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¢ Publicidad de servicios sanitarios o publicidad de productos?

Revision casacional de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 24 de julio de 2024

Préximamente, el Tribunal Supremo tendra la opor-
tunidad de pronunciarse sobre una cuestion de gran
relevancia préctica en el ambito de la promocién
de productos sanitarios y medicamentos: cuando
una comunicacion dirigida al publico debe conside-
rarse publicidad de un centro o servicio sanitario,
y cuando, por el contrario, debe calificarse como
publicidad de un producto regulado.

El caso de los alineadores invisibles

El conflicto trae causa de diversas campafias publici-
tarias de la compafifa Impress en las que se promo-
cionaban tratamientos de ortodoncia invisible con
apoyo de personajes famosos. El Col-legi Oficial
d’Odontolegs i Estomatolegs de Catalunya sostuvo
gue la publicidad hacia referencia a un tratamiento
médico ligado a la utilizacién de productos sanita-
rios —los alineadores invisibles— y que, por tanto,
debia someterse al régimen aplicable a la publici-
dad de productos sanitarios.

La Audiencia Provincial de Barcelona, por su lado,
entendié que la publicidad controvertida no tenia
por objeto un producto sanitario concreto, sino los
centros odontoldgicos de la compafiia anunciante
y los servicios de ortodoncia que en ellos se pres-
taban. A juicio de la Audiencia, las referencias a la
“ortodoncia invisible” y a los “alineadores invisi-
bles” eran genéricas y servian para explicar el tipo
de servicio ofrecido por la clinica, no para promo-
cionar un producto sanitario especifico.

Este debate es especialmente relevante porque
muchos centros y servicios sanitarios, en su publici-
dad, hacen referencia a los productos o tecnologias
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que utilizan. Aunque dichos productos o tecnolo-
gias no se promocionen de manera aislada, si es
habitual que aparezcan integrados en la promocion
del servicio asistencial. La cuestidn es si esta forma
de comunicacion permite quedar fuera de las
restricciones aplicables a la publicidad de produc-
tos sanitarios o si, por el contrario, debe analizarse
si existe una promocion indirecta del producto
utilizado.

En el caso que ahora sera resuelto por el Tribunal
Supremo, la propia Audiencia Provincial de Barce-
lona reconocié que la calificacion puede cambiar
cuando, al hilo de la publicidad de un centro o de
un servicio sanitario, se introducen elementos que
puedan ser percibidos como publicidad de produc-
tos sanitarios concretos. A estos efectos, sera
relevante valorar si el producto o la tecnologia utili-
zados son condicién necesaria para la prestacion
del servicio promocionado y, ademas, si pueden
ser identificados por el destinatario de la comuni-
cacion.

La dificil frontera entre productos y
tratamientos

La problematica puede proyectarse también sobre
el ambito de los medicamentos de terapia avan-
zada, y en particular sobre las terapias génicas
desarrolladas al amparo del Real Decreto 477/2014,
de 13 de junio, por el que se regula la autorizacién
de medicamentos de terapia avanzada de fabrica-
cién no industrial.

Esta norma, que regula la conocida como exen-
cidon hospitalaria, permite que determinados medi-




\ é Publicidad de servicios sanitarios o publicidad de productos?

camentos de terapia avanzada sean preparados
y utilizados en una instituciéon hospitalaria, bajo
responsabilidad médica, para atender una pres-
cripcién individualizada. En estos casos, el hospital
puede ser titular de la autorizacidon de uso (que
no de comercializacién) y puede comunicar, en
términos institucionales, cientificos o asistenciales,
que ha desarrollado una determinada terapia, que
dispone de una unidad puntera o que ofrece un
tratamiento innovador.

Agui aparece una zona gris parecida a la del caso que
resolverd el Supremo. Si una compafiia farmacéu-
tica no puede promocionar al publico un medica-
mento de terapia génica fabricado industrialmente,
éipuede un hospital comunicar al publico que ha
desarrollado y ofrece una terapia génica propia?
Formalmente, la comunicacién puede presentarse
como informacion sobre la actividad asistencial del
hospital, sobre su capacidad investigadora o sobre
un servicio sanitario altamente especializado. Mate-
rialmente, sin embargo, esa comunicacion puede
tener un efecto promocional muy parecido al de la
publicidad de un medicamento autorizado o comer-
cializado por un laboratorio farmacéutico.

Esta situacién genera una tensién, porque la comu-
nicacién publica sobre terapias desarrolladas por
hospitales puede tener un elevado impacto compe-
titivo, especialmente cuando existen alternativas
industriales autorizadas o en desarrollo. La cues-
tion, de nuevo, es si estamos ante la promocién de
un servicio asistencial o ante la promocién indirecta
del producto o la terapia que permite prestarlo.

Una futura sentencia con amplio alcance

La sentencia que dicte el Tribunal Supremo en el
caso de la ortodoncia invisible serd relevante mas
alld del sector odontoldgico y la promocion de
productos sanitarios.
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En sectores en los que la prestacidn asistencial se
apoya en productos altamente regulados —produc-
tos sanitarios, medicamentos, incluyendo los de
terapia avanzada, herramientas digitales de salud
o procedimientos basados en tecnologias especifi-
cas—, sera clave determinar si el mensaje promo-
ciona realmente el servicio asistencial o si, bajo
esa apariencia, estd promoviendo el producto o la
tecnologia que lo hace posible.

Asi, la admision del recurso de casacidén ofrece al
Tribunal Supremo la oportunidad de aportar crite-
rios utiles sobre una frontera cada vez mas relevante
en un entorno en el que la innovacién sanitaria
se comunica al publico no como “producto”, sino

como “servicio”, “tratamiento”, “programa” o “tera-
pia” ofrecida por un centro sanitario.
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