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Informe.

CARACTERISTICAS DE LA HISTORIA CLINICA
La naturaleza de los datos que la historia clínica contiene justifica las rigurosas garantías que se imponen desde el punto de vista del derecho a la intimidad del paciente, a la confidencialidad y secreto médico, como requieren los artículo 10 apartados 1 y 3 de la Ley General de Sanidad, y que se consigue mediante el otorgamiento del derecho de acceso a la historia clínica a un número limitado y preciso de personas legitimadas (el paciente, los facultativos intervinientes en el proceso asistencial y la inspección médica), garantizándose el anonimato cuando la utilización de la historia pueda tener lugar.
ACCESO Y USOS DE LA HISTORIA CLINICA

Esta es una cuestión muy importante dentro de la regulación de la historia clínica, y sin duda la que ha venido presentado más discusiones y la que presenta mayor interés desde un punto de vista ético; y también, en consecuencia, es la que se presenta como más novedosa en el conjunto de estas regulaciones. En la regulación de esta materia confluyen dos aspectos: por una parte, la regulación encaminada a garantizar el derecho de acceso a la historia clínica por parte del titular del derecho a la información y del derecho a la protección de la salud y del derecho fundamental a la protección de los datos personales –el paciente-, y por otra la relativa a posibilitar otros accesos a la historia clínica en la medida que se estiman compatibles con la garantía de la confidencialidad e intimidad personal. Desde siempre, el pensamiento de la medicina ha incorporado en su práctica la salvaguarda de la intimidad y el respeto a la información derivada de esta relación. No obstante, en los últimos años asistimos a una creciente sensibilización hacia su protección, quizá sobre todo desde su consagración por la Constitución de 1978 como un derecho fundamental (art. 18.1). Este derecho a la intimidad presenta múltiples facetas, algunas de las cuales afectan al ejercicio de la Medicina, como es el rechazo de toda intromisión no consentida en la vida privada, la no difusión de la información profesionalmente obtenida, la protección de los datos personales informatizados, etc.. 
La Ley General de Sanidad reconoce el derecho de todos al respeto a su intimidad y a la confidencialidad de toda la información relacionada con su caso (arts. 10.1 y3 y 61) y afecta tanto a los pacientes y usuarios de los centros sanitarios públicos como privados (art. 10.15).

Por otro lado se plantean manifestaciones especificas de la protección de la confidencialidad en algunas disposiciones en las que se insiste en la obligación del anonimato de receptores, donantes, etc. y en ocasiones se tipifica como infracción la revelación del secreto. Asimismo goza también de protección penal. En consecuencia, el respeto a la intimidad del paciente implica, en primer lugar, no ir mas allá de lo estrictamente imprescindible en la exploración médica necesaria para elaborar un diagnóstico. Pero, sobre todo, alude directamente al correlativo deber de confidencialidad, al secreto profesional, escasamente protegido en nuestra legislación hasta hace unos años. 
Como se ha dicho, la Ley General de Sanidad recoge con nitidez este derecho e incluso establece el deber de secreto por quien en virtud de su competencia tenga acceso a la historia clínica (art. 61). Y esto en principio únicamente cede cuando la Ley lo establece o se deduce de ésta como consecuencia de un estado de necesidad o de una colisión de deberes o lo autoriza el juez apoyado en el ordenamiento jurídico y naturalmente el consentimiento del interesado.

A ello hay que añadir que a partir de la Ley Orgánica 15/1999, de Protección de datos de carácter personal, que viene a establecer en términos generales que los datos de carácter personal que hagan referencia a la salud solo podrán ser recabados, tratados automatizadamente y cedidos cuando por razones de interés general así lo disponga una ley o el afectado consiente expresamente, al tiempo que autoriza a las instituciones y a los centros

sanitarios públicos y privados y a los profesionales correspondientes, al tratamiento automatizado de los datos de carácter personal relativos a la salud de las personas que acudan a ellos o hayan de ser tratados en los mismos con observancia de lo que disponen la Ley General de Sanidad (arts. 8, 10, 23 y 61) la ley del medicamento (arts. 85.5, 96 y 98) y la Ley Orgánica 3/1986 y demás leyes sanitarias. 
A su vez y en virtud de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (especialmente SSTC 290/2000 y 292/2000 así como la 24/2002) se acuña un nuevo derecho fundamental: el derecho a la protección de datos personales. Es mas, no es posible entender adecuadamente la tutela jurídica de los datos de salud y de la información clínica, ni el régimen específico de la historia clínica sin referencia al giro “autonomista” originado por el derecho a la protección de los datos personales; este derecho y el de la intimidad persiguen la tutela de un mismo bien; pero si bien este último tiene un enfoque pasivo de impedir la intromisión en la esfera privada, en virtud del otro el titular del derecho asume la gestión y control de sus datos de salud. Por ello, frente al derecho a la intimidad, el derecho a la protección de datos personales incorpora, tal y como los configura el Alto Tribunal, una novedad adicional en cuanto al alcance de las facultades del titular:
 1) Un derecho de control y disposición sobre los propios datos de salud, que se despliega en un haz de derecho (información, consentimiento, acceso…) y un deber de respeto de tal derecho, consistente en la obligación universal de abstención u omisión de actuaciones que impidan su ejercicio; 
2) El derecho a la protección de datos añade una característica ausente en el derecho a la intimidad, en forma de deberes positivos específicos y no meramente de omisión (veracidad, actualidad, pertinencia, exactitud..) y la diligencia en la recogida, el manejo, el control y la conservación; esto es en la diligencia en su tratamiento, de modo que su incumplimiento lesiona el derecho a la protección de los datos personales.
Desde planteamientos mas próximos a la bioética que al derecho positivo, se llega a proclamar que el derecho fundamental a la protección de datos alcanza hasta el de cancelación de los mismos; cuestión esta sin duda polémica y respecto de la cual, sin ahondar más en este tema de indudable complejidad, la opinión mas extendida sigue siendo la de que no cuenta con sustento en nuestro ordenamiento positivo.

Otros usos y accesos a la historia clínica.

Ya hemos adelantado las previsiones de la normativa a este respecto, que viene a manifestarse como el contrapunto de la garantía de la confidencialidad de los datos relativos a la salud: El artículo 5 de la ley básica formula el derecho a la intimidad y su alcance estableciendo que “1. Toda persona tiene derecho a la confidencialidad de toda la información relacionada con los datos referentes a su salud y estancias en centros sanitarios públicos o privados. Igualmente, tiene derecho a que nadie que no cuente con su autorización pueda acceder a ellos, salvo cuando así lo autorice por razones de interés general la legislación vigente, conforme a lo previsto en la Ley Orgánica de Protección de Datos de Carácter Personal y a conocer en todo caso quién ha accedido a sus datos sanitarios, el motivo del acceso y el uso que se ha hecho de ellos, salvo en caso del uso codificado de los mismos 2.  La Administración Sanitaria y los centros sanitarios deben adoptar las medidas oportunas para garantizar los derechos, elaborando, en su caso, normas y protocolos para garantizar la legitimidad del acceso a los datos de los pacientes. En tal caso deberá comunicarse a los usuarios las razones y el modo de

proporcionar tales informaciones.   “Las Comunidades Autónomas regularán el procedimiento para que quede constancia del acceso a la historia clínica y de su uso”.
De estos dos artículos se desprenden que son tres las manifestaciones de la garantía de la confidencialidad: por una parte, el derecho a que el acceso haya sido autorizado por él o que así lo autorice por razones de interés general la legislación vigente; por otra, el derecho a conocer en todo caso quién ha accedido a sus datos sanitarios, el motivo del acceso y el uso que se ha hecho de ellos, y finalmente, impone a la Administración y a los centros sanitarios la obligación de adoptar las medidas oportunas para garantizar estos derechos. Respecto a las condiciones generales de ese acceso añadiríamos: que es toda persona que aparezca en la

documentación obrante en la historia clínica quien es titular del derecho a la confidencialidad, no solo el paciente; que vincula a centros públicos y privados; que solo son posibles los accesos autorizados por el titular del derecho o aun sin ella cuando lo autorice por razones de interés general la legislación vigente, en remisión a lo que al respecto establezca la normativa especifica que es la Ley Orgánica de Protección de Datos de Carácter Personal; y finalmente que no será preciso dar a conocer al titular de la información los accesos habidos cuando se trate de información codificada es decir que no contenga datos de carácter personal. Respecto a los accesos autorizados, ambas leyes recogen unos supuestos, pero ya vemos que no son los

únicos posibles, pues otros pueden derivar de la Ley Orgánica 15/99 o de otras leyes, por razones de interés general: a) Acceso necesario por parte de los profesionales a quienes incumbe su tratamiento: (artículo 16.1) 
“…La historia clínica es un instrumento destinado fundamentalmente a ayudar a garantizar una asistencia adecuada al paciente. A dicho efecto, los profesionales asistenciales del centro que están implicados en el diagnóstico o el tratamiento del enfermo deben tener acceso a la historia clínica”.

Por si algún obstáculo surgiera, el apartado 2 remarca en términos de obligación que “Cada centro establecerá los métodos que posibiliten en todo momento el acceso a la historia clínica de cada paciente por los profesionales que le asisten”. Este precepto tiene su antecedente en el articulo 61 LGS, y repárese que el facultativo que tendrá acceso a la historia clínica será siempre el que éste vinculado al tratamiento del mismo, que por lo tanto puede ser distinto en cada momento y que no basta ser médico para tener acceso a la misma en todo momento, sino que esto será posible únicamente en la medida de estar implicado en el diagnostico o tratamiento. Quizás habría que precisar al hilo de lo que prevé la ley básica que hablamos de profesionales asistenciales, no necesariamente médicos b) Acceso igualmente necesario, pero en esta ocasión por parte de otro personal hospitalario (Artículo 12.4) “El personal que se ocupa de las tareas de administración y gestión de los centros sanitarios puede acceder sólo a los datos de la historia clínica relacionados con las mencionadas funciones.

Esta intervención se configura como necesaria y toda vez que se realiza por personal no sanitario se caracteriza como excepcional, por lo que queda tajantemente limitado a los datos relativos a las funciones que desempeñan. c) Acceso al que esta vez no califica de necesario y

que deriva del cumplimiento de obligaciones específicas de las autoridades sanitarias. El personal al servicio de la Administración sanitaria que ejerce funciones de inspección, debidamente acreditado, puede acceder a las historias clínicas, a fin de comprobar la calidad de la asistencia, el cumplimiento de los derechos del paciente o cualquier otra obligación del centro en relación con los pacientes o la Administración sanitaria.” La ley básica limita este acceso al personal sanitario, e incluye, además, las funciones de evaluación, acreditación y planificación, lo que implica mayor pormenorización. c) Acceso con fines epidemiológicos. Se puede acceder a la historia clínica con finalidades epidemiológicas, de investigación o docencia, con sujeción a lo establecido en la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal, en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y las disposiciones concordantes. El acceso a  historia clínica con estas finalidades obliga a preservar los datos de identificación personal del paciente, separados de los de carácter clínico-asistencial, salvo si éste ha dado antes el consentimiento”. Por su parte el 16.3 de la ley básica, como consecuencia de las modificaciones introducidas en su tramitación en el Senado, establece: 3. El acceso a la historia clínica con fines judiciales, epidemiológicos, de salud pública, de investigación o de docencia, se rige por lo dispuesto en la Ley Orgánica 15/1999 de Protección de Datos de Carácter Personal y en la Ley 14/1986 General de Sanidad y demás normas de aplicación en cada caso. El acceso a la historia clínica con estos fines obliga a
preservar los datos de identificación personal del paciente, separados de los de carácter clínico-asistencial, de manera que como regla general quede asegurado el anonimato, salvo que el propio paciente haya dado su consentimiento para no separarlos. Se exceptúan los supuestos de investigación de la autoridad judicial en los que se considere imprescindible la unificación de los datos identificativos con los clínico-asistenciales, en los cuales se estará a lo que dispongan los jueces y tribunales en el proceso correspondiente. El acceso a los datos y documentos de la historia clínica queda limitado estrictamente a los fines específicos de cada caso. Con carácter general, si bien la ley básica realiza una remisión a la Ley Orgánica 15/1999, que en este sentido regula la recogida, tratamiento y cesión de datos de carácter personal, contiene a su vez algunas previsiones que son susceptibles de interpretarse como una modificación de los criterios de la citada Ley Orgánica en materia de datos de salud, y además en sentido de restringir más el acceso. Así, frente al artículo 11.2.e) de la misma que elimina la exigencia de consentimiento del interesado para la comunicación a un tercero cuando la cesión se produzca entre Administraciones públicas y tenga por objeto el tratamiento posterior de los datos con fines históricos, estadísticos o científicos, la Ley básica viene a imponer que sea realizada de forma anónima salvo que haya dado su consentimiento. 
En todo caso, y en consideración al carácter restrictivo del acceso, cuando tiene lugar está sujeto a las siguientes obligaciones:
a) Respecto de la Administración, que ha de velar por el buen uso de los archivos de datos de los pacientes, aplicando las medidas de seguridad, control y de registro de cualquier acceso a los datos efectuado. La Administración Sanitaria y los centros sanitarios deberán “adoptar las medidas oportunas para garantizar los derechos del paciente, elaborando, en su caso, normas y protocolos para garantizar la legitimidad del acceso a los datos de los pacientes. En tal caso

deberá comunicarse a los usuarios las razones y el modo de proporcionar tales informaciones”.
articulo 16.7 LGT una habilitación a las Comunidades Autónomas para “regular el procedimiento para que quede constancia del acceso a la historia clínica y de su uso”. b) Respecto de todo el personal que tenga acceso (Artículo 12.6, en los mismos términos que el 16.6 de la ley básica) en uso de sus competencias a cualquier clase de datos de la historia clínica que queda sujeto al deber de guardar el secreto de los mismos.
La Ley básica dentro de los principios básicos en la materia (artículo 2.7) establece que “La persona que elabore o tenga acceso a la información y la documentación clínica está obligada a información y la documentación clínica está obligada a guardar la reserva debida.” 
Solamente apuntar, otra cuestión, que es la relativa a que la ley básica incorpora un régimen sancionador por remisión a lo previsto en el Capítulo correspondiente de la Ley General de Sanidad, lo que constituye una novedad. Ahora bien, su aplicabilidad exige una labor previa de comprobación de si algunas de las infracciones materia de información sanitaria pueden incluirse entre los supuestos contemplados en aquélla.
CONCLUSIONES DEL ESTUDIO.

Es ya de público conocimiento el resultado de denuncias formuladas frente a Agencia de Protección de datos, por ejemplo el Expediente Nº: E/00577/2005, donde textualmente se resolvía luego de exponer los fundamentos de hecho y de derecho que consideraba aplicables al caso que: “Por el Director de la Agencia Española de Protección de Datos, SE ACUERDA: 1. PROCEDER AL ARCHIVO de las presentes actuaciones. 2. NOTIFICAR la presente Resolución a DIRECCIÓN GENERAL DE LA POLICÍA Y DE LA GUARDIA CIVIL, C/ Guzmán el Bueno 110, 28003 Madrid, y a D. L.Z.C., (representante de D. C.C.M.), (C/..................................................).  De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del artículo 37 de la LOPD, en la redacción dada por el artículo 82 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, la presente Resolución se hará pública, una vez haya sido notificada a los interesados. La publicación se realizará conforme a lo previsto en la Instrucción 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia Española de Protección de Datos sobre publicación de sus Resoluciones. Contra esta resolución, que pone fin a la vía administrativa (artículo 48.2 de la LOPD), y de conformidad con lo establecido en el artículo 116 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, los interesados podrán interponer, potestativamente, recurso de reposición ante el Director de la Agencia Española de Protección de Datos en el plazo de un mes a contar desde el día siguiente a la notificación de esta resolución, o, directamente recurso contencioso administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la  c. Jorge Juan 6 28001 Madrid www.agpd.es 5/5…”
Y frente a al resultado del mencionado trámite, así como de algunos otros expedientes que corrieron la misma suerte, cabe preguntarse, si realmente es violatorio de la ley de protección de datos, la conducta, no ya del Superior que resuelve frente a los informes que le fueron remitidos, pero que no viene estatutariamente obligado a guardar secreto profesional, sino la conducta del facultativo que alcanzado indiscutiblemente por el deber de secreto, tanto estatutaria como legalmente, remite indiscriminadamente (como norma) los datos de sus pacientes (de todos sus pacientes), sin recabar autorización de estos, sabiendo incluso, que dicha cesión “motu propio” (a mi juicio ilícita) de dichos datos, en la mayoría de los casos viene en definitiva a producir un daño cierto a su titular, bien sea como en este caso, por iniciarse un procedimiento de pérdida de vigencia en su contra (cuyo origen le resultará imposible desvirtuar), o bien sea por la añadida repercusión en su ámbito laboral a partir de su conocimiento y por los cambios sufridos a partir de estos.

Pero ocurre que además, el hecho de que datos sensibles, referentes a la salud del sujeto, pasarían ahora a formar parte de un expediente administrativo, desde el cual se divulgarían aquellos a un número indiscriminado de personas (las que intervienen en el trámite del expediente administrativo) llegando a ser de esta manera, mucho más grave, salvo reserva y secreto del propio expediente.
También es de hacer notar, que el llamado “procedimiento de pérdida de vigencia”, no viene a formar parte del sistema disciplinario o de cualquier otro previsto dentro de la normativa particular de la propia fuerza. Muy por el contrario, en este caso el guardia se encontraría en un pié de igualdad con cualquier otro ciudadano (conductor), por provenir su regulación de la legislación común RD 772/1997, por lo que no cabe apreciar especialidades que pudieran tener lugar, a partir de la pertenencia o no a un colectivo determinado.

Y es en este punto, es cuando cabe hacer notar, que si la misma situación tuviera lugar como consecuencia de la remisión por parte de algún facultativo, con respecto a los datos de salud de cualquier ciudadano (no Guardia Civil), y estos datos, en definitiva, dieren lugar a la incoación de un procedimiento de este tipo, se convertiría esta cesión sin duda, en ilícita y violatoria de varios derechos. Luego, no se entiende la diferencia, para este caso, en cuanto a la aplicación de la ley, verificándose incluso una violación llana del Art. 16 y 24 CE respectivamente.

Ahora bien, porque entonces la Agencia de Protección de Datos, considera que no existe violación de la ley en este caso específico?, en principio, porque es un funcionario y no un juez el que realiza el procedimiento. Y decimos esto, porque no puede basarse una resolución de este tipo, en la sola “fundamentación” de supuestas razones de “seguridad del tráfico, o de interés general”, puesto que son conceptos extra-jurídicos, que varían lógicamente con el interlocutor (el concepto de seguridad o de peligrosidad puede no ser el mismo para este letrado, que para cualquier otra persona) y por la misma causa, cualquier individuo, puede considerar adecuados o no los medios que pudieran utilizarse para proteger aquellos fines supuestamente superiores, cuando en el camino se sacrifican otros derechos, tanto o más sensibles. Hay que recordar, que una constitución personalista como la nuestra, no eleva, en ningún caso, el “interés general” a bien supremo, sino y más bien todo lo contrario, constituyendo el “individuo” “la persona”, el fin único del ordenamiento jurídico, entendiéndose por “bien general” aquel que se consigue a partir de la consecución del “bien individual” de cada uno de los ciudadanos. Luego, el supuesto interés general que intenta justificar este tipo de excesos, es meta-juridico, ajeno a nuestro sistema constitucional y más propio de un régimen de raíz absolutista y autoritario, donde el fin supremo es el estado (bien general / bien común) según la ideología del gobernante de turno, y los individuos (ciudadanos) solo un medio, para alcanzar aquellos objetivos.
CONCLUSIÓN FINAL – Visto los antecedentes, existen dos vías alternativas: La primera de ellas, y la más plausible, es continuar, a partir de resoluciones como la expuesta (APD) por la vía judicial y hasta las últimas consecuencias, para que con todas las garantías, pueda obtenerse una resolución basada en derecho, que pueda hacer lugar o no a las pretensiones de cualquiera de las partes. 
Y la segunda medida, creo absolutamente necesaria, sería ejercer “ab initio” las posibilidades para el titular de los datos contenidas en la LOPD, solicitando al responsable del fichero (en este caso al facultativo), bien antes de la consulta, haciéndole saber su oposición a que dichos datos sean cedidos, o bien, la cancelación de los datos personales que obren a su nombre (se adjunta modelo), ni bien se tenga conocimiento de la incoación del procedimiento de pérdida de vigencia. Con ello, en el primero de los casos, el facultativo debería excusarse y negar la cesión de datos a cualquier tercero, y en el segundo caso, ambos, facultativo y superior deberían en principio suprimir los datos de manera inmediata. De esta forma, el continuar adelante con un procedimiento que se sustentaría en datos cuyo titular, en ejercicio de las posibilidades que la propia LPD le otorga, hubo solicitado de previo su cancelación, tendría un doble efecto, por un lado el vicio de nulidad y por otro, la desobediencia de ambos sujetos, el facultativo y el superior instructor a la voluntad del titular de los datos.
Esperando sea este informe de su utilidad, Les saluda.

D. Héctor A Rial Picallo

ABOGADO, Colegiado I.C.A. Coruña nº 4230
Nota: para la confección del mencionado informe, se han consultado diversos trabajos de acceso público. Entre otras – trabajos de D. José María Ayerra Lazcano y otra bibliografía.
ANEXO – MODELO - DATOS DEL RESPONSABLE DEL FICHERO.
Razón social: ……………………………………………………………………………………………….. (De la empresa a la que se requiere el acceso a sus ficheros de datos personales).
Dirección de la Oficina ante la que se ejercita el derecho de acceso:

…………………………………………………………………………………………………………. (Dirección de la empresa a la que se requiere el acceso a sus ficheros de datos personales).
DATOS DEL INTERESADO O REPRESENTANTE LEGAL
D./ Dª. .........................................................................................................., mayor de edad, con domicilio en la Calle/Plaza .................................................................................... nº..... Localidad ........................................... Provincia .......................................... C.P. ............... Comunidad Autónoma ............................................ con D.N.I.........................., del que acompaño copia, por medio del presente escrito ejerzo el derecho de oposición, de conformidad con lo previsto en los artículos 6.4 y 17 de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de carácter personal, y en consecuencia,
EXPONGO,

(describir la situación en la que se produce el tratamiento de sus datos personales y enumerar los motivos por los que se opone al mismo)

Para acreditar la situación descrita, acompaño una copia de los siguientes documentos:

(enumerar los documentos que adjunta con esta solicitud para acreditar la situación que ha descrito)
SOLICITO,
Que se proceda a la inmediata cancelación de las inscripciones, que puedan constar en el/los fichero/s de los que sea responsable esa entidad, de los datos personales relativos a mi persona, y que así mismo, si los datos cancelados hubieran sido comunicados previamente se notifique al responsable del fichero la cancelación practicada, con el fin de que también proceda en idéntico sentido.

En ............................a.........de...........................de 20......

Firmado:
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NOIA: Rosalía de Castro s/n, Edf. “La Terraza” 1º (15200) Noia, A Coruña – Tel: 981 84 20 11

Fax: 981 82 27 38 – consultas@zonajuridica.org – http://www.zonajuridica.org
ZAS: El Pinar s/n (15850), ZAS,  A Coruña, Telefax :  981 70 83 66

SANTA COMBA : Av. Alfonso Molina nº 75, Entlo Dcha. (15840), Santa Comba, A Coruña

Telefax: 981 88 00 66

