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DISCURSO DE PRESENTACION
POR EL. ACADEMICO DE NUMERO
ILMO. DR. D. ANGEL CONCHEIRO NINE

PARA EL INGRESO DEL
DR. D. CARLOS LEMA DEVESA
COMO ACADEMICO CORRESPONDIENTE DE LA
ACADEMIA DE FARMACIA DE GALICIA

Excelentisimo Senor Presidente de la Academia de Farmacia
de Galicia, Ilustrisimos Senores Académicos, Autoridades,

Sefioras y Sefiores,

Constituye para mi una verdadera satisfaccion hacer la
presentacion del Profesor Carlos Lema Devesa, en su toma de
posesion como Académico Correspondiente de la Academia
de Farmacia de Galicia. Hoy la institucién se enriquece con la
llegada de un jurista que ha contribuido de una manera muy
relevante al desarrollo del Derecho Farmacéutico, y da un paso
mas hacia la integracion de todas las disciplinas que

conforman el mundo de la Farmacia.

El Prof. Carlos Lema Devesa naci6 en Santiago de
Compostela, el 11 de Octubre de 1951, en el seno de una
numerosa familia. Su infancia y su juventud transcurrieron en
el entorno de la Plaza de la Universidad, donde su madre

regentaba una pequefia tienda de ultramarinos, mientras que
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su padre colaboraba con sus hermanos en una industria
maderera. El Prof. Lema curs6 el Bachillerato en el Instituto
Arcebispo Xelmirez, un centro publico en el que la matricula
para estudiantes de familia numerosa era reducida. Carlos
siempre se sintio6 orgulloso de su Instituto, del que recuerda
que en ¢l no solo se adquirfan conocimientos de las diferentes
asignaturas, sino que ademas se aprendia a ser responsable

desde muy joven.

En 1968, con una Beca de la Fundacion Barrié, inici6 la
Licenciatura en Derecho en el viejo caserén de la Universidad
de Santiago de Compostela, que culminé brillantemente en
1973 con el Premio Extraordinario de Licenciatura. También
recibié el Premio Calvo Sotelo de Fin de Carrera al mejor
expediente de la Facultad de Derecho. En 1974, le fue
concedido el Accésit al Premio Nacional Fin de Carrera de
Derecho. Fue precisamente en este afilo cuando coincidi con
Carlos en el Campamento de Figueirido, en el que los dos
cumpliamos nuestras obligaciones militares como alféreces de
complemento, y tuve la oportunidad de conocer su calidad

humana e intelectual.

En el dltimo curso de la Licenciatura, los Catedraticos de
Derecho Procesal y de Derecho Civil le brindaron la
oportunidad de hacer carrera universitaria con ellos, pero
Carlos se incliné por el Departamento de Derecho Mercantil
que entonces dirigia el Prof. Fernandez Novoa para hacer su
Tesis Doctoral. Cuando el Prof. Fernandez Novoa le pregunté
qué idiomas conocia y Carlos le respondié que el francés, el
italiano y el portugués, su maestro le inquirié ‘gsabe 17d.
aleman?”, y al responderle que no, le indicé ‘Yene Vd. que
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estudiar alemdn, puesto que su tesis doctoral versard sobre Derecho
alemdn y Derecho espaiol”. Asi que en 1974 empezd a estudiar
aleman y, de manera simultanea, inici6 su tesis becado por el
Ministerio de Educaciéon y Ciencia. La tesis titulada “La
publicidad de  tono  excluyente”  (Alleinstellungswerbung) fue
defendida en 1979, ante un Tribunal presidido por el Prof.
Rodrigo Urla, calificada con sobresaliente “cum laude” y
galardonada, por el Instituto Nacional de Publicidad, con el
Premio Nacional Dr. Adolfo Mufioz Alonso.

El Prof. Lema Devesa desempena las tres tareas que segun el
Prof. Federico de Castro son propias del jurista. En primer
lugar, la elaboracién cientifica: desde 1974, Carlos se ha
consagrado a la ensefianza del Derecho Mercantil. Inicialmente
como profesor ayudante y desde 1979 hasta 1981 como
profesor adjunto interino en la Facultad de Derecho de
Santiago de Compostela. En 1981, con sélo veintinueve afios,
opositd a la catedra (entonces denominada Agregacion) de
Derecho de la Publicidad de la Universidad Complutense de
Madrid, que gané brillantemente después de superar seis
durisimos ejercicios. Antes de incorporarse a la Universidad
Complutense, obtuvo una beca de la Max-Planck-Gessellschaft,

para realizar estudios de Derecho Industrial, en el verano de
1981, en el Instituto Max-Planck de la Universidad de Munich.

En 1983, aprobada la Ley de Reforma Universitaria, fue
nombrado Catedratico de Derecho Mercantil de la
Universidad Complutense de Madrid, cargo que sigue
ocupando en la actualidad. En esta Universidad ha formado y
continia formando a miles de estudiantes, sobre todo en la

asignatura de Derecho de la Publicidad. Su magisterio se ha
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extendido a las Universidades de Pavia (Italia), Panamericana
(México), Anahuac (México) e Iberoamericana (Republica
Dominicana) y a otros paises europeos e hispanoamericanos,

donde ha impartido multiples conferencias.

El magisterio del Prof. Lema Devesa ha cristalizado en la
direcciéon de numerosos Trabajos de Fin de Master y de ocho
tesis doctorales. Sus discipulos desempefian puestos tan
relevantes como la Secretarfa General de la Universidad
Europea de Madrid o son Profesores en destacadas
universidades espafiolas e hispanoamericanas. Es autor de una
excelente y copiosa obra cientifica que abarca quince libros y
mas de cien articulos doctrinales publicados en destacadas

revistas espafiolas y extranjeras.

El Prof. Lema Devesa es, sin duda, el mayor especialista
espafiol en Derecho de la Publicidad, tema en el que se centra
el discurso que va a pronunciar a continuacion, pero también
se ha dedicado intensamente a la investigaciéon del Derecho de
la Propiedad Industrial (patentes, marcas, disefios), el Derecho
de la Competencia Desleal, el Derecho de los Consumidores, y
el Derecho de los Contratos Mercantiles. Entre sus obras
citaré a titulo de ejemplo “Comentarios a la Ley de Patentes” (de la
que es director y coautor), “Las patentes farmacéuticas y e/ ADPIC”
en colaboracion con el Prof. Tato Plaza, “Problemas juridicos de
la Publicidad’ y ““Prdcticas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los competidores y consumidores” (de la que es director

y coautor).

En segundo lugar como buen jurista, Carlos Lema ha llevado a
cabo una importante colaboracion con el legislador,
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realizando  significativos  trabajos  prelegislativos.  Fue
coordinador del grupo de expertos y coautor del
Anteproyecto de Ley General de la Publicidad en el afio 1985,
y del Anteproyecto de Ley Gallega de la Publicidad en el afio
1986. Mas recientemente actué como coordinador del grupo
de expertos y coautor del Anteproyecto de Ley de Publicidad
Institucional de Galicia (2006). En el afio 2004, se le adjudico
en concurso publico al Prof. Lema el servicio de apoyo a la
gestion del Centro de Intercambio de Informacion de la Red
Extrajudicial Europea para la resolucion de conflictos de los

consumidores.

En tercer lugar en la faceta juridica de la aplicacion del
Derecho, el Prof. Lema Devesa viene desarrollando el noble
oficio de letrado desde hace mas de tres décadas. En este
campo su labor ha sido también muy brillante. Baste citar,
como ejemplo, que Carlos Lema ha sido el redactor de los
Reglamentos de Uso de la marca de garantia “Galicia
Calidade”. Su asesoramiento a empresas extranjeras ha
permitido que una poderosa empresa multinacional pueda
comercializar actualmente en HEspafia cerveza con la marca
“Corona”. También ha defendido con éxito a su querida
Universidad de Santiago de Compostela, en temas de
propiedad intelectual e industrial.

A su calidad como jurista, se unen unas extraordinarias
cualidades humanas potenciadas por su mujer Margarita y por
sus tres hijas. Su hija Margarita es Doctora en Derecho y
Licenciada en Psicologia, y actualmente ocupa un
importantisimo cargo en el Alto Comisionado para los

Derechos Humanos de Naciones Unidas, en Ginebra. Su hija
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Carla es Licenciada en Biologia y Cultivos Marinos por la
Universidad Politécnica de Florida y Doctora en Biologia por
la Universidad de Wake Forest, en la que actualmente es
profesora, al tiempo que desempefia un elevado puesto en una
empresa farmacéutica americana. Y su hija Maria es Licenciada
en Medicina y Cirugia por la Universidad de Sevilla, y médico
adjunto (especialista en Anestesia y Reanimacién) en el
Hospital Gregorio Marafién de Madrid.

Carlos Lema es un enamorado de Galicia; un gallego de pies a
cabeza. Desde hace casi veinte afios ocupa el cargo de
Presidente de la Asociacion de Juristas Gallegos en Madrid
(Iurisgama). Este lobby gallego esta compuesto por
magistrados, jueces, notarios, registradores, catedraticos,
profesores, procuradores, y otros profesionales del Derecho
que han nacido o estudiado en Galicia y que desempefian sus
actividades profesionales en Madrid. Iurisgama no se concibe

sin Carlos LLema.

Ademas, colabora con el Instituto de Derecho Industrial de la
Universidad de Santiago y con la Escuela Gallega de
Administracion Publica, dirigiendo e impartiendo diversos
cursos sobre temas de marcas, patentes, publicidad, etc., y es
codirector de las Jornadas Juridicas de Sarria, que durante los
dias de su celebracién, hacen de esta localidad lucense la
ciudad juridica por excelencia. El Prof. Lema colabora
desinteresadamente con la Fundacion Barrié, que le distinguid
en 1975 con su Medalla de Plata (en aquel momento solo se
habfa concedido la Medalla de Oro al Rey) y ha sido
nombrado miembro de su Patronato. Al mismo tiempo,

patrocina el Premio “Ofelia Devesa”, en el Instituto Arcebispo
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Xelmirez, donde estudid, con lo que honra el nombre de su
madre y estimula a los alumnos para que se esfuercen y

alcancen la excelencia en sus estudios.

Al Prof. Lema le gusta el trabajo bien hecho, y dedica buena
parte de los sabados y los domingos a corregir los trabajos de
Fin de Grado y Fin de Master y las Tesis Doctorales. La
generosidad de Carlos no se manifiesta solo en su faceta
universitaria, sino también en su actividad como abogado.
Nunca ha dejado sin defender a un cliente porque careciese de

recursos economicos.

Carlos Lema tiene un gran sentido de la amistad y presume de
tener un inmenso patrimonio de amigos. Hace algunos afios a
un periodista que le pregunté qué era lo que mas valoraba, le
contesto: “la amistad, ese valor que compartes en la vida con quienes no
te felicitan cuando estds en la cumbre, pero que, en cuanto caes, aparecen

para echarte una mano”.

La Academia de Farmacia de Galicia fiel a su vision
pluridisciplinar de la Farmacia incorpora hoy a un excelente
jurista con reconocida autoridad en ambitos del Derecho que
son esenciales para el mundo del medicamento. El Derecho
Farmacéutico entra en la Academia, y estoy seguro de que el
ingreso del Prof. Carlos Lema Devesa va a suponer un gran

impulso para la institucion.

Santiago de Compostela, 15 de Febrero de 2019.
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LIMIAR

Excmo. st. presidente da Academia de Farmacia de Galicia, excmo.
st. presidente do Tribunal Constitucional, excmo. st. reitor da Uni-
versidade de Santiago, ilustrisimos sres. académicos, autoridades,

benqueridos amigos, mifias donas, meus sefiores.

Como dicia o prof. Olivencia hai xa moitos anos, cando, nun acto
cheo de solenidade, alguén é chamado a ser protagonista, como
agora me acontece, no corazén e no maxin de quen fala abrollan
diferentes sentimentos. Para expresalos, compre graduar os mes-

mos.

En primeiro termo, é perciso que amose O sentimento que, por
mais nobre, ¢ merecente de ocupar o primeiro lugar xerarquico: o
sentimento de gratitude. Gratitude 2 Academia Galega de Farmacia,
que me acolle no seu seo e, de maneira concreta, aos académicos
que co seu voto contribuiron ao meu nomeamento. De xeito espe-
cial, desexo agradecer ao prof. Concheiro Nine, o seu brilante dis-
curso de presentacioén, que me trae 4 mente gratisimas lembranzas
dos anos idos da mifia vida universitaria, como estudante e profe-
sor na Universidade de Santiago de Compostela. Tamén debo agra-
decer a xenerosidade do excmo. st. presidente da Academia, o dr.

Puga.

Esta gratitude debe estenderse, ademais, ao presidente do Tribunal

Constitucional que tivo a deferencia de vir dende Madrid para asis-
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tir a este acto. A sua presenza acredita a fidelidade aos galegos e o

amor que profesa 4 bendita terra galega.

E non podo esquecer a Fundaciéon Barrie, que me axudou na ca-

rreira e financiou a publicacién da mifia tese para opositare en Ma-

drid.

Por outra banda, o meu agradecemento ten que dirixirse a todos
vos: amigos e amigas que hoxe me acompafiades e que alguns vin-
des de lonxe. Sempre dixen que non tefio bens, nin riquezas, mais
teflo un patrimonio que supera calquera ben e todo o difieiro do
mundo: os amigos. Amigos que sodes un tesouro. A vosa presenza

neste acto confirma esa vella e fonda amizade que nos temos.

E, como di o certeiro dito anglosaxon, last but not least, o meu agra-
decemento 4 mifia familia: 4 mina muller Marga e as nosas fillas
Margarita, Carla e Marfa, asi como ao meu pai, que hoxe esta comi-
go e a finada mifia nai, que nos deixou no ano 1973. E tamén a
meus irmans e a Carmen Barreiro Castromil, “Carmifia”, que nos
axudou a criar e que, ainda hoxe, coida de meu pai e coidanos a
todos nos. Non ¢ unha andrémena, decir que sen a axuda e o cons-
tante alento da mifia muller e as mifias fillas non terfa podido aca-

dar as metas as que cheguei.

En segundo termo, desexo expresar a mifia satisfaccién por ingre-
sar nesta Academia, integrada por ilustres cientificos, que a través
dos seus traballos e investigacions espallan e promoven non sé os
estudos de farmacia en Espafia, senén en todo o mundo. Abofé,
que non podo aspirar a ser un bo farmacéutico, porque non tefio
este titulo. Mais -como homilde Letrado- asegurolles que defende-
rei, na medida das mifas forzas, a aplicacién das normas que atin-

guen os produtos farmacéuticos, para que o dereito a saude, que
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garante a Constitucion, non sexa un principio programatico, senén

unha realidade.

En terceiro termo, debo presentar as mifias arredas 4 Academia de
Farmacia e, de xeito especial, ao seu Presidente, xa que este discur-
so de ingreso lese con delongamento. Este delongamento vén mo-
tivado pola vida dun prof. universitario, que compaxina a docencia
co exercicio da avogacia. E os prazos xudiciais, que non admiten
termo de graza ou cortesfa, fan que antepofiamos os choios urxen-

tes aos temas importantes.

Como xa expuxo o prof. Concheiro, a mifa traxectoria académica e
profesional decorren entre as Universidades de Santiago de Com-
postela e Complutense de Madrid. Na Universidade de Santiago
tiven o privilexio de ser alumno de batis profesores e de auténticos
mestres do Dereito. Entre eles, tefio que citar o prof. Fernandez
Novoa, mestre de mestres, de quen sinto unha grande fachenda por
ter sido o seu disciplo. Baixo a sta direccion realicei a mifia tese de

doutoramento e preparei a oposicion.

Agora ben, no ano 1981 tiven que deixar Compostela para irme a
Madrid. Nesta vila comprobei a diferenza entre unha pequena uni-
versidade e unha universidade grande. E innegable que a grandura
non contribue a facer mellor unha Institucién. As avesas, unha
Universidade sobre-dimensionada presenta problemas, que non
xorden nunha universidade de grandor reducido. Mais, a Universi-
dade Complutense acolleume cos brazos abertos e ¢ de xustiza ma-
nifestarlle o meu agradecemento. Xa afincado na capital de Espana;
e, por que non dicilo, o cativo xornal de Catedratico obrigoume a
deixar a "dedicaciéon exclusiva” e iniciei a nobre arte da Avogacia. E

enton fixen meus os versos de Curros:
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“Nornaleiro do porvir,
decote sobre o meu tallo
e vivo do meu traballo

¢ traballo pra vivir’.

A profesién de letrado permitiume "saber facer" e trasladar esta

vision practica do Dereito 4s aulas universitarias.

Mais non debo falar da mifa vida, xa se falou dela. Debo, pois, co-
mezar a exposicion do meu discurso, que ten por titulo "o novo
Codigo Deontoloxico sobre a publicidade de produtos farmacéuti-

cos sen receita e outros produtos de autocoidado da saiade".
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

1. Los precedentes del nuevo Codigo Deontolégico de Anefp

La Asociacién para el Autocuidado de la Salud (Anefp) —
anteriormente denominada Asociacién Nacional de Especialidades
Farmacéuticas Publicitarias- viene mostrando desde hace décadas
una especial sensibilidad hacia la deontologia publicitaria. En efec-
to, ya en 1980, publico el primer Codigo Deontoldgico para regular
la publicidad de las denominadas “Especialidades farmacéuticas
publicitarias”!. El segundo Cédigo vio la luz en el ano 1995. Y en el
afio 2007 la mencionada Asociaciéon que agrupa y representa a las
empresas que fabrican o distribuyen medicamentos en Espafa,
aprob6 el tercer Codigo: e/ Cddigo de Normas Deontoligicas para la pro-
mocion y publicidad de los medicamentos antorizados sin receta médica no fi-
nanciados por el Sistema Nacional de Salud y otros productos para el antocui-

dado de la salud?, que estuvo vigente hasta 2018.

Este tercer Codigo no solo contemplaba la publicidad de medica-
mentos sin receta, sino también la publicidad de los productos de
autocuidado, puesto que —en 2005- Anefp habia ampliado su ambi-

1 Obviamente, en la década de los afios 80 del pasado siglo exist{a una regulacién juridica de la
publicidad de productos farmacéuticos. Vid. al respecto LEMA DEVESA, Carlos y GOMEZ
MONTERGO, Jests, La regulaciin juridica de la publicidad farmacéntica. 1a Ley n® 2.571 de 11 de
septiembre de 1990. pp. 1 y ss.

2 Para un estudio detallado de este Cédigo, vid. MARONO GARGALLO, Marfa del Mar y
GARCIA VIDAL, Angel, E/ Cidigo Anefp (La antorregulacion publicitaria en el dmbito de los
medicamentos sin receta y otros productos para el autocuidado de la salnd), en Estudios de Derecho
Mercantil. Libro de homenaje al Prof. Dr. h. c. José Antonio Gémez Segade, Madrid, Marcial
Pons, 2013, pp. 497 y ss.
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to de actuacion, a estos ultimos. Como es el antecedente mas pro-
ximo al actual Cédigo Deontolégico, vamos a efectuar unas breves
consideraciones sobre aquel.

El Cédigo de 2007 se estructuraba en diversas partes. A saber: ob-
jeto; aplicacion; principios basicos; reglas de comunicacion al publi-
co de medicamentos autorizados sin receta; reglas de comunicacioén
al puablico, del resto de productos destinados al autocuidado de la
salud; los principios relativos a la comunicaciéon de los medicamen-
tos autorizados sin receta y otros productos para el autocuidado de
la salud; principios relativos a la comercializacion de los medica-
mentos autorizados sin receta y productos sanitarios no financia-
dos; y el procedimiento de mediacién en la resoluciéon de conflictos

entre empresas miembros de Anefp.

El ambito de aplicacién fue objeto de elogio por MARONO
GARGALLO y GARCIA VIDAL, puesto que era mas amplio que
el establecido por la normativa europea y espafola sobre la promo-
ci6on de medicamentos y productos sanitarios’. Sin embargo, junto
a estas alabanzas, los mismos autores criticaban la ausencia de pre-
cisién téenica, a la hora de distinguir los “principios bdsicos”, las ““reglas
de comunicacion”, asi como los “principios relativos a la comunicacion” y
los “principios relativos a la comercializacion”. Y afiadian que no se habia

delimitado nitidamente el contenido de unos y otros principios®.

Las criticas doctrinales también se extendian a los principios relati-
vos a la comunicacion publicitaria de medicamentos que no requie-
ren receta. En este sentido se sostenia que la enumeracion de cada
“principto” se acompanaba de una regulacion detallada, circunstancia
que contradice el propio concepto de principio general. Y, por otro
lado, la doctrina ha censurado que el Cédigo Anefp permitiera el

3 Vid. MARONO GARGALLO y GARCIA VIDAL, E/ Cidigo Anefp..., p. 502.

4+ Vid. MARONO GARGALLO y GARCIA VIDAL, E/ Cidigo Anefp. .., p. 503.
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ofrecimiento de bonificaciones y descuentos, o de cualquier otro
tipo de incentivos, a los profesionales sanitarios, cuando se tratase
de productos sanitarios no financiados por el Sistema Nacional de
Salud. A este respecto, se argiifa que tal principio colisionaba fron-
talmente con el art. 6.6 de la Ley 29/20006, de 26 de julio de 2000,
de garantfas y uso racional de los medicamentos y productos sanita-
rios>. El precepto citado contemplaba la prohibicién de ofrecer
tales incentivos “cuando el ofrecimiento se dirige a profesionales sanitarios
que prescriban productos sanitarios”. Ahora bien, tal critica no esta justi-
ficada sobre la base de tal prohibicion, toda vez que el profesional
sanitario que prescribe el producto es el médico, por contraste con
el profesional sanitario que lo dispensa, que es el farmacéutico. Y el

Codigo Anefp de 2007 aludia a estos ultimos profesionales.

2. La supresion del control previo de la publicidad de medi-

camentos sin receta

A pesar de que la publicidad de medicamentos, que no requieren
prescripcion facultativa era objeto de normas éticas, no puede des-
conocerse que —tradicionalmente-, la publicidad de medicamentos
no sujetos a receta, asi como de otros productos para el autocuida-
do de la salud, habia sido objeto de control administrativo por las
autoridades sanitarias®. El motivo obedecia a que estaba en juego la

5 Vid. MARONO GARGALLO y GARCIA VIDAL, E/ Cidigo Anefp..., p. 503.

¢ Para un estudio detallado del régimen de autorizacién administrativa previa de la publicidad
de medicamentos dirigida al publico, vid. VAZQUEZ PENA, Manuel José, La publicidad de
medicamentos dirigida al piiblico en general, en GOMEZ SEGADE, José Antonio y GARCIA
VIDAL, Angel (Eds.) en E/ Derecho Mercantil en el umbral del siglo XXI, Libro homenaje al Prof.
Dr. Catlos Fernandez-Né6voa, Madrid, Marcial Pons, 2010, pp. 417 y ss. IRACULIS
ARREGUI, Nerea, La publicidad de los medicamentos, Las Rozas, La Ley, 2008, pp. 249 y ss.
VEGA LABELLA, José Ignacio, La regulaciin y control de la publicidad de medicamentos y productos
sanitarios: hacia su_futura antorregulacion, Comunicaciones en propiedad industrial y Derecho de
la Competencia N° 80, (enero-abril 2017), pp. 141 y ss.
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salud y, por ende, se debia acrecentar el rigor al enjuiciar la publici-
dad de estos productos.

En Espana, la mencionada publicidad de medicamentos que no
estaban sujetos a prescripcion facultativa se sometia al “control previo
sanitario” (CPS), que efectuaba el Ministerio de Sanidad. Es decir:
existfa un sistema de autorizacién administrativa previa para la pu-

blicidad de medicamentos’.

Ahora bien, la publicacién de la Directiva 2001/83/CE, de 6 de
noviembre de 2001, que establece un Cédigo Comunitario sobre
medicamentos de uso humano, y la Directiva 2006/123/CE, de 12
de diciembre de 20006, relativa a los servicios en el mercado intetior,
ha contribuido a que se suprimiese el control previo sanitario de la
publicidad de medicamentos que no requieren prescripcion faculta-
tiva. Al respecto, la Ley 10/2013, de 24 de julio, que incorpora al
Ordenamiento Juridico espanol las Directivas sobre farmacovigi-
lancia® y sobre prevencion de la entrada de medicamentos falsifica-
dos en la cadena de suministro legal?, eliminé el control previo sa-

nitariol0,

La supresion de este mecanismo, que —sin duda alguna- contribuia
a la seguridad juridica de los anunciantes, motivé que se acrecenta-

se la necesidad de las normas éticas aplicables a los anuncios de

La posibilidad de someter la publicidad al control previo de la Administracién se recoge en el
art. 5 de la Ley 34/1988, General de Publicidad, de 11 de noviembre de 1988 (LGP).

8  Directiva 2010/84/UE, de 15 de diciembre de 2010= DOUE, n° L 348/774, 31 de
diciembre de 2010.

9 Directiva 2011/62/UE, de 8 de junio de 2011= DOUE, n° L. 174/74, 1 de julio de 2011.

10 Asi se establecia en el art. 78 de la Ley 29/2006, de 26 de julio de 2006, de garantias y uso
racional de los medicamentos y productos sanitarios. Debe advertirse que, actualmente, esta
en vigor el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitatios, plasmado en el RDL 1/2015, de 24 de julio de 2015 =BOE, n° 177, 25
de julio de 2015, pp. 62935 y ss.
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tales medicamentos. Como ha indicado VEGA LABELLA!!, al no
disponer del sistema de control previo, cada laboratorio tenfa que
asumir la responsabilidad de un autocontrol sobre la publicidad que
proyectaba realizar. Pues bien, tanto los anteriores Coédigos de
Anefp como el actual Cédigo de 2018 facilitan, a los laboratorios y
empresas farmacéuticas, una elevada seguridad sobre la licitud de
sus anuncios de medicamentos que no precisan de receta médica y
otros productos para el autocuidado personal. Asf las cosas, vamos

a analizar el nuevo Cédigo Deontolégico de Anefp.

II. EL NUEVO CODIGO DE NORMAS
DEONTOLOGICAS SOBRE PRODUCTOS PARA
EL AUTOCUIDADO DE LA SALUD: OBJETO Y
AMBITO DE APLICACION

1. Introduccidon

A mi modo de ver, la expansion del fenémeno de internet y las
posibilidades del comercio electronico —entre otras causas- motiva-
ron que Anefp modificara su anterior Cédigo de Normas Deonto-
l6gicas. De ahi que el 26 de septiembre de 2018 la Junta Directiva
aprobase el Cddigo de normas deontoligicas sobre productos para el autocui-
dado de la salud.

Al igual que sucedia con el anterior Cédigo, el nuevo Codigo deon-
tologico de Anefp se inicia con una introducciéon. Ahora bien, —a

mi entender- la nueva introduccion es demasiado extensa.

1 Vid. VEGA LABELLA, ob. cit. p. 154.
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En esta introduccién se resefan las clases de empresas que agrupa
y representa la Asociacion. En primer lugar, las empresas asociadas:
que fabrican o distribuyen en Espafia productos de autocuidado;
entre estos destacan los medicamentos que no requieren prescrip-
cion facultativa. En segundo lugar, las empresas adheridas: que prestan
servicios en la industria farmacéutica para el autocuidado de la sa-
lud. Y, en tercer lugar, las empresas adscritas: que deseen someterse
voluntariamente a este Codigo de Conducta!?. Todas estas empre-
sas tienen la obligacion de respetar los principios éticos que recoge

el Codigo, a la hora de difundir su publicidad.

Por otro lado, la introduccién alude a los fines que se reflejan en
los estatutos de Anefp, destacando la elaboracion de “normas o direc-
trices para el antocontrol voluntario de la promocion y publicidad de los produc-

tos objeto de la Asociacion”'3. Es decir, los productos de autocuidado.

Sobre esta base Anefp sefiala que debe disponer de un codigo
deontolégico eficaz, que constituya un instrumento para cumplir
las normas, reconociendo la importancia que representa para sus
asociados la actividad promocional y la comercializaciéon de sus
productos de una manera responsable!4. Por eso el Cédigo no solo

comprende la publicidad de los productos de autocuidado de la

12 Vid. E/ Cidigo de Normas Deontolggicas sobre productos para el autocnidado de la salnd. pp. 6 y 7 en
https:/ /anefp.otg/ codigo-deontologico.  https:/ /anefp.otg/ codigo-deontologico-autocuidado-cotto-
191018.pdf [consulta 15 de noviembre de 2018].

B3 Cfr. art. 5 de los “Estatutos de Anegfp” en  https://anefp.org/OcultosWeb/
Estatutos_anefp_2015.pdf.  [consulta 21 de enero de 2019]. Ya anticipamos que esta
Asociacién ha establecido el denominado “sello anefp”, que constituye un importante
instrumento en materia de autorregulacién publicitaria. Este “sello anefp” consiste en un
servicio de revision de la publicidad de medicamentos no sujetos a receta y productos
sanitarios no sujetos a prescripcion facultativa, antes de su difusion en cualquier medio.

14 Sobre los Coédigos de Conducta y los sistemas de Autorregulacién. Vid. BERCOVITZ,
Alberto. Los Cédigos de Conducta, la antorregnlacion y la Ley de Competencia Desleal, en GOMEZ
SEGADE, José¢ Antonio y GARCIA VIDAL, Angel (Eds). E/ Derecho Mercantil en el umbral del
siglo XX1, Libro homenaje al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Névoa. Marcial Pons, Madrid 2010,
pp.- 271 y ss.
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salud, sino que también abarca la comercializacién de tales produc-

tos1>.

A nuestro entender, esta introduccién deberfa haberse simplificado.
En primer término, hubiese sido conveniente efectuar una mencioén
al anterior codigo de normas deontologicas. Y, en segundo término,
incidir en la necesidad de adoptar un nuevo cédigo. Necesidad que
deriva de la mas reciente normativa sobre la publicidad de medica-
mentos; asi como de la circunstancia de efectuar esta ultima a través

de modernos medios de comunicacion (entre otros, Internet).

2. Objeto

Segun establece la norma 2, el objeto del Codigo es -en primer lu-
gar- constituir una gufa para el desarrollo de las actividades publici-
tarias y para la comercializacion de los productos de autocuidado
de la salud. En segundo lugar, el Cédigo tiene por objeto establecer
un procedimiento de consulta previa, que se denomina “sello
anefp”, con la finalidad de que las empresas miembros de Anefp
puedan disponer de una valoracién deontolégica antes de difundir
su publicidad. Y, en tercer lugar, el establecimiento del sistema de
mediacion tendente a resolver los litigios que se pudiesen suscitar

entre las empresas miembros!S.

15 Ta inclusién de la comercializacion de los productos farmacéuticos sin receta y restantes
productos de autocuidado de la salud se concreta en las normas éticas 9.1 sobre descuentos,
bonificaciones e incentivos a los profesionales sanitarios y 9.5 relativa a la promocién directa
al publico.

16 Ta mediacién deberd ser complementada, a través de la constitucién de un 6rgano que
aplique este nuevo Codigo Deontolégico. De esta manera Anefp establecera un sistema de
autorregulacion o, por mejor decir, de corregulacion publicitaria. En punto a los requisitos
del sistema de autorregulacion, vid. GOMEZ SEGADE, José Antonio y LEMA DEVESA,
Carlos, La antodisciplina publicitaria en el Derecho comparado y en el Derecho espaiiol, ADI 7 (1981),
pp- 31 v ss. y PATINO ALVES, Beatriz, Ia antorregulacion publicitaria. Especial referencia al sistema
espariol, Barcelona, Bosch, 2007.
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Después de establecer el objeto, se resefia la normativa general que
puede afectar a la publicidad de medicamentos que no requieren
receta médica, asi como a los productos sanitarios, cosméticos,
complementos alimenticios y biocidas. Y se pone de relieve que el
Codigo Deontolégico no sélo se adapta a tales preceptos, sino que
desarrolla los mismos. A mi modo de ver, resulta innecesaria la ex-

tensa relacion de las normas juridicas que se consignan en el objeto.

3. Ambito de aplicacion

3.1. Ambito subjetivo

Como es logico, el nuevo Codigo se aplica a las empresas asociadas
a Anefp; es decir, los laboratorios o empresas que fabrican o distri-
buyen -en Espafia- medicamentos no sujetos a prescripcion, asf

como otros productos destinados al autocuidado de la salud.

De manera paralela, el Codigo también es aplicable a las denomi-
nadas empresas adheridas. Esto es: las empresas que, lejos de fabri-
car o comercializar medicamentos sin receta, prestan servicios rela-

tivos a tales medicamentos y productos de autocuidado de la salud.

Finalmente, el Codigo se aplica a las empresas adscritas que, sin ser

asociadas ni adheridas, decidan voluntariamente cumplir el mismo.

Por lo demis, se excluye de la aplicacion del Codigo a las asocia-
ciones empresariales y corporaciones profesionales asociadas a
Anefp, que dispongan de sus propios codigos de conducta para sus

asociados!”.

17 Vid. E/ Cddjgo... pp. 14 y 15. Sorprendentemente, esta exclusion figura en sede del ambito
objetivo de aplicacién del Cédigo, cuando —en realidad- deberfa de haberse incluido en sede
del ambito subjetivo.
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Sin embargo, seguidamente se establece que las empresas asociadas
o integradas en un grupo de empresas, 0 en otras asociaciones o
sistemas de autorregulacion, cuyos fines coincidan con alguno de
los previstos en los estatutos de Anefp, se veran obligadas a cum-
plir el Codigo Deontoldgico, si existiese conflicto entre las normas
correspondientes a otros sistemas de autorregulacion y el propio
Codigo Deontologico de Anefp!8. Es decir, se otorga primacia al

Codigo Deontolégico de Anefp.

Esta exigencia parece logica. Es cierto que el hecho de pertenecer a
un grupo de empresas, asociaciéon o sistema de autorregulacion,
cuyos fines coincidan con la finalidad perseguida por Anefp, no
puede obligar per se a los miembros de ese grupo, asociacion o sis-
tema a cumplir el Cédigo Deontolégico de Anefp. Unicamente
estarfan obligados a cumplitlo, si esos grupos de empresas o aso-
ciacion fuesen miembros de Anefp y se estableciese que las empre-
sas pertenecientes al grupo o los miembros de la asociaciéon queda-
sen también sometidos al Cédigo Deontolégico!®. Ahora bien, si el
Codigo Deontolégico de Anefp es un codigo especializado ratione
materiae su aplicacion debe prevalecer sobre otro codigo generalista,

que afecte a las correspondientes empresas o entidades.

18 Vid. E/ Cidigo...p. 15.

19 El Cédigo no puede aplicarse a empresas que no estén vinculadas a Anefp. Vid. en este
sentido la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 24 de mayo de 2004 (ED
2004/106284), que condend a Autocontrol de la Publicidad, actualmente Asociacién para la
Autorregulacién de la Comunicaciéon Comercial, por haber enjuiciado a una empresa que no
era miembro de tal Asociacién. Un acertado comentario de esta sentencia es realizado por
DE LA CUESTA RUTE, José M*, Un limite al poder antorregulador de Antocontrol de la publicidad:
La sentencia de la Andiencia Provincial de Madrid, de 24 de mayo de 2004, Cuadernos de Derecho y
Comercio n° 43, 2005, pp. 11 y ss.
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3.2. Ambito objetivo

Desde la perspectiva objetiva, el Cédigo Deontolédgico se aplica a
todas las actividades de promocién y publicidad de los medicamen-
tos No sujetos a prescripcion, asi como a los productos destinados

al autocuidado de la salud.

Hay que destacar, pues, la amplitud de este Cédigo, que no se limi-
ta a la actividad publicitaria, sino que se extiende a la promocién de
los correspondientes productos, asi como a su comercializacion?.
De esta manera, no solo se protege mas eficazmente a los consu-
midores, sino que también se otorgan mayores garantias de seguri-

dad a las empresas asociadas, adheridas y adscritas a tal Cédigo?!.

Curiosamente, en el ambito objetivo, se contempla la responsabili-
dad de las empresas miembros, por los incumplimientos del Codi-
go realizados por terceras personas, que actien en nombre o repre-
sentacion de esas empresas. Este tema sera analizado en sede de
Régimen disciplinario, puesto que —a nuestro entender- este deberia

ser su lugar de encuadramiento??.

20 MARONO GARGALLO y GARCIA VIDAL (ob. cit. p. 502) afirman expresamente que “e/
dmbito de aplicacion del Cidigo es mas amplio que el de la legislacion enropea y espaiola reguladora de la
promocion de medicamentos y productos sanitarios y también de otros Cidigos de antorregnlacion como el de
Farmaindustria”.

21 En este sentido, como anexo al Cédigo se incluyen multiples preguntas y las respuestas de
caracter vinculante.

2 Vid. infra. p. 57.
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III. PRINCIPIOS DE ACTUACION DE LOS
MIEMBROS DE ANEFP

Este apartado (norma 4) comienza con una declaraciéon general; a
saber: la comercializacion, la promocién y la publicidad de los pro-
ductos de autocuidado se ajustara a la legislacion vigente. De este
modo se establece el principio de legalidad?. A mi juicio, este princi-
pio deberia haberse incluido en el siguiente apartado 5, concernien-
te a los principios generales relativos a la comunicacion comercial de
los medicamentos no sujetos a prescripcion médica y otros produc-

tos para el autocuidado de la salud.

En todo caso, el mencionado principio de legalidad se especifica acer-
tadamente. Al respecto, se requiere que la publicidad de estos pro-
ductos contribuya a la educacion sanitaria de los usuarios, “mwediante
la difusion de informacion verazg, clara y suficiente sobre la correcta forma de
utilizacion, caracteristicas e indicaciones terapéuticas del producto”?*. Es dig-
na de elogio la especificacion del principio de legalidad, que pretende
la educacién del consumidor sobre los medicamentos sin receta y
productos de autocuidado, cuando esta debe ser una tarea de la

Administracién Publica.

En segundo lugar, se establece el principio de competencia leal, al dispo-
ner que la promocion y la publicidad de los productos de autocui-
dado debe ajustarse a las exigencias de la buena fe y a los buenos
usos comerciales. Al consignar que la publicidad de los productos

de autocuidado debe ajustarse a las exigencias de la buena fe, se

2 Vid, MARONO GARGALLO y GARCIA VIDAL, ob. cit. p. 588.

2 Cfr. E/ Cédigo... p.17. Ademas, se proclama que la actividad comercial, la publicidad y
promocién de los restantes productos, que no sean medicamentos, deben cumplir las normas
vigentes.
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establece una clausula general prohibitiva de la publicidad desleal

en este sector?>,

El tercer principio basico es el respeto al Cidigo Deontoldgico. De ma-
nera especifica, los miembros de Anefp deben apoyar y respetar las
directrices y acuerdos alcanzados por los 6rganos de gobierno de
esa Asociacion, concernientes a las disposiciones recogidas en el
Codigo. Este principio se desarrolla, al exigir que los miembros de
Anefp cumplan los objetivos para la promocién y potenciacion del
mercado de los medicamentos que no requieren receta, asi como

del resto de productos de autocuidado?®.

Si continuamos analizando estos principios basicos, observamos
que se resefla un principio que —realmente- no incumbe a las em-
presas asociadas. En este sentido, se dispone que Anefp velard para
que todos sus miembros cumplan el Cédigo. Sin duda alguna, es-
tamos ante una obligaciéon de Anefp, pero no ante un principio

basico de actuacion de sus miembros.

Ulteriormente se incluyen principios basicos que deberian haberse
encuadrado en el apartado de mediacion. Por una parte, se dispone
que en el supuesto de conflicto con otro asociado, cualquier em-
presa miembro de Anefp debe someterse a la mediacién interna.
De este modo se evitan litigios ante los Tribunales de Justicia. Y,
por otra parte, al igual que las empresas participantes en la media-

ciéon, Anefp se compromete a respetar la confidencialidad en la

25 Sobre la clausula general prohibitiva en la competencia desleal en la Unién Europea, vid.
FERNANDEZ-NOVOA, Catlos, La Directiva Comunitaria sobre prcticas comerciales desleales, en
BAACC, n° 108, mayo 2006, pp. 16 y ss. Y sobre esta cliusula general en Espafia, vid.
GOMEZ SEGADE, José Antonio, La nueva clausnla general en la LCD, BAACC n° 154, julio-
agosto 2010, pp. 16 y ss.

26 Vid. E/ Cédigo...p. 17. Por otra parte se implanta el principio de velar por los intereses de
Anefp y colaborar con la Administracién Sanitaria, en las actividades que se deriven de los
acuerdos alcanzados entre la mencionada Administracién y Anefp.
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tramitacion, en el contenido y resolucion de las controversias so-

metidas a2 mediacién?’.

Como colofén, debe ser alabada la implantacion del principio basi-
co segun el cual “las empresas se comprometen a no utilizar medicamentos
antorizados sin receta médica no financiados con fondos piblicos, asi como otros
productos destinados al antocuidado de la salud o su promocion, como medio
para promocionar medicamentos que precisen receta médica para su dispensa-
cion’?®. Este principio impide la publicidad indirecta de productos
que tienen prohibida su actividad publicitaria frente al publico; esto

es: los medicamentos que requieren receta médica?.

Estos principios basicos de actuaciéon de los miembros de Anefp
concluyen con la exigencia de que aquellos principios tienen que
respetarse, sin petjuicio del cumplimiento de las normas generales y
sectoriales aplicables a todas las empresas. De esta manera se con-

sagra e/ principio de subordinacion de las normas éticas a las normas juridicas.

Finalmente, se anade que las empresas son las responsables de la
correcta aplicacion del Codigo, sin que Anefp asuma responsabili-
dad por la aprobacién y contenido del mismo. Esta ultima exigen-
cia es excesiva: si alguna norma del Codigo fuese contraria a la Ley,
la responsabilidad recaeria en Anefp, sin que pueda imputarse a los

miembros de la Asociacion.

2 Vid. E/ Cidigo...p. 18.
% Cfr. Bl Cidigo...p. 18.

2 Vid. MARONO GARGALLO y GARCIA VIDAL ob. cit. p. 504. Sobre la publicidad de
medicamentos destinada a los profesionales sanitarios, vid. GARCIA VIDAL, Angel, La
promocion de medicamentos dirigida a profesionales sanitarios, Madrid, Marcial Pons, 2013.
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1V. PRINCIPIOS GENERALES SOBRE PUBLICIDAD
DE  MEDICAMENTOS NO SUJETOS A
PRESCRIPCION MEDICA Y OTROS PRODUCTOS
PARA EIL AUTOCUIDADO DE LA SALUD

En el marco del nuevo Cédigo Deontolégico ocupan un lugar pre-
eminente los denominados principios generales relativos a la publicidad
de medicamentos que no requieren receta médica y otros productos
para el autocuidado de la salud. En esta sede se enuncian y desarro-
llan los principios que deben ser respetados, con el fin de que la pu-
blicidad de los mencionados productos sea licita, no solo desde la

perspectiva juridica, sino también desde la perspectiva ética.

1. El principio de respeto a los derechos fundamentales

Del mismo modo que el art. 3 de la Ley General de Publicidad, el
nuevo Codigo Deontoldgico exige que la publicidad no atente con-
tra la dignidad de la persona, ni vulnere los valores y derechos re-
conocidos en la Constitucion. Al estudiar esta disposicién normati-
va, DE LA CUESTA RUTE critica la misma porque es “redundante,
subraya el respeto a la dignidad de la persona como algo diferente a los valores y

derechos reconocidos en la Constitucion’0,

En todo caso, al igual que la Ley General de Publicidad, si bien en
sede de medicamentos que no requieren receta, el nuevo Cdodigo
Deontolégico regula la publicidad de los citados medicamentos
estableciendo tres limites: a) la persona, b) los valores constitucio-

nales, ¢) los derechos constitucionales. Se trata de limitaciones ge-

30 Cfr. DE LA CUESTA RUTE, José M*. Curso de Derecho de la Publicidad. Pamplona, Eunsa,
2002, p. 129.
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néricas que deberan ser analizadas en funcién de cada caso concre-

to, y de las circunstancias de tiempo y lugar determinados.

El Cédigo desarrolla la prohibiciéon de la publicidad que vulnere la
dignidad de la persona, anadiendo que no podra realizarse publici-
dad que fomente la discriminacion “por razon de sexo, raza, origen étni-
co, nactonalidad, religion, creencia, discapacidad, edad u orientacion sexual, o

que utilice la imagen de la persona con cardcter vejatorio o discriminatorio”>!.

Al exigir que la publicidad no sea discriminatoria se esta —en todo
caso- observando el art. 14 de nuestra Constitucién, que establece
la igualdad entre hombres y mujeres. Y, al mismo tiempo, también
se respeta el art. 10 de la Constitucion, que ampara la dignidad hu-

mana.

Ademas, el Codigo Deontolégico prohibe la publicidad que utilice
la imagen de la persona con caracter vejatorio o discriminatorio.
Con buen criterio se habla de la imagen de las personas, y no sola-
mente de la imagen de las mujeres, como proclama el art. 3 de la
Ley General de Publicidad. De esta manera no se efectia una dis-
criminacion positiva por razén de género, aunque la realidad pone
de manifiesto que la mayoria de los supuestos publicitarios, en los
que se utiliza la imagen de una persona con caracter vejatotio y
discriminatorio, son justamente los anuncios en los que se emplea

la imagen de la mujer32.

Finalmente, también se prohibe la publicidad que fomente compor-

tamientos nocivos para la salud o la seguridad de las personas. Una

31 Cfr. E/ Cddigo...p. 20. Sobre la publicidad discriminatoria en sede de autorregulacién
publicitaria, vid. PATINO ALVES, La autorregulacion. .. pp. 290 y ss.

32 Vid. E/ Cédigo ...p. 9. Sobre la publicidad discriminatoria de la mujer, vid. LEMA DEVESA,
Carlos, Los derechos de las mujeres en la publicidad, en Problemas Juridicos de la publicidad,
Madrid, Marcial Pons, 2007, pp. 329 y ss. y LEMA DEVESA, Carlos, Los anuncios con
estereotipos de la mujer como publicidad ilicita, ADI 36, 2016, pp. 379 y ss.
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vez mas, se observa que el nuevo Codigo Deontolégico plasma el
derecho constitucional de proteccién de los consumidores. En
efecto, el art. 51 de la Constitucién declara que los poderes publi-
cos tienen que proteger la salud, la seguridad y los legitimos intere-

ses economicos de los consumidores33.

2. El principio de veracidad

El nuevo Cédigo Deontolégico ha establecido, como principio
auténomo, el principio de veracidad. Con la finalidad de prohibir la
publicidad engafiosa, que es la modalidad mas frecuente de publici-
dad ilicita, el Cédigo obliga en primer lugar a las empresas miem-
bros a no emitir mensajes publicitarios que “puedan inducir a engasio o
error a sus destinatarios”. Como facilmente se observa, el Codigo es-
tablece una prohibicién muy general, sin aludir a las modalidades
de publicidad engafiosa por acciéon. Por un lado, la difusiéon de in-
formacion falsa. Y, por otro lado, la difusion de informaciéon que,

siendo veraz, es susceptible de inducir a error a los destinatarios*.

Ahora bien, el nuevo Cédigo deontologico no contempla el ulterior
requisito para que la publicidad sea engafiosa: la influencia en la
toma de decision de los consumidores. En palabras de la Ley de
Competencia Desleal, que ese mensaje publicitario sea susceptible
de alterar el comportamiento econémico del consumidor. A mi
juicio, el hecho de que no se haya plasmado este segundo requisito,

no significa que no deba concurrir el mismo para calificar una pu-

3 Este detecho ha sido desatrollado en el Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la defensa de los
consumidores y usuarios y otras leyes complementarias.

34 Sobre estas modalidades Vid. LEMA DEVESA, Carlos. Los actos de engaiio en la Ley de
Competencia Desleal, en el libro “E/ Derecho Mercantil en el nmbral del siglho XXI”. Madrid. 2010. pp.
357 y ss.
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blicidad como engafiosa, puesto que la Ley de Competencia Desleal

debe cumplirse en cualquier caso.

Por otro lado, también se contempla la publicidad engafiosa por
omision, al exigir al anunciante que, en su publicidad, no omita “da-
tos fundamentales sobre los productos, actividades o servicios cuando dicha omri-
sion indnzea a ervor de sus destinatarios”. Esta modalidad de publicidad
engafiosa unicamente existira cuando se omitan datos fundamenta-
les. De modo que la omision de datos intrascendentes o accidenta-
les no hace surgir la figura de la publicidad engafiosa por omision?.
Al igual que sucedia en el caso de la publicidad por accién, tampo-
co se contempla la exigencia de que la omisiéon publicitaria provo-
que en el destinatario una toma de decision, que influya en su com-

portamiento econémico.

El principio de veracidad se complementa con una ulterior exigencia a
los anunciantes. En determinados supuestos, se impone al anun-
ciante la carga de la prueba de la veracidad de los mensajes difundi-
dos. A este respecto, el Codigo exige que el anunciante disponga de
“una _justificacion suficiente’ de la publicidad difundida, en el caso de

ser requerido por los 6rganos competentes o por Anefp.

Como colofoén, el principio de veracidad se completa con la exigencia
de que las actividades publicitarias deben presentarse “claramente
identificables como tales para el consumidor al que se dirigen”. Esta manifes-
tacion, a priori, parece que establece el principio de antenticidad y, por
lo tanto, prohibe la publicidad encubierta. Sin embargo, no parece

que sea asi, porque a continuacién se especifica esta exigencia re-

% En torno a la publicidad engafiosa por omisién, vid. TATO PLAZA, Anxo, en TATO
PLAZA, Anxo, FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, Pablo y HERRERA PETRUS,
Christian. La reforma de la Ley de Competencia Desteal. 1as Rozas. La Ley. 2010. pp. 119 y ss.

3 La inversion de la carga de la prueba en los litigios de publicidad ilicita, ante los Tribunales de
Justicia, se establece en el art. 217.4 de la LEC.
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quiriendo que, cuando aparezcan notas escritas, las mismas sean
facilmente legibles. De esta manera, se pretende evitar la publicidad
engafiosa que puede surgir cuando determinados textos suelen pa-
sar desapercibidos para el consumidor, debido a que estan redacta-

dos en caracteres tipograficos diminutos?’.

3. El principio de lealtad

Este principio establece —ab initio- que las empresas deben llevar a
cabo su publicidad cumpliendo “/as exigencias de la buena fe y de la
lealtad empresarial’. Esta férmula contiene una clausula general con-
tra la publicidad desleal y la misma se completa con la mencién de
diferentes supuestos, que constituyen modalidades de publicidad

ilicita que estan prohibidas.

3.1. La clausula general prohibitiva de la publicidad desleal

Al prohibir las practicas contrarias a las exigencias de la buena fe, el
nuevo Cédigo Deontolégico reproduce literalmente la clausula ge-
neral prohibitiva de la competencia desleal, que se recoge en el art.

4 de la Ley de Competencia Desleal.

La plasmacion de una clausula general prohibitiva de la publicidad
desleal resulta imprescindible en un Cédigo Deontoldgico. Al igual
que sucede con la Ley de Competencia Desleal, un Cédigo de con-

ducta publicitaria estarfa condenado al fracaso si s6lo contemplase

37 Al interpretar un anuncio se toma en consideracién la parte captatoria de la atencién
(Blickfang) del mismo, puesto que es la que percibe el consumidor, que no presta atencién a
la denominada “letra pequefia”. Sobre la parte captatoria de la atencién del anuncio, vid.
FERNANDEZ-NOVOA, Catlos. La interpretacion juridica de las expresiones publicitarias en
Estudios de Derecho de la publicidad. Santiago de Compostela, 1989, pp. 85 y ss.

% La cliusula general prohibitiva de la competencia desleal ha sido objeto de estudio por
multiples autores. Vid. por todos los articulos de FERNANDEZ-NOVOA y GOMEZ
SEGADE, citados supra nota 25.
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determinados supuestos de publicidad ilicita, toda vez que en el
futuro podrian aparecer nuevas modalidades que quedarian sin re-

gulacion, a pesar de que mereciesen el reproche ético.

3.2. Los actos de engasio

La regulacién de la publicidad engafiosa se reitera en el Cédigo
Deontolégico. Ya hemos examinado el principio de veracidad y, consi-
guientemente, la prohibicién de la publicidad falaz. Ahora bien, al
establecer el principio de lealtad competitiva, siguiendo la Ley de Com-
petencia Desleal, el Codigo contempla los actos de engafio repro-
duciendo —esencialmente- el art. 5 de la Ley de Competencia Des-
leal. A este respecto prohibe “foda conducta que contenga informacion
falsa o informacion que, aun siendo verag, por su contenido induzea o pueda
inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su comporta-
miento”®. Llama la atencién que, por contraste con la Ley de Com-
petencia Desleal, el Cédigo no plasma -dentro de los actos de en-
gano- la informacién que por su forma de presentacién pueda in-

ducir a error. Esto es: 1a publicidad encubierta.

Como no podia menos de suceder, el Codigo contempla la ulterior
modalidad de publicidad engafiosa: la publicidad engafiosa por
omisién o silencio del anunciante. En este sentido, reproduce —
cuasi integramente- el art. 7 de la Ley de Competencia Desleal, que
considera desleal “/z omision u ocultacion de la informacion necesaria para
que el destinatario adopte o pueda adoptar una decision relativa a su compor-
tamiento con el debido conocimiento de cansa”. Por ende, no basta ocultar
cualquier informacién para que la publicidad merezca el calificativo

de engafiosa. Se requiere que los datos silenciados sean precisos

% Cfr. B/ Cddigo... p. 21. En sede de actos de engafio, el nuevo Cédigo Deontolégico recoge el
requisito de alterar el comportamiento econémico del consumidor, que no recogia en sede

del principio de veracidad.
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para que el consumidor pueda adoptar, con el debido conocimien-

to, la decision de compra.

3.3. La publicidad confusionista

Una vez mas, a la hora de regular la publicidad confusionista, el
Codigo Deontologico parte de la regulaciéon de los actos de confu-
sion del art. 6 de la Ley de Competencia Desleal y declara ilicito
“todo comportamiento que resulte idéneo para crear confusion con los productos,

categorias de producto, servicios o publicidad de terceros”.

Por contraste con la Ley de Competencia Desleal, el Cédigo Deon-
tolégico no menciona la actividad o el establecimiento ajenos como
objeto de confusion, tal vez porque, en esos casos, el art. 6 de la
Ley de Competencia Desleal se ha venido aplicando a los supuestos
de utilizacién de signos distintivos no registrados*!. Por el contra-
rio, el Cédigo resefia los productos, categorias de productos, servi-
cios o publicidad de terceros. Con buen criterio se ha previsto el
supuesto de la confusion de la publicidad de terceros, que se origi-
nara bien por un acto de imitaciéon del eslogan publicitario, bien
por una imitacién del correspondiente anuncio o de la campafia de
publicidad. En todo caso, conviene advertir que no surgira la con-
fusién en un anuncio o campafia publicitaria si se utiliza la misma

idea abstracta pero la expresion concreta del anuncio es diferente®?.

40 Sobre la informacién necesatia para evitar la publicidad engafiosa por omisién, vid. LEMA

DEVESA, Carlos y FERNANDEZ CARBALLO CALERO, Pablo, Actos de Competencia desleal
y pricticas comerciales desleales, en XXV Jornadas de estudio sobre Propiedad Industrial e
Intelectual. AAPPI. Barcelona. 2011. p.122.

4 Vid. CURTO POLO, Mercedes. Actos de confusion, en BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO,
Alberto (Director). Comentarios a la 1ey de Competencia Desleal, Cizar Menor, Aranzadi, 2011, pp.
153y ss.

42 Vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 21 de diciembre de 2005 (ratificada
por auto del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2008), que descart6 la existencia de
imitacién de una pelicula publicitaria para promocionar idénticos productos, toda vez que la
forma concreta de expresion de la pelicula o spos eran diferentes.
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3.4. La denigracion publicitaria

Sin duda alguna, la actividad publicitaria tendente a provocar el
descrédito de los competidores es una de las formas mas burdas y
mas antiguas de los actos de competencia desleal. A través de la
denigracion se pretende que la fama de un competidor, de su em-

presa o de sus productos se transforme en descrédito o mala fama.

Pues bien, siguiendo —al pie de la letra- el art. 9 de la Ley de Com-
petencia Desleal, el nuevo Cédigo Deontoldgico considera desleal
“la realizacion o difusion de manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones,
el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero que sean aptas para
menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y
pertinentes®.

Al igual que sucede con la Ley de Competencia Desleal, el Cédigo
no exige que el descrédito se produzca de manera efectiva: solo
requiere que esas manifestaciones sean susceptibles de menoscabar
el crédito del competidor. Por otro lado, se admite la exceptio verita-
#is. Dicho con otras palabras, si la manifestaciéon publicitaria es
exacta, verdadera y pertinente, no estaremos ante una denigracion.
No obstante, nunca constituira una publicidad licita la manifesta-
cién publicitaria que se inmiscuya en la esfera personal de un com-
petidor, puesto que tal alegacién publicitaria sera impertinente. En

tal supuesto, existira publicidad de tono estrictamente personal#4.

¥ Cfr. E/ Cidigo...p.21. En torno a la denigracién publicitaria, vid. AVILA DE LA TORRE,
Alfredo, Actos de denigracion en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto (Director).
Comentarios a la Ley de Competencia Desleal, ob. cit. pp.223 y ss.

#  Esta figura fue objeto de un excelente estudio de FERNANDEZ-NOVOA, Carlos, s
publicidad de tono estrictamente personal, en Estudios Juridicos en Homenaje a Joaquin Garrigues,
Madrid, 1971, pp. 115 y ss.
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3.5. La publicidad comparativa desleal

Por contraste con la Ley de Competencia Desleal, el Codigo se abs-
tiene de definir la publicidad comparativa*>. Ahora bien, no admite
en cualquier caso esta controvertida modalidad publicitaria. En
efecto, para que la publicidad comparativa no sea objeto de repro-

che ético, el Codigo exige que cumpla determinados requisitos.

En primer lugar, al tratarse de medicamentos no sujetos a prescrip-
cién facultativa, se prohibe que la publicidad sugiera que su efecto
esta asegurado o que es superior o igual al de otro tratamiento mé-
dico*. Ahora bien, debe advertirse que este requisito atafie, inica-
mente, al efecto del correspondiente medicamento. De modo que
s6lo quedaria prohibida la publicidad de tono excluyente, esto es,
manifestar que un medicamento es superior a otro, cuando la pu-

blicidad aluda exclusivamente al efecto del medicamento.

En segundo lugar, se requiere que los productos comparados ten-
gan la misma finalidad o satisfagan la misma necesidad. En punto a
este requisito, cuando se trate de medicamentos que no requieren
receta, la finalidad tendra que ser idéntica. En el supuesto de otros
productos de autocuidado se puede admitir la alternativa de que

satisfagan las mismas necesidades.

En tercer lugar, se exige que la comparacion se efectie de modo
objetivo entre una o mas caracteristicas esenciales, pertinentes, ve-
rificables y representativas de los bienes, entre las cuales podra in-

cluirse el precio.

4 La publicidad comparativa es definida por TATO PLAZA, Anxo (La publicidad comparativa,
Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 41) como “aquella publicidad en la que el empresario anunciante
compara su oferta con la de uno o varios competidores, identificados o inequivocamente identificables, con el

resultado directo o indirecto, de resaltar las ventas de los propios productos o servicios frente a los ajenos”.
4 Hsta exigencia estd tomada del art. 90 de la Directiva de 6 de noviembre de 2001, por la que

se establece un Codigo Comunitario sobre medicamentos para uso humano.
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Al requerirse que la comparacion se realice de modo objetivo, se
exige que el anunciante no efectie la comparacion subjetivamente;
esto es, no puede llevar a cabo la publicidad comparativa sin la

ecuanimidad que se espera de un honrado empresario®’.

El requisito de que los datos comparados sean esenciales debe ser
interpretado flexiblemente, en el sentido de que se consideran lici-
tas las comparaciones concernientes a caracteristicas relevantes:
esto es, aquellas caracteristicas que pueden llegar a incidir en la de-
cision de compra del consumidor. Por ende, no se admitiran las
comparaciones concernientes a caracteristicas accesorias o absolu-
tamente irrelevantes. De esta suerte se trata de evitar las compara-

ciones que carezcan de valor informativo.

Por lo demas, las caracteristicas objeto de comparaciéon deben ser
pertinentes. De ahi que una comparacién publicitaria sobre circuns-
tancias estrictamente personales (nacionalidad, raza, sexo, ideologia
del anunciante) constituya siempre una publicidad ilicita. La com-
paracién sobre caracteristicas estrictamente personales originara

una publicidad de tono estrictamente personal“®.

Paralelamente se requiere que las comparaciones sean verificables.
Esto es: la publicidad comparativa debe aludir a hechos comproba-
bles, descartandose los anuncios comparativos que contengan opi-
niones personales o juicios de valor. El motivo es claro: las opinio-

nes personales no admiten prueba sobre su veracidad o falsedad.

47 Vid. LEMA DEVESA, Carlos. La objetividad y veracidad en la publicidad comparativa de precios.
Comentatio STJUE de 8 de diciembre de 2017, Ley Unién Europea n® 46. Marzo. 2017. pp. 1
y ss.

4 Como hemos visto supra (epigrafe 3.4. in fine), en este supuesto existirfa una denigraciéon
publicitaria, toda vez que la publicidad de tono estrictamente personal es una modalidad de
publicidad denigratoria.
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Por ultimo, las caracteristicas comparadas deben ser representativas
de los bienes. Esto es, debe tratarse de caracteristicas significativas
que presenten interés para el consumidor. Asi pues, la caracteristica
comparada debe ser tipica: expresiva del valor de los productos

comparados®.

Un ulterior requisito de la publicidad comparativa es que la misma
no puede ser engafiosa, ni denigratoria, ni adhesiva. Es evidente
que no se puede admitir una comparacioén engafiosa, si es asi que la
misma se apoya en datos falsos o inexactos, o se basa en datos que
en abstracto son veraces, pero que pueden inducir a error en los
consumidores. Ademas, la comparacién tampoco puede ser deni-
gratoria; en este sentido se prohibe el descrédito innecesario del
competidor y, por tanto, la publicidad comparativa sera ilicita
cuando se utilicen expresiones manifiestamente agresivas u ofensi-
vas. Para finalizar, en la publicidad comparativa el anunciante no
debe aprovecharse de la fama o reputacion del empresario o del

producto al que alude en la misma.

Como colofén, el Codigo recoge un ulterior requisito novedoso. A
saber: la comparaciéon no se puede apoyar en la informaciéon de
que un determinado producto no contenga componentes utilizados
en los productos competidores, sugiriendo que tal componente sea
inseguro o no fiable. Es innegable que este requisito concierne ex-

presamente a los medicamentos que no requieren receta médica.

4 Vid. LEMA DEVESA, Catlos. La publicidad comparativa en la Unién Eurgpea, RDM 291, (enero-
marzo 2014), p. 323.

50 En mi opinion, no era preciso establecer el requisito de que la comparacion publicitaria no fuera
engafiosa, denigratoria, ni parasitaria. Si un anuncio comparativo incide en alguna de estas
deformaciones publicitarias, se prohibirfa -precisamente- por conformar la correspondiente
modalidad de publicidad ilicita: publicidad engafiosa, publicidad denigratoria, publicidad
adhesiva o parasitaria, respectivamente.
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3.6. La Publicidad adbesiva

Una vez mas se comprueba que el Cédigo Deontoldgico vuelve a
seguir a la Ley de Competencia Desleal, al reproducir la norma
concerniente a los actos de explotacion de la reputacion ajena. En
este sentido dispone que “se considera desleal el aprovechamiento indebido,
en beneficio propio o ajeno, de las ventajas de la reputacion industrial, comercial
0 profesional adquirida por otra empresa en el mercado”>'. No obstante, el
Codigo puntualiza que el aprovechamiento indebido puede con-

cernir a “/a actividad publicitaria o a cualguier otra prdctica mercantil”.

La publicidad adhesiva ha sido definida como “aguella publicidad en
la que el anunciante hace referencia a productos y servicios de otro operador
econdmico con el objeto de poner de manifiesto la equivalencia o caracteristicas
comunes entre éstos y los propios”>. Esta modalidad se enmarca dentro
de la denominada publicidad parasitaria, a través de la cual el anun-
ciante se apropia, en su beneficio, de la fama y reputacion ajenas.
Y como facilmente se puede imaginar, la misma constituye la anti-

tesis de la denigracion publicitaria.

3.7. La publicidad que induce a la infraccion contractual

Finalmente, para completar e/ principio de lealtad publicitaria, y si-
guiendo el art. 14 de la Ley de Competencia Desleal, el Cédigo
Deontolégico prohibe “toda publicidad tendente a la induccion a trabaja-
dores, proveedores, clientes y demas obligados a infringir los deberes contractua-

les basicos contraidos con los competidores™3.

st E/Cidigo. .., p. 22.

52 Cfr. LEMA DEVESA, Catlos y FERNANDEZ CARBALLO-CALERO, Pablo, La putblicidad
adhesiva, RCD n° 2, 2008, p.19.

55 Cfr. B/ Cidigo. .., p. 22.
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En principio, no tiene mucho sentido incluir este acto de induccién
a la infraccién de deberes contractuales basicos en el Codigo Deon-
tologico. En efecto, la induccion a la infraccién contractual no sue-
le realizarse a través de la publicidad. No obstante, con la finalidad
de abarcar todas las modalidades que puedan atentar contra el prin-
cipio de lealtad publicitaria, el Cédigo prevé que no pueden admitirse
aquellos anuncios que induzcan a los trabajadores de la empresa
competidora, o bien a los proveedores, o bien a los clientes, a que
infrinjan sus contratos; es decir, a que abandonen indebidamente la

empresa competidora, para contratar con el anunciante.

4. La publicidad subliminal y la publicidad encubierta

4.1. La publicidad subliminal

Al prohibir la publicidad subliminal, el nuevo Cédigo Deontolégico
reproduce la definiciéon de esta deformaciéon publicitaria que se
plasma en el art. 4 de la Ley General de Publicidad. En efecto, el
Codigo prohibe la realizacion y difusion de “publicidad mediante técni-
cas de produccion de estimnlos de intensidades fronterizas con los umbrales de
los sentidos o andlogas, que puedan actuar sobre el priblico destinatario sin ser

conscientemente percibida por los mismos”>.

Mediante esta prohibicién se pretende impedir —a efectos publicita-
rios- los estimulos que no pueden ser conscientemente percibidos
por la mente humana. Dicho con otros términos, se trata de evitar
la manipulacién de la capacidad de decisiéon de un consumidor a la
hora de elegir un producto. Es decir, que el consumidor —

permitaseme el juego de palabras- sea un “inconsciente”>.

s Cfr. B/ Cidig.... , p. 23.

5 Vid. en este sentido DE LA VEGA GARCIA, Fernando, en Derecho de la Publicidad (Cootd.
LAZARO SANCHEZ, Emilio Jesus), Cizur Menor,Thomson Reuters, 2012, pp. 128 y ss.
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Asi las cosas, a través de esta prohibicion se pretende garantizar
que los anunciantes, cuando realizan publicidad de medicamentos
que no requieran receta médica o productos de autocuidado, no
traspasen el control racional que todo consumidor debe poseer
sobre los mensajes publicitarios recibidos. No obstante, el proble-
ma mas grave que se plantea para determinar la existencia de publi-
cidad subliminal es un problema de prueba: no se puede probar,
que —efectiva y realmente- la publicidad influya en el subconsciente
del consumidor. De ahi que no exista ninguna sentencia de los tri-
bunales espafioles que haya condenado a un anunciante por realizar

publicidad subliminal®.

4.2. La publicidad encubierta

Por otro lado, también se prohibe la publicidad encubierta que vul-
nera el denominado principio de antenticidad. Esto es: se prohiben las
comunicaciones publicitarias que no permitan a los destinatarios

reconocer la auténtica naturaleza de las mismas.

La publicidad encubierta constituye un subtipo de publicidad enga-
fosa que puede inducir a error por la forma en que se presenta ante
el publico de los consumidores, quienes podran pensar que estin
ante una informacién, pero no ante una actividad publicitaria®’. Se
sostiene que la publicidad encubierta es una modalidad de publici-
dad engafiosa porque induce a error a los consumidores: suscita la

falsa impresion de que se trata de una manifestaciéon de un tercero

56 Se ha planteado alguna reclamacién en sede de autodisciplina publicitatia, que fue rechazada
por el Jurado de Autocontrol. Asi sucedié en la resolucion de 19 de octubre de 2000, porque

la correspondiente imagen fugaz era perceptible.

57 En punto a la publicidad encubierta, vid. EERNANDEZ -NOVOA, Catlos, La publicidad
encubierta, ADI 3, 1976, pp 371 y ss. y TOBIO RIVAS, Ana, La actual regulacion de la publicidad
encubierta en Espaiia y la practica publicitaria, RDM 237, 2000, pp. 1155 y ss.
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imparcial, a la que el publico atribuye mayor credibilidad que a las

alegaciones elogiosas de un anunciante®s.

El rechazo de la publicidad encubierta se produce porque la misma
induce a error a los consumidores sobre la clase, el origen y el valor
de las alegaciones publicitarias. Y, en punto a esta figura, se plantean
tres interesantes problemas. En primer lugar, la exigencia de inten-
cién por parte del sujeto publicitario responsable de su realizacion,
para declarar la existencia de publicidad encubierta. La doctrina ma-
yoritaria®® considera que si la publicidad encubierta es una submoda-
lidad de publicidad engafiosa, tal calificaciéon se producira con inde-

pendencia de que exista intencionalidad en el sujeto responsable.

En segundo lugar, otra cuestiéon de sumo interés es determinar si es
necesario que el medio que inserta la publicidad sea remunerado
por tal inserciéon. La publicidad encubierta existira independiente-
mente de que el medio publicitario reciba o no una remuneracién

del anunciante®.

Y por ultimo, en punto a los sujetos responsables respecto a la
emisiéon de la publicidad encubierta, entendemos que no solo sera
responsable el anunciante (en este caso la empresa farmacéutica),
sino también el medio vy, si existe intervencioén de la agencia de pu-
blicidad, esta ultima serd igualmente responsable, pues habra parti-

cipado en “la configuraciéon” del anuncio®l.

58 Vid. FERNANDEZ- NOVOA, Carlos, La publicidad ... ADI 3, 1976, p. 386.

% Vid. LEMA DEVESA, Catlos, La publicidad engasiosa en el moderno Derecho espasiol, en Problemas
Juridicos de la publicidad, Madrid, Marcial Pons, 2007, p. 312.

®  Vid. en este sentido FERNANDEZ-NOVOA, Carlos, La publicidad..., ADI 3, 1976, p. 390.

ot FERNANDEZ-NOVOA, Catlos (La publicidad..., ADI 3, 1976, p. 392) apoya la
responsabilidad del anunciante, en el hecho de que, antes de la difusién, debe comprobar si el
anuncio se identifica facilmente como tal, ante los consumidores.
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5. La publicidad que perjudica al medio ambiente

Finalmente, en el marco de los principios de publicidad desleal se
consagra el denominado principio de proteccion del medio ambiente. En
este sentido, el Codigo Deontologico dispone que la publicidad “no
aprobard ni alentard comportamientos contrarios a las leyes y cddigos existentes
en esta materia, ni a las normas bdsicas de comportamiento medioambiental

responsable”®2.

Este precepto supone una traslacion, a la publicidad de medica-
mentos que no requieren receta, del art. 45 de nuestra Constitu-
cion, que proclama: “Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio am-

biente adecnado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservar-

/0’)

Los supuestos clasicos de la publicidad contraria al medio ambien-
te, como por ejemplo, la publicidad que deteriora el paisaje o la
publicidad ruidosa, sera poco probable que se produzcan a la hora
de comercializar productos para el autocuidado de la salud. En to-
do caso, se echa de menos una referencia a las declaraciones de
indole ambiental, que son objeto de regulacion en el Codigo de
publicidad de la Camara de Comercio Internacional®®. En el mismo,
al exigir que la publicidad no abuse de la preocupacion de los con-
sumidores por el medio ambiente, se contempla la eliminacion
normal del producto o el indebido desecho del mismo, en el marco
de la declaracion de indole ambiental. Ademas, se dispone que las

declaraciones de indole ambiental relativas a la salud de un produc-

@ Cfr. El Cidig..., p. 23.

03 Vid. Cddigo de publicidad y de comunicaciones de mercadeo de la Camara de Comercio Internacional.
Capitulo D: Declaraciones de indole ambiental en materia de publicidad comercial. Paris.
2018. pp. 40 y ss.
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to unicamente podrian efectuarse cuando se apoyen en pruebas

cientificas fiables%4.

Se aprecia la necesidad de fomentar conductas saludables para el
medio ambiente; a saber: concienciar al consumidor sobte la nece-
sidad de depositar los productos de autocuidado en contenedores y
evitar que los mismos se tiren en vertederos incontrolados y que

contaminen el medio ambiente.

V. REGLAS DE LA PUBLICIDAD DIRIGIDA AL
PUBLICO SOBRE MEDICAMENTOS NO
SUJETOS A PRESCRIPCION MEDICA

En este apartado, el nuevo Cddigo contempla la publicidad de me-
dicamentos que no requieren prescripcion facultativa y que no es-
tan financiados por el Sistema Nacional de Sanidad. En primer lu-
gar, plasma los requisitos para efectuar esta publicidad. Y, en se-
gundo lugar, establece las prohibiciones concernientes a los textos

de los mensajes publicitarios.

1. Requisitos generales de la publicidad de medicamentos,

destinada al publico

En primer lugar, se contempla la denominada publicidad de medi-
camentos destinada al publico y se consagra el denominado princi-

pio de previa autorizaciéon de comercializacion®.

04 Vid. Art. D1 y art. D2 del Cédigo de publicidad y de comunicaciones de mercadeo... ob. cit.
pp. 41y 42.

6 Vid. VAZQUEZ PENA, ob. cit. p. 416.
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A tal efecto se dispone que solo se podra efectuar publicidad de
medicamentos que ostenten la autorizaciéon de comercializacion vy,
ademds, cumplan tres condiciones. En primer lugar, que no se fi-
nancien con fondos publicos. En segundo lugar, que estén destina-
dos y concebidos para su utilizacién sin la intervencion de un mé-
dico que realice el diagnéstico, la prescripcion o el seguimiento del
tratamiento. Y, en tercer lugar, que no constituyan sustancias psico-

tropicas o estupefacientes®®.

Por otro lado, la publicidad de estos medicamentos debe cumplir
los siguientes requisitos: en primer lugar, los elementos de la publi-
cidad del medicamento deberan ajustarse a las informaciones que
figuran en la ficha técnica y, en su defecto, al prospecto publicita-
rio. De esta manera, se establece el principio de adecnacion entre la

publicidad y la ficha técnica®’.

En segundo término, la publicidad de estos medicamentos debera
favorecer la utilizaciéon racional de los mismos. De modo que se
requiere que los medicamentos se presenten de forma objetiva y sin
exagerar sus propiedades. Esta exigencia significa que, en sede de
medicamentos, se prohibe la exageracion publicitaria®. En este
punto se observa un innegable contraste con el art. 4 de la Ley de
Competencia Desleal, que admite la exageraciéon publicitaria. No
obstante, consideramos acertada la prohibicion de la exageracion
en la publicidad de medicamentos, puesto que esta en juego la sa-

lud del consumidor.

6 Esta triple exigencia se proclama en el art. 80 del Real Decreto Legislativo 1/2015 de 24 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Garantias y Uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios = BOE numero 177, de 25 de julio de 2015, p. 62956.

¢ Vid. VAZQUEZ PENA, ob. cit. p. 416.

% Sobre la exageracion publicitaria vid. LEMA DEVESA, Catlos, Publicidad engariosa y exageracion
publicitaria en Problemas juridicos de la publicidad ...ob. cit. pp. 387 y ss.
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En tercer lugar, se consagra el principio de autenticidad, al requerir que
la publicidad del medicamento se realice de tal manera que “resulte
evidente el cardcter publicitario del mensaje”. Y, al mismo tiempo, que se

perciba claramente que el producto anunciado es un medicamento®.

En cuarto lugar, también se requiere que la publicidad de los medi-
camentos incluya los datos identificativos y recomendaciones del
Ministerio de Sanidad. De esta manera, se evitan riesgos derivados
de la indebida utilizacion de los mismos. Esta exigencia se comple-
menta con el dltimo requisito que requiere las “zuformaciones indispen-
sables” que deben figurar en la publicidad, con el fin de promover el
uso racional de ese medicamento. La informacién minima esta cons-
tituida por la denominacién de los medicamentos, el nombre o logo-
tipo del laboratorio titular de la comercializacion, la indicacion tera-
péutica y la denominada “pantalla azul”, que resefa el texto “/ea Jas

instrucciones de este medicamento y consulte al farmacéutico”™ .

Segun el Codigo, la “pantalla azul” debe adecuarse a los medios de
comunicacioén a través de los cuales se divulga la publicidad de los
medicamentos. Si se trata de modelos audiovisuales, 1a leyenda de-
be cumplir los siguientes requisitos: a) debe insertarse al final del
anuncio; b) la inserciéon tiene que ser en forma verbal y escrita; c)
debe permanecer al menos tres segundos en pantalla para ser per-

cibida por el destinatario.

En el supuesto de que la publicidad se realice en Internet, esto es a
través de pagina web, la mencién ird incluida en una banda azul,
que se debe insertar en la parte inferior de la pantalla en la que se

difunda la publicidad de tal medicamento.

®  Estos requisitos vienen exigidos en el art. 80 de la Ley de Garantias y Uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios.

70 Esta informacién minima desarrolla los apartados b) y c) del art. 80.2 de la Ley de Garantias
y Uso Racional de los medicamentos y productos sanitarios.
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Cuando se trate de publicidad radiofénica, la leyenda se leera al
final del anuncio y con una duracién minima de tres segundos. Se
observa, pues, que la duraciéon de la menciéon impresa o leida es la
misma para la television y para la radio, respectivamente. Si se trata
de medios impresos, la tan citada mencién se incluird en funcién de
los principios activos, que se recogen en la Guia de SNS para la

publicidad de los medicamentos dirigida al publico’!.

El resto de medios impresos, al incluir la tan citada leyenda “Lea Jas
instrucciones de este medicamento y consulte al farmacéutico”, tienen que
cumplir dos requisitos: la leyenda debe situarse en la parte inferior
del anuncio. Y, por otro lado, el tamafio de letra debe ser propor-
cional al resto del texto del mensaje y al soporte, con el fin de que

pueda leerse el mismo’2.

2. La publicidad de recuerdo

Al igual que la Directiva sobre la publicidad de medicamentos, y
siguiendo la legislaciéon espanola, el nuevo Cdédigo regula la deno-
minada publicidad de recuerdo. Mediante tal calificativo se identifi-
can aquellos mensajes destinados al publico, cuando su tnico obje-
tivo sea recordar la denominacién del medicamento”. En este su-
puesto en la publicidad dnicamente se incluye la denominacién o

marca comercial del medicamento. Ahora bien, el Cédigo prevé

71 La Guia del SNS para la publicidad de medicamentos de uso humano dirigida al publico, se
hizo publica en el mes de abril de 2011. La misma reitera la obligatoriedad de incluir en la
publicidad de medicamentos la mencién: “Lea las instrucciones de este medicamento y consulte al
Sfarmacéntico”.

72 Ademis, el Cédigo prevé que si se dispone del “sello anefp” debe resefiarse esta circunstancia,
respetando la representacién grafica y dimensiones del citado sello, definidas en el
Reglamento, incluyendo el nimero de referencia.

73 Vid. art. 89 de la Directiva de publicidad de medicamentos, en LEMA DEVESA, Carlos y
GOMEZ MONTERQO, Jesus. Cddjgo ...ob. cit. p. 64.
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que, opcionalmente, se pueda incluir la referencia a la denomina-

cion del titular, asi como una frase “consulte a su farmacéutico”.

Por su parte, la publicidad de recuerdo requiere el cumplimiento de
determinados requisitos: el medicamento debe ser suficientemente
conocido y haber sido objeto de publicidad al menos durante dos
afios. En el supuesto de que no se cumpla el requisito de haber sido
publicitado durante dos afios, habra de acreditarse que el puablico
conoce de manera suficiente el citado medicamento’. Como colo-
tén, el nuevo Cédigo Deontolégico presenta un aspecto novedoso,
en punto a la publicidad de recuerdo, a saber: permite que esta mo-
dalidad pueda incluir varios medicamentos en un unico soporte y,
lo que tampoco debe olvidarse, la mencién del laboratorio que co-

mercializa el medicamento, junto con la marca de este ultimo.

3. Patrocinio televisivo

A la hora de regular el patrocinio televisivo, el Codigo sigue lo dis-
puesto en la Ley 7/2010 General de Comunicacién Audiovisual, de
31 de marzo de 2010, al exigir que se cumpla la misma. El art. 2,
apartado 29, de la mencionada Ley define el patrocinio como “cual-
quier contribucion que una empresa priblica o privada o una persona fisica no
vinculada a la prestacion de servicios de comunicacion andiovisnal ni a la pro-
duccion de obras andiovisuales haga a la financiacion de servicios de comunica-
cion andiovisual o programas, con la finalidad de promocionar su nombre, mar-

ca, imagen, actividades o productos”’.

Pues bien, el patrocinio de los medicamentos que no requieren re-

ceta médica tiene que cumplir los siguientes requisitos. En primer

74 A nuestro entender, este conocimiento podra acreditarse a través de una encuesta de opinién.

75 Ademas, el art. 2, apartado 30, de la citada Ley de Comuni}caci(’)n audiovisual define el
patrocinio cultural. Vid. LEMA DEVESA, Carlos y GOMEZ MONTERO, ]Jesus,
Cidigo.....pp. 430 y 431.
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término, tanto al inicio como al final del correspondiente progra-
ma, debera indicarse que el mismo es una actividad patrocinada.
Ademas, debera resefarse la identidad del patrocinador, bien de
forma verbal, bien visual o utilizando ambas. En tercer lugar, el
patrocinio no podra incitar a la compra del medicamento; y, por

ultimo, no debera superar la duracién maxima permitida.

Por contraste con la regulacion legal, el Codigo no ha previsto el re-
quisito de que el patrocinador no puede influir en el contenido del
programa patrocinado, ni en el horatio de emision, de modo que afec-
te a la responsabilidad del prestador del servicio de comunicacién au-
diovisual’®. Pero esta ausencia no puede ser calificada como una criti-

ca, puesto que la norma legal debe cumplirse necesariamente.

En punto a los requisitos que hemos expuesto y que afectan, en
realidad, al patrocinio de cualquier programa, como no podia menos
de suceder, el Codigo Deontoldgico exige el cumplimiento de de-
terminados requisitos de la legislaciéon publicitaria de medicamentos
que no estan sujetos a prescripcion facultativa. En este sentido, se
dispone que en un anuncio hay que incluir el nombre del medica-
mento, el principio activo en su caso, indicacion, edad de los destina-
tarios y laboratorio titular. En caso de que el patrocinio sea televisivo
estas menciones se sobreimpresionaran, siempre que no sean legibles
en el envase. Ademas, se debera incluir la “banda azul” en un lugar
visible. Y, por dltimo, cuando el patrocinio se efectue en la modali-
dad de publicidad de recuerdo, solo se incluira la marca y, opcional-

mente, el nombre del laboratorio y la banda azul”’.

76 Vid. Art. 16 de la Ley 7/2010 de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual
=BOE n° 79, de 1 de abril de 2010.

77 Conviene advertir que la banda azul y la mencidn “Lea las instrucciones de este medicamento y
consulte al farmacéutico” evitan la obligacién del anunciante de resefiar las contraindicaciones,
precauciones y advertencias sobre el medicamento. Asi se dispone en la Circular 7/99,
dictada el 2 de junio de 1999 por la Direccién General de Farmacia y Productos Sanitarios.
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4. Prohibicion de la publicidad de medicamentos destinada al
publico
El art. 6.2 del nuevo Cddigo, que resefia las prohibiciones de la
publicidad de medicamentos dirigida al publico, constituye -en
realidad- una reproduccién del art. 89 de la Directiva de 6 de no-
viembre de 2001, por la que se establece un Cédigo Comunitario
sobre medicamentos para uso humano. Las prohibiciones relativas
a las alegaciones que no pueden figurar en la publicidad de medi-

camentos, se pueden agrupar en diversos apartados.

En primer lugar, se prohibe que la publicidad atribuya a la consulta
médica o a la intervencién quirurgica un caracter superfluo. Asi
sucedera en los casos en que la publicidad ofrezca un diagnostico o

aconseje un tratamiento por correspondencia.

En segundo lugar, se prohibe la publicidad que induzca a confusién

en punto a su administracién y correcta utilizacion del medicamento.

En tercer lugar, se prohibe la publicidad que, genéricamente, po-
driamos denominar sugestiva. Asi, se impide que las pertinentes
locuciones sugieran que la eficacia del medicamento esta asegurada
o que carece de efectos secundarios. Al lado de este supuesto se
incluye una prohibicién de la publicidad de tono excluyente: la
afirmacion de que el efecto del producto anunciado es superior al
de otro medicamento’. Incluso se llega a prohibir que la publicidad

ofrezca como garantia del producto la devolucién de su precio.

En cuarto lugar, también se prohibe la publicidad que pueda sugerir
que el usuario mejore su salud mediante el empleo del medicamento

o que sugiera que, en el supuesto de que no se utilice el medicamen-

78 Sobre la figura de la publicidad de tono excluyente, Vid. LEMA DEVESA, Catlos, La
publicidad de tono excluyente, Montecorvo, Madrid, 1980.
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to, pueda verse afectada su salud; excepcion hecha de las vacunas.
En fin, también se prohibe el supuesto de que se exploten los senti-
mientos; a saber: los anuncios que deliberadamente induzcan al te-

mor o aprension de sufrir una dolencia mayor que la padecida™.

En quinto lugar, se prohibe la publicidad infantil. Esto es, la publi-
cidad destinada exclusiva o principalmente a los nifios, asi como la
publicidad que pueda inducir al consumo de medicamentos por los
nifos, sin la supervisiéon de sus padres o tutores. Esta prohibiciéon
esta totalmente justificada, toda vez que los niflos no poseen cono-
cimientos, ni pueden discernir si un medicamento les conviene o
no®. Con el fin de establecer cuando estaremos ante una publici-
dad dirigida principalmente a los nifios, el Codigo presume que asi
sucedera cuando la publicidad pueda captar de forma significativa
la atencion de los menores o cuando la emision de la misma se
efectie en espacios, recintos o lugares en los que el publico que

acude esté constituido mayoritariamente por ninos.

En sexto lugar, se prohibe la publicidad testimonial de expertos y
famosos. A este respecto, el nuevo Cédigo veda la publicidad de
medicamentos que incluyan recomendaciones de cientificos, profe-
sionales de la salud u otras personas célebres que, por su notorie-

dad, puedan incitar al consumo de tales medicamentos®!.

En séptimo lugar, se prohiben diversos supuestos que pueden en-
marcarse dentro de la figura de la publicidad engafiosa. Asi, no se
admite que el medicamento se equipare a un producto alimenticio,

7 Sobre la publicidad que explota los sentimientos. Vid. TATO PLAZA La explotacion
publicitaria de los sentimientos y el Derecho de la competencia desleal: el caso Benetton, DN. n® 44, 1994,

pp- 13y ss.

80 Vid. LEMA DEVESA, Catlos, La Directiva de la CEE sobre la publicidad de los medicamentos, en
Problemas juridicos ..., p. 284.

81 Para un andlisis de la publicidad testimonial, vid. LEMA DEVESA, Catlos, La publicidad
testimonial, en Problemas juridicos ..., ob. cit. p. 191.
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cosmético o cualquier otro articulo de consumo. Sin duda, la
prohibicion de esta equiparacion esta justificada, puesto que el con-
sumidor dejarfa de adoptar las pertinentes precauciones a la hora de
utilizar el correspondiente medicamento.

Tampoco se admite la mencién de que el medicamento es seguro
o eficaz, porque se trata de una sustancia natural. De manera para-
lela, se prohibe que la publicidad del medicamento induzca a un
falso diagnéstico y tampoco se admite la publicidad testimonial que
difunda de forma abusiva, alarmante o engafiosa testimonios de
curacion®. Finalmente, se prohibe la publicidad que utilice de for-
ma abusiva, alarmante o engafosa representaciones visuales de las
alteraciones del cuerpo humano producidas -entre otras- por en-

fermedades o lesiones.

5. Recomendaciones para la publicidad de medicamentos

destinada al publico

Las reglas sobre la publicidad de medicamentos que no requieren
receta médica concluyen con un apartado que tiende a reforzar la
licitud de los correspondientes anuncios de medicamentos. En efec-
to, el nuevo Cédigo exige que las comunicaciones publicitarias, ade-
mas de cumplir las normas éticas que lo integran, observen las reco-
mendaciones incluidas en la Guia de Publicidad del Medicamento

que ha elaborado el Ministerio de Sanidad y Servicios Sociales®?.

82 En este supuesto se esta prohibiendo la publicidad testimonial de los usuarios, que no se
preveia al prohibir los testimonios de personas expertas o famosas.

83 Vid. infra. nota 71.
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VI. REGLAS DE LA PUBLICIDAD DIRIGIDA AL
PUBLICO DE OTROS PRODUCTOS DE
AUTOCUIDADO DE LA SALUD

Ademas de los medicamentos que no requieren receta, el nuevo
Codigo Deontolégico destina reglas a regular la publicidad de los
productos sanitarios. A este respecto, con caracter general advierte
que la publicidad de los productos de autocuidado de la salud que
no son medicamentos, tiene que cumplir la Ley General de Publi-

cidad y la normativa especifica de cada categoria de esos productos.

1. Normas generales sobre la publicidad de productos de au-

tocuidado

A la hora de regular la publicidad de los productos destinados al au-
tocuidado de la salud (diferentes de los medicamentos), el Codigo
establece tres prohibiciones. La primera prohibicion consiste en que
la publicidad no puede atribuir a los correspondientes productos
propiedades distintas de las reconocidas en las normas especificas.
De manera concreta, la publicidad no puede atribuir a los productos
de autocuidado pretendidas finalidades sanitarias, excepcion hecha
de los propios productos sanitarios®*. En segundo lugar, esta publi-
cidad no puede presentar como superflua la utilidad de los medica-
mentos. Y, por ultimo, tampoco podra inducir a los consumidores a

creer que la consulta a los profesionales sanitarios resulta innecesaria.

8¢ En HEspafia, la publicidad de productos o servicios con pretendida finalidad sanitaria se regula
en el Real Decreto 1907/1996, de 2 de agosto sobre publicidad y promocion comercial de
productos, actividades o servicios con pretendida finalidad sanitaria. El mismo puede verse
en LEMA DEVESA, Carlos y GOMEZ MONTERO, Jests, Cddigo ..., ob. cit. pp. 341 y ss.
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2. Productos sanitarios

La publicidad de productos sanitarios dirigida al publico no se pue-
de realizar sobre cualquier producto sanitario. Antes bien, los pro-
ductos anunciados han de cumplir varios requisitos: a) no se pue-
den financiar con fondos publicos; b) no deben estar destinados a
su utilizacién y aplicacion exclusiva por profesionales sanitarios; c)
deben adquirirse por el usuario en el punto de venta; y, d) no puede
tratarse de productos sanitarios implantables activos, ni de produc-
tos para el diagndstico genético®>.

Por lo demas, la publicidad de los productos sanitarios destinada al
publico debe cumplir diversos requisitos. Ante todo, si asi se re-
quiere legalmente, la publicidad precisa de autorizaciéon previa de
las correspondientes autoridades sanitarias, antes de su difusion®.
Esta exigencia no parece 16gica, cuando -como ya hemos indicado-
la publicidad de medicamentos no requiere tal autorizaciéon admi-

nistrativa previa.

Ademas, aunque resulte obvio, en la publicidad debe senalarse que
el producto cumple la legislacion vigente vy, al igual que sucede con
los medicamentos, se exige que en la publicidad del producto sani-
tario se especifiquen las contraindicaciones y efectos secundarios
derivados de su utilizacién®”. Del mismo modo que sucedia con los

85 Los productos sanitatios implantables activos estan regulados en el Real Decreto 1616/2009, de
26 de octubre, por el que se regulan los productos sanitarios implantables activos =BOE n° 268
de 6 de noviembre de 2009, pp. 92779 y ss. Los productos de diagndstico genético se
contemplan —entre otros- en el Real Decreto 1662/2000 de 29 de septiembre, sobte productos
sanitarios para diagnéstico “in vitro” =BOE n° 235 de 30 septiembre de 2000, pp. 33482 y ss.

86 Ta disposicion final novena, dos, de la Ley 3/2014, de 27 de matzo, por la que se modifica el
texto refundido de la ley General para la Defensa de los consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, establecié una nueva redaccién del art. 102.2 de la Ley General de
Sanidad, a cuyo tenor: “La publicidad de productos sanitarios dirigida al priblico requerird la
antorizacion previa de los mensajes por la antoridad sanitaria [...]”.

87 Hay que recordar que la mencién de las contraindicaciones y efectos secundarios en la
publicidad de los medicamentos sin receta se ha sustituido por la menciéon: “Lea /as
instrucciones de este medicamento y consulte al farmacéutico”.
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medicamentos, tampoco se admite la publicidad testimonial de ex-
pertos en punto a los productos sanitarios, prohibiéndose los tes-
timonios de profesionales de la salud o de personas famosas.

Como colofén, se requiere que se sigan los criterios recogidos en la
q q g g

Guia Anefp para la presentacion a las autoridades sanitarias de la

publicidad sobre los productos sanitarios. También se deben se-

guir los criterios de las Guias Autonémicas para tal publicidad,

porque —como hemos anticipado- la publicidad de productos sani-

tarios puede quedar sometida a autorizacién administrativa previa

en algunas Comunidades Auténomas.

3. Publicidad de complementos alimenticios, cosméticos y

biocidas

Finalmente, el nuevo Cdédigo se limita a sefalar que la publicidad
dirigida al publico, concerniente a complementos alimenticios, pro-
ductos cosméticos y biocidas debe cumplir la legislacién publicita-
ria general, asi como la legislaciéon especifica sobre tales productos

que se encuentra en vigor en Espafia y en la Union Europeas,

8 Sobre los complementos alimenticios vid. Real-Dectreto 1487/2009, de 26 de septiembre,
relativo a los complementos alimenticios =BOE 244, de 9 de octubre de 2009, pp. 85370 y ss.
Sobre cosméticos vid. Real-Decreto 85/2018 de 23 de febrero por el que se regulan los
productos cosméticos = BOE 51 de 27 de febrero de 2018, pp. 23055 y ss. Sobre biocidas
vid. Real Decreto 1054/2002, de 11 de octubre, por el que se regula el proceso de evaluacion
para el registro, autorizacién y comercializacién de biocidas =BOE 254, de 15 de octubre de
2002, pp. 36188 y ss.
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VII. PUBLICIDAD DESTINADA A PROFESIONALES

1. Diferencia entre publicidad e informacion

Ademas de regular la publicidad destinada a los consumidores, el
nuevo Codigo Deontolégico también regula la publicidad destinada
a los profesionales sanitarios; y, el primer aspecto que se aborda es
el concerniente al principio de antenticidad. Es decir: la diferenciacion
entre la publicidad que se destina a las personas facultadas para
prescribir o dispensar medicamentos o productos sanitarios y la

actividad puramente informativa.

A tal efecto el Codigo define la publicidad destinada a profesiona-
les, calificando como tal “/a informacion dirigida a las personas facultadas
para prescribir o dispensar medicamentos o productos sanitarios, y recomendar
productos cosméticos, biocidas o complementos alimenticios, cuando su finalidad,
explicita o implicita, sea promover la prescripcion, la dispensacion, la venta o el

consumo de dichos medicamentos o productos”™®.

Este concepto se basa en la definicién de publicidad de medica-
mentos, contenido en el art. 86 de la Directiva 2001/83/CE de 6
de noviembre de 2001 por la que se establece un Cédigo comunita-
rio sobre medicamentos para uso humano. Como facilmente se
deduce del concepto transcrito, la publicidad comprende no solo
las comunicaciones que se destinan a las personas que prescriben
los medicamentos o productos sanitarios (médicos), sino también a

las que dispensan esos productos (farmacéuticos).

Pues bien, el Cédigo realiza una enumeracion ejemplificativa de los
supuestos en los que la informacién destinada a médicos y farma-

céuticos no tiene por finalidad la promocién de los medicamentos

8 Cfr. B/ Cédigo. .., p. 34.
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y productos sanitarios y, por consiguiente, no merece el calificativo
de publicidad®.

Ante todo, se considera que constituyen actividad informativa las
informaciones periodisticas, efectuadas por profesionales de la co-
municaciéon en el desarrollo de su actividad profesional, siempre
que no exista relaciéon contractual entre el laboratorio y la empresa
editora o el autor de la informacion publicada. Es evidente que, si
existiese una relacién contractual no existiria actividad informativa,

sino una actividad publicitaria.

Por otro lado, también se considera actividad informativa “/os origi-
nales o separatas o traducciones literales de articulos cientificos y abtracts o
restimenes publicados en revistas cientificas, siempre que no se incorporen adi-
cionalmente impresos, grabados, enlazados electronicamente, o de cnalquier otra
manera, el nombre de medicamentos o productos sanitarios, marcas, frases pu-
blicitarias, o cualquier otro material publicitario”™'. Esta norma coincide
con su homologa del Cédigo de Farmaindustria. Como ha puesto
de relieve la doctrina®, tales trabajos tienen una finalidad puramen-
te cientifica. De modo que no constituyen publicidad, salvo que

incorporen algun mensaje publicitario.

Por lo demas, se considera actividad informativa el material de inte-
rés cientifico que se distribuya en la visita médica. Obviamente, la
entrega de ese material no puede estar vinculada a la publicidad de

productos. Tal limitacién es necesaria, toda vez que la visita médica

% Precisamente, la finalidad de promover la contratacién de productos o servicios es la nota
caracteristica de la publicidad, segin la definicién del art. 2 Ley General de Publicidad. Esta
nota caracteristica permite diferenciar la actividad publicitaria de la actividad informativa.

N Cfr. E/Cédigo ..., p. 34.
92 Vid. GARCIA VIDAL, Angel. La promocin de medicamentos. .., p. 79.
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es una modalidad de publicidad frente a los profesionales sanita-

ti0s?3.

Igualmente merece el calificativo de informacién vy, por lo tanto, se
niega que constituya publicidad la informacién que se dirija a pro-
fesionales sanitarios, que no estan facultados para prescribir o dis-
pensar medicamentos y productos sanitarios. Normalmente, esa
informacién concierne a la correcta administracion de los produc-

tos, asi como a su practica profesional?*.

Tampoco merecera el calificativo de publicidad, la informacién que
el profesional sanitario facilite el usuario en punto a la salud o con-
diciones concretas, medidas higiénico-sanitarias o medidas sobre
determinados medicamentos que, por la complejidad de su posolo-
gia, via de administracion y pautas de administracién requieran la
entrega de informacién adicional. Parece evidente que, en estos
casos, la informacion debe tener exclusivamente como finalidad

facilitar el uso correcto del medicamento.

Asimismo, se excluye del concepto de publicidad la relaciéon de
productos ofertados con indicacién de precio. Esta exclusion ya se
plasmaba en la Directiva 2001/83/CE que establece un Cédigo
comunitario sobre medicamentos para uso humano. En el art. 86.2
la Directiva dispone que no representan una actividad publicitaria
las informaciones relativas a las listas de precios. Aunque —en prin-

cipio- las listas de precios podrian englobarse en la definiciéon de

93 Sobre la publicidad realizada a través de la visita médica, vid. GARCIA VIDAL, Angel, La
promocidn de medicamentos. .., pp. 223 y ss.

9 Debe advertirse que la Directiva 2001/83/CE, que establece un Cédigo Comunitario sobre
medicamentos para uso humano, se aplica —entre otros- a “/a publicidad de medicamentos destinada
a personas facnltadas para prescribirlos o dispensarlos” (art. 86). Por contraste, el Real Decreto
legislativo 1/2015 de 24 de julio por el que se aprucba el texto refundido de la Ley de
Garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, en su art. 78 contempla
la informacién y promocion dirigida a los profesionales sanitatios.
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publicidad, puesto que pueden resultar muy utiles para promocio-
nar los medicamentos, lo cierto es que la indicacion de precios de-

be tener una finalidad puramente informativa?.

Ademas, también se califican como actividad informativa y, por lo
tanto, se les niega el caracter de publicidad a los resimenes o créni-
cas de congresos en los que haya tratado alguna novedad relativa a
productos de autocuidado. A mi modo de ver, es innegable que si
estamos ante productos “novedosos”, los mismos constituyen noticia
y, por consiguiente, esos resumenes no representan una actividad
publicitaria. Por contraste con estas cronicas sobre novedades de
un producto en un congtreso, las notas de prensa de un laboratorio,
que recogen datos objetivos sobre un medicamento con una finali-

dad publicitaria, no pueden calificarse como informacion.

Finalmente, tampoco merece el calificativo de publicidad el “vade-
mécum” del correspondiente laboratorio, si solo incluye la lista de
productos, ficha técnica o prospecto, ademas del régimen de pres-
cripcion y dispensacion, las diversas presentaciones del producto y,
en su caso, la dosificacién y la forma farmacéutica®. Sin duda al-
guna, parece que el vademécum no constituye ninguna modalidad
de publicidad, sino una fuente de informacion relativa a los produc-
tos farmacéuticos, que resulta de utilidad para los profesionales

sanitatios.

% Llama la atencién que la norma del Cédigo Deontolégico no alude —como efectia la
Directiva Comunitaria- a que en la lista de precios “no figure ninguna informacion sobre el
medicamento” .

9% Vid. E/ Gidigo ..., p. 35.
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2. Requisitos de la publicidad destinada a los profesionales

Con caracter previo a la regulacion de las modalidades de la publi-
cidad de medicamentos y productos sanitarios destinada a los pro-
fesionales, el nuevo Codigo establece una exigencia obvia: tal pu-
blicidad debe cumplir las normas especificas sobre la publicidad de
medicamentos y productos sanitarios. Pero, lo que es mas impor-
tante, se requiere que esa publicidad proporcione “/a informacion
técnico-cientifica necesaria para que sus destinatarios puedan jugar por s
mismos el valor terapéutico del medicamento o la utilidad del producto sanita-
ric’?7. Como facilmente se puede comprobar, el proposito del Co-
digo es claro: se pretende que la publicidad de medicamentos y
productos sanitarios sea una publicidad esencialmente informativa.
De este modo, queda descartada la publicidad sugestiva o persuasi-
va en punto a los medicamentos y productos sanitarios, porque la
informacion es un principio basico de la tutela de los intereses de

los consumidores y usuarios de medicamentos®s.

Ulteriores exigencias a la publicidad de los medicamentos destinada

a los profesionales, derivan de los soportes en los cuales se plasma

la publicidad.

En primer lugar, el Cédigo requiere que tengan un caracter basi-
camente cientifico; y, en segundo lugar, en el caso de los medica-
mentos y de los productos sanitarios, que se dirijan y distribuyan
exclusivamente a las personas facultadas para describir o dispensar
los mismos?. Ahora bien, el requisito de que la publicidad de me-

dicamentos y productos sanitarios debe realizarse a través de un

9 Cfr. E/ Cidigo ..., p. 35.

% Vid. IRACULIS ARREGUI, Nerea, E/ pluscontrol de la actividad publicitaria: el caso de productos
Jarmacéuticos y alimenticios, RAACC, n® 91, 2004, pp. 21 y ss.

9 Vid. E/ Cidigo ..., p. 35.
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soporte de caracter basicamente cientifico sufre una importante
excepcidn, en el caso de soportes de acceso global. En este caso,
la publicidad insertada en los mismos se ha de efectuar de modo
que puedan tener acceso a la misma, exclusivamente, los profesio-
nales a los que va dirigida. El Codigo esta contemplando la publici-
dad realizada a través de Internet. En punto a la utilizacién de este
medio, algun autor sostiene que para determinar si la publicidad se
destina a los profesionales facultados para prescribir o dispensar
medicamentos, no solo se precisa el contenido especializado en la
correspondiente pagina, sino también que su acceso no sea posible

para cualquier otra personal®,

3. Las modalidades de publicidad destinada a los profesionales

A) Publicidad documental

En primer lugar, se contempla la publicidad documental que se
difunde, bien a través de publicaciones, como por ejemplo revistas,
boletines, libros, etc. etc., bien a través de otros medios que pueden
ser audiovisuales, de soporte magnético o electronico. Por contras-
te con la Directiva de 2001/83/CE, el Cddigo no requiere que la
publicidad documental tenga que incluir las informaciones esencia-
les compatibles con el resumen de las caracteristicas de un produc-

to y la clasificacion del medicamento en materia de dispensacion!l,

100 Vid. GARCIA VIDAL, Angel. La promocion de medicamentos ..., p. 115.

101 Vid. art. 91 de la Directiva 2001/83 por la que se establece un Cédigo comunitatio sobre
medicamentos para uso humano. Vid. LEMA DEVESA, Carlos y GOMEZ MONTERO,
Jesus, Cddigo ..., p. 65.
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B)  La visita médica

Por contraste con la tan citada Directiva 2001/83/CE, el Cédigo
propugna una definiciéon de la visita médica, sefialando que “es ¢/
medio de relacion entre los laboratorios y las personas facultadas para prescribir
Y dispensar medicamentos y productos sanitarios, concerniente a la informacion

) publicidad sobre los mismos'0.

C) Las muestras gratuitas

El Cédigo declara que esta modalidad publicitaria tiene por finali-
dad: “facilitar el conocimiento previo de los medicamentos y productos sanita-
rios a los profesionales sanitarios”. Y a continuaciéon afiade que solo
pueden suministrarse tales muestras a las personas facultadas para
prescribir medicamentos y en los casos establecidos legalmente!®.
Las muestras gratuitas de medicamentos que no requieren receta
médica no estan prohibidas, excepciéon hecha de los medicamentos
que contengan psicotropicos o estupefacientes. En todo caso tales
medicamentos deben cumplir los requisitos del Real Decreto de 25
de junio de 1994, y asi sucedera cuando se trate de una novedad

galénica.

La entrega de muestras gratuitas de productos sanitarios de au-
tocuidado, que no esta regulada legalmente, es contemplada en el
Codigo. A este respecto el Codigo establece que tales muestras de

productos sanitarios de autocuidado deben identificarse como

102 Cfr. E/ Cédigo..., p. 36. El Cédigo Deontolégico no contempla el requisito concerniente a
esta modalidad publicitaria sobre la formacién de los visitadores médicos ni la informacién
que deben facilitar a los médicos, ni las noticias al servicio cientifico relativas a la utilizacion
de los medicamentos promocionados, etc., etc.

103 En el ambito de la Unién Europea, las muestras gratuitas se contemplan en el art. 96 de la
Directiva 2001/83/CE de 6 de noviembre de 2001 por la que se establece un Cédigo
comunitario sobre medicamentos para uso humano. En el ambito del Derecho espafiol, se
contemplan en el art. 12.1 del Real Decreto 1416/1994 de 25 de junio por el que se regula la
publicidad de los medicamentos de uso humano.
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muestra gratuita. Ademas, deben presentar la misma composicion y
etiquetado que el producto sanitario, aunque pueden ser de menor

tamano. Igualmente deben incluir las instrucciones de uso.

En fin, las muestras gratuitas de productos sanitarios de autocuida-
do se pueden entregar, no solo a los profesionales sanitarios, sino

también al consumidor!®4,

D) Patrocinio de reuniones o congresos cientificos

Esta modalidad publicitaria es definida como “/a concesion a los facul-
tativos en ejercicio o entidades a las que se asocien de premios, becas, contribu-
ciones y subvenciones para reuniones, congresos, viajes de estudio y actos simila-
res de cardcter exclusivamente cientifico, incluyendo la hospitalidad, en el marco
de dichos actos, a las personas facultadas para prescribir y dispensar medica-

mentos y prescribir productos sanitarios” 9.

El Cédigo va mas alla de la Directiva 2001/83/CE, puesto que
incluye los premios y becas destinados a reuniones, congresos, etc.,
etc. Por lo demas, al aludir a la hospitalidad en los mencionados
actos, se sefiala que la misma abarca los gastos de desplazamiento,
estancia y manutencion siempre que sean moderados. Y, lo que es
mas importante, esta hospitalidad se limita a los actos propios de la
reunioén, congreso, jornada cientifica en cuestiéon. De tal manera
que se excluyen las invitaciones a actos ludicos que —al parecer-

fueron frecuentes en el pasado!%.

104 E] Cédigo puntualiza, por otro lado, que la entrega de muestras gratuitas de los demas
productos de autocuidado (diferentes de los medicamentos y productos sanitarios) no esta
sometida a ninguna restriccion.

105 Cfr. E/ Cidigo, p. 37.

106 En punto a la hospitalidad en el ambito de la autorregulacién, Vid. GARCIA VIDAL, La
promocion de medicamentos. .., pp. 255 y ss.

69



E) Incentivos

En punto a la publicidad efectuada mediante incentivos, al igual
que la Directiva 2001/83/CE, el nuevo Cédigo sefiala que los in-
centivos habran de tener un valor insignificante y ser irrelevantes
para la practica de medicina o de farmacia. Al igual que sucede en el
ambito europeo, se suscitaran problemas en Espafia para determi-
nar cuando un incentivo tiene un “valor insignificante”. Como he-
mos indicado, la Ley de Competencia Desleal de 10 de noviembre
de 1991 prohibe la entrega de obsequios con fines publicitarios
cuando pongan al consumidor en un compromiso de contratar la
prestacion publicitaria. Mutatis mutandis se puede prohibir la entrega
de incentivos publicitarios cuando pongan al médico o farmacéuti-
co en el compromiso de recetar o recomendar el correspondiente

medicamento o producto sanitario!?7,

Como colofén, el Codigo menciona —indebidamente- como moda-
lidad de publicidad destinada a profesionales los complementos
alimenticios. Es obvio que no se trata de una modalidad publicita-
ria, sino de productos que pueden ser objeto de publicidad. Al res-
pecto, se sefiala que se informara a los profesionales en los térmi-
nos previstos en el Reglamento CE 1924/2006. A mi entender, este
apartado deberfa de haberse excluido del Cédigo Deontologico.

107 Vid. LEMA DEVESA, Carlos, Directiva de la CEE sobre la publicidad de los medicamentos, en
Problemas Juridicos de la Publicidad, p. 287.
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VIII. PRINCIPIOS RELATIVOS A LA COMERCIALI-
ZACION DE MEDICAMENTOS SIN RECETA
Y DEMAS PRODUCTOS DE AUTOCUIDADO
NO FINANCIADOS

El hecho de que la Ley persiga que la prescripcion, dispensacion y
uso de los medicamentos se efectie de una manera racional, origina
que se deban impedir los actos de promocion, tanto frente a los
médicos como frente a los farmacéuticos, a través de descuentos,

bonificaciones o incentivos.

Hay que tener presente que en la publicidad de medicamentos que
requieren prescripcion facultativa el consumidor del producto (el
enfermo) no es quien decide qué medicamento va a utilizar, sino
que tal decision la adopta el médico, y el enfermo (consumidor) se
limita a pagar!'®®. Pero en el caso de los medicamentos que no re-
quieren receta médica, el enfermo es el propio decisor, sin que su
decisiéon a la hora de adquirir un medicamento se vea condicionada

por el juicio de un profesional.

A pesar de lo expuesto anteriormente, lo cierto es que el nuevo
Codigo deontoldgico regula la promociéon de los medicamentos,
que no estan sujetos a prescripciéon y demas productos de autocui-

dado, distinguiendo diversos supuestos.

108 Vid. GOMEZ SEGADE, Prélogo a la monografia de Angel Garcia Vidal, La promociin de
medicamentos ..., cit. p. 10.
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1. Descuentos, bonificaciones e incentivos a profesionales

sanitarios, relativos a medicamentos sin receta

El Cédigo Deontolégico prohibe, en el apartado 9.1, los incentivos
a los profesionales sanitarios, disponiendo: “Estin prohibidas las bon:-
ficaciones y descuentos y, en general, cualquier tipo de incentivo, prima u obse-
quio ofrecidos directa o indirectamente a los profesionales sanitarios implicados
en la prescripeion, dispensacion o administracion de los medicamentos autoriza-

dos sin receta médica y que no estan financiados con fondos priblicos”%.

Esta norma es una traslacion al ambito de la ética, del art. 4 de la
Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios, que contempla la independencia de los profesionales
sanitarios frente a las empresas que fabrican, elaboran o comerciali-

zan los medicamentos y productos sanitarios.

La naturaleza de esta prohibiciéon no radica en la compensacion por
la realizaciéon del acto de prescripciéon o dispensacion del medica-
mento promocionado, que —en ultima instancia- podria alterar la
decision de los facultativos, puesto que el medicamento no precisa
receta médica. En todo caso, el médico o el farmacéutico pueden
influir en el consumidor para que adquiera un producto que no
requiere receta, sugiriéndole un producto determinado. Y precisa-
mente, se pretende evitar la influencia “indirecta” de los profesio-

nales sanitarios en el consumidor.

Ahora bien, como toda regla general, la mencionada prohibicién de
bonificaciones y descuentos tiene una excepciéon que consagra el
propio Codigo: las practicas comerciales anteriores frente a alma-
cenes, distribuidores o mayoristas. No obstante para que rija la

excepcion deben cumplirse los siguientes requisitos. En primer

109 Cfr. E/ Cidigo ..., p. 39.
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lugar, las bonificaciones y descuentos tienen que ajustarse a los
usos comerciales generalmente aceptados. En segundo lugar, las
practicas comerciales deben ser anteriores y no afectar a los profe-
sionales sanitarios. En tercer lugar, no deben suponer un ofreci-
miento indirecto de incentivos prohibidos a la oficina de farma-

ciallo,

La excepcioén a la prohibicion de descuentos, bonificaciones e in-
centivos en general, se especifica en cuatro supuestos que expon-

dremos a continuacion.
a) Incentivos de valor insignificante

El Cédigo admite las bonificaciones y descuentos y, en general,
cualquier tipo de incentivo, prima u obsequio ofrecido a las perso-
nas facultadas para prescribir, dispensar o administrar medicamen-
tos o sus parientes cuando las mismas tengan un valor insignifican-
te y sean relevantes para la practica de la medicinal'l. Por contraste
con la Directiva 2001/88/CE, el Cédigo no solo contempla a los
médicos y farmacéuticos, como destinatarios de los incentivos, sino
también a sus parientes. De este modo se salvaguarda —de una ma-
nera mucho mas rigurosa- la independencia de los profesionales

sanitarios.
b)  Descuentos por pronto pago o volumen de compras

En segundo lugar, se contemplan los descuentos por “pronto pa-
g g P P P

2

0” o por “volumen de compras”, que realicen los laboratorios
b

farmacéuticos cuando distribuyan directamente los medicamentos

10 Vid. E/ Cédigo ... p. 39.

111 ] texto del Codigo contrasta con el texto de la Directiva 2001/83/CE, de 6 de noviembre de
2001, por la que se establece un cédigo comunitario sobre medicamentos para uso humano,
que en su art. 94 en relaciéon con la publicidad de medicamentos que requieren receta,
prohibe las primas y ventajas pecuniarias o en especie “con excepeion de aquellas que tengan un
valor insignificante y que sean irrelevantes para la prictica de la medicina o la farmacia”.
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sin receta a la oficina de farmacia. Debe advertirse que, para practi-
car este descuento, no puede existir un intermediario, por ejemplo,
un almacén mayorista. Y, por lo demas, el laboratorio farmacéutico
no puede incentivar la compra de un producto frente a otro pro-
ducto competidor. Finalmente esos descuentos deben quedar refle-

jados en la correspondiente factura!l2,
¢) La hospitalidad a los profesionales sanitarios

La invitacién a los profesionales sanitarios, en el marco de eventos
de caracter exclusivamente profesional y cientifico, constituye una
ulterior excepcién a la prohibiciéon de incentivos a los médicos y
farmacéuticos. A este respecto, siguiendo el art. 95 de la Directiva
Comunitaria 2001/83/CE, el nuevo Cédigo deontolégico permite
que los laboratorios financien gastos de desplazamiento y estancia
de médicos o farmacéuticos, en el marco de manifestaciones de

caracter estrictamente profesional y cientifico.

La base de esta excepcién es que los gastos de hospitalidad a los
profesionales sanitarios representan un apoyo a su formaciéon con-

tinuada y no poseen la naturaleza de incentivos!!3.

En todo caso, esa hospitalidad tiene que ser moderada y estar
subordinada al objetivo principal de la reunién. Por contraste con
la Directiva comunitaria 2001/83/CE, el Cédigo no contempla que
la mencionada hospitalidad no puede extenderse a personas que no
sean profesionales de la salud. Ahora bien, a mi modo de ver, los
conyuges del médico o del farmacéutico no parece que puedan ser
invitados a tales eventos, por parte de los Laboratorios o empresas

que fabriquen medicamentos.

12 E] Cédigo puntualiza (p. 39) que los mencionados descuentos podran realizarse, bien por
linea de producto, bien globalmente por cada acto de compra.

13 Vid. E/ Cddigo ..., p. 40.
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d) Las muestras gratuitas

Las muestras gratuitas de medicamentos no sujetos a prescripcion
facultativa, como carecen de la condicion de incentivos, también se
excluyen de la prohibicién general relativa a los incentivos. El Co-
digo se remite a la legislacion pertinente. Pues bien, la Directiva
comunitaria 2001/83 regula especificamente las muestras gratuitas
de medicamentos que requieren receta médica, exigiendo rigurosos
requisitos para su concesion!'*. A mi entender, estos requisitos no
se podrian aplicar a la entrega de las muestras gratuitas de medica-

mentos que no requieren prescripcion facultativa.

2. Descuentos, bonificaciones e incentivos a profesionales

sanitarios, relativos a productos sanitarios

Al igual que sucedia con los medicamentos sin receta, el
Codigo establece una prohibiciéon general sefalando que estin
prohibidas “/as bonificaciones y descuentos, y en general cualquier tipo de
incentivo, prima u obsequio ofrecidos directa o indirectamente a los profesionales
sanitarios que prescriban productos sanitarios’1'>. La diferencia que se
observa en medicamentos que no requieren ningun tipo de receta y
productos sanitarios radica en que —obviamente- no concierne a los
farmacéuticos: solo a las personas que puedan recetar los medica-

mentos.

Pero, al igual que en el supuesto de los medicamentos sin receta,
junto a la regla general aparece la excepcion. A saber: se permiten

las practicas comerciales anteriores que no afecten a los profesiona-

114 Vid. art. 96 de la Directiva 2001/83/CE de 6 de noviembte de 2001, por la que se establece
un Cédigo comunitario sobre medicamentos para uso humano. LEMA DEVESA, Carlos y
GOMEZ MONTERO, Jesus, Cddigo ..., p. 66.

s Cfr. E/ Cidigo ..., p. 40.
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les sanitarios (el caso de almacenes mayoristas), ni a la prescripcion

de los productos. De modo que la prohibiciéon no concierne a la

dispensacion, ni a la venta de los productos sanitarios. La anterior

excepcion se especifica en el Codigo Deontolégico, permitiéndose

los descuentos sobre los productos sanitarios, siempre y cuando se

ajusten a los usos de comercio generalmente aceptados. En este

sentido, se resefian los siguientes casos:

a)

b)

d)

Las practicas comerciales anteriores realizadas por el labora-
torio al mayorista, a la oficina de farmacia o al vendedor de

estos productos.

Los descuentos por pronto pago o por volumen de compra

realizados a la oficina de farmacia.

Las practicas comerciales anteriores que sean realizadas direc-
ta o indirectamente sobre otros profesionales sanitarios, que

no prescriban productos sanitarios.

Las primas, ventajas pecuniarias o ventajas en especie ofreci-
das a las personas facultadas para prescribir productos sanita-
rios o sus parientes, cuando tengan un valor insignificante y

sean relevantes para la practica de la medicina o la farmacia.

La entrega de muestras gratuitas de productos sanitarios que
no estan sujetos a prescripcion médica, puesto que no osten-

tan el caracter de incentivo.

La hospitalidad ofrecida a los profesionales sanitarios, directa
o indirectamente, en el marco de manifestaciones de caracter
exclusivamente profesional y cientifico, siempre que sea mo-
derada y esté subordinada al objetivo principal de la
reunién!lé, Tampoco estos gastos que se sufragan a los profe-

sionales sanitarios poseen el caracter de incentivo.

116 Estos supuestos se resefian en el Cddigo..., pp. 40-41.
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3. Descuentos y bonificaciones a profesionales sanitarios,

relativos a complementos alimenticios y cosméticos

Con caracter general el Codigo admite los descuentos y bonifica-
ciones a profesionales sanitarios, siempre que se ajusten a los usos
comerciales aceptados y no impliquen un incentivo indirecto de

otros productos sujetos a limitaciones.

Se observa que deben cumplirse dos requisitos sobre la admisién
general de estos incentivos en sede de complementos alimenticios y
productos cosméticos. En primer lugar, deben ajustarse a los usos
mercantiles; y, en segundo lugar, no pueden suponer un incentivo
indirecto de otros productos sujetos a limitaciones; es decir, de

medicamentos.

4. Prohibicion de incentivos cruzados

Con gran acierto el nuevo Codigo Deontolégico prohibe “é/ otorga-
miento de bonificaciones, incentivos, descuentos y practicas comerciales semejan-
tes sobre productos de antocuidado distintos de los medicamentos y  productos
sanitarios cuando, directa o indirectamente, puedan constituir una prdctica
comercial prohibida respecto de estos productos” V7. Esta modalidad, desig-
nada como incentivos cruzados, consiste en que la promocién ver-
sa sobre productos de autocuidado, pero de manera directa o indi-
recta se promocionan, bien medicamentos, bien productos sanita-
rios. En suma pues, se tratarfa de una promocion indirecta de esos

productos que no puede admitirse.

17 Cfr. Cidigo, p. 41.
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5. Promocioén directa al publico de productos de autocuidado

En primer lugar, el Cédigo prohibe la promocién de medicamentos
sin receta frente al publico, a través de primas, obsequios, premios,
bonificaciones. La prohibicién se extiende a los productos sanita-
rios de diagnostico 7z vitro y a los productos que deban ser utiliza-
dos por un profesional sanitario y que son financiados con cargo al

sistema de Seguridad Social'!8,

Por el contrario, se permite la promocién frente al publico de los
productos sanitarios que no son objeto de financiaciéon por el sis-
tema de Seguridad Social y del resto de productos de autocuidado.
Por lo tanto, los laboratorios y las empresas comercializadoras de
tales productos pueden ofrecer primas, obsequios, premios o boni-
ficaciones al publico. Ahora bien, es evidente que esa promociéon

debe respetar la legislaciéon mercantil!'?.

IX. EL COMERCIO ELECTRONICO DE PRODUC-
TOS DEAUTOCUIDADO

Por lo demas, el Cédigo contempla que los productos de autocui-
dado, puedan comercializarse a través de Internet. Y, a este respec-
to, requiere que el comercio de tales productos, efectuado por me-
dios electronicos, en primer lugar respete las normas correspon-

dientes, en atencion a la naturaleza de los productos afectados.

118 También se prohiben los concursos, rifas, etc. vinculadas a la promocién de medicamentos
sin receta y productos sanitarios financiados.

119 Vid. fundamentalmente la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del cometcio
minorista =BOE de 17 de febrero de 2016.
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Al tratarse de medicamentos no sujetos a prescripcion, los labora-
torios farmacéuticos deben velar por que la venta de tales produc-
tos se efectie exclusivamente a través de la pagina web de las ofici-
nas de farmacia legalmente autorizadas para esta actividad. Ademas,
la venta debera efectuarse con la intervencion de farmacéutico y sin
intervenciéon de intermediarios. Finalmente, debera respetarse es-

crupulosamente la normativa aplicable!20.

X. EL PROCEDIMIENTO DE REVISION DE LOS
PROYECTOS PUBLICITARIOS

El nuevo Cdédigo Deontoldgico contempla un servicio de asesoria
técnico-sanitaria voluntaria previa, identificada con el calificativo
“Sello anefp”. Este servicio consiste en el andlisis, previo a su difu-
sién, de los proyectos de campafias publicitarias concernientes a la
publicidad de medicamentos sin receta y otros productos sanitarios

que las empresas someten al Comité Técnico de Autorregulacion

de Anefp (COTA)!21.

El procedimiento para el otorgamiento del sello Anefp se apoya en

diversos principios:

1. E/denominado principio de objetividad. Este principio, en realidad,

deberfa denominarse principio de imparcialidad toda vez que

contempla la independencia de los 6rganos de examen de los

120 Sobre la publicidad de medicamentos en Internet, vid. IRACULIS ARREGUI, Nerea, Publicidad
_y venta de medicamentos en internet, en VIERA GONZALEZ, A.J. y ECHEVARRIA SAENZ, J.A.
(Dirs.) Distribucion Comercial y derecho de la competencia, La Ley, Madrid, 2011, pp. 413 y ss.

121 La aparicién de este servicio se justifica en el propio texto del Cédigo al haberse suprimido el
control previo de la publicidad de medicamentos sin receta; vid. Cidigo.. ., p. 46.
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proyectos publicitatios, asi como de sus miembros. Principio
que requiere, ademas, que los informes que realicen deban ser

motivados!?2,

2. Principio de confidencialidad. Segin este principio Anefp se com-

promete a garantizar la confidencialidad de los proyectos de
campanas publicitarias que se sometan al examen previo, asi
como de los materiales que se entreguen a los 6rganos de
examen. Este principio de confidencialidad o secreto es caracteris-
tico de los contratos publicitarios!'?3, que disponen:

“El anunciante deberd abstenerse de utilizar para fines

distintos de los pactados cualquier idea, informacion o

material publicitario suministrado por la agencia. La

misma obligacion tendrd la agencia respecto de la infor-

macion o material publicitario que el anunciante haya
Jfacilitado a efectos del contrato”.

3. Princpio de audiencia y contradiccion. En el ambito del procedi-

miento de examen de los proyectos de campanas publicitarias,
los laboratorios interesados podran efectuar las alegaciones
que consideren oportunas en defensa de sus derechos e in-
tereses, sosteniendo que el mensaje publicitario cumple las
correspondientes normas éticas. En definitiva, se traslada al
sistema de autorregulacion un principio juridico que rige en

todos los litigios ante los Tribunales de Justicia!?4.

122 Mediante estas exigencias el Codigo equipara el COTA a los 6rganos administrativos que
puedan enjuiciar la publicidad engafiosa y comparativa ilegal, prevista en la Directiva
2006/114/CE, de 12 de diciembre de 2006, sobte publicidad engafiosa y publicidad
comparativa, art. 5, apartados 5y 6.

123 Vid. articulo 14 de la Ley General de Publicidad relativo al contrato publicitario, que dispone:
“E/ anunciante deberd abstenerse de utilizar para fines distintos de los pactados cualquier idea, informacion o
material publicitario suministrado por la agencia. La misma obligacion tendrd la agencia respecto de la
informacion o material publicitario que el anunciante le haya facilitado a efectos del contrato”.

124 Sobre el principio de andiencia y contradiccion vid. STC (Sala 2%) de 27 de abril de 2010 =ED]
2010/61522; asi como la STS (Sala 1?) de 26 de marzo de 2014= EDJ 2014/48072.
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4. Principio de voluntariedad. Como no podia ser de otra manera, el

servicio de asesorfa previa en que consiste el sello Anepf, tie-
ne que ser voluntario. Dicho con otras palabras, las empresas
asociadas o adheridas a Anefp y las empresas adscritas al Co-
digo pueden solicitar si lo desean este servicio; incluso empre-
sas que no sean miembros de Anefp. En todo caso, se garan-
tiza la igualdad de trato entre los miembros asociados, adhe-
ridos y adscritos y cualesquiera otras empresas o laboratorios

que no ostenten tal condicion.

5. Principio de verificacion. A tenor de este principio se examinara

que los mensajes publicitarios que deseen ostentar el sello de
Anefp, cumplan las disposiciones juridicas correspondientes,
as{ como las directrices y normas deontolégicas aplicables.

A mi modo de ver, el examen deberia limitarse a las normas
éticas que —por otro lado- son mas rigurosas que las normas

juridicas.

6.  Principio de especializacion. Este principio concierne a la capaci-

tacion técnica del 6rgano que asume las labores de examen de
los correspondientes proyectos de anuncio o campanas publi-
citarias. Las personas que integren los mismos deberan ser

expertos en la materia.

7. Principio de participacion institucional. Este principio contempla
que en el COTA habra un representante del Ministerio de Sa-
nidad, Consumo y Bienestar Social. Al formar parte del 6r-
gano que examinara los correspondientes proyectos de anun-
cios y campafias publicitarias un funcionario del citado Minis-
terio, se contribuye a que, en este caso, pueda hablarse de un

sistema de corregulacion publicitarial?.

125 Vid. en este sentido LEMA DEVESA, Carlos, Tendencias actuales del derecho de la publicidad: la problemtica
antorregulacion publicitaria en Espaiia, methaodos. revista de ciencias sociales, 2018, 6 (1), p. 14.
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8. Principio de sumariedad. A tenor de este principio se garantiza a

las empresas y laboratorios que sometan a examen previo sus
proyectos de anuncios y campafias publicitarias que, en toda
la tramitacién, se procedera con la maxima celeridad. Este
principio no contempla las tramitaciones “exprés” que realiza
la Asociaciéon para la Autorregulaciéon de la Comunicacion
Comercial, puesto que pueden dar lugar a informes precipita-

dos, que perjudiquen a los anunciantes.

Por lo demas, en el seno de este procedimiento de revision de
anuncios y campafas publicitarias se introduce la posibilidad de
prestacion de un servicio conjunto con la Asociacion para la Auto-
rregulacion de la Comunicacion Comercial. Esto es, el servicio de
asesorfa técnicosanitaria de Anefp (sello anefp) y el servicio volun-

tario de control previo publicitario (copy adice)'?.

A mi modo de ver, este servicio conjunto deberfa eliminarse del
coédigo deontolégico porque suscitara problemas. En efecto, pudie-
se suceder que el COTA otorgase sello anefp a un proyecto de pu-
blicidad de un medicamento que no requiere receta médica y, por el
contrario, Autocontrol denegase el copy advice. Por lo demas, no ar-
moniza bien el sistema de corregulacién publicitaria de Anefp con

el sistema de autorregulacion publicitaria de AACC!?7.

En fin, el nuevo Cédigo Deontolégico regula el procedimiento de

la solicitud de asesoramiento conjunto de Anefp y Autocontrol

126 Segun AUTOCONTROL, el Copy advice es “un informe elaborado por la Asesoria Juridica de
Autocontrol, confidencial, voluntario y no vinculante (salvo convenios o cidigos sectoriales en los que asi se
prevea) sobre la correccion legal y deontoligica de anuncios o proyectos de anuncios revisados, antes de su
emision”. Cfr. www.autocontrol.es (consulta el 12 de enero de 2019/ pégina copy advice).

127 La posibilidad de desacuerdos o discrepancias, entre los criterios del COTA y del Gabinete
técnico de Autocontrol se contemplan en este apartado, sefialando que los mismos deberfan
ser valorados por una Comisiéon mixta paritaria que tendrd que resolverlos, antes de elevar el
correspondiente problema al Jurado de Publicidad de Autocontrol.
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por parte de las empresas farmacéuticas o de productos sanitarios.
La empresa solicitante cumplimentara el correspondiente formula-
rio que Anefp le facilite y, al mismo tiempo, solicitara autorizacioén
de la correspondiente empresa para compartir esa informacion con

Autocontrol.

COTA examinara la campana publicitaria y remitirda por correo
electronico a Autocontrol las solicitudes que hayan obtenido el se-
llo Anefp, para que el Gabinete Técnico de Autocontrol examine
esa campafia y pueda emitir —en su caso- el correspondiente cgpy
adpice. Autocontrol debera informar a Anefp de las campafias que
han obtenido una respuesta favorable, por parte de su Gabinete

Técnico!?s,

Como colofén, se contempla la posibilidad de que el Jurado de
Publicidad de Autocontrol sea el encargado de resolver las contro-
versias relacionadas con el otorgamiento tanto del “sello de anefp”,

como del copy advice.

A mi modo de ver, resulta inadmisible que un 6rgano totalmente
ajeno a Anefp enjuicie los informes que ha realizado un 6rgano
especializado, como es el COTA, en el que —debe recordarse- esta

presente un representante del Ministerio de Sanidad.

Por otro lado, resulta incomprensible que en el nuevo Coédigo
Deontolégico se incluya un apartado que especifique que en el su-
puesto de que el Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar So-
cial incoe un expediente sancionador a una empresa, por su publi-

cidad, se considerara que la empresa actué de buena fe si ha obte-

128 Llama poderosamente la atencién la minuciosidad relativa a la celeridad para responder a las
consultas. En efecto, se resefia la recepcion de las consultas, por ejemplo, a principios de
semana y el envio los martes a Autocontrol. Y el envio, por parte de esta ultima, antes del
viernes, de la contestacién a la correspondiente consulta previa (copy advice).
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nido el copy advice de Autocontrol relativo a la publicidad de medi-

camentos sin receta.

Una declaracién idéntica no se contempla para el sello anefp. Sin
embargo, segin claramente se sefiala, en las correspondientes ac-
tuaciones administrativas que lleve a cabo el Ministerio de Sanidad,

Consumo y Bienestar Social, sean o no sancionadoras, se valorara

el sello Anefp!®.

Para poner punto final a este apartado, hay que advertir que este
control previo de la publicidad de medicamentos sin receta no ex-
cluye el control ex post de la Administracion. Asi pues, si la publi-
cidad de medicamentos que no requieren receta médica o de pro-
ductos para el autocuidado de la salud fuese ilicita, en el supuesto
de que infrinja las correspondientes normas, es innegable que el
Ministerio de Sanidad, Consumo y Bienestar Social podra solicitar

la cesacion de la correspondiente publicidad 3.

XI. PROCEDIMIENTO DE MEDIACION PARA LA
RESOLUCION DE CONFLICTOS

Con buen criterio, el nuevo Coédigo Deontoldgico prevé una me-
diacién obligatoria —que sigue los preceptos de la Ley de Media-
cion- para el supuesto de conflictos que se susciten entre las em-

presas asociadas, adheridas y adscritas cuando surjan discrepancias

129 Asilo afirma VEGA LABELLA, La regutacién y control de la publicidad, p. 156.
130 Vid. en este sentido VEGA LABELLA, La regulaciin y control de la publicidad, p. 156.
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en la aplicacién del Codigo Deontologico. De manera tajante se
establece expresamente que las citadas empresas deberan acudir a la
mediacion “antes de iniciar cualguier accion ante instituciones externas a
Anefp, tales como denuncias ante la Adpinistracion, Comunidades Auntino-

mas, Tribunales de Justicia un otras instancias” 131,

Por consiguiente, se articula el procedimiento de mediaciéon que se
inicia con la solicitud de mediacién dirigida al Director General de
Anefp. En la solicitud se han de resefiar los hechos, lugar donde se
lleva a cabo la actividad comercial reclamada y las informaciones

que puedan resultar de utilidad para la resolucion del caso.

Una vez recibida la solicitud de mediacion, Anefp acusa recibo de
la misma y comunica tal solicitud a la empresa reclamada, que de-
bera responder por escrito en el plazo de cinco dias habiles efec-
tuando las correspondientes alegaciones'??, que seran trasladadas al

reclamante.

Posteriormente se cita a ambas partes para la sesion constitutiva de
la mediacion. En esta sesion, las partes y Anefp acordaran el calen-
dario de reuniones de la mediacion. Ahora bien, si con anterioridad
a la sesion constitutiva la empresa reclamada pone en conocimiento
de Anefp que ha cesado en la actividad reclamada, se dara por fina-
lizada la controversia, previa comprobacion de la efectiva cesacion.

y se Informara convenientemente al reclamante.

En la sesion inicial (rectzus sesion constitutiva), el mediador levanta-
ra acta consignando: la identificacion de las partes intervinientes, el
objeto de conflicto de mediacién, la designaciéon del mediador, el

programa de actuaciones y duracién maxima prevista para el pro-

131 Cfr. E/ Cidigo, p. 51.

132 Por contraste con el anterior Codigo, que establecia un plazo de tres dias para contestar a la
reclamacion, el nuevo Cédigo -con acierto- ha ampliado el plazo de contestacién a cinco dfas.
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cedimiento, el lugar de celebracién de la mediacion y la declaracion

de aceptacion voluntaria de las partes de la mediacion!33.

Por lo demas, se prevé la actividad del mediador, que debera con-
vocar a las partes a cada sesion con antelacion suficiente, dirigira la
sesion, facilitara la exposicion de las partes y su comunicacion de
modo igual y ecuanime. En punto a las comunicaciones se prevé
que podran ser o no simultaneas. No obstante, el mediador comu-
nicara a todas las partes la celebracion de las reuniones que tengan
lugar por separado con alguna de ellas, sin perjuicio de la confiden-

cialidad del asunto tratado!34.

Se requiere que las partes participen en el proceso de mediacion y
que negocien de buena fe, previa acreditacién de su respectiva re-

presentacion mediante apoderamiento o cualquier otro medio vali-

do en Derecho!3.

Finalmente, se prevé la terminacion del procedimiento de media-
cién, que debe tramitarse durante un plazo maximo de treinta dias

habiles desde la sesién constitutiva.

Como facilmente se puede imaginar, el procedimiento puede con-
cluir por acuerdo de las partes, que sera vinculante para las mismas.
En este supuesto, el mediador dejara constancia por escrito del acta

final de mediacidn.

133 Hstos aspectos coinciden con las exigencias del art. 19 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Sin embargo, esta Ley también recoge el coste de
mediacién, que no se plasma en el Cédigo Deontoldgico. De este modo se infiere que la
mediacién ante Anefp serd gratuita.

134 Esta actividad del mediador coincide con la prevista en el art. 21 de la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

135 Por consiguiente, no es necesatio que el apoderamiento sea otorgado en documento publico.
Es suficiente una carta firmada por el poderdante, para que una persona pueda actuar en
representacion de la correspondiente empresa o laboratorio, en el procedimiento de
mediacion ante Anefp.
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El procedimiento puede terminar sin acuerdo en tres casos: en
primer lugar, cuando todas o alguna de las partes ejerzan su dere-
cho a dar por concluidas las actividades. En segundo lugar, cuando
haya transcurrido el plazo maximo acordado para la celebracion del
procedimiento. Y, por ultimo, cuando el mediador aprecie que las
posiciones de las partes son irreconciliables. En este supuesto, en el
acta final de mediacién se dejara constancia de la inexistencia de

acuerdo y de sus causas!.

En el supuesto de que no se haya alcanzado un acuerdo de media-
cion, el reclamante se compromete (antes de entablar recurso ante
las autoridades sanitarias o acciones ante los Tribunales de Justicia)
a someter el problema, bien ante una comisiéon de expertos inde-

pendientes propuestos por Anefp, bien ante el Jurado de Autocon-
trol de la Publicidad.

A nuestro modo de ver, resulta innecesario la alternativa propuesta
en el Codigo. En caso de no existir acuerdo en la mediacion debe-
ria recurrirse a una Comisioén de expertos independientes propuesta
por Anefp, evitando el Jurado de Autocontrol, que pertenece a otra
asoclacion. Ademas, la intervencion de este Jurado supondtia situar

la controversia fuera de la propia Anefp!¥.

Como colofén, se prevé que los acuerdos de mediacién que puedan
alcanzarse se publiquen en la pagina web de Anefp. Ahora bien, se
adoptaran las correspondientes cautelas para mantener la confiden-
cialidad de los datos y de la informacién que se establezca que no

deban ser publicos.

136 Ta terminacién del procedimiento se corresponde con el art. 22.1 de la ley 5/2012 de 6 de
julio de Mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

137 MARONO GARGALLO, Mar y GARCIA VIDAL, Angel. (E/ Cidigo Anefp..., p. 504),
mantienen que mediante este sistema se pretende evitar que posibles incumplimientos del

Cédigo sean dirimidos fuera del ambito de Anefp.
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XII. REGIMEN DISCIPLINARIO

Como hemos visto al examinar el ambito de aplicacion del Codigo
Deontoldgico, el mismo debe ser observado por las empresas aso-
ciadas, adheridas, adscritas, que han asumido voluntariamente su
cumplimiento. De este modo el incumplimiento dara lugar a la
aplicacion de las correspondientes sanciones. A mi modo de ver,
este apartado debi6 haberse titulado “sanciones”, en vez de “régi-
men disciplinario”, porque esta ultima expresion tiene claras con-

notaciones del Derecho Administrativo.

Como ya hemos indicado en sede del ambito objetivo de aplicacién
del Coédigo, las empresas asociadas, adheridas y adscritas al Cédigo,
seran responsables, en el caso de que incumplan las normas éticas
del mismo. Pues bien, el Cédigo prevé que esas empresas respon-
deran por el incumplimiento del Cédigo realizado por terceras per-
sonas, que actuen en su nombre o representacion, o bien bajo su

control!38,

El Cédigo puede ser objeto de un incumplimiento grave o de un
incumplimiento leve. El incumplimiento se considerara grave en
atencion a diversos criterios, a saber: la entidad de la infracciéon y su
posible riesgo para la salud de los pacientes; la repercusion en la
profesion médica o cientifica, o en la sociedad en general; la exis-
tencia de competencia desleal; la generalizacién de la infraccion; la
reincidencia; el perjuicio para la imagen de la industria farmacéuti-
ca; el grado de intencionalidad; el incumplimiento de las adverten-

cias previas; la concurrencia de varias infracciones en el mismo he-

138 Hsta extension de responsabilidad concuerda con el art. 1903 del Cédigo Civil, que entre
otras cosas establece la responsabilidad de los duefios o directores de un establecimiento o
empresa, por los perjuicios causados por “sus dependientes en el servicio de los ramos en los que
tnvieran empleados, o con ocasion de sus funciones”.
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cho o actividad; y, por ultimo, el beneficio econémico derivado de

la infraccién!?9,

La gravedad o levedad del incumplimiento del Cédigo Deontologi-
co dara lugar a sanciones diferentes. El incumplimiento leve tan
solo provocara el apercibimiento o amonestaciéon por parte de la
Asamblea General de Anefp. Los incumplimientos graves motiva-
ran la expulsion de la empresa asociada o adherida de Anefp. La
expulsién que debera ser acordada por la Asamblea General, a pro-
puesta del Consejo Directivo y previo informe de una Comision de
Expertos Independientes designada por el citado Consejo. En el
caso de las empresas adscritas al Codigo, el incumplimiento grave
determinara la exclusion del mismo. Por consiguiente, el nuevo
Codigo Deontologico mejora al anterior, que no prevefa las conse-

cuencias derivadas del incumplimiento del viejo Codigo'#.

Como colofén, aunque deberfa figurar al principio de este aparta-
do, se prevé que para la aplicacion del régimen disciplinario la pro-
pia Asociacién pueda actuar bien de oficio, o bien por denuncia de
una compafifa asociada. Por ende, parece que no podrian aplicarse
las sanciones originadas por denuncia de las empresas adheridas, ni

tampoco de las empresas adscritas.

139 Estos critetios estan tomados del art. 111, del Real Decteto legislativo 1/2015, de 24 de julio,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios.

140 Esta laguna fue denunciada por MARONO GARGALLO y GARCIA VIDAL, E/ Cidigo
Abnepp..., p. 505.
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