022:450)
reiterando la posicién que habia man-
tenido previamente.

2. Elconcepto amplio de publicidad de medi-

camentos

2.1

La Gran Sala del Tribunal de Justicia
realiza una interpretacién amplia del
concepto de publicidad recogido en el
articulo 86.1 de la Directiva 2001/83/CE
y referido a «toda forma de oferta infor-
mativa, de prospeccién o de incitacién
destinada a promover la prescripcién,
la dispensacidn, la venta o el consumo
de medicamentos». A juicio del tribunal,
este concepto «subsume toda forma de
oferta informativa, de prospeccién o
de incitacién que esté destinada a pro-
mover la prescripcidn, la dispensacion,
la venta o el consumo de un medicamen-
to determinado o de medicamentos in-
determinados».
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2.2. Se basa para ello el tribunal en varios

argumentos atendiendo a la literalidad

de la directiva, asi como a su interpreta-

cién sistemdtica y teleoldgica:

a)

b)
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Desde un punto de vista literal, la
citada definicién alude a «medi-
camentos» en plural, asi como a
«toda forma» de oferta informa-
tiva, de prospeccién o de incita-
cién.

Por lo que respecta a la interpre-
tacidn sistemdtica, el tribunal des-
taca que, efectivamente, en la di-
rectiva existen algunos preceptos
que se refieren a la publicidad de
«un medicamento». Tal sucede en
el articulo 87 y en el articulo 89.
No obstante, éste no es un elemen-
to que impida una interpretacién
amplia del concepto de publici-
dad, que engloba también las ac-
ciones de promocién de medica-
mentos indeterminados.

Por lo que se refiere al articulo 87
de la directiva (en el que se esta-
blece la prohibicién de promocio-
nar un medicamento no autoriza-
do, asi como la obligacién de que
la publicidad se ajuste a la ficha
técnica, favorezca su utilizacidén ra-
cionaly no sea enganosa), el tribu-
nal recuerda que ya en sentencias
anteriores (de 5 de mayo del 2011,
Novo Nordisk, y de 8 de noviembre
del 2007, Gintec) habia declarado
que dicho articulo 87 contenia los
principios generales aplicables a
todos los tipos de publicidad de me-
dicamentos.Y, en consecuencia, son
principios que también se aplican a
la promocién de medicamentos in-
determinados.

A su vez, el hecho de que el articu-
lo 89 de la directiva se refiera a la
publicidad «de un medicamento»
que vaya destinada al publico tam-
poco significa que no se engloben
los supuestos en que la publicidad
se refiera a varios medicamentos.
Entre otras cosas porque el propio
articulo 89 dispone que se aplica-
rd sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 88, en el que se alu-
de expresamente a la «publicidad
destinada al publico de los medica-
mentos».

Con todo, el argumento de mayor
peso de los que emplea el tribunal
es el teleoldgico. En efecto, partien-
do de que el objetivo esencial de la
Directiva 2001/83/CE es la salva-
guardia de la salud publica, el Tri-
bunal de Justicia insiste en que ese
objetivo se veria gravemente com-
prometido si se entendiera que una
actividad de oferta informativa,
de prospeccién o de incitacién que
esté destinada a promover la pres-
cripcién, la dispensacién, la venta
o el consumo de medicamentos sin
hacer referencia a un medicamento
determinado no estd englobada en
el concepto de publicidad de medi-
camentosy, en consecuencia, queda
fuera de las prohibiciones, los requi-
sitos y las restricciones que la direc-
tiva establece en materia de publi-
cidad. En efecto, en la medida en
que la promocién de medicamentos
indeterminados puede englobar
medicamentos sujetos a prescrip-
cidn, su exclusién del concepto de
publicidad y la no aplicacién de las
disposiciones de la directiva deja-
rian sin efecto las prohibiciones de
la publicidad destinada al pUblico
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de los medicamentos sujetos a rece-
ta médicay de los reembolsables. Y,
en relacién con los medicamentos
que no requieren receta, declara ex-
presamente el tribunal (en mi opi-
nidn, con acierto) que la publicidad
de un conjunto indeterminado de
medicamentos no sujetos a receta
médica «puede, al igual que la pu-
blicidad de un solo medicamento
determinado, ser excesiva e impru-
dente y, por tanto, perjudicar a la
salud puUblica, al incitar a los consu-
midores a una utilizacién irracional
o al abuso de los medicamentos en

cuestion».

2.3. Unavez establecida esta interpretacion

amplia del concepto de publicidad de
medicamentos, la Gran Sala del Tribunal
de Justicia considera que no existe con-
tradiccidén con sus dos sentencias ante-
riores a las que ya nos hemos referido.

Por lo que toca a la sentencia de 1 de
octubre del 2020, en ella el tribunal ano-
lizd si el Derecho de la Unién se opone a
una normativa nacional que prohibe que
las farmacias hagan ofertas promocio-
nales relativas a la concesién de un des-
cuento sobre el precio total del pedi-
do de medicamentos cuando éste supe-
re determinado importe. Pues bien, en ella
el tribunal declaré que la publicidad de
servicios de venta de medicamentos en
linea debe valorarse a la luz de la Direc-
tiva 2000/31/CE, de comercio electréni-
co, y no a la de la Directiva 2001/83/CE.
Por ello, el abogado general destacd
que esa interpretacién no es extrapola-
ble al caso actual, porque la normativa
nacional controvertida en ese asunto sélo
se referia indirectamente a los medica-
mentosy a su publicidad, mientras que en
el caso actual se trata de una disposicién

que se refiere expresa y directamente a la
publicidad de medicamentos destinada
al publico. No obstante, la Gran Sala no
entra en tantas consideracionesy se limita
a recordar que en la anterior sentencia
de 1 de octubre del 2020 se declard que
la publicidad de servicios de venta de
medicamentos en linea no estd compren-
dida en el dmbito de aplicacion de lo dis-
puesto en la Directiva 2001/82/CE en ma-
teria de publicidad de medicamentos.

Igualmente escueta es la argumentacion
del Tribunal de Justicia para negar la
contradiccién con su anterior sentencia
de 15 de julio del 2021 en el asunto Doc-
Morris. Recuerda al respecto el tribunal
que ese caso se referia a la accidén publi-
citaria llevada a cabo por una farmacia
en forma de juego promocional que per-
mitia a los participantes obtener premios
distintos de los medicamentos, debiendo
enviar una orden de pedido de un me-
dicamento sujeto a receta para poder
participar en el juego.Y, en ese contexto,
se concluyé que dicha accidn publicitaria
no tenia por objeto influir en la eleccidn
de un medicamento determinado, sino
en la eleccién de la farmacia en que se
compraria, decisién que es posterior.
Por ello, se entiende que no son de apli-
cacién las disposiciones de la Directi-
va 2001/83/CE en materia publicitaria
Yy, en consecuencia, que no existe con-
tradiccién con la interpretacién amplia
del concepto de publicidad de medica-
mentos que ahora se establece en la sen-
tencia de 22 de diciembre del 2022.

A este respecto, el abogado general hizo
un planteamiento mds detallado en el
que no ha entrado el Tribunal de Justi-
cia. En opinién del abogado general, la
diferencia entre el caso DocMorris y el
caso Euroaptieka es que en el primero

Febrero 2023



GA_P

3.

la compra de los medicamentos promo-
cionados estaba condicionada por la
previa obtencién de una receta médica.
Pero en el caso Euroaptieka se trata de
actividades promocionales que pueden
incitar a los consumidores a comprar mds
medicamentos no sujetos a receta. De
este modo, en realidad esta lectura del
abogado general llevaria a entender
que la publicidad de medicamentos no
especificados estaria englobada en el
concepto de publicidad segin se trate o
no de medicamentos sujetos a prescrip-
cién facultativa.

No obstante, el tribunal no ha entrado
en estos distingos y concluye, categéri-
camente, que, con independencia de lo
afirmado en las anteriores sentencias
de 1de octubre del 2020y de 15 de julio
del 2021, «el dmbito de aplicacién de
lo dispuesto en la Directiva 2001/83 en
materia de publicidad de medicamentos
no se limita a la publicidad de un medi-
camento determinado».

La prohibicién de la publicidad que fomen-
te la uvtilizacién irracional de los medica-
mentos

Tras establecer esta conclusidn, el Tribunal de
Justicia considera factible que una normativa

nacional introduzca prohibiciones referentes
a la promocién de medicamentos que no es-
tén incluidas expresamente en la citada Di-
rectiva 2001/83/CE. Aunque la directiva tiene
cardcter de mdximos, eso no impide que los
Estados miembros introduzcan nuevas prohi-
biciones siempre que tengan la finalidad de
evitar la utilizacién irracional de medica-
mentos (prohibicién contenida en el articu-
lo 87.3 de la directiva).

Sobre esa base, se considera ajustada a la
directiva la normativa nacional letona que
—como se recuerda en la sentencia— «prohi-
be lainclusién en la publicidad, destinada al
publico, de medicamentos no sujetos a rece-
ta médica ni reembolsables, de informacidn
que incita a la compra de medicamentos,
justificando la necesidad de tal compra por
su precio, anunciando una liquidacidn espe-
cial o indicando que dichos medicamentos
se venden como un paguete junto con otros
medicamentos, incluso a un precio reducido,
o con otros productos». Como afirma el Tri-
bunal de Justicia, «al impedir la distribucién
de elementos publicitarios que incitan a la
utilizacién irracional y excesiva de medica-
mentos no sujetos a receta médica ni reem-
bolsables, prohibiciones como las previstas
en la disposicién controvertida en el litigio
principal responden al objetivo esencial de
la salvaguardia de la salud pUblica».

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningin caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestidén alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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