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I. Significado de la publicidad en la contratacién con consumidores

Uno de los rasgos mas destacados de la sociedad de consumo actual es el esfuerzo —tanto en
términos de actividad desarrollada como en los estrictamente economicos— que los
prestadores de servicios y comercializadores de productos dedican a la publicidad de éstos.
De todos es conocida la incidencia de una buena presentacion comercial a través de la

* Nota CESCO: Este trabajo, que la autora cede a CESCO por su interés en la proteccion de los consumidores
y usuarios frente a la publicidad de caracter sanitario, fue publicado originariamente en la Revista Actas de
Derecho Industrial y Derecho de Autor (ADI), vol. 31 y con posterioridad en el n° 183 de la Revista de
AUTOCONTROL (Asociacion para la Autorregulacién de la Comunicacion Comercial).
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publicidad sobre la decision de los consumidores de contratar y, en consecuencia, sobre la
propia prestacion del consentimiento contractual. Cada dia las empresas invierten mas
tiempo y dinero en hallar una campafia publicitaria que mueva a los consumidores a
contratar sus productos o servicios, eligiéndolos entre otros muchos similares que ofrece el
mercado. Por otra parte, la publicidad, vehiculo comercial de las empresas para promover la
contratacion con ellas, es también fuente valiosa de informacion para el consumidor, puesto
que le ayuda a tomar una decision mas ponderada sobre su actuacién en el mercado, lo que
permite destacar en ella, como hace la doctrina, una doble funcién, informativa y
persuasiva’.

El equilibrio entre esas dos funciones, ambas dignas de tutela, de la publicidad es el que el
legislador intenta potenciar con una normativa variada y cuantitativamente significativa,
que combate como una de las especies de publicidad ilicita aquellas formas de
comunicacion comercial que se aparten de los postulados de veracidad en la busqueda de la
captacién de clientes?. La regulacion de la publicidad y algunas decisiones judiciales
recaidas sobre el particular implicitamente admiten las exageraciones propias del
empresario comunmente conocidas como dolus bonus, exaltando las propiedades y
caracteristicas del producto o servicio ofertados®, pero no que la sugestién del consumidor
se lleve a efecto induciendo a error, atentando contra derechos y valores constitucionales o
la dignidad de la mujer o ciertos grupos de personas o a través de actos comparativos con
otros productos fuera de los margenes legales.

Desde otra perspectiva, parece necesario distinguir, ab initio, publicidad comercial, oferta
de contrato® e informacién precontractual que imperativamente debe proporcionarse en
ciertos ambitos al consumidor, por decisién del legislador tuitivo de sus derechos®. No

L En este sentido, entre otros, J.M. OTERO LASTRES: “La proteccion de los consumidores contra la publicidad
ilicita”. ADI 4 (1977), pgs. 113 y ss (114 y 115).

2 Art. 3 aptdo. e) LGP.

® Puede verse en este sentido el art. 4.3° LCD, que, al regular las précticas comerciales dirigidas a
consumidores o usuarios especialmente vulnerables, recoge el inciso “ello se entendera sin perjuicio de la
practica publicitaria habitual y legitima de efectuar afirmaciones exageradas o respecto de las que no se
pretenda una interpretacion literal”.

* La distincion entre publicidad y oferta de contrato en sentido juridico parece ser la que recoge, aungue con
términos menos precisos, diferenciando publicidad e invitacién a comprar, la Directiva 2005/29/CE (en este
sentido, F.J. ALONSO ESPINOSA: “Comentario a los arts. 1 y 2”, en E.J. LAZARO SANCHEZ —coord.—:
Comentario a la Ley General de Publicidad, Madrid, Thomson Reuters, 2009, pgs. 37 y 38).

5 En este sentido, por ejemplo, la contratacién de un bien de consumo esencial como la vivienda esta regulada,
sobre todo en textos legales autondmicos, sobre la base de la articulacion de varias etapas, con exigencias
diferentes: publicidad, informacion en la oferta de venta y documentacion que debe facilitarse al
perfeccionarse el contrato. Pueden verse al respecto la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, de Catalufia y la Ley
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obstante, el analisis de la publicidad como oferta contractual propiamente dicha que en
ocasiones se propugna tiene su base en las previsiones normativas®, de amplia aplicacion
jurisprudencial’, que permiten al consumidor exigir como contenido propio del contrato
aquellas propiedades, caracteristicas o0 elementos accesorios del objeto que hayan sido
mencionados en la publicidad, aunque no se hicieran constar al contratar. A mi modo de
ver, sin embargo, es mas correcto afirmar que no toda informacién publicitaria constituye
una oferta para contratar, pues le pueden faltar requisitos imprescindibles para que ésta
exista (cosa y causa que han de constituir el contrato, segun deriva de los arts. 1261 y
1262.1° CC), si bien si es cierto que la publicidad integrara el contrato si definitivamente
llega a perfeccionarse®.

I1. Notas distintivas de la publicidad sanitaria

En los ultimos afios el estudio de la prestacion de servicios médicos cada vez se vincula
més al Derecho de consumo, abriendo una perspectiva hasta el momento poco explorada®.

18/2008, de 29 de diciembre, de Galicia, ambas con antecedentes en sendas leyes de 1991 y 2003 (Ley
24/1991, de 21 de noviembre, de Catalufia, y Ley 4/2003, de 29 de julio, de Galicia). En parte ese esquema
procede del RD 515/1989, de 21 de abril, sobre informacion a proporcionar en la compraventa y el
arrendamiento de vivienda.

¢ Al art. 8.1° LGDCU de 1984 le ha sucedido, en idéntico sentido, el art. 61.2° TRLCU (RD legislativo
1/2007, de 16 de noviembre) y diversas leyes sectoriales recogen aplicaciones concretas de ese mismo
principio de integracion del contrato con la publicidad, que no es, por tanto, un mero reclamo para la
captacion de clientes.

" SSTS de 27 de enero de 1977 (RJ 1977, 121), 7 de noviembre de 1988 (RJ 1988, 8419), 8 de noviembre de
1996 (RJ 1996, 8260), 23 de mayo de 2003 (RJ 2003, 5215), 29 de septiembre de 2004 (RJ 2004, 5688) y 15
de marzo de 2010 (RJ 2010, 2347), entre otras.

8 También en este sentido, N. ALVAREZ LATA, en J.M. BUSTO LAGO, N. ALVAREZ LATA, F. PENA LOPEZ:
Reclamaciones de consumo. Derecho de consumo desde la perspectiva del consumidor, Aranzadi, Cizur
Menor, 2% ed., 2008, pg. 93 y R. GUILLEN CATALAN: El régimen juridico de la oferta contractual dirigida a
consumidores, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 2010, pg. 27.

% Para corroborar este planteamiento tan s6lo ha de destacarse el desarrollo, aunque el Tribunal Supremo se
mostré durante afios reacio a su aplicacién, de la responsabilidad objetiva por dafios causados en la prestacion
de asistencia sanitaria, derivado del art. 28 LGDCU de 1984 (ahora art. 148 TRLCU). Este precepto, que
conduce directamente a la consideracion del paciente como consumidor o usuario, ha sido interpretado por el
Tribunal Supremo, como es sabido, en el sentido de que se puede responder sin base en la culpa sélo en el
admbito organizativo o institucional médico, no en el individual del profesional médico-sanitario, donde la
responsabilidad sigue siendo de naturaleza subjetiva. En todo caso, tan sélo desde la STS de 1 de julio de
1997 (RJ 1997, 5471) se aplica el art. 28 LGDCU a la prestacion de servicios sanitarios, aunque después lo
hacen otras como las de 18 de junio de 1998 (RJ 1998, 5290) y 29 de noviembre de 2002 (RJ 2002, 10404)
Vid. A. PANIZA FULLANA “La responsabilidad objetiva en el ambito sanitario: relectura de los articulos 28
LGDCU -articulo 148 del TRLGDCU-y 139 LRJ-PAC a la luz de las resoluciones de los tribunales”, en S.
ADROHER Bl0sCA y F. DE MONTALVO JAASKELAINEN —dir.— Los avances del Derecho ante los avances de la
medicina, Cizur Menor, Aranzadi, 2008, pgs. 377-396.
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Sin duda ello esta relacionado con el hecho de que la medicina se ejerce hoy de modo
sustancialmente diferente a aquel en que, al margen de la asistencia sanitaria publica, regida
por sus propios caracteres y normas, la relacion médico-paciente era, también en el &mbito
juridico, una relacion —en este caso contractual— entre una persona fisica prestadora de un
servicio profesional y otro sujeto privado que, con base en la confianza, lo requeria.
Aunque este tipo de relacion no haya desaparecido, cada vez es mas frecuente la actuacion
en el mercado de un ente empresarial que, generalmente bajo una forma societaria, ofrece
sus servicios sanitarios a particulares que no dejan de ser consumidores 0, MAas
propiamente, en la mayoria de los casos, usuarios. El centro sanitario, que puede tener un
director médico que no sea el titular de la empresa, contrata los servicios de profesionales
sanitarios que conforman la oferta que aquélla hace llegar, a través de publicidad, a los
interesados. Desde esta perspectiva, analizando al usuario de un servicio sanitario en
sentido amplio como consumidor®®, no podemos olvidar, como dice TomMILLO URBINA™M,
que los poderes publicos han de desplegar una actividad protectora de los derechos de los
consumidores y usuarios prioritariamente en el &mbito de los bienes o servicios de uso o
consumo comun (art. 9 TRLCU) y que entre ellos estan incluidos los “medicamentos y
productos sanitarios” y “los servicios sanitarios: médicos, hospitalarios, farmacéuticos y
veterinarios” (RD 1507/2000, de 1 de septiembre).

Las empresas dedicadas a la prestacion de servicios sanitarios actan en el mercado, pues,
compartiendo con las que venden otro tipo de productos u ofrecen servicios de otra indole
la necesidad de utilizar la publicidad comercial para la captacién de clientes'?. No obstante,
en el ambito médico, en que los constantes avances en materia de investigacion son una de
las notas més relevantes, tal publicidad en ocasiones estara orientada de forma primordial a
convencer sobre la contratacion por primera vez de un servicio, ligado a un descubrimiento
en biomedicina o al perfeccionamiento de unas técnicas ya conocidas, y no sélo a que se
elija éste entre otros similares existentes en el mercado, como es propio de productos o

0 Muestra de que la nueva perspectiva va calando socialmente es que en la pagina web del Comité de
Bioética de Espafia (www.comitedebioetica.es) hay un dossier legislativo que recoge cuatro normas de
proteccion de consumidores, entre ellas el TRLCU de 2007 y la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que
modificé las de Publicidad y Competencia Desleal.

11 «La paridad posicional en el ambito sanitario: hacia la consideracion juridica del paciente como
consumidor”, en J. TOMILLO URBINA y J. CAYON DE LAS CUEVAS (dir.): La proteccién juridica del paciente
como consumidor, Cizur Menor, Aranzadi, 2010, pgs. 69y 70.

12 Nada tiene que ver con la publicidad institucional de las Administraciones que promueven campafias en que
se anima a adquirir habitos saludables, a la vacunacion de ciertos sectores de poblacidn, al uso prudente de los
antibidticos, con el adecuado control médico, o a realizarse revisiones periddicas en determinados
especialistas sanitarios.
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servicios de consumo ya generalizado. Esta es una de las notas caracterizadoras de la
publicidad sanitaria, compartida, desde luego, con otros sectores productivos como las
empresas tecnoldgicas™®.

La publicidad en el &mbito sanitario exige, ademas, por estar en juego no sélo intereses
econémicos de los consumidores sino también su derecho a la salud, atencion especial del
legislador'®. En efecto, en una sociedad que busca con avidez noticias médicas que
anuncien formulas cuasimégicas en la prevencion, curacién y aun prediccién de
enfermedades y tiene tendencia a creer ciegamente en ellas, la proteccién de los poderes
publicos debe acentuarse desde la fase publicitaria, amparando al consumidor o usuario con
normas que persigan la publicidad engafiosa, que se manifiesta en este ambito como el
principal riesgo™. De hecho, en el sector sanitario deberia potenciarse el valor informativo
de la publicidad en detrimento del de sugestion o persuasion®, dimensién que, como
después analizaremos, no solo no resulta desterrada sino incluso potenciada en muchos
anuncios de servicios o actividades sanitarias que apelan directamente a sentimientos
humanos para convencer sobre la contratacion, sin una informacion completa y veraz sobre
su utilidad o aplicaciones®’.

Por otra parte, no puede obviarse que la publicidad de servicios médicos especializados
tiene en ocasiones como destinatarios principales a los propios profesionales sanitarios que
pueden requerirlos como complemento o parte integrante de los que ellos mismos ofrecen.

¥ Tomando del art. 2 LGP los elementos de la definicién que resultan de interés a nuestros efectos y
realizando las pertinentes adaptaciones podemos definir la publicidad médica como toda forma de
comunicacion realizada en el ejercicio de una actividad comercial, industrial o profesional con el fin de
promover de manera directa o indirecta la contratacion de bienes o servicios sanitarios.

14 Curiosamente, el art. 2.2° del Decreto 240/2005, de 22 de noviembre, de publicidad sanitaria en Aragén
contiene la exigencia de que “la informacion, promocidn y publicidad, tanto si se dirige a los profesionales de
la salud como a la poblacién en general, se ajustara a criterios de veracidad y no inducird al consumo” (la
cursiva es nuestra), lo que pone de manifiesto las reticencias de algunos Gobiernos a ver a los usuarios de
servicios sanitarios como consumidores.

15 De ello son conscientes, desde luego, los propios profesionales sanitarios como puede comprobarse por el
contenido del Capitulo IX del Codigo de Deontologia Médica de 1990, cuyo art. 37.1° dispone: “La
publicidad ha de ser objetiva y veraz. No puede levantar falsas esperanzas ni propagar conceptos infundados”.
18 Asi lo han puesto de relieve, en el concreto campo de los productos farmacéuticos C. LEMA DEVESA y J.
GOMEZ MONTERO: “La regulacion juridica de la publicidad farmacéutica”. La Ley (3) 1990, pgs. 983 y ss.
(985). A ello parece referirse el art. 2.2.° del Decreto aragonés sobre publicidad sanitaria, que hemos citado
antes, que exige que no se induzca al consumo.

7 Como resalta N. IRACULIS ARREGUI (La publicidad de los medicamentos, Madrid, La Ley, 2008, pg. 30), en
aquellos sectores en que se vean afectados valores dignos de especial proteccion, como el sanitario, una
practica publicitaria incorrecta puede perjudicar gravemente a los destinatarios de aquélla. Por eso el
legislador ha de delimitar las garantias que deben cumplir los mensajes publicitarios.
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Se trata de supuestos en que los particulares no pueden demandar directamente las
prestaciones, necesitadas de prescripcion médica especial, sin perjuicio de que teniendo
conocimiento genérico de su existencia, quizad a través de publicidad, acudan a un
profesional médico y le consulten sobre su pertinencia®®. En tal caso, la perspectiva idonea
de anlisis de tales relaciones no sera ya la del Derecho de consumo®®, sin perjuicio de la
aplicacion de las normas generales en materia de publicidad.

I11. El marco normativo de la publicidad de la actividad médica

El Derecho de la publicidad se caracteriza por la diversidad de sus fuentes, en primer
término atendiendo a su origen comunitario, estatal o autonémico. Pero ademas, dado que
el sector sanitario ha sido considerado por el legislador como uno de los necesitados de
regulacion especial por sumarse a los intereses econémicos generales de los consumidores
los conectados con su derecho a la salud, la proliferacion de normas especificas es mas
evidente que en otros campos®. De hecho, la Ley General de Sanidad (Ley 14/1986, de 25
de abril) contenia ya diferentes previsiones sobre la publicidad de los productos y servicios
sanitarios en los arts. 27, 30.1° y 102.

De este modo, un adecuado estudio de este tema exige, en primer lugar, atender a las
normas generales de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad y la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, tomando en consideracién la relevante
reforma operada por Ley 29/2009, de 30 de diciembre, que realiza la trasposicion a nuestro

8 En el caso de los medicamentos existen especialidades farmacéuticas sobre las que no se puede hacer
publicidad al publico en general, sino Unicamente restringida a los profesionales de la salud (vid. RD
1345/2007, de 11 de octubre, por el que se regula el procedimiento de autorizacion, registro condiciones de
dispensacion de los medicamentos de uso humano fabricados industrialmente). Algo parecido puede decirse
de las previsiones del RD 1616/2009, de 26 de octubre, sobre productos sanitarios implantables activos, que
en sus arts. 34 y ss. prohibe la publicidad directa o indirecta dirigida al pablico. La informacion s6lo puede ser
distribuida por profesionales sanitarios y quedan prohibidos los incentivos econémicos para quienes los
prescriban.

!9 Se vincula directamente la publicidad sanitaria al Derecho de consumo en el art. 5 LGP, que exige la
participacién de las asociaciones de consumidores y usuarios en el procedimiento de elaboracién de normas
reglamentarias que contengan previsiones al respecto y considera como infraccion, a los efectos de la
LGDCU, los incumplimientos de las normas especiales que regulen la publicidad de los productos, bienes,
actividades y servicios sanitarios o susceptibles de generar riesgos para la salud o la seguridad de las
personas.

0 E| legislador ha dictado normas especiales en materia de publicidad atendiendo a dos criterios basicos, la
proteccion de ciertos grupos de destinatarios, necesitados de proteccion especifica, como los nifios y
adolescentes, o el objeto de la misma. Asi, desde este dltimo punto de vista, existen normas ad hoc sobre
tabaco, bebidas alcohdlicas, medicamentos, vivienda, turismo o productos alimenticios.
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ordenamiento juridico de dos directivas comunitarias®!, sin olvidar las previsiones del
TRLCU (especialmente los arts. 60 y 61) y las normas sobre publicidad contenidas en los
estatutos del consumidor autondémicos.

Ademas, sin ahondar en la abundante legislacion sobre medicamentos y otros productos
farmacéuticos®®, y centrandonos como objeto de nuestro estudio en la prestacién de
servicios médicos, téngase en cuenta el RD 1907/1996, de 2 de agosto, sobre publicidad y
promocion comercial de productos, actividades y servicios con pretendida finalidad
sanitaria, en particular el art. 7, que contiene las exigencias sobre transparencia y veracidad
de la informacion y publicidad sanitarias y, por el concepto amplio que del término
“producto sanitario” se asume, el RD 1591/2009, de 16 de octubre, especialmente los arts.
38-41.

A esta abundante legislacion sectorial se remite, por otra parte, la Disp. Ad. 22 de la Ley de
servicios de la sociedad de informacion (34/2002, de 11 de julio) que no contiene
regulacién propia sobre la materia, pese a la relevancia que el comercio electronico y la
publicidad a través de Internet han cobrado hoy también en el ambito sanitario, por
considerar, sin duda, que la especifica del sector es més tuitiva para el consumidor.

Desde el punto de vista de la distribucién de competencias, algunas normas dictadas por el
Estado desarrollan competencias exclusivas y otras tienen el caracter de normativa basica,
pudiendo legislar las CCAAZ. De hecho, muchas Comunidades Auténomas tienen un
Decreto de publicidad sanitaria®, generalmente articulado en torno a unas exigencias
generales de veracidad, rigor y precision, un procedimiento de autorizacién previa y la
creacion de un registro de publicidad sanitaria.

2! Se trata de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa
a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior y la Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre
publicidad engafiosa y publicidad comparativa.

“2 E| texto basico es la Ley 29/2006, de 26 de julio, sobre garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios.

% Arts. 148.1.212 y 149.1.162 CE. Las Comunidades Auténomas han de respetar las competencias del Estado
sobre normativa sanitaria bésica y legislacion sobre productos farmacéuticos.

2 Ademas de Aragén, cuya norma sobre publicidad sanitaria ya hemos mencionado, es el caso de Navarra
(Decreto 213/1993, de 5 de julio), Galicia (Decreto 97/1998, de 20 de marzo), Asturias (Decreto 66/2002, de
9 de mayo), Pais Vasco (Decreto 550/1991, de 15 de octubre, muy modificado por otros posteriores), o
Murcia (Decreto 411/2003, de 2 de mayo). Otras Comunidades han optado por incorporar previsiones sobre
publicidad sanitarias en sus normas sobre autorizacion de centros y establecimientos sanitarios. También es
habitual la inclusién de normas sobre publicidad en sus Leyes de Farmacia.
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IV. Publicidad sanitaria, informacion precontractual y consentimiento informado

Ya hemos avanzado que ha de distinguirse la publicidad comercial de un producto o
servicio y la oferta contractual que del mismo se realice, sin que aquélla cumpla
necesariamente los requisitos de ésta. Ello no es dbice, como es sabido, para que el
consumidor pueda exigir como parte del contenido del contrato lo anunciado en la
publicidad, norma sobre la integracién contractual que en el &mbito sanitario presenta
modulaciones diferentes de las de otro tipo de compraventas o contratos de prestacion de
servicios, como luego analizaremos.

Por otra parte, en ciertos casos el legislador obliga a proporcionar cierta informacion
detallada al interesado en la contratacion, a fin de garantizar un adecuado grado de
conocimiento de la operacion programada de modo que preste su consentimiento siendo
plenamente consciente del contenido del contrato, conjurando la asimetria de informacion
que puede producirle perjuicios. Ello es habitual en la normativa de proteccion de
consumidores y aun desde la nueva perspectiva del Derecho europeo de contratos de tutela
del contratante débil, sea 0 no consumidor. En este sentido ha de destacarse el contenido
del art. 20 TRLCU, tras la reforma operada por Ley 29/2009, que establece el contenido
minimo de informacion que deben contener las practicas comerciales dirigidas a la eventual
contratacion por consumidores y usuarios, considerando su incumplimiento practica desleal
por engafosa.

En la prestacion de servicios sanitarios la informacion que preceptivamente debe
proporcionarse al paciente se conecta también, y desde esa perspectiva afrontan su
regulacion algunos textos legales, con el consentimiento que ha de prestarse para cualquier
actuacion médica, en los términos del art. 8 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de
autonomia del paciente. En realidad, el consentimiento que ha de recabarse del sujeto
privado interesado en una actuacion médica presenta una doble vertiente: desde la
perspectiva iusprivatista, generalmente en segundo plano en la normativa legal, es un
consentimiento contractual, cualquiera que sea la forma en que el contrato se perfeccione, y
desde el punto de vista de proteccion de los derechos a la autonomia individual y a la
integridad fisica es un consentimiento legitimador de la intervencion sanitaria.

Desde ambas vertientes, hemos de diferenciar esta informacion que preceptivamente ha de
hacerse llegar al interesado en un servicio médico de la publicidad que del mismo se realice
a traves de los mas variados canales, aunque la distincién entre mensaje publicitario e
informacidn deberia ser menor en materia médica que en otros sectores de servicios, en que
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pueden funcionar con mayor intensidad los mecanismos de sugestion para la captacion de
clientes®™. Puede verse el diferente tratamiento que hace el legislador de la publicidad y la
informacion en los arts. 4 y 7 del Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre (hoy
transformado en Real Decreto Ley 9/2014, de 4 de julio), en materia de donacion y
obtencion de tejidos y células humanos, aplicables a los bancos de sangre de corddn
umbilical, normas a las que después nos referiremos con mas detalle”®. En general en
materia de publicidad sanitaria se pone el acento, abstractamente, en la exigencia de
cumplimiento de los principios de veracidad y transparencia, con pocas menciones
obligatorias®’, mientras que en el 4mbito de la informacion, generalmente enfocada como
previa a la prestacion del consentimiento imprescindible para todo acto médico y no como
precontractual, se exige un contenido mucho mas completo y preciso?.

En todo caso, existen actuaciones médicas en que no procede la actividad publicitaria, por
no perseguir en si mismas rendimiento comercial, mientras que se mantiene como esencial
la regulacién de la informacion previa a la prestacion de su consentimiento a los participes

% En principio, la frontera entre informacién y publicidad es bastante clara, aunque constituyan figuras
conexas cuyos perfiles no siempre aparecen nitidos en la practica. Como dice M2.L. MARTIN GARCIA (La
publicidad: Su incidencia en la contratacién, Madrid, Dykinson, 2002, pgs. 36 y 37), la objetividad es
caracteristica propia de la informacion, mientras que la sugestién, la tendenciosidad y la subjetividad lo son
de la publicidad; ademas, la primera tiene un fundamento exclusivamente difusor mientras que la segunda
presenta la finalidad comercial de incremento de los beneficios empresariales.

% En materia de promocién y publicidad se pone el acento en vedar la publicidad falsa, engafiosa o
tendenciosa, insistiendo especialmente en la que induzca a error sobre la utilidad real de la obtencion,
procesamiento y preservacion de células o tejidos para usos autélogos eventuales, mientras que la informacién
previa a la prestacion del consentimiento incluye, ademas del objetivo y naturaleza de la operacion, sus
consecuencias y riesgos, las pruebas analiticas que se han de realizar, el registro y proteccion de datos, los
fines terapéuticos, las medidas de proteccion aplicables al donante y los beneficios que se espera vaya a
conseguir el receptor. A ello han de sumarse otro tipo de precisiones detalladas en el supuesto de uso autélogo
eventual.

% En todo caso, suele ser indispensable la identificacion y localizacion del anunciante y en la mencién de la
naturaleza del producto o servicio, con advertencia sobre efectos indeseables o riesgos, en ciertos casos (asi,
arts. 2 'y 3 del Decreto 97/1998, de 20 de marzo, que regula la publicidad sanitaria en Galicia). Por otra parte,
los centros y establecimientos sanitarios s6lo podran publicitar servicios y actividades para los que cuenten
con autorizacién, debiendo consignar en la publicidad el nimero de registro otorgado por la autoridad
sanitaria de la correspondiente Comunidad Auténoma al concederle la autorizacion de funcionamiento o la
autorizacion especifica de publicidad sanitaria (art. 6.2° RD 1277/2003, de 10 de octubre, que establece las
bases generales para la autorizacion de centros, servicios y establecimientos sanitarios).

% La Ley 14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (en adelante LTRHA) se
ocupa en el art. 3.3° de la informacion que ha de proporcionarse a quienes participen en ellas como usuarios o
donantes (sobre aspectos bioldgicos, juridicos, éticos y econdmicos) y sélo dedica a la publicidad el art. 5.3°,
relativo a la promocién de la donacién de gametos, sin perjuicio de la aplicacion de disposiciones mas
generales sobre centros sanitarios o servicios sanitarios.
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en ellas. Es el caso de la donacidén de muestras biologicas para la investigacion biomédica
basica®® (art. 4 Ley 14/2007, de 3 de julio, de investigacién biomédica)™.

V. Publicidad sanitaria ilicita

Ademas de toda aquella que infrinja las reglamentaciones especiales sobre determinados
bienes, productos, actividades o servicios sanitarios (art. 3 d LGD), en el especifico campo
que analizamos presentan relevancia como formas de publicidad ilicita las practicas
engafiosas, entre las que merece referencia expresa la publicidad encubierta, y las agresivas
(art. 3e LGP).

1. Publicidad engafiosa

Si el principio de veracidad constituye una de las bases del Derecho de la publicidad,
cuando se refiere a productos o servicios meédicos esta exigencia debe ser llevada a su
extremo. En general, al proscribir la publicidad engafiosa se protege la libertad de eleccién
por parte del consumidor o usuario, se pretende evitar que con maniobras de marketing de
cualquier clase se le induzca a error a la hora de tomar su decision econémica sobre la
contratacion. En el &mbito sanitario este objetivo se suma al de proteccion de la salud, al
que se encuentran obligados por mandato constitucional los poderes publicos (art. 51.1°
CE)*.

Por ello, el principal problema que suele resaltarse en materia de publicidad médica es la
posibilidad de que se hagan llegar a los consumidores y usuarios mensajes engafosos.
Especialmente peligrosos son aquellos en que, sin manifestaciones falsas, las afirmaciones
realizadas, veraces, puedan inducir a error. No es, sin embargo, preciso, como ha puesto de

2 El objetivo de la investigacién biomédica no es sino hallar tratamiento y, eventualmente, curacién de
patologias que hoy no tienen solucion. En el afio 1964 la Asociacion Médica Mundial aprobd la llamada
Declaracion de Helsinki, cuyo anexo contiene las “Recomendaciones para guiar a los médicos en la
investigacion biomédica en personas”, que insistia en uno de los temas que sigue siendo fundamental en la
actualidad, la prestacion de consentimiento informado por parte de los participantes. Se distinguia la
investigacidn clinica, con finalidad diagnéstica o terapéutica en relacion con un paciente, de la no clinica, es
decir, puramente cientifica, realizada con voluntarios.

%0 También se dedican a la prestacion del consentimiento informado los arts. 13, 15, 20, 21, 47, 48, 59, 60 y
70 LIB.

31 El loable propésito de proteccion de la salud de los ciudadanos no puede ser fundamento, sin embargo, de
regulaciones legales incoherentes en materia de publicidad sanitaria, como la italiana. Al menos asi lo
entendid el TICE, en sentencia de 17 de julio de 2008 (TJCE 2008, 182), al considerar que la Ley italiana (n°
175, de 5 de febrero de 1992) que prohibe la publicidad en cadenas de television nacionales de la actividad de
centros sanitarios privados, pero la permite en cadenas locales, vulnera injustificadamente principios del
Derecho comunitario relativos al libre establecimiento de empresas.
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manifiesto el Tribunal Supremo en sentencia de 25 de abril de 2006, para que pueda
hablarse de publicidad engafiosa que se haya producido un efectivo perjuicio econdémico en
los destinatarios o que fatalmente se vaya a producir.

Dejando al margen las conductas particularmente graves con trascendencia penal que
pudieran constituir el tipo delictivo de publicidad engafiosa del art. 282 CP**, lo cierto es
que, desde la perspectiva iusprivatista, la publicidad de servicios sanitarios, menos regulada
que la de medicamentos y productos, puede caer en la 6Orbita de la engafiosa si induce a
error en la contratacion, aunque el perjuicio en la salud no exista. Es cierto que los servicios
de clinicas privadas no son comunmente publicitados en radio y television, medios de
extraordinaria difusion (al margen, quizas, de las que ofrecen tratamientos estéticos), lo que
ha originado que los conflictos hasta el momento hayan sido minimos, pero también lo es
que la irrupcion en el mundo publicitario de Internet de este tipo de empresas puede
cambiar radicalmente este rumbo en los préximos afios®*.

%2 RJ 2006, 2201. Se enjuiciaba en este caso la publicidad de un seguro médico, con una pretendida péliza
complementaria de asistencia buco-dental. EI Supremo confirma la sentencia dictada en apelacion, segin la
cual se presenta al publico un producto como una operacion de seguro cuando no lo es, ni por su naturaleza ni
por sus caracteristicas. Se oculta al asegurado y al publico destinatario de la publicidad que el servicio que se
ofrece es pagado integramente, mas una comision, por el propio asegurado, lo que encaja en el concepto de
publicidad engafiosa de la Ley General de Publicidad.

También sobre publicidad engafiosa en el &mbito de los seguros de asistencia sanitaria, puede verse la SAP
de Madrid de 3 de julio de 2002 (JUR 2003, 47970), que versa sobre la publicidad que permite elegir
libremente un centro sanitario entre 450 ofertados y cuando el paciente acude a uno es desviado sin causa
justificativa a otro diferente. Se aprecia incumplimiento contractual de la aseguradora y se le condena al
resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por el “peregrinaje hospitalario” sufrido.

%3 En sentencia de la AP de Zaragoza de 2 de diciembre de 1998 (ARP 1998, 4654) puede verse la valoracion
de la conducta de una empresa que ofrecia un tratamiento de adelgazamiento y fue denunciada por 79
pacientes que no habian alcanzado los resultados deseados, alegando que la publicidad era engafiosa. Sin
embargo, el tribunal diferencia ésta de la equivoca y considera que la conducta no retne los requisitos
imprescindibles para que pudiera calificarse de ilicito penal. Aun siendo cierto que la publicidad incidia en
aspectos nada relevantes del tratamiento y no resaltaba que la base era un régimen alimenticio, considera la
Audiencia que los interesados “s6lo escuchan lo que quieren”, sin que el engafio tenga la suficiente fuerza y
eficacia para ser considerado delictivo, sin perjuicio de que pudieran ejercitarse acciones civiles de naturaleza
contractual.

% El art. 18.3°.h) de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, prohibe la
comunicacion comercial de medicamentos y productos sanitarios que contravenga lo dispuesto en el art. 78 de
la Ley 29/2006, de Garantias y Uso Racional de los Medicamentos y Productos Sanitarios. En tal precepto se
excluye la publicidad destinada al publico de los productos sanitarios que estén destinados a ser utilizados o
aplicados exclusivamente por profesionales sanitarios. Ello permite delimitar la escasa influencia del medio
televisivo en la publicidad de servicios médicos y presuponer que un papel mucho mas relevante tendra la
realizada a través de las propias paginas web de los centros sanitarios en Internet.
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Particularmente sensible a la publicidad engafiosa es el campo de las nuevas técnicas en
biomedicina desarrolladas espectacularmente en los Gltimos afios, como la Medicina
genética, la regenerativa o la reproductiva, en que resulta facil dibujar ante los ojos de los
consumidores, a través de la publicidad, un idilico panorama no siempre real. Ello les
puede inducir a contratar técnicas o procedimientos con eficacia mucho més limitada que lo
que se presenta ante ellos o con restricciones en atencién a las propias condiciones o
circunstancias de los usuarios, quiza silenciadas en la publicidad.

En todo caso, la publicidad engafiosa en medicina presenta caracteristicas diferentes de las
que puedan constatarse en relacion con otros productos o servicios, de diferente naturaleza,
lo que condiciona también los remedios juridicos frente a ella®™. En efecto, en pocas
ocasiones es posible, ante una publicidad médica engafiosa, exigir judicialmente el
cumplimiento del contrato integrado con lo ofrecido en ella en los términos que ahora prevé
el art. 61 TRLCU. Sera imposible, en la generalidad de los casos, reclamar que el servicio
contratado tenga los efectos y utilidad prometidos, si medié engafio sobre ellos, aunque
acaso si pudiera hacerse, al menos en ciertas circunstancias, en relacion con la naturaleza y
caracteristicas del servicio mismo. Ello se debe a que el mayor defecto que puede advertirse
en la publicidad médica, desde la perspectiva de engafio susceptible de inducir a error, es el
de crear en el destinatario falsas expectativas.

Mas probablemente, entonces, la satisfaccion que el consumidor engafiado pueda obtener
sea meramente econémica, con la devolucion del precio pagado por el tratamiento y, en su
caso, indemnizacion de dafios y perjuicios, incluyendo obviamente los morales, si pudieran
acreditarse. En definitiva, la integracion del contrato con lo ofrecido en la publicidad

% Asi, en el ambito civil es facil advertir que poco o nada tienen que ver la publicidad engafiosa en
compraventa de vivienda, por ejemplo, &mbito donde se concentra el mayor nimero de demandas judiciales, y
en los servicios sanitarios. El sentido que tienen la mayoria de las reclamaciones en materia de vivienda es
obtener los servicios, instalaciones o calidades de las adquiridas que fueron ofertadas en publicidad. Se trata,
pues, de ejercitar acciones de cumplimiento de contrato, alegando que forma parte del clausulado de éste lo
que aparecia en la publicidad, aun simplemente en imagenes y exigir ab initio el cumplimiento en forma
especifica. Excepcionalmente, en ciertos casos en que resulte imposible el cumplimiento y la entrega sin lo
publicitado pueda considerarse un aliud pro alio podrd pretenderse la resoluciéon contractual. Mas
frecuentemente, los perjudicados podran obtener resarcimiento econdémico a través de las pertinentes
indemnizaciones. (vid., sobre publicidad engafiosa y compraventa de vivienda, SSTS de 30 de junio de 1997
—RJ 1997, 5406—, 15 de junio de 2000 —RJ 2000, 4418—y 23 de mayo de 2003 —RJ 2003, 5215-). Entre las
de AAPP destacan las de Barcelona de 25 de abril de 2003, de Murcia de 26 de enero de 2009 y de Alicante
de 10 de diciembre de 2009 y Valencia de 4 de febrero de 2003, 22 de noviembre de 2004 y 20 de noviembre
de 2006 (JUR 2003, 260834, JUR 2009, 276714 y JUR 2010, 117455, JUR 2003/93495, AC 2004, 2091 y
JUR 2007, 123180, respectivamente).
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permite sustentar la reclamacion econdémica por cumplimiento inexacto de aquél y no tanto
exigir el cumplimiento en los términos pactados®.

En otras ocasiones, la perspectiva es diferente en las acciones judiciales interpuestas,
alegando la existencia de publicidad engafiosa en procesos en que trata de delimitarse la
existencia 0 no de responsabilidad médico-sanitaria por dafios, planteamiento
especialmente frecuente en nuestra practica judicial en tratamientos de medicina estética®’.
En ellos, como es sabido, nuestra jurisprudencia cambia el criterio general de que las
obligaciones asumidas por los profesionales sanitarios son de medios y acepta que lo sean
de resultado si éste se ha garantizado de algun modo, lo que se pone en conexion con el
prometido en la publicidad®®. Con mucha claridad incide en la relevancia de la publicidad
engafiosa en la decision del consumidor o usuario de someterse a un tratamiento de
medicina satisfactiva o voluntaria la STS de 4 de octubre de 2006, en relacion con unas
lesiones dermatoldgicas cronicas consecuencia de un tratamiento de implante capilar
publicitado como sencillo, sin resultado negativo posible y aplicado por especialistas en
cabello cuando los médicos que asistian en el centro no tenian la consideracion de tales.
Como es sabido, las obligaciones de informacién médica previas a la prestacion del
consentimiento han de extremarse en medicina satisfactiva, puesto que la intervencion es
innecesaria desde el punto de vista de la salud, y tal informacién ha de analizarse también
desde la 6ptica de la publicidad®. En sentido similar, publicitar un tratamiento de

% En SAP de Valencia de 11 de octubre de 2002 (JUR 2003, 10584) se utiliza el propio contenido de la
publicidad para vincular a la empresa que ofrecio sus servicios a devolver el dinero al cliente insatisfecho. En
efecto, ante la afirmacion publicitaria "el Gnico sistema de depilacion laser que le garantiza la devolucién de
su dinero si no queda satisfecha”, el tribunal considerd que era procedente tal restitucién, aunque el contrato
fue verbal y la practica habitual de la empresa era incluir la garantia de devolucion en los contratos suscritos
en forma escrita, con un precio algo mas elevado.

% La frecuencia con que los anuncios publicitarios de medicina estética presentan notas propias de la
publicidad engafiosa, induciendo a error en la contratacion del servicio, ha llevado recientemente a la
Sociedad Espafiola de Medicina Estética (SEME) y la Union de Consumidores de Espafia (UCE) a firmar un
acuerdo de colaboracidn para intentar erradicarla.

% a eventual existencia de publicidad engafiosa no se referia, en el caso de que conocié la AP de Madrid en
sentencia de 15 de abril de 2008 (AC 2008, 1052), al resultado prometido de la intervencién quirdrgica sino al
lugar de prestacion de los servicios médicos, que podria ser también determinante de la decision de contratar
del consumidor. Se trataba de una operacion de mastectomia de un transexual que sufre una infeccion en el
postoperatorio discutiéndose si pudo incidir en el resultado final el traslado de Barcelona, donde se practicé la
intervencion, a Madrid, donde el interesado residia y pensaba, segun la publicidad, que iba a ser sometido al
tratamiento. No realiza el tribunal, sin embargo, consideraciones detalladas sobre la cuestion de la publicidad
engafiosa, aunque se condena a la clinica al resarcimiento de los dafios.

% En este sentido considera el Supremo (RJ 2006, 6428) que la campafia publicitaria realizada pudo inducir a
error al consumidor y que existia un evidente desajuste entre lo ofertado al cliente mediante la publicidad del
centro y el resultado finalmente producido, que de algin modo venia garantizado en aquélla. Por ello, no
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fotodepilacion como indoloro, inocuo, rapido y efectivo tiene incidencia en la valoracion de
la responsabilidad por dafios consistentes en quemaduras sufridas por la paciente/cliente, no
advertida en absoluto de tales riesgos y convencida, asimismo, por los folletos publicitarios
de que los efectos eran duraderos, limitandose, en realidad, a un periodo de tiempo de seis
meses a un afio™.

1.1. Consideraciones previas: productos o servicios con pretendida finalidad sanitaria

Antes de profundizar en las principales préacticas ilicitas en la publicidad de productos o
servicios sanitarios hemos de resaltar que en no pocas ocasiones el engafio precisamente
consiste en presentar a los consumidores como producto o servicio sanitario el que no lo es.
Asi, en particular, en los tratamientos que persiguen una finalidad estética, algunos de los
cuales pueden ser realizados por especialistas médicos y con controles sanitarios o no, es
relativamente frecuente inducir a error a los interesados a través de la publicidad.
Recuérdese que el engafio en publicidad puede provenir de afirmaciones inexactas, de
omisiones o de la propia presentacién de un producto, basta con que sea susceptible de
inducir a error que pueda influir en el comportamiento econémico del destinatario medio®".
Sin duda, el caracter médico de un tratamiento estético puede significar para algunos
usuarios el convencimiento de mayores garantias de seguridad para su salud y, en
consecuencia, influir en su decision de contratar el que se presenta como tal, aun sin serlo.
Por ello, la SAP de Alava de 24 de junio de 1996* considerd publicidad engafiosa la
realizada sobre un tratamiento cosmético contra la alopecia presentado como sanitario,

habiéndose finalmente alcanzado procede reparar los dafios y perjuicios ocasionados. Con mayor
profundidad, vid. A. DIAZ MARTINEZ: “El resultado garantizado o pactado en los tratamientos de medicina
estética”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil n°® 10/2011 (BIB 2010, 2949).

“0 SAP de Madrid de 26 de julio de 2005 (AC 2005, 1245). Yendo incluso més all4, el Juzgado de 1? Instancia
n° 4 de Valladolid, en sentencia de 12 de mayo de 2005 (AC 2005, 953), afirma, respecto de un tratamiento de
rejuvenecimiento facial con laser, que los resultados y evolucion deben considerarse normales desde el punto
de vista médico, pero condena a la clinica estética por crear a través de la publicidad falsas expectativas en la
clienta, desde luego no satisfechas. Entiende el Juzgado que la demandada “despleg6 una campafia
publicitaria e informativa absolutamente defectuosa e irreal que, como indicé el perito, s6lo presentaba los
beneficios de la intervencion y no sus riesgos, complicaciones y evolucion”, sin dar tampoco antes de la
prestacion del consentimiento definitivo informacion mas completa y objetiva.

* A menudo se trata de imagenes asociadas a la promocién del producto o servicio en que quienes aplican el
tratamiento parecen ser personal sanitario.

2 AC 1996, 2532.
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aunque no lo era, ineficaz en el usuario que lo contraté porque el tipo de alopecia que
padecia s6lo tenfa remedio a través de un tratamiento médico®.

Ante la reiteracion de practicas comerciales basadas en presentar falsamente (muchas veces
sugiriendo y no afirmando expresamente) la naturaleza sanitaria de un producto o servicio o
sus propiedades beneficiosas para la salud*, el legislador creyd preciso regular con una
norma ad hoc la publicidad y promocién comercial de productos, actividades o servicios
con pretendida finalidad sanitaria (RD 1907/1996, de 2 de agosto)*, con la doble finalidad
de impedir fraudes y abusos y proteger la salud de los ciudadanos*. En concreto, presentar
un producto alimenticio no como sanitario propiamente pero si dotado de propiedades
beneficiosas para ciertos problemas de salud ha originado mas de una denuncia por
publicidad engafiosa*’. La publicidad de este tipo de productos esta sujeta en la actualidad a
control de las autoridades sanitarias.

1.2. Conductas que entrafian publicidad engafiosa en medicina

* En sentido inverso, aunque ello sea, desde luego, més infrecuente, se da también el tratamiento de
publicidad engafiosa a la conducta que induce a error sobre la prestacion de servicios de cirugia y medicina
estética en una consulta de un centro de belleza (STSJ de Baleares de 26 de marzo de 1999 (RICA 1999, 573,
sala de lo contencioso-administrativo).

* Esté prohibido utilizar la imagen de quienes parezcan profesionales sanitarios, lo sean realmente o no (art. 5
RD 1907/1996), prohibicion infringida en la publicidad de “Ceregumil”, en que aparecia una entrevista con
un doctor (resolucién del Jurado de la Publicidad de 26 de febrero de 2009). Ademas se vulneraba también la
norma segun la cual no se puede hacer publicidad en que se pretenda sustituir el régimen de alimentacion o
nutricion comun, especialmente en los casos de maternidad, lactancia, infancia o tercera edad (art. 4.8 del
mismo texto legal).

** Se trata de productos, materiales, sustancias, energias 0 métodos que se anuncian o presentan como (tiles
para el diagndstico, prevencion o tratamiento de enfermedades o desarrollos fisiologicos, adelgazamiento,
modificacion del estado fisico o psicoldgico, restauracion, correccion o modificacion de funciones organicas u
otras pretendidas finalidades sanitarias.

* En STSJ del Pais Vasco de 13 de enero de 2006 (JUR 2009, 334366) puede verse la negacion de
autorizacion administrativa previa para publicitar tratamiento de hipnosis para dejar de fumar porque “la
publicidad (...) no deja claro, como hemos sefialado, que se trata un método de deshabituacion tabaquica no
controlado sanitariamente, y que no se aplica por profesionales sanitarios, ni por un titulado universitario en
psicologia”.

*" En concreto, el art. 4.9° del RD 1907/1996 prohibe la publicidad que atribuya a determinadas formas,
presentaciones 0 marcas de productos alimenticios de consumo ordinario concretas y especificas propiedades
preventivas, terapéuticas o curativas. Véanse las resoluciones del Jurado de la Publicidad de 28 de enero y 15
de diciembre de 2004, 24 de febrero y 27 de diciembre de 2005 (seccion 3%) en el caso “Pascual” contra
“Danone” por presunta publicidad ilicita del producto “Actimel” y la de 5 de septiembre de 2007 sobre la
publicidad del agua mineral “Sierra Cazorla”, publicitada como idénea para gente con problemas de
hipertension y cardiovasculares por su bajo contenido en sodio.
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Aunque no es preciso que exista tipificacion previa para considerar ilicita por engafiosa la
publicidad realizada por una empresa de prestacion de servicios médicos, si la conducta
encaja en las previsiones generales de los arts. 5 y 6 LCD sobre actos de engafio y
omisiones engafosas, algunas previsiones legales concretas pueden entenderse Utiles para
identificar conductas de esta naturaleza. Asi, es engafioso proclamar, falsamente, que un
bien o servicio puede curar enfermedades, disfunciones o malformaciones (art. 23.3° LCD)
o realizar afirmaciones inexactas o falsas en cuanto a la naturaleza y extension del peligro
que supone para la seguridad personal del consumidor y/o su familia, el hecho de no
contratar el bien o servicio (art. 27.2° LCD). En algunos textos autonémicos reguladores de
la publicidad sanitaria*® encontramos también prohibiciones concretas de que los mensajes
susciten expectativas en términos de salud que no se puedan satisfacer o contengan
afirmaciones que no puedan ser probadas cientificamente®. En todo caso, no ha de
olvidarse que la calificacion de un mensaje publicitario como engafioso debe realizarse tras
una valoracion global del conjunto del mismo, sin que la simple existencia de letra pequefia
pueda fundamentar tal conclusion. No obstante, como indica ALVAREZ RUBIO, puede ser
publicidad engafiosa por razon de su presentacion el hacer llegar el mensaje principal y
destacado que incide en la sencillez de una operacion quirargica dejando la advertencia de
que existen complicaciones que se deben consultar con el médico en un segundo plano
apenas perceptible®®. Quiza omitir en publicidad con detalle los efectos secundarios de un
tratamiento o los riesgos o complicaciones que entrafia no sea constitutivo de publicidad
engafiosa si se informd de ellos suficientemente al consumidor o usuario antes de la
prestacion del consentimiento, pero hacer ver la inexistencia absoluta de ellos a través de
afirmaciones vertidas en los mensajes publicitarios si podria ser constitutivo de actuacién
publicitaria ilicita®. En este sentido, es de gran interés la SAP de Madrid de 19 de enero de

*8 Asi, por ejemplo, art. 5 aptdos 5 y 6 del Decreto 41/2003, de 2 de mayo, de Murcia; art. 3, aptdos 5y 6
Decreto 97/1998, de 20 de marzo, de Galicia; art. 3 aptdos 5 y 7 Decreto foral 203/1997, de 28 de julio, de
Navarra.

* Ni la realeza escapa del control de la publicidad que hace valer propiedades beneficiosas para la salud de
ciertos productos. Recientemente se ha sabido que en el Reino Unido se ha prohibido la de la empresa de
medicina alternativa del heredero a la Corona (“Duchy Originals”) tras no poder demostrar afirmaciones
hechas a través de Internet sobre el poder curativo de ciertos trastornos (desde resfriados a problemas
digestivos) de sus productos, fabricados con plantas. ElI caso pone de relieve la oscura frontera entre
publicidad sanitaria y de productos alimenticios con propiedades para mejorar la salud humana.

>0 «La proteccion del paciente frente a la publicidad sanitaria”, en J. TOMILLO URBINA y J. CALLON DE LAS
CUEVAS: op. cit., pg. 164.

5! Es de interés tomar en consideracion lo previsto en el art. 7.2° in fine LCD sobre la valoracién de la omision
de informacion cuando el medio de comunicacion utilizado imponga limitaciones de espacio o de tiempo,
supuesto en que habran de analizarse las medidas adoptadas por el empresario o profesional para transmitir la
informacion necesaria por otros medios.
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2007%, en relacion con las caracteristicas de un tratamiento de micro implantes capilares
(autotrasplante) ofertadas en publicidad con mucho mayor detalle que lo que se recoge por
escrito al firmar el contrato, momento en que se advierte de que el resultado puede no ser el
esperado porque la medicina no es una ciencia exacta. En este sentido, considera el tribunal
que la publicidad supera al pacto que propiamente celebran las partes, y no puede venir
cercenada por un consentimiento informado que es, también, documento redactado por la
clinica o por los médicos intervinientes en el que el paciente se limita a plasmar su firma
con la creencia fundada de que el resultado se ajustara a la publicidad que pudo comprobar
en Internet e incluso en los distintos establecimientos la empresa tenia. Dado que la
publicidad ofrecia la reparacion integral del cabello a través de la técnica elegida, que se
trataba de medicina satisfactiva y que el consentimiento informado fue precario se estima la
demanda que reclamaba la devolucion del precio del tratamiento (alternativamente se pedia
la préctica correcta del mismo, lo que el tribunal estima no procedente).

A mi modo de ver, la frontera, siempre destacada en el mundo publicitario, entre las
exageraciones propias de quien quiere vender un producto sobre las cualidades del mismo y
el engafio al consumidor, que hace ilicita la promocion publicitaria, es mucho més tenue en
el ambito sanitario, en el que apenas tienen cabida las afirmaciones del primer tipo sin que
entremos en el ambito de la publicidad engafiosa®. De hecho, como ha sefialado LEMA
DeVESA®, no siempre las exageraciones publicitarias quedaran exentas de su contrastacion
con la realidad y de la consiguiente aplicacion de las normas represoras de la publicidad
engafiosa. En su opinion, sélo deben admitirse las exageraciones publicitarias cuando se
excluya toda posibilidad de inducir a error a los consumidores, pero si el publico no
reconoce un determinado anuncio como exageracion publicitaria o no recorta el significado
de la misma, habra que rechazar la existencia de esta figura y someter el respectivo anuncio
al principio de veracidad. Aplicando esta idea general al ambito de nuestro estudio, resulta
evidente que dado el desconocimiento general del publico sobre cuestiones técnicas o
cientificas ligadas a los tratamientos y todo tipo de servicios médicos, la posibilidad de
incurrir en error al recibir informacion publicitaria, sin poder deslindar la frontera entre las
exageraciones y el engafio, es mucho mayor. Por eso el legislador es restrictivo en ciertos
campos de la publicidad sanitaria (medicamentos y productos) exigiendo casi siempre que
vaya dirigida a profesionales y no al publico en general. Sin embargo, cuando la publicidad

*2 AC 2007, 937.

53 Sobre la diferencia entre exageracion de las cualidades de un producto y el fraude publicitario, aunque no
estrictamente en el ambito médico, puede verse, en relacion con las propiedades de una faja adelgazante, la
STSJ de Madrid de 1 de diciembre de 1998 (sala de lo contencioso-administrativo, RICA 1998, 4650).

% La publicidad de tono excluyente, Madrid, 1980, pg. 395.
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puede ir directamente orientada a éste, la argumentacién apuntada reduciria
considerablemente, de ser aceptada, el ambito de las exageraciones licitas.

1.3. Publicidad comercial y publicidad sobre avances en biomedicina: practicas
comerciales encubiertas

Desde otra perspectiva, es preciso también diferenciar la publicidad comercial en el ambito
médico y la informacion que a través de los medios de comunicacion se proporciona sobre
avances médicos relevantes, que la sociedad espera impacientemente, de modo particular
en el tratamiento de enfermedades que pueden ser mortales, como el cancer o el SIDA, o de
cada dia mayor incidencia en una poblacion envejecida, como el Alzheimer o el Parkinson.
Es el caso de los descubrimientos en medicina regenerativa o de las terapias génicas. Se
trata, entonces, de informacion difundida por periodistas especializados en el area médica o
cientifica en general, que acceden a ciertas noticias relevantes en la materia a través de
diversas fuentes™. Tal actividad, merecedora de las valoraciones éticas pertinentes si se
realiza distorsionando la realidad o exagerando o anunciando precipitadamente avances no
consolidados, carece de interés desde el punto de vista juridico a no ser que sea utilizada
como medio encubierto de publicidad comercial de laboratorios o empresas biomédicas
implicadas, lo que ha sido denominado “publicidad editorial”*®. Asf, se ha comprobado que
en reportajes genéricos sobre las investigaciones en un campo de la biomedicina o sobre
una determinada enfermedad se deslizan nombres comerciales de las presentadas como
empresas pioneras en ese ambito y, en suma, se sirve a sus intereses comerciales, bien sobre
un producto o servicio especifico, bien, en general, invocando su solvencia y caracter
emprendedor, lo que, en definitiva, deja su impronta en el consumidor, probablemente sin
que él sea consciente del mensaje publicitario recibido®”. Ello, por otra parte, va en
ocasiones unido a los incentivos econémicos al informador o al medio de comunicacion en
forma de prebendas o regalos, por supuesto ilicitamente, dado que incluso se han

% Sin duda la mejor es la publicacién de la investigacion y sus resultados en revistas cientificas de reconocido
prestigio, que cuentan con los filtros necesarios para evitar dar cuenta de actuaciones intrascendentes o
avances no contrastados, en particular la revision cientifica por pares (“peer review”). De hecho, prestigiosas
revistas biomédicas como Science, Nature o Lancet emiten comunicados propios a los medios de
comunicacion con las noticias mas relevantes que publican. Sin embargo, aun en estos casos existe el riesgo
de que la noticia sea distorsionada por falta de conocimientos o mala intencion del periodista.

% Recoge esta denominacién J. ALVAREZ RUBIO: loc. cit. pg. 168.

57 Pueden verse las resoluciones del Jurado de la Publicidad de 4 de octubre de 2001, confirmada por la del
Pleno de 31 de octubre de 2001, y de 15 de marzo de 2002, confirmada por la del Pleno de 9 de abril de 2002.
Un problema conexo con éste, en el que no vamos a profundizar, es la tendenciosidad de algunos estudios
cientificos motivada por el origen de su financiacion.


http://www.uclm.es/centro/cesco/

‘ @
S
Centro de Estudios de

Consumo
www.uclm.es/centro/cesco/

Productos y Servicios sanitarios
Estudios

erradicado en nuestro sistema juridico los que tenian como destinatarios a los médicos que
debian prescribir un tratamiento®®.

Incluso se ha denunciado la creacion de fundaciones pretendidamente independientes y sin
animo de lucro, cuyas aseveraciones confirman cientificos de prestigio, que en realidad
encubren los intereses de empresas farmacéuticas o biomédicas y realizan también una
actividad de publicidad encubierta®®.

En todo caso, las conductas descritas parecen encajar perfectamente, como practicas
comerciales encubiertas, en el ambito de aplicacion del art. 26 LCD, que las califica de
desleales por engafiosas. Obsérvese que son perseguibles por no aparecer directamente su
naturaleza publicitaria, con independencia del contenido, veraz o no, del propio mensaje
publicitario encubierto, pues en ello radica precisamente su caracter engafioso, no referido
en este caso a omisiones o afirmaciones inexactas sobre las caracteristicas o eficacia del
producto o servicio®.

Otra forma de publicidad habitual en las empresas biomédicas que ha originado una
razonable prevencion es el patrocinio de congresos, Simposios Yy otras reuniones
pretendidamente cientificas. Ello presenta dos variantes, segin se trate de citas
estrictamente profesionales, o de actos abiertos al publico en general. En el primero de los

%8 Véase el art. 3.6° de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios, que, con el propdsito de amparar la independencia de quienes han de prescribir
medicamentos o productos sanitarios, prohibe que quien tenga intereses directos o indirectos en la
produccion, comercializacion o distribucion de los mismos ofrezca incentivos, descuentos, bonificaciones,
primas u obsequios a los profesionales implicados o sus parientes (una norma similar ya se incluy6 en el art.
17 RD 1416/1994). Téngase en cuenta que el citado texto legal recoge un concepto muy amplio de
medicamento que comprende como “medicamentos de terapia avanzada” los llamados “medicamentos de
terapia génica” y los “medicamentos de terapia celular somatica” (art. 47), que enlazan directamente con los
ultimos avances biomédicos. En el mismo sentido prohibe los incentivos a profesionales sanitarios el art. 39
del RD 1591/2009, de 16 de octubre, de productos sanitarios.

> Puede verse el articulo de M. PEREZ OLIVA “Avances médicos con intereses ocultos”, publicado en el
Diario “El Pais” el 17 de enero de 2010, que destapaba la intencionalidad de un articulo sobre un
medicamento de tratamiento del dolor presentado en un Congreso en Lisboa firmado por una periodista del
propio medio de comunicacion, invitada a la capital lusa por el laboratorio fabricante.

% Como subraya M. SANCHEZ RuIZ (“Comentario a los arts. 4 y 5”, en E.J. LAZARO SANCHEZ —coord.—: op.
cit.,, pg. 116), el engafo puede proceder de la forma de presentacién de la publicidad, no del fondo de ésta.
Ello ocurre cuando la publicidad no se identifica facilmente como tal. La reforma de la Ley de Competencia
Desleal por Ley 29/2009 ha venido a subsanar la laguna, reiteradamente criticada por la doctrina, de la Ley de
Publicidad, que no incluia expresamente entre las formas de publicidad ilicita la encubierta. Sin embargo, la
norma que la precedid, el Estatuto de la publicidad si recogia entre los principios publicitarios el llamado
“principio de autenticidad”, segun el cual el publico tenia derecho a que toda actividad publicitaria se
identificara claramente como tal.
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supuestos las posibilidades de influir en las decisiones de los profesionales sanitarios en sus
relaciones con los pacientes a traves de invitaciones a los viajes, pago de honorarios,
comidas, etc., ha hecho necesaria una regulacion al respecto®’. En el segundo, el pablico en
general que piensa asistir a una conferencia divulgativa sobre avances médicos puede
recibir encubiertamente mensajes publicitarios de productos o técnicas médicas ofrecidas
por el patrocinador. En ambos supuestos podria tratarse de publicidad corporativa, es decir,
de promocionar o prestigiar una empresa globalmente, sin ofrecer ningin producto o
servicio concreto que aquélla tenga en el mercado, con el proposito de que el destinatario
(sea profesional sanitario o publico en general) la tenga presente cuando tenga que realizar
una contratacion en particular®.

Por otra parte, téngase en cuenta que, como ya hemos hecho notar, la publicidad de ciertos
medicamentos y productos sanitarios no puede tener como destinatario al pablico en
general, sino los profesionales sanitarios que han de prescribirlos®®. No es infrecuente, sin
embargo, burlar tal prohibicién poniendo a disposicion de los pacientes en las salas de
espera de las consultas medicas folletos publicitarios que en principio sélo podrian tener
como destinatarios a los profesionales sanitarios pero que, por los términos en que estan
redactados y admoniciones directas a los particulares interesados, permiten facilmente
averiguar a quienes han concebido los anunciantes como destinatarios reales. De alguno de
estos casos ha conocido ya el Jurado de Publicidad.

S Art. 40 RD 1591/2009, que diferencia los incentivos a profesionales sanitarios de la hospitalidad ofrecida a
éstos en el marco de reuniones profesionales y cientificas, que habrd de ser moderada en su nivel y
subordinada al objetivo principal de la reunidn y no extenderse a personas que no sean profesionales de la
salud. En las publicaciones de trabajos y ponencias de congresos y reuniones cientificas se hard constar la
fuente de financiacion.

62 Puede verse la sancién a un laboratorio por hacer publicidad de un producto, a través de la celebracion de
un simposio, antes de obtener autorizacion administrativa de comercializacion, en STSJ de Madrid de 31 de
mayo de 2007 (sala de lo contencioso-administrativo, JUR 2007, 268567), de interés por tratar de discernir
reuniones cientificas y promocionales.

% En el art. 78 de la Ley 29/2006, del Medicamento, se establecen los requisitos para poder hacer publicidad
al publico en general de algunos medicamentos, en concreto los no financiados con fondos publicos, en los
gue no es necesaria prescripcion facultativa y que no contengan sustancias psicotrdpicas o estupefacientes. En
todo caso, la publicidad de medicamentos al publico en general est4 sometida a control administrativo previo.
Respecto a las restricciones en la publicidad directa o indirecta al publico en general de productos sanitarios,
téngase en consideracién lo dispuesto en el art. 38 del RD 1591/2009, de 16 de octubre, que indica, en el
aptdo. 3° que “los medios de informacion y promocién utilizados como soporte, ya sean escritos,
audiovisuales o de otra naturaleza, tendran caracter basicamente cientifico y se distribuirdn con caracter
general a profesionales sanitarios”. A pesar del amplio concepto de “producto sanitario” que esta norma
encierra, parece evidente que su ambito de aplicacion no se extiende a técnicas, pruebas o procedimientos
diagnosticos o terapéuticos, que son mas propiamente servicios sanitarios, a los que, sin embargo, deberian de
fijarse, a mi juicio, idénticas restricciones.
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1.4. Instrumentos juridicos contra la publicidad sanitaria engafiosa

De las referencias hasta ahora realizadas se advierte que una conducta de publicidad
engafiosa puede tener, eventualmente, consecuencias en los &mbitos penal, administrativo
y, desde luego, en el puramente privado, civil y mercantil. Dejando al margen los casos mas
graves en que estemos ante un ilicito penal, la publicidad engafiosa puede tener sancion
puramente administrativa, como infraccion de la normativa aplicable sobre transparencia y
veracidad® o de la de proteccién de consumidores y usuarios, o ser sustrato de acciones
civiles ante los tribunales de este orden jurisdiccional. En este Gltimo caso pueden
ejercitarse acciones de cumplimiento contractual o de responsabilidad por dafios causados
en el curso de la atencién médica, vinculados a la informacidn proporcionada en campafas
publicitarias, generalmente consistente en creacion de falsas expectativas en los
consumidores. En este sentido se pronuncia la SAP de Navarra de 12 de febrero de 2010%°,
calificando de publicidad engafiosa la realizada en torno a un tratamiento contra el acné a
través de Internet por generar falsas expectativas®®. Ello justifica el reconocimiento de un
derecho al resarcimiento de los dafios morales, aunque no que se estime la pretensiéon de
ineficacia del contrato, con base en el incumplimiento. La devoluciéon del precio del
tratamiento y una indemnizacién por las secuelas fisicas de aquél y los dafios morales
sufridos se reconoce en SAP de Valencia de 3 de noviembre de 2004°” sobre la base de que

8 Ademas de las ya citadas anteriormente puede verse la STSJ de Aragén de 18 de diciembre de 1999 (RICA
1999, 5092), que sanciona como publicidad engafiosa la conducta de colocacion de una placa que anunciaba
una clinica dental cuando el titular de la actividad era licenciado en Medicina General pero no en
Odontologia. Mayor interés presenta la STSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de septiembre de 1998
(RJCA 1998, 3341) en relacidn con la presentacion publicitaria por parte de una clinica de un tratamiento
laser como solucién definitiva para acabar con el problema de los ronquidos cuando en realidad debia
completarse con un régimen de adelgazamiento y dejar de fumar para obtener los resultados perseguidos.
Ante las alegaciones de la clinica sancionada de las evidencias cientificas de los efectos positivos de la técnica
de laser sobre los ronquidos, el tribunal sentencia que no se esta discutiendo tal cosa sino que el tratamiento
por si mismo era capaz de solucionar el problema. Como no era cierto, la publicidad resulté engafiosa al
inducir a contratar a quien no deseaba ni dejar de fumar ni someterse a dieta de adelgazamiento y que, de
haber tenido conocimiento de esos datos, no lo habria hecho.

% AC 2010, 465.

% Segtin el tribunal “El dictamen médico, ratificado en el juicio, puso de manifiesto que el tratamiento mas
adecuado era la medicacion oral, mientras que el ofrecido por Corporacion Dermoestética era
complementario. Esta circunstancia es omitida tanto en los consentimientos informados como en los contratos
suscritos por las partes. Se cre6 una falsa expectativa, privando al actor de la posibilidad de ponderar la
conveniencia de someterse a los tratamientos. Se evidencia aun mas con la publicidad en Internet”.

67 JUR 2005, 32471. Se trataba de intervenciones en el brazo y rostro de la actora para la supresion por laser
de una marca de vacuna y la realizacion de un lifting facial. Los folletos publicitarios aseguraban que el
tratamiento era totalmente eficaz en todos los tipos de piel y a casi cualquier edad, pero la piel de la actora
quedo6 con manchas oscuras que afeaban su aspecto.
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“ciertamente hubo consentimiento, no consta error en su realizacidbn ni tampoco
desatencion alguna, pero los resultados resultan tan evidentemente contrarios a las
previsiones ofertadas, no sélo en los contratos suscritos donde se describian las posibles
incidencias, sino lo que es méas destacable en la publicidad tan llamativamente elaborada y
ofrecida a los usuarios, que bien puede pensarse que en estos casos el consentimiento se vio
parcialmente viciado”.

Desde otra perspectiva, no podemos olvidar la posibilidad de ejercitar acciones judiciales
enmarcadas en el estricto ambito del Derecho de la publicidad o Derecho de la
competencia, que se tramitaran por los trdmites del juicio ordinario, a no ser que versen
exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad, en cuyo caso se tramitaran por el
procedimiento que corresponda segln la cuantia (art. 249.1°.4 LEC)®, siendo competentes
para conocer de ellas los Juzgados de lo Mercantil (art. 86 ter 2 LOPJ). Debe tenerse en
cuenta al respecto lo previsto en los arts. 32 y ss. LCD, que unifican las acciones y
remedios previstos en esta Ley y en la de Publicidad y permiten el ejercicio de una accion
declarativa, de cesacion en el futuro de la publicidad engafiosa, de remocion de los efectos
producidos, de rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas, de
resarcimiento de dafios y perjuicios y de enriquecimiento injusto®. Tales acciones no
pueden acumularse con las de naturaleza contractual ante un Juzgado de 12 instancia’.

Ademas, como complemento del control judicial en materia de publicidad cumple un papel
esencial la autorregulacién’, que evita la judicializacion de numerosos conflictos sobre
publicidad engafiosa. En este sentido, aunque con escasa incidencia todavia en el ambito
estrictamente sanitario no farmacéutico’?, debe resefiarse la funcién de Autocontrol

%8 Si se trata de la accién de cesacién en defensa de intereses colectivos o intereses difusos de los
consumidores y usuarios, segun el art. 250.1° 12 LEC, los tramites seran los del juicio verbal.

%9 Seguin la accion escogida existen diferencias en la legitimacion activa, pues es mas amplia en los casos de
las acciones declarativa, de cesacion, de remocion y de rectificacion (incluso estan legitimados el Instituto
Nacional del Consumo y entidades autondémicas con competencia en la materia y las asociaciones de
consumidores y usuarios) que en las que se pretende resarcimiento de dafios y perjuicios o se acciona con
base en un enriquecimiento injusto, caso este Gltimo en que sdlo puede plantear la demanda el titular de la
posicion juridica violada.

" No constituyen casos aislados las demandas por intromisién ilegitima en el honor interpuestas por las
entidades acusadas publicamente de haber sido objeto de frecuentes acciones judiciales por publicidad
engafiosa. Asi lo hizo “Corporacion Dermoestética” contra la Asociacion de Defensa del Paciente que hizo
denuncias y reclamaciones de esta naturaleza, accién judicial desestimada en apelacion por la SAP de
Valencia de 30 de noviembre de 2005 (AC 2008, 2051). Un supuesto similar puede verse en SAP de Madrid
de 15 de enero de 2000 (AC 2000, 718).

" Vid. art. 37 LCD.

"2 Sf existe un C6digo de buenas practicas sobre la promocion de los medicamentos.
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(Asociacion para la Autorregulacion de la Comunicacion Comercial) y en particular del
Jurado de la Publicidad, 6rgano extrajudicial de resolucion de controversias, ante el que
pueden presentar reclamaciones particulares, asociaciones de consumidores y empresas
invocando la infraccion de normas éticas contenidas en los Codigos de conducta a los que
se hayan adherido voluntariamente empresarios y profesionales. Su intervencion en la
publicidad de los denominados “productos milagro”, regulados por el RD 1907/1996, asi
como en la de medicamentos y otros productos farmacéuticos, ha sido muy frecuente,
velando por la retirada de publicidad que incumple las exigencias legales o las obligaciones
asumidas en c6digos de conducta’.

La existencia de estos medios de autorregulacion en ciertos ambitos asi como el
sometimiento a un régimen de autorizacion administrativa previa de la publicidad en el
ambito sanitario, generalmente aplicado por las autoridades autonémicas competentes, que
han creado Comisiones de control de la publicidad sanitaria, minimiza los conflictos que
llegan a la via judicial. En todo caso, es de advertir de nuevo que el control funciona
bastante satisfactoriamente en cuanto a medicamentos y productos sanitarios, pero flaguea
en el caso de prestacion de servicios sanitarios, sobre todo a través de Internet, a causa de
su extraterritorialidad.

2. Publicidad sanitaria agresiva

Como se ha puesto de manifiesto’®, la publicidad de ordinario es una combinacién de
técnicas persuasivas dirigidas a zonas sentimentales y emocionales del destinatario
mediante cuya excitacion se influya en la decision de aquél de contratar. Sin embargo, la
presion ejercida sobre el consumidor por los mensajes publicitarios debe estar sujeta a
limites que, tras la Ley 29/2009, se han incorporado al art. 8 LCD bajo la denominacién de
practicas agresivas (como transposicién de la Directiva de 2005 sobre Préacticas
Comerciales Desleales)’®. Se trata de todas aquéllas que por sus caracteristicas o

3 Asi, por ejemplo, resolucién de 23 de marzo de 2006, sobre la publicidad de unas plantillas adelgazantes
(“Dr. Metz”) que utilizaban la imagen de un médico para la promocion.

™ ALONSO ESPINOSA: loc. cit., pg. 41.

"> Un tratamiento general de la reforma puede verse en J. MASSAGUER FUENTES: El nuevo Derecho contra la
competencia desleal. La Directiva 2005/29/CE sobre las précticas comerciales desleales. Thomson-Civitas,
Cizur Menor, Navarra, 2006; A. TATO PLAZA: “Una primera aproximacion al régimen juridico de las
practicas agresivas en la Directiva sobre practicas desleales con los consumidores”. Revista de Autocontrol,
2007; “Lineas generales de la reforma del Derecho espaiiol contra la competencia desleal” Partes I y II,
Revista de Autocontrol, 2010; E. LEINENA MENDIZABAL y N. IRACULIS ARREGUI: “La reforma del Derecho
espafiol en materia de competencia desleal, proteccion de los consumidores y comercio minorista por la Ley
29/2009”, AC (6), 2010, BIB 2010/1532.
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circunstancias, mediante acoso, coaccion, uso de fuerza o influencia indebida, mermen
significativamente la libertad de eleccidn del consumidor, incidiendo en su comportamiento
econdmico.

En la oferta publicitaria de determinados tratamientos médicos es esencial, a mi juicio, para
calificar la préctica de agresiva, valorar la situacion de especial vulnerabilidad en que se
puede encontrar el consumidor, a causa de sus condiciones personales, familiares o de
salud, en el momento de entablarse el contacto directo con el empresario. Puede tratarse,
directamente, de lo que se suele denominar explotacion del miedo, en este caso a los
efectos de una enfermedad o incluso a contraerla, o de aprovechar un momento de
debilidad por haber sufrido una pérdida o recibido alguna mala noticia en el ambito de
salud o familiar’. Ello encaja perfectamente en las previsiones del art. 8 ¢) LCD cuando
califica de practica desleal por agresiva “la explotacion por el empresario o profesional de
cualquier infortunio o circunstancia conocido por el destinatario suficientemente grave
como para influir en su decision con respecto al bien o servicio”.

Por lo demads, podria calificarse de “influencia indebida” el abuso de confianza por parte de
un médico que, aprovechandose de un trato habitual con su paciente, le hace llegar
publicidad de ciertos servicios sanitarios y hace presion para inducirle a la contratacion’”.

VI. La publicidad sanitaria en Internet

La globalizacion del conocimiento ha hecho que préacticamente todas las empresas,
cualquiera que sea su tamafio, centren buena parte de sus esfuerzos publicitarios desde el
afio 19908 en la Red. Entre sus ventajas, indudablemente destaca que se trata de un medio
de comunicacion de masas, con caracter extraterritorial y disponibilidad permanente, pero
también que la publicidad es mas barata y que puede ser mas eficaz al ser posible
programar de forma especial la informacion que cada potencial cliente debe recibir,

"® Imaginemos la publicidad sobre pruebas genéticas de predisposicion a padecer en el futuro una determinada
enfermedad transmisible por via hereditaria cuando acaba de fallecer un familiar consanguineo a causa de ella
0 de la publicidad sobre un tratamiento de reproduccion asistida cuando se sufre un aborto, tras varios de
repeticién, o se recibe del médico la noticia de que no seré posible la paternidad o maternidad por métodos
naturales.

" Parece que el empresario que presta el servicio puede ser un tercero, no necesariamente el que usa
indebidamente su influencia con el consumidor, aunque sea lo mas frecuente.

"8 En esta fecha desapareci6 la prohibicion de utilizar Internet para difundir mensajes publicitarios, pues
inicialmente se quiso mantener la Red al margen del marketing.
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diferenciando los mensajes segtn sus destinatarios’”®. No sélo se trata de facilitar la
localizacion de la actividad empresarial sino de vender o fomentar la contratacion,
convenciendo de las bondades de los productos o servicios ofertados. Ello puede hacerse en
Internet de diversos modos, entre los que parece destacable, al menos en el &mbito de salud
que nos ocupa, la creacion de una pagina web de la empresa con descripcion de sus
servicios y mensajes persuasivos incitando a contratar a quienes la visitan®. En este caso es
evidente que cada vez es mas débil la frontera entre publicidad e informacion, pues los
mensajes publicitarios no han de ser, como en otros medios, breves y concisos, y se mezcla
la publicidad puramente corporativa con la de productos o servicios concretos.

En los ultimos afios se ha constado que el principal medio utilizado por los consumidores
para informarse sobre cuestiones de salud es Internet y ello estd siendo productivamente
aprovechado por todo tipo de empresas, algunas sin demasiados escriipulos®. En realidad,
muchas de las terapias novedosas y de los tratamientos mas ligados a la investigacion
biomédica puntera se publicitan, principalmente, a través de Internet, bien directamente, en
las paginas web de las empresas que los ofrecen, bien indirectamente, en forma encubierta.

Como ha puesto de relieve la doctrina®, al convertirse la Red en un atractivo medio
publicitario es légico que se trasladen a este nuevo escenario conductas ilicitas
habitualmente registradas en otros medios, como la publicidad engafiosa. El problema es
que las particulares caracteristicas de Internet hacen que estas figuras tradicionales se
muestren con una nueva cara, surgiendo supuestos de hecho que no se plantean en el resto
de los medios de difusion®. Por lo demas, en Espafia la Disp. Ad. 22 de la Ley 34/2002, de

" Estas y otras virtudes destaca A. TATO PLAZA “Aspectos juridicos de la publicidad y de las comunicaciones
comerciales en Internet”, en J.A. GOMEZ SEGADE (dir.): Comercio electrénico en Internet, Madrid, Marcial
Pons, 2001, pg. 189.

8 Menos frecuente en la oferta de servicios sanitarios parece el recurso a otras formas de publicidad en
Internet, como incluir publicidad en una pagina ajena, enviar mensajes de correo electrénico, utilizar banners
0 zing.

81 Generalmente suele afirmarse que el modelo de consumidor medio a que suele hacer referencia la
legislacion sobre publicidad ha de modularse cuando de Internet se trata porque el nivel cultural medio de los
usuarios de la Red es superior al de aquellos de otros medios de comunicacion. Sin embargo esta perspectiva
no ha de conducir, a mi juicio, a bajar los niveles de proteccién frente a publicidad engafiosa y agresiva por
dos motivos: la rapida generalizacion del acceso a Internet en todos los sectores poblacionales en pocos afios
y el &mbito particularmente técnico de la informacion sanitaria, a diferencia de la de productos de consumo
ordinario.

82 M2 R. FERNANDO MAGARZO: “Concepto de publicidad y publicidad engafiosa en Internet”. Revista de
Contratacion Electrénica (21) 2001, pgs. 3y ss.

8 Ademas, no puede olvidarse la dificultad de determinar la legislacion aplicable para combatir las conductas
ilicitas en la publicidad difundida a través de Internet y la jurisdiccién competente para conocer de las
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11 de julio, dispone que la prestacion de servicios de la sociedad de informacion
relacionados con los medicamentos y los productos sanitarios se regira por lo dispuesto en
su legislacion especifica. Por supuesto, en defecto de legislacion especial son aplicables a la
actividad publicitaria en Internet las normas de la legislacion publicitaria general (LGP y
LCD).

Desde otra perspectiva, en cuanto a la autorregulacion de la publicidad en Internet es
preciso destacar el Cadigo Etico de Comercio Electronico y Publicidad Interactiva, que
entré en vigor en enero de 2003* y sera aplicado, en la resolucién extrajudicial de
controversias, por el Jurado de la Publicidad y la Junta Arbitral Nacional de Consumo.

En todo caso, en un mundo tan abierto y cambiante como el de Internet cada dia preocupan
nuevos problemas, como en la actualidad la publicidad encubierta a través de foros y chats
a los que se suman sujetos retribuidos por empresas para que introduzcan, sin advertir de su
naturaleza publicitaria ni, por supuesto, de su relacion con ella, mensajes elogiosos de
ciertos productos o servicios o de la entidad mercantil en si®®. Tampoco es ajena la Red a
otras formas de publicidad encubierta en paginas web pretendidamente cientificas a traves
de reportajes, entrevistas o noticias de avances médicos, ilicitas por no poner de manifiesto
que se trata de un mensaje publicitario®™, que ya hemos analizado en otros medios y
merecen aqui idéntica calificacion.

VII. Especial consideracién de la publicidad en Medicina genética, regenerativa y
reproductiva

1. Pruebas genéticas

eventuales demandas. Atendiendo, fundamentalmente, a razones de seguridad juridica de los operadores
econémicos, se acogié en la Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio de 2000, sobre determinados aspectos
juridicos de la sociedad de informacion, el principio de control en origen, que implica que la publicidad
realizada a través de la Red queda sujeta a la legislacion propia del Estado donde tiene su origen el mensaje,
es decir, donde el anunciante tiene su establecimiento, con independencia de la que rija en los lugares donde
residen sus posibles destinatarios. No obstante, y aunque ello haya de ser objeto de interpretacion restrictiva,
pueden hacerse efectivas excepciones a este principio si la medida adoptada por un Estado se justifica en la
proteccion de la salud publica.

* No se consideraran, a efectos de este Cédigo, publicidad, los contenidos editoriales de las paginas web,
entendiendo por tales todos aquéllos que no estén orientados a la promocidn, directa o indirecta, de la
contratacion de bienes, servicios, derechos y obligaciones.

8 La Comisién de Mercado Interior y Proteccién del Consumidor del Parlamento Europeo trabaja en un
proyecto de informe para encauzar la publicidad on line abusiva (vid. La Ley n°® 7491, 19 de octubre de 2010,
La Ley 13384/2010).

8 Se vulnera, pues, el denominado principio de identificacion publicitaria.
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La realizacion de pruebas o analisis genéticos se oferta hoy en el mercado, particularmente
a través de Internet, con finalidades muy variadas, no siempre relacionadas con la salud®’, y
escaso control, tanto en cuanto a sus destinatarios como a la veracidad de sus pretendidas
finalidades o al procedimiento de realizacion de los estudios®. En todo caso, aunque el
propdsito pretendido no sea médico, el procedimiento de analisis, aunque sumamente
sencillo en algunos casos, si lo es®, por lo que, si bien podria ser dudoso que la realizada
haya de calificarse siempre de publicidad sanitaria, resulta imprescindible acabar con la
laguna de regulacion padecida por esta actividad. Ello es todavia méas evidente tomando en
consideracién que pueden estar en juego intereses de menores 0 de terceros cuyo
consentimiento para la realizacién de las pruebas es obviado®.

8 Entre las més perseguidas en la actualidad puede mencionarse la constatacién o exclusién de relaciones de
consanguinidad entre dos sujetos (generalmente hijo o hija y padre) o la identificacion de personas,
generalmente fallecidas, pero pueden apuntarse otras, sin duda méas extravagantes, como la comprobacién de
infidelidades de la pareja o la averiguacion de presuntas compatibilidades con otra persona.

8 La realizacion de pruebas genéticas en Espafia tan sélo tiene regulacién, si son de finalidad sanitaria, en los
arts. 46 y ss. LIB. Tales preceptos, que sirven para excluir determinadas aplicaciones en ambitos distintos del
de la salud, sélo regulan las cuestiones relativas a la prestacion del consentimiento informado, proteccion de
los datos genéticos, consejo genético y acreditacion de centros. No existe, pues, normativa aplicable a otro
tipo de pruebas genéticas y ninguna de las vigentes pone el acento en la publicidad de estos servicios. En el
ambito autondémico ha de destacarse la Ley 11/2007, de 26 de noviembre, de Andalucia, reguladora del
consejo genético, de proteccidn de los derechos de las personas que se sometan a analisis genéticos y de los
bancos de ADN humano en Andalucia.

% En la mayoria de los casos se trata de un simple analisis de una muestra de saliva tomada del sujeto fuente.
En ocasiones la prueba la realiza el consumidor en su propio domicilio y en otros casos se envia la muestra
por correo al laboratorio genético donde sus técnicos realizan la prueba y envian a aquél los resultados en la
forma pactada (sobre los aspectos contractuales puede verse A. DiAz MARTINEZ: “Los contratos de
realizacion de pruebas genéticas y prestacion de servicios de diagndstico y asesoramiento genético”, en S.
ADROHER BIOSCA y F. MONTALVO JAASKELAINEN —dir.—: op. cit., pgs. 1025-1041).

% particular alarma ha creado la venta por Internet de kits para la realizacion casera de pruebas de paternidad
o maternidad, denunciada por el “Grupo de Opinion del Observatori de Bioética i Dret” (OBD), de la
Universidad de Barcelona (“Documento sobre pruebas genéticas de filiacion”, 2006), que ha solicitado se
prohiba a causa de su falta de fiabilidad, por no incluir el consentimiento informado de las personas
implicadas ni asegurar la identificacion de los solicitantes (http://www.pcb.ub.es/bioeticaidret).
Recientemente se ha constatado también la publicidad a través de Internet de unas pruebas presuntamente
cientificas que, a través del analisis de un gen, el ACTN3, informan a padres y entrenadores (segun publicidad
literal de la pagina web de la empresa que las comercializa, “Atlas Sports Genetics” sobre la aptitud de un
nifio en el &mbito deportivo, con el fin de encauzar su dedicacion o potenciar su rendimiento. El método se
publicita como simple, seguro y no invasivo, con afirmaciones como “;Es posible desarrollar una serie de
tests genéticos que puedan medir y predecir el talento deportivo? La respuesta es si”. Diversos especialistas en
Genética de Universidades americanas han denunciado ya la practica como engafiosa, poniendo de relieve que
en el rendimiento deportivo entran en juego, al menos, 200 genes y ya se han realizado pruebas con
deportistas de élite en que las conclusiones del Gnico estudio que sirvi6 para el desarrollo de estas pruebas no
resultan corroboradas.



http://www.uclm.es/centro/cesco/
http://www.pcb.ub.es/bioeticaidret

‘ @
S
Centro de Estudios de

Consumo
www.uclm.es/centro/cesco/

Productos y Servicios sanitarios
Estudios

Limitando el objeto de nuestro estudio a las de finalidad sanitaria, ocupan un lugar
destacado actualmente en el mercado las pruebas genéticas predictivas, que presuntamente
presentan la virtualidad de advertir del riesgo o predisposicion a padecer cierto tipo de
enfermedades®. Este tipo de analisis, que resulta cominmente ofrecido de forma directa a
los consumidores, juega a menudo con la explotacion del miedo a sufrir una enfermedad
grave que ha aquejado ya a otros miembros de la familia, con apelaciones directas incluso a
la muerte de tales familiares y, a mi juicio, raya en los limites de la publicidad agresiva.
Pero, ademas, es probable que a menudo este tipo de publicidad sea engafiosa por omision,
pues la comunidad cientifica esta de acuerdo en resaltar que, junto con la predisposicion
genética, otros factores, especialmente medioambientales o de habitos de vida, pueden
resultar clave para desarrollar una enfermedad, informacion no siempre proporcionada para
no minimizar la percepcion del consumidor sobre la utilidad de la informacion que le
facilite la prueba®. Debido a los efectos nocivos que la realizacion de este tipo de pruebas
sin el debido asesoramiento y correcta interpretacion de los resultados puede generar en la
salud de los consumidores (ansiedad, estrés...) y a lo escasamente fiable, en términos
cientificos, de sus respuestas, quizd lo mas adecuado seria limitar drasticamente la
publicidad directa a aquéllos de las pruebas genéticas, como se hace en nuestro Derecho
con gran parte de los medicamentos y productos sanitarios o, en otro caso, controlar de
manera més efectiva la existencia de publicidad engafiosa y agresiva®™. El indudable

° Indudablemente, la realizacién de pruebas genéticas de otra indole como las aptas para conocer el
tratamiento mas efectivo para un determinado organismo humano, aquejado por una enfermedad, para
predecir la respuesta frente a cierto tipo de farmaco o para la aplicacién de las denominadas terapias génicas
es de extremada utilidad en la Medicina actual, pero desde el punto de vista que nos ocupa presenta menor
interés porque generalmente se publicitan directamente a los profesionales médicos y no a los consumidores.
No obstante, existen en Internet anuncios de productos genéticos para disefiar una Medicina personalizada
directamente dirigidos a los pacientes (htpp://www.myriad.com/products/personalized.php).

%2 Hace pocos afios un anuncio en la prensa y television estadounidense sobre tests genéticos para una tedrica
prevencion del cancer de mama levanté una gran polémica. El spot, de la empresa “Myriad Genetics”,
animaba a la realizacion de pruebas genéticas sobre si se era portadora de mutaciones en ciertos genes que
predisponen a desarrollar un tumor mamario con imagenes de mujeres, presentadas como miembros de la
familia de la destinataria del mensaje, que ya habian padecido esa grave enfermedad. Enseguida surgieron
dudas sobre la exactitud de algunos de los reclamos publicitarios y, sobre todo, sobre la oportunidad de
anunciar directamente a los consumidores este tipo de analisis. Ademas, preocupd de inmediato si se podria
garantizar a las mujeres que contrataran una informacion adecuada sobre las implicaciones de la prueba y la
interpretacion de los resultados. El anuncio puede verse hoy en Internet publicitando en estos términos el
denominado “BRAC analysis testing”, con testimonios pretendidamente reales e informacién mas detallada
sobre su eficacia en un segundo plano, aunque se ofrece de forma directa una interpretacion de los resultados
y consejos sobre las acciones a realizar segun hayan sido aquéllos.

% Asi lo recomienda también en el Reino Unido el “Nufflied Council on Bioethics” en su informe “Medical
profiling and on line medicine: the ethics of personalised healthcare in a consumer age” (publicado en octubre
de 2010 y disponible en su web, www.nuffieldbioethics.org). En él este organismo independiente insta a los
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potencial de las pruebas genéticas para coadyuvar a decisivos avances en la Medicina no se
deberia empafiar por practicas comerciales reprobables que utilizan la credulidad de unos
consumidores inexpertos en la materia para vender sus productos o servicios falseando su
utilidad y valor®.

2. Terapias celulares

En los ultimos afios toda la actividad relacionada con la investigacion y aplicacién técnica
de terapias celulares en el tratamiento de graves enfermedades ha suscitado un gran interés
mundial. Sin embargo, los esperanzadores avances en el &mbito de la medicina regenerativa
en dolencias neuroldgicas o cardiacas no pueden hacer olvidar que estas terapias se
encuentran todavia en un estado embrionario de desarrollo. Sin embargo, a través de sus
paginas web algunos centros médicos, muchos de ellos ubicados en paises centroeuropeos
como Alemania, realizan agresivas campafias de captacion de clientes, sirviéndose de su
propia desesperacién o la de sus familiares al no encontrar cura a través de tratamientos
convencionales. A través de una publicidad ciertamente engafiosa ofrecen, incorporando
incluso testimonios de pacientes presuntamente curados 0 muy mejorados de sus dolencias,
tratamientos con células madre, que han originado lo que ya se ha dado en llamar “turismo
celular”. La Agencia Espafiola de Medicamentos y Productos Sanitarios, siguiendo las
indicaciones de la Agencia Europea, ha emitido un comunicado alertando a la sociedad en
general, a las asociaciones de pacientes y a los profesionales sanitarios sobre la oferta, de
forma ilegal, por via electrénica de este tipo de terapias™. La terapia celular sigue siendo
todavia experimental porque quedan todavia muchas dudas cientificas por resolver, de
manera que ofertar tratamientos curativos constituye una practica comercial de publicidad

Gobiernos, por un lado, a concienciar a la poblacién sobre la escasa utilidad de los tests genéticos ofertados
por Internet por arrojar resultados falsos o informacion poco clara, no fiable o imprecisa y, por otro, a
establecer un sistema de acreditacion para los proveedores on line de este tipo de analisis para consumo
personal directo.

% En Estados Unidos se hizo el experimento de enviar muestras de cinco donantes a cuatro de las principales
empresas dedicadas a la practica de analisis genéticos del pais, recibiendo resultados contradictorios (un
mismo donante fue informado de que tenia un riesgo de padecer cancer de prostata superior al medio, inferior
al medio y en la media). Ello se debe a la falta de estandares para el calculo de riesgos, circunstancia de la
que, obviamente, no se informa al consumidor.

% En realidad, en Espafia las terapias con células madre utilizadas para el tratamiento de cualquier
enfermedad tienen, con cardcter general, el tratamiento de medicamento. En consecuencia su utilizacion y
publicidad debe ajustarse a las normas establecidas para ellos. Hasta el momento ningiin medicamento basado
en células madre ha sido autorizado para su comercializacion en la Unidn Europea, por lo que la publicidad
es, claramente, ilegal. S6lo se podrian usar sin tal autorizacion a través de la participacion en ensayos clinicos
0 en el marco de lo que se denomina “un uso compasivo”, siempre controlado por las autoridades sanitarias
competentes.
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engafiosa, ademas de generalmente agresiva®® por su planteamiento. En todo caso, debido a
lo previsto en el art. 47.2° de la Ley del Medicamento, que considera en Espafia la
inyeccion de células humanas con fines terapéuticos como medicamento®, hemos de
aplicar en materia de publicidad las normas previstas para éstos, sumamente restrictivas en
cuanto a la posibilidad de orientarla directamente a los pacientes o consumidores en lugar
de los profesionales sanitarios.

Por otra parte, al calor de los avances cientificos en las terapias celulares, aunque en su
mayor parte carezcan todavia de garantias cientificas acreditadas, en los ultimos afios se
estd difundiendo publicidad de otro tipo de empresas, dedicadas al almacenamiento de
células procedentes del cordon umbilical de recién nacidos, en que se ofrece a los padres
que contraten este servicio la posibilidad de facilitar a sus hijos la curacion de graves
enfermedades que pudieran llegar a padecer en el futuro. La sensibilizacién de los juristas
ante la publicidad, a menudo engafiosa por omision, de este tipo de bancos, anunciados no
solo en Internet sino también en folletos facilitados a los futuros padres en consultas
obstétricas y clinicas de reproduccién asistida, quedd patente en la STS de 9 de febrero de
2010 (Sala 3%)%, que enjuicié la validez del Decreto de la Comunidad Auténoma madrilefia
reguladora de la actividad de estos centros®. En efecto, pone de relieve el Supremo que han
de tomarse medidas para garantizar no sélo la proteccion de la salud sino también el
derecho de la madre o de la pareja progenitora a recibir una informacion cierta y suficiente
e impedir toda publicidad engafiosa, falsa o tendenciosa'®. En este caso, aunque la
crioconservacion de células troncales de la sangre del cordén umbilical significa, en efecto,
una esperanza mas en el tratamiento de ciertas enfermedades'®, el modo de captar la
clientela no se ajusta siempre a los criterios de transparencia y veracidad sobre la eficacia y
utilidad del servicio ofertado, credndose abiertamente falsas expectativas. No puede

% Art. 8.2 ¢) LCD.

97 Se denominan “medicamentos de terapia celular somatica”, subespecie de los denominados “medicamentos
de terapia avanzada”.

% JUR 2010, 74219.

% Decreto 28/2006, de 23 de marzo, definitivamente declarado nulo.

190 No compartimos, sin embargo, la afirmacion, vertida por el Supremo en esta sentencia, de que los
destinatarios de la actividad de los centros de criopreservacion de células extraidas de la sangre del cordon
umbilical no son exactamente consumidores o usuarios en el sentido de las normas dedicadas a su proteccion,
sino “usuarios del sistema sanitario”.

101 ge trata, principalmente, de inmunodeficiencias, cierto tipo de leucemias, anemia de Fanconi o defectos
metabolicos congénitos, aunque se defiende en algunos sectores la posibilidad de aplicacion en el futuro en la
reparacion de 6rganos o tejidos dafiados. No obstante, la practica carece actualmente de respaldo de las
instituciones europeas (en este sentido, el “Grupo Europeo de Etica en la Ciencia y las Nuevas Tecnologias”,
de la Comisién Europea, en un informe emitido en 2004, puso de manifiesto sus dudas al respecto).
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olvidarse que el RD 1301/2006, de 10 de noviembre, y hoy el Real Decreto Ley 9/2014, de
4 de julio, que lo ha sustituido™®, han impuesto limites relevantes a estos establecimientos
en cuanto al uso autélogo que puede darse a las muestras recogidas, principalmente
perseguido por los padres y ofertado en la publicidad, debido a la prevalencia que otorga el
legislador espafiol al sistema publico de trasplantes, basado en los principios de solidaridad
y altruismo. Tales restricciones no son, de ordinario, suficientemente resaltadas en la
publicidad que de los bancos privados se viene haciendo habitualmente en el mercado. Por
ello, el art. 4.3° in fine de la citada norma califica de engafiosa la publicidad que induzca a
error sobre la utilidad real de la obtencidn, procesamiento y preservacion de células y
tejidos humanos para usos autélogos eventuales, de acuerdo con los conocimientos y
experiencia disponibles y obliga a informar, antes de la obtencién de la muestra, del estado
de los conocimientos cientificos sobre los posibles usos de las muestras. Al respecto ha de
tenerse en cuenta que las células almacenadas no podran ser empleadas finalmente para el
tratamiento del sujeto fuente en ciertas enfermedades en que el uso de la sangre del propio
cordon umbilical esta contraindicado y, ademas, que pierden su potencialidad en un cierto
tiempo (como maximo parece ser de diez 0 quince afos), por lo que carece de sentido su
conservacion mas alla. Cualquier publicidad que pueda a inducir a error en la contratacion
del servicio por obviar este tipo de informacion o hacer creer al consumidor algo diferente
es, sin duda, ilicita por engafiosa'®. La restrictiva legislacién espafiola en la materia ha
originado que las empresas que ofrecen en el mercado estos servicios generalmente no
tengan su sede social principal en nuestro pais ni preserven las muestras en Espafia, aunque

de ello tampoco se advierte en todos los casos en su oferta publicitaria™*.

3. Reproduccidn asistida humana

192 E] RD 1301/2006 fue anulado por STS de 30 de mayo de 2014 (JUR 2014, 168845), por insuficiencia de
rango, lo que obligd al Gobierno a recoger su contenido en el citado Decreto-ley.

1031 os bancos han de informar, con anterioridad a su obtencién, de que las células y tejidos asi obtenidos
estaran a disposicion para su uso alogénico en otros pacientes en el caso de existir indicacion terapéutica (art.
7.2° del Real Decreto-Ley 9/2014).

104°) a alerta ante estas practicas no ha surgido exclusivamente en Europa. De ello es buena muestra la
Recomendacion de la Red/Consejo Iberoamericano de Donacion y Trasplante (RDCIT) a las autoridades
sanitarias de los Estados miembros sobre politicas relacionadas con terapias celulares, que en su aptdo d) insta
a “mejorar la seguridad y la eficacia de la donacion y los trasplantes de 6rganos, tejidos y células mediante la
promocion de sus indicaciones clinicas aprobadas y el uso de practicas con evidencia cientifica, a fin de
impedir la publicidad engafiosa y la aplicacion de terapias celulares aiin no validadas”. Desde otra
perspectiva, en el aptdo. f) se recomienda “desalentar la promocion del almacenamiento de células en bancos
privados para uso autélogo y promover en cambio la creacion de bancos publicos para el almacenamiento de
sangre de cordon umbilical”.
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Desde 1978, rapidos han sido los avances en Medicina reproductiva y hoy multitud de
parejas y mujeres que desean asumir una maternidad en solitario buscan las prestaciones de
las clinicas privadas, que han irrumpido en el mercado de los servicios sanitarios y ofrecen
su publicidad a través de diversos medios.

Especialmente polémica ha sido la orientada a obtener donaciones de dvulos de mujeres
jévenes y sanas, en la que se pone el acento en las compensaciones econémicas que se
recibiran y se silencian los riesgos, algunos de ellos graves, que se afrontan con el
tratamiento de hiperestimulacién ovérica'®. En cuanto al primer aspecto, el art. 5.3°
LTRHA, sobre la base de que se trata de una donacion y el sentido de la compensacion que
autoriza la Ley es resarcir simplemente molestias fisicas y gastos de desplazamiento y
laborales, advierte que “Cualquier actividad de publicidad o promocién por parte de centros
autorizados que incentive la donacion de células y tejidos humanos deberd respetar el
caracter altruista de aquélla, no pudiendo, en ningun caso, alentar la donacion mediante la
oferta de compensaciones o beneficios econdmicos™ .

No obstante, tales campafias para promover la donacion de ovocitos no conforman
publicidad dirigida a consumidores, por lo que parece preferible centrar nuestras
observaciones en la destinada a las parejas o mujeres interesadas en el tratamiento y
principalmente volcada en ofrecer las tasas de éxito de los tratamientos. Ciertamente, no
solemos estar ante mensajes literalmente falsos, pero también constituyen publicidad
engafiosa los literalmente ciertos que sean susceptibles de inducir a error a los destinatarios.
Generalmente, la confusion se crea al ofrecer datos globales de gestaciones logradas sin
distinguir sectores de edad ni patologia concurrente. La puesta en marcha de un Registro
estatal de actividad de los centros de reproduccion asistida™® pretende generar un
mecanismo publico de informacion objetivo y al margen de intereses comerciales al que los
interesados puedan recurrir para confrontar datos y tomar una decision bien fundada sobre
la contratacion. Por otra parte, por lo comun no se incluyen referencias concretas al precio

1% Uroz y GUERRA: “Donation of eggs in assisted reproduction and informed consent”. Medicine and Law 28
(2009), pgs. 565-575.

106 Respecto de los riesgos de los tratamientos farmacoldgicos aplicados a las donantes de ovocitos, muy poco
se profundiza en las péaginas web de los centros o en carteles o0 anuncios breves, pero incluso ocurre algo
similar en los documentos de consentimiento informado que preceptivamente deben firmar. Asi, escasa
informacion se proporciona del sindrome de hiperestimulacion ovarica y se niega toda relacién con el riesgo
de cancer, que algunos estudios cientificos advierten como real.

197 sy soporte legal se encuentra en el art. 22 LTRHA, aunque por el momento (inicamente existe un registro,
de caracter voluntario, que gestiona la SEF (Sociedad Espafiola de Fertilidad). En algunas Comunidades
Auténomas funcionan registros de actividad de los centros de reproduccidn asistida de la sanidad publica.
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de los tratamientos en la publicidad pero en ocasiones se utiliza la encubierta en reportajes
en prensa para hacer llegar a los interesados datos engafiosos con precios mas bajos de los
reales al no tomar en consideracion pruebas adicionales que luego resultan pertinentes y

son de préctica casi rutinaria™®.

1% En una decision pionera en nuestro pais, la AP de Alava ha confirmado, en sentencia de 18 de febrero de
2008 (AC 2008, 855), la decision que amparaba a la mujer a la que el centro de reproduccion asistida le
reclamaba una cantidad de dinero en concepto de honorarios no pagados, partiendo de su condicién de
consumidora y de la defectuosa informacion proporcionada, aplicando el art. 13 de la entonces vigente
LGDCU, relativo a la informacion que debe proporcionarse al consumidor sobre el precio de los bienes y
servicios ofrecidos en el mercado (ahora, art. 20.1° ¢) TRLCU).
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