Dialogos

con la
jurisprudencia

El aval judicial a la regulacion de la «prescripcion»
por enfermeros de medicamentos y productos
sanitarios

Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, 230/2020, de 19 de febrero

Juan José Fernandez Dominguez

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Ledn

Guillermo Dominguez Fernandez

R & D Scientist.
LSNE-Ledn

1. El contexto legal de un itinerario normativo previo muy
accidentado

Los primeros pasos de la que comunmente se ha conocido como «prescripcion enfer-
mera» suponen abordar el transito desde el vacio normativo a la legalidad de una practica
que, por via de delegacion de actuaciones dentro del equipo de profesionales, cabria en-
tender implicita en los apartados 3 y 4 del articulo 9 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre,
de ordenacion de las profesiones sanitarias (LOPS).

Lectura posibilista que si desde el plano profesional consta en diversas publicaciones
del Consejo General de Colegios Oficiales de Enfermeria de Espana, en el legal inicamen-
te encuentra algunas expresiones menores dentro de la comunidad auténoma de Catalufa
al calor de su Decreto 264/2005, de 13 de diciembre. Con todo, tal criterio fue radicalmen-
te desmentido bajo la versién primera de la Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso
racional de los medicamentos (LGURM), pues su articulo 77 vino a establecer de manera
clara y contundente que médicos y odontélogos eran «los Unicos profesionales con facul-
tad para ordenar la prescripcion de medicamentos».
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La rectificacion que en aquel precepto introdujo la Ley 28/2009, de 30 de diciembre,
dejoé claro:

e Que los enfermeros, de forma autdbnoma, podian «indicar, usar y autorizar la dis-
pensacion de todos aquellos medicamentos no sujetos a prescripcion médica y
los productos sanitarios mediante la correspondiente orden de dispensacion».

® Que el Gobierno asumia el compromiso de regular:

[...] la indicacion, uso y dispensacion de determinados medicamen-
tos sujetos a prescripcion médica por los enfermeros [...] mediante la
aplicacion de protocolos y guias de practica clinica y asistencial, de
elaboracion conjunta, acordados con las organizaciones colegiales
de médicos y enfermeros y validados por las Agencias de Calidad del
Sistema Nacional de Salud.

e Que, al fin anterior, el ministerio del ramo, con la participacion de las organiza-
ciones colegiales referidas, habia de acreditar, «con efectos de todo el Estado, a
los enfermeros para las actuaciones previstas en este articulo».

Cuanto aparecia como una actuacion de desarrollo inmediato, acabé enquistandose por
mor tanto de la inactividad gubernamental, como de patentes conflictos interprofesionales,
hasta que, tras la aprobacion del proyecto presentado ante el Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud —el 26 de marzo de 2015-y la emision del dictamen del Con-
sejo de Estado —el 23 de julio de 2015-, en ambos casos por unanimidad, vio la luz el Real
Decreto 954/2015, de 23 de octubre, destinado a desarrollar la previsién que habia pasado
desde el articulo 77 de la LGURM al articulo 79 del Real Decreto legislativo 1/2015, por el
que se aprueba su texto refundido (TRLGURM).

Contra toda légica, el texto que merecio el consenso fue alterado de manera unilateral
por el Gobierno (en concreto en el tenor de su art. 3.2), pues si en su version original basta-
ba con la acreditacion y la elaboracién de los protocolos y guias de practica clinica y asis-
tencial para que el enfermero pudiera desempefiar la competencia recién atribuida, en la
nueva se ahadia la necesidad de que un médico hubiera determinado con caracter previo
el diagnéstico, la prescripcion y el protocolo o guia a seguir.

Este giro, que acabo convirtiendo la norma «de prescripciéon» en un reglamento casi de
«antiprescripcién» (tales fueron los términos que ganaron popularidad), a la par que mere-
Ccio el elogio encendido de los 6rganos representativos del colectivo médico, movié a una
oleada de recursos de sindicatos y 6rganos representativos del colectivo de enfermeros,
los cuales incorporaron en todos los casos una solicitud de suspension cautelar del men-
cionado articulo 3.2. Denegada esta por ausencia de perjuicio [Autos de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (TS) de 28 de enero (rec. 161/2016); 2 —dos-,
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22 y 24 —dos- de febrero (recs. 24 y 41/2016 y medidas cautelares 227, 148y 161/2016); 1,
14, 15 —dos- y 29 —seis— de marzo (medidas cautelares 649, 642 y 356/2016, rec. 24/2016,
medidas cautelares 4121, 4132, 4153, 4154 y 4165/2016 y rec. 417/2016); y 13 de abril de
2016 (medidas cautelares 4086/2016)], y resueltos aquellos en las sentencias que cita la
ahora comentada (pero no por cuanto asegura de haber sido «confirmada la legalidad de
dicho Real Decreto 954/2015 por considerar que es plenamente conforme a las determi-
naciones del art. 79.1 TRLGURM?», sino por pérdida sobrevenida del objeto del proceso),
mucho mas incisiva que la actuacion ante los tribunales lo fue la sucesién de proposicio-
nes no de ley ante los legislativos de distintas comunidades autonomas (Aragén —-Sesion
plenaria de 5 de febrero de 2016-, Murcia —Sesion de 9 de febrero de 2016- y Andalucia
—Sesion de 14 de marzo de 2016-) y del Congreso de los Diputados (Sesiones de 19 de
abril de 2016 y de 23 de febrero de 2017), asi como, en particular, a partir de los numero-
sos puntos de friccidn en el dia a dia del ejercicio de la profesién surgidos por la beligeran-
te actitud de la Mesa de la Profesion Enfermera, que no dej6é de encontrar el apoyo tacito
de muchas Administraciones territoriales.

El golpe de gracia a la norma reglamentaria vino precisamente de la mano de los con-
flictos positivos de competencia que suscitaron ante el Tribunal Constitucional (TC) los Go-
biernos de Andalucia y Aragén (Sentencias 76/2018, de 5 de julio, y 86/2018, de 19 de julio).
El TC consider6 inconstitucional y nula la reserva estatal del procedimiento de acreditacion
de los enfermeros, porque, al establecer una regulacion acabada del mismo, desconocia
las competencias ejecutivas de las comunidades autbnomas, que ningin margen o espa-
cio encontraban para coordinarse o cooperar en asuntos que no dejaban de ser tramites
procedimentales de caracter general.

2. Supuesto de hecho: el origen de la norma impugnada y el
conflicto subyacente

Sin necesidad de esperar al pronunciamiento del TC, lo insostenible de la situacion habia
movido a encuentros interprofesionales (e interterritoriales) destinados a superar las dife-
rencias que provocaba el reglamento en vigor. Fruto de este acercamiento entre la Mesa
de la Profesion Enfermera y el Foro de la Profesion Médica fue el acuerdo alcanzado el 24
de octubre de 2017 dentro del Foro de las Profesiones Sanitarias —el previsto en el art. 47
LOPS, como bien recuerda el pronunciamiento comentado- y en presencia de la ministra
de Sanidad. Consenso basico que se refrenda (bajo la férmula de «recomendacién consul-
tiva») en el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud el 24 de abril de 2018, a
la vista del proyecto de real decreto que se presenta a su consideracion.

Tras el preceptivo informe del Consejo de Estado, y con las revisiones oportunas que se
siguen de sus indicaciones —las cuales, en gran medida, salvan ausencias evidentes en la
Memoria del andlisis del impacto normativo—, ve la luz un texto que tenia como gran mérito
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el ser fruto del consenso. Un acuerdo basico en el cual, conforme consta en las alegaciones
del Consejo General de Colegios Oficiales de Enfermeria de Espafia, y a pesar de las opor-
tunidades que tuvo, «no figura alegacion alguna del Colegio [de Castellon ahora] recurrente
ni del Consejo Autonomico de la Comunidad Valenciana al que pertenece».

Bien cabria afirmar que la conformidad se extendia de manera aparentemente unani-
me a todos los aspectos nucleares de la nueva norma en su version pactada. También
que, en principio, poca contestacion se preveia; al menos por parte de los representantes
de los enfermeros. En menor medida aun cuando, en lamentable practica que se repite,
el Gobierno modificé unilateralmente y a ultima hora el texto final para beneficiar su posi-
cion y, al tiempo, provocar la mas enérgica protesta del Foro de la Profesion Médica. Este
acaba declarando «su profundo malestar por haber conocido el contenido [del reglamento]
a partir de su publicacion en el BOE, dejando constancia de no haber sido previamente
informado ni llamado a participar ni a opinar sobre las modificaciones que se han efec-
tuado». En consecuencia, «da por roto el acuerdo suscrito el 24 de octubre de 2017 en el
seno del foro profesional» y decide «poner en manos de sus servicios juridicos el analisis
y estudio de las modificaciones incluidas en el real decreto para su posterior valoracion e
informe correspondiente».

Parecer de cuanto la profesién médica considera una concesion a la enfermera, al
haber suprimido el articulo 3.2 del nuevo texto la referencia a «medicamentos sujetos a
prescripcion médica» y haber sustituido la alusion a diagnostico y prescripcion del médico
por el término «validacién médica», considerado por el colectivo de galenos como «muy
inespecifico».

Sin embargo, es un colegio de enfermeros el que plantea una extensa impugnacion del
reglamento, que afecta a los apartados 1, 2 y 3 del articulo 3, al apartado 2.2.° del articulo 5,
al parrafo f) del articulo 7.1, al articulo 10 y a las disposiciones adicional segunda y transi-
toria Unica de la norma. Sistematizando sus argumentos, y ademas de la imputacion de ile-
galidad por desconocimiento del requisito de colegiacion cuando del ambito de las Fuerzas
Armadas se trata (pues considera bastante con consignar el nimero de la tarjeta militar, sin
necesidad de hacerlo con el niUmero de colegiacion —art. 5.2-), dos son las imputaciones
mas salientes: de un lado, la discriminacion por no conferir una facultad plena de recetar,
conforme ocurre con otras profesiones sanitarias, y ello pese a demostrar una formacién
farmacoldgica y clinica igual o superior (art. 3.1), exigiendo la acreditacion ademas del titulo
(art. 3.2) —que al ser expedida por las comunidades auténomas podria, también, llevar a tra-
tos desiguales injustificados (art. 10)-y la validacién médica como ultimo elemento de con-
trol en determinadas circunstancias (art. 3.3); de otro, la inseguridad juridica que provocan
factores tales como la exigencia de valoracion individualizada en caso de condiciones parti-
culares del paciente por quien carece de capacidad de diagnéstico (art. 3.3), la exigencia de
formacion adicional —no requerida a otras profesiones- si lo demandan los avances cientifi-
cos (art. 7.1 f), la necesidad de posponer la facultad conferida hasta la aprobacién y valida-
cién de unos protocolos y guias que no se sabe cuando tendra lugar (disp. adic. segunda)
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0, en fin, la falta de concrecion en la referencia a enfermeros «sin titulo» y los requisitos para
su acreditacion (disp. trans. Unica).

Frente a tal demanda se alzan los argumentos tanto del abogado del Estado, como de
la representacién corporativa nacional de los enfermeros. Con razén invoca el primero que,
implicitamente, la demanda se dirige contra la ley y no contra el reglamento, pues, lejos de
deslegalizacion alguna (menos aun de una inseguridad juridica asentada en meros parece-
res subjetivos), cuanto recoge este no deja de ser lo que establece aquella; acatando, por
otra parte, la tesis del TC sobre la distribucion de competencias en materia de acredita-
cion. Incide, la segunda, en el dato de que cabria compartir la tesis sobre el caracter res-
trictivo de la ley respecto de las competencias reconocidas a la profesion enfermera, pero
anade que tal no es el contenido propio de una demanda frente al reglamento, el cual, lejos
de ser discriminatorio para el colectivo, obedece al consenso otorgado por quien lo repre-
senta oficialmente.

3. Doctrina judicial

Tras recordar que ya se pronuncio en su dia, y no advirtio dudas sobre la constitucio-
nalidad de la indicacion, uso y autorizacién de dispensacion de medicamentos en los tér-
minos en los cuales la contemplaban el articulo 77.1 y la disposicion adicional segunda de
la LGURM, y ahora lo hace el articulo 79.1 del TRLGURM (Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de 3 de mayo de 2013, rec. 168/2011), el TS no se muestra espe-
cialmente prolijo en su argumentacion vy, repitiendo su parecer en distintos parrafos, viene
a responder al recurrente que:

e No obra discriminacién de los enfermeros respecto a la prescripcion de medi-
camentos frente a otras profesiones sanitarias, como médicos, odontologos y
poddlogos, porque —amén de confundir el demandante la dispensacién con la au-
torizacion de dispensacion- «el tratamiento normativo de estas profesiones no es
el mismo que el de la profesion enfermera y no se ha establecido que esta ultima
se halle en las mismas condiciones que aquellas en lo relativo a la prescripcion
de medicamentos». De ahi que resulten justificadas las exigencias de acredita-
cion y validacién médica previa en atencién a cuanto indiquen los protocolos o
guias de practica clinica y asistencial. En virtud de la misma razoén, y por no existir
una identidad precisa para apreciar la necesaria diferencia injustificada, no cabra
considerar discriminatorio que los protocolos y las guias puedan exigir comple-
mentos de formacién a los enfermeros en funcién de los avances cientificos que
los hagan necesarios. En fin, dada la doctrina constitucional, ninguna discusion
cabe en este punto respecto a la atribucion de competencia en materia de acre-
ditacién conferida a las comunidades auténomas.
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Aun cuando el asunto pudiera quedar comprendido en el argumento anterior, el
juzgador prefiere atenerse al simple dato legal que recoge la existencia de unare-
gulacion historica diferenciada para los enfermeros de las Fuerzas Armadas (disp.
adic. segunda LGURM y TRLGURM) a la hora de justificar que no es necesaria la
colegiacion para emitir érdenes de dispensacion, pues bastara con consignar el
numero de la tarjeta militar de identidad en lugar de aquel otro.

En fin, no cabra alegar inseguridad juridica alguna por el hecho de remitir a pro-
tocolos y guias de practica clinica y asistencial en distintos aspectos, pues «asi
resulta del acuerdo interprofesional del que nace el contenido del Real Decreto
1302/2018». Si los propios destinatarios remiten a esos instrumentos caracteris-
ticos de las relaciones que rigen dentro de un equipo de profesionales, lejos de
vaciarse de contenido la indicacién enfermera (menos aun de concurrir una vul-
neracion de la regulacién legal), cuanto ocurre es, simplemente, un reenvio a los
documentos elaborados con autonomia técnica y cientifica destinados a espe-
cificar la provisién y administracion de determinados medicamentos. Las valo-
raciones puramente subjetivas del demandante no permiten al juzgador ver, tras
ellas, explicaciones suficientes que conduzcan a apreciar una discrecionalidad
intolerable en el legislador; menos aun una ilegalidad de cualquier tipo.

4. Trascendencia futura de la doctrina comentada

A expensas del desarrollo de los protocolos y guias de practica clinica y asistencial como
pieza que dotara de efectividad a los procesos de acreditacion en curso, no resulta dificil
aventurar la continuidad en la linea de pleitos que han acompanado durante mas de una
década el proceso de maduracién de esta facultad reconocida a los enfermeros.

Se trata, no obstante, de un proceso imparable, como lo demuestra la experiencia com-
parada, en particular a través del desarrollo de la conocida como «enfermeria de practica
avanzada». Varios datos avalan la tendencia:

Las nuevas funciones han permitido obtener una mayor eficacia en el tratamiento
de los pacientes, medida en términos de tiempo y de costes, aun cuando todavia
sea necesario afrontar cuestiones pendientes como la ampliacion objetiva de los
seguros de responsabilidad civil o la extension a los enfermeros de las medidas
legales previstas para la promocion de medicamentos.

Supone legitimar el trabajo de unos profesionales que ya venia realizandose de
facto en muchas ocasiones, y que aun podra ampliarse mas a la luz de los cono-
cimientos acreditados, como factor de reconocimiento social a la identidad pro-
fesional y de la necesaria cooperacion dentro de un trabajo en equipo.
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e Ala postre, y fundamental, redundara en una mejora en el cuidado del paciente,
en un contexto en el cual aumenta la cronicidad y la personalizacion, accesibili-
dad, eficacia y confianza en la atencion se convierten en la nueva vara de medir
la calidad asistencial.

Una abundantisima literatura muestra que todos los rasgos anteriores se consiguen mejor
con la incorporacion de la prescripcion al acervo profesional de los enfermeros, principales
garantes de la continuidad en la atencién que ha de recibir el paciente.
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