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En la Villa de Madrid, a veintitrés de Julio de dos mil doce.

Visto por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, Seccion Cuarta, el
recurso de casacion numero 4956/2011, que ante la misma pende de
resolucién, interpuesto por D. Alejandro Gonzalez Salinas, en nombre vy
representacion del litre. Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos,
contra la sentencia de veinte de julio dos mil once, dictada por la Seccion
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Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional,
recaida en los autos numero 331/2010.

Habiendo comparecido en calidad de parte recurrida en este recurso de
casacion el Consejo General de Colegios Oficiales de Enfermeria de Espafa,
representado por la Procuradora D2. Cristina Matud Juristo y la Administracion
del Estado, Ministerio de Sanidad, a través del Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional, Seccion Cuarta, en los autos numero 331/2010, dictdo sentencia el
dia veinte de julio de dos mil once, cuyo fallo era del siguiente tenor literal:
"Que debemos desestimar y desestimamos el presente recurso contencioso
administrativo numero 331/10, interpuesto por el CONSEJO GENERAL DE
COLEGIOS OFICIALES DE MEDICOS, representado por el Procurador de los
Tribunales D. Alejandro Gonzalez Salinas, contra la Orden SAS/1730/2010, de
17 de junio, del Ministerio de Sanidad y Politica Social por la que se aprueba y
publica el programa formativo de la especialidad de Enfermeria Pediatrica; sin
condena en costas".

SEGUNDO - La representacion procesal de la actora preparé el recurso
de casacion el 6 de septiembre de dos mil once. En fecha veinte de
septiembre de dos mil once la Sala de instancia tuvo por preparado el recurso
de casacion formulado, acordando el emplazamiento de las partes.

Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala, y formulado escrito de
interposicidon por la representacion procesal del recurrente, la Seccién Primera
acord6 por Providencia de dieciséis de enero de dos mil doce la admisién del
mismo, y se acordo la remision de las actuaciones a la Seccion Cuarta, que
otorgo plazo de treinta dias para la formalizacién del escrito de oposicion.

TERCERO-- El Consejo General de Colegios Oficiales de Diplomados
en Enfermeria presentd escrito de oposicion el 24 de abril de dos mil doce, en
el que solicita la desestimacion del recurso y confirmacion de la resolucion
recurrida.
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La Abogacia el Estado presentdé escrito de oposicion el 16 de abril de
dos mil doce, en el que solicita la desestimacion del recurso, con expresa
imposicidon de costas a la parte recurrente.

CUARTO.- Se acordd que las actuaciones quedaran pendientes de
senalamiento para votacion y fallo, lo que se acordd para el dia diecisiete de
julio dos mil doce, fecha en que tuvo lugar, habiéndose observado los tramites
establecidos por la ley.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. ENRIQUE LECUMBERRI MARTI,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO - La cuestién que se plantea en el presente recurso ha sido
resuelta por la sentencia de instancia en el siguiente sentido:

<<Como razonabamos en nuestra reciente sentencia de 1 de diciembre
de 2010, ultima en que esta Sala y Seccidon ha tratado cuestiones similares a
la de autos, la Ley 44/2003 de 21 Noviembre de Ordenacién de las profesiones
sanitarias, que se afirma wulnerada, regula los aspectos basicos de las
profesiones sanitarias tituladas en lo que se refiere a su ejercicio, a la
estructura general de la formacion de los profesionales, al desarrollo
profesional de éstos y a su participacion en la planificacion y ordenacion de las
profesiones sanitarias (articulo 1 LOPS).

Define las profesiones sanitarias, tituladas y reguladas, como "aquellas
cuya formacion pregraduada o especializada se dirige especifica y
fundamentalmente a dotar a los interesados de los conocimientos, habilidades
y actitudes propias de la atencion de salud, y que estan organizadas en
colegios profesionales oficialmente reconocidos por los poderes publicos”
(articulo 2 LOPS).

La Ley establece, por tanto, no solo el marco de las profesiones
definiendo la regulacion del ejercicio, sino que ademas estructura la formacion
pregraduada y especializada a fin de dotar a los interesados de conocimientos
y habilidades competenciales. Es decir, el marco de la formacion aparece
vinculado a la regulacidon del ejercicio de las profesiones sanitarias, si bien se
constituyen como ambitos distintos en los que se pretenden objetivos distintos;
a saber, la formacion de un lado, y la distribucién de competencias de cada de
una de las profesiones sanitarias, de otro.
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La regulacion de la Orden aqui impugnada se circunscribe al aspecto
de la formacién especializada, no a la regulacion de la profesion y las
competencias que han de desarrollar cada uno de los profesionales implicados
en los procesos sanitarios de promocion y recuperacion de la Salud. La
regulacion no incide en el ejercicio, sino en la formacién previa.

De este modo, la interpretacion de la norma ha de hacerse en
consonancia con lo establecido en la Ley de Ordenacién de las Profesiones
Sanitarias, que prevén que cada una de las distintas profesiones se ejercen sin
mas limitaciones que las previstas en le ley y bajo el principio de coordinacion
y observancia de los aspectos multidisciplinares. Asi, el articulo 4.7. establece
que " El ejercicio de las profesiones sanitarias se llevara a cabo con plena
autonomia técnica y cientifica, sin mas limitaciones que las establecidas en
esta ley y por los demas principios y valores contenidos en el ordenamiento
juridico y deontolégico, y de acuerdo con los siguientes principios:

a) Existira formalizacion escrita de su trabajo reflejada en una historia
clinica que debera ser comun para cada centro y unica para cada paciente
atendido en él. La historia clinica tendera a ser soportada en medios
electrébnicos y a ser compartida entre profesionales, centros y niveles
asistenciales.

b) Se tendera a la unificacion de los criterios de actuacion, que estaran
basados en la evidencia cientifica y en los medios disponibles y soportados en
guias y protocolos de practica clinica y asistencial. Los protocolos deberan ser
utiizados de forma orientativa, como guia de decision para todos los
profesionales de un equipo, y seran regularmente actualizados con la
participacion de aquellos que los deben aplicar. (...)".

A su vez, la propia ley prevé el ambito de actuacion de los titulados
superiores, cuyo articulo 6.3 segundo dispone que estos profesionales
desarrollaran las funciones que correspondan a su respectiva titulacion, dentro
del marco general establecido en el articulo 16.3 de esta ley.

El articulo 7 se dedica a los Diplomados sanitarios, dejando a salvo las
competencias de otros profesionales: "1. Corresponde, en general, a los
Diplomados sanitarios, dentro del ambito de actuacion para que les faculta su
correspondiente titulo, la prestacién personal de los cuidados o los servicios
propios de su competencia profesional en las distintas fases del proceso de
atencion de salud, sin menoscabo de la competencia, responsabilidad y
autonomia propias de los distintos profesionales que intervienen en {al
proceso”.
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La delimitacion de los ambitos competenciales de cada profesional se
remarca, de nuevo en el articulo 7.2., que reitera que " Sin perjuicio de las
funciones que, de acuerdo con su ftitulacion y competencia especifica
corresponda desarrollar a cada profesional sanitario, ni de las que puedan
desarrollar otros profesionales, son funciones de cada una de las profesiones
sanitarias de nivel Diplomado las siguientes:

a) Enfermeros: corresponde a los Diplomados universitarios en
Enfermeria la direccidn, evaluacion y prestacion de los cuidados de Enfermeria
orientados a la promocién, mantenimiento y recuperacion de la salud, asi
como a la prevencion de enfermedades y discapacidades”.

Por lo tanto, las competencias que en materia de diagnostico pretende
la formacidén especializada, no puede entenderse fuera del contexto formativo
y de las normas que acabamos de exponer, que delimitan ambitos de
actuacion reservados a cada profesional sanitario; o en palabras del articulo 7
de la LOPS "sin perjuicio de las funciones que, de acuerdo con su titulacién y
competencia especifica corresponda desarrollar a cada profesional sanitario”,
y esta delimitacion resulta determinante para rechazar la impugnaciéon a los
apartados concretos que refiere la demanda como reconocer capacidad de
diagnostico, ya que la interpretacién obligada de los apartados 5.5. lleva a
rechazar la atribucion del diagnéstico como lo considera la actora, quedando
simplemente en funciones de apoyo al mismo.

... Pasamos a analizar la imputacion de la actora respecto a vulneracion
de la exclusividad en la prescripcion de medicamentos.

Al respecto ha de sefnalarse que con independencia de resultar validos
los argumentos basados en la diferencia entre formacion y atribucion de
competencias, ha de tenerse en cuenta sobre el particular la modificacién en la
regulacion que ha traido la Ley 28/2009, de 30 de diciembre, de modificacion
de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los
medicamentos y productos sanitarios, con entrada en vigor el dia 1 de enero
de 2010, es decir con anterioridad a la Orden impugnada, que en su articulo
unico. 2, modifica el articulo 77.1 estableciendo:

1. La receta médica, publica o privada, y la orden de dispensacion
hospitalaria son los documentos que aseguran la instauracion de un
tratamiento con medicamentos por instruccion de un médico, un odontélogo o
un poddlogo, en el ambito de sus competencias respectivas, unicos
profesionales con facultad para recetar medicamentos sujetos a prescripcion
meédica.
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Sin perjuicio de lo anterior, los enfermeros, de forma autdnoma, podran
indicar, usar y autorizar la dispensacion de todos aquellos medicamentos no
sujetos a prescripcion médica y los productos sanitarios, mediante Ila
correspondiente orden de dispensacion.

El Gobierno regulara la indicacion, uso y autorizacion de dispensacion
de determinados medicamentos sujetos a prescripcion meédica por los
enfermeros, en el marco de los principios de la atencion integral de salud y
para la continuidad asistencial, mediante la aplicacion de protocolos y guias de
practica clinica y asistencial, de elaboracién conjunta, acordados con las
organizaciones colegiales de médicos y enfermeros y validados por la Agencia
de Calidad del Sistema Nacional de Salud.

El Ministerio de Sanidad y Politica Social con la participacion de las
organizaciones colegiales, referidas anteriormente, acreditara con efectos en
todo el Estado, a los enfermeros para las actuaciones previstas en este
articulo.

El mismo texto legal, establece en su Disposicion Adicional Duodécima.
"De la regulacién de la participacion de los enfermeros en el ambito de los
medicamentos sujetos a prescripcion médica":

El Gobierno regulara la indicacion, uso y autorizacion de dispensacion
de determinados medicamentos sujetos a prescripcion médica, por los
enfermeros, en el ambito de los cuidados tanto generales como especializados
y fijara, con la participacion de las organizaciones colegiales de enfermeros y
de médicos, los criterios generales, requisitos especificos y procedimientos
para la acreditacion de dichos profesionales, con efectos en todo el territorio
del Estado, en las actuaciones previstas en el art. 77.1.

Asi las cosas, habra de estarse al desarrollo por el Gobierno de la
prevision legal, y a los efectos de este contencioso sefalar que no es de
apreciar la pretension de que se anulen los apartados relativos a la
prescripcion de medicamentos en el programa de formacién, unico que aqui
interesa, que debe atender a cubrir las necesidades formativas derivadas del
nuevo texto legal.

La misma respuesta vamos a dar a los restantes motivos de
impugnacion.

Comenzando por el principio constitucional de la interdiccion de
arbitrariedad, el texto de la Orden justifica la singularidad de la formacién que
ha de dispensarse a esta especialidad, enmarcada por la poblacién a la que se
dirige con caracteristicas tan singulares, sin que, con independencia de que
determinados particulares puedan ofrecer dudas en cuanto a la necesidad de
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exigencia formativa de sus profesionales, pueda considerarse que su
contenido resulta irrazonable, principio que también mantiene la parte que ha
sido conculcado, y que no es de aprecian.

Respecto a la desviaciéon de poder, que el articulo 70.2 de la Ley de la
Jurisdiccion lo define como el ejercicio de potestades administrativas para
fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico, no pasa de ser una
mera llamada al texto constitucional, pues con independencia de su
tratamiento en las sentencias que cita la demanda, su aplicacién al caso, al
apreciar que bajo el subterfugio de regular el contenido de la formacion
especializada de Enfermeria Pediatrica ha introducido entre las competencias
profesionales una, la del diagnéstico, que no le es propia a la profesion de
Enfermero sino a la de Médicos, no puede mantenerse de acuerdo con lo
indicado en los fundamentos precedentes, aparte que, repetimos, no estamos
ante una regulacion de la profesién sino simplemente ante el programa de
formacién, por lo que dificilmente puede admitirse que la finalidad perseguida
por la Orden sea la atribucién de competencias, aumentando indebidamente
las que tiene conferidas la Enfermeria, que siempre requerira una norma que
podra ser impugnada.

... Por todo lo expuesto, procede la desestimacion del recurso, sin que
en la actuacion de las partes se aprecie temeridad o mala fe a los efectos de
imposicidon de costas, acorde con el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccion>>.

SEGUNDO.- La parte recurrente articula los siguientes motivos de
casacion:

1.- Al amparo del articulo 88.1.d) LRJCA, por infraccidén de los articulos
22, 61, 62a), 71, 7.2a), 17.2.a), 191 y 211 de la Ley 44/2003 de
Ordenacién de las Profesiones Sanitarias, asi como articulos 1.2 y 7 del
Decreto 450/2005 sobre especialidades de Enfermeria. Se sustenta que
dichos preceptos exigen una correspondencia entre la formacion y el contenido
de la profesion y la competencia para diagnosticar a un paciente soélo
corresponde a los meédicos. Por el contrario, la sentencia admite que los
Enfermeros especialistas en geriatria puedan diagnosticar, siendo ésta una
competencia de los médicos.

2.- Al amparo del articulo 88.1.d) LRJCA, por infraccion del articulo 9.3
CE, considerando que la Orden impugnada determina una desregulacion de la
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profesiéon del médico y del odontdlogo atacando su contenido especifico y
esencial.

3.- Al amparo del articulo 88.3 (Hay que entender 88.1.d) LRJCA), por
desviacion de poder. Se afirma que es un hecho probado que la ley no otorga
competencia profesional de diagnostico a los enfermeros y se critica que la
sentencia permite a los enfermeros diagnosticar a los pacientes.

TERCERO.- Tal y como refleja la sentencia impugnada, la Orden de
17de junio de 2010, lo que regula es el programa formativo de la especialidad
de Enfermeria Pediatrica y, de ahi, se deduce una primera conclusion
dificilmente rebatible, cual es que no se trata de una regulacion de Ila
competencia profesional de los Enfermeros, sino de su programa de formacion
en el ambito especifico de la Pediatria.

A partir de esta inicial conclusién es facil compartir, con la sentencia
impugnada, que se trata de dotar a los interesados de los conocimientos,
habilidades y actitudes propias de la atencion de salud y, asi, se afirma -y
debemos compartir- que la LOPS establece, por tanto, "no soélo el marco de las
profesiones definiendo la regulacién del ejercicio, sino que ademas estructura
la formacion pregraduada y especializada a fin de dotar a los interesados de
conocimientos y habilidades competenciales. Es decir, el marco de la
formacién aparece vinculado a la regulacion del ejercicio de las profesiones
sanitarias, si bien se constituyen como ambitos distintos en los que se
pretenden objetivos distintos; a saber, la formacion de un lado, y la distribucion
de competencias de cada una de las profesiones sanitarias, de ofro. La
regulacion de la Orden aqui impugnada se circunscribe al aspecto de la
formacién especializada, no a la regulacion de la profesion y las competencias
que han de desarrollar cada uno de los profesionales implicados en los
procesos sanitarios de promocion y recuperacion de la Salud. La regulaciéon no
incide en el ejercicio, sino en la formacién previa".

Y continua la sentencia sefialando que la Orden objeto de impugnacién
debe interpretarse en consonancia con la LOPS, la cual remarca de forma
suficiente el ambito competencial de cada profesion, como ocurre en su
articulo 7, apartados 1 y 2 y ello también puede predicarse de la prescripcion
farmacologica, respecto de las cuales el programa formativo no atribuye
competencia profesional. Y la sentencia resalta que una norma ya vigente, la
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Ley 28/2009, de 30 de diciembre, modifica la normativa anterior en el sentido
de admitir que los enfermeros y podologos puedan participar en la prescripcion
de "determinados medicamentos”, incorporandoles también en programas de
seguimiento de determinados tratamientos, como cuestidén "asumida en la
practica diaria de nuestro sistema sanitario”.

En definitiva, la sentencia razona adecuadamente y con sustento en las
normas que cita, la falta de virtualidad de los motivos de impugnacion, por lo
gue no podemos apreciar que exista vulneracion de los preceptos que se citan
en el motivo primero del presente recurso de casacion, tanto los referidos a la
LOPS, como al Decreto 405/2005, que debe interpretarse en funcion de las
normas de la LOPS y de la ley 28/2009. EI motivo primero debe ser
desestimado.

El motivo segundo tampoco puede prosperar, pues no se aprecia que
exista vulneracién -por lo ya senalado- del articulo 9.3 CE, al no rebasarse en
forma alguna los limites de la facultad reglamentaria, lo que viene ligado
también al motivo tercero, en cuanto la norma impugnada no otorga
competencias profesionales, sino que regula el plan formativo para
determinada especialidad enfermera, en consonancia con el cambio normativo
que se plasma poco tiempo antes -conforme refleja la sentencia impugnada-
de la Orden recurrida.

Entendemos que la sentencia da cumplida y razonada respuesta a las
cuestiones planteadas y lo hace en términos que se ajustan a la propia
normativa que ha sido objeto de analisis, lo que nos conduce a la
desestimacion de los motivos de impugnacién y, con ello, a la desestimacion
del presente recurso.

CUARTO.- De conformidad con lo establecido por el articulo 139 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativo procede imponer las costas
de este recurso de casacién a la parte recurrente, si bien la Sala de acuerdo
con lo establecido en el apartado tercero del citado precepto limita el importe
maximo a percibir por los honorarios del Letrado del Consejo General de
Colegios Oficiales de Enfermeria de Espana y Abogacia del Estado a la
cantidad de mil quinientos euros (1.500 €) cada uno.
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DE JUSTICIA Por lo expuesto, en nombre de Su Majestad el Rey, y en ejercicio de la
potestad de juzgar que, emanada del pueblo espafol, nos confiere la

Constitucion,

FALLAMOS

No ha lugar al recurso de casacion interpuesto por la representacion en
autos del litre. Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos, contra la
sentencia de veinte de julio dos mil once, dictada por la Seccién Cuarta de la
Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, recaida en los
autos numero 331/2010, con expresa condena a la parte recurrente de las
costas de este recurso de casacion dentro de los limites senalados en el
fundamento juridico cuarto de ésta, nuestra sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, Ilo pronunciamos, mandamos vy
firmamos

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente, Excmo. Sr. Don Enrique Lecumberri Marti, en audiencia
publica celebrada en el dia de la fecha, de lo que yo, la Secretaria, doy fe.
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