\DMINISTRACION
DE JUSTICIA

s e s £ e e G

R e

Recurso N°: 6397/2008

RECURSO CASACION Num.: 6397/2008
Votacién: 28/09/2010
Ponente Excmo. Sr. D.: Enrique Lecumberri Marti

Secretaria Sr./Sra.: llma. Sra. Diia. Maria Josefa Oliver Sanchez

TRIBUNAL SUPREMO.
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION: CUARTA

Excmos. Sres.:

Presidente:

TLUSTRE COLEGIO PROCURADORES DE MADRID
D. Ricardo Enriquez Sanch RECEPCION ., NOTIFICACION
Magistrados: 15 0CT 2N 180CT 200

D. Enrique Lecumberri Ma
D. Santiago Martinez-Vares Garcia
D®. Celsa Pico Lorenzo
D. Antonio Marti Garcia

D. Segundo Menéndez Pér Articelo 1512 LEC. 172000

En la Villa de Madrid, a ocho de Octubre de dos mil diez.

Visto por la Sala Tercera, Seccion Cuarta, del Tribunal Supremo, el
recurso de casacién numero 6397/2008 que ante la misma pende de
resolucion, interpuesto por el Letrado de la Comunidad de Madrid en la
representacién que le es propia, contra la sentencia dictada el veintinueve de
octubre de dos mil ocho por la Seccién Octava de la Sala de lo Contencioso-
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DE JUSTICIA Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, recaida en los autos

nimero 373/20086.

Habiendo comparecido en calidad de parte recurrida el procurador don
Fernando Maria Garcia Sevilla, en nombre y representacién del Colegio
Profesional de Protésicos Dentales de la Comunidad de Madrid.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid en los autos nimero

dice: <<Que debemos estimar y estimamos la demanda del recurso
contencioso administrativo nim. 373/2006, interpuesto por el Procurador LL
Fernando Garcia Sevilla, en nombre y representacién del Colegio Profesional
de Protésicos Dentales de la Comunidad de Madrid, contra la Orden 92/20086,
de 1 de febrero, de la Consejeria de Familia y Asuntos Sociales de la
Comunidad de Madrid, publicada en el BOCM numero 39 con fecha 15 de
febrero de 2006 y debemos declarar y declaramos la nulidad del articulo 5,
punto 1, letra d) de la Orden recurrida en el presente recurso, en lo relativo a
limitar la justificacién de gastos de las prétesis a factura expedida por
odontélogo o clinica odontolégica autorizada. Sin costas.>>

SEGUNDO.- E| Letrado de la Comunidad de Madrid interpuso recurso
de casacion por escrito de fecha dieciocho de febrero de dos mil nueve.

TERCERO.- Mediante providencia dictada por la Seccién Primera de
esta Sala el dia veinte de abril de dos mil nueve, se admite el recurso de
casacién interpuesto y se acuerda remitir las actuaciones a esta Seccion
Cuarta, conforme a las reglas del reparto de asuntos; donde se tienen por
recibidas el cuatro de junio de dos mil nueve, confiriéndose traslado a la parte
recurrida para formular oposicién.

CUARTO.- El representante procesal del Colegio Profesional de
Protésicos Dentales de la Comunidad de Madrid presentd escrito de oposicion
el dia veintinueve de julio de dos mil diez.

s e o 37 312006 dictd sentenciael-veintinueve-de octubre de dos -mil ocho suyo falle - - - - .
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DE JUSTICIA QUINTO.- Conclusas las actuaciones se sefial6 para votacion y fallo de
este recurso el dia veintiocho de septiembre de dos mil diez, 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.- El Letrado de la Comunidad de Madrid recurre en casacién
la sentencia dictada por la Seccion Octava de la Sala de lo Contencioso-

- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha
veintinueve de octubre de dos mil ocho, que estimé el recurso contencioso-
evn v oo oombe o .administrative - interpuesto  par.. la. .representacion  procesal .del Colegio -
'} Profesional de Protésicos Dentales de la referida Comunidad contra el articulo
(X 5, punto 1, letra d) de la Orden 92/2006, de 1 de febrero, de la Conserjeria de

Familia y Asuntos Sociales.

En el citado precepto se dispone que entre los documentos que se
presentaran para obtener las ayudas econémicas a las personas mayores para
la implantacién de prétesis dentales para el afio dos mil seis, se acompanara:

<<Factura expedida, de conformidad con los requisitos establecidos en
la normativa vigente, por odontélogo colegiado en Madrid o clinica
odontolégica autorizada por la Comunidad de Madrid que haya efectuado el
servicio dentro del afio correspondiente a cada convocatoria, acompariada del
correspondiente diagnéstico facultativo. En la factura se incluirén dnicamente
alguna o algunas de las prétesis contempladas en el articulo 1 de esta Orden.
En ella se hara constar el numero de colegiado del odontélogo o, en su caso,
el nimero de autorizacion de la clinica odontolégica.>>

SEGUNDO.- La Sala de instancia, con la apoyatura juridica de nuestra
sentencia de doce de diciembre de mil novecientos noventa y ocho, recaida en
el recurso de casacion 785/1994, sostiene en el fundamento juridico tercero, in
fine, de su sentencia que:

<<La regulacién del articulo 5 punto 1 letra d) de la Orden impugnada
infringe el articulo 4.1 de la Ley del medicamento y legislacion concordante en
la medida que impone obligatoriamente, como requisito anico para pagar las
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entidades que deben facturar y que se admita por la administracion sus
facturas correspondientes a los gastos de fabricacién del producto sanitario lo
cual ademéas vulnera el principio de igualdad ante la Ley y el reconocimiento
del Protésico dental como profesional sanitario con plena capacidad y
responsabilidad y dotado de la autonomia empresarial para que se reconozcan
sus facturas. '

Ademés, tenemos que la regulacién del articulo 5 punto 1 letra d) de la
Orden impugnada infringe la Ley 41/2002 de 14 de Noviembre, bésica
" reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacién y documentacién clinica. En concreto los articulos 2.2 y
2.3 sientan “como " principios basicos que toda actuacion en el ambitv de' ia
sanidad, requiere con carécter general el previo consentimiento de I§s
pacientes o usuarios y que el paciente o usuario tiene derecho a deci:!r
libremente, después de recibir la informacién adecuada entre las opcionées
clinicas disponibles. El articulo 3 del mismo cuerpo legal regula el concepto de
"libre eleccién”, como la facultad del paciente o usuario de optar, libre y
voluntariamente entre dos o més altemativas asistenciales entre varios
facultativos o entre centros asistenciales, en los términos y condiciones que
establezcan los servicios de salud competente en cada caso. En el presente
supuesto la Orden impugnada al establecer a priori la necesidad de la factura
de la clinica para proceder al pago de las subvenciones, y que dentro de la
misma figuren los costes de fabricacién de las prétesis esta conllevando a que
sean las propias clinicas o los odontélogos los que contraten la fabricacion y
remitan las prescripciones directamente y se evita el consentimiento informado
y la posibilidad de que un paciente determinado pueda elegir un protésico
dental que no tenga vinculaciones econémicas con el odontélogo que realiza la
labor clinica. A tales efectos resulta esclarecedora la sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 9 de Febrero de 1990 en la que en un supuesto de
incompatibilidad sanitaria como es el presente supuesto declara que "en
cuanto a que la receta sea enyiada directamente por el médico al
farmacéutico, creemos que no seria posible si atendemos a los articulos
108.2b) hr. 7.2a) y 4.1 de la Ley del medicamento, pues implicaria una
asociacion ilicita, concurrencia de unos mismos intereses o inteligencia ... Lo
anterior significaria dejar al enfermo sin la posibilidad de elegir la farmacia,
incurriendo por ello en una infraccién grave".>>
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DE JUSTICIA TERCERO.- Contra la referida sentencia se aduce en base al articulo

88.1.d) de la Ley Jurisdiccional un Unico motivo de casacion que se sustenta
en la infraccion de los articulos 4.1 de la Ley del Medicamento 25/1990, de 20
de diciembre, 2.2 y 2.3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de
la Autonomia del Paciente y la doctrina sustentada en las sentencias de
catorce de enero de mil novecientos noventa y siete y veintiuno de diciembre
de mil novecientos noventa y ocho, por entender que el precepto de la Orden
impugnada se ajusta a una de las interpretaciones dadas por nuestro Tribunal
Supremo respecto del citado articulo 4.1 de la Ley del Medicamento, en
relacién con las competencias atribuidas a los protésicos dentales y a los
odontdlogos ya que no implica una inversién de las competencias de los
protésicos, dado que el objetivo de la Norma impugnada es conceder ayudas a
o pETSONAs Mayores para la implantacién dc prétesis, exigiéndose el requisito de - -
la factura expedida por odontélogo, a la que ha de acompafiar el diagnéstico
{ del mismo con el fin de verificar que el solicitante necesita prétesis, maxime
cuando las sentencias citadas sefialan que los protésicos dentales elaboran
las prétesis conforme las prescripciones de los médicos odontélogos, siendo
plenamente compatible con la relacién médico-usuario que éste pueda
contratar una prétesis y tras su elaboracion o colocacion, pueda abonar al
médico sus honorarios y al protésico los suyos.

CUARTO.- Este motivo debe ser desestimado, pues, la Sala de
instancia para anular el precepto impugnado no infringe el articulo 22y23de
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, ya que, correctamente sigue la doctrina
sustentada en nuestras sentencias de veintiuno de diciembre de mil
novecientos noventa y ocho y catorce de enero de mil novecientos noventa y
siete, que de acuerdo con el articulo 2 de la Ley 10/1986, de 17 de marzo,
reconocen a los protésicos dentales como profesion independiente que
pueden facturar directamente a los usuarios o a los pacientes las prétesis que
elaboren conforme a las indicaciones y prescripciones de los médicos
odontélogos o estomatélogos.

De ahi, al incluirse en la factura expedida por el odontélogo colegiado
en Madrid o clinica odontolégica autorizada por la Comunidad de Madrid, el
importe de alguna o algunas de las prétesis contempladas en el articulo 1 de la
Orden impugnada se cercenan y limitan las competencias que en esta materia
tienen los protésicos dentales, considerados por la mencionada Ley 10/1 986,
como "profesion sanitaria”.
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QUINTO.- 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 Abogado de la parte recurrida en la
cantidad de tres mil euros (3.000€).

Por lo expuesto, en nombre de Su Majestad el Rey, y en ejercicio de la
potestad de juzgar que emanada del pueblo espafiol, nos confiere la
- Constitucién,

" FALLAMOS

4

No ha lugar al recurso de casacion interpuesto por el Letrado de za
Comunidad de Madrid contra la sentencia dictada por la Seccién Octava de Ta
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de fecha veintinueve de octubre de dos mil ocho, recaida en los autos
373/20086; con expresa condena de las costas de este recurso de casacién a la
parte recurrente dentro de los limites sefialados en el fundamento juridico
quinto de ésta, nuestra sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y
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 o que yo, la Secretaria, doy fe.




