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La nueva regulacion de la atencidon dental infantil
en Andalucia. Propuesta de ‘lege ferenda’ (ll)

Luis Corpas Pastor. Doctor en Odontologia. Licenciado en Derecho. Doctorando en Derecho. Programa
de Ciencias Sociales y Juridicas de la Universidad de Mdlaga. Abogado y Perito Judicial Odontdlogo.

El autor analiza el Decreto 521/2019, de 23 de julio, por el que se regula la prestacién de la asistencia
dental a las personas de 6 a 15 afios protegidas por el Sistema Sanitario Publico de Andalucia, que tiene
vocacién de refundir y simplificar la prestacién dental infantil en Andalucia. En su opinién, la norma igno-
ra previsiones basicas del consentimiento informado, “cuyo titular es el paciente, incluso el paciente infantil
y no en todo caso sus padres, o las personas que ejerzan la patria potestad, la tutela o la guarda y custodia
de los menores, como parece indicar este decreto. En nuestra humilde opinidn, se ha perdido una excelente
oportunidad de dar seguridad juridica a la actuacion del dentista en el Programa de asistencia dental in-

fantil andaluz”.

Somos conscientes que, en la practica diaria, el
consentimiento informado se relaciona popular-
mente con el formulario que firma el paciente pa-
ra "autorizar" una determinada técnica o procedi-
miento y con ello "liberar" al médico de respon-
sabilidad y no se trata de eso.

Como dice HERRERO: "No debemos estar reali-
zando el proceso adecuadamente, ya que los pa-
cientes tienen la sensacién de que el formulario no
esta a su servicio, sino para la defensa del profe-
sional y el hospital" 12

Incluso se han hecho estudios que analizan el uso
sistematico del consentimiento informado en la
practica diaria: un estudio publicado en 2009, re-
alizado en el Servicio Gallego de Salud, determi-
nd que el uso sistematico de formularios de con-
sentimiento informado para exodoncias bajo anes-
tesia local no obstaculiza la practica clinica, ni cons-
tituye una barrera para tratamiento y no requiere
cambios organizacionales mas alla de la asignacién
del tiempo necesariol3.

La nueva norma de la Junta de Andalucia pre-
tende adaptar la prestacion dental a la legislacion
vigente en materia de contratos del Sector Publico,
la cual evita mediante instrumentos a través de los
cuales los dentistas privados concertados llegan a

ser proveedores de estos servicios publicos. Lo ha-
ce corrigiendo la falta de concurrencia competiti-
va y de modificacidn del precio del servicio de asis-
tencia dental a la poblacién de 6 a 15 afios "de
acuerdo con la Ley 9/2017, de 8 de noviembre" (ins-
trumento no contractual para la prestacion de la
asistencia dental infantil publica; amparandose en
la disposicidn adicional 49 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, que "autoriza a las Comunidades
Auténomas para que, en el ejercicio de las com-
petencias que tienen atribuidas, legislen articu-
lando instrumentos no contractuales para la pres-
tacion de servicios publicos destinados a satisfacer
necesidades de cardcter social). Y lo hace aplican-
do normativa armonizadora (la disposicion adi-
cional primera de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de
Transparencia Publica de Andalucia) que propug-
na "una revisién, simplificacién y, en su caso, una
consolidacién normativa de sus ordenamientos ju-
ridicos" de todas las administraciones de Andalucia.

Se trata de un decreto que intenta aunar, sim-
plificar y recoger aquellos principios de buena ad-
ministracion "establecidos en el articulo 129 de Ia
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas", tal y como recoge el texto articulado.
Tiene en cuenta los principios de igualdad de gé-
nero, buena regulacion, necesidad, eficacia, pro-
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porcionalidad, y (tedricamente) el de seguridad ju-
ridica, "al recoger en un solo texto legal toda la
regulacién necesaria para la prestacion del servi-
cio y ser conforme con la nueva regulacién de la
Unién Europea y nacional en materia de contra-
tos del sector publico". Pero lo hace con una téc-
nica legislativa algo deficiente: deroga el anterior
decreto 2812001, de 26 de diciembre de la
Consejeria de Salud por el que se regulaba la asis-
tencia dental infantil en la Comunidad Auténoma
y que establecia la necesidad de un "consentimiento
formulado por escrito de los padres o tutores" pa-
ra la realizacién de una exploracién radioldgica den-
tal; o para los procedimientos de tratamientos pul-
pares y exodoncias en piezas permanentes, de-
jando en manos del dentista la eleccién entre es-
tos dos ultimos procedimientos, basada en lo que
éste estime como "mayor beneficio para el nifio",
adelantandose a la posterior Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacién y documentacion cI|'nica14, cono-
cida como "Ley de Autonomia del Paciente”, de
2002, siendo derogado tacitamente en lo que fue-
ra contrario a las previsiones de ésta, al tratarse de
legislacidn posterior y ademas bdsica.

Evidentemente, la derogacién del antiguo de-
creto 281/2001, sin adaptar el nuevo a la Ley de
Autonomia del Paciente, es una técnica legislativa
contra legem, que ademads ocasiona una inseguri-
dad juridica enorme a los profesionales encarga-
dos de proveer la prestacién dental.

Por otra parte, el decreto que estamos analizan-
do da por sentado que, durante su tramitacion, "se
ha observado el principio de transparencia, al ha-
ber sido sometida, durante su elaboracion, al tra-
mite de consulta publica previa en la seccidon de
transparencia del portal de la Junta de Andalucia,
asi como al tramite de audiencia e informacion pu-
blica" y defiende el cumplimiento del principio de
eficiencia, "al haberse evitado cargas administrati-
vas innecesarias o accesorias", cosa que tedrica-
mente ha sucedido pero que al parecer ha pasa-
do por alto este aspecto tan trascendente para de-
terminar la posible responsabilidad del dentista por
complicaciones que ocurran a causa de su inter-

vencion. Este nuevo decreto ni siquiera menciona
la Ley de Autonomia del paciente; cuyo caracter,
repetimos, es de legislacion basicay, por tanto,
de obligado cumplimiento en todo el territorio na-
cional. Esta legislacién basica cita expresamente en
su preambulo diversas normas internacionales que
forman parte de nuestro ordenamiento, al tratar-
se de normas de derecho europeo, con primacia
sobre el derecho interno, o bien tratados interna-
cionales que al haber sido ratificados por Espana,
gozan de plena vigencia: la Directiva comunitaria
95/46, de 24 de octubre15, la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, del afo 194816, la
Declaracién sobre la promocion de los derechos de
los pacientes en Europa, promovida el afio 1994
por la Oficina Regional para Europa de la
Organizaciéon Mundial de la Salud y el Convenio pa-
ra la proteccion de los derechos humanos y la dig-
nidad del ser humano con respecto a las aplica-
ciones de la Biologia y la Medicinal? (Convenio re-
lativo a los derechos humanos y la biomedicina),
hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997; ratificado
por Espaina en 1999. Convenios internacionales que,
"por haber sido firmados y ratificados por Espafia,
forman parte de nuestro ordenamiento juridico
(art. 96 CE), y deberdn ser tenidos en cuenta en la
interpretacidon de los derechos fundamentales re-
gulados en nuestra Constitucidn (art. 10.2 CE), en
concreto los derechos a la vida e integridad fisica
y moral (art. 15 CE) y a la libertad de conciencia
(art. 16 CE)"18.

La Ley de Autonomia del Paciente regula dete-
nidamente en su articulo 9 la institucion del
Consentimiento informado y cuya redaccién ori-
ginal fue sido objeto de una (necesaria) reforma en
2015, operada por la modificacion de la Ley de pro-
teccion a lainfancia y la adolescencia (Ley 26/2015,
de 28 de julio, BOE num. 180, de 29 de julio) que
no soélo ha alterado el poder de decisién a los re-
presentantes del paciente en decisiones tales co-
mo el consentimiento por representacion de me-
nores de edad, sino que sdlo considera "validas"
las decisiones del representante que aseguren el
"mayor beneficio para la vida o salud del paciente"
(con una doble garantia reforzada, depositada en
el médico responsable, quien por un lado valora-
ra si esta decision adoptada es contraria a tal in-
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terés, y por otro, imponiéndole la obligacion de po-
nerlo en conocimiento directamente del Juez o0 a
través del Ministerio Fiscal, facultando al médico
para adoptar "las medidas necesarias en salvaguarda
de la Vida o salud del paciente" si, por razones de
urgencia, no fuera posible recabar la autorizacion
judicial).

El dentista, como "médico responsable" en la ter-
minologia de la Ley de Autonomia del Paciente, de-
be tener muy presente este articulo 9, a la hora
de cumplir con sus obligaciones de informacién so-
bre las alternativas y riesgos de la intervencion diag-
nostica o terapéutica, no solo en caso de menores,
sino también cuando se trate de personas con dis-
capacidad o aquellas con su capacidad modifica-
da judicialmente, a la hora de formalizar un con-
sentimiento informado vdlido.

Sin embargo, este nuevo decreto ignora por com-
pleto la Ley de Autonomia del Paciente, cuando
confiere el consentimiento por representacion. Asi,
por ejemplo, al describir el contenido de la
Asistencia dental bdsica (articulo 2) recoge entre
las prestaciones (apartado 32) un "Reconocimiento
de la denticidon permanente, utilizando sonda de
exploracion, espejo plano y el material necesario,
incluyendo todas las fosas y fisuras existentes en el
esmalte. En caso de duda razonable se realizard una
exploracion radioldgica intraoral, previo consenti-
miento formulado por escrito de las personas que
ejerzan la patria potestad, la tutela o la guarda y
custodia", sin respetar la normativa superior al res-
pecto sobre el consentimiento del menor maduro.
De nuevo, en su articulo sobre tratamientos es-
peciales, directamente expone al profesional a "ig-
norar" la normativa nacional, cuando impone acer-
ca de los "Tratamientos pulpares y exodoncias en
piezas permanentes" (apartado d del mismo arti-
culo) que "en los casos de lesiones pulpares irre-
versibles en piezas permanentes la persona den-
tista podra optar por realizar el tratamiento pulpar
o extraer la pieza afectada. La decisidon debera ba-
sarse en lo que estime como el mayor beneficio pa-
ra la persona beneficiaria y tras consentimiento for-
mulado por escrito de las personas que ejerzan la
patria potestad, la tutela o la guarda y custodia".
Sin contemplar las excepciones legales, acerca de

cuando acudir al juez en aquellos casos en los que
dicho consentimiento deba ser tomado tras con-
sultarle, como impone la Ley de Autonomia del
Paciente. El apartado "d)" del articulo 7, garantiza
el derecho del usuario menor de edad "a la revi-
sion anual y al tratamiento preventivo o conser-
vador, con consentimiento formulado por escrito
de las personas que ejerzan la patria potestad, la
tutela o la guarda y custodia en los casos de ex-
ploraciones radioldgicas intraorales para el reco-
nocimiento de la denticién permanente y en los
tratamientos pulpares y exodoncias en piezas per-
manentes", de nuevo ignorando las prescripciones
del articulo 9 de la LAP.

CONCLUSION

La regulacién por representacion del consenti-
miento informado de los menores, que adopta es-
te nuevo Decreto andaluz, pareceria haberse dic-
tado contra legem; sin respetar lo previsto en la
Ley de Autonomia del Paciente en cuanto al con-
sentimiento del menor maduro. Lo cual, so pena
de su reforma legislativa inmediata, podria oca-
sionar una indeseable inseguridad juridica al pro-
fesional del Programa Andaluz de Asistencia Dental
Infantil.

Una propuesta lege ferenda seria afiadir en el
nuevo texto articulado una remisién al articulo 9
de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre (Ley de
Autonomia del Paciente), en lo relativo al consen-
timiento del menor maduro.
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