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Resumen

En Internet se publicitan numerosos bien y servicios. En este sentido, la promo-
cién electrénica puede tener como objeto medicamentos destinados al uso o consu-
mo humano. En Espafia, sin perjuicio de que la Red tiene un alcance global, se han
aprobado diferentes normas para proteger a los usuarios de actuaciones fraudulentas
o, incluso, perjudiciales que, en este ambito, pueden llegar a tener consecuencias
fatales. Ahora bien, teniendo en cuenta sus limitaciones inherentes, la propia indus-
tria empresarial farmacéutica se ha autorregulado. En virtud de la misma, se han ela-
borado sugerentes c6digos de conducta al respecto.
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Abstract

On the Internet, many goods and services are advertised. In this sense, electronic
promotion may have as an objective drugs intended for human use or consumption.
In Spain, notwithstanding that the Web has a global reach, different rules have been
approved to protect users from fraudulent or even harmful behaviors that can have
fatal consequences in this area. Now, taking into account its inherent limitations,
the pharmaceutical industry itself has been self-regulated, and suggestive codes of
conduct about it have been developed.
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Introduccién

La publicidad es un instrumento competitivo, de los més significativos de la
sociedad contempordnea, que los operadores econémicos utilizan en el trafico para
promover la contratacion sobre los bienes y/o servicios que ofertan en el mercado. Es
un claro ejemplo de informacién asimétrica. Debe repararse en que la publicidad no
s6lo expone los caracteres de los productos y/o servicios, sino que va mas all4. Se
configura como un medio que transmite, inculca y exalta determinados valores y
pautas de conducta estimados como la base comiin de la conciencia colectiva.

Representa un fenémeno caracteristico de la sociedad actual. Asi, entre otros
aspectos, estimula el crecimiento y la innovacién, impulsa la competitividad, comba-
te los abusos de posicién dominante, y amplia las posibilidades de eleccién del con-
sumidor. Para cumplir esta importante mision, la publicidad debe disfrutar de un alto
nivel de confianza por parte de este dltimo. A tal fin, es necesario que la misma sea
veraz, legal, honesta y leal. La mala publicidad —que no cumpla todos o alguno de los
mencionados caracteres-, aunque represente una porcién mindscula respecto al con-
junto total, ird socavando la confianza del consumidor y toda publicidad acabarg, de
una u otra manera, sufriendo las desfavorables consecuencias. Por ello, en beneficio
de toda la sociedad, para que no acontezca este dltimo extremo, es preciso que la
publicidad en general esté regulada. Existen dos opciones, que son aplicables al sec-
tor de los medicamentos, que no son excluyentes sino complementarias, a saber: la
propia regulacién normativa o legal —o heterorregulacién- y la autorregulacién —o
disciplina de la propia industria farmacéutica-.

Entre los diversos canales de comunicacién en los que la publicidad se difunde,
existe uno que recientemente estd desmarcandose frente a todos los demas. Nos
referimos a Internet. La publicidad realizada en tal medio, por sus ventajas inheren-
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tes, estd creciendo —y presumiblemente, pese a la crisis econdmica, lo continuard
haciendo en el futuro- a un ritmo notablemente mayor que la difundida en los
demi4s soportes. La inversion real estimada en medios convencionales alcanzé los
5.621,3 millones de euros durante el afio 2009, cifra que supone un decrecimiento
del 20,9% respecto a la registrada en el afio anterior. Por segundo afio consecutivo,
todos los medios presentan caidas en la cifra de negocio con la tnica excepcién de
Internet. Este tltimo ha tenido un aumento interanual de 7,2%, llegando a alcanzar
un volumen de inversién publicitaria de 654,1 millones de euros frente a los 610
millones del afio 2008. El porcentaje que Internet supone sobre el total de la inver-
sion en el afio 2009 es del 11,6%.

El gran éxito de la venta de los medicamentos por Internet obedece, en gran par-
te, a sus numerosas comodidades. Entre las mismas, cabe destacar la facilidad de
adquisicién, la comodidad, el anonimato, y la posibilidad de conseguir medicamen-
tos que, por la via legal, no se podrian obtener, bien por ser necesaria una prescrip-
cién médica a través de una receta, o bien por ser medicamentos no autorizados en
el pafs de residencia del interesado o que, incluso, ya han sido retirados.

Ahora bien, no todo son valoraciones de marcado caricter positivo, dado que,
precisamente, se plantean problemas a efectos de regulacion. Si bien serfa deseable, y
también oportuno, un férreo control de toda la publicidad on-line, la realidad pone
de manifiesto que, en la actualidad, no es posible. En todo caso, debe ser la propia
Red la que, en virtud de la autorregulacién, determine tanto un cierto incremento
del nivel de responsabilidad de toda la industria empresarial farmacéutica como de la
proteccién de los consumidores y/o usuarios.

El control de contenidos en la Red constituye una cuestién de primer orden que
suscita nuevos retos para el Derecho e, indiscutiblemente, para las empresas que
operan en este medio cual es Internet. La forma en la que tradicionalmente se ha
abordado este problema, lamentablemente, falla en Ia Red. Los Estados ya no pue-
den actuar en solitario para hacer frente al control de los materiales —que, en el pre-
sente articulo, centraremos en el sector de los medicamentos- que circulan por un
medio de comunicacién que no conoce fronteras territoriales. Son, por tanto, preci-
sas soluciones supranacionales. La regulacion estatal debe seguir ostentando un
papel activo en Internet, pero, junto a ella, se estdn abriendo paso medidas comple-
mentarias entre las que destacan, como anteriormente apuntamos, la autorregula-
cién empresarial. Uno de los &mbitos en el que es apreciable cuanto manifestamos es
la publicidad de medicamentos de uso humano difundida en la Red.

Nuestro estudio tendrd como objetivo analizar la virtualidad que el fenémeno de
la autorregulacién puede desempefiar frente la publicidad interactiva de medicamen-
tos destinados al consumo humano. Ahora bien, para que pueda tomarse conciencia
de cuanto esbozaremos, hemos estimado de interés estudiar, de manera somera, el
concepto y presupuestos del fenémeno de la autorregulacién. Solo asf, podra com-
prenderse la incidencia de tal instrumento en el 4rea concreta que investigaremos.
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I1. La autorregulacién de la publicidad en Internet

Seguidamente, definiremos el concepto de la autorregulacién, poniendo de mani-
fiesto sus presupuestos constituyentes, sin olvidar sus prerrogativas. Una vez que se
haya operado un concepto lo suficientemente amplio de la misma, en términos gene-
rales, nos detendremos en el papel que puede desempenar en el d&mbito estrictamen-
te publicitario. Posteriormente, en el apartado siguiente, nos ocuparemos de su inci-
dencia en el 4rea de los medicamentos promocionados en Internet.

II.1. Concepto

La autorregulacién, como determina el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafiola, es la accion y el efecto de autorregularse, siendo éste tltimo voca-
blo el hecho de regularse por si mismo. Aunque no resulta, en modo alguno, pacifico
ni univoco el significado que puede darse al término autorregulacién, podemos con-
venir que, en un primer acercamiento, suele utilizarse como sinénimo de autorregla-
mentacién que, como ya hemos sefialado, debe entenderse como la capacidad de un
sujeto para darse normas a si mismo. Asimismo, tal vocablo se emplea para referirse
a aquellos principios, normas o técnicas que definen el buen hacer profesional —la
denominada lex artis-, las pautas de conducta adecuadas en el quehacer cotidiano de
una actividad que requiere la aplicacién de ciertos conocimientos técnicos o éticos
0, cuanto menos, de un determinado grado de especializacion.

En la actualidad, se presenta como una férmula novedosa vy, por sus ventajas, con
claras perspectivas de futuro. La novedad y el interés que hoy dfa suscita estriba en
que los efectos de alguna de sus formulas méds caracteristicas estdn rebasando la 6rbi-
ta privada, en la que, en origen, se gestan, para alcanzar una dimensién publica o,
dicho de otra manera, para convertirse en referencia que toman en consideracién los
poderes publicos.

Las ventajas del sistema de autorregulacién, entre otras, son: voluntariedad, lo
que facilita considerablemente su aplicacién préctica y su cumplimiento sin necesi-
dad de intervencién e imposicion de los poderes publicos; flexibilidad; especializa-
cién; favorecer el desarrollo de estdndares que garantizan elevados niveles de correc-
cién; transparencia; prevencién de infracciones, en el 4mbito reglamentado, sobre
todo si se dispone de mecanismos de valoracién previa; el hecho de cubrir eventua-
les lagunas de caricter legal; y facil acceso. Por dltimo, aunque no por ello menos
relevante, es preciso tener en cuenta las ventajas de ahorro de tiempo y de recursos
juridicos y econémicos para los poderes publicos que puede conllevar la potencia-
cién de estas técnicas de autorregulacion en los diferentes modelos de proteccién al
consumidor. Y ello porque, ademas de este plus de proteccién en que se traducen
todas estas técnicas para el consumidor y/o usuario, puede ayudar a liberar al propio
sistema juridico-piblico de los costes de la regulacion.
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La féormula que disciplina las relaciones sociales acontecidas en un determinado
sector, cual es la autorregulacién, siempre ha existido, de una u otra manera, pues,
naturalmente, cualquier organizacién, de algin modo, se autorregula. El fenémeno
de la autorregulacién supone la observancia de unas pautas de conducta —princi-
pios y normas éticas- cuyo cumplimiento previamente se ha fijado como objetivo.
Simultdneamente, también constituye la expresién del compromiso de responsabi-
lidad social de un determinado sector de la industria. Podemos, de esta manera,
afirmar, en cierto sentido, que la profesionalizacién del sector empresarial conduce
a su autorregulacion. La presién reguladora de los poderes publicos, tendente a
fomentar e, incluso, a imponer, en ciertos casos, la autorregulacién, no es sino una
manifestacién de la necesidad de aumentar el grado de profesionalizacién de las
empresas.

En base a que la autorregulacién es una prictica mas informal que la legislacion y
que carece de capacidad coactiva —entendida ésta en el sentido de una virtualidad y
alcance cercano a la estatal-, la eficacia de la misma puede ser muy débil si no se da
un entorno cultural favorable y la organizacion de todas las partes implicadas.

Hay que observar, asimismo, que la autorregulacién no puede ser vista como una
excusa que exima al poder legislativo de sus obligaciones, sino como complemento a
una legislacién que, inevitablemente, no puede dejar de tener un cardcter muy gene-
ral y ambiguo.

Podemos definir la autorregulacién publicitaria como un sistema voluntariamente
establecido por las empresas que integran el sector publicitario en virtud del cual se
persigue que el ejercicio de la actividad publicitaria —tradicional y virtual- se haga de
forma legal, honesta y responsable, en beneficio de los consumidores y usuarios, de
los competidores, del mercado publicitario y de la sociedad en general (Gémez Sega-
de y Lema Devesa, 1982; Gémez Castallo, 1998 y 2002; Ramos Fernandez, 2003;
Patifio Alvés, 2007). Para ello, quienes se adhieren a un sistema de autorregulacién
se someten conscientemente a unas normas de conducta cuyo cumplimiento es
encomendado a un érgano independiente de control.

El fenémeno de la autorregulacion publicitaria transfronteriza representa una
manifestacion del progresivo desarrollo de una normativa extraestatal —diferente de
la legislacion estatal y de la normativa internacional (contenida, en gran medida, en
los convenios internacionales)- significativa, no solo para la ordenacién de las rela-
ciones mercantiles, sino, adema4s, para la tutela de los consumidores en un entorno
de expansién de la contratacién internacional de consumo (Callies, 2004; De
Miguel Asensio, 2005).

Aunque la publicidad difundida en Internet se encuentra sometida a la propia
normativa legal, como no podia ser de otra manera, tal régimen parece no ser sufi-
ciente o adecuado. De hecho, si bien la heterorregulacién deberia ser una ordena-
cién de minimos, lo cierto es que la misma no est4 siendo todo lo eficaz que debiera.
En cierta medida, como consecuencia del control externo, existe una hiperregula-
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cién sobre la comunicacién comercial debido a la pluralidad de legisladores?, de
enfoques’, intereses' y controles’.

Teniendo en cuenta numerosos factores que imperan en la cuestién que conside-
ramos —como, entre otros muchos, la extraterritorialidad de la Red, la asombrosa
celeridad de las modificaciones tecnolégicas acontecidas en el espacio que analiza-
mos, asi como la necesidad de garantizar elevados niveles de proteccién para todos
los tipos de agentes que, en este espacio, interactdan, lo més aconsejable es que tal
normativa se vea completada —pero no sustituida- por el fenémeno de la autorregu-
lacién (Martin Llaguno, 2006; Garcia Uceda, 2008; Mufioz Machado, 2009). Ahora
bien, no debe tampoco pasar desapercibido que el contenido de la legislacién condi-
ciona directamente el de la autorregulacién (Petty, 1996).

I1.2. Presupuestos

La literatura académica (Fernando Magarzo, 2008; Villajoana Alejandre, 2009)
establece que los presupuestos para la existencia de un sistema de autorregulacion,
que referiremos al &mbito publicitario, son los siguientes: aunque pueda parecer una
obviedad, no por ello menos importante, es necesario el previo acuerdo de los miem-
bros de la industria empresarial farmacéutica; la aprobacién, a cargo del ente codifi-
cador, de un documento de referencia —que habitualmente es un cédigo de conduc-
ta-, que incluya las disposiciones que seran aplicables a las entidades que voluntaria-
mente se sometan al mismo; la existencia de un érgano que verifique el cumplimien-
to, pleno y continuo, del articulado del cédigo de conducta —6rgano de control- con
capacidad de imponer sanciones; vy, si se estima oportuno, la creacién de un sello o
icono de confianza que identifique a las entidades adheridas al sistema.

Aunque todos los requisitos son muy significativos, existen dos que, como mani-
fiestan ciertos autores (Darnaculleta i Gardella, 2009; Bercovitz Rodriguez-Cano,
2010), presentan caracter constitutivo que son: el documento de referencia —gene-
ralmente, insistimos, serd un codigo de conducta- y el 6rgano de control.

Los cédigos de conducta en materia de publicidad interactiva relativa a los medi-
camentos son documentos, que incluyen un conjunto de reglas éticas de buena prac-

! Debe, en todo caso, ponerse de manifiesto el ingente entramado normativo que, tanto en Espafia como
en los paises europeos, afecta al sector de la publicidad. Por lo que se refiere a Espafia, ha de indicarse que tal
elenco de disposiciones se elaboran en diversos 4mbitos. En este sentido, aunque la legislacién y normativa
reglamentaria espafiolas son realmente numerosas, todavia lo son mas, si cabe, las que tienen cardcter autoné-
mico.

’ En este sentido, debe aludirse a la regulacién del mensaje publicitario desde tres grandes perspectivas, a
saber: la regulacién general; la disciplina por razén del medio y; la ordenacién en funcién del producto.

* Respecto a los objetivos perseguidos por las normas aprobadas en materia publicitaria, cabe determinar
que los mismos son muy dispares. Asi, por ejemplo, podemos mencionar la salvaguarda de la competencia eco-
némica, la proteccién de los consumidores, etc. En todo caso, debe advertirse que, en ocasiones, puede resultar
complejo determinar el interés especifico que una norma vinculada con la publicidad va a tutelar.

° En el supuesto de que se difunda un anuncio eventualmente ilicito cabe la posibilidad de que el mismo
sea sancionado por via administrativa, civil o penal.
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tica profesional en la materia que exceden, en cuanto a sus exigencias, de la norma-
tiva legal vigente, aprobados en beneficio de la propia industria empresarial farma-
céutica y de los derechos e intereses del consumidor y/o usuario.

Un rasgo distintivo de muchos organismos de autorregulacién es el érgano codifi-
cador cuya principal funcién consiste, precisamente, en la aprobacién -y eventual
modificacién- del cédigo de conducta. Para asegurarse de que el sistema sea impar-
cial, el 6rgano de control, a cargo de la aplicacion practica del cédigo, debe ser inde-
pendiente del 6rgano responsable tanto de su aprobacién inicial como de sus even-
tuales modificaciones —entre las que, naturalmente, se incluyen las actualizaciones-.

La aplicacién practica del cédigo de conducta puede tener lugar tanto antes
como después de la difusién de la publicidad relativa a los medicamentos de uso
humano. Cuanto acontece antes, en la forma de consulta previa (copy advice) o, con
menos frecuencia, de dictamen previo, la responsabilidad corresponde al 6rgano
administrador del organismo de autorregulacién. La aplicacién posterior del cédigo
de conducta normalmente se debe a reclamaciones, bien procedentes de empresas
competidoras, bien del ptblico en general —asociaciones de consumidores, consumi-
dores o la propia Administracién Pablica-. El organismo de control es el érgano res-
ponsable de la interpretacién al examinar casos, presentados a su enjuiciamiento por
el 6rgano administrador, donde se alega una vulneracién del cédigo. Un ejemplo
modélico de organismo de control, en el plano espanol, es el denominado Jurado de
la Publicidad del que nos ocuparemos posteriormente.

Para que el articulado de los c6digos de conducta no sea, dicho en términos colo-
quiales, “papel mojado”, es fundamental que la verificacién de su cumplimiento esté
en manos de un organismo de control que, de manera ejemplar, garantice su obser-
vancia, imponiendo las sanciones que procedan cuando el mismo sea quebrantado
(Poullet, 2000; Berleur, 2002). En caso contrario, estarfamos ante simples declaracio-
nes de intenciones o meros instrumentos de propaganda sin eficacia alguna.

Aunque los términos “autorregulacién” —relacionado, en gran medida, con
voluntariedad y autonomia privada- y “sancién” —asociado, a priori, a lo ptblico por
su marcado caracter coercitivo- podrian, en apariencia, parecer dificilmente conci-
liables, no lo son. Debe repararse en que seran sanciones disciplinarias de origen pri-
vado tradicionalmente articuladas como un complemento natural a la capacidad de
autorregulacién normativa que toda organizacién ostenta.

II1. La publicidad virtual relativa a medicamentos: la autorregulacién
como instrumento de caracter complementario

Dentro del amplio catlogo de bienes que pueden adquirirse a través de Internet
ocupa un destacado lugar los medicamentos (Soler Masota, 2003; Fernando Magar-
z0, 2004; Irakulis Arregui, 2004). El gran éxito de su venta, en virtud de este canal,
obedece a sus numerosas comodidades. Aunque ya las mencionamos, en la introduc-
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cién del presente estudio, cabe recordarlas. Se trata, entre otras, de las siguientes: la
facilidad de adquisicion, la comodidad, el anonimato, la posibilidad de conseguir
medicamentos que por la via legal no se podrian obtener, bien por ser necesaria pres-
cripcién médica, bien por tratarse de medicamentos no autorizados todavia en Espa-
fia o que incluso, qué duda cabe, han sido retirados del mercado. A continuacién
analizaremos, de forma somera, cada una de las prerrogativas enunciadas.

En cuanto a la facilidad, tanto la bisqueda de algiin medicamento como la poste-
rior compra resulta ser un proceso relativamente sencillo a través de la Red. De
hecho, serfa suficiente con escribir en el buscador electrénico el nombre comercial o
el principio activo para que aparezcan un elevadisimo ntimero de sitios Web donde
poder adquirirlos (Henney, 2001). Adema4s, los propios correos electrénicos de
caricter personal suelen recibir, de manera cotidiana, mensajes no deseados —habi-
tualmente conocido como spam- relativos a farmacias virtuales y particulares que se
ofrecen a vender dichos productos.

Respecto a la comodidad, Internet ha facilitado una accesibilidad completa a los
medicamentos, de manera que un usuario puede compratlos sin tener que salir de su
casa (Crawford, 2003). No en vano, las tiendas virtuales que ofrecen este tipo de
productos se encuentran abiertas 24 horas al dfa, 7 dias a la semana, 365 dfas al afio
(Mariz, 2010). De igual manera, la compra virtual, en ocasiones, puede suponer cier-
to anonimato para el adquirente (Fung, Woo y Asch, 2004).

Por lo que se refiere al acceso a medicamentos no autorizados en los respectivos
paises, es otra de las ventajas de la Red. Nos permite obtener no solo medicamen-
tos conocidos o comercializados, sino también otros que han sido retirados o no
estan autorizados en el pais. Ahora bien, debe tomarse conciencia que tal extremo
podria tener consecuencias en el empleo inapropiado de los mismos (Bessell et al.,
2002).

También debe destacarse la posibilidad de que el medicamento pueda ser adquiri-
do sin receta (Chaturvedi, Singh y Kumar, 2011). De hecho, numerosos medicamen-
tos, que pueden obtenerse a través de ciertos comercios o farmacias on-line, no
requieren recetas médicas para la compra de cualquiera de sus productos, aunque
paraddjicamente si lo impongan las legislaciones vigentes en el pafs tanto del com-
prador como del vendedor.

Finalmente, deben mencionarse las razones de indole econdémica. Desde cual-
quiera de los buscadores virtuales, en el caso concreto de pafses como Espafa, es
bastante sencillo contactar con farmacias virtuales establecidas en Andorra o Gibral-
tar, desde las que, dicho sea de paso, pueden obtenerse medicamentos a precios real-
mente muy competitivos (George, 2006). En este sentido, los medicamentos que
suelen promocionarse por este medio, cada vez mas en auge, constituyen productos
farmacéuticos de facil acceso y menor precio, aunque, en otros casos, incluso se indi-
ca que son mejores que los propios originales. En suma, se hace alusién a propieda-
des que pueden no ser reales.
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Naturalmente, cabe la posibilidad de que los medicamentos se obtengan electré-
nicamente de forma licita, concurriendo todos los presupuestos legales necesarios,
coincidiendo el producto adquirido con el deseado, que, ademas, ostente las cualida-
des inherentes al mismo. Aunque tal situacién serfa la mas oportuna, para que, entre
otros extremos, no se generasen riesgos innecesarios para los potenciales consumido-
res y/o usuarios, la practica pone de manifiesto que no todos los supuestos son asi.
En la Red de redes, en un elevado porcentaje de casos, se venden productos farma-
céuticos falsificados (Henney et al., 1999), asi como adulterados —algunos no contie-
nen los principios activos requeridos o lo estdn en cantidades inferiores a las indica-
das-, y/o contaminados con sustancias que puedan causar dafios significativos y, en
algunas ocasiones, la muerte.

Ademas, la venta de estos medicamentos se realiza generalmente al margen de la
necesaria prescripcion y seguimiento médico (Henny, 2000; Kahan y Seftel, 2000;
Rice, 2001; Termini, 2002; Lineberry y Bostwick, 2004). Por si esto fuera poco, ni los
fabricantes ni los suministradores de estos productos son supervisados por ningin
organismo oficial que ampare la calidad y seguridad de los mismos. Finalmente, tan-
to su fabricacién como el transporte pueden hacerse en condiciones que afecten a su
necesaria calidad.

Al hilo de cuanto comentamos, debe indicarse que uno de los inconvenientes
concurrentes en todo este orden de cuestiones es la facilidad -pero también impuni-
dad- con la que algunas empresas pueden introducir en el mercado medicamentos
falsificados. De hecho, la World Health Organization —o, lo que es lo mismo, la Orga-
nizacién Mundial de la Salud- determina que hasta el 62% de los medicamentos
vendidos por Internet resultaron ser falsos.

Asimismo, podemos afirmar que los falsificadores invierten grandes cantidades de
dinero para promocionar electrénicamente sus productos. Asf, no reparan en gastos
para vender sus productos a los consumidores a través de sitios web falsos, anuncios
virtuales o correos electrénicos no deseados. De hecho, el incremento desmedido de
las ventas de estos medicamentos esencialmente obedece a sitios Web de caracter ili-
cito que ofrecen sus productos farmacéuticos directamente a internautas.

También pueden darse casos en los que los medicamentos comercializados estan
caducados o no incluyen prospecto o, el que presentan, estd incompleto, o en un
idioma distinto al habitual del paciente, e incluso los denominados “productos mila-
gro” (Diaz Gémez, 1998; Peiré Abasolo, 20006).

Por consiguiente, dados los riesgos inherentes que este tipo de productos son sus-
ceptibles de causar (Lema Devesa, 1991), resulta necesario someter la promocién de
los mismos a exigentes presupuestos legales que, igual que en otros dmbitos, se vean
complementados por los instrumentos derivados de la autorregulacion. A este res-
pecto, la resolucién de la Organizacién Mundial de Ia Salud, de 23 de enero de
1998, sobre “Publicidad, promocién y venta transfronterizas de productos médicos
por medio de Internet”, insta a todos los Estados miembros a que, entre otros extre-
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mos, examinen la legislacion, los reglamentos y las directrices existentes con el fin de
cerciorarse de que sean aplicables y adecuados para tratar cuestiones de publicidad,
promocién y venta de productos médicos por medio de Internet.

En otras palabras, tanto las normas juridicas como las normas deontolégicas
—contenidas, en un alto porcentaje de casos, en cédigos de conducta- persiguen
tutelar la veracidad, adecuacion y exactitud de la informacién proporcionada en la
publicidad de medicamentos. La funcionalidad de la veracidad va més alla de ser un
instrumento necesario y fundamental para el orden econémico. Es un derecho a
favor de una de las partes —la que no dispone de suficiente informacién- para que
pueda tomar decisiones eficientes en un dambito donde esta presente algo tan impor-
tante como la salud. En el 4mbito de los medicamentos la exigencia de la objetividad
es determinante hasta el punto de que el anunciante no debe desfigurar las verdade-
ras propiedades o utilidades de los mismos.

En Internet no pueden comercializarse con plena libertad todo tipo de medica-
mentos, sino que deben observarse las restricciones legales impuestas a los productos
que precisan de prescripciéon médica. En este sentido, la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, de 11 de diciembre de 2003, asunto C-322/01,
DocMorris, determiné que era legal la venta electrénica de medicamentos autoriza-
dos en el pafs de destino que no precisaran prescripcion médica. A tenor del princi-
pio de libre circulacién de mercancias, por el territorio comunitario podr circular
cualquier medicamento no sujeto a receta médica (Moreno Liso, 2003).

En Espafia, la ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medi-
camentos y productos sanitarios, prohibe, en su art. 2.5, la venta de medicamentos
sujetos a prescripciéon médica por correspondencia y por procedimientos teleméticos.
[gualmente, es ilicita la publicidad difundida en territorio comunitario relativa a
medicamentos que no cuenten con autorizacién de comercializacién nacional y/o
comunitaria. A este respecto, cabe enunciar la Directiva europea 2001/83/CE, de 6
de noviembre de 2001, por la que se establece un cédigo comunitario sobre medica-
mentos para uso humano.

Podran comercializarse, a través de Internet, determinados productos farmacéuti-
cos que estén autorizados en el pais de destino, siempre que la transaccién se opere
con todas las garantfas de informacidn al consumidor, sobre todo relativas al produc-
to, y, como ya adelantamos, cuando el producto no precise prescripcién médica
(Lema Devesa y Gémez Montero, 1990). Lo contrario podria suponer la vulneracién
de la libre circulacién de mercancias que impera en territorio europeo.

No debe olvidarse que, en los sitios Web dedicados a la venta de productos farma-
céuticos, la informacion se ofrece por escrito, puede leerse cuantas veces se estime
oportuno, y pueden remitirse correos electrénicos planteando ciertas dudas al farma-
céutico. Por si esto fuera poco, en ocasiones, también podran visionarse las opiniones
de otros usuarios de algunos productos farmacéuticos y, en su caso, las respuestas ofre-
cidas por los profesionales (Quon, Firszt y Eisenberg, 2005; Montoya y Jano, 2007).
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En cuanto a la comercializacién por Internet de productos que precisan de receta
médica, debe indicarse que hasta que no se implanten métodos electrénicos fiables
que aseguren su tenencia, por parte del paciente, no podrin ofertarse licitamente en
la Red. De no observarse los presupuestos legales, podrfa incurrirse, de acuerdo con
el articulo 101.b) —ntimero 16- de la Ley 29/2006, en una infraccién grave. Las san-
ciones que, al efecto, proceden se fijan en el art. 102.1 de la misma norma.

Debe repararse, en este sentido, en la sugerente labor de control que el farma-
céutico desarrolla respecto a los medicamentos sujetos a autorizacién. El art. 1.5 de
la Ley espafiola 16/1997, de 25 de abril, de regulacién de los servicios de las oficinas
de farmacia, determina que el farmacéutico habri de prestar la informacién y el
seguimiento de los tratamientos farmacolégicos a los pacientes. Nétese que la adqui-
sicién electrénica de los medicamentos puede coadyuvar a la prestacion de este
deber por parte de las oficinas de farmacia. Cuando el producto se adquiere a través
de la Red, el farmacéutico dispone, entre otros datos, del correo electrénico del
adquirente, por lo que puede mantener contacto con el mismo. Esto dltimo resulta
mas complejo cuando el producto se adquiera de manera fisica.

Vista, a grandes rasgos, la regulacién juridica sobre el particular, cabe, a conti-
nuacién, analizar, de manera somera, los instrumentos derivados de la autorregula-
cién en el dmbito de los medicamentos. Tales documentos proceden de distintos
frentes.

Asi, en el plano internacional, en 1988, la Organizacién Mundial de la Salud,
como organizacién especializada en materia sanitaria, elabord los “criterios éticos para
la promocién de medicamentos”, dirigidos a servir como referencia para decidir si las
practicas publicitarias son compatibles con ciertas normas éticas. Los mencionados
criterios no constituyen normas vinculantes, si bien, todo hay que decirlo, una de sus
finalidades es servir de referencia a los Estados para, precisamente, adaptar normas en
la materia asi como a organizaciones de autorregulacién. Aunque con un contenido
relativamente flexible y poco elaborado, incorpora reglas sobre cuestiones abordadas
en la normativa sobre publicidad de medicamentos comunitaria y espafiola.

Por lo que a Espafia se refiere, hemos de destacar diversos codigos de conducta
sectoriales, algunos de los cuales incluyen, como veremos, normas aplicables a las
comunicaciones comerciales relativas a los medicamentos susceptibles de ser difun-
didas en distintos medios, incluyendo Internet.

En primer lugar, cabe referirse al codigo espafiol de buenas practicas de promo-
cién de medicamentos y de interrelacién de la industria farmacéutica con los profe-
sionales sanitarios de 26 de octubre de 2010. Tal documento de buenas practicas se
ha visto precedido por varios textos de los que, a su vez, se formularon diferentes
versiones. Asi, en 1991, la Federaciéon Europea de las Asociaciones de la Industria
Farmacéutica (EFPIA) aprob6 el Cédigo Europeo de Buenas Practicas para la Pro-
mocién de los Medicamentos que se modificé un afio después. Ahora bien, se apro-
baron nuevas versiones del mismo, en 2002, 2005 y 2008.
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El sistema de control establecido para el mismo consta de tres niveles que velan por
la efectiva aplicaciéon del mismo: la Unidad de Supervisién Deontoldgica, la Comisién
Deontoldgica de la Industria Farmacéutica y el Jurado de Autocontrol de Ia Publicidad.

Como adelantamos, tal documento resulta aplicable a todos los métodos de pro-
mocién, como, por ejemplo, la prensa escrita, las actividades de los visitadores médi-
cos, el patrocinio de congresos cientificos y reuniones de caracter cientifico a las que
asistan profesionales sanitarios e Internet. Es el art. 8 del mismo el que alude a la
promocién de medicamentos dirigidos a profesionales sanitarios a través de Internet.
Dicha norma impone diversas obligaciones destacables. Asi, tal promocién deberi
incluirse en un contexto técnico cientifico o profesional. En este sentido, deberan
adoptarse las medidas oportunas para que los anuncios comerciales Gnicamente
alcancen a tales colectivos profesionales. En todo caso, por si pudiera suscitarse algu-
na duda, deberd incluirse, de manera destacada y legible, una advertencia que dis-
ponga que la informacién que figura en la pagina Web esta dirigida exclusivamente al
profesional sanitario facultado para prescribir medicamentos. Tal cédigo de conducta
estd dirigido Gnicamente a tal colectivo. A sensu contrario, la publicidad que tenga
como destinatarios al ptblico en general no encajarfa dentro del mismo.

En segundo término, debemos mencionar el cédigo espafiol de buenas practicas
de interrelacién de la industria farmacéutica con las organizaciones de pacientes de
30 de junio de 2008. De nuevo, el control del cumplimiento del presente documento
se atribuye a los tres érganos anteriormente enunciados -la Unidad de Supervisién
Deontoldgica, la Comisién Deontolégica de la Industria Farmacéutica y el Jurado de
Autocontrol de la Publicidad-.

En tercer lugar, procede referirse al c6digo de normas deontolégicas para la pro-
mocién y publicidad de los medicamentos autorizados sin receta médica no financia-
dos por el Sistema Nacional de Salud y otros productos para el cuidado de Ia salud
de 2007 de la Asociacién para el Autocuidado de la Salud. El articulado de tal docu-
mento de buenas précticas resultara aplicable a la promocién realizada de los pro-
ductos al que el mismo se refiere operado en diferentes medios de comunicacién
como es el caso de Internet.

Finalmente, existe el cédigo de normas deontolégicas de la Asociacién Nacional
de Especialidades Farmacéuticas Publicitarias de Espafia de 1999. Este resulta -al
igual que dos de los tres anteriormente cédigos de conducta descritos- aplicable a las
comunicaciones comerciales, realizadas en diferentes medios -como Internet-, de
medicamentos que no precisan autorizacién, as{ como productos de parafarmacia.

Como puede observarse, el 6rgano de control de los diversos cédigos de conducta
es el denominado Jurado de la Publicidad. Este tltimo, persigue, entre otras finalida-
des, que la publicidad difundida en Internet, por parte de empresarios farmacéuticos
adheridos a los c6digos de conducta mencionados, sea veraz, legal, honesta y respon-
sable. No en vano, el mismo impone la observancia de las mejores practicas legales y
empresariales en la materia.
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El Jurado se integra, aunque sin ser un érgano dependiente de la misma —pues
goza de plena independencia-, en Autocontrol. Esta dltima se constituyé en 1995,
ostentando su precedente en Autocontrol de la Publicidad S.A. que se cre6 en 1977.
Respecto a los asociados de Autocontrol, cabe indicar que, entre anunciantes, agen-
cias y medios, agrupa a més del 75% de la industria publicitaria en Espafia. Autocon-
trol es el Gnico organismo privado espafiol que ha sido incorporado por la Comisién
Europea a su Red Extra-judicial Europea por cumplir, su 6rgano extrajudicial de
resolucién de controversias —el Jurado de la Publicidad-, los requisitos y principios de
independencia, transparencia, contradiccién, eficacia, legalidad, libertad de eleccién
y derecho de representacion por parte del consumidor, establecidos en la Recomen-
dacion 98/257/CE de la Comision, de 30 de marzo, relativa a los principios aplicables
a los 6rganos responsables de la solucion extrajudicial de los de los litigios en materia
de consumo.

Las funciones, la composicién y el funcionamiento del Jurado se regulan tanto en
los arts. 44 a 50 de los Estatutos de Autocontrol, de 11 de mayo de 1995 —cuya dlti-
ma modificacién es de 3 de abril de 2006-, como en el Reglamento del propio Jurado
de la Publicidad, de 23 de abril de 1997, cuya dltima reforma data de 10 de mayo de
2006.

El Jurado esta formado, en virtud de los arts. 44.1 del Estatuto de Autocontrol y
3 del Reglamento del Jurado, por un presidente, seis vicepresidentes y veinte vocales
de indiscutible imparcialidad. N6tese el acento de imparcialidad que pretende
ponerse de relieve y, en consecuencia, alcanzarse con el vocablo “indiscutible”. Es
importante insistir en la necesidad de que ninguno de los miembros del Jurado puede
tener relacién de ningdn tipo con las empresas adheridas. El art. 14 del Reglamento
del Jurado establece, en este sentido, un completo régimen de causas de abstencién y
de recusacién que impide la participacién de los miembros del Jurado en los que
concurran uno o varios de los motivos enumerados en aquél precepto.

Tal 6rgano tnicamente interviene cuando una controversia estd planteada y
acttia de acuerdo con un procedimiento reglado segtn los principios de igualdad de
las partes, de audiencia y de contradiccién. Aunque es cierto que el Jurado ostenta
una dependencia administrativa de Autocontrol de la Publicidad, no es, en absoluto,
un 6rgano suyo. Esta formado por expertos de diferentes ramas del saber: Derecho,
Economia, Publicidad, Comunicacién, Sociologia, etc., al que se recurre cada vez en
mas ocasiones. A pesar de su juventud, el sistema de autorregulacién publicitaria
creado por Autocontrol se ha convertido en el mecanismo preferente de resolucién
de controversias en Espafia por encima, incluso, de los tribunales de justicia.

En cuanto a los textos que sirven de base a las resoluciones del Jurado de la
Publicidad, debe precisarse que no son estrictamente normas legales, ya que, de
actuar en tal sentido, el Jurado podria estar invadiendo Ia funcién jurisdiccional que,
de acuerdo con el art. 117 de la Constitucién Espafiola, sélo compete a los jueces y
tribunales. La resolucién de conflictos, en materia de publicidad interactiva de medi-
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camentos, se fundard en los cédigos de conducta a los que hicimos alusién. Las nor-
mas contenidas en este Gltimo deben reputarse como deontoldgicas o éticas, sin per-
juicio de que contienen, ademds de la normativa aplicable, en ciertos supuestos, un
plus de mejora de los derechos de los potenciales consumidores y/o usuarios.

IV. Conclusiones

El control de contenidos en la Red representa una cuestién de primer orden que
suscita nuevos retos para el Derecho e, indiscutiblemente, para las empresas que
operan en este medio cual es Internet. La forma en la que tradicionalmente se ha
abordado este problema, lamentablemente, falla en la Red. Los Estados ya no pue-
den actuar en solitario para hacer frente al control de los materiales —que, en el pre-
sente articulo, hemos centrado en el sector de los medicamentos- que circulan por
un medio de comunicacién que no conoce fronteras territoriales.

Son, por tanto, precisas soluciones supranacionales. La regulacién estatal debe
seguir ostentando un papel activo en Internet, pero, junto a ella, se estdn abriendo
paso medidas complementarias, entre las que destacan la autorregulacién empresarial.

Uno de los escenarios en los que este tltimo fenémeno opera de manera exitosa
es el de la publicidad interactiva de medicamentos destinados al uso humano. De
hecho, en virtud de la misma se han elaborado cddigos de conducta que tratan de
imponer la observancia de las mejores practicas a propésito del particular.

No nos encontramos, en modo alguno, ante una cuestiéon baladi. En la Red los
usuarios pueden encontrar, sin ser conscientes, medicamentos falsificados, adultera-
dos, caducados o en mal estado que pueden llegar a comprometer, de manera seria,
su salud. Para poner, de alguna manera coto, a este tipo de practicas resulta conve-
niente que la propia industria farmacéutica observe, de manera voluntaria, practicas
éticas de calidad. Un paradigma a destacar es el caso concreto de Espafia. En esta
tltima, las organizaciones empresariales, que operan en dicho sector, han elaborado
sugerentes normas que persiguen la proteccién del usuario en dicho ambito.
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