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I. Introduccion

1. En el presente asunto se solicita al Tribu-
nal de Justicia que precise el &mbito de apli-
cacién de la Directiva 2000/31/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 8 de junio
de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacion, en particular el comercio elec-
trénico en el mercado interior (en lo sucesivo,
«Directiva sobre el comercio electrénico»),?
que aplique nuevamente su jurisprudencia
Keck y Mithouard,® y que determine si la
prohibicién de vender por Internet lentes de
contacto es compatible con las disposiciones
del Tratado en materia de libre circulaciéon de
mercancias.

1 — Lengua original: francés.
2 — DOL178p. 1.

3 — Sentencia de 24 de noviembre de 1993 (C-267/91y C-268/91,
Rec. p. 1-6097).
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II. Marco juridico

A. Derecho primario de la Unién

2. El articulo 28 CE establece que «queda-
ran prohibidas entre los Estados miembros
las restricciones cuantitativas a la importa-
cién, asi como todas las medidas de efecto
equivalente».

3. El articulo 30 CE prevé que «las disposi-
ciones de los articulos 28 y 29 no serdn obs-
tdculo para las prohibiciones o restricciones
a la importacién, exportacion o transito jus-
tificadas por razones de orden publico, mo-
ralidad y seguridad publicas, proteccién de
la salud y vida de las personas y animales,
preservacion de los vegetales, protecciéon del
patrimonio artistico, histérico o arqueolégico
nacional o proteccién de la propiedad indus-
trial y comercial. No obstante, tales prohibi-
ciones o restricciones no deberan constituir
un medio de discriminacién arbitraria ni una
restriccion encubierta del comercio entre los
Estados miembros».
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B. Derecho derivado de la Unién

4. El articulo 1, apartado 2, de la Directi-
va 98/34/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de junio de 1998, por la que se
establece un procedimiento de informacién
en materia de las normas y reglamentaciones
técnicas, * modificada por la Directiva 98/48/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de julio de 1998° (en lo sucesivo, «Directi-
va 98/34»), define los servicios de la sociedad
de la informacidn, tal y como deben enten-
derse en el sentido de dichas directivas, del
siguiente modo:

«“servicio”: todo servicio de la sociedad de la
informacion, es decir, todo servicio prestado
normalmente a cambio de una remuneracion,
a distancia, por via electrénica y a peticién in-
dividual de un destinatario de servicios.

A efectos de la presente definicién, se
entenderd por:

“«

— “a distancia, un servicio presta-
do sin que las partes estén presentes
simultdneamente;

4 — DOL 204, p.37.
5 — DOL217,p.18.

— “por via electrénica’; un servicio enviado
desde la fuente y recibido por el destina-
tario mediante equipos electrénicos de
tratamiento (incluida la compresién digi-
tal) y de almacenamiento de datos y que
se transmite, canaliza y recibe entera-
mente por hilos, radio, medios 6pticos o
cualquier otro medio electromagnético;

— “a peticién individual de un destinatario
de servicios’, un servicio prestado me-
diante transmisién de datos a peticién
individual.

En el anexo V figura una lista indicativa de los
servicios no cubiertos por esta definicion.

[...]»

5. El décimo octavo considerando de la Di-
rectiva sobre el comercio electrénico precisa
en particular que «las actividades que por su
propia naturaleza no pueden realizarse a dis-
tancia ni por medios electrénicos, tales como
el control legal de la contabilidad de las em-
presas o el asesoramiento médico que requie-
re el reconocimiento fisico de un paciente,
no constituyen servicios de la sociedad de la
informacién».
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6. El vigésimo primer considerando indica
que «el dmbito coordinado se refiere sélo a
los requisitos relacionados con las activida-
des en linea, como la informacién en linea,
la publicidad en linea, las compras en linea o
la contratacién en linea, y no se refiere a los
requisitos legales del Estado miembro relati-
vos a las mercancias, tales como las normas
de seguridad, las obligaciones de etiquetado o
la responsabilidad de las mercancias, ni a los
requisitos del Estado miembro relativos a la
entrega o transporte de mercancias, incluida
la distribucién de medicamentos».

7. El articulo 1, apartado 3, de la Directiva
sobre el comercio electrénico establece que
«la presente Directiva completara el ordena-
miento juridico comunitario aplicable a los
servicios de la sociedad de la informacién, sin
perjuicio del nivel de proteccidn, en particu-
lar, de la salud publica y de los intereses del
consumidor, fijados tanto en los instrumen-
tos comunitarios como en las legislaciones
nacionales que los desarrollan, en la medida
en que nos restrinjan la libertad de prestar
servicios de la sociedad de la informacién.»

8. El articulo 2, letra a), de la Directiva sobre
el comercio electrénico define los servicios
de la sociedad de la informacién como los
«servicios en el sentido del apartado 2 del ar-
ticulo 1 de la Directiva 98/34/CE, modificada
por la Directiva 98/48/CE».
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9. El articulo 2, letra h), de la Directiva so-
bre el comercio electrénico define el 4mbito
coordinado como «los requisitos exigibles a
los prestadores de servicios en los regimenes
juridicos de los Estados miembros aplicables
a los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacién a los servicios de la socie-
dad de la informacién, independientemente
de si son de tipo general o destinados especi-
ficamente a los mismos.»

10. El inciso i) del mismo articulo 2, letra h),
prevé que «el &mbito coordinado se refiere a
los requisitos que debe cumplir el prestador
de servicios en relacién con:

— el inicio de la actividad de un servicio de
la sociedad de la informacién, como los
requisitos relativos a cualificaciones, au-
torizaciones o notificaciones,

— ejercicio de la actividad de un servicio de
la sociedad de la informacién, como los
requisitos relativos al comportamiento
del prestador de servicios, los requisitos
en relacion con la calidad o el contenido
del servicio, incluidos los aplicables a pu-
blicidad y contratos, o los requisitos re-
lativos a la responsabilidad del prestador
de servicios.»
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11. El articulo 2, letra h), inciso ii), continda:
«el dmbito coordinado no se refiere a los re-
quisitos siguientes:

— requisitos aplicables a las mercancias
en si,

— requisitos aplicables a la entrega de las
mercancias,

— requisitos aplicables a los servicios no
prestados por medios electrénicos.»

12. El articulo 4 de la Directiva sobre el co-
mercio electrénico establece, en su aparta-
do 1, que «los Estados miembros dispondran
que el acceso a la actividad de prestador de
servicios de la sociedad de la informacién no
pueda someterse a autorizacién previa ni a
ningun otro requisito con efectos equivalen-
tes», antes de precisar, en su apartado 2, que
«lo dispuesto en el apartado 1 no ird en per-
juicio de los regimenes de autorizacién que
no tengan por objeto especifico y exclusivo los
servicios de la sociedad de la informacién».

C. Legislacién y reglamentacion hingaras

13. El articulo 1, apartado 1, de la Ley CVIII
de 2001 de servicios de la sociedad de la infor-
maci6ny de comercio electrénico (Az elektro-
nikus kereskedelmi szolgdltatdsok, valamint
az informdéciés tdrsadalommal Osszefiiggd
szolgéltatdsokrol sz616 2001. évi CVIIL Tor-
vény; en lo sucesivo, «Ley CVIII de 2001»)
establece que «el dmbito de aplicacion de la
presente Ley no se extiende a los servicios
de la sociedad de la informacién prestados y
utilizados en procedimientos judiciales o ad-
ministrativos ni afecta a la aplicacién de las
disposiciones en materia de proteccién de da-
tos personales». El apartado 4 sigue diciendo:
«el dambito de aplicacién de la presente Ley no
se extiende a las comunicaciones efectuadas
a través de servicios de la sociedad de la in-
formacidn con fines ajenos al ejercicio de una
actividad econdémica o profesional o de una
mision de servicio publico, incluidas las ma-
nifestaciones de voluntad contractuales reali-
zadas del mismo modo».

14. El articulo 3, apartado 1, de esta misma
Ley sefiala que «para iniciar o ejercer una
actividad de prestacion de servicios de la
sociedad de la informacién no se requiere
ninguna autorizacién previa ni ninguna otra
decision administrativa de efectos juridicos
equivalentes».
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15. El articulo 1 del Decreto 7/2004 (XI1.23)
del Ministro de Sanidad, por el que se esta-
blecen las exigencias profesionales para la
comercializacidn, la reparacién y el préstamo
de instrumentos médicos (A gydgydszati se-
gédeszkozok forgalmazdsanak, javitdsanak,
kolcsonzésének szakmai kovetelményeirdl
s2016 7/2004 (X1. 23.) egészségiigyi miniszteri
rendelet; en lo sucesivo, «Decreto 7/2004»)
establece que «el presente Decreto, se aplica-
r4, salvo en lo relativo a los instrumentos mé-
dicos enumerados en su anexo 1, al ejercicio
de las actividades consistentes en comercia-
lizar, reparar y alquilar cualquier instrumen-
to médico, y en entregar tales instrumentos,
asi como en fabricar instrumentos médicos
a medida. [...] La comercializacién, la repa-
racion y el alquiler de instrumentos médicos
incluidos en el &mbito de aplicacién del pre-
sente Decreto seran considerados servicios
de salud».

16. El articulo 2 del mismo Decreto dispone
que

«a efectos de la aplicacion del presente De-
creto, se entenderd por:

a) instrumento médico, un instrumento
técnico médico o de cuidados en poder
de una persona que, de modo temporal
o permanente, sufra un deterioro en su
estado de salud, una discapacidad o una
invalidez,

17. Con arreglo al articulo 3, apartado 1, del
Decreto 7/2004, «la comercializacion, la re-
paracién y el préstamo de instrumentos mé-
dicos [...] deben realizarse en establecimien-
tos especializados que cuenten con la licencia
comercial requerida por la normativa espe-
cifica y retinan los requisitos establecidos en
los puntos I.1. y I.2. del anexo 2 del presente
Decreto».

18. El articulo 4, apartado 5, del Decre-
to 7/2004 regula la entrega a domicilio del
siguiente modo:

«Podrén entregarse a domicilio:

a) instrumentos médicos de

reparados,

serie y

b) instrumentos médicos utilizados con fi-
nes de prueba y/o de adaptacion, o rea-
lizados a medida, unicamente con la
finalidad de permitir una prueba y una
familiarizacién con fines de consumo
final.»

19. El anexo 1 de dicho Decreto precisa de
modo expreso que

«quedan excluidos del 4mbito de aplicacion
del presente Decreto los siguientes instru-
mentos médicos:
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— los articulos 6pticos producidos en serie,
con excepcidn de las lentes de contacto;

20. Ademais, el anexo 2 establece dos de las
condiciones particulares contempladas en el
articulo 3, apartado 1. El punto 1.1, letra d),
de dicho anexo establece, entre los requisitos
materiales que deben cumplirse, que «las len-
tes de contacto y las gafas graduadas a medi-
da sélo pueden comercializarse en tiendas de
una superficie minima de 18 m2 o en un local
separado del taller». En cuanto a su punto 1.2,
letra c), establece uno de los requisitos perso-
nales, al exigir, para la venta de lentes de con-
tacto, el «ejercicio de la profesién de optome-
trista o de médico oftalmdlogo cualificado en
materia de lentes de contacto».

III. Litigio principal y cuestiones prejudi-
ciales

21. Ker-Optika Bt. (en lo sucesivo, «Ker-Op-
tika» o «demandante en el litigio principal»)
es una sociedad comanditaria simple de De-
recho hungaro, que, entre otras actividades,
comercializa lentes de contacto a través de su
sitio de Internet.

22. El 29 de agosto de 2008, la sociedad Ker-
Optika fue objeto de una resolucién adminis-
trativa, adoptada por la ANTSZ Pécsi, Sellyei,
Siklosi Kistérségi Intézete (delegacion local
de los ANTSZ, Servicios del Estado para la
Salud Publica y los Asuntos Sanitarios) por la
que se le prohibia la comercializacién de len-
tes de contacto por Internet.

23. Ker-Optika formulé reclamacién ante
la ANTSZ Dél-dunéntdli Regionalis Intéze-
te (Direccién Regional de los servicios antes
mencionados, en lo sucesivo, «demandada en
el litigio principal»), la cual, mediante reso-
lucién de 14 de noviembre de 2008, desesti-
m6 la reclamacién y confirmé la resolucién
adoptada por la delegacion local frente a
Ker-Optika, basando su resolucion en el ar-
ticulo 3, apartado 1, del Decreto 7/2004. Se
argumentaba que el Decreto 7/2004 se opone
a la comercializacion de lentes de contacto
por via electrdnica, al exigir lo contrario: que
las lentes de contacto se comercialicen en un
establecimiento de 6ptica especializado, que
retina los requisitos materiales y personales a
los que se remite el articulo 3, apartado 1, de
dicho Decreto.

24. Al discrepar de esta interpretacién, que
tiene como consecuencia prohibirle una par-
te de su actividad, la demandante en el litigio
principal interpuso un recurso ante el Ba-
ranya Megyei Birésag (Tribunal del Depar-
tamento de Baranya; en lo sucesivo, «drgano
jurisdiccional remitente») solicitando que se
anule la decisién de la Direccién Regional de
los Servicios del Estado para la Salud Publica
y los Asuntos Sanitarios.
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25. La demandante en el litigio principal
alegd ante el érgano jurisdiccional remiten-
te, por una parte, que la comercializacién de
lentes de contacto constituye un servicio de
la sociedad de la informacion, y que, en este
punto, la resolucién controvertida serfa por
lo tanto contraria al articulo 3, apartado 1, de
la Ley CVIII de 2001, con arreglo al cual, para
iniciar o ejercer una actividad de prestacién
de servicios de la sociedad de la informacién
no se requiere ninguna autorizacion previa
ni ninguna otra decisién administrativa de
efectos juridicos equivalentes. Por otra parte,
dado que el Decreto 7/2004 autoriza la entre-
ga de instrumentos médicos a domicilio, de-
beria permitirse la comercializacién de lentes
de contacto por Internet.

26. Por su parte, la demandada en el litigio
principal invocé la Directiva sobre el comer-
cio electrénico, en particular su décimo octa-
vo considerando. En su opinién, la comercia-
lizacién de lentes de contacto constituye una
actividad que no puede realizarse a distancia
al ser asimilable a un asesoramiento médico
que requiere un examen fisico del paciente, y
que escaparia del dmbito de aplicacién de la
Directiva antes mencionada. Por esta razon,
las disposiciones de la Ley CVIII de 2001, que
adapta el Derecho hingaro a la Directiva so-
bre el comercio electrénico, no pueden apli-
carse a la actividad de que se trata en el litigio
principal.

27. Al encontrarse ante una dificultad en la
aplicacién del Derecho de la Unién, el Baran-
ya Megyei Birdsag decidié suspender el proce-
dimiento, y, mediante resolucion de remisién
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de 10 de febrero de 2009, dirigir al Tribunal
de Justicia, al amparo del articulo 234 CE, las
tres cuestiones prejudiciales siguientes:

«1) ;Constituye la comercializacién de len-
tes de contacto un asesoramiento médi-
co que requiere el reconocimiento fisico
de un paciente, de tal modo que queda
excluida del dmbito de aplicacién de la
Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a deter-
minados aspectos juridicos de los servi-
cios de la sociedad de la informacién, en
particular el comercio electrénico en el
mercado interior?

2) En el caso de que la comercializacién de
lentes de contacto no constituya un ase-
soramiento médico que requiere el reco-
nocimiento fisico de un paciente, ;debe
interpretarse el articulo 30 CE en el senti-
do de que es contraria a sus disposiciones
una normativa de un Estado miembro
que prevé que las lentes de contacto sélo
se pueden comercializar en estableci-
mientos especializados en instrumentos
médicos?

3) ;Es contraria al principio de libre circu-
lacién de mercancias establecido en el
articulo 28 CE la normativa hingara que
permite la comercializacion de lentes de
contacto exclusivamente en estableci-
mientos especializados en instrumentos
médicos?»

28. En esencia, el érgano jurisdiccional re-
mitente pregunta, antes que nada, si hay que
entender que la Directiva sobre el comercio
electrénico es aplicable a la actividad de que
se trata en el litigio principal y, sélo en caso
de respuesta negativa del Tribunal de Justicia,
plantea una cuestiéon de interpretacion del
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Derecho primario de la Unién. El problema
de la aplicaciéon de la jurisprudencia Keck y
Mithouard mencionada anteriormente po-
dria plantearse en este tltimo supuesto.

IV. Procedimiento ante el Tribunal de Jus-
ticia

29. Los Gobiernos checo, griego, espanol,
hingaro y neerlandés, asi como la Comi-
siéon Europea, han presentado observaciones
escritas.

30. En lavista, que se celebré el 15 de abril de
2010, los Gobiernos griego, espaiiol, hiingaro
y neerlandés, asi como la Comisién Europea
formularon observaciones orales.

V. Sobre la primera cuestion prejudicial

31. Al solicitar al Tribunal de Justicia que
determine si la comercializacién de lentes de
contacto constituye un asesoramiento médi-
co que requiere el reconocimiento fisico de
un paciente, el drgano jurisdiccional remiten-
te quiere saber, antes que nada, si la actividad
de que se trata estd cubierta por la Directiva

sobre el comercio electrénico, y si, en conse-
cuencia, la compatibilidad del Decreto 7/2004
con el Derecho de la Unién debe apreciarse a
la luz de dicha Directiva.

32. El Decreto 7/2004 controvertido en el
litigio principal reserva la posibilidad de co-
mercializar las lentes de contacto —considera-
das en Derecho hiingaro como un instrumen-
to médico- a establecimientos especializados
de una superficie minima de 18 m2 o que
dispongan de un local separado del taller y
a personas que ejerzan la profesién de op-
tometrista o de médico oftalmélogo. Como
consecuencia de ello, la comercializacién de
este tipo de productos por Internet estd pro-
hibida. Sin embargo, el 6rgano jurisdiccional
remitente recuerda que la entrega a domicilio
con fines de consumo final de instrumentos
médicos cubiertos por el Decreto, entre los
que se incluyen las lentes de contacto, esta
autorizada, sin perjuicio de los requisitos es-
tablecidos en el Decreto 7/2004. ¢

33. Antes de examinar si la comercializacién
de lentes de contacto es asimilable a un ase-
soramiento médico que requiere el reconoci-
miento fisico de un paciente, considero que

6 — En su respuesta a la pregunta escrita, el Gobierno hiingaro
aclaré que «no es posible entregar [las lentes de contacto]
a domicilio con fines de consumo final sino sélo con el fin
de permitir la prueba y familiarizacién», lo cual permite
suponer que la entrega sélo puede efectuarse por personal
cualificado (véase el punto 7 de la respuesta a la pregunta
formulada al Gobierno hingaro).
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el objetivo de la primera cuestién, que debe
leerse conjuntamente con las cuestiones 2y 3,
es determinar si la compatibilidad, con el De-
recho de la Union, de una normativa nacional
que tiene como consecuencia excluir de la
venta por Internet una determinada catego-
ria de mercancias debe apreciarse inicamen-
te a la luz de la Directiva sobre el comercio
electrénico.

34. La Directiva sobre el comercio electré-
nico pretende contribuir al buen funciona-
miento del mercado interior, creando, en la
materia, un marco juridico que garantice la li-
bre circulacién de servicios de la sociedad de
la informacién entre los Estados miembros.
Como indica su titulo, la Directiva sélo se re-
fiere a «determinados» aspectos juridicos de
los servicios de la sociedad de la informacion,
y, como senala su articulo 1, apartado 2, dicha
Directiva s6lo pretende aproximar «deter-
minadas disposiciones nacionales aplicables
a los servicios de la sociedad de la informa-
cién relativas al mercado interior, el estable-
cimiento de los prestadores de servicios, las
comunicaciones comerciales, los contratos
por via electrénica, la responsabilidad de los
intermediarios, los cddigos de conducta, los
acuerdos extrajudiciales para la solucién de
litigios, los recursos judiciales y la coopera-
cién entre Estados miembros».

35. De este modo, aunque se piensa co-
munmente que el comercio electrénico
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intracomunitario ha podido desarrollarse
gracias a la Directiva, ésta se limita a regu-
lar algunas etapas de dicho comercio, a través
de las cuales éste se realiza, proporcionan-
do a dichas etapas un marco juridico, pero
sin tratar los requisitos relativos a la circu-
lacién de mercancias a que puede dar lugar.
En la Directiva el acento se pone, por cierto,
en el concepto de «servicio» y no en el de
«mercancia».

36. Dicho de otra forma, serfa erréneo con-
siderar que la Directiva sobre el comercio
electrénico tiene como objeto una liberali-
zacion general del comercio electrénico de
mercancias. En efecto, no puede deducirse de
ninguna de sus disposiciones obligacién algu-
na para los Estados miembros de autorizar de
forma general y sistemdtica, para cualquier
tipo de mercancias, la venta por Internet.
Creo, por lo demas, que confirma mi impre-
sion el andlisis del ambito coordinado por la
Directiva.

37. Efectivamente, si el Tribunal de Justicia
decidiera, a pesar de ello, profundizar en el
andlisis de la Directiva sobre el comercio elec-
trénico, todavia quedarian, en mi opinidn, al
menos dos razones que pueden justificar el
hecho de que la compatibilidad del Decreto
7/2004 con el Derecho de la Unién no pue-
da ser valorada a la luz de la Directiva sobre
el comercio electrénico. Por una parte, esto
puede deducirse de la definicién dada por
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esta Directiva del dmbito coordinado; por
otra parte, no considero que la comercializa-
cion de lentes de contacto pueda calificarse,
en todos sus aspectos, de «servicio de la so-
ciedad de la informacién» en el sentido de la
Directiva sobre el comercio electrénico.

38. En primer lugar, a propédsito del dmbi-
to coordinado, el objetivo perseguido por la
Directiva, mencionado en el punto 40 de las
presentes conclusiones, no permite afirmar
que una prohibicién de venta por Internet
pueda examinarse a la luz de la Directiva so-
bre el comercio electrénico.

39. Ademads, al definir concretamente los re-
quisitos de acuerdo con los cuales las lentes
de contacto pueden ser comercializadas y dis-
tribuidas a los consumidores finales, y al pro-
hibir de modo incidental su venta por Inter-
net, y por lo tanto, la entrega a domicilio que
caracteriza, en principio, a este método de
puesta en el mercado, cuando no se produce
con los requisitos establecidos por el Decreto
(es decir, tnicamente para permitir una prue-
ba, una adaptacién o una familiarizacién), el
Decreto 7/2004 organiza efectivamente las
distintas formas de entrega, en sentido am-
plio. Considero que la comercializacién de
lentes de contacto tal y como estd organizada
por dicho Decreto no forma parte, en ningtin
caso, del &mbito coordinado por la Directiva
sobre el comercio electrénico.

40. Efectivamente, aunque el décimo octa-
vo considerando disponga primero que «los
servicios de la sociedad de la informacién
cubren una amplia variedad de actividades
econémicas que se desarrollan en linea; di-
chas actividades en particular consisten en
la venta de mercancias en linea», es para
aclarar inmediatamente que «las actividades
como la entrega de mercancias en si misma
o la prestacion de servicios fuera de la linea
no estan cubiertas». En cuanto al vigésimo
primer considerando, dispone claramente
que «el dmbito coordinado se refiere sélo a
los requisitos relacionados con las activida-
des en linea, como la informaciéon en linea,
la publicidad en linea, las compras en linea o
la contratacidén en linea, y no se refiere a los
requisitos legales del Estado miembro relati-
vos a las mercancias, tales como las normas
de seguridad, las obligaciones de etiquetado o
la responsabilidad de las mercancias, ni a los
requisitos del Estado miembro relativos a la
entrega o transporte de mercancias, incluida
la distribucién de medicamentos».

41. Como han senalado los Gobiernos che-
co y neerlandés en sus observaciones escri-
tas, la definicion del &mbito coordinado, a la
que procede el articulo 2, letra h), inciso ii),
de la Directiva sobre el comercio electrénico
recuerda esta exclusion del dmbito de aplica-
cion de la Directiva de los requisitos aplica-
bles a las mercancias en si y a su entrega. Pero
también tiende a recordar que si la Directiva
«se refiere sélo a los requisitos relacionados
con las actividades en linea, las compras en
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linea o la contratacién en linea», su vocacién
es regular determinados aspectos del comer-
cio que pueda producirse, en su caso, en li-
nea, y no pronunciarse acerca de si ese tipo
de actividades o de transacciones ha de abrir-
se al comercio por Internet. La Directiva no
establece pues los requisitos para que pueda
prohibirse la venta de una categoria de mer-
cancias por Internet.

42. En segundo lugar, y mas alld del andlisis
de las disposiciones relativas al 4mbito coor-
dinado, el recurso al concepto de «servicio
de la sociedad de la informacién» es otro ele-
mento que permite concluir que no es perti-
nente invocar la Directiva sobre el comercio
electrdnico en el asunto principal.

43. Lavocacién de dicha Directiva no es apli-
carse a todos los servicios, sino tinicamente
a la categoria particular constituida por los
servicios de la sociedad de la informacion. Si
bien, segun la legislacién hdngara, la comer-
cializacién de lentes de contacto constituye
un servicio de salud -lo cual, en todos los
casos, constituye Gnicamente una calificacién
meramente nacional—, no parece que la defi-
nicién dada por la legislacién de la Unién al
servicio de la sociedad de la informacién pue-
da transponerse efectivamente a esa actividad
concreta.
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44. En efecto, debe entenderse por «servicio
de la sociedad de la informacién», en el senti-
do de la Directiva 98/34, «todo servicio de la
sociedad de la informacion, es decir, todo ser-
vicio prestado normalmente a cambio de una
remuneracidn, a distancia, por via electréni-
ca y a peticién individual de un destinatario
de servicios».” La definicién proporcionada
muestra que debe entenderse «por via elec-
trénica, un servicio enviado desde la fuente
y recibido por el destinatario mediante equi-
pos electrénicos de tratamiento (incluida la
compresion digital) y de almacenamiento de
datos y que se transmite, canaliza y recibe en-
teramente por hilos, radio, medios 6pticos o
cualquier otro medio electromagnético».

45. Contrariamente a lo que sostiene el Go-
bierno hidngaro, pienso que la comerciali-
zaciéon de lentes de contacto, en si misma,
puede desde luego realizarse a distancia o por
Internet. Esta aseveracion requiere, como es
evidente, aceptar la disociacion entre la fase
de asesoramiento médico, que pueden exigir-
se, en su caso, antes de la entrega de las lentes
de contacto, y la venta en si de estas lentillas.

46. Pero ni siquiera disociando el asesora-
miento médico de la venta de lentes de con-
tacto, creo que sea posible considerar que
la comercializacion de lentes de contacto
constituya, en si misma y en cada una de sus

7 — Véase el punto 4 de las presentes conclusiones.
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etapas, un servicio «que se transmite, cana-
liza y recibe enteramente» con los requisitos
exigidos en la Directiva, contrariamente a lo
que sostiene la Comisién. Aunque el pedido
de lentillas, la aceptacion de éste y la contra-
tacion electrénica que resulta pueden, en su
caso, transmitirse por via electrénica, la lle-
gada de las lentes de contacto al consumidor
final no consiste en una operacidn electrénica
sino mas bien fisica. Es en este punto del ra-
zonamiento donde la distincién realizada por
el décimo octavo considerando entre los ser-
vicios de la sociedad de la informacién y las
actividades que éstos organizan cobra todo su
sentido.

47. Recordaré, por dltimo, que con ocasién
del asunto Dynamic Medien® sobre la pro-
hibicién, en Alemania, de vender por Inter-
net soportes graficos (DVD vy videos) que no
habian sido objeto, como exigia la normativa
alemana, de un control y de una calificacién
por parte de la autoridad nacional competen-
te en materia de proteccién a los menores, in-
voqué una jurisprudencia reiterada del Tribu-
nal de Justicia de acuerdo con la cual, cuando
las normas nacionales adoptadas en un dmbi-
to son objeto de una armonizacion exhaustiva
a nivel de la Unioén, deben ser apreciadas a la
luz de esta medida de armonizacién y no a la

8 — Sentencia de 14 febrero 2008 (C-244/06, Rec. p. I-505).

del Derecho primario.® De ello deduje que,
aunque se admitiera que la venta de sopor-
tes graficos podia, en alguno de sus aspectos,
estar incluida en el dmbito de aplicacion de
la Directiva sobre el comercio electrénico,
cabia preguntarse de todas formas, qué nor-
mativa contenida en la Directiva se suponia
que habia llevado a cabo una armonizacién
exhaustiva de las disposiciones nacionales de
proteccién a los menores, tal que permitiera
excluir la comprobaciéon de la compatibilidad
con las disposiciones pertinentes del Trata-
do de la prohibicién antes mencionada.'® El
Tribunal de Justicia sigui6, por cierto, este
planteamiento. !

48. Lo que me permitio llegar a tal conclu-
sién, mas concretamente a la conclusién de
que determinados aspectos de la actividad en
cuestion podian estar incluidos en el dmbito
de aplicacion de la Directiva sobre el comer-
cio electrénico, es que, en origen, la legisla-
cién nacional admitfa en principio la venta de
soportes graficos por Internet. La situacion
en el asunto que nos ocupa es completamente
distinta.

9 — Véase el punto 21 de mis conclusiones presentadas en
el asunto que dio origen a la sentencia Dynamic Medien,
antes citada, asi como las sentencias de 23 de noviembre
de 1989, Parfiimerie-Fabrik 4711 (150/88, Rec. p. 3891),
apartado 28; de 12 de octubre de 1993, Vanacker y Lesage
(C-37/92, Rec. p. 1-4947), apartado 9; de 13 de diciembre
de 2001, DaimlerChrysler (C-324/99, Rec. p. 1-9897), apar-
tado 32; de 24 de octubre de 2002, Linhart y Biffl (C-99/01,
Rec. p. I-9375), apartado 18, y de 11 de diciembre de 2003,
Deutscher Apothekerverband (C-322/01, Rec. p. 1-14887),
apartado 64.

10 — Véase el punto 24 de mis conclusiones presentadas en el
asunto que dio lugar a la sentencia Dynamic Medien, antes
citadas.

11 — Véase los apartados 22 y 23 de la sentencia Dynamic
Medien, antes citada.
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49. Asi, para admitir que determinados as-
pectos de la comercializacién de lentes de
contacto estdn cubiertos por la Directiva so-
bre el comercio electroénico, haria falta, al me-
nos, que laventa por Internet de lentes de con-
tacto estuviera previamente autorizada. Pues
bien, como he intentado demostrar, cuesta
mucho identificar, dentro de dicha Directiva,
las normas que aproximan las disposiciones
nacionales que permitirian basar inicamente
en dichas disposiciones el control por el Tri-
bunal de Justicia de la compatibilidad con el
Derecho de la Unién de la normativa nacional
de que se trata en el litigio principal, que, re-
cuerdo, tiene como consecuencia prohibir la
venta por Internet de lentes de contacto.

50. Por lo demads, lo mismo debe decirse en
relacién con la Directiva 93/42/CE del Con-
sejo, de 4 de junio de 1993, relativa a los pro-
ductos sanitarios,'* de los que forman parte
las lentes de contacto, dado que no fija nin-
guna condicién en relacién su forma de pues-
ta en el mercado, su comercializacién o su
entrega.

51. En consecuencia, propongo al Tribunal
de Justicia, que responda a la primera cues-
tién planteada por el 6rgano jurisdiccional
remitente, tal y como ha sido reinterpretada
en el punto 39 de las presentes conclusiones,
que la compatibilidad, con el Derecho de la
Unidn, de una normativa nacional que tiene
como consecuencia prohibir la venta por In-
ternet de lentes de contacto no puede apre-
ciarse en relacién con las disposiciones de la
Directiva sobre el comercio electrénico. La

12 — DOL169,p. 1.
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cuestion de si la comercializacién de lentes
de contacto es un asesoramiento médico que
requiere el reconocimiento fisico de un pa-
ciente, en el sentido del décimo octavo con-
siderando de dicha Directiva, carece, por lo
tanto, de pertinencia.

52. Asi, a falta de medidas de armonizacién
pertinentes para la resolucion del litigio prin-
cipal, resulta necesario examinar el Decreto
7/2004 a la luz del Derecho primario de la
Unién,” lo cual constituye, precisamente,
el objeto de las dos cuestiones prejudiciales
siguientes.

VI. Sobre las cuestiones prejudiciales se-
gunda y tercera

A. Introduccion

53. Con caracter preliminar, teniendo en
cuenta el orden 1gico de las cuestiones plan-
teadas por el 6rgano jurisdiccional remiten-
te, debe determinarse antes que nada si la

13 — Sentencia Dynamic Medien, antes citada, apartado 23.
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compatibilidad con el Derecho de la Unién de
la normativa nacional debe valorarse a la luz
del articulo 28 CE, y después, dilucidar si di-
cha normativa nacional puede estar justifica-
da, en su caso, al amparo del articulo 30 CE.

B. Andlisis juridico

1. Observaciones preliminares

54. Cuando una medida nacional guarda re-
lacién al mismo tiempo con la libre circula-
cién de mercancias y con la libre prestacion
de servicios, el Tribunal de Justicia la exami-
na, en principio, sélo en relacién con una de
estas dos libertades fundamentales, si una de
ellas entra en juego de una forma completa-
mente secundaria en relacién con la otra y
puede incluirse en la misma. **

55. El Gobierno hingaro sostiene que la co-
mercializacion de lentes de contacto, como
sefalé el Tribunal de Justicia en la sentencia

14 — Sentencias de 24 de marzo de 1994, Schindler (C-275/92,
Rec. p. I-1039), apartado 22; de 25 de marzo de 2004, Kar-
ner (C-71/02, Rec. p. 1-3025), apartado 46, y de 26 de mayo
de 2005, Burmanjer y otros (C-20/03, Rec. p. 1-4133),
apartado 35.

LPO," no es una actividad comercial como
las demds, y no puede considerarse con in-
dependencia de los servicios de salud que
se prestan en el momento en que se produ-
ce. Deduce, ademas, de la sentencia Dollond
y Aitchison'® que el Tribunal de Justicia ya
ha admitido la indisociabilidad de los servi-
cios relativos a las lentes de contacto de su
comercializacién.

56. Sigo convencido de que las dos actuacio-
nes, la venta de las lentes de contacto, por una
parte, y las consultas que, en su caso, pueden
seguir a la misma, por otra, son totalmente
disociables.

57. La invocacién de la sentencia Dollond
y Aitchison no me parece en absoluto perti-
nente en razén de la profunda diferencia de la
cuestion que el Tribunal de Justicia tuvo que
considerar en ese asunto en relacién con la
que hoy nos ocupa. En efecto, en dicha sen-
tencia el Tribunal de Justicia debia pronun-
ciarse sobre las modalidades de célculo del
IVA en relacién con una prestacion ofrecida
por una empresa comunitaria que consistia
en la dispensacién des lentes de contacto y en
servicios consistentes, en particular, en exa-
menes de la vista. No se solicitaba al Tribunal
de Justicia que se pronunciara sobre la nece-
sidad de considerar conjuntamente, de forma

15 — Sentencia de 25 de mayo de 1993 (C-271/92, Rec. p. 1-2899),
apartado 11.

16 — Sentencia de 23 febrero 2006 (C-491/04, Rec. p. 1-2129),
apartado 35.
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sistemadtica, las dos actividades. Por lo tanto, y
en contra de lo que sostiene el Gobierno hun-
garo, en dicha sentencia el Tribunal de Justi-
cia no se vinculd para el futuro en cuanto a la
indisociabilidad de dichas actividades.

58. Ademas, en la vista se invit6 al Gobier-
no huingaro a que precisara los requisitos con
arreglo a los cuales se presta, en principio, el
servicio de salud que, para dicho Gobierno,
representa la comercializacién de lentes de
contacto. Pues bien, aunque consta que debe
conseguirse una prescripcién médica antes
de la venta, las demds prestaciones de salud
no necesariamente son simultdneas con la
venta, y el protocolo médico que, en su caso,
puede acompaniar a ésta, varia considerable-
mente de una a otra de las etapas previstas
de la venta.

59. Una vez admitida la disociacién de di-
chas operaciones, resulta bastante claro que
la compatibilidad del Decreto 7/2004 con el
Derecho de la Unién debe examinarse a la luz
de las disposiciones del Tratado relativas a la
libre circulacién de mercancias. Por otra par-
te, el Gobierno huingaro no parece negar la
existencia de restricciones a la venta de lentes
de contacto a los pacientes.'” Ademads, debe
ponerse de relieve que el Tribunal de Justicia,
cuando ha tenido que apreciar la compatibili-
dad de una medida que prohibia la venta por
correspondencia de soportes gréficos, ' o, en

17 — Véase el punto 34 de las observaciones escritas presentadas
por la Republica de Hungria.
18 — Véase la sentencia Dynamic Medien, antes citada, aparta-

dos 26 y siguientes.
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un caso més cercano al presente asunto, la
venta por Internet de medicamentos, * se ha
basado en la libre circulacion de mercancias.

2. En cuanto a la existencia de una medida de
efecto equivalente a una restriccién cuantita-
tiva a la importacién

60. Se plantea entonces la cuestién de si la
prohibicién de venta de lentes de contac-
to que se desprende de la normativa de que
se trata en el litigio principal es contraria al
articulo 28 CE.

61. El Decreto 7/2004 no impone los requisi-
tos que deben reunir las lentes de contacto, *
sino que tnicamente indica que su venta ha
de realizarse en establecimientos especiali-
zados, respetando les requisitos relativos a la
superficie minima y al personal cualificado, o
en su caso, mediante entrega a domicilio con
fines de prueba o de adaptacién, pero en nin-
gln caso a través de Internet. Por lo tanto, si
establece las modalidades de venta particula-
res para este tipo de mercancia.

19 — Sentencia Deutscher Apothekerverband, antes citada, apar-
tados 64 y siguientes.
20 — En el sentido de la jurisprudencia Cassis de Dijon, en par-

ticular (véanse las sentencias de 20 febrero 1979, Rewe-
Zentral, «Cassis de Dijon» (120/78, Rec. p. 649), y Keck y
Mithouard, antes citada, apartado 15.
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62. Pues bien, segun la féormula consagrada
en la sentencia Keck y Mithouard,*' «la apli-
cacién a productos procedentes de otros Es-
tados miembros de disposiciones nacionales
que limiten o prohiban ciertas modalidades
de venta no puede obstaculizar directa o indi-
rectamente, real o potencialmente el comer-
cio entre los Estados miembros [...] siempre
que dichas disposiciones se apliquen a todos
los operadores afectados que ejerzan su acti-
vidad en el territorio nacional y siempre que
afecten del mismo modo, de hecho y de De-
recho, a la comercializacién de los productos
nacionales y a la de los procedentes de otros
Estados miembros». Sélo cumpliendo esos
requisitos puede una medida nacional esca-
par a la prohibicién del articulo 28 CE.

63. Enlo que se refiere al primer requisito, es
incuestionable que la medida nacional de que
se trata se aplica efectiva e indistintamente a
todos los operadores afectados que ejercen su
actividad en el territorio htiingaro, dado que
cada uno de los operadores que desean actuar
en el mercado huingaro de las lentes de con-
tacto debe atenerse a los requisitos del Decre-
to 7/2004-.

64. En cambio, considero que los requisi-
tos exigidos por el Derecho hingaro para la
comercializacién de las lentes de contacto
resultan mds gravosos cuando se trata de la
comercializacién de productos procedentes
de otros Estados miembros.

21 — Sentencia Keck y Mithouard, antes citada, apartado 16.

65. Ciertamente, nada prohibe a los operado-
res instalados en el territorio de otro Estado
miembro abrir un establecimiento especiali-
zado que cumpla los requisitos establecidos
en el Decreto 7/2004 para la comercializacién
de lentes de contacto. Sin embargo es eviden-
te que un comercio de esta indole conlleva
mayores cargas y obligaciones. El interés de
la venta en linea radica precisamente en que
Internet ofrece a los operadores un escapara-
te dotado de visibilidad transfronteriza, sin
que el operador tenga que soportar los costes
y obligaciones vinculados a la posesion de un
establecimiento «real». La venta en linea es
una modalidad de venta alternativa al comer-
cio tal y como se entiende tradicionalmente,
y constituye un medio adicional para los ope-
radores nacionales de acceder a una clientela
que no se limite, geograficamente, a la pobla-
cién que rodea un establecimiento fisico.

66. Asi, en relacién con la prohibicién alema-
na de vender medicamentos por Internet, el
Tribunal de Justicia ya ha declarado que «una
prohibicién como la controvertida en el asun-
to principal perjudica mas a las farmacias si-
tuadas fuera de Alemania que a las estable-
cidas en territorio alemdn. Aunque no cabe
negar que a estas ultimas dicha prohibicion
les priva de un modo suplementario o alter-
nativo de acceder al mercado alemén de los
consumidores finales de medicamentos, tam-
bién es cierto que conservan la posibilidad de
vender los medicamentos en sus oficinas. Por
el contrario, Internet es un medio mds impor-
tante para las farmacias que no estédn estable-
cidas en el territorio alemdn de acceder direc-
tamente a este mercado. Una prohibicién que
grava mas a las farmacias establecidas fuera
del territorio [nacional] podria obstaculizar
mads el acceso al mercado de los productos
procedentes de otros Estados miembros que
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el de los productos nacionales». > Parece pues
que el Tribunal de Justicia ha admitido clara-
mente que la prohibicién de venta por Inter-
net de una categoria de mercancias penaliza
mds a los operadores econémicos que no se
encuentran en el territorio nacional. Este ra-
zonamiento puede trasladarse completamen-
te, en mi opinidén, al asunto que nos ocupa,
dado que la normativa hingara no sélo exige
que la venta de lentes de contacto se desa-
rrolle exclusivamente en un establecimiento
fisico, sino que, ademas, este Gltimo debe res-
ponder a criterios de superficie y de cualifica-
cion del personal.

67. Ademais, el Gobierno htngaro ha reco-
nocido en la audiencia que los productos
hungaros susceptibles de ser comercializados
en establecimientos especializados en instru-
mentos médicos, y mds concretamente, en
lentes de contacto, representan una cantidad
insignificante, sin poder, no obstante, aportar
cifras al respecto. Es, por tanto, manifiesto
que la prohibicién alcanza fundamentalmen-
te a los productos procedentes de otros Esta-
dos miembros de la Unién.

68. Por ultimo, y por lo que respecta al se-
gundo requisito acumulativo exigido por el
Decreto 7/2004, a saber la condicién per-
sonal, el Tribunal de Justicia ya ha llegado a
la conclusién de que una legislacién que re-
serva la venta de las lentes de contacto a un

22 — Sentencia Deutscher Apothekerverband, antes citada,
apartado 74.
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personal especializado puede afectar a los
intercambios intracomunitarios. *

69. Consecuentemente, una prohibicién
nacional de venta por Internet de lentes de
contacto, como la establecida por el Decre-
to 7/2004, si constituye una medida de efecto
equivalente a una restriccién cuantitativa en
el sentido del articulo 28 CE.

3. Sobre la posibilidad de justificar la medida
de efecto equivalente a una restriccién cuan-
titativa al amparo del articulo 30 CE

70. La prohibicién de las medidas de efecto
equivalente a una restriccion cuantitativa im-
puesta por el articulo 28 CE no es sin embar-
go absoluta, dado que tales medidas pueden
estar justificadas por la necesidad de satisfa-
cer las razones de interés general enumeradas
en el articulo 30 CE, o exigencias imperativas.
el Gobierno htingaro aduce que el Decreto
7/2004 persigue un objetivo de interés gene-
ral, que es la proteccion de la salud publica.

71. Efectivamente, segtn jurisprudencia rei-
terada, una medida de efecto equivalente a

23 — Sentencia LPO, antes citada, apartado 8.
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una restriccion cuantitativa puede estar jus-
tificada por la protecciéon de la salud y de la
vida de las personas. El Tribunal de Justicia
no ha dejado de recordar que «de entre los
bienes o intereses protegidos por el [...] [Tra-
tado], la salud y la vida de las personas ocu-
pan el primer puesto entre los bienes e intere-
ses protegidos por el Tratado».

72. Dado que los Tratados no han atribuido
a la Unién una competencia plena y com-
pleta en la materia, y ésta sigue siendo com-
partida en gran medida entre la Unién y sus
Estados miembros, como demuestra el ar-
ticulo 152 CE, corresponde a los Estados
miembros decidir qué nivel de proteccion de
la salud publica pretenden ofrecer y qué me-
dios van a utilizar para alcanzarlo.? Se admi-
te sin reservas que los niveles puedan variar
de un Estado a otro, lo que supone reconocer
a los Estados miembros un cierto margen de
apreciacion. De este modo, el Decreto 7/2004
no puede considerarse injustificado a la luz
del articulo 30 CE, por desproporcionado,
por el mero hecho de que, en otros Estados
miembros de la Unidn, la comercializacién de
lentes de contacto no requiera prescripcion
facultativa, ni establecimiento especializado,

24 — Sentencias de 7 de marzo de 1989, Schumacher, (215/87,
Rec. p. 617), apartado 17; de 16 de abril de 1991, Eurim-
Pharm (C-347/89, Rec. p. I-1747), apartado 26; de 8 de abril
de 1992, Comisién/Alemania (C-62/90, Rec. p. 1-2575),
apartado 10; de 10 de noviembre de 1994, Ortscheit
(C-320/93, Rec. p. 1-5243), apartado 16; Deutscher Apothe-
kerverband, antes citada, apartado 103; de 11 de septiembre
de 2008, Comisién/Alemania (C-141/07, Rec. p. 1-6935),
apartado 46, y de 19 de mayo de 2009, Apothekerkammer
des Saarlandes y otros (C-171/07 y C-72/07, Rec. p. 1-4171),
apartado 19.

25 — Sentencia Apothekerkammer des Saarlandes y otros, antes
citada, apartados 18 y 19.

ni personal cualificado.? No obstante, esta
competencia que se ha dejado a los Estados
miembros debe ejercerse respetando las dis-
posiciones del Tratado.?”

73. Por lo tanto, ha de analizarse la propor-
cionalidad per se de la regulacién establecida
en relacion con el objetivo de proteccion de la
salud publica que se persigue.

74. Segin el Gobierno htingaro, el Decreto
7/2004 persigue un objetivo legitimo de pro-
teccién de la salud publica, que consiste en
preservar los intereses de los pacientes. Te-
niendo en cuenta que las lentes de contacto
son instrumentos médicos particularmente
invasivos, en contacto directo con la mem-
brana del ojo, es obligado evitar la banaliza-
cién del acto de vender lentes de contacto
para mejor prevenir alteraciones en la vista
y enfermedades oftalmoldgicas causadas por
una mala utilizacion de las lentes de contac-
to y que puedan causar perjuicios irrepara-
bles para la vista. Por esta razén se regulan
estrictamente los requisitos de venta de las
lentes de contacto, requiriéndose la presen-
cia del paciente en cada una de las fases de
dicha venta. El paciente debe estar en contac-
to con un profesional que pueda aconsejarle
y hacerle un seguimiento a lo largo del pro-
ceso de utilizacién de las lentes de contacto,
es decir, en el momento de su prescripcién,
luego en la compra, y también en las pruebas
y ajuste. El seguimiento realizado con oca-
sion de cada una de las visitas del paciente
requiere la existencia de un establecimiento

26 — Sentencia Comisién/Alemania, antes citada, apartado 51.

27 — Sentencia de 1 de febrero 2001, Mac Quen y otros
(C-108/96, Rec. p. 1-837), apartado 24, y sentencia Comi-
sién/Alemania, antes citada, apartado 23.
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especializado de una superficie minima de
18 m2 o un local separado del taller, y el re-
quisito de una superficie minima garantiza,
siempre segin el Gobierno hungaro, que el
establecimiento disponga del material y del
espacio necesarios para proceder a los exa-
menes, y también del espacio suficiente para
la presentacion de los productos y de las ins-
trucciones de uso. Cada vez que el profesional
tiene contacto con el paciente debe ser una
ocasién para comprobar, si es necesario, el es-
tado de su vista mediante la prictica de exd-
menes, y para proporcionarle asesoramiento
e informacién. De este modo, y dado que no
serfa posible prescindir de la presencia del
paciente, el Gobierno hiingaro excluye, en sus
observaciones escritas, que los exdmenes o
las pruebas puedan tener lugar a distancia.*
Por tltimo, el Gobierno hingaro considera el
Decreto 7/2004 necesario y proporcionado.
El objetivo de conservacion de la salud de los
ojos fijado por Hungria sélo podria alcanzar-
se garantizando la presencia del paciente en
cada fase de la dispensacién medicalizada de
las lentes de contacto, y su contacto sistemd-
tico con personal cualificado. Los requisitos
del Decreto antes mencionado tendrian la
extension necesaria para alcanzar ese objeti-
vo de conformidad con las disposiciones del
Derecho de la Unién.

75. Siendo muy loable la preocupacion del
Gobierno hiingaro por la salud de los ojos, no

28 — Véase el punto 46 de las observaciones escritas presentadas
por el Gobierno hiingaro.
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puedo evitar pensar que una cierta incohe-
rencia, si no contradiccidn, se ha deslizado en
la normativa nacional en la materia.

76. En lo que respecta a la condicién perso-
nal, el Tribunal de Justicia ya ha considerado
compatible con el Derecho de la Unién una
normativa nacional que reservaba el dere-
cho de venta de medicamentos a un personal
cualificado, justificindolo, en particular, por
el hecho de que este tipo de personal puede
proceder a comprobar la autenticidad de las
recetas de mejor forma.?’ Puede establecerse
un cierto paralelismo con este asunto, dado
que el Estado huingaro condiciona la entrega
de las lentes de contacto a disponer de una
receta médica. A pesar de ello, no puede dejar
de senalarse la diferente naturaleza de las dos
categorfas de mercancias implicadas, en el
sentido que las lentes de contacto no se con-
sideran medicamentos sujetos a prescripcion
sino instrumentos médicos. En cualquier
caso, el Tribunal de Justicia ya ha admitido,
al menos indirectamente, la compatibilidad,
con el Derecho de la Unién, de una legisla-
cién nacional que exige la presencia de 6pti-
cos diplomados asalariados o socios en cada
establecimiento.*

77. No puede ponerse en duda la facultad de
la Republica de Hungria, de mantener una

29 — Sentencia Deutscher Apothekerverband, antes citada,
apartado 119.

30 — Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de abril de 2005,
Comisién/Grecia (C-140/03, Rec. p. I-3177), apartado 35.
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normativa que exige una receta médica para
la entrega de lentes de contacto. Sin embargo,
el hecho de que, en este asunto, se trate de
instrumentos médicos, y no de medicamen-
tos, tiene como consecuencia que se atenue
la intensidad de la obligacién de informacién
y de asesoramiento profesional, habida cuen-
ta de la diferencia existente en términos de
riesgo. En efecto, el Tribunal de Justicia ya ha
declarado que «a diferencia de los productos
de 6ptica, los medicamentos prescritos o uti-
lizados por motivos terapéuticos pueden, no
obstante, resultar gravemente perjudiciales
para la salud si se consumen innecesaria o in-
correctamente, sin que el consumidor pueda
advertirlo durante su administracién».®' A la
vista de ello, aqui termina el paralelismo con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia so-
bre los medicamentos.

78. La preocupacién por proteger y preser-
var la salud publica de la que hace muestra el
Gobierno hiingaro es del todo legitima. Este
identifica las graves consecuencias que pue-
den resultar de una mala utilizacién de las
lentes de contacto. Pero, indudablemente, el
requisito material establecido por el Decreto
7/2004 debilita la argumentacién del Gobier-
no hungaro.

79. El caricter desproporcionado de la medi-
da debe, en mi opinidn, buscarse, sobre todo,

31 — Sentencia Apothekerkammer des Saarlandes y otros, antes
citada, apartado 60.

en este requisito material que tiene como
consecuencia impedir al personal cualificado
ejercer su profesion en el territorio de otro
Estado miembro, acceder al mercado hiinga-
ro y hacer llegar a él sus mercancias.

80. En efecto, la prohibicion absoluta de la
comercializacién de lentes de contacto por
Internet no contempla la hipétesis de que di-
cha comercializacién se realice por personal
cualificado, establecido, en su caso, en el te-
rritorio de otro Estado miembro. *

81. Si la relacion entre la superficie minima
fijada en 18 m2 vy la calidad de la informa-
cién o del seguimiento no parece evidente,
como han seialado con razén los Gobiernos
checo y neerlandés asi como la Comisién en
sus observaciones escritas, debe reconocerse
que, atn lo es menos si se tiene en cuenta que
la entrega de lentes de contacto a domicilio
estd autorizada. Efectivamente, en el Decreto
7/2004, subyace una contradiccion intrinseca:
al mismo tiempo que exige un establecimien-
to con una superficie minima suficiente para
disponer del material necesario y proceder a
los exdmenes, autoriza la entrega a domicilio
con fines de prueba y de adaptacién de las
lentes de contacto. Creo que esto demuestra

32 — Ese fue, precisamente, el supuesto que se plante6 al Tribu-
nal de Justicia en el asunto Deutscher Apothekerverband,
antes citado, y en aquello que afectaba entonces a los
farmacéuticos.
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que las distintas operaciones, cuyo caracter
indisociable el Gobierno hiingaro se esfuerza
en demostrar, pueden abordarse de forma to-
talmente independiente.

82. En cuanto a la entrega a domicilio, el Go-
bierno hungaro parece partir de la premisa
de que la comercializacion por Internet daria
lugar a una entrega de lentes de contacto que
solo se harfa por un mensajero o cartero, y no
por un profesional. Ahora bien, dado que el
Gobierno hingaro parece indicar, en su res-
puesta a la cuestién escrita formulada por
el Juez Ponente, que personal cualificado en
Hungria procede a la entrega a domicilio de
las lentes de contacto con fines de prueba o de
adaptacidn, nada impide imaginar un sistema
de ventas por Internet en el que, también la
entrega, se realice por personal cualificado.

83. A mayor abundamiento, y como con-
secuencia de lo que ya se ha sefialado en el
punto 83 de las presentes conclusiones, pue-
de reprocharse legitimamente a la normativa
hingara que no establezca ningin matiz en
cuanto a la obligacién de que el paciente y el
profesional estén presentes a la vez en el es-
tablecimiento especializado. Puede admitirse
que la informacién y el asesoramiento sean
de gran importancia en el momento de la pri-
mera prescripcion y en los primeros tiempos
de la utilizacion des lentes de contacto, pero
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las necesidades no son las mismas en el caso
de los compradores que utilizan estos instru-
mentos médicos desde hace cierto tiempo. En
este sentido puede imaginarse que, en el mo-
mento de la reposicion, por ejemplo, la obli-
gacién de informacién y de asesoramiento
sea de menor intensidad. No resulta evidente
que el operador por Internet no pueda con-
trolar la autenticidad de las recetas, si es ne-
cesario, ni facilitar la informacién y el consejo
suficientes por medios apropiados (aviso en
el sitio en Internet recordando, en su caso, la
necesidad de consultar en caso de problemas,
insercién de notas explicativas en los paque-
tes que se envian, etc.).

84. También confirma la falta de matices el
hecho de que el Gobierno hungaro no parece
hacer ninguna distincién entre las lentes de
contacto rigidas y las lentes de contacto blan-
das, ni entre las lentes de contacto que corri-
gen deficiencias visuales y aquellas cuyo tinico
objeto es colorear el iris. La intervencién del
profesional para adaptar las lentes de contac-
to rigidas a los ojos del paciente puede consi-
derarse una operacién delicada, dado que el
profesional actda, segin afirmé el Gobierno
htingaro en la vista, sobre el producto. La en-
trega de lentes de contacto rigidas requiere
un seguimiento particular, que consiste en el
proceso de adaptacién y de comprobacion.
En cambio, este proceso es mucho menos ri-
guroso cuando se prescriben lentes de con-
tacto blandas. Ademds, ciertas lentillas pue-
den tener una utilidad meramente cosmética,
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y aunque deban proporcionarse instrucciones
de mantenimiento, el seguimiento en su uti-
lizacién resultard mucho menos complicado
que el que requieren las lentes de contacto de
indicacion terapéutica.

85. En virtud de lo anterior, creo que, por
muy legitima que sea la finalidad perseguida
por el Decreto 7/2004, el objetivo de protec-
cion de la salud publica puede alcanzarse con
medidas menos restrictivas de la libre circu-
lacién de mercancias.

VII. Conclusion

86. Por lo tanto, recomiendo al Tribunal de
Justicia que responda a las cuestiones pre-
judiciales 2 y 3 reformuladas que: «el ar-
ticulo 28 CE debe interpretarse en el sentido
de que una normativa nacional que exige,
para la comercializacién de lentes de contac-
to, estar en posesién de un establecimiento
especializado en instrumentos médicos de
una superficie minima de 18 m2 o de un local
separado del taller, asi como la presencia de
personal cualificado, y que tiene como conse-
cuencia prohibir la venta por Internet, cons-
tituye una medida de efecto equivalente a una
restriccion cuantitativa a la importacion. Los
articulos 28 CE y 30 CE deben interpretarse
en el sentido de que tal normativa no esta jus-
tificada por razones de proteccién de la salud
y de la vida de las personas, dado que puede
alcanzarse el mismo objetivo con medidas
menos rigurosas».

87. Envirtud de cuanto antecede, propongo que se conteste a las cuestiones plantea-
das por el Baranya Megyei Birésag de la siguiente forma:

«1) La compatibilidad con el Derecho de la Unién de una normativa nacional que
tiene como consecuencia prohibir la venta por Internet de lentes de contacto
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no puede apreciarse en relacién con las disposiciones de la Directiva 2000/31/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a de-
terminados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion,
en particular el comercio electrénico en el mercado interior. La cuestion de si la
comercializacién de lentes de contacto es un asesoramiento médico que requiere
el reconocimiento fisico de un paciente, en el sentido del décimo octavo conside-
rando de dicha Directiva, carece, por lo tanto, por lo tanto de pertinencia.

El articulo 28 CE debe interpretarse en el sentido de que una normativa nacio-
nal que exige, para la comercializacién de lentes de contacto, estar en posesion
de un establecimiento especializado en instrumentos médicos de una superficie
minima de 18 m2 o de un local separado del taller, asi como la presencia de per-
sonal cualificado, y que tiene como consecuencia prohibir la venta por Internet,
constituye una medida de efecto equivalente a una restriccién cuantitativa a la
importacion.

Los articulos 28 CE y 30 CE deben interpretarse en el sentido de que tal nor-
mativa no estd justificada por razones de proteccién de la salud y de la vida de
las personas, dado que puede alcanzarse el mismo objetivo con medidas menos
rigurosas».
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