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1. Antecedentes de uno o varios de los medicamentos que se
comercializan en dicha farmacia.

Es muy frecuente en la prdctica que la pu-

blicidad realizada por farmacias genere
controversias desde el punto de vista de
la aplicacién de la publicidad de medica-
mentos. En este sentido, la primera cuestién
que debe analizarse ante una determinada
campafia de una farmacia es establecer si
se trata de una publicidad de la farmacia
como tal o si estamos ante una publicidad
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Tal determinacién es imprescindible, toda
vez que la publicidad de los medicamentos
estd sujeta a una serie de disposiciones re-
gulatorias (contenidas fundamentalmente,
como es sabido, en la Directiva 2000/83/CE
por la que se establece un cédigo comu-
nitario sobre medicamentos para uso hu-
mano y las legislaciones nacionales que la
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transponen), disposiciones que no resultan
de aplicacién si el objeto de la promocidén
no son los medicamentos, sino los servicios
de la farmacia. Asi lo ha sentado el Tribunal
de Justicia en su Sentencia de 15 de julio de
2021, DocMorris, C-190/20 (EU:C:2021:609),
en la que el Tribunal entiende que no en-
caja en el concepto de publicidad de me-
dicamentos una campaha promocional
que tiene por objeto los servicios de venta
por correspondencia de medicamentos en
general, porque con dicha campaina no se
pretende influir en la eleccién por el cliente
de un producto determinado, sino en la de
la farmacia en la que dicho cliente compra
ese medicamento, que es posterior a la elec-
cién del fdrmaco. Ese caso se referia a la
accién publicitaria llevada a cabo por una
farmacia en forma de juego promocional
que permitia a los participantes obtener
premios distintos de los medicamentos,
debiendo enviar una orden de pedido de
un medicamento sujeto a receta para poder
participar en el juego.

Ahora bien, el Tribunal de Justicia también
ha realizado una interpretacién amplia del
concepto de publicidad recogido en el ar-
ticulo 86.1 de la Directiva 2001/83/CE y re-
ferido a «toda forma de oferta informativa,
de prospeccién o de incitacién destinada a
promover la prescripcién, la dispensacién,
la venta o el consumo de medicamentos». A
juicio del tribunal —expresado en su Senten-
cia de 22 de diciembre del 2022 (C-530/20,
Euroaptieka, ECLI:EU:C:2022:1014)— este
concepto «subsume toda forma de oferta
informativa, de prospeccidén o de incitaciéon
que esté destinada a promover la prescrip-
cién, la dispensacién, la venta o el consumo
de un medicamento determinado o de me-
dicamentos indeterminados». Por lo tanto,
cuando una farmacia promociona toda

la gama de productos que en ella se ven-
den, también puede haber publicidad de
medicamentos, toda vez que, como queda
dicho, el Tribunal de Justicia concluye cate-
gdricamente que «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». Es lo que sucedia
en el caso concreto, donde una farmacia
ofrecia un descuento del 15 % en el precio
de compra de cualquier medicamento si se
adquirian, como minimo, tres productos, lo
que llevd a considerar que la farmacia per-
suadia al cliente de forma directa e inequi-
voca de comprar mds medicamentos no
especificados.

Las conclusiones del Abogado General en
el asunto C-517/23, Apothekerkammer
Nordrhein contra DocMorris NV

2.1. Pues bien, pese a estos precedentes
jurisprudenciales, peridédicamente si-
guen surgiendo dudas sobre la correcta
delimitacién de si una publicidad pro-
mociona medicamentos o una farma-
cia. Asi ha sucedido en el litigio que ha
dado lugar al planteamiento de una
nueva cuestién prejudicial ante el Tri-
bunal de Justicia en el asunto C-517/23,
Apothekerkammer Nordrhein contra
DocMorris NV.

Sejuzga en este caso una serie de cam-
panas de descuento realizadas por una
farmacia (DocMorris) que presta servi-
cios en linea de cardcter transfronterizo.
En una de las campanas, al cliente que
compra medicamentos sujetos a rece-
ta médica se le ofrece un descuento
inmediato en efectivo, y en las otras
campanas se le ofrece un bono por una
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2.2.
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determinada cantidad de dinero o un
tanto por ciento de descuento que po-
drd gastar ulteriormente en la farmacia
cuando compre otros productos (medi-
camentos no sujetos a receta médica
o productos de cuidado personal o de
belleza no medicinales). Y lo que un
tribunal alemdn pregunta al Tribunal de
Justicia es siresulta o no de aplicacién
al Directiva 2001/83/CE.

Pendiente de que se pronuncie el tri-
bunal, ya lo ha hecho el Abogado Ge-
neral Sr. Maciej Szpunar (el mismo que
elaboré las conclusiones en el citado
caso Euroaptieka), que ha publicado
sus conclusiones, de fecha 24 de octu-
bre de 2024 (ECLI:EU:C:2024:925).

La opinién del Abogado General es
que en todas las campanas publici-
tarias analizadas en este asunto no
estariamos ante publicidad de medi-
camentos, ni tan siquiera de medica-
mentos indeterminados. En su opinién,
si se aplica la jurisprudencia ya exis-
tente del Tribunal de Justicia (y que
él mismo ha contribuido a crear con
sus conclusiones del precedente caso
Euroaptieka), «parece que la finalidad
del mensaje transmitido por las prdcti-
cas comerciales utilizadas por DocMo-
rris es incitar al paciente a acudir a la
farmacia DocMorris, especificamente.
A través del mensaje “visitenos”, en
lugar de “compre estos medicamentos
(especificos o no)”, DocMorris se centra
en la venta al paciente, mds que en la
venta de un medicamento, ya sean este
especifico o no».

En relacién con el ofrecimiento de des-
cuentos inmediatos por la compra de
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medicamentos con receta, el Abogado
General considera que no se estd pro-
mocionando la adquisicién de dichos
medicamentos, sino la farmacia que
los vende.Y ello porque «el paciente ya
sabe, fundamentalmente, qué producto
va a comprar», medicamento que, ade-
mds, se lo ha recetado un profesional
facultado para hacerlo, de modo que,
«una vez que el paciente ha recibido la
recetq, el Unico elemento que le queda
por elegir es la farmacia en la que ad-
quirir el producto. Todo lo demds ya ha
sido decidido por un médico: si le rece-
ta o no un medicamento, la cantidad
prescrita, asi como la dosificaciény la
periodicidad con las que el paciente
debe tomar los medicamentos».

A su vez, a propdsito de los descuentos
que se ofrecen por la compra de medi-
camentos con receta, consistentes en
la entrega de un bono para ulteriores
compras o en la aplicacién de un des-
cuento porcentual en dichas compras
futuras, se insiste en que estos des-
cuentos se aplican a toda la gama de
productos médicos no sujetos a receta
médica, asi como a productos de salud
y belleza no medicinales de la farma-
cia, de forma que los medicamentos
tan solo constituyen una parte de esa
gama de productos. En consecuencia,
habria promocién de la farmacia que
comercializa todos esos productos.

Anade asimismo el Abogado General
que las prdcticas comerciales analiza-
das no son susceptibles de generar un
abuso en el consumo de medicamentos
porque los descuentos se ofrecen al
comprar medicamentos con receta, y
esa prescripcién «ya contribuye a ga-
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2.3.

rantizar que el medicamento se utilice
de conformidad con su finalidad pre-
vista». Niega al respecto el Abogado
General que los pacientes, a la vista
de la promocidn, puedan presionar al
facultativo para que le prescriba un
determinado fdrmaco o una mayor
cantidad de un medicamento, pues
«un médico prescriptor estd obligado
desde el punto de vista deontoldgico a
abstenerse de prescribir un medicamen-
to determinado si este no es apropiado
para el tratamiento terapéutico de su
paciente».

Finalmente, en sus conclusiones el Abo-
gado General también trae a colacién
la libertad de empresa reconocida en el
articulo 16 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. Es
indudable que dicha libertad ampara
la posibilidad de que una farmacia pro-
mocione su actividad. Y, por ello, una
interpretacién excesivamente amplia
de lo que supone promocién de medi-
camentos podria ir en detrimento de
dicha libertad.

Alcanzada la conclusién de que las
campafias promocionales analizadas
no entran en el concepto legal de pu-
blicidad de medicamentos, segin la
Directiva 2001/83/CE, la prohibicién de
dichas campafias por una legislacién
de un Estado miembro constituiria una
medida de efecto equivalente a una
restriccidén cuantitativa en el sentido
del articulo 34 del Tratado de Funcio-
namiento de la Unidén Europea; medi-

da que, en principio, carece de justifi-

cacién.
2.4. Pese atodo lo anterior, y para el caso
de que el Tribunal de Justicia, en con-
tra de las conclusiones del Abogado
General, llegase a considerar que las
campanas examinadas constituyen
promocién de medicamentos, el Abo-
gado General propone al tribunal que
declare que es aplicable la prohibicién
de publicidad de medicamentos suje-
tos a receta médica establecida en el
articulo 88, apartado 1, letra a), de la
Directiva 2001/83/CE.

Conclusién

La posicion del Abogado General Sr. Maciej
Szpunar es coherente con la que ya mani-
festd en las conclusiones del caso Euroap-
tieka, y puede verse como un desarrollo de
estas. No obstante, habrd que esperar a
comprobar si el Tribunal de Justicia asume
los mismos planteamientos o si, por el con-
trario, y exacerbando el principio de pro-
hibicidén del uso irracional de los fdrmacos,
realiza una interpretacién mds amplia del
concepto de publicidad de medicamentos,
de forma que se entiendan englobadas
las campafias promocionales (aplicables
cuando se compran medicamentos sujetos
a receta), consistentes en la realizacién de
un descuento directo por la compra de di-
chos medicamentos sujetos a receta, o en la
entrega de un bono o la realizacién de un
descuento promocional por compras futu-
ras de otros medicamentos o demds produc-
tos de la farmacia sin receta.

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

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