CONGRESO NACIONAL DE DERECHO SANITARIO.
INFORMACIÓN SANITARIA VS PUBLICIDAD.
Régimen jurídico de la autorización administrativa previa en la publicidad sanitaria.
-. REGIMEN JURIDICO DE LA AUTORIZACIÓN ADMINISTRATIVA PREVIA EN LA PUBLICIDAD SANITARIA.-
Cuando me plantearon la posibilidad de participar en esta mesa estuve tratando de encontrar algún aspecto de la publicidad sanitaria que pudiera tener cierto interés general, y que al mismo tiempo dejara margen suficiente al resto de los ponentes para evitar superposiciones en los puntos concretos a tratar. Y finalmente me decidí a tratar la publicidad sanitaria desde una perspectiva que, al menos en mi condición de abogado y gerente del colegio de dentistas de Murcia, tiene gran trascendencia práctica, pues ocupa una parte muy considerable del tiempo que dedico al colegio, ya que como veremos más adelante, en Murcia, como en otras muchas CCAA, existe una normativa que obliga a los potenciales anunciantes a solicitar a la consejería correspondiente autorización administrativa previa a la emisión de publicidad, y existe un trámite preceptivo que consiste en dar traslado de la solicitud al Colegio profesional del ramo para efectuar alegaciones, y, además, es una cuestión que preocupa mucho a los propios colegiados, como lo demuestra el hecho de las frecuentes quejas y denuncias que presentan en la sede colegial sobre folletos publicitarios que carecen de la autorización administrativa previa o que transmiten mensajes que los propios profesionales consideran inaceptables, quejas que nos obligan a dar parte a la Autoridad competente.

Cuando comencé a preparar la ponencia, la primera cuestión que me plantee, fue preguntarme desde cuándo la publicidad sanitaria comenzó a ser un problema para las profesiones sanitarias, pues, según mi propia experiencia, este fenómeno publicitario es relativamente reciente y creo que en ello coincidirán los más veteranos compañeros aquí presentes, y está íntimamente ligado a la aparición de las entidades que se dedican en régimen de franquicia, a la explotación principalmente de clínicas dentales aunque también de clínicas de cirugía plástica y clínicas oftalmológicas, y más recientemente, al desarrollo de las entidades de seguros médicos o más bien de mera intermediación en servicios sanitarios, algunas de las cuales se han centrado de forma especial en los servicios dentales. 
Haciendo memoria, creo que la primera denuncia que presenté en materia de publicada sanitaria lo fue tras la apertura de la primera clínica “Vitaldent” en Murcia, que llevó incluso al entonces gerente de la clínica a presentarse en las oficinas del colegio para exigir explicaciones por la denuncia presentada, ya que se le impuso una importante sanción económica.
En los últimos años, sin embargo, la publicidad sanitaria ya no es cosa exclusiva de las franquicias dentales sino que cada vez más profesionales autónomos y que ejercen la profesión de forma más o menos tradicional también han acudido al reclamo de la publicidad como medio de captar clientela, quizás también por la falta de pacientes motivada por la crisis económica y por el aumento vertiginoso de la competencia.

Y llegado a este punto, y entrando a analizar el régimen jurídico de la publicidad sanitaria, debemos comenzar por establecer el marco normativo aplicable a la Publicidad Sanitaria
La normativa que regula en la actualidad la publicidad sanitaria con carácter general viene constituida por las siguientes normas:

1º.- Por la Ley General de Sanidad ley 14/1986 de 25 de abril.

En el artículo 27 se dispone:

Las Administraciones públicas, en el ámbito de sus competencias, realizarán un control de la publicidad y propaganda comerciales para que se ajusten a criterios de veracidad en lo que atañe a la salud y para limitar todo aquello que pueda constituir un perjuicio para la misma, con especial atención a la protección de la salud de la población más vulnerable.

Por su parte el artículo 30.1 establece:

Todos los Centros y establecimientos sanitarios, así como las actividades de promoción y publicidad, estarán sometidos a la inspección y control por las Administraciones Sanitarias competentes.

2º.- La Ley General de Publicidad, ley 34/1988, de 11 de noviembre 

En cuyo artículo 3 se define la publicidad ilícita: 

a).-La publicidad que atente contra la dignidad de la persona o vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitución, especialmente a los que se refieren sus artículos 14, 18 y 20, apartado 4. 

Se entenderán incluidos en la previsión anterior los anuncios que presenten a las mujeres de forma vejatoria o discriminatoria, bien utilizando particular y directamente su cuerpo o partes del mismo como mero objeto desvinculado del producto que se pretende promocionar, bien su imagen asociada a comportamientos estereotipados que vulneren los fundamentos de nuestro ordenamiento coadyuvando a generar la violencia a que se refiere la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre (LA LEY 1692/2004), de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género. 

b) La publicidad dirigida a menores que les incite a la compra de un bien o de un servicio, explotando su inexperiencia o credulidad, o en la que aparezcan persuadiendo de la compra a padres o tutores. No se podrá, sin un motivo justificado, presentar a los niños en situaciones peligrosas. No se deberá inducir a error sobre las características de los productos, ni sobre su seguridad, ni tampoco sobre la capacidad y aptitudes necesarias en el niño para utilizarlos sin producir daño para sí o a terceros. 

c) La publicidad HYPERLINK "file:///C:\\WKE.CD\\tmp\\zen5F90.HTML" \l "RESALTE44" \o "Siguiente término"  subliminal. 

d) La que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad de determinados productos, bienes, actividades o servicios. 

e) La publicidad engañosa, la publicidad desleal y la publicidad agresiva, que tendrán el carácter de actos de competencia desleal en los términos contemplados en la Ley de Competencia Desleal.

3º.- En relación con este último punto, resulta también de aplicación la ley 3/1991 de Competencia desleal, modificada por la ley 29/2009, de 30 de diciembre, en cuyo artículo 18 se dice 

La publicidad considerada ilícita por la Ley General de Publicidad, se reputará desleal.
Artículo 5.-Actos de engaño

1. Se considera desleal por engañosa cualquier conducta que contenga información falsa o información que, aun siendo veraz, por su contenido o presentación induzca o pueda inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento económico, siempre que incida sobre alguno de los siguientes aspectos:

a).- La existencia o la naturaleza del bien o servicio.

b).-Las características principales del bien o servicio, tales como su disponibilidad, sus beneficios, sus riesgos, su ejecución, su composición, sus accesorios, el procedimiento y la fecha de su fabricación o suministro, su entrega, su carácter apropiado, su utilización, su cantidad, sus especificaciones, su origen geográfico o comercial o los resultados que pueden esperarse de su utilización, o los resultados y características esenciales de las pruebas o controles efectuados al bien o servicio.

c).-La asistencia posventa al cliente y el tratamiento de las reclamaciones.

d).-El alcance de los compromisos del empresario o profesional, los motivos de la conducta comercial y la naturaleza de la operación comercial o el contrato, así como cualquier afirmación o símbolo que indique que el empresario o profesional o el bien o servicio son objeto de un patrocinio o una aprobación directa o indirecta.

e).-El precio o su modo de fijación, o la existencia de una ventaja específica con respecto al precio.

f).-La necesidad de un servicio o de una pieza, sustitución o reparación, y la modificación del precio inicialmente informado, salvo que exista un pacto posterior entre las partes aceptando tal modificación.

g).-La naturaleza, las características y los derechos del empresario o profesional o su agente, tales como su identidad y su solvencia, sus cualificaciones, su situación, su aprobación, su afiliación o sus conexiones y sus derechos de propiedad industrial, comercial o intelectual, o los premios y distinciones que haya recibido.

h).-Los derechos legales o convencionales del consumidor o los riesgos que éste pueda correr.

2.-Cuando el empresario o profesional indique en una práctica comercial que está vinculado a un código de conducta, el incumplimiento de los compromisos asumidos en dicho código, se considera desleal, siempre que el compromiso sea firme y pueda ser verificado, y, en su contexto fáctico, esta conducta sea susceptible de distorsionar de manera significativa el comportamiento económico de sus destinatarios

Artículo 7. 

Omisiones engañosas

1.- Se considera desleal la omisión u ocultación de la información necesaria para que el destinatario adopte o pueda adoptar una decisión relativa a su comportamiento económico con el debido conocimiento de causa. Es también desleal si la información que se ofrece es poco clara, ininteligible, ambigua, no se ofrece en el momento adecuado, o no se da a conocer el propósito comercial de esa práctica, cuando no resulte evidente por el contexto.

2.- Para la determinación del carácter engañoso de los actos a que se refiere el apartado anterior, se atenderá al contexto fáctico en que se producen, teniendo en cuenta todas sus características y circunstancias y las limitaciones del medio de comunicación utilizado.

Cuando el medio de comunicación utilizado imponga limitaciones de espacio o de tiempo, para valorar la existencia de una omisión de información se tendrán en cuenta estas limitaciones y todas las medidas adoptadas por el empresario o profesional para transmitir la información necesaria por otros medios

Artículo 9. 

Actos de denigración 

Se considera desleal la realización o difusión de manifestaciones sobre la actividad, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero que sean aptas para menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes. 

En particular, no se estiman pertinentes las manifestaciones que tengan por objeto la nacionalidad, las creencias o ideología, la vida privada o cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales del afectado.

4º.- También de carácter general pero aplicable a la publicidad sanitaria de forma específica debemos citar el REAL DECRETO 1.907/1996, de 2 de agosto, sobre publicidad y promoción comercial de productos sanitarios, actividades o servicios con pretendida finalidad sanitaria. 
Precisamente en el artículo 1. Establece el control de la publicidad sanitaria por los Autoridades sanitarias, estableciéndose en el apartado 2 que: “Los Colegios Profesionales, en el ámbito de sus competencias, podrán participar y colaborar en el cumplimiento de lo establecido en este Real Decreto
En los artículos 3 y 4, respectivamente se establece la expresa prohibición de publicidad de los remedios secretos y de los “productos milagro”. 

En el artículo 5 establece una prohibición directa a los profesionales sanitarios y sus asociaciones y corporaciones de amparar las promociones comerciales de tales remedios secretos y productos milagro.

Por último como criterio a tener en cuenta como exigencia que debe cumplir la publicidad sanitaria se establece en el artículo 7 la transparencia, exactitud y veracidad de la información sanitarias, diciendo:
Artículo 7. 

Transparencia y veracidad de la información y publicidad sanitarias 

1. Sin perjuicio de lo establecido en los artículos anteriores, toda información, publicidad o promoción comercial a que se refiere este Real Decreto deberá ajustarse a criterios de transparencia, exactitud y veracidad y evitará cualquier sesgo que pueda causar perjuicio a la salud o seguridad de las personas o a las legítimas expectativas de una información correcta y precisa en materia de salud y asistencia sanitaria.

2. Las agencias de publicidad, periódicos, revistas, emisoras de radio y televisión y cualquier otro medio de comunicación no admitirán publicidad que contravenga lo dispuesto en este Real Decreto.

3. Las autoridades sanitarias cuando consideren que determinada publicidad o promoción comercial no se ajusta a lo establecido en este Real Decreto, podrán formular, con carácter inmediato, la correspondiente advertencia a través de los medios de comunicación que la hayan facilitado, que la deberán difundir de forma gratuita, con objeto de mantener la correcta información sobre las autorizaciones, precauciones y controles sanitarios existentes en la materia de que se trate, y sin perjuicio de promover además las acciones de cesación y rectificación de la publicidad a que se refieren los artículos 25 y siguientes de la Ley General de Publicidad

5º.- En quinto lugar, y referido solo a la publicidad de los medicamentos y productos sanitarios podemos citar Ley 29/2006 de 26 de julio de Garantías y uso racional de medicamentos y productos sanitarios, reformada por la ley10/2013 de 24 de julio, y el Real Decreto 1591/2009.
Así la Ley establece en el artículo 78 

4.-Las Administraciones sanitarias, por razones de salud pública o seguridad de las personas, podrán limitar, condicionar o prohibir la publicidad de los medicamentos y de los productos sanitarios.

5.- En el caso de los productos sanitarios queda excluida la posibilidad de realizar publicidad directa o indirecta, dirigida al público en el caso de que un producto esté financiado por el Sistema Nacional de Salud. Esta prohibición de publicidad afecta a las empresas fabricantes, distribuidoras o comercializadoras, así como a todas aquellas entidades que puedan mantener un contacto directo con el paciente. Asimismo, se prohíben las primas, obsequios, descuentos, premios, concursos, bonificaciones o similares como métodos vinculados a la promoción o venta al público de dichos productos.

6.- No podrán ser objeto de publicidad destinada al público los productos sanitarios que estén destinados a ser utilizados o aplicados exclusivamente por profesionales sanitarios.

7.-La publicidad de las técnicas o procedimientos médicos o quirúrgicos ligados a la utilización de productos sanitarios específicos respetará los criterios contemplados en la publicidad de productos sanitarios.

Por su parte el Real decreto 1591/2009 de 16 de octubre, dispone en su artículo 38:

6.-Los mensajes publicitarios que se inserten en cualquiera de los medios generales de comunicación, incluido Internet, así como cualquier otro material promocional dirigido al público, serán objeto de autorización previa por las autoridades sanitarias de las comunidades autónomas. Cualquier otro texto promocional estará a disposición de las autoridades sanitarias citadas durante, al menos, tres meses después de su divulgación. 

A los efectos indicados en este apartado, actuará la comunidad autónoma donde tenga su domicilio la empresa del producto anunciado, salvo que la publicidad esté destinada, exclusivamente, al territorio de una comunidad autónoma, que será, en este caso, la responsable de su autorización. Cuando la empresa carezca de domicilio en España, actuará la comunidad autónoma donde radique el medio de difusión.

7.Los textos de publicidad o promoción deberán indicar la conformidad del producto con la legislación vigente, así como las contraindicaciones y los posibles efectos secundarios que pudieran derivarse del uso de los productos.

8.- En la publicidad de los productos dirigida al público se prohíbe cualquier mención que haga referencia a una autoridad sanitaria o a recomendaciones que hayan formulado científicos, profesionales de la salud u otras personas que puedan, debido a su notoriedad, incitar a su utilización. Se exceptúa de esta prohibición la publicidad promovida por las Administraciones públicas.
6º.- Por último, la ley 44/2003, de Ordenación de las profesiones sanitarias establece:

Artículo 44. 

Publicidad del ejercicio profesional privado 

1.-La publicidad de los servicios y prestaciones ofrecidos al público por los profesionales sanitarios deberá respetar rigurosamente la base científica de las actividades y prescripciones, y será objetiva, prudente y veraz, de modo que no levante falsas esperanzas o propague conceptos infundados.
2.-Los profesionales sanitarios podrán facilitar a los medios de comunicación, o expresar directamente en ellos, informaciones sobre sus actividades profesionales, siempre que la información facilitada sea verídica, discreta, prudente y se manifieste de manera fácilmente comprensible para el colectivo social al que se dirige.

3.-No podrán ser objeto de publicidad las actividades o productos sanitarios no autorizados, o sobre los que no exista evidencia de sus efectos beneficiosos para el ser humano, quedando prohibida la publicidad de productos y servicios de carácter credencial y de los productos-milagro.

4.-El incumplimiento y, en su caso, la sanción que corresponda, de lo dispuesto en los apartados anteriores se exigirá de acuerdo con la Ley 14/1986, General de Sanidad (LA LEY 1038/1986), y, en lo que sean de aplicación, con las Leyes 26/1984, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LA LEY 1734/1984), y 34/1988, General de Publicidad (LA LEY 2065/1988).

De toda esta normativa general y a modo de resumen se desprenden dos datos esenciales:

Toda publicidad de productos, servicios y centros o establecimientos sanitarios debe ser veraz, objetiva y completa.

Y se precisa autorización previa de las Autoridades Administrativas competentes , dentro de cuyo ámbito hay que incluir a los Colegios profesionales, para poder llevar a cabo su emisión.

Al margen de esta normativa general, existe una amplia normativa autonómica, que es la que finalmente regula esta materia y que coinciden con tales postulados ya que exigen en su inmensa mayoría una AUTORIZACIÓN ADMINISTRATIVA PREVIA A LA EMISIÓN DE LOS ANUNCIOS, y en algunos casos, establecen la participación ya directamente ya a través de comisiones de control, de los colegios profesionales del ramo.

Dentro de esa normativa, yo he encontrado los siguientes decretos:

Decreto 550/1991 de 15 de octubre de la C/A del Pais Vasco

Decreto Foral 213/1993, de 5 de julio de Navarra.

Decreto 97/1998 de 20 de Marzo de la C/A de Galicia

Decreto 240/2005 de 22 de noviembre del Gobierno de Aragón.

Decreto 66/2002, de 9 de Mayo de la C/A del Principado de Asturias.

Decreto 51/206 de 15 de julio de Madrid, referido este al régimen jurídico y procedimiento de autorización y registro de centros, servicios y establecimientos sanitarios.
Pues bien, aunque hay significativas diferencias entre unos y otros, pero como he dicho todos exigen la autorización administrativa previa de la consejería correspondiente, y la mayor parte de ellos la intervención de los colegios profesionales aunque de forma consultiva.

Hay varios (el navarro o murciano) que permiten delegar las competencias de la autorización a los colegios profesionales. En Murcia lo insinuamos en la consejería pero no hubo voluntad de hacerlo. 

La definición de lo que se entiende por publicidad es muy similar en todos ellos, y se considera como tal cualquier forma de comunicación gráfica, sonora o audiovisual efectuada por cualquier medio o soporte, encaminada a promover la contratación de los servicios o productos sanitarios.

De todos ellos, resulta un tanto curioso el decreto Aragonés, en cuyo artículo medio 2.2 establece que la publicidad en ningún caso inducirá al consumo, lo cual lógicamente es el fin que la propia publicidad pretende.
En la práctica diaria, y lo digo así, pues es raro el día en que no tengo que hacer algún escrito de alegaciones sobre algún folleto publicitario respecto del que se ha solicitado la autorización previa, o interponer una denuncia por la existencia de anuncios sin autorización, son innumerables los diferentes formatos y propuestas publicitarias que llegan al colegio. 
Últimamente, son muy frecuentes los anuncios a través de los sistemas de venta de cupones (groupon u oferplan) para la prestación de diferentes servicios por páginas web o mediante su inclusión en periódicos. Desde el colegio consideramos que tal tipo de medio publicitario no es el más adecuado para las prestaciones sanitarias, pues en realidad instituyen como prescriptor del tratamiento al propio paciente quien antes de saber si el tratamiento que va a adquirir es o no necesario, útil o contraindicado para su situación paga el precio, que aunque sea normalmente bajo y fuera de mercando, resulta difícil que pueda recuperarlo, pues la determinación de si el tratamiento es o no adecuado queda siempre a voluntad de la propia empresa anunciante. Ese tipo de alegaciones, que a mi juicio son muy razonables, pues de alguna forma advierten de la existencia de un riesgo para la salud de los ciudadanos, sin embargo, no están siendo admitidas por la administración.
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El último sistema de publicidad del que he tenido noticias ha sido el de venta de cupones directamente en el quiosco de presenta ofrecido por la clínica unidental, 
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perdida, robo, dafio 0 uso no
autorizado de las tarjets.

$6lo en el caso de que por
prescripcion médica de
profesionales de Unidental
10 se pueda realizar ef
blanqueamiento, se
procederd alreembalso de la
arjeta.

Esta tarjeta no tiene valor hasta su activacion en caj

8ll4146061504732

Gomo utilizar esta Tarjeta
Regalo:

Para poder hacer uso de
esta farjeta regalo, deberd
concertar cita en cualquiera
de las clinicas Unidental
adheridas y entregaria en la
misma.

Para escoger su clinica
Unidental mas cercana,
%ueﬂe acceder a
//www.unidental.es/ta
etarogaloaracorsutar o
rectoro de clinicas con su
direccion y teléfono
correspondiente.

€l equipo de Uridental le
atendera amablemente,
asesorandole y ofreciéndole
Ia fecha que més lo
convenga para disfrutar del
contenido de esta tarjeta
regalo.

O
Digital Shopping Comer

ja.

|

Esta tarjeta no tiene valor
hasta su activacion en caja.

Esta tarjeta regalo tiene una
validez de 6 meses desde el
‘momento de su activacion.

Wy

Digital Shopping Comer

Para mis informacion, consulte
nuestra pégina web
www.digitalshoppingcorner.com
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También a la luz de la reforma que hemos visto de la Ley de garantías y uso racional de medicamentos y productos sanitarios, estamos haciendo alegaciones, relativas la publicidad de las marcas de los productos que se colocan en las clínicas, sobre todo de implantes o de de aparatos de ortodoncia:
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También hemos efectuado denuncias contra anuncios de laboratorios de prótesis dental, que ofrecen al ciudadano directamente productos sanitarios, cuando según el Decreto de Murcia, tan solo pueden publicitarse al ciudadano los centros sanitarios con  cabida en el registro de Centros sanitarios, entre los que no se incluyen los laboratorios, .
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En concreto este anuncio fue suspendido y sancionado el laboratorio. El cual además dispone de clínica dental justo encima del laboratorio

Son frecuentes igualmente los anuncios con mensajes claramente engañosos, pues utilizan expresiones aptas para generar falsas expectativas en el público destinatario, que no olvidemos es el denominado “consumidor medio”, esto es, el ciudadano normalmente informado, razonablemente atento y perspicaz”. Como muestra este anuncio que habla de cirugía sin coretes. 
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A este respecto debemos recordar las sentencia del Juzgado de lo mercantil número 2 de Madrid de 4 de abril de 2014, que conoció las demandas interpuestas por el Consejo General de Colegios de Odontólogos y Estomatólogos así como por el Colegio de la I Región contra la campaña de Vitaldent “Haz las paces con tu dentista” y que condenó a la citada entidad por considerar que el mensaje: “ “empleamos lo último en tecnología de implantología para que recuperes toda tu funcionalidad y estética de tu boca en un solo día”, era claramente un ejemplo de publicidad engañosa y por lo tanto un supuesto de competencia desleal. 

Los medios de publicidad son variados como puede apreciarse.
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Esperando que no les haya cansado en exceso el repertorio de leyes que les he expuesto me despido de uds, no sin antes advertirles que 
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