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1. Preliminar

1.1.

La regulacién de la publicidad de los
medicamentos contenida en la Direc-
tiva 2001/83/CE, por la que se estable-
ce un cédigo comunitario sobre medi-
camentos para uso humano, define el
concepto ‘publicidad de medicamen-
tos’ y estipula una serie de prohibicio-
nes generales para, acto seguido, fijar
un régimen diferenciado segin que la
publicidad esté dirigida al publico en
general o destinada al personal sani-
tario.

Por lo demds, y a diferencia de lo que
sucede con la regulacién de cardcter
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general del fendmeno publicitario (con-
tenida fundamentalmente en la Direc-
tiva 2006/114/CE, sobre publicidad en-
ganosa y publicidad comparativa)
que lleva a cabo una armonizacién de
minimos, en el dmbito de la publici-
dad de los medicamentos la Directiva
2001/83/CE efectla una armonizacidén
de mdaximos, tal como ha declarado
el Tribunal de Justicia en su Sentencia
de 8 de noviembre del 2007, Gintec,
C-374/05. Por lo tanto, se realiza una
armonizacién completa de la regula-
cién de la publicidad de los medica-
mentos, de modo que los Estados de la
Unién Europea no pueden someter
la publicidad de estos productos a
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otros requisitos diferentes o adiciona-
les (salvo que expresamente se lo per-
mita la propia Directiva 2001/83/CE).

Partiendo de estas premisas, en el
asunto C-530/20, Euroaptieka, el Tri-
bunal Constitucional de Letonia le
pregunta al Tribunal de Justicia si
respeta la Directiva 2001/83/CE y su
cardcter de mdéximos, una normati-
va nacional letona en la que se esta-
blece la prohibicién de «incluir, en la
publicidad de un medicamento des-
tinada al publico, informacién que
incite a la compra del medicamento,
justificando la necesidad de dicha
compra por el precio del medicamen-
to, anunciando una liquidacién espe-
cial o indicando que el medicamento
se vende de forma conjunta con otros
medicamentos (incluso a precio re-
ducido) o productos».

El procedimiento nacional que da lugar
a la cuestidén prejudicial se inicia por-
que, en aplicacién de esta normativa,
se le prohibié a una compania farma-
céutica continuar con una campana
promocional en la que ofrecia una re-
duccién del 15 % del precio de compra
de cualquier medicamento (no sujeto
a prescripcién) en caso de que se ad-
quiriesen al menos tres productos. Y,
a juicio de dicha compaiiia, la Direc-
tiva 2001/83/CE sélo regula la publi-
cidad de medicamentos concretos, y
no los casos en los que se promociona
toda la gama de medicamentos de una
compafia o de un grupo de ellos.

Por lo tanto, la primera cuestién por
dilucidar es si la regulacién de la Di-
rectiva 2001/83/CE se refiere sélo a
los casos en que se promociona un

1.3.

medicamento concreto o si, por el con-
trario, también se extiende a aquellas
hipdtesis en las que lo que se promo-
ciona son, en general, medicamentos.
Y, posteriormente, y en caso de que se
concluya que la normativa de la direc-
tiva también se aplica a esos supues-
tos, es cuando habrd que determinar
sila inclusidon de una prohibicidén como
la que figura en el Derecho nacional le-
tén respeta o no el cardcter de mdximos
de dicha directiva.

El abogado general senor don Maciej
Szpunar acaba de presentar sus con-
clusiones, con fecha 9 de diciembre
del 2021 (ECLI:EU:C:2021:993), en las
que analiza estos problemas y pro-
pone al Tribunal de Justicia cudl ha
de ser la respuesta a las cuestiones
prejudiciales planteadas.

2. Lapublicidad de un medicamento concre-

to o de un grupo de medicamentos

2.1.

El articulo 89 de la Directiva 2001/83/CE
dispone que en cualquier tipo de pu-
blicidad de un medicamento que vaya
destinada al piUblico deberd resultar
evidente el cardcter publicitario del
mensaje y habrd de quedar claramen-
te especificado que el producto es un
medicamento; ademds, deberd incluir
como minimo una serie de indicacio-
nes, entre las cuales se encuentra la
denominacién del medicamento en
cuestién. Es evidente que este precepto
se refiere a la publicidad de medica-
mentos concretos e identificables.

No obstante, no puede olvidarse que la
propia directiva ofrece una definicién
de qué hay que entender por publici-
dad de medicamentos. Asi lo hace en
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el articulo 86.1, en el que se dispone
que «se entenderd por publicidad de
medicamentos toda forma de ofer-
ta informativa, de prospeccién o de
incitacidén destinada a promover la
prescripcién, la dispensacién, la venta
o el consumo de medicamentos». Y,
como ha declarado el Tribunal de Jus-
ticia —en su Sentencia de 5 de mayo
del 2011, Novo Nordisk, C-249/009,
EU:C:2011:272, apartado 24—, dicho
articulo 86, «en el que se define el
concepto de publicidad de medica-
mentos y se precisa que comprende-
rd en particular la publicidad de me-
dicamentos dirigida al publico y la
dirigida a personas facultadas para
prescribirlos o dispensarlos, es una
norma general aplicable a todos los
casos en los que sea necesario de-
terminar st una actividad presenta
las caracteristicas de una publicidad
de medicamento».

Asi las cosas, se hace preciso deter-
minar si la definicién de publicidad
contenida en el articulo 86.1 de la
directiva engloba los casos en que
se promociona un conjunto de me-
dicamentos y no uno especifico o
determinado.

Pues bien, ajuicio del abogado gene-
ral, debe darse una respuesta afirma-
tiva a tal pregunta. Esta conclusidn
la fundamenta en una interpretacién
literal, pues el precepto se refiere a los
medicamentos en pluraly a «toda for-
ma» de publicidad, incluida cualquier
comunicacién destinada a promover
la prescripcidén, la dispensacién, la
venta o el consumo de medicamentos,
por lo que «el mero hecho de que la di-
fusidon de informacién esté destinada

a promover la venta de medicamen-
tos —y no necesariamente su consu-
mo, que en ocasiones es dificilmente
identificable— basta para determinar
que esta difusién queda comprendida
en dicho concepto». Y esto hace que
«lo que importa no es el medicamen-
to que compra el consumidor, sino el
hecho de que la difusiéon de informa-
cién incita al consumidor a efectuar
una compra de un producto inclui-
do en la amplia categoria de los me-
dicamentos que no estdn sujetos a re-
ceta médica».

Asimismo, desde el punto de vista de
la interpretacién sistemdtica, desta-
ca el abogado general que, si sélo pu-
diese ser considerada publicidad de
medicamentos la que se refiera a un
producto concreto, la obligacidn
de identificar dicho medicamento
figuraria en la definicién general de
publicidad (art. 86), y no sélo en re-
lacién con una de las modalidades
de publicidad englobadas en la defi-
nicién general (y reqgulada en el ar-
ticulo 89).

Finalmente, desde el punto de vista
de la interpretacién teleolédgica, el
abogado general considera que la
definicién de publicidad de medica-
mentos incluye toda oferta informati-
va, de prospeccidn o de incitacién que
pueda perjudicar a la salud pUblica,
y que la prohibicién contenida en el
articulo 87.3 de la directiva, segln
la cual la publicidad referente a un
medicamento deberd favorecer su
utilizacidén racional, presentdndolo
de modo objetivo y sin exagerar sus
propiedades, es una norma cuya fi-
nalidad no es impedir la publicidad
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de un medicamento concreto, sino
cualquier tipo de publicidad que pue-
da incitar a que los medicamentos
se usen irracionalmente.

Esta interpretacién que propugna la
aplicacién de la Directiva 2001/83/CE
a la publicidad de los medicamentos
en generaly no especificados podria
entrar en conflicto con dos pronun-
ciamientos precedentes del Tribunal
de Justicia, que de hecho son invoca-
dos en el procedimiento y analizados
por el abogado general.

Asi, en la Sentencia de 1 de octubre
del 2020 (C-469/18, EU:C:2020:764)
el Tribunal de Justicia concluyd que
no hay que tener en cuenta la Direc-
tiva 2001/83/CE al analizar si el De-
recho de la Unién se opone a una nor-
mativa nacional que prohibe que las
farmacias hagan ofertas promociona-
les relativas a la concesién de un des-
cuento sobre el precio total del pedido
de medicamentos cuando éste supere
determinado importe. No obstante, a
juicio del abogado general, esa inter-
pretacién no es extrapolable al caso
actual, porque la normativa nacional
controvertida en ese asunto sélo se
referia indirectamente a los medica-
mentos y a su publicidad, mientras
que ahora se trata de una disposicién
que se refiere expresa y directamente
a la publicidad de medicamentos des-
tinada al publico.

En segundo lugar, la interpretacién
del abogado general puede chocar
con la reciente Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de 15 de julio del 2021,
DocMorris, C-190/20 (EU:C:2021:609),
en la que el Tribunal entendid que no

encaja en el concepto de '‘publicidad
de medicamentos' una campana
promocional que tiene por objeto los
servicios de venta por corresponden-
cia de los medicamentos, y no unos
medicamentos concretos, porque «no
tiene por objeto influir en la eleccién
por el cliente de un medicamento de-
terminado, sino en la de la farmacia
en la que dicho cliente compra ese
medicamento, que es posterior a la
eleccidén del medicamento. Por tanto,
no se trata de una publicidad de un
medicamento determinado, sino de
toda la gama de medicamentos su-
jetos a prescripcidén médica que estd
a la venta en la farmacia en cues-

tidn».

Consciente de este pronunciamiento,
el abogado general considera que la
clave pasa por determinar si la accién
publicitaria concreta puede favorecer
o no la utilizacién irracional de medi-
camentos. En su opinién, en el caso
DocMorris, la compra de los medica-
mentos promocionados estaba con-
dicionada por la previa obtencidén de
una receta médica. Pero en el caso
Euroaptieka se trata de actividades
promocionales de medicamentos que
pueden incitar a los consumidores a
comprar mds medicamentos no sujetos
a receta médica.

Habrd que ver si finalmente el Tribunal
de Justicia acepta este matiz que le
propone el abogado general y que
llevaria a concluir que la publicidad de
medicamentos no especificados esta-
ria englobada en el concepto de 'pu-
blicidad' segin se trate o no de me-
dicamentos sujetos a prescripcién fa-
cultativa.
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Las prohibiciones nacionales que pueden
reconducirse a la prohibicién de la publici-
dad que fomente la utilizacién irracional
de los medicamentos

Partiendo de que el concepto de 'publici-
dad de medicamentos' se extiende a los su-
puestos de promocidén de un grupo de medi-
camentos o de los medicamentos en gene-
ral, la siguiente cuestién que se discute es
si la prohibicién establecida en el Derecho
letdn respeta la Directiva 2001/83/CE, toda
vez que dicha directiva no contiene una
prohibicién expresa en tal sentido. El abo-
gado general entiende que si la respeta.

Como ya se ha recordado, el Tribunal de
Justicia ha declarado que la directiva tiene
cardcter de mdximos. Pero eso no impide
que los Estados miembros introduzcan nue-
vas prohibiciones no mencionadas expresa-
mente en la directiva, siempre que tales pro-
hibiciones tengan la finalidad de evitar la
utilizacién irracional de los medicamentos
(prohibicién contenida en el articulo 87.3
de la directiva). Y por eso en el caso Gin-
tec (Sentencia de 8 de noviembre del 2007,
C-374/05) se considerd ajustada a la direc-
tiva una normativa nacional que prohibia
la publicidad de medicamentos en forma

de sorteo anunciado en internet, en la
medida en que dicha publicidad favore-
cia el uso irracional de este medicamento
y daba lugar a su distribucién directa al
pUblico y a la entrega de muestras gra-
tuitas).

Pues bien, sobre esa base, el abogado
general considera que una prohibicidn
de publicidad que incita a la compra de
medicamentos anunciando una liquida-
cién especial o indicando que se vende de
forma conjunta con otros medicamentos
(incluso a un precio reducido) o productos
es un modo de prohibir la publicidad que
induzca a la utilizacién irracional de los
medicamentos. Como destaca el abogado
general, haciendo suyas las observaciones
de la Comisién Europeaq, «los consumido-
res siempre estdn influidos por el precio
y pueden verse incitados a comprar mds
de lo necesario si existe una oferta o un
descuento especial. Lo que debe primar en
la compra de medicamentos por parte de
los consumidores es el interés por su salud
(prevencién o tratamiento) y no posibles
intereses econémicos o ventajas financie-
ras vinculadas a la compra en el marco
de ventas especiales o en lote con otros
medicamentos o productos».

Advertencia legal: Este boletin sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede considerar en

ningln 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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