DERECHOS Y DEBERES DE LOS PACIENTES. ESTUDIO
ESPECIAL DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO. ACCESO A
LOS ARCHIVOS DE CENTROS SANITARIOS.

D. Javier Sanchez Caro
Cuerpo de Letrados de la Administracion de la Seguridad Social
Subdirector general de la asesoria juridica del Instituto Nacional de la Salud

Sumario:

1.- INTRODUCCION. 1.1.-Complejidad. 1.2.- Conflictividad. 1.3.- Falta de una norma con rango de
Ley, que dé solucion a las cuestiones basicas. 1.4.- Dispersion legislativa de las normas relacionadas
con la historia clinica. 2.- CARENCIA DE UNA NORMA CON RANGO DE LEY QUE AFRON-
TE BASICAMENTE EL ASPECTO NUCLEAR DE LAS CUESTIONES RELACIONADAS
CON LA HISTORIA CLINICA. 2.1 - La finalidad fundamental de la historia clinica cs facilitar la
asistencia sanitaria del ciudadano. 2.2.- El médico es el responsable de la creacion y actualizacion de
la historia clinica. 2.3.- La historia clinica debe contener la informacion asistencial generada durante
la atencion al paciente. 2.4.- El ciudadano tiene derecho a la informacion de la historia clinica. 2.5.-
El acceso a la informacién de la historia clinica. 2.6.- Custodia y conservacion de la informacién de
la historia clinica. 3.- EL ACCESO A LA INFORMACION DE LA HISTORIA CLINICA. 3.1.- Por
el paciente. 3.1.1.- Por interés particular. 3.1.2.- Por interés sanitario. 3.2.- Por la Inspeccion. 3.3.-
Para fines estadisticos. 3.4.- Para fines cientificos o de investigacion. 3.5.- Acceso por otras personas:
el caso particular del fallecimiento. 4.- CANCELACION DE LOS DATOS SANITARIOS. 5.- HIS-
TORIA CLINICA Y ACTUACIONES JUDICIALES. 5.1.- Inculpacion del médico en un proceso
penal. 5.2.- Entrega de la historia clinica en otro tipo de casos. 6.- EL ACCESO A LA HISTORIA
CLINICA POR PERSONA NO AUTORIZADA EN EL CODIGO PENAL. 7.- HISTORIA
CLINICA Y TRIBUNALES DE JUSTICIA. 7.1.- Declaracién general. 7.2.- Declaracién especifica
a propésito de facturas extendidas por profesionales médicos. 7.3.- La historia clinica como elemen-
to de prueba. 7.4.- Historia clinica y carga de la prueba. 7.5.- Historia clinica y consentimiento infor-
mado. 7.6.- Historia clinica y responsabilidad. 7.7.- Obligacién de conservar la historia clinica.

1.- INTRODUCCION.

Se abordan en la presente ponencia algunas cuestiones conflictivas en
relacion con la historia clinica, significandose que no se da preeminencia a los
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aspectos tedricos, sino a los aspectos practicos. Naturalmente, eso no significa
que, en un momento determinado, se haga referencia a las cuestiones tedricas,
en la medida en que sea absolutamente necesario para abordar un problema
concreto.

La materia que tratamos (la historia clinica, sus problemas y sus posibles
soluciones) retine una serie de caracteristicas peculiares que, segiin nuestro crite-
rio, pueden sistematizarse de la siguiente manera:

L.1.- Complejidad

Se trata de cuestiones que afectan a una multiplicidad de personas
(médicos y otros profesionales sanitarios, pacientes y usuarios en general);
ademas, la forma de ejercicio actual de la medicina hace que se vean involu-
crados en la mayor parte de los problemas los centros e instituciones sanitarias
publicos y privados; por ultimo, los datos pueden recabarse para muchas per-
sonas y para distintas finalidades: en primer lugar, por el paciente, (en su caso,
los familiares o allegados); las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado en
funcion de sus propias necesidades, que se traducen, en general, en el requeri-
miento de datos de filiacion, estancia y localizacion y, con menor frecuencia,
de datos clinicos; la inspeccion de Servicios Sanitarios, con la finalidad de lle-
var a cabo la evaluacion correspondiente de la incapacidad temporal, tramitar
correctamente los expedientes disciplinarios, realizar informaciones sobre
denuncias por imprudencia o negligencia médica o de otros profesionales,
etc...; la Seguridad Social, para la correcta tramitacion de las pensiones (de
Invalidez, fundamentalmente) y suministrar informacion adecuada a los equi-
pos de valoracion; las compaiiias de seguros en relacion con las polizas con-
tratadas y que suelen condicionar el pago de los gastos sanitarios al hospital a
la informacion de la estancia del paciente y de los aspectos concretos clinicos
que justificaron para asuntos muy variados, en general en interés del propio
paciente; en fin, los profesionales sanitarios por motivos asistenciales, docen-
tes y de investigacion.

1.2.- Conflictividad

Si se tiene presente los intereses que representan las personas o institucio-
nes a que nos hemos referido anteriormente, no puede extrafiar que en muchas
ocasiones sea dificil resolver el conflicto y ponderar adecuadamente los intereses
concernidos en cada caso. Ademas, los bienes y valores que estan en juego hacen
que el problema pueda ser extraordinariamente sensible.
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1.3.- Falta de una norma con rango de Ley, que dé solucion a las cuestiones bdsicas

A pesar de la importancia de los datos sanitarios incorporados a la histo-
ria clinica, no existe hasta el momento presente una Ley que establezca los prin-
cipios fundamentales o esenciales en esta materia. Por el contrario, los centros e
instituciones sanitarias tienen establecidos una serie de criterios a través de regla-
mentos de régimen interior o de simples circulares o instrucciones, interpretando
de tal modo las lagunas existentes en nuestro ordenamiento juridico.

1.4.- Dispersion legislativa de las normas relacionadas con la historia clinica

Sin animo de exhaustividad, mencionamos las siguientes normas:

1.4.1.- En el ambito del Derecho Internacional:

- El Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Roma, 4-11-1950; Paris 6-05-1963 y 20-01-1966; Texto del
BOE n° 243, de 10-10-1969). Este texto es importante porque ha servido de
base para juzgar un caso relevante para la cuestion que tratamos y que mas
adelante veremos: en concreto; el llamado caso GASKIN.

- El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(Nueva York, 19-12-1966; BOE n° 103 de 30-04-67). En concreto, el art. 12.
1 reconoce a toda persona el derecho al disfrute del més alto nivel posible de
salud fisica y mental.

- El Convenio relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina (conocido
como el Convenio de Oviedo), aprobado por el Comité de Ministros del
Consejo de Europa el 19 de noviembre de 1996 y que tiene que pasar a formar
parte del ordenamiento interno espaiiol'. Esta norma internacional aborda el
consentimiento informado, los ensayos clinicos, el derecho a la intimidad y las
cuestiones relativa a la genética.

1.4.2.- En el Derecho Comunitario

- El Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos de cardcter personal, hecho en
Estrasburgo el 28 de enero de 1981, y ratificado por Instrumento de 27-01-
1984 (BOE de 15-11-1985).

-La Directiva 95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octu-
bre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta

I Art. 1.5 del Cédigo Civil.
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al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de esos datos. Esta
norma tiene un plazo de trasposicion de 3 afios a partir de su fecha.

- La Recomendacion de 13-02-1997, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, sobre proteccion de datos médicos.

3.- En la Constitucién Espaiiola

- El art. 18.1, que garantiza el derecho a loa intimidad personal y familiar.

- El art. 18.4, que establece que la Ley limitara el uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos.

- El art. 24.2, en su parrafo Gltimo, que determina que la Ley regulara los casos
en que, por razon de parentesco o secreto profesional, no se estara obligado a
declarar sobre hechos presuntamente delictivos.

- El art. 43.1, que reconoce el derecho a la proteccion de la salud.

4.- Diversas leyes sanitarias.

- La Ley General de Sanidad (Ley 14/1986 de 25 de abril). En particular, los
arts. 8, 10, 23 y 61, que establecen, sucesivamente, la necesidad de que en el
sistema sanitario se realicen los estudios epidemiologicos necesarios, consi-
derandolos como una actividad fundamental; los derechos de todos los usua-
rios respecto a las distintas administraciones publicas sanitarias; la obligacion
de crear los registros y elaborar los analisis de informacion necesarios para el
conocimiento de las distintas situaciones de las que puedan derivarse acciones
de intervencion de la autoridad sanitaria; por ultimo, la finalidad que debe cum-
plir la historia clinica (estar a disposicion de los enfermos y de los facultativos
que directamente estén implicados en el diagnostico y tratamiento del enfermo,
asi como a efectos de inspeccion médica o para fines cientificos, debiendo que-
dar plenamente garantizados el derecho del enfermo a su intimidad personal y
familiar y el deber de guardar el secreto por quien, en virtud de sus competen-
cias, tenga acceso a la historia clinica, exigiendo a los poderes publicos que
adopten las medidas precisas para garantizar dichos derechos y deberes).

- La Ley Organica de Medidas especiales en Materia de Salud publica (Ley
3/1986, de 14 de abril). Esta ley permite a las autoridades sanitarias compe-
tentes adoptar medidas de reconocimiento, tratamiento u hospitalizacion o
control cuando se aprecien indicios racionales que permitan suponer la exis-
tencia de peligro para la salud de la poblacion, debido a la situacién sanitaria
concreta de una persona o grupo de personas, o por las condiciones sanitarias
en que se desarrolle una actividad.
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- La Ley del Medicamento (Ley 25/1990, de 20 de diciembre). En particular,
lo dispuesto en sus arts. 85.5 y 98 que establecen la necesidad de respetar lo
dispuesto en la Ley General de Sanidad en lo que se refiere a las recetas y
ordenes médicas.

- Otras leyes sanitarias en las que se establecen diferentes preceptos para sal-
vaguardar la intimidad y confidencialidad de los pacientes en los respectivos
procesos sanitarios.

Aqui se puede citar la Ley 42/1988, de 28 de diciembre, de Donacion y
Utilizacion de Embriones y Fetos Humanos o de sus Células, Tejidos y Organos;
la Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion asistida; la
Ley 30/1989, de 27 de octubre, sobre Extraccion y Trasplantes de Organos, v, por
ultimo, la Ley de 3 de junio de 1984, sobre Biotecnologia.

- En lo que se refiere a las disposiciones reglamentarias, citaremos solo las
mAs importantes.

El Real Decreto 2050/1982, de 30 de julio, por el que se complementa el
reglamento de lucha contra las enfermedades infecciosas. Desinsectacion y desin-
feccion, en lo concerniente a las enfermedades de declaracion obligatoria; la
Orden de 6 de septiembre de 1984, por la que se regula la obligatoriedad del infor-
me de alta; el Real Decreto 561/1993, de 19 de abril, por el que se establecen los
requisitos para la realizacion de ensayos clinicos y el Real Decreto 1910/1984, de
26 de septiembre, de Receta Médica.

- Especial relevancia tiene, por ultimo, el Real Decreto 63/1995, de 20 de
enero, sobre Ordenacién de las Prestaciones Sanitarias del Sistema Nacional
de Salud. En concreto, el art. 5, apartado sexto, Anexo I, dispone que consti-
tuyen servicios en materia de informacion y documentacion sanitaria y asis-
tencial... la comunicacion o entrega, a peticion del interesado, de un ejemplar
de su historia clinica o de determinados datos contenidos en la misma, sin per-
juicio de la obligacion de su conservacion en el centro sanitario. Por tanto, este
es un precepto relevante, sin bien de caracter reglamentario.

1.4.5.- Leyes civiles

- La Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, sobre Proteccion Civil de derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

- La Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del Tratamiento
Automatizado de los Datos de Carécter Personal. Esta Ley ha sido desarrolla-
da por R.D. 1332/1994, de 20 de junio.
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Ademas, por Orden de 21 de Julio de 1994 se regularon los ficheros con
datos de caracter personal gestionados por el Ministerio de Sanidad y Consumo
(ampliados sucesivamente, por Ordenes de 24 de noviembre de 1995, 21-10-1996,
9-04-1997, 3 de julio de 1997 y 3 de octubre de 1997, que modifica la inicial de
21 de julio de 1994). Ademas, conviene también sefialar que por Orden de 2 de
febrero 1995 se aprob¢ la primera relacion de paises con proteccion de datos de
caracter personal equiparable a la espafola, a efectos de transferencia internacio-
nal de datos.

En fin, cabe mencionar por la relacion que tienen con estas materias, la
Circular n® 9/1997, de 9 de julio, del Instituto Nacional de la Salud, y en virtud de
la cual se dictaron instrucciones generales sobre seguridad y proteccion de datos
informaticos, dando cumplimiento a las recomendaciones de la Agencia de
Proteccion de Datos, para adecuar de forma gradual y precisa los sistemas de
informacion a las obligaciones que establece la citada Ley Organica. Asimismo,
el Acuerdo n® 128, de 4-06-1990, del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional
de Salud, en el que se establecen los componentes basicos de la historia clinica;
se recomienda la existencia de un archivo central en cada hospital; se define el
concepto de historia clinica pasiva e historia clinica activa; se determina el tiem-
po durante el que deba mantenerse la documentacion clinica producida en los ser-
vicios de urgencias hospitalarios; se recuerda la obligatoriedad de realizar un
informe de alta hospitalaria del paciente; se reconoce la necesidad de establecer
protocolos y requisitos de utilizacion (manual de uso) de las historias clinicas con
propositos asistenciales, docentes y de investigacion biomédica, asegurando la
integridad, confidencialidad y cumplimentacion de la informacion en ellas reco-
gida; se recomienda un determinado sistema de codificacion, (como minimo) de
los datos contenidos en el informe de alta para facilitar la recuperacion homogé-
nea de la informacion dentro del Sistema Nacional de Salud y se considera opor-
tuno, por ultimo, abrir un proceso de estudio sobre la implantacion a medio plazo
de la historia clinica “por problemas”

- La Ley de Enjuiciamiento Civil, que establece (art. 1247) que son inhabiles
para declarar los que estén obligados a guardar secreto, por su estado o profe-
sion, en los asuntos relativos a su profesion o estado.

1.4.6.- Leyes administrativas.

- La Ley de la Funcion Estadistica Publica (Ley 12/1989, de 9 de mayo). En
particular, los arts. 4, 1, 12.3, 15, 17.3 y 24, fundamentalmente, que estable-
cen los principios de secreto, transparencia, especialidad y proporcionalidad,
poniendo el acento en el limite de la intimidad personal o familiar.
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1.4.7.- Leyes penales.

- El1 Cédigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre.
En particular, los arts. 197 a 201, ambos inclusive. El texto punitivo determi-
na (art. 197.2) que se impondran penas de prision de 1 a 4 afios y multa de 12
a 24 meses al que, sin estar autorizado, se apodere, autorice o modifique, en
perjuicio de tercero, datos reservados de caracter personal o familiar de otro
que se hallen registrados en ficheros informaticos, electronicos o telematicos,
0 en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado. Iguales penas,
continua el Codigo, se impondran a quien sin estar autorizado, utilice en per-
juicio del titular de los datos o de un tercero.

El apartado 5° del citado articulo determina que, cuando los hechos descri-
tos en los apartados anteriores afecten a datos de caracter personal que revelen la
ideologia, religion, creencia, salud, origen racial o vida sexual, o la victima fuere
un menor de edad o un incapaz, se impondran las penas en su mitad superior.

- La Ley de Enjuiciamiento Criminal que, por una parte, establece el deber de
denunciar, excepcionandolo solo para los abogados, procuradores o eclesias-
ticos (art. 2622) v, por otra parte, el deber de declarar, con excepcion, una vez
mds, de declarar sin violar el secreto que por razén de sus cargos estuvieran
obligados a guardar (arts. 410, 416 y 417).

1.4.8.- Normas de las Comunidades Auténomas.

- El Decreto 272/1986, de 25 de noviembre, por el que se regula el uso de la
historia clinica de los centros hospitalarios de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco.

- El Decreto 56/1988, de 25 de abril, del Consejo de la Generalidad
Valenciana, por el que se regula la obligatoriedad de la historia clinica
(88/1156). En este mismo ambito hay que mencionar la Orden de 17 de febre-
ro de 1994, de la Consejeria de Sanidad y Consumo, de la mencionada
Generalidad, por la que se regula la confidencialidad y custodia de los datos
médicos de los Servicios Médicos de Empresa.

1.4.9.- Leyes laborales.

- La Ley 8/1980, de 10 de marzo, por la que aprueba el Estatuto de los
Trabajadores. En particular, el art. 4.2. que reconoce el respeto a la intimidad
de los trabajadores.

- La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales vy,
en particular, el fundamental art. 22.
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1.4.10.- Los Cédigos Deontologicos.

- E1 Codigo Deontologico de 1a Enfermeria Espafiola, aprobado por resolucion
n° 32/89, especialmente en su capitulo IL

2.- CARENCIA DE UNA NORMA CON RANGO DE LEY QUE AFRONTE
BASICAMENTE EL ASPECTO NUCLEAR DE LAS CUESTIONES RELACIONADAS
CON LA HISTORIA CLINICA.

Parece evidente que los bienes y valores que se nuclean alrededor de las
cuestiones referentes a la historia clinica son de extraordinaria importancia. En con-
creto, hacen referencia a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, a la intimidad,
a la confidencialidad y al secreto. Desde otro punto de vista; adquieren el mayor
valor desde el momento en que son objeto de un tratamiento automatizado. En con-
clusion, los aspectos esenciales relativos a la historia clinica deben establecerse
mediante una disposicion de rango adecuado, que no puede ser otra que la ley.

A pesar de la importancia que en su momento tuvo la Ley General de
Sanidad, es imposible dar solucion a los problemas planteados mediante la apli-
cacion exclusiva de sus normas, que acusan en este particular una penuria legis-
lativa, ya que solamente hay un precepto especifico que aborda la cuestion.” Por
otro lado, son también insuficientes los criterios establecidos en el Real Decreto
de Ordenacion de las Prestaciones,’ en cuanto que no aborda la mayor parte de las
cuestiones y su rango jerarquico es insuficiente par dilucidar el contenido mate-
rial de la historia clinica. La Ley que se preconiza deberia abordar, por tanto, las
cuestiones basicas, siendo, en cuanto tal, el punto de partida para el resto de las
disposiciones reglamentarias y, ademas, el puente necesario para armonizar debi-
damente esta materia con el resto de las leyes de nuestro ordenamiento juridico
que se refieren a la misma. La falta de estos criterios legales es el origen de gran
parte de los conflictos que existen en el momento actual, generando, en conse-
cuencia, una inseguridad en el quehacer cotidiano. Su existencia, por el contrario,
estableceria criterios definidos de actuacion, sin perjuicio de que fuera objeto,
posteriormente, de un desarrollo en el ambito competencial correspondiente, que
permitiria una adaptacion a las circunstancias, si fuese necesario.

Los criterios bésicos girarian alrededor de las siguientes cuestiones:*

2 Articulo 61 dc la Ley General de Sanidad.

3" Real Decreto 63/95.

4 Los criterios quc a continuacién s¢ mencionan son los manejados por ¢l Grupo de Expertos,
crcado al cfecto por ¢l Ministerio de Sanidad y Consumo, con alguna discrepancia.
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2.1.- La finalidad fundamental de la historia clinica es facilitar la asistencia
sanitaria del ciudadano

Es evidente que el fin principal de la historia clinica es facilitar la mencio-
nada asistencia al usuario, recogiendo toda la informacion clinica necesaria para
asegurar el conocimiento a los sanitarios que le atienden. Este objetivo perseguido
es el tnico que puede justificar su creacion y actualizacion, la naturaleza de los
datos que puede contener y su caricter especialmente sensible en relacion con la
necesaria proteccion legal, que asegure la confidencialidad de su contenido y, por
tanto, la intimidad de la persona o personas a las que hace rcferencia la informacion.

2.2- El médico es el responsable de la creacion y actualizacion de la historia clinica

La afirmacion expuesta no significa, en absoluto, que se desconozca la gran
importancia que tienen otros profesionales en la formacion de la historia clinica (en
particular, el personal de enfermeria). Se quiere decir, simplemente, que es nece-
saria una unidad de direccion, con la finalidad de evitar contradicciones y ofrecer
al paciente, que es la auténtica finalidad de la historia clinica como hemos visto,
una informacion Gnica y consolidada, sin perjuicio de las funciones de los diferen-
tes profesionales y de la plasmacion correspondiente en el historial clinico.

2.3.- La historia_clinica _debe contener la informacion asistencial generada
durante la atencion al paciente

En todas y cada una de sus visitas a un determinado centro asistencial o
area sanitaria, debiendo regular la ley los datos minimos que debe contener la
misma. Dichos datos deben disponerse de tal manera que permitan su consulta
integrada, su consulta coherente y ordenada y su consulta selectiva y diferencia-
da por episodios asistenciales.

2.4.- El ciudadano tiene derecho a la informacion de la historia clinica

Como regla general, el ciudadano tiene derecho a que la informacion cli-
nica que se contiene en su historial esté¢ disponible y se utilice adecuadamente
para su asistencia sanitaria. Para ello es preciso que colabore, a su vez, de forma
leal y veraz, mediante la comunicacion de los datos pertinentes que con este moti-
vo, y siempre bajo criterio médico, le sean requeridos.

2.5.- Acceso a la informacion de la historia clinica

La asistencia sanitaria prestada a un cindadano es, como regla general, la
{inica razon que justifica el acceso a la informacion contenida en la historia clini-
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ca del mismo. Cualquier otro motivo de acceso a la informacion debe responder a
un interés legitimo susceptible de proteccion y estar convenientemente motivado.

El paciente tendra acceso, de manera ordenada y segun la norma existen-
te al efecto en el centro o rea sanitaria, a los datos objetivos que sobre su estado
de salud se contienen en la historia clinica. Se excepcionan los datos incorpora-
dos a la historia clinica por terceros y se discute doctrinalmente si pueden excluir-
se los componentes eminentemente subjetivos del médico, tales como apreciacio-
nes subjetivas sobre la actitud o comportamiento del paciente, o de sus reaccio-
nes,” o ciertas impresiones personales sobre el enfermo o su entorno y juicios ini-
ciales sobre posibilidades diagndsticas.

Adn reconociendo la dificultad de esta Gltima excepcion (es precisa una
perfecta determinacion, que impida que se desvirtie el acceso franco a la infor-
macion de la historia clinica por admitirse tal limitacion en el acceso, los médicos
no harian tales anotaciones y ello supondria un perjuicio para el paciente. Claro
estd que eso no significaria que no puedan hacerse llegar al paciente, sino que lo
que decimos es que seria necesario el consentimiento del propio médico, si bien
para evitar extralimitaciones sino debe ser su criterio el decisivo, si no el de una
comision establecida al efecto, o bien el criterio del servicio de archivo y docu-
mentacion del hospital.

2.6.- Custodia y conservacion de la informacion de la_histeria clinica

La custodia y conservacion de la historia clinica corresponde a la direc-
cion, cuando la asistencia se realiza por médicos y otros profesionales sanitarios
que trabajan por cuenta y bajo la dependencia del centro sanitario. En caso con-
trario, la responsabilidad recae directamente sobre el médico que realiza dicha
asistencia.

La conservacion de la historia clinica debe orientarse a preservar la infor-
macion clinica que contiene y no necesariamente el documento original en que se
genero.

La conservacion de la historia clinica debe entenderse como un deber del
centro o area sanitaria, y debe mantenerse, total o parcialmente, al menos duran-
te el tiempo razonablemente necesario para alcanzar el propdsito concreto que jus-
tifico su recogida. Dicho tiempo debe ser aquel que, bajo un criterio médico, se

5 Este cs cl critcrio sostenido por CARLOS M. ROMEO CASABONA y MARIA CASTE-
LLANO ARROYO, cn “La intimidad del paciente desde la perspectiva del scercto médico y del acce-
so a la historia clinica”. Revista Derecho y Salud, volumen 1, n°1, julio - diciembre 1993, pag. 15.

0 Criterio sostenido por ¢l Dr. JUAN MARTINEZ LOPEZ DE LETONA, cn “La Historia
Clinica y el Cédigo Penal”, en cl I1I Congreso Nacional de Derecho Sanitario”.
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establezca en el centro o area sanitaria para la asistencia del paciente, teniendo en
cuenta el curso de la enfermedad que justifico su creacion. La conservacion por
otros motivos (historicos, cientificos, juridicos y de salud publica) debe responder
a las leyes existentes a tal efecto.

En fin, las consideraciones que se ha hecho sirven también en el caso de
la medicina privada, haciendo cuando sea necesario las adaptaciones precisas.

3.- EL ACCESO A LA INFORMACION DE LA HISTORIA CLINICA.

Los problemas relativos al acceso a la informacion de la historia clinica
suelen estar precedidos de discusiones doctrinales referentes a la naturaleza y pro-
piedad de dicha historia. Y asi, unos sostienen la teoria de la propiedad del pacien-
te, otros la teorfa de la propiedad del médico o del centro sanitario. Y, en fin, no
faltan teorias integradoras o eclécticas. Sin desconocer la dificultad del tema, en
el 4mbito del Sistema Nacional de Salud, en el que los médicos y otros profesio-
nales sanitarios trabajan por cuenta y bajo dependencia de una institucion (y otro
tanto habria que decir cuando se trate de centros sanitarios privados en que se den
estas circunstancias), la custodia y conservacion de la historia clinica correspon-
de a la direccion del centro, asi como el cumplimiento de las finalidades estable-
cidas de antemano por la Ley.” En tal sentido, bien puede decirse, como lo hace el
reglamento de la Generalidad Valenciana,' que las historias clinicas son docu-
mentos confidenciales propiedad de la institucion.

No es suficiente argumento, a nuestro juicio, el derecho de propiedad inte-
lectual en favor del médico, al crear una obra cientifica (por ejemplo, al realizar
el diagndstico, el prondstico, el tratamiento, etc...) pues en esta materia, bien sea
por interpretacién de la antigua legislacion del contrato de trabajo, supletoria del
Estatuto de los Trabajadores,’ o bien por la actual Ley de Propiedad Intelectual,"
ha de entenderse, en todo caso, que los posibles o hipotéticos derechos se trans-
fieren en funcion de la relacion de dependencia existente entre los profesionales
sanitarios y las instituciones sanitarias donde prestan servicio. En concreto, la ley
nos dice que los derechos se entienden cedidos como el alcance necesario para el
ejercicio de la actividad habitual del empresario, aunque no para fines distintos.
En todo caso, se trataria de una propiedad sujeta a determinadas limitaciones,
como ya hemos advertido anteriormente.

7 V. Articulo 61 dc la Ley General de Sanidad.
8 V. Articulo cuarto del Decreto 56/1988 de 25 de abril.
9 v, Disposicion final cuarta del Estatuto de los Trabajadores.
10 vy, Ley de propicdad intelectual de 11 de noviembre de 1987, Articulo 51.
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3.1.- Por el paciente

3.1.1.- Por interés particular.

Como regla general, el acceso a la informacion de la historia clinica
corresponde al paciente (en su caso, al representante legal), sin perjuicio de los
casos excepcionales que las leyes determinen. Hemos hecho antes referencia a las
dos excepciones que, a nuestro juicio, pueden establecerse: los datos incorporados
a la historia clinica por terceros y los comentarios o impresiones personales que
puede hacer el médico en un momento determinado, siempre que tengan trascen-
dencia clinica, (en otro caso no deberia incluirse en el historial).

En cuanto a los datos incorporados por terceros, encontramos diferentes
textos donde se establece dicha excepcion:

En la declaracion para la promocion de los derechos de los pacientes en
Europa (Jornadas Europeas sobre Derechos de los Pacientes, Amsterdam 28 - 30
de marzo de 1994. Organizacion Mundial de la Salud, apartado 4.4"). En concre-
to, el texto dice lo siguiente: '

“Los pacientes tienen derecho a acceder a sus archivos médicos y
registros técnicos y a cualquier otro archivo o registro que se refiera a su
diagnéstico, tratamiento y hospitalizacion y a recibir copia o parte de ellos.
Tal acceso excluye datos relativos a terceras personas.”

- En la Directiva 95, a cuyo tenor se establecen limitaciones en el acceso para
la proteccion del interesado o de los derechos y libertades de otras personas.'

- En la recomendacion de 13 de febrero de 1997, segiin la cual pueden estable-
cerse limitaciones para proteger al afectado y los derechos y libertades de otros."

- En el convenio de Oviedo. Dicho texto parte del principio de que toda perso-
na tendra derecho a conocer toda informacion obtenida respecto a su salud, si
bien se establece que el ejercicio de los derechos y las disposiciones de protec-
cion contenidos en el convenio pueden ser objeto de restricciones mediante ley,
cuando constituyan medidas necesarias en una sociedad democratica para la
seguridad publica, la prevencion de las infracciones, la proyeccion de la salud
publica o la proteccion de los derechos y libertades de las demas personas.

11 El texto pucdc consultarse en la obra de LUIS CARLOS MARTINEZ AGUADO, “Atencion
al pacicnte”, Editorial CERTEZA, Madrid, 1996, paginas 202 y siguicntes.

12" v punto 13.
13" V. Punto 5.6.
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- En fin, existe el precedente del caso GASKIN, juzgado por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 7 de julio de 1989." El caso
en cuestion hacia referencia a un nifio (el después demandante Sr. GASKIN),
al cual el Ayuntamiento, que lo tenia a su cargo, decidi6 entregarlo a una fami-
lia, abriendo a este fin un expediente al que se aportaron en su dia datos de
informes sobre él. Todo ello para facilitar la tarea de quienes le iban a cuidar
y, en definitiva, para protegerle. El protagonista del litigio, que durante su
menor edad estuvo al cuidado de la Administracion y acogido en diversas
familias, como ya se ha expuesto, pretendi6 al llegar a la mayoria conocer su
expediente personal, queriendo conocer su pasado y reconstruir su vida. En
principio, es dificil negar el derecho a lo que pretendia, pero es comprensible
también que pueden haber razones, por su puesto excepcionales, para apartar-
se de la regla general que parece clara. Sin duda, en el expediente en cuestion
habia documentos reservados (entre ellos, y por lo que aqui interesa, su histo-
rial médico), aportados con ese caracter y con la condicién de no darse a cono-
cer sin el consentimiento de sus autores. Incluso es admisible, tal y como se
alegd, que si no se respetaba ese secreto podria resentirse en el futuro la pre-
paracion y la eficacia de estos expedientes, que, en definitiva, se abren y con-
tinGlan en interés de la propia infancia.

Para nuestros efectos, interesa recoger lo que dijo el tribunal sobre el par-
ticular:

“Las personas que estén en la situacion del demandante tienen un
interés primordial, protegido por el convenio, en recibir las informaciones
necesarias para conocer y comprender su infancia..., aunque es muy impor-
tante, y se debe tener en cuenta el caracter reservado de estos expedientes,
incluso para proteger a terceros. En principio, un sistema que condicione el
acceso al consentimiento de los informantes es compatible con el articulo 8
del convenio; sin embargo, cuando no se consigue entrar en relacién con ellos
o cuando nieguen sin motivo su conformidad, hay que proteger al que pre-
tende consultar los antecedentes sobre su vida privada y familiar. Hace falta
que exista un érganoe independiente, que en dichos supuestos pueda resolver
la cuestiéon.”

En el caso no sucedi6 asi y por eso el Tribunal fallo, por 11 votos contra 6,
que se habia violado el articulo 8 del convenio. Parece, pues, que lo que se aprecio
fue un defecto de organizacion y procedimiento, mas que una infraccién de fondo.

14 v Boletin de Jurisprudencia Constitucional, nimero 131, marzo de 1992, paginas 127 y
siguientes.
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Ya hemos hablado antes de la cuestion relativa a las impresiones persona-
les y la limitacion en el acceso a las mismas. El fundamento en ambos casos seria
el mismo, esto es, la colision de los derechos (el derecho del paciente a su infor-
macion y el derecho del profesional sanitario a su intimidad, en determinados
casos), sirviendo también los argumentos legales que hemos referido a propésito
de los datos incorporados por terceros.

Conviene poner de relieve que la Ley Organica de Regulacion del
Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal, y su Reglamento,
no establecen excepcion alguna en su dmbito de aplicacion.”

En definitiva, la propuesta en relacion con estos problemas, consiste en
solucionar estas cuestiones mediante una norma con rango de ley, que ofrezca cla-
ridad y seguridad en la actuacion sanitaria.

3.1.2.- Por interés sanitario.

No rigen las anteriores excepciones cuando se trata de un interés sanitario,
ya que la consulta del historial médico es de excepcional importancia para el médi-
co que vaya a valorar de nuevo al paciente (incluso se ha construido el derecho a
una segunda opinion, como un derecho claro del paciente). En tales casos, como es
obvio, el expediente debera ser remitido directamente al profesional sanitario.

Para terminar, resefiamos dos sentencias en relacion con el epigrafe.

En la primera de ellas (de la Audiencia Provincial de Valencia'®) se deses-
tima la accion reivindicatoria, ejercida por un médico sobre las historias clinicas
de sus pacientes, al abandonar la clinica. La sentencia entiende que carece de pro-
piedad habilitante y no considera a los historiales como propiedad intelectual del
facultativo.

La sentencia dice lo siguiente:

“... El hecho de abandonar la residencia sanitaria donde prestaba sus
servicios no le autoriza para poder llevarse consigo el historial médi-
co de los pacientes que atendid, como la simple logica indica, pues, con
arreglo a esta tesis, cualquier facultativo que cambiara de destino hos-
pitalario, al cesar deberia reclamar los historiales de todas aquellas
personas que asistié durante su presencia en el centro sanitario, colo-
cando a aquellos en la disyuntiva, bien de seguir al médico en su peri-

15y Ley Organica 5/1992, articulo 14 y Real Decreto 1332/1994 dc 20 de junio, quc la desa-
rrolla, articulos 11, 12, 13 y disposicion final scgunda.

16 Audicncia Provincial dc Valencia, scccidn ocho, sentencia de 19 de junio de 1995.
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plo profesional en cuanto poseedor de su historial, o bien permanecer
en el hospital, pero sin que en él obren los antecedentes médicos de su
tratamiento, y ello es tan evidente que el propio Colegio Oficial, en su
informe, expresa que las historias clinicas corresponden y son propie-
dad del hospital, y en consonancia con ello seria, no la condicion de
médico directo, sino la de titular o dueiio de la clinica, la que le facul-
taria para exigir su entrega, pero tal cardcter no se da en el actor”.

Y afiade:

“... Ni tampoco su concepcion (la historia clinica) puede ser clasificada
como propiedad intelectual del facultativo, al no resultar encajable en
Ia enumeracion que al efecto se contiene en los arts. 10 a 12 de la Ley
22/1987, de 11 de noviembre (Propiedad Intelectual), ni su objeto per-
mite su catalogacion como creacion original, maxime si, como se dice
por el demandante, en ella se recogen las manifestaciones y opiniones
del enfermo acerca de su inclinacion o adiceion, y las circunstancias
personales, familiares o sociales que le han llevado a ello, datos cuyo
origen es ajeno al médico y respecto de los que nada innova, e incluso
el tratamiento y seguimiento pudo verificarse por otros médicos dis-
tintos, en los ingresos o asistencia realizados cuando no estuviera pre-
sente en la residencia o en el desempefio del servicio de guardia”.

En la segunda, el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco'” concedid

a un paciente el derecho a que se le facilitara la totalidad del historial clinico,
basandose en la legislacion vigente. Ha de tenerse en cuenta que el paciente alego,
ademas de motivos estrictamente personales, motivos asistenciales, entendiendo
el tribunal que no bastaba con un simple “informe de informes”. Interesa recoger
lo que dijo el tribunal:

“... Por ello... se desprende la necesidad y ohligatoriedad de los orga-
nismos publicos sanitarios de facilitar a los interesados sus propios
historiales médicos en su integridad, para no ver limitado o coartado
el derecho a la informacion sobre su estado de salud y los medios que
se han dedicado a su reintegracion y proteccion. Entender los precep-
tos citados de forma mas restrictiva, supondria dejar en manos de la
Administracion Sanitaria la informacién del propio estado de salud de
los pacientes, sin posibilidad de acudir a otras vias que consideren
humanamente mas aconsejables, contrastando, o pudiendo fiscalizar
la labor que los propios servicios médicos efectiien respecto a su pro-

17

Sentencia de 13-12-1996, Recurso de Suplicacion n® 3727/1995.
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pia salud, lo cual chocaria con el espiritu de las normas y la constitu-
cionalidad de la que derivan”.

3.2.- Por la inspeccion

La Ley General de Sanidad™ permite el acceso a la historia clinica a efec-
tos de inspeccion. Este titulo escueto ha originado algunos problemas, cuando las
autoridades sanitarias han querido acceder a las historias clinicas para cuamplir con
una serie de finalidades administrativo-sanitarias, que no responden exactamente
al titulo habilitante marcado en la ley. Para salvar estas hipotesis, el reglamento de
la historia clinica de Pais Vasco establece que, cuando el motivo de la consulta sea
la planificacion sanitaria o la estadistica sanitaria, el Departamento correspon-
diente, mediante el personal acreditado al efecto, tendran derecho a la informacion
contenida en las historias clinicas, sin perjuicio de garantizar su confidencialidad.
Otro tanto ha hecho el reglamento de la Generalidad Valenciana. En concreto, dis-
pone que se permite el acceso a las mismas para la obtencion de informacion
estadistica sanitaria, en las actividades relacionadas con el control y evaluacion de
la calidad de la asistencia prestada, para la revision del rendimiento asistencial de
las encuestas oficiales y con finalidad educativa o en programas de investigacion,
afadiendo que en estos casos quedard plenamente garantizado el derecho del
paciente a su intimidad personal y familiar.

Para solucionar los conflictos surgidos con motivo de estas actuaciones
con algunos colegios de médicos, parece conveniente que la ley basica, a la que
venimos haciendo referencia, determine con claridad el titulo habilitante y las
motivaciones correspondientes.

3.3.- Para fines estadisticos

Como muestra de los conflictos que se dan con motivo de la aplicacion de
la Ley de la Funcion Estadistica Publica, exceptuada de la aplicacion de la Ley
Organica de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter
Personal, (sin perjuicio de que la Agencia de Proteccion de Datos tenga el control
de determinadas materias de la Ley de la Funcion Estadistica), mencionamos dos
supuestos.

El primero se refiere a un estudio de accidentes de trafico en la Comunidad
Autoénoma de Madrid. De acuerdo con la legislacion vigente,” los centros sanitarios
vienen obligados a facilitar a los servicios encargados de la elaboracion de la

18 v art. 61 de la Ley General de Sanidad.
19y Orden Ministcrial de 18-02-1993.
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estadistica los datos relativos a la muerte o fallecimiento de la persona implicada en
el accidente, para su consideracion como herido grave o leve, con absoluto respeto
a la confidencialidad de cualquier otro dato o informacién que, circunstancialmen-
te, pudicra obtenerse. Los datos se reclaman por via indirecta, a través de una
empresa adjudicataria, si bien este aspecto no tiene mayor importancia, ya que la
Ley Estadistica ha previsto tal hipotesis, estableciendo para estas personas la obli-
gacion de preservar el secreto y las posibilidad de contar con sus servicios. El fondo
del asunto estriba en resolver el conflicto que plantean los datos estadisticos, cuan-
do pueden afectar a la Orden Ministerial citada, y resulta de la legislacion vigente
en materia sanitaria. En concreto, es evidente que los datos solicitados afectan, al
menos, a un aspecto concreto de la confidencialidad, tal y como Ia entiende la Ley
General de Sanidad, porque, al darse, ponen de relieve que tales personas han esta-
do en un centro sanitario, no garantizando, en consecuencia, el secreto referente a la
estancia, ademas de otros aspectos concretos que puedan resultar de la informacion
pedida. La solucion en estos supuestos consiste, a nuestro juicio, en aplicar el prin-
cipio de proporcionalidad previsto en la propia Ley Estadistica y, en consecuencia,
entregarlos garantizando el anonimato, sin necesidad de identificacion, ya que la
misma no es necesaria para los fines que se persiguen.

El segundo se refiere a la cesion de datos que al Instituto Nacional de la
Salud o a los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas, asi como otras
entidades de la Seguridad Social, Ie solicitan los Ayuntamientos para determina-
dos fines.

La respuesta, de acuerdo con la Ley®, debe ser negativa cuando se trate de
cesion para el ejercicio de competencias diferentes o de competencias que versen
sobre materias distintas, entendiéndose, en consecuencia, que hay posibilidades
de cesion cuando las competencias sean idénticas o versen sobre materias simila-
res. (Lo que en alguna ocasion genera conflictos de interpretacion). Por otro lado,
es posible la cesion si asi se ha previsto en la disposicion de creacion del fichero
o en disposicion posterior de igual o superior rango que regule su uso. En ultimo
extremo, cabe ceder los datos cuando asi se haya previsto por una ley.

Tal interpretacion esté avalada, ademds, por la Agencia de Proteccion de
Datos® eh un supuesto en cl que la finalidad de obtencion del dato era su utiliza-
cion ante un 6rgano jurisdiccional (pleito con los trabajadores). La Agencia de
Proteccion de Datos entendié que no se irrogaba ningin perjuicio, dado que la
finalidad de obtencion del dato era su utilizacién ante un o6rgano jurisdiccional, y
se podia recabar dichos datos a través del juzgado correspondiente.

20 v ey Organica 5/1992, de 29 de Octubre, arts. 11y 19,

21 Escrito dela Agencia de Proteccidn de Datos, dirigido a la Tesoreria General de la Seguridad
Social, con fecha 13 de encro de 1997.

199



LECCIONES DE DERECHO SANITARIO

3.4.- Para fines cientificos o de investigacion

El acceso a los datos sanitarios, en este caso, entendiendo esta expresion
en sentido amplio, carece de una regulacion general y Gnicamente se encuentra
algunas disposiciones en leyes sectoriales (por ejemplo en materia de ensayos cli-
nicos)™. Solamente la recomendacion de 13 de febrero de 1997 tiene un apartado
extenso dedicado a la investigacion cientifica, pero referida al tratamiento de los

23

datos sanitarios automatizados®.

Seria deseable, por tanto, regular mediante la ley los aspectos esenciales
que se refieren a la investigacion cientifica, para lo cudl puede servir de criterio la
Recomendacion aludida.

3.5.- Acceso por otras personas: el caso peculiar del fallecimiento

En primer lugar, se ha planteado la cuestion relativa al acceso a la infor-
macion por parte de los parientes o familiares que hayan convivido con el pacien-
te y que tengan la posibilidad de ser contagiados por la enfermedad. En estos
casos, mas que un problema de acceso a la historia clinica, creemos que se trata
de un problema de informacion, esto es, si el médico debe revelar las circunstan-
cias de la enfermedad a las personas referidas, con la finalidad de que puedan
hacer frente, cuanto antes, a sus consecuencias. En estos casos, y lo mismo en el
problema de la enfermedades hereditarias, la solucion debe pasar por las coorde-
nadas del estado de necesidad, ponderando todos los bienes y valores en conflic-
to. Ahora bien, al ser mas propio del derecho a la informacion, nos remitimos a
los estudios que se hagan en las ponencias correspondientes.”

Un caso particular ocurre cuando el familiar de un fallecido reclama la
copia de la historia clinica.

Segun la ley, el titulo que legitima para el acceso a la historia clinica es el
de enfermo®. Esto quiere decir que la condicion por la que se accede a la historia
clinica no es la de familiar del fallecido y, mas atn, que el acceso a la historia cli-
nica es para fines asistenciales-sanitarios y no para cualquier otra finalidad, como

22y, Real Decreto 56171993, de 19 de abril, por cl que sc cstablccen los requisitos para la rea-

lizacion de ensayos clinicos, cn desarrollo de la Ley del Medicamentazo.
23y, Punto 12 de la mencionada Recomendacion.

24 y gl trabajo dec CARLOS DE SOLA sobre “Privacidad y datos genéticos. Situaciones dc
conflictos”, cn la revista de Derecho y Genoma Humano, n® 1 julio-diciembre de 1994. Cétedra de
Derecho y Genoma Humano, Bilbao 1994.

25 Y Art. 6l dela Ley General dc Sanidad.
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ademas corrobora la ubicacion del precepto legal, que no est entre los derechos de
los usuarios sino dentro de los preceptos que tratan de la organizacion sanitaria.

La finalidad asistencial, en cuanto derecho de los enfermos a disponer de
la historia clinica, se recoge, ademas, en las disposiciones de las Comunidades
Auténomas. La solucion, en consecuencia, es la improcedencia de la pretension
del familiar, que obviamente carece de cualquier finalidad sanitaria o asistencial.
Ello, l6gicamente, no es incompatible con que se le facilite cualquier informacion
sobre el proceso asistencial al fallecido. Por ultimo, hay que decir que cosa dis-
tinta seria que la historia clinica fuera recabada judicialmente en el curso de un
procedimiento seguido por el familiar o el heredero, acreditando un interés legiti-
mo diferente al meramente asistencial y, quizas, como un medio indispensable
para el ejercicio de los derechos, en cuyo caso se estaria a lo que dispusiera la
autoridad judicial. Claro estd que el planteamiento seria distinto, porque aqui se
pondria de relieve el interés legitimo del propio familiar.

4.- CANCELACION DE LOS DATOS SANITARIOS.

Hemos expuesto al inicio de estas consideraciones los principios que deben
regir en materia de custodia y conservacion de la informacion de la historia clini-
ca. En este momento, nos ocupamos de una cuestion que se plantea algunas veces
y respecto de la cudl no hay criterios firmes de decision. Nos referimos a la hipo-
tesis en que el paciente desea que una parte o la totalidad de todos sus datos sani-
tarios sean cancelados, borrandose definitivamente de su historial clinico.

La Ley Organica de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los
Datos de Caracter Personal establece que dichos datos seran cancelados cuando
ya no sean necesarios para la finalidad para la que se registraron o recabaron, aun-
que reglamentariamente puedan conservarse por razones de valor historico. Por
otro, establece la posibilidad de ejercer los derechos de acceso, cancelacion y rec-
tificacion®. Es la Recomendacion de 1997 la que nos ofrece criterios mas clarifi-
cadores sobre este particular. En concreto, parte del principio de que los datos
meédicos no deben conservarse mas tiempo del necesario para alcanzar el propo-
sito par el que se recogieron y procesaron. Afiade, ademds, que cuando se acredi-
te la necesidad de conservar los datos médicos, que ya no tienen uso alguno par
el fin con que se recabaron, por un interés legitimo de la salud publica o de la cien-
cia médica, o de la persona a cargo del tratamiento médico o del controlador del
archivo en orden a permitirle la defensa en el ejercicio de una reclamacion legal

26y Ley Orgénica 5/1992, arts. 4, 5y 15.
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o por razones historicas o estadisticas, se adoptaran las medidas oportunas para
asegurar su conservacion concluye, por ultimo, permitiendo que le interesado
solicite que sus datos médicos sean eliminados, a menos que se hayan hecho anoé-
nimos o concurran intereses superiores y legitimos para no hacerlo. Estos intere-
ses pueden ser de salud publica, ciencia médica, razones estadisticas o historicas.

La conclusion que se obtiene es que la ley debe abordar estas cuestiones,
siguiendo los dictados de la recomendacion, sin que en el momento presente se
puedan establecer criterios definitivos.

5.- HISTORIA CLINICA Y ACTUACIONES JUDICIALES.

La historia clinica es un medio de prueba de extraordinaria importancia.
Como luego tendremos ocasion de examinar, al clasificar las resoluciones judi-
ciales existentes sobre la materia, el examen del historial clinico determina en
muchas ocasiones las decisiones judiciales. No obstante, las cuestiones son dife-
rentes segiin que el demandado o inculpado sea el profesional sanitario o sea el
propio paciente, teniendo una dimension diferente seglin que se plantee en un pro-
ceso penal o en un proceso de caracteristicas distintas, bien contencioso adminis-
trativo, civil o laboral.

5.1.- Inculpacion del médico en un proceso penal

En la doctrina se han emitido diferentes pareceres, en orden a si un centro
sanitario, o, en su caso, el médico deben incorporar el historial clinico ante el
requerimiento judicial. En algln caso, se ha fundado la negativa en la imposibili-
dad de autoinculpacion del profesional, segin la Constitucion.” Sobre este parti-
cular hay que tener en cuenta los siguientes:

A) Que el secreto profesional, segiin el Tribunal Constitucional® es un
deber para el médico y tiene como eje al paciente, estando establecido para bene-
ficio de este ultimo.

B) El mismo Tribunal Constitucional ha precisado que el secreto profe-
sional o expediente clinico no se vulnera cuando el Juez ordena la entrada y regis-

27 v, RICARDO DE ANGEL YAGUEZ, “Problemas legales dc la historia clinica cn ¢l marco
hospitalario”. Revista “La Ley”, nimero 1.647/1987. En contra, OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO,
“Algunas reflexiones sobre ¢l tratamiento juridico del sccreto profesional” revista “La Ley”, namero
612 71993.

28 Tribunal Constitucional, sentencia 10/1984, de 26 de noviembre.
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tro en una clinica en la que supuestamente se llevan a cabo actividades delictivas,
para identificar y, en su caso, recoger lo que interese a la Instruccion.”

C) La hipétesis normal hara referencia a supuestos en que la historia cli-
nica esté bajo Ja custodia del centro (supuesto en que los profesionales sanitarios
trabajan por cuenta y bajo dependencia de la Institucion) y en estos casos, como
ya hemos advertido anteriormente, la propiedad de la historia clinica pertenece al
centro sanitario.

D) Que Ia historia clinica debe estar a disposicion del usuario, segun la
Ley General de Sanidad, dandose muchos casos en que es el propio paciente o sus
familiares los que interesan esos antecedentes a través de la querella correspon-
diente.

E) Que asi lo ha establecido alguna regulacién autonomica. En concreto,
el reglamento de la historia clinica de la Generalidad Valenciana.”

F) Que puede ser de todo punto necesario para el esclarecimiento de los
hechos y, en consecuencia, para el interés publico que el proceso penal persigue
(por ejemplo, cuando se denuncia Ia falsedad de la historia clinica).

G) En fin, ha de tenerse en cuenta una sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional en la que se vierten interesantes consideraciones sobre la cuestion
que comentamos.™

De la mencionada sentencia se pueden extraer las siguientes conclusiones:

- La prohibicién de compulsion a la aportacion de elementos de prueba que
tengan o puedan tener en el futuro valor incriminatorio, derivada del derecho
de defensa y del derecho a la presuncion de inocencia, debe someterse a un
doble tamiz en el complejo equilibrio de garantias e intereses que se concitan
en el procedimiento sancionador: las garantias frente a la autoincriminacion se
refieren en este contexto solamente a las contribuciones que tienen un conte-
nido directamente incriminatorio.

- La garantia no alcanza, sin embargo, a integrar en el derecho a la presuncion
de inocencia la facultad de sustraerse a las diligencias de prevencion, de inda-
gacion o de prueba que proponga la acusacion o que puedan disponer las auto-
ridades judiciales o administrativas.

29 Tribunal Constitucional, sentencia 37/1989, dc 15 de febrero.
30 Decreto 56/1989, de 25 de abril, articulo 4°.

31 Tribunal Constitucional. Penal. Sentencia 161/1997, de 2 de octubre. Cucstion de inconstitu-
cionalidad 4198/1996. B. O. E. nim. 260. Suplemento del jucves 30 de octubre de 1997. La sentencia
esta dictada a proposito de la tipificacion como desobediencia grave de la negativa del conductor a
sometersc a la prueba de alcoholemia.
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- La configuracion genérica de un derecho a no soportar ninguna diligencia de
este tipo dejaria inermes a los poderes puiiblicos en el desempefio de sus legi-
timas funciones de proteccion de la libertad y la convivencia, dafaria el valor
de la justicia y las garantias de una tutela judicial efectiva, y cuestionaria gené-
ricamente la legitimidad de diligencias tales como la identificacion y recono-
cimiento de un imputado, la entrada y registro en un domicilio o las interven-
ciones telefonicas o de correspondencia.

- Los mismos efectos de desequilibrio procesal, en detrimento del valor de la jus-
ticia y de entorpecimiento de las legitimas funciones de la Administracion, en
perjuicio del interés puiblico, podria tener la extension de la facultad de no con-
tribucion a cualquier actividad o diligencia con independencia de su contenido o
de su carécter, o la dejacion de la calificacion de los mismos como directamente
incriminatorios a la persona a la que se solicita la contribucion. En suma, como
indican el prefijo y el sustantivo que expresan la garantia de autoincrimina-
cion, la misma se refiere inicamente a las contribuciones de contenido direc-
tamente incriminatorio (Fundamento Juridico 6° de la sentencia).

- Como ya ha dicho el Tribunal Constitucional en otras ocasiones, quién se ve
sometido a exhibir o a aportar determinados documentos contables no esta
haciendo una declaracion de voluntad ni emite una declaracion que exteriori-
ce un contenido admitiendo su culpabilidad.

En sintesis, se trata desde luego, de un conflicto de bienes juridicos que
debe resolver la ley con claridad (ésta seria nuestra propuesta) y, mientras tanto,
se debe colaborar con la Justicia en el &mbito penal y en la hipotesis que ahora se
contempla, si bien deberia exigirse a la autoridad judicial la debida motivacion
cuando se plantee el correspondiente requerimiento. Piénsese en una presunta
negligencia profesional, con ocasion de una intervencion quirdrgica, y en la que
al reclamar la historia clinica aparecen otros datos, referidos a una enfermedad
psiquidtrica en la que se recogen tendencias homosexuales. En conclusion, es
necesario de todo punto el desarrollo de la Constitucion, en orden a establecer los
casos en que por razon del secreto profesional no se estd obligado a declarar vy,
coherentemente, tampoco a entregar el historial clinico.

5.2.- Entrega de la historia clinica en otro tipo de procesos

Nos adherimos en estos supuestos a las tesis doctrinales que consideran
que, como regla general, no se debe entregar la historia clinica sin el consenti-
miento del paciente, remitiéndonos a argumentos conocidos.”

32 . Los trabajos dc CARLOS ROMEO CASABONA y RICARDO DE ANGEL YAGUEZ,
ya citados.
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6.- EL ACCESO A LA HISTORIA CLINICA POR PERSONA NO AUTORIZADA EN
EL CODIGO PENAL.

Ya vimos, en su momento, como el Codigo Penal impone penas impor-
tantes a las personas que, sin estar autorizadas, realicen determinados tipos de
conducta. El problema se plantea, por que no hay una norma que claramente
determine quién es personal autorizado en orden al acceso de la historia clinica.
Normalmente, la regulacion de estas cuestiones se contiene en reglamentos inter-
nos de los propios centros sanitarios, siendo tal rango normativo absolutamente
insuficiente para regular esta cuestion. En consecuencia, lo que propugnamos es
que se lleve a efecto cuanto antes, también en este punto, una determinacion legal
que dé seguridad en las actuaciones sanitarias.

En este sentido, hacemos nuestro un criterio doctrinal, que afirma que la
convivencia en el Ordenamiento Juridico Espafiol de estas disposiciones de
excepcional rango normativo, si bien dirigidas no sélo al dato sanitario sino a los
datos personales en general, con normas de caracter reglamentario -de nivel esta-
tal y autondmico, asi como circulares ¢ instrucciones internas de los centros hos-
pitalarios, aconsejan la necesidad de la aprobacion de un auténtico estatuto juridi-
co de los datos sanitarios, en el que, de acuerdo con la Recomendacion 5/97, las
excepciones a la confidencialidad de los datos del paciente, asi como el levanta-
miento del secreto profesional del médico, vengan debidamente regulados por una
norma con rango de ley a nivel de todo el Estado®.

7.- HISTORIA CLINICA Y TRIBUNALES DE JUSTICIA.

Se efectlia, a continuacion, una clasificacion sistematica de las principales
resoluciones judiciales, relativas a la historia clinica y al secreto médico.

7.1.- Declaracion general

El Tribunal Supremo ha dicho lo siguiente:

“El secreto médico es una modalidad del secreto profesional, un medio
para proteger derechos fundamentales, pero no un derecho funda-
mental en si mismo, sino un deber enderezado a evitar intromisiones
ilegitimas en el ambito de proteccion de la Ley Organica 1/1982, de 5

33 Bltexto correspondicnte a JOSE MARIA ALVAREZ CIENFUEGOS, “Confidencialidad dcl
dato sanitario, dercchos de los pacientes ¢ informacion clinica”. Ponencia al 11 Congreso Nacional de
Derecho Sanitario. Madrid, 1995.
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de mayo (proteccion del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen), cuya limitacién, en orden a facilitar a
la Administracion tributaria datos relativos a la identidad de clientes
y a los honorarios percibidos por la actividad profesional prestada a
los mismos, no afecta ni vulnera el contenido esencial del derecho a la
intimidad.”

Es interesante destacar donde encuadra el Tribunal Supremo al secreto

médico:

“Los derechos fundamentales realmente protegidos mediante el secre-
to profesional son los derechos al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, conceptos cuyo contenido esencial esta
constituido por valores inmateriales, pertenecientes al fuero de la con-
ciencia individual, como pone de relieve el catalogo de intromisiones
ilegitimas del Articulo 7 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo (pro-
teccion del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen) basicamente fundadas en el sentimiento subjetivo de
quien las padece, al ver desvelada su intimidad o puesta en entredicho
su reputacién y buen nombre, desmereciendo o creyendo desmerecer
en la consideracién ajena.”

Y mas en concreto:

“ El secreto médico se presenta como una de las modalidades del
secreto profesional, cualificado por la naturaleza de la actividad; no se
trata en si mismo de un derecho fundamental, sino de una medida
consecuente con la prohibicién de interferir en forma ilegitima en el
ambito protegido por la Ley Organica 1/1982.”*

7.2.- Declaracion especifica a proposito de facturas extendidas por profesiona-

les médicos

El Tribunal Supremo declara no ser conforme al ordenamiento juridico la

norma reglamentaria que impone a los profesionales médicos el deber de que, en
las facturas y sus copias que han de expedir y entregar, asi como en las matrices
que han de conservar, se contenga la descripcion de la asistencia médica prestada,
dejando sin efecto la expresada normativa para los profesionales médicos cole-
giados en ese punto.”

34 Sentencia del Tribunal Supremo, sala 3%, de 22 dc julio de 1991. Referencia La Ley 12053.

35 Tribunal Supremo, sala 3%, sentencia de 6 de marzo de 1989.
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7.3.- La historia clinica como _elemento de prueba

- La historia clinica demuestra que la querella es infundada.”

- Determina el archivo de las actuaciones.”

- Demuestra que se contagio la enfermedad del SIDA.*

- Demuestra que se contagio la hepatitis C.*

- Sirve para rechazar la responsabilidad civil por negligencia médica.”
- Prueba que no se incurrié en responsabilidad civil.*

- Las hojas de observaciones de enfermeria demuestran la responsabilidad por
imprudencia del médico, en cuanto que el tratamiento indicado por el médico
no fue suministrado por dichos profesionales.*

7.4.- Historia clinica y carga de la prueba

- La falta de historia clinica invierta la carga de la prueba respecto de la parte
que tiene mejor acceso a tal medio, esto es, al médico.”

7.5.- Historia clinica y consentimiento informado

- La historia clinica puede demostrar o no demostrar la existencia de consen-
timiento informado.*

7.6.- Historia clinica y responsabilidad

-Se declara la responsabilidad por falta de su custodia.*

36 Tribunal Supremo, sentencia de 13 de febrero de 1997; Audiencia Provincial de Madrid, sen-
tencia de 5 de junio de 1995,

37 Auto de 16 de octubre de 1995, Juzgado de Instruccion n® 7 de Palma de Mallorca.
38

39
40
41
42
43
44 Tribunal Supremo, sala de lo civil, sentencia de | de julio de 1997; Tribunal Supecrior de Justicia
de la Rioja, sentencia dc 29 de febrero de 1996; Audiencia Provincial de Oviedo, sentencia de 29 de

mayo de 1993; Juzgado n° 7 de Oviedo, sentencia de 22 de mayo de 1992; Juzgado n°® I de Mahén, sen-
tencia de 31 de diciembre de 1994; Audiencia de Valladolid, sentencia de 19 de abril de 1997.

45 Tribunal Supremo, sala de lo civil, sentencia de 27 de encro de 1997; Audiencia Provincial
de Madrid, sentencia de 1 de febrero de 1993.

Tribunal Superior de Justicia de Asturias, scntencia de 16 de septiembre de 1996.
Tribunal Superior de Justicia de Asturias, scntencia de 11 de abril de 1997.
Audiencia Provincial de Santander, sentencia de 21 de cnero de 1997.

Tribunal Supremo, sentencia de 23 de septicmbre de 1996.

Tribunal Supremo, sala 2%, sentencia de 9 de diciembre de 1993.

Tribunal Supremo, sala de lo civil, sentencia de 2 de diciembre de 1996.
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- Se declara la responsabilidad por alta prematura con fallecimiento del enfer-
mo, al faltar la historia clinica.*

- Se determina la responsabilidad por falta de cautela al no consultar la histo-
ria clinica.”

7.7.- Obligacion de conservar la historia clinica

Se afirma que es un deber consustancial a la praxis médica.*

46 Tribunal Supremo, sala de lo civil, sentencia de 20 de marzo dc 1997.

47 Juzgado n° 2 de Leon, sentencia de 12 de noviembre de 1996.

48 Audiencia Provincial de Barcelona, sentencia de 15 de abril de 1996; Juzgado n® 25 de
Barcclona, sentencia de 24 de abril de 1995.
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