ALGUNQOS ASPECTOS JURIDICOS DE LA
HISTORIA CLINICA

Por Ricardo de Angel Yaguez *
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I. Objetivo de esta ponencia

En este trabajo voy a desarrollar los aspectos juridicos que a mi juicio son
mas relevantes en punto a la denominada “historia clinica”.

A tal fin, propongo los siguientes extremos:

a) En primer término, el concepto mismo de historia clinica, en inevitable
relacién con su contenido.

b) Su propiedad y su uso.

¢) El acceso del paciente a su historia clinica.

d) El secreto sobre la historia clinica y sus limites, lo que implica a veces la
posibilidad de acceso a una historia clinica por parte de terceros, incluyendo

(*) Catedratico de Derecho civil de la Universidad de Deusto (Bilbao).

GUNOS ASPECTOS JURIDICOS DE
pag 2

R. DE ANGEL YAGUEZ: AL
LA HISTORIA CLINICA




I 124

0
<
2
19
1§
0
I
0
11}
11
1T}
]
11}
8]
)}
q
2
11}
=

Rev. del Not. 854

dentro de éstos a los drganos judiciales. Tiene cabida aqui, naturalmente, una
alusion a las consecuencias de la divulgacién ilegitima de la historia clinica.
e) Ausencia de historia clinica e irregularidades en su confeccién. Incluyen-
do consideraciones sobre su utilizacién como elemento de prueba de la dili-
gencia o de la culpa del médico (o, en su caso, del centro sanitario).
f) Limite temporal para la conservacién de cada historia clinica.

. Concepto y contenido de la historia clinica

1. Parece inexcusable plantearse la cuestion previa de qué es la historia cli-
nica.

Cabria pensar que es una pregunta estéril, sobre todo vistas las cosas por el
jurista, por cuanto la descripcién que algunos textos legales hacen acerca del
contenido de la historia clinica puede entenderse como base para una “defini-
ci6n” de ese documento.

Ahora bien, la inexistencia de una regla legal aplicable en todo el &mbito del
Estado, definidora del contenido de las historias clinicas, mantiene en pie la
cuestion.

Cuestion que, de otro lado, no constituye un academicismo, sino un extre-
mo que puede ser de considerable importancia; sobre todo, para estar en con-
diciones de determinar qué no es una historia clinica y sustraerlo de las reglas
o principios que -como veremos- son aplicables en materia de propiedad, uso,
divulgacién y reserva o confidencialidad (en favor del médico, no del pacien-
te) del documento que nos ocupa. Incluyendo dentro de estos tltimos extre-
mos, desde luego, el del acceso del paciente a su propia historia clinica.

Sin tratar de invadir terrenos que no son de mi competencia, pero a efec-
tos de sentar algun criterio en torno a una de las cuestiones capitales sobre la
historia clinica (la de su propiedad) se me permitira que invoque la autoridad
de una obra clésica en la materia, de hace ya bastantes anos pero de permanen-
tes valor y utilidad. Me refiero a la monografia La historia clinica (historia y
teoria del relato patogrdfico), de LAIN ENTRALGO' , trabajo sumamente con-
ceptual, de una asombrosa erudicién y de sistemdtica envidiable. El autor
adopta, precisamente, un método histérico de andlisis, para al final formular
una interesantisima “teorfa de la historia clinica™ .

Lo que ahora me interesa respecto a esta obra es sefialar como en ella esta
presente por doquier la idea de que la historia clinica es un “relato biografico™.

(1) LAIN ENTRALGO, La historia clinica (historia y teoria del relato patogrdfico). Mis citas
son sobre la segunda edicién, Barcelona, 1961. La primera fue de 1950.

(2) Péginas 626 y siguientes.

(3) Por ejemplo, se habla de la enfermedad como un modo de vivir del hombre, extendido
cronoldgicamente en un lapso mayor o menor de su biografia (pagina 653). En otro lugar de la
misma pdgina se habla de las historias clinicas que merecen el nombre de “biogréficas” Se atri-
buye particularmente el cardcter de “biografica” a la patografia psicoanalitica (pagina 654). Alu-
de el autor al relato de la vida del enfermo desde que su enfermedad principal comenz6 hasta el
instante de ser explorado por el patdgrafo (pagina 655). Mds adelante se sefiala como “biogra-
fia, patografia y accién terapéutica se entraman en la unidad narrativa del cursus morbi” (pagi-
na 656). En este dltimo lugar, al referirse al criterio descriptivo de la historia clinica llamado sis-



2. Pero, dejando de lado por ahora esta cuestidn, acaso convenga poner el
énfasis en la circunstancia de que una forma de delimitar el concepto de his-
toria clinica consiste, cuando el caso lo permite, en acudir a la descripcién o
determinacién de su contenido, expresadas en normas legales.

No existe una disposicion legal de dmbito estatal que defina la historia cli-
nica. Es citada, ciertamente, en el articulo 61 de la Ley General de Sanidad de
25 de abril de 1986, pero no se da un concepto de ella’. Ahora bien, la ausen-
cia de una definicion legal no implica que no quepa un “concepto juridico” de
historia clinica. Tampoco define el Cédigo civil qué es un arbol, ni establece
qué debe entenderse por “proyecto” cuando su articulo 1591 se refiere a ruina
de una construccion.

Es posible la busqueda de un concepto juridico de historia clinica basado
en lo que la ciencia médica entiende por tal; o lo que como historia clinica se
admite comdinmente en la prictica de la Medicina.

Conjugando ambos criterios (la remisién a lo que un término significa
fuera del mundo del Derecho y lo que una norma o unas normas legales defi-
nan como historia clinica) cabe -a mi juicio- determinar qué es y, como antes
decia, qué no es.

3. A este respecto, procede sefialar que las disposiciones legales que descri-
ben el contenido de la historia clinica (una forma de aproximarse a su concep-
to) se caracterizan por su notable prolijidad y -creo- excesivo detalle. Citese
como ejemplo el caso de la norma positiva precursora en la materia que fue el
Decreto de 25 de noviembre de 1986, del Gobierno vasco, por el que se regu-
la el uso de la historia clinica de los centros hospitalarios de la Comunidad Au-
ténoma del Pais vasco’.

El predmbulo del decreto dice que “la historia clinica es el documento don-
de se contiene toda la informacién de utilidad clinica relativa al estado de salud
o enfermedad de la poblacién asistida en el hospital, siendo un medio de comu-
nicacion muy valioso para transmitir esta informacion entre los distintos miem-
bros que intervienen en el plan de asistencia al enfermo”.

El propio predmbulo se hace eco de la observacién que antes he formula-
do, es decir, de la necesidad de determinar, siquiera por exclusién, qué no es
historia clinica. En este sentido, se dice: “Por otra parte, se pretende conseguir
una estandarizacién del contenido de la historia clinica que, a su vez, marque la
frontera entre lo que puede y debe ser considerado historia clinica y aquella otra

tematico, el autor sefiala como aqui la patografia es referida a la biografia del enfermo. Por otro
lado, se pone el acento en la visién de la historia clinica como “narracién’, circunstancia que jus-
tifica precisamente el sustantivo mismo de “historia”.

(4) Dice este precepto que en cada Area de Salud debe procurarse la maxima integracion de
la informacion relativa a cada paciente, por lo que el principio de historia clinico-sanitaria Gni-
ca por cada uno deberd mantenerse, al menos, dentro de los limites de cada institucion asisten-
cial.

(5) Decreto 272/1986, de 25 de noviembre, publicado en el “Boletin Oficial del Pais Vasco”
numero 242 de 1986, paginas 731 y siguientes.
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documentacién que, en ocasiones y con evidente generosidad, ha recibido idénti-
ca denominacion y tratamiento”™ .

Por lo que respecta al contenido de la historia clinica, adviértase, como ya
escribi en su momento 7, que el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 1°
dice que la “historia clinica contendrd cuantos contactos mantenga el pacien-
te con el Centro a lo largo del tiempo”, expresion que parece aludir a la totali-
dad de los momentos, pero no a la de los datos médicos, pues de otro modo se
caerfa en esa interpretacion excesiva del concepto de historia clinica que el
predmbulo declara querer evitar.

En el decreto, en lo que respecta al contenido de las historias clinicas, se es-
tablecen tres “niveles de complejidad”, que seran correlativos a los tres “niveles
de homologacién” que se dispongan para los centros hospitalarios del Pais
Vasco.

El articulo 2°. 2 del decreto dispone que el primer nivel de complejidad tie-
ne cardcter de minimo de obligado cumplimiento para todo tipo de estableci-
miento sanitario que recoja enfermos en régimen de encamamiento e inde-
pendientemente de la naturaleza del episodio asistencial.

El articulo 3° establece cudl serd la informacién contenida en ese primer ni-
vel de complejidad, en la forma siguiente: a) Identificacién del centro hospita-
lario. b) Datos de filiacién del paciente. c) Antecedentes familiares y persona-
les de interés, anamnesis y exploracion fisica detallada, con mencién de cons-
tantes vitales al iniciarse el contacto del enfermo con el hospital, asi como el
diagndstico de presuncion. d) Registro periddico y actualizable de aquellas in-
cidencias, hallazgos exploratorios y pruebas complementarias acontecidos du-
rante el proceso asistencial del paciente, con mencidn expresa de los resulta-
dos integros de los estudios anatomopatoldgicos que, en su caso, pudieron rea-
lizarse. Asimismo se recogerdan todas aquellas razones o motivos que justifi-
quen la modificacion de un diagnéstico previo y el inicio, modificacién o sus-
pension de un tratamiento. e) Registro diario y actualizado de las 6rdenes mé-
dicas de tipo terapéutico, controles a realizar y peticiéon de exploraciones com-
plementarias. f) Registro, al menos diario, de las constantes vitales y demads
controles de enfermeria y de medicacién administrada. g) Registro de infec-
ciones hospitalarias detectadas, donde se recogerdn: 1. las infecciones desarro-
lladas por el paciente, cuando ellas no estaban ni presentes ni en periodo de
incubacién a la entrada en el hospital; 2. las infecciones adquiridas durante su
estancia en el hospital; 3. las apariciones de nuevos gérmenes en una infeccién
presentada a la entrada, siempre que este cambio en la bacteriologia se acom-
pafie de una agravacion del estado clinico. h) Registro pormenorizado del re-
conocimiento preoperatorio realizado para valorar el estado del paciente an-

(6) En todo caso, conviene advertir que el decreto no contempla el caso de historias clinicas
elaboradas por el médico fuera del marco hospitalario, es decir, cuando ejerce su actividad co-
mo profesional libre o por cuenta propia.

(7) DE ANGEL YAGUEZ, apéndice a Problemas legales de la historia clinica en el marco hos-
pitalario, en Algunas cuestiones relacionadas con la titularidad y el uso de las historias clinicas, Bil-
bao, 1987, pdginas 37 y siguientes.



tes de la practica de intervenciones quirtrgicas, de las técnicas anestésicas em-
pleadas en las mismas, de la evolucion de los signos vitales durante las inter-
venciones, medicaciones anestésicas utilizadas con expresion de dosis y vias, y
estado clinico y analitico del paciente durante la intervencién y a la salida de
ésta. i) Registro de las intervenciones o procedimientos quirdrgicos con men-
ci6n expresa del tipo de intervencién, hallazgos quirirgicos, incidencias de in-
terés durante la intervencion, estado postoperatorio del paciente y expresion
de si se extrajeron muestras o no para andlisis anatomopatologico posterior.
j) Registro resumen final del episodio asistencial en el momento del alta, se-
gun los minimos definidos en la Orden del Ministerio de Sanidad y Consumo
del 14 de setiembre de 1984. k) Consentimiento escrito del paciente o perso-
na legalmente responsable para su ingreso y tratamiento, asi como para la
practica de procedimientos quirtrgicos o exploraciones especiales, y para la
utilizacién, con fines distintos del estrictamente asistencial, de los datos con-
tenidos en la historia clinica.

El articulo 4° dispone que la informacién que debe contener la historia cli-
nica en el segundo nivel de complejidad es, ademads de la sefialada en el primer
nivel, la siguiente: a) Registro diario de los datos contenidos en el punto 1 d)
del articulo anterior. b) Registro de peticion de todas las pruebas complemen-
tarias a partir de datos clinicos razonados y solicitadas con identificacién del
médico y Servicio peticionario, asi como la fecha de peticién. ¢) Informe de
las pruebas complementarias realizadas, con identificacién del Servicio y fa-
cultativo que informa el resultado, asi como la fecha de realizacion de la prue-
ba y explicacion detallada e impresion diagnéstica para aquellas exploraciones
complementarias que asi lo requieran. d) Registro de enfermeria con mencién
de los datos de interés, comportamiento e incidencias detectadas durante la
hospitalizacién del paciente. e) En su caso, registro de los hallazgos externos,
macro y microscopicos, derivados del estudio post mortem, con menciéon ex-
presa de la correlaciéon anatomoclinica de la causa probable del fallecimiento
y diagndsticos finales derivados del estudio.

El articulo 5° establece que la informaciéon que debe contener la historia
clinica en el tercer nivel de complejidad serd, ademds de la sefialada para los
niveles primero y segundo, la siguiente: a) Registros pormenorizados de las
constantes vitales y demds controles de enfermeria realizados en pacientes
asistidos en las areas de cuidados intensivos. La periodicidad de estos registros
deberd ser, al menos, horaria. b) Listado sucinto actualizado de aquellos pro-
blemas que presenta o ha presentado el paciente, con especificacion de proble-
mas no activos para ese episodio, problemas activos para ese episodio y ya re-
sueltos y problemas activos para ese episodio y todavia pendientes de solucién
al dia de la fecha. Se considera como problema activo toda aquella afecciéon o
situacion clinica que esté o pueda influir en el estado de salud del paciente en
relaciéon con el motivo principal de su hospitalizacion. c¢) Registro de aquellas
consultas que se realicen hacia otros Servicios o Unidades Asistenciales distin-
tos de aquel en que permanece hospitalizado el paciente. Debe contener el
motivo detallado de la consulta y el cardcter de la misma. El resultado de ésta
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debera aparecer también consignado por escrito en la historia clinica. d) In-
forme provisional derivado del estudio anatémico post mortem, con mencioén
expresa de los hallazgos macroscopicos encontrados y causa posible de muer-
te. Este informe debe ser emitido en un plazo no superior a las 72 horas de la
realizacién de dicho estudio.

4. La segunda regulacion positiva de la historia clinica (en un ambito tam-
bién autonémico) fue la de la Generalitat Valenciana, por medio de su Decre-
to de 25 de abril de 1988 en el que se regula la obligatoriedad de la historia cli-
nica’.

El articulo primero establece la obligatoriedad de una historia clinica por
paciente e institucién, que englobe de forma unitaria la documentacién gene-
rada por la asistencia al enfermo, tanto en el drea de urgencias como en las
areas de consultas externas y de hospitalizacion. Esta obligacion es exigible a
todos los centros existentes en la Comunidad valenciana, tanto puiblicos como
privados’.

El articulo segundo del decreto determina el contenido de la historia clini-
ca. Dice:

“La historia clinica debe contener suficiente informacién para identificar al
paciente, documentar las circunstancias por las que se acudié a la institucidn,
informar acerca del régimen de financiacién, apoyar el diagndstico, justificar
el tratamiento y documentar los resultados obtenidos y las circunstancias del
alta. Por ello, todas las historias clinicas deben contener: a) Datos de identifi-
cacion del paciente: nombres, apellidos, direccién, fecha de nacimiento, lugar
de nacimiento, estado civil, profesion y actividad, nimero de DNI, pariente
mads cercano o representante legal y forma de contacto con el mismo. b) Datos
de acceso a la institucion: fecha y circunstancias. ¢) Datos relativos al régimen
de prevision social o econémico que, en su caso, cubra la asistencia sanitaria
prestada. d) Anamnesis, incluyendo el motivo principal de la consulta, los an-
tecedentes clinicos y fisioldgicos, la historia social y familiar de interés a este
respecto y la sintomatologia por los distintos aparatos y sistemas orgdnicos. )

(8) “Diario Oficial del Gobierno Valenciano”, de 4 de mayo de 1988, ntimero 817, paginas
2095 y siguientes.

(9) Considero de interés reproducir algunas de las manifestaciones del preambulo de este
decreto:

“La historia clinica tinica por paciente e institucion es uno de los instrumentos bdsicos para la
correcta atencion al enfermo, evitando la repeticion iniitil de pruebas o exdmenes diagndsticos no
recordados o nunca conocidos por el afectado, facilitando por lo tanto un diagndstico mds rdpido y
un tratamiento mds eficaz, a la vez que disminuye el trabajo y los costes para lograrlo.

Asimismo, es necesaria para la formacion del estudiante y del médico, ya que en ella quedan re-
gistrados tanto el progreso del saber médico como la forma de manifestarse la enfermedad.

Por otra parte, es insustituible para la investigacion clinica aplicada, ya que resulta fundamen-
tal para revisar las entidades nosoldgicas, juzgar la eficacia de las medidas terapéuticas aplicadas y
la utilidad de las técnicas exploratorias adoptadas.

Finalmente, sin valorar los datos que de las historias clinicas pueden obtenerse es imposible sen-
tar las bases de las necesidades en asistencia sanitaria de la poblacién, evaluar la calidad de la aten-
cién brindada al paciente, la del rendimiento y de la adecuacion de los recursos sanitarios disponi-
bles, asi como establecer las bases de planificacién de las necesidades asistenciales”



El examen fisico. f) Las 6rdenes de exploracién diagnoéstica y tratamiento. g)
La autorizacion del paciente para las exploraciones y tratamiento, excepto en
los casos que establece la Ley General de Sanidad en su articulo 10.6. h) Las
observaciones clinicas que deberan proporcionar un informe cronolégico so-
bre el curso clinico, reflejando cualquier cambio y los resultados del trata-
miento. i) Informe sobre los procedimientos diagnésticos o terapéuticos rea-
lizados y sus resultados. j) El informe de alta se entregara segtin criterio del fa-
cultativo al paciente, a un familiar o a su representante legal. Estard constitui-
do por un resumen del curso de la enfermedad, del tratamiento seguido y de-
berd contener los signos y sintomas que posibilitaron el diagndstico, la pauta
terapéutica realizada, el resultado obtenido, sefialando los problemas no re-
sueltos y las instrucciones necesarias para continuar el tratamiento. En el ca-
so de fallecimiento, si se efecttia la necropsia se incorporard el pertinente dic-
tamen”.

Con una cierta redundancia, a mi juicio, el articulo 3°, d) dispone que “las
historias clinicas deberdn contener todos los datos enumerados en el articulo
segundo”

Y de otro lado, el apartado b) del mismo articulo 3° establece que “cual-
quier anotacién en los documentos de la historia clinica debera ser fichada y
firmada de forma que permita la identificacién del personal sanitario que la
realice”. Las historias clinicas deberan estar escritas a maquina o con letra cla-
ramente legible y se evitard la utilizacién de simbolos y abreviaturas (aparta-
do ¢) del mismo articulo 3°).

También en el &mbito de la Comunidad valenciana, procede la mencién de
la Orden de 10 de mayo de 1995, de la Conselleria de Sanidad y Consumo, por
la que se establecen los datos minimos que debe contener la historia clinica la-
boral de los servicios médicos de empresa ubicados en dicha comunidad.

Su articulo 2° dispone: “La historia clinica laboral utilizada por los servi-
cios médicos de empresa deberd contener informacién suficiente que permita
identificar al trabajador y a la empresa, asi como la informacién necesaria pa-
ra apoyar las actuaciones que se hayan de realizar por el servicio médico de
empresa y justificar y documentar los resultados y las recomendaciones.

Por ello, contendrd como minimo los apartados y datos siguientes: a) Da-
tos de identificacion de la empresa, incluyendo nombre o razén social, domi-
cilio, actividad y, en su caso, centro de trabajo. b) Datos de identificacién del
trabajador, incluyendo nombres y apellidos, direccién, fecha de nacimiento,
numero de inscripcion a la Seguridad Social, sexo y estado civil, fecha de in-
greso en la empresa y datos de identificacion del puesto de trabajo que ocupa.
c) Historia laboral anterior del trabajador, donde se identificardn cronoldgi-
camente, para cada una de las empresas donde éste haya trabajado, la activi-
dad de las mismas, la ocupacion del trabajador, la fecha de inicio y de cese, asi
como los factores de riesgo a los que el trabajador estaba expuesto, haciendo
constar igualmente los periodos de desempleo. d) Historia laboral actual, don-
de se identificard la ocupacion, la descripcién de las tareas que realiza, asi co-
mo los factores de riesgo a los que el trabajador estd expuesto, tiempo de ex-
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posicion, resultado de las mediciones ambientales que se hayan efectuado y
medidas preventivas que le afecten, incluyendo el equipo de proteccion indi-
vidual y la informacién recibida sobre sus riesgos laborales: se hardn constar,
igualmente, otras actividades laborales ajenas a la empresa que realice el tra-
bajador. ) Anamnesis, que recogerd los antecedentes clinicos de interés, habi-
tos de vida, asi como inmunizaciones. f) Programa de exdmenes de salud, don-
de se anotard el tipo de examen de salud a realizar al trabajador y periodicidad
de los mismos. g) Resultados de los examenes de salud, que se iniciardn con el
examen de salud previo a la admision en la empresa y donde se anotara para
cada examen realizado la fecha del mismo, exploraciones y pruebas realizadas,
los resultados obtenidos, juicio clinico, la calificacién de aptitud para el traba-
joy las recomendaciones efectuadas. h) Registro de accidentes de trabajo y en-
fermedades profesionales, donde se recogera, para los primeros, la fecha del
accidente, descripcién del mismo y de las lesiones, asi como datos sobre su
evolucioén, y para las enfermedades profesionales la fecha de deteccidn, tipo de
enfermedad y evolucién de la misma. i) Registro de morbilidad, donde se
recogeran los problemas de salud que presente el trabajador, detectados a tra-
vés de los examenes de salud, a través de las incapacidades temporales, o a par-
tir de las consultas realizadas por el propio trabajador, anotando la fecha de
deteccion o de presentacion, su posible vinculacién laboral y los cambios pro-
ducidos”.

5. Se encuentra en elaboracidn un decreto del Gobierno vasco por el que se
regula la conservaciéon de documentos del registro de actividades clinicas de
los servicios de urgencias de los hospitales y de las historias clinicas hospitala-
rias. Me referiré al borrador que poseo en el capitulo VII de esta ponencia. Pe-
ro interesa seiialar que el texto proyectado va mas lejos de lo que anuncia su
titulo, puesto que en su articulo 1 se ocupa de la llamada “hoja de urgencias”,
prevista para las actividades clinicas desarrolladas por los servicios de urgen-
cias de los hospitales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Y los articu-
los 2 y 3 tratan sobre los documentos que debe contener la historia clinica en
el llamado “primer nivel de complejidad” (articulo 2) y acerca del detalle y
contenido de cada uno de esos documentos (articulo 3).

Reproduzco a continuacion el texto de estos dos ultimos preceptos, en el
borrador o anteproyecto que tengo a mi disposicion:

“Articulo 2.- 1.- La historia clinica de los hospitales de la Comunidad Au-
ténoma del Pais Vasco en su primer nivel de complejidad estara constituida, al
menos, por los siguientes documentos: 1.- Hoja clinico-estadistica. 2.- Hoja de
autorizacion de ingreso. 3.- Hoja de consentimiento informado. 4.- Hoja de
anamnesis. 5.- Hoja de exploracion fisica. 6.- Hoja de evolucién. 7.- Hoja de
6rdenes médicas. 8.- Hoja de informes de exploraciones complementarias. 9.-
Hoja de interconsultas. 10.- Hoja de informe quirdrgico y/o registro del par-
to. 11.- Hoja de anestesia. 12.- Hoja de infeccién hospitalaria. 13.- Hoja de
evoluciéon de enfermeria. 14.- Hoja de planificaciéon de cuidados de enferme-
ria. 15.- Hoja de aplicacién terapéutica. 16.- Hoja de gréfica de constantes. 17.-
Hoja de informe de necropsia. 18.- Hoja de urgencias. 19.- Hoja de alta volun-



taria. 20.- Hoja de informe clinico de alta. 21.- Radiografias u otros documen-
tos iconogréficos. 2.- Ademas de estos documentos, cada hospital podra in-
cluir en la historia clinica aquellos otros que considere oportunos, con la au-
torizacion de la Comision de historias clinicas del centro, si la hubiere.

Articulo 3.- Los documentos a que se refiere el apartado 1 del articulo an-
terior serdn de uso obligatorio para registrar la informacién que a continua-
cion se indica, siempre que la utilizacién y registro de dicha informacién es-
tén justificados desde el punto de vista asistencial:

1. Hoja clinico-estadistica. Es la hoja de registro de los datos fundamenta-
les relacionados con el episodio asistencial, pudiendo servir, al mismo tiempo,
como hoja separadora entre episodios. La hoja clinico-estadistica contendra
como minimo la informacién que constituye el Conjunto Minimo Bésico de
Datos de Alta Hospitalaria, de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 del
decreto 303/1992, de 3 de noviembre, por el que se regula el conjunto minimo
bésico de datos del Alta Hospitalaria, y se crea el registro de Altas Hospitala-
rias de Euskadi.

2. Hoja de autorizacién de ingreso. Es el documento por el cual el pacien-
te o su responsable legal autorizan la hospitalizaciéon y la puesta en practica de
aquellas medidas diagndsticas o terapéuticas que los facultativos consideren
oportunas y que no precisen de una hoja de consentimiento informado.

3. Hoja de consentimiento informado. Es el documento donde debera
constar que el paciente o responsable legal del mismo ha sido informado de su
estado de salud y de las posibles alternativas terapéuticas existentes para su
tratamiento, asi como la autorizacién o no por su parte para: -Cirugia y/o téc-
nicas exploratorias especiales. -Donacién de érganos. -Experimentacién y en-
sayos clinicos. -Examen post mortem o necropsia. -Utilizacién con otros fines
distintos del estrictamente asistencial de los documentos recogidos en la his-
toria clinica.

4. Hoja de anamnesis. Es el documento destinado a recoger la informacién
referente al motivo de la consulta y/o ingreso, antecedentes personales y fami-
liares, cuestionario por aparatos y sistemas, relato de la enfermedad actual y
otros aspectos clinicos de interés. Deberd ir fechada y firmada de forma legi-
ble por el médico que la realiza.

5. Hoja de exploracién fisica. Es el documento destinado a recoger los da-
tos de la exploracion fisica realizada al paciente, ordenada por aparatos y sis-
temas, asi como el diagnéstico de ingreso, el diagnéstico diferencial, el plan de
estudios y el plan terapéutico inicial. Deberd ir fechada y firmada por el mé-
dico que la realiza.

6. Hoja de evolucién. Es el documento destinado a recoger comentarios
tanto periddicos como urgentes de aquellas incidencias, hallazgos explorato-
rios y pruebas complementarias acontecidas durante el proceso asistencial.
Asimismo, se recogerdn las razones que justifiquen la solicitud de estudios
complementarios, la modificacién de un diagndstico previo y el inicio, modi-
ficacién o supresion de un tratamiento. Las anotaciones periddicas en las ho-
jas de evolucién deberan ir fechadas y firmadas por el médico que las realiza.
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Las anotaciones urgentes deberdn contener, ademds, la hora en que se realizan
y la identificacién completa del médico.

7. Hoja de 6rdenes médicas. Es el documento destinado a recoger el regis-
tro diario y actualizado de las prescripciones médicas. Dicho registro deberd
ser escrito, fechado y firmado por el médico que atienda al paciente. Las pres-
cripciones medicamentosas deberdn ser precisas y legibles, indicindose el
nombre del medicamento y/o principio activo, unidades, dosis, frecuencia y
via de administracion. Igualmente debera indicarse con precision la continui-
dad, modificacién o supresion de la medicacion.

8. Hoja de informes de exploraciones complementarias. Son aquellos do-
cumentos destinados a recoger la informacion de resultados generada por la
practica de analisis clinicos, estudios anatomopatoldgicos, estudios radiol6gi-
cos, pruebas funcionales, registros grificos y exdmenes especiales. Todos los
informes emitidos deberan contener la fecha de solicitud, la de realizaciéon y la
firma del profesional que los ha realizado.

9. Hoja de interconsultas. Es el documento destinado a recoger la solicitud
de interconsulta, asi como registrar el informe respuesta del servicio consulta-
do. Todos los informes emitidos deberan contener la fecha de solicitud y la de
realizacion, asi como las firmas del facultativo solicitante y del consultado. Las
hojas de interconsulta urgentes deberdn contener, asimismo, las horas de soli-
citud y de realizacién.

10. Hoja de informe quirtrgico y/o registro del parto. Es el documento des-
tinado a recoger la informacién referente a los procedimientos quirdrgicos u
obstétricos. Debera contener, como minimo: - Tipo de anestesia empleada. -
Descripcion de la técnica o procedimiento utilizados. - Duracién. Hora de ini-
cio y finalizacién. - Incidencias ocurridas durante la intervenciéon. - Hallazgos
operatorios.- Diagndstico pre y postoperatorio.- Identificacién de cirujanos,
anestesista e instrumentista- Estado y destino del enfermo al salir del quiréfa-
no o sala de partos.- Indicacién de si se ha solicitado o0 no examen anatomo-
patoldgico y/o bacteriolégico del material extraido en la intervencién. En ca-
so afirmativo, enumeracién de las piezas. - Fecha y firma del médico y/o ma-
trona que la realiza.

11. Hoja de anestesia. Es el documento destinado a recoger la actividad rea-
lizada por el anestesilogo en el que deberd incluirse el resumen del reconoci-
miento preoperatorio, asi como las actuaciones que se produzcan antes, du-
rante y en el postoperatorio inmediato mientras esté sometido a la actuacién
del anestesista. Deberd contener, al menos: - Resumen de la valoracién preo-
peratoria. - Hora de comienzo y finalizacion de la anestesia. - Descripcion de
la técnica anestésica. -Medicacién administrada, dosis, via, pauta y momento
de administracion. -Caracteristicas de la ventilacion mecdnica, si la hubiere. -
Grafica minutada de constantes vitales durante la intervencion. - Incidencias
de interés en relacién con el estado vital del paciente. - Estado clinico del pa-
ciente durante y al final de la intervencion. Este documento debera ser cum-
plimentado, fechado y firmado por el anestesi6logo responsable de la inter-
vencion.



12. Hoja de infeccién hospitalaria. Es el documento destinado al registro
de la infeccién hospitalaria. Debera contener, como minimo: - Tipo de infec-
cién. - Diagnéstico de ingreso. - Muestras bacterioldgicas extraidas. - Tipo de
aislamiento realizado, si procede. - Antibioterapia administrada en su caso. -
Procedimiento y/o técnica exploratoria realizada en su caso. - Fecha y firma
del médico que la realiza.

13. Hoja de evolucién de enfermeria. Es el documento en el que quedardn
registradas todas las incidencias que se observen durante la asistencia al pa-
ciente, asi como los resultados del plan de cuidados y las modificaciones de di-
cho plan debidamente razonados. Opcionalmente, podran incluirse las medi-
das terapéuticas y controles analiticos realizados sobre el paciente, bien por in-
dicacién médica o por el propio desarrollo de la asistencia de enfermeria, to-
do ello sin perjuicio de su resefia en las gréficas correspondientes. Debera ir
fechado y firmado por el ATS/ Diplomado en Enfermeria a cuyo cuidado esté
el paciente en ese momento.

14. Hoja de planificacién de cuidados de enfermeria. Es el documento don-
de quedardn registrados todos los cuidados de enfermeria, tanto los derivados
de 6rdenes médicas como los administrados por la propia atencién de enfer-
meria. Deberan ir fechados y firmados por el ATS/DUE a cuyo cuidado esté el
paciente, quien deberd quedar debidamente identificado.

15. Hoja de aplicacion terapéutica. Es el documento en el que quedan re-
gistradas las aplicaciones medicamentosas administradas por el equipo de en-
fermeria en base a las 6rdenes médicas. Deberd ir cumplimentada por el
ATS/Diplomado en Enfermeria indicando: - El medicamento.- Via.- Dosis.-
Unidades.- Fecha y hora. Dicha hoja deberd también ser firmada por el
ATS/Diplomado en Enfermeria que realiza la aplicacion.

16. Hoja de grafica de constantes. Es el documento que registra gréfica-
mente las constantes vitales del paciente. Debera constar de: -Dias de hospita-
lizacién.- Fecha.- Constantes vitales de rutina, tales como: pulso, temperatu-
ra, presion arterial, diuresis, dieta, peso, balance hidrico y demds controles que
fuese necesario incluir de acuerdo con la evolucién del paciente, ya sean orde-
nados por el médico o procedentes de la propia actividad asistencial de enfer-
meria. La gréfica de constantes deberd ser cumplimentada por el ATS/Diplo-
mado en Enfermeria a cuyo cuidado esté el paciente en ese momento.

17. Hoja de informe de necropsia. Es el documento en el que se recoge la
informacién derivada del examen post mortem que se realiza a los fallecidos.
Debera contener apartados diferenciados para hallazgos macro y microscépi-
cos, correlacion anatomoclinica, impresion diagnoéstica final y causa probable
del fallecimiento. Dicho informe deberd estar fechado y firmado por el anato-
mopatdlogo responsable de la emisién del mismo, que deberd quedar correc-
tamente identificado.

18. Hoja de urgencias. Es el documento a que se refiere el articulo 1 de es-
te decreto. Se incorporara a la historia clinica cuando el paciente atendido en
el servicio de urgencias quede ingresado en el hospital.

19. Hoja de alta voluntaria. Es el documento en el que el paciente, o el res-
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ponsable legal del mismo, deja constancia de su decisién, en contra de la opi-
ni6n de los médicos que le atienden, de abandonar el hospital donde perma-
nece ingresado, asumiendo las consecuencias que de tal decisién pudieran de-
rivarse. Debera ser firmado por el interesado y contener el nimero del D.N.I.
de éste y el “enterado” del médico. Si el paciente lo desea, pueden expresarse en
él los motivos de su decision.

20. Hoja de informe clinico de alta. Es el documento que contiene la infor-
macién resumen del episodio asistencial. Debera realizarse cuando se produz-
ca un ingreso hospitalario, asi como al final de cada episodio atendido en ré-
gimen ambulatorio, siempre y cuando el paciente no disponga de un informe
previo en el servicio por el mismo proceso. En el momento del alta, dicho do-
cumento se entregard en mano al paciente o representante legal del mismo. En
aquellos supuestos en que no pueda realizarse la entrega de forma inmediata,
la hoja de alta deberd ser remitida por correo al domicilio habitual del pacien-
te en el plazo de 48 horas. En el supuesto de fallecimiento del paciente, el in-
forme de alta serd remitido a los familiares o allegados mds préximos. En to-
do caso, y siempre que el paciente fuese dado de alta para su traslado a otro
hospital, el informe de alta deberd necesariamente acompanar al paciente pa-
ra su presentacion en el centro de destino. El informe de alta se presentard me-
canografiado o manuscrito con letras y contenido inteligible. Deberd cumplir
los requisitos minimos establecidos por la Orden del Ministerio de Sanidad y
Consumo de 6 de septiembre de 1984 por la que se establece la obligatoriedad
de elaboracién del informe de alta para pacientes atendidos en Establecimien-
tos Sanitarios (B.O.E. de 14 de septiembre)”.

6. En la normativa catalana existe una Orden del Departamento de Sanidad
y Seguridad Social, de 10 de julio de 1991, sobre la acreditacién de centros hos-
pitalarios. En su apartado “Criterios de acreditacion en relacién con el sopor-
te asistencial” se hace expresa referencia a la “documentacion clinica”, con por-
menorizada reglamentacion sobre la obligatoriedad y el contenido de dicho
documento.

7. No puede dejar de mencionarse lo que sobre esta materia declara el C6-
digo de Etica y Deontologia Médica espafol®. Entre otras cosas, porque sus
declaraciones tienen también significado y contenido juridicos, en la medida
en que constituyen -valga la expresién- una forma de lex artis codificada. En
definitiva, un elemento de referencia al que los Tribunales pueden y deben
acudir cuando se trata de determinar extremos concretos del alcance del deber
de prestacion a cargo del médico (si de una relacion contractual se trata); del
mismo modo que constituye un conjunto de cdnones de conducta a los que es
menester acudir en casos de responsabilidad extracontractual.

El articulo 15 del mentado Cédigo dispone en su ntimero 1 que “el acto
médico quedard registrado en la correspondiente historia o ficha clinica”, ana-

(10) Me refiero al que considero vigente, aprobado por la Asamblea del Consejo General de
31 de octubre de 1990. Procede advertir que estd en curso una posible revisién o modificacién
de este Codigo, a la que aludiré en algunos pasajes de este trabajo.



diendo que “el médico tiene el deber, y también el derecho, de redactarla”

Se observard que no existe definicién de lo que es la historia clinica; creo
que con acierto, porque se trata de un concepto que en el dmbito profesional
tiene un significado comunmente admitido que hace innecesaria, e incluso
peligrosa, cualquier pretension de definirlo.

Mis adelante, conforme a la sistemadtica de mi presente ponencia, aludiré a
otros extremos contemplados en este Codigo.

La propiedad y el uso de la historia clinica

1. El profesor DIEZ-PICAZO suele referirse a veces, no sin ironia, a los “fal-
sos problemas” que a veces nos planteamos los juristas.

No quiero incurrir en simplismos, pero puede ser que la cuestion relativa
ala propiedad de la historia clinica -sobre la que se ha escrito mucho- sea uno
de esos “falsos problemas”.

Se me permitird que utilice un escandaloso anacronismo, cuya finalidad no
se les escapa. ;Se le ocurrirfa a cualquiera de nosotros preguntarse de quién es
la propiedad de la biografia de Napoledén de Emil Ludwig? ;Dudariamos de
que el duefio de esa obra es Ludwig, y no el emperador francés?

Si digo esto es porque, como antes hemos visto en una sintesis de LAIN
ENTRALGO, la historia clinica es la “biografia patolégica” de una persona.

El médico, al redactar o “construir” la historia clinica, realiza una genuina
creacion cientifica o intelectual, en la que no sélo -0 no siempre- recoge los
datos que el paciente le proporciona o que el propio facultativo obtiene, sino
que el médico lleva a cabo en ella una actuacién técnica de valoracién de los
antecedentes, diagndstico, prondstico y tratamiento.

A estos efectos, me remito a la definicién que de obra objeto de propiedad
intelectual establece el articulo 10 de la Ley de propiedad intelectual en su ver-
sion aprobada por Real Decreto Legislativo de 12 de abril de 1996. En dicho
precepto se dispone que “son objeto de propiedad intelectual todas las crea-
ciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier
medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se inven-
te en el futuro”. El precepto cita a continuacién una serie de supuestos, a titu-
lo enunciativo, no exhaustivo, pero es claro que el caso que nos ocupa es un
“objeto” natural de propiedad intelectual. Basta detenerse en la expresion de
“creaciones originales cientificas” que el articulo menciona.

Ahora bien, esta titularidad que atribuyo a la historia clinica no implica
ninguna de estas tres cosas: 1) ni que su autor pueda hacer un uso ilimitado
de la misma (contra lo que el concepto de propiedad intelectual sugiere); 2)
ni que el contenido de la historia clinica no pueda ser objeto de reproduccién
por otro médico, no ya como copia de una primera redaccién, sino porque es-
te segundo facultativo utilice para su propia historia los mismos elementos de
informacién o datos que hubiere usado el anterior; y 3) ni que una historia cli-
nica no pueda ser objeto de elaboracién por dos 0 mds médicos, no ya sucesi-
va, sino simultidneamente.

A mi juicio, ninguna de las tres circunstancias apuntadas constituye obs-
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taculo conceptual alguno para defender la tesis de que el médico, en efecto, es
“propietario” de las historias clinicas que redacta o elabora.

Me parece que la discusion sobre esta propiedad estd enrarecida y desenfo-
cada por el hecho de que algunos autores establezcan una relacién indisoluble
entre la propiedad de la historia clinica y el derecho del paciente a acceder a
ella. Y, a mi juicio, se trata de dos cosas completamente diferentes: la circuns-
tancia de que el facultativo sea el propietario nada tiene que ver con ese dere-
cho de acceso; y no sélo del paciente, sino, en su caso, de terceros'.

2. Esto que acabo de manifestar me parece incuestionable cuando la histo-
ria clinica se realiza por un médico en el ejercicio de su actividad profesional
libre o “por cuenta propia’, esto es, el que, aun siendo el tradicional, constitu-
ye estadistica o numéricamente el caso hoy menos frecuente'.

En efecto, preciso es reconocer que la actividad médica se desarrolla en
nuestros dias, sobre todo, en régimen de dependencia; o, dicho de otro modo,
“por cuenta ajena”. No es el caso, desde luego, del facultativo que desempena
su actividad profesional en un centro sanitario privado no jerarquizado, o di-
cho de otro modo, en el que el médico se limita a desplegar su actividad “fisi-
camente”, pero en realidad en régimen de profesional libre. Me refiero, por
tanto, al caso en que el médico desempena su labor en un centro privado, pe-
ro como empleado del mismo; y sobre todo al supuesto mds normal, que es el
del facultativo que ejerce su profesion en el marco y dentro del régimen de la
Sanidad Publica, esto es, en el ambito de una Administracién sanitaria, bien
sea estatal, bien autondmica.

Cuando ocurre esto dltimo, es decir, cuando el médico es un “trabajador
por cuenta ajena’, creo que es sostenible la tesis de que las historias clinicas por
él realizadas son propiedad de la instituciéon a la que presta sus servicios.

Pero creo que a estos efectos es necesario distinguir -como luego diré- en-
tre la propiedad de la historia clinica en cuanto al contenido “econémico” de

(11) En esta posible desviacion del problema se incurre, a mi juicio y con todo respeto, por
AULL” CHAVES y PELAYO PARDOS en La historia clinica, Madrid, 1997. Estos autores citan las
opiniones doctrinales de que la historia clinica es propiedad del paciente, la de que es propie-
dad del médico y la de que la propiedad pertenece al centro sanitario. Los mentados autores op-
tan por una teoria integradora o ecléctica, por considerar que las posiciones anteriores condu-
cen a “insatisfactorios resultados”. Y entienden que, mds que debatir la cuestion en sede del de-
recho de propiedad, es mds propio hablar de distintos derechos sobre la historia clinica y de dis-
tintos titulares de esos derechos: de acceso, de disposicion, de utilizacién, y de las correlativas
obligaciones: secreto, conservacién. A mi entender, no es incompatible la pregunta de a quién
pertenece la propiedad de la historia clinica (mds atn, considero inexcusable plantearla) con el
hecho de que esa propiedad pueda estar afectada por “limitaciones” (basta recordar el articulo
348 del Cédigo civil) o con la circunstancia de que existan otros derechos de terceros (quizd me-
jor facultades) en relacién con la historia clinica.

(12) Sostuve ya esta opinién en DE ANGEL YAGUEZ, Problemas legales de la historia clini-
ca en el marco hospitalario, dentro de la obra colectiva Los derechos del enfermo, Murcia, 1987, pa-
ginas 45/73. Este trabajo se reprodujo en sintesis en Problemas legales de la historia clinica en el
marco hospitalario, La Ley, 1987, nimero 1647, paginas 1.011 y siguientes del repertorio anual.
Mantuvo el mismo criterio, dentro de la primera de las obras citadas, LUNA MALDONADO,
en su trabajo Problemas médico-legales de la historia clinica en el ejercicio libre de la Medicina, pa-
ginas 73 y siguientes.



esa propiedad (lo que la Ley de propiedad intelectual denomina “derechos de
explotacion” -articulos 17 a 23- y “otros derechos” -articulos 24 y 25-) y lo que
es el “derecho moral” del autor, que la propia Ley regula en los articulos 14 a
16.

3. El punto de partida de esta interpretaciéon que sugiero es la de que, cuan-
do el médico presta sus servicios por cuenta ajena, debe considerarse que to-
da su actividad “natural” o “normal” en ese desempeno redunda en beneficio
del empleador.

Asi permite entenderlo, a mi juicio, el articulo 15.1 de la Ley de patentes de
20 de marzo de 1986, por cuya virtud “las invenciones, realizadas por el traba-
jador durante la vigencia de su contrato o relacion de trabajo o de servicios con
la empresa, que sean fruto de una actividad de investigacién explicita o implici-
tamente constitutiva del objeto de su contrato, pertenecen al empresario”

Y el apartado 2 del mismo articulo 15 anade: “El trabajador, autor de la in-
vencion, no tendrd derecho a una remuneracion suplementaria por su realiza-
cién, excepto si su aportacion personal a la invencion o la importancia de la mis-
ma para la empresa exceden de manera evidente del contenido explicito o impli-
cito de su contrato o relacién de trabajo’.

Si he hecho esta cita es para sostener que el médico, en su actividad asis-
tencial normal (distingase de la de investigacién, que no es el caso), no es ti-
tular de la propiedad de las historias clinicas que realiza en el ejercicio de su
funcidn; precisamente, porque su confeccién forma parte inseparable del “deber
de prestacion” propio de la relacién laboral o estatutaria del médico con el cen-
tro.

Por decirlo de otro modo, cuando el articulo 4.2.h) del Estatuto de los Tra-
bajadores atribuye al empleado “cuantos otros derechos se deriven especifica-
mente del contrato de trabajo”, no debe entenderse que el médico que presta
su actividad por cuenta ajena esté legitimado para invocar la propiedad inte-
lectual, o en su caso industrial, de las historias clinicas que confecciona con ca-
da paciente. No veo, en absoluto, que el médico en cuestién sea autor de una
“invencién”. Y aun considerando esta palabra (“invencién”) en su sentido mas
amplio, creo que el fruto de la actividad intelectual del facultativo es propie-
dad del empresario, tanto por lo establecido en el articulo 15 que acabo de
mencionar como por lo dispuesto en el 16.

Confirma todo lo anterior el articulo 51 de la Ley de propiedad intelectual,
que en sus tres primeros apartados dice:

“1. La transmision al empresario de los derechos de explotacion de la obra
creada en virtud de una relacion laboral se regird por lo pactado en el contra-
to, debiendo éste realizarse por escrito.

2. A falta de pacto escrito, se presumird que los derechos de explotacion
han sido cedidos en exclusiva y con el alcance necesario para el ejercicio de la
actividad habitual del empresario en el momento de la entrega de la obra rea-
lizada en virtud de dicha relacion laboral.

3. En ningdn caso podra el empresario utilizar la obra o disponer de ella
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para un sentido o fines diferentes de los que se derivan de lo establecido en los
apartados anteriores”.

Parece claro que este tltimo nimero presupone el reconocimiento del “de-
recho moral” del autor a que me acabo de referir.

Lo que he senialado no es s6lo predicable, a mi juicio, respecto a una rela-
cion juridico-laboral “tipica”, sino también (y es lo que interesa desde el pun-
to de vista de la “frecuencia estadistica”) a la relacion entre la Seguridad Social
y los médicos vinculados con ella con el caracter de “personal estatutario”, en
los términos del Estatuto Juridico del Personal Médico de la Seguridad Social
aprobado por decreto de 23 de diciembre de 1966.Y esto, en virtud de abun-
dantisima jurisprudencia de la Sala Cuarta (ahora, antes la Sexta) del Tribunal
Supremo, que declara aplicable el Estatuto de los Trabajadores en todos aque-
llos extremos que no sean objeto de especifica regulacion en el Estatuto Juri-
dico del Personal Médico de la Seguridad Social antes citado.

4. Ahora bien, y a pesar de lo que acabo de decir, entiendo que la propie-
dad de la historia clinica en favor del centro en el que presta sus servicios el
médico autor de aquélla no implica menoscabo de, al menos, algunas de las fa-
cultades constitutivas del llamado “derecho moral” del autor, a que se refiere el
articulo 14 de la Ley de propiedad intelectual.

Me parece evidente que, por ejemplo, cualquier divulgacion de una histo-
ria clinica, cuando sea legitima, no puede ocultar la identidad de su autor, del
mismo modo que éste puede exigir el reconocimiento de su condicién de tal
(apartados 2° y 3 ° del citado articulo 14). Igualmente, el facultativo autor de
la historia clinica puede -con mayor motivo- exigir el respeto a la integridad
de la obra e impedir cualquier deformacién, modificacién, alteracién o aten-
tado contra ella, en los términos del nimero 4° del mismo precepto. Asimis-
mo, y en los casos en que proceda, el médico deberd decidir (salvo disposicion
legal o principio juridico de rango superior) “si su obra ha de ser divulgada y
en qué forma”, aludiendo al ndmero 1° del mismo articulo 14.

Mas raro es, por contra, que el médico, invocando el nimero 6° del articu-
lo 14 en cuestion, pueda “retirar la obra del comercio”, pues creo evidente que
esta facultad no es compatible con la naturaleza, finalidad y destino de la his-
toria clinica. Por lo que respecta al supuesto del ndmero 7° del propio articu-
lo 14 (acceder al ejemplar tinico o raro de la obra, cuando se halle en poder de
otro, a fin de ejercitar el derecho de divulgacién o cualquier otro que corres-
ponda al autor), considero que esta facultad asiste innegablemente al médico,
pero no para “divulgar” la historia clinica, sino para ejercitar “cualquier otro
derecho que le corresponda” (en palabras del precepto); por ejemplo, para de-
fenderse en un juicio entablado contra ¢él, o para fines cientificos o de investi-
gacién no incompatibles con el secreto que, en principio, pesa sobre la histo-
ria clinica.

En la mas reciente bibliogratia, ROMEO CASABONA " formula un intere-

(13) En ROMEO CASABONA /CASTELLANO ARROYO, La intimidad del paciente desde la
perspectiva del secreto médico y del acceso a la historia clinica, “Derecho y Salud”, vol. 1, nimero
1, 1993, paginas 5 y siguientes.



sante criterio que reproduzco. Después de citar las opiniones que sostienen la
propiedad del médico y la del paciente, este autor dice: “En mi opinion, la his-
toria clinica contiene componentes heterogéneos desde el punto de vista juri-
dico. En ellos hay que distinguir, en primer lugar, los relativos a la organiza-
cién, gestion administrativa y econémica del centro; en segundo lugar, los que
se refieren a datos identificadores del paciente y otros datos directa o indirec-
tamente relativos a su enfermedad aportados por el paciente o deducidos por
el propio médico aun sin conocimiento de aquél; y, finalmente, los resultados
de las exploraciones directas o a través de instrumentos o sustancias, en la me-
dida que comporten un juicio o deduccién derivados de los conocimientos
profesionales del médico (frecuentemente, distinto del médico tratante), asi
como la emision del juicio diagndstico y prondstico, la prescripcion del trata-
miento correspondiente y la evolucién de éste; habria que anadir como otro
componente mds las anotaciones subjetivas del médico en relacién con las
reacciones y actitudes del paciente, que son de especial importancia en algu-
nos casos, como el tratamiento psiquidtrico. Sélo los mencionados en tercer
lugar son susceptibles de ser considerados como creacion cientifica objeto de
derecho de propiedad intelectual, del que es titular el médico o médicos que
han participado directamente en su creacién.” Esta vision del problema revis-
te innegable interés a efectos de determinar a qué extremos puede alcanzar el
acceso del paciente a su propia historia clinica. Procede senalar también que
ROMEO CASABONA admite que la titularidad de la historia clinica corres-
ponda al centro sanitario cuando el médico desempena su actividad por cuen-
ta ajena, sin perjuicio de la capacidad de control del facultativo sobre su utili-
zacion por terceros. Alude también al contenido del articulo 51 de la Ley de
propiedad intelectual y al llamado “derecho moral” del autor.

Se muestra partidario de esta opinion CANTERO RIVAS ", después de ha-
ber examinado otras tesis sobre la materia.

ATELA " dice que “se acepta comtnmente que la propiedad de la historia
es del centro”, sin perjuicio del acceso del paciente a la misma, advirtiendo que
se aprecian diferencias en lo tocante al alcance de ese derecho de acceso.

Sostienen que la propiedad de la historia clinica corresponde al paciente
(con argumentos que, con todo respeto, no me convencen) GARCIA HER-
NANDEZ y MARZO MARTINEZ".

5. Dentro de este capitulo relativo a la propiedad de la historia clinica, tan-
to si se admite la tesis del dominio en favor del médico que acttia en régimen
de profesional libre como la de la propiedad en favor del centro cuando el fa-
cultativo presta sus servicios por cuenta ajena, cabe suscitar la cuestion relati-

(14) CANTERO RIVAS, Cuestiones relativas a la historia clinica (I), La Ley, nimero 4125
de 1996 (18 de setiembre), pdgina 8.

(15) ATELA, El deber de informacién en Ginecologia y Traumatologia. La historia clinica: sus
efectos judiciales, “Actualidad del Derecho Sanitario”, nimero 21, 1996 (utilizo el original sin pa-
ginar).

(16) GARCIA HERNANDEZ/MARZO MARTINEZ, La propiedad de la historia clinica, La
Ley, ntimero 4156 de 1996 (31 de octubre).
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va a la cotitularidad en el dominio de dicho documento, bien sea en una “pro-
piedad plena” (caso del profesional libre), bien como una titularidad del lla-
mado “derecho moral” del autor, en el supuesto de actividad médica no auté-
noma.

Ninguna de estas dos hipétesis repugna a la cotitularidad o condominio, si
bien en el caso de prestacién de actividad en régimen laboral o estatutario
(desde luego, no cabe ignorar el funcionarial) habrd que estar a lo que las con-
cretas caracteristicas de la prestacion de servicios determinen en cada caso.

Parece apropiado hablar en esta circunstancia de “trabajo en equipo”, lo
que implica la toma en consideracién del régimen concreto de desempefio de
la actividad profesional en cada circunstancia.

En todo caso, no debe ignorarse el articulo 13 del Cédigo de Etica y Deon-
tologia Médica, por cuya virtud “el trabajo en equipo no impedird que el pa-
ciente conozca cudl es el médico que asume la responsabilidad de su atencién”.
Este criterio puede ser significativo no sélo a efectos de la propiedad de la his-
toria clinica, o de la titularidad del derecho moral derivado de su autoria, sino
también en lo que respecta al cumplimiento del deber de secreto y a las res-
ponsabilidades derivadas de su vulneraciéon".

6. El “uso” de un bien constituye una facultad de las que integran la propie-
dad del mismo. Ahora me voy a referir al uso de la historia clinica, pero no tan-
to en funcién de quién sea su propietario, sino en el sentido mas coloquial de
“uso” como utilizacién.

Los principios y preceptos que he mencionado en el apartado II preceden-
te justifican que no sea necesario entrar en grandes detalles al respecto.

En este extremo, quizd sea oportuno tomar como punto de partida el C6-
digo de Etica y Deontologia Médica, en la medida en que -segin he sefialado
antes- tiene un contenido juridico. El articulo 15.3 de ese C6digo determina
en su inciso primero que “las historias clinicas se redactan y conservan para fa-
cilitar la asistencia del paciente”". Por tanto, es claro que el destino y utiliza-
cién “naturales” de la historia clinica son la asistencia del paciente, no otros"”.

7. El principio que acabo de senalar explica que el inciso segundo del mis-
mo apartado 3 del articulo 15 del Cédigo de Etica y Deontologia Médica afia-

(17) El borrador de posible revision del mentado Cédigo anade algo mds al articulo 15 de
la redaccién actual, puesto que el articulo 13 previsto reza: “El trabajo en equipo no impedird
que el paciente conozca cudl es el médico responsable de la atencion que se le presta, y que se-
rd su interlocutor principal ante el equipo asistencial”.

(18) El texto es similar en el articulo 15.3 del borrador de revision de ese C6digo, a que he
hecho referencia.

(19) Quizé convenga advertir ya que cuando me refiero a “paciente” quiero aludir al usua-
rio de los servicios médicos o sanitarios; esto, para no dejar lugar a dudas sobre los casos de la
llamada “Medicina no terapéutica o satisfactiva”. Concepto este ultimo, por cierto, que me sus-
cita reservas, puesto que incluso en el caso mds caricaturesco de cirugia estética puede haber por
parte del “paciente” el objetivo de atajar o eliminar un “mal” que él efectivamente sufre, por mu-
cho que desde el punto de vista social y médico pueda no considerarse enfermedad. Tampoco
es “paciente”, en rigor, el que se somete a un examen médico rutinario, por ejemplo.



da: “Se prohibe cualquier otra finalidad, a no ser que se cumplan las reglas del
secreto médico y se cuente con la autorizacién del médico y del paciente
En consecuencia, y como por otra parte es obvio, el destino propio de la

20

historia clinica es la asistencia del paciente, esto es, la debida atencién a su do-
lencia o situacion.

Como hemos visto antes, este principio estd formulado expresamente en el
predambulo del decreto de 25 de abril de 1988 de la Generalitat Valenciana,
cuando se dice que la historia clinica “es uno de los instrumentos bdsicos pa-
ra la correcta atencién al enfermo, evitando la repeticion inutil de pruebas o
examenes diagnoésticos no recordados o nunca conocidos por el afectado, fa-
cilitando por tanto un diagndstico mas rapido y un tratamiento mas eficaz, a
la vez que disminuye el trabajo y los costes para lograrlo”.

Precisamente por esta razén, que nada tiene que ver con la propiedad de la
historia clinica (puesto que en todo caso se trataria de un limite de esa propie-
dad, nada més), el articulo 15.5 del Cédigo de Etica y Deontologia Médica dis-
pone: “El médico esta obligado, a solicitud y en beneficio del enfermo, a pro-
porcionar a otro colega los datos necesarios para completar el diagnéstico, asi
como a facilitarle el examen de las pruebas realizadas™".

El decreto vasco de 1986 dispone en su articulo 7°.2.a.3) que tendrdn acce-
so a la informacién contenida en la historia clinica los “facultativos ajenos a la
propia institucién u otras instituciones sanitarias distintas de la que generd la
documentacién clinica, siempre que se esté prestando asistencia sanitaria al
paciente cuya historia clinica se solicita”

Implicitamente se reconoce esta posibilidad de uso por diferente facultati-
vo en el decreto valenciano, cuando en su articulo 4°, parrafo cuarto, dispone
que “cualquier otra consulta de la historia clinica requerird el consentimiento
escrito del paciente o de su representante legal”.

IV. El acceso del paciente a su historia clinica

1. No es incompatible con la tesis de que la historia clinica no es propiedad
del paciente (dejando de lado a quién le corresponde) el hecho de que aquél
goza del derecho (quiza mejor facultad) de conocer su historia clinica cuando
lo desee.

No faltan razones contra un acceso indiscriminado o ilimitado del pacien-
te a su historia clinica. Se suelen invocar, entre otros, los siguientes argumen-
tos: a) que puede haber dificultades en la comprension exacta del contenido
de la historia, por parte del enfermo, por desconocimiento de la terminologia
médica, con riesgo de errores de interpretacién que pueden perjudicar al pro-
pio paciente; b) que en algunos casos (por ejemplo, enfermos terminales), la
informacién médica ha de realizarse con particular cuidado, para no perjudi-
car la evolucién clinica del paciente; ¢) que habria resistencias por parte de los

(20) Texto idéntico es el del segundo inciso del articulo 15.3 del proyecto de revisién del
Cédigo que nos ocupa.

(21) Redaccién igual es la del articulo 15.5 del borrador de revisién del Cédigo deontol6-
gico en cuestion.
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profesionales a incluir informaciones proporcionadas por terceras personas y
que éstas dan en la confianza de que van a permanecer bajo el secreto profe-
sional; d) que ese ilimitado acceso a la historia clinica inhibiria al médico, y en
general al personal sanitario, de hacer anotaciones sobre ciertas reacciones o
extremos del curso de la enfermedad o de su atencion.

No obstante, este derecho del usuario -como antes he apuntado- no es si-
no una consecuencia ldgica de que la historia clinica se redacta y conserva “pa-
ra facilitar la asistencia del paciente”. Y parece obvio que el punto de partida
de una buena “asistencia” es dar a conocer al enfermo su “biografia patolégi-
ca” encerrada en la historia clinica. Todo ello, segtn las reglas legales que vere-
mos a continuacion.

Estimo acertada la regla del articulo 7.2 del decreto de 25 de noviembre de
1986, del Gobierno Vasco, cuando dice:

“2. Tendran acceso a la informacion contenida en la historia clinica:

a) Cuando el motivo de la consulta sea asistencial:

a.1. El paciente o sus familiares, asi como los allegados que justifiquen, a
criterio del Director del Centro, un interés real en el proceso, tendrdn derecho
a que se les dé informacién completa y continuada, verbal y escrita, sobre su
proceso, incluyendo diagndstico, alternativas de tratamiento y prondstico, a
través del facultativo responsable del caso.

»

Parecida es la férmula del articulo 4 del decreto de 25 de abril de 1988 de
la Generalitat Valenciana, cuando, después de decir que las historias clinicas
son documentos confidenciales, propiedad de la institucion, afiade: “La infor-
macién necesaria estard a disposicion del paciente y del personal sanitario que
directamente esté implicado ...

Decia antes que estas férmulas me parecen acertadas porque, como se ob-
servard, en ellas no se establece en rigor que el paciente tenga un ilimitado de-
recho a acceder al conocimiento de su historia clinica, sino que lo que se dis-
pone es su innegable facultad de exigir que se le dé conocimiento de la “infor-
macién” que de la historia clinica resulta® .

En suma, no es sino obvia consecuencia del derecho a ser informado, que
asiste a todo ciudadano segtn el articulo 10.5 de la Ley General de Sanidad de
25 de abril de 1986>.

Recuérdese que ese derecho se formula asi: “A que se le dé en términos
comprensibles, a él y a sus familiares o allegados, informacién completa y con-

(22) El articulo 9° del decreto vasco de 1986 establece en su apartado 1, letra h), que los cen-
tros hospitalarios de la Comunidad Auténoma deberan establecer un “ Reglamento de uso de
historia clinica”, entre cuyos extremos debe constar el siguiente: “Acceso a la informacién con-
tenida en la historia clinica”.

(23) Repdrese en que ese articulo 10 dice que “todos” tienen los derechos que a continua-
cién se enumeran, puntualizando que es “con respecto a las distintas Administraciones publicas
sanitarias”. Es evidente, no obstante, que el derecho a ser informado a que ahora nos referimos
asiste también al paciente de un centro privado, por ser uno de los elementos del que solemos
llamar “contenido” de la prestacion; en este caso, naturalmente, la prestacion a cargo del esta-
blecimiento sanitario.



tinuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo diagndstico, prondstico
y alternativas de tratamiento”.

Puede introducir alguna confusién en este punto el articulo 61 de la Ley
General de Sanidad cuando, después de establecer el principio de una “histo-
ria clinico-sanitaria inica” por cada paciente, anade que “estard a disposicién
de los enfermos y de los facultativos...”

Ese “estar a disposicién” podria interpretarse como una ilimitada, incondi-
cional y general facultad de todo paciente de exigir el conocimiento de su his-
toria clinica, pero creo que las palabras de la Ley deben ser entendidas a la luz
de cada caso concreto, entre otras cosas por las razones que diré en los siguien-
tes apartados 2 y 3 de este capitulo.

Por otro lado, en el anexo I del Real Decreto de 20 de enero de 1995, sobre
ordenacién de prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud, se dice
(punto 5, apartado 6°) que “constituyen servicios en materia de informacién
y documentacidn sanitaria y asistencial”, entre otros, el siguiente: “La comuni-
cacién o entrega, a peticion del interesado, de un ejemplar de su historia cli-
nica o de determinados datos contenidos en la misma, sin perjuicio de la obli-
gacion de su conservacion en el centro sanitario”.

No deja de ser significativo que el Cédigo de Etica y Deontologia Médica
no establezca en ningin momento esa hipotética facultad indiscriminada pa-
ra todo paciente.

Recuérdese que, en efecto, nada se dice sobre este extremo en el articulo 15
de la redaccién actual del mentado Cédigo. Todavia mas: el apartado 5 dice
que el médico esta obligado, a solicitud y en beneficio del enfermo, a propor-
cionar a otro colega “los datos necesarios para completar el diagndstico, asi
como a facilitarle el examen de las pruebas realizadas”. Es claro que “los datos
necesarios” no tienen por qué ser siempre el contenido integro de la historia
clinica. El mismo criterio se sigue en el articulo 15 del proyecto o borrador de
revision del Cédigo deontoldgico.

De otro lado, también es significativo (siempre dentro del cardcter que es-
te Codigo reviste) que el articulo 12 diga que “es derecho del paciente obtener
un certificado o informe, emitido por el médico, relativo a su estado de salud
o enfermedad o sobre la asistencia que le ha prestado”. Anade el texto que el
contenido del dictamen serd auténtico y veraz y serd entregado unicamente al
paciente o a otra persona autorizada. Pero en lo que quiero poner el acento es
en el hecho de que el articulo habla de “certificado”, “informe” y “dictamen”,
pero sin aludir al conjunto constituido por la historia clinica*.

2. En nuestra doctrina, ROMEO CASABONA? se plantea la cuestiéon sobre
el alcance del articulo 61 de la Ley General de Sanidad, advirtiendo que con

(24) Este principio se mantiene con las mismas palabras en el proyecto de revisién del C6-
digo, con la unica diferencia constituida por el hecho de que en el segundo inciso se dice “el
contenido del certificado o informe”, en vez de “el contenido del dictamen”.

(25) Op. cit., paginas 15 y 16.
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posterioridad a su promulgacién no parece que se hayan adoptado las medi-
das a que la propia norma alude.

Dice: “El Derecho espafiol ha resuelto el problema relativo al acceso de los
pacientes a sus historias clinicas en sentido afirmativo y sin restricciones de
ningun tipo en la propia Ley General de Sanidad, cuando establece que la his-
toria clinico-sanitaria dnica ‘estard a disposicion de los enfermos), y que ‘los
poderes publicos adoptardn las medidas para garantizar dichos derechos y de-
beres’ (articulo 61). Con posterioridad a la promulgacion de la Ley General de
Sanidad no parece que se hayan adoptado este tipo de medidas.

Esta disposicién merece dos reflexiones. La primera de ellas consiste en que
al aludir a la historia clinica de forma general, no importa el soporte en que se
halle recogida, papel o informatico, de modo que lo que sobre ellas se dice
abarca todas las modalidades en las que una historia clinica puede registrarse,
entre ellas la informatizada; por lo que el derecho de acceso a la misma que se
reconoce en la Ley General de Sanidad al paciente se extiende del mismo mo-
do a la soportada informéticamente.

En segundo lugar, queda pendiente la cuestién de que a qué partes de la
historia tiene realmente derecho el paciente en lo que se refiere a las precau-
ciones que se prevén, por lo general en Derecho comparado, de evitar efectos
contraproducentes para el propio paciente derivados de su acceso directo sin
el filtro del médico (lo que estaria estrechamente vinculado con el proceso, que
no necesariamente acto, de la transmision de la informacién a que tiene dere-
cho el paciente), como por las exigencias de este mismo de salvaguardar a su
vez su propia intimidad, cuando en la historia se recogen apreciaciones subje-
tivas relativas a su paciente. Como hemos visto, la Ley General de Sanidad en-
comienda a los poderes publicos parte de esta tarea, pero no de modo absolu-
to pues unicamente se refiere a medidas para garantizar los derechos y debe-
res que el correspondiente precepto menciona (articulo 61), y en este caso se
plantea la duda de si pueden introducirse restricciones de acceso no deduci-
bles de la Ley; del referido precepto no se puede deducir alguna forma de res-
triccion aplicable en la actualidad.

En cuanto a cémo conciliar el reconocimiento de acceso (‘estar a disposi-
cién’) a la historia clinica con la presencia en ella de determinados componen-
tes eminentemente subjetivos del médico (apreciaciones subjetivas sobre la ac-
titud o comportamiento del paciente, de sus reacciones, etc.), que podrian
afectar a su propia intimidad (y aunque hay que insistir en que la Ley no dis-
tingue, sino que tan s6lo encomienda la fijaciéon de derechos y deberes a los
poderes publicos), que también debe ser protegida, habria que tener presente
la finalidad perseguida por el paciente al hacer uso de esta disponibilidad.

Silo que pretende es estar informado, una vez terminado el tratamiento o,
incluso, en el transcurso del mismo o de su ingreso en el hospital, no es sufi-
ciente para intentar negar su acceso alegando que, como derecho reconocido
por la Ley General de Sanidad, dentro del catdlogo de derechos que se recono-
cen a los usuarios (articulos 10.4 y 5), esa informacién corresponde al médi-
co, que puede actuar de enlace entre paciente e historia clinica, por cuya razén



no estarfa justificado que el paciente accediera directamente a la historia.
Tampoco es suficiente, para negarle ese acceso, razonar que cuando es dado de
alta el paciente tiene derecho al informe de alta, donde, entre otras informa-
ciones que debe contener, figura un extracto de la historia clinica, por cuyo
motivo esa disponibilidad se habria satisfecho por este procedimiento. No
pueden aceptarse estas posibles argumentaciones, porque en dichos preceptos
se recogen unos derechos del paciente diferentes del reconocimiento que in-
cluye el articulo 61, sin perjuicio de estimar que aquellas previsiones legales
dan cumplida respuesta en la gran mayoria de los casos a las pretensiones de
los pacientes de obtener informacién adecuada. Sin embargo, para dar satis-
faccién a esa posible exigencia del paciente especificamente reconocida por la
ley, deberd aportarsele una copia de la historia, de la que se hayan eliminado
unicamente las referidas apreciaciones subjetivas del médico, con el fin de
proteger también su propia intimidad, salvo que consienta expresamente en
su entrega. Esto supone admitir que la disponibilidad en esos casos no es di-
recta, con el fin de poderla conciliar con el derecho del médico; pero tampo-
co tiene por qué ser éste el que aporte dicha informacién o copia, sino que po-
dria corresponder al servicio de archivo del centro, sin perjuicio de la inter-
vencién del médico para asegurarse de que no se perjudica su intimidad o de
que se le consulte previamente sobre el particular”.

Otra aportacion de interés es la de CANTERO RIVAS*, que dice al respec-
to: “Si se trata de la obtencién de una informacién suplementaria personal,
para satisfacer esa exigencia del paciente especificamente reconocida por la
Ley (articulo 61 de la Ley General de Sanidad y apartado 5.6 del Anexo I del
Real Decreto 63/1995 de 20 de enero), deberd aportarsele una copia de la his-
toria clinica de la que se hayan eliminado tinicamente las apreciaciones subje-
tivas del médico y las informaciones de terceros, con el fin de proteger su pro-
pia intimidad, salvo que consientan expresamente en su entrega.

Silo que se pretende es la continuacién o inicio de un tratamiento en otro
centro o con otro profesional, en este caso, de los intereses en conflicto preva-
lece la salud del paciente sobre su derecho a la informacién, por lo que deben
buscarse formulas de conciliacién de los intereses del paciente y del facultati-
vo que confecciond los partes de la historia clinica en la que constan sus apre-
ciaciones subjetivas, las cuales pueden o deben de ser de gran utilidad para el
nuevo facultativo que tenga a su cargo al paciente. De este modo, si el pacien-
te quiere hacer uso de su disponibilidad sobre la historia clinica, se remitird
copia integra de la historia al médico o centro sanitario correspondientes,
quienes deberdn hacer uso reservado de los componentes subjetivos del pri-
mer facultativo tratante, por venir obligados también en relacion con el cole-
ga por el secreto profesional (articulos 7.4 de la Ley Organica 1/1982 de 5 de
mayo y 61 de la Ley General de Sanidad.

Si el paciente, no obstante, solicita que sea entregada directamente al mis-

(26) CANTERO RIVAS, Cuestiones relativas a la historia clinica (II), La Ley, nimero 4126
de 1996 (19 de setiembre), pdginas 14 a 16.
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mo la historia clinica, se le podré entregar el extracto en los términos apunta-
dos en el primer apartado del presente epigrafe”

3. Ahora bien, no cabe ignorar la estrecha relacién que existe entre el dere-
cho del paciente a conocer el contenido de su historia clinica, e incluso a po-
seer un ejemplar de ella, con los limites del derecho del paciente a ser informa-
do; o, dicho de otro modo, con el deber del médico de informarle.

No entro en esta dltima cuestion, pero es inevitable seiialar que el deber de
informacién del médico, que tanta literatura ha originado y que tantas suge-
rencias permite, debe ser referido a las caracteristicas de cada caso concreto, en
los términos -a mi juicio impecables- en que lo hace el articulo 11, en sus apar-
tados 4 y 5, del Cédigo de Etica y Deontologia Médica.

Dicen esos apartados:

“4. En principio, el médico comunicard al paciente el diagndstico de su en-
fermedad y le informara con delicadeza, circunspeccién y sentido de respon-
sabilidad del prondstico mas probable. Lo hard también al familiar o allegado
mads intimo o a otra persona que el paciente haya designado a tal fin.

5. En beneficio del paciente puede ser oportuno no comunicarle inmedia-
tamente un prondstico muy grave. Aunque esta actitud debe considerarse ex-
cepcional con el fin de salvaguardar el derecho del paciente a decidir sobre su
futuro™.

Si se acepta ciegamente la tesis extrema de que el paciente tiene derecho a
conocer la totalidad de su historia clinica, puede darse un curioso contraste
entre tal derecho innegable como principio con la razonable prictica médica
(que no por serlo deja de constituir un criterio juridico en sentido estricto) de
no dar a conocer al paciente determinadas circunstancias de su enfermedad, o
prondsticos sobre su curso, en los términos del articulo del Cédigo deontolé-
gico que acabo de mencionar.

Repérese en que en no pocos casos podemos hallarnos en presencia de un
conflicto entre un “deber juridico” del médico y otro “deber” (que también
puede ser juridico, en cuanto integrante de la lex artis), en la medida en que la
entrega de la totalidad de la historia clinica al paciente puede vulnerar los
principios de “delicadeza’, “circunspeccion”y “oportunidad” a que antes he he-
cho alusién.

4. En todo caso, parece obvio que lo que el médico, o en su caso el centro,
deben proporcionar al paciente es una copia de la historia clinica (eventual-
mente de una parte de ella), puesto que el original debe permanecer en manos
de su propietario, disponible sdlo para la autoridad judicial en los supuestos
en que se le deba aportar.

(27) El articulo 11.1 del borrador de revisién de este Cédigo dice asi: “Los pacientes tienen
derecho a recibir informacién sobre la prevencion, el diagndstico, el pronéstico y las posibilida-
des terapéuticas de su enfermedad; y el médico debe esforzarse en darsela con delicadeza y de
modo comprensible. Respetara la decision del paciente de no ser informado, y comunicard en-
tonces los extremos oportunos al familiar o allegado que el paciente haya designado para tal fin”.



V. El secreto sobre la historia clinica y sus limites

1. Es una condicién inherente a la historia clinica la de su reserva o secre-
to. En dltimo término, como consecuencia del derecho a la “confidencialidad
de toda la informacién relacionada con su proceso (el del paciente) y con su
estancia en instituciones sanitarias publicas y privadas que colaboren con el
sistema publico” (articulo 10.3 de la Ley General de Sanidad). Dicho en otros
términos, es un efecto natural del deber de secreto profesional que pesa sobre
el médico (y en general sobre el personal sanitario)*.

No obstante, disposiciones legales expresas (por obvias razones de sentido
comun) admiten ciertas formas de utilizacién de la historia clinica distintas
del “uso natural” de la misma que hemos contemplado en el capitulo IIT de es-
ta ponencia.

Es un caso razonable el de la utilizacidn de la historia clinica con fines cien-
tificos o de investigacion.

Ya el articulo 61 de la Ley General de Sanidad determina que la historia cli-
nica estard disponible “a efectos de inspecciéon médica o para fines cientificos”,
si bien se puntualiza que debe quedar plenamente garantizado el derecho del
enfermo a su intimidad personal y familiar y el deber de guardar el secreto por
quien, en virtud de sus competencias, tenga acceso a la historia clinica.”

El decreto vasco de 1986 declara asimismo que, no obstante el cardcter de
confidencial que tiene la informacién contenida en la historia clinica, se ten-
dré acceso a ella cuando el motivo de la consulta sea la investigacién o la do-
cencia, sin perjuicio de que el solicitante deberad contar con autorizacién ex-
presa de la Direccién del centro. En el caso de que no conste la autorizacion
previa del paciente o persona legalmente responsable a tal efecto, la Direccién
del centro deberd solicitarla a tal paciente. Y afiade la norma que, “una vez rea-
lizada la consulta, la informacién obtenida deberd ser redactada de manera
que no pueda relacionarse con la identidad de las personas a quienes corres-
pondian las historias clinicas consultadas

No se le escapa al decreto del Gobierno vasco la posibilidad de que la in-

»30

formacion sobre la asistencia sanitaria prestada a un paciente pueda ser pedi-
da por los representantes de las entidades pagadoras de esa asistencia sanita-

(28) No me ocupo de las cuestiones relativas al tratamiento informatizado de datos médi-
cos o clinicos, por exceder de los propoésitos de este trabajo. Contiene extensas y documentadas
consideraciones al respecto el trabajo de ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ titulado, Implica-
ciones juridicas de la historia clinica, edicién policopiada que recoge la aportacién de este autor
en “Jornadas de Diario Médico: La responsabilidad civil y penal de los médicos”, Madrid, 1997.

(29) Se advierte a continuacién que “los poderes publicos adoptaran las medidas precisas
para garantizar dichos derechos y deberes”.

(30) Similar prevencion se establece en el decreto valenciano de 1988, cuando en su articu-
lo 4°, parrafo segundo, se dice: “Igualmente, se permitird el acceso a las mismas para la obten-
cién de la informacion estadistica sanitaria, de las actividades relacionadas con el control y eva-
luacion de la calidad de la asistencia prestada, de la revisién del rendimiento asistencial, de las
encuestas oficiales o de propésitos educativos y de programas de investigacion. En todos estos
casos quedard plenamente garantizado el derecho del paciente a su intimidad personal y fami-
liar; el personal que acceda a estos documentos ha de guardar el sigilo profesional”.
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ria. Pero aunque el articulo 7°.2.c) establece la posibilidad de proporcionar esa
informacidn, repdrese en que la norma se refiere a la informacién sobre la asis-
tencia sanitaria, que desde luego no implica el conocimiento de la historia cli-
nica.

De otro lado, la utilizacién de las historias clinicas puede ser también opor-
tuna a efectos de planificacion sanitaria o estadistica, hipdtesis que contempla
el apartado d) del mismo articulo 70.2 del decreto vasco. Y a tal efecto se esta-
blece que el Departamento correspondiente tiene derecho a la informacién
contenida en las historias clinicas, “mediante el personal acreditado al efecto”
Aunque la norma no lo dice, parece obvio que, al igual que ocurre con la uti-
lizacion para fines docentes o de investigacion, la informaciéon obtenida debe-
ra ser usada de forma que no pueda ser relacionada con la identidad de las per-
sonas a quienes correspondan las historias consultadas’.

2. El principio de secreto de la historia clinica ha suscitado el problema
acerca de sus posibles limites cuando se trata de una investigacién judicial.

En efecto, la historia clinica puede desempenar un papel importante, como
prueba documental, en variados tipos de juicios. Desde los de caracter penal,
en que sea acusado el propio facultativo o un equipo médico, o el paciente, o
incluso un tercero, hasta un procedimiento laboral en que se halla en juego la
calificacién de una enfermedad o de una muerte, pasando por los casos civiles
en que se discute sobre responsabilidad, bien sea contractual o extracontrac-
tual, o sobre una péliza de seguro y sus efectos.

A continuacién reproduzco, en sintesis y con las oportunas actualizaciones,
lo que escribi al respecto en 1987%.

a) Desde luego, el supuesto que mds preguntas plantea es el de la causa pe-
nal.

Aqui, lo primero que debemos senalar es el enfrentamiento de dos princi-
pios constitucionales cuya conciliaciéon no es nada facil.

De un lado estd el deber derecho de secreto profesional, que se consagra en
el articulo 24.2 de la Ley Fundamental y que prevé una Ley reguladora de la
materia, todavia no dictada. Ley, que, por cierto, debera respetar el “contenido
esencial” de ese derecho, de conformidad con el articulo 53.1 de la Constitu-
cién.

A este respecto, es menester sefialar que la situacién actual del derecho al
secreto profesional en Espafia no puede ser mas lamentable. Urge una adecua-
da reglamentacidn de esta materia, sin perjuicio de que el derecho en cuestion
pueda ser invocado como directamente aplicable al caso concreto, a falta de
Ley reguladora.

Por otra parte, como susceptible de quebrar el derecho-deber de secreto

(31) El decreto del Gobierno valenciano de 1988 declara en su articulo 4° que las historias
clinicas “tnicamente podran ser retiradas de la institucién por mandamientos judiciales”. Ana-
de la norma que cualquier otra consulta de la historia clinica requerira el consentimiento escri-
to del paciente o de su representante legal.

(32) DE ANGEL YAGUEZ, Problemas legales ... (debe puntualizarse que me refiero a la obra
colectiva publicada en Murcia, 1987, ya citada, a fin de evitar confusiones).



profesional, ante un caso concreto, estd el deber de prestar la colaboracién re-
querida por los Jueces y Tribunales en el curso del proceso, norma del articu-
lo 118 de la Constitucién que luego se ha reproducido en el articulo 17.1 de la
Ley Organica del Poder Judicial de 2 de julio de 1985; regla que, no obstante,
dice que ese deber de colaboracion ha de ser “en la forma que la ley establez-
ca” y “con las excepciones que establezcan la Constitucion y las leyes”, lo que
podria constituir, en nuestro caso, una reconduccién hacia el respeto al dere-
cho de secreto profesional, tanto mas cuanto que la misma Ley Orgénica dis-
pone en su articulo 7.1 que “los derechos y libertades reconocidos en el Capi-
tulo segundo del Titulo I de la Constitucién (circunstancia del articulo 24)
vinculan, en su integridad, a todos los Jueces y Tribunales y estdn garantizados
bajo la tutela efectiva de los mismos”™.

Si nos trasladamos a la Ley de Enjuiciamiento criminal, hallamos en pri-
mer término un precepto sobrecogedor para el médico. Se trata del articulo
262, que, después de haber establecido en su parrafo primero el deber de de-
nuncia que incumbe a quienes por razén de sus cargos, profesiones u oficios
tuvieren noticia de algtin delito publico, dispone en el tercero que “si la omi-
sioén de dar parte fuere de un Profesor en Medicina, Cirugia o Farmacia y tu-
viesen relacién con el ejercicio de sus actividades profesionales, la multa no
podra ser inferior a 125 pesetas ni superior a 250

De otra parte, debe invocarse la dispensa de la obligacion de declarar, que

34

el articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, atribuye entre otros, al
abogado del procesado y el 417 extiende a los eclesidsticos sobre los hechos
que les fueren revelados en el ejercicio de su ministerio y a los “funcionarios
publicos....cuando no pudieren declarar sin violar el secreto que por razén de
sus cargos estuviesen obligados a guardar”. Obsérvese que la norma habla es-
pecificamente de los “funcionarios publicos”, concepto que a mi juicio no ad-
mite una interpretacion extensiva ni una aplicaciéon analdgica.

Pero fuera de los casos previstos de forma expresa en estas normas, hay que
tener presente que negarse injustificadamente a la entrega de una historia cli-
nica en un proceso podria constituir delito de desobediencia grave a la auto-
ridad, del articulo 556 del C6digo Penal. Y ciertamente hay que tener en cuen-
ta, por el contrario, que en el supuesto en que quien se niega a prestar la de-
bida cooperacién para la administracidn de justicia es un funcionario, nos ha-
llamos ante otra forma especifica de desobediencia y denegacién de auxilio,

(33) De otro lado, no conviene olvidar un precepto quiza no suficientemente resaltado de
la misma Ley Orgénica, que es el del apartado 1 de su articulo 11, al decir en su inciso segundo
que “no surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los dere-
chos o libertades fundamentales”.

(34) Cierto es que esta sancién tiene cardcter disciplinario y simboélico por su cuantia (sin
perjuicio de que la omisién pudiera producir, como tal, responsabilidad con arreglo a las leyes,
segtin advierte el tltimo pérrafo del precepto), pero es preciso sefialar que se trata de una regla
-la mencionada- que no s6lo no respeta el secreto profesional del médico, sino que lo obliga
realmente a delatar. Y en unos términos tan amplios que pueden llevar a situaciones realmen-
te insdlitas, si el precepto se acatara absolutamente en todo caso.
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penada en el articulo 410 del Cédigo Penal; y que aqui si entraria el caso de ne-
gativa a aportar al proceso un documento como es la historia clinica.

Pero, en definitiva, la contemplacion de éstas y otras disposiciones legales
-por otra parte de inevitable cita- acaso no sea sino incurrir en la tipica situa-
cién de que los drboles no dejen ver el bosque, pues de lo que se trata en su-
ma es de determinar el alcance del secreto profesional, en términos generales™.

El problema se ha planteado sobre todo en cuanto al deber de declarar en
juicio. La doctrina, como sintetiza BATLLE™, se divide en opiniones acerca de
si incumbe al médico decidir si debe o no prestar declaracion, o bien esa obli-
gacion se deduce del conjunto de normas del ordenamiento juridico, conside-
rando que es de rango superior el bien de la colaboracion para la persecucion
de los delitos.

IGLESIAS CUBRIAY es de la opinién de que en las causas penales, en con-
creto, y supuesta la pertinencia de la pregunta, el médico no puede negarse a
declarar al amparo de su secreto profesional, a diferencia del abogado y pro-
curador del reo, y de su confesor. Y lo dice, desde luego, porque la Ley de En-
juiciamiento criminal no contempla la excusa para el médico.

Sin embargo, a mi juicio, el asunto obliga a un planteamiento acorde con la
Constitucion, como ley de leyes, y con la valoraciéon socioldgica del secreto
profesional del médico, en el que existe un interés no ya de clase, sino publico.

Con algunos matices, se trata de un problema parecido al secreto profesio-
nal del periodista ante los Tribunales™.

En mi opinidn, la preservacion del respeto al secreto profesional del médi-
co tiene solido asiento en el interés social, que bien puede pagar el precio de
alguna eventual limitacién en la administraciéon de justicia a cambio de una
reserva que es inherente a esa profesion y que, de verse violentada, traerfa con-
sigo inevitablemente una depreciacion de la relacién médico-paciente v, a la
larga, una desnaturalizacién de la propia historia clinica, pues serfa el mismo
médico el que omitirfa en ella circunstancias y datos que un buen proceder
profesional requiere que se mencionen.

(35) Es y ha sido ésta una cuestién muy controvertida, en la que, como dijo SAVATIER, exis-
te riesgo de caer en exageradas interpretaciones.

(36) BATLLE (Georgina), El derecho a la intimidad privada y su regulacién, Alcoy, 1972, pa-
gina 77.

(37) IGLESIAS CUBRIA, El derecho a la intimidad, Oviedo, 1970, pégina 83.

(38) A tal efecto, merece mencién porque no se trata de nada ajeno a la cuestién que nos
ocupa, sobre todo a la luz del articulo 24 de la Constitucion la sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1934. El periodista Julidn Zugazagoitia habia conocido
los datos relativos a un complot contra el Jefe del Estado (era durante la IT Reptiblica), e hizo sa-
ber al Juzgado su informacién cuando fue requerido para ello. Preguntado por el Juez para que
manifestara qué persona le habia dado tales datos, el procesado, entendiendo que violaba su se-
creto profesional, se abstuvo de revelar el nombre; requerido de nuevo bajo el apercibimiento
de ser procesado por desobediencia, insisti6 el periodista en su negativa, por lo que se dedujo
testimonio por el delito de desobediencia grave, del que fue absuelto por la Audiencia. Inter-
puesto recurso de casacidn, el Tribunal Supremo confirmd la sentencia recurrida, haciendo ex-
presa alusién a que el procesado se habia inspirado en el deseo de no causar los perjuicios que
pudieran sobrevenir a la persona que confidencialmente le habia dado la informacién.



Si tenemos presente que la Constitucion, en su articulo 20.1. d), reconoce
el derecho al secreto profesional de los periodistas, de forma que, aunque fal-
ta el desarrollo legal, el contenido esencial de la futura normativa resulta sufi-
cientemente matizado en el texto constitucional (como opina GALVEZ”),
preciso es coincidir con la opinién del senador seiior Unzueta cuando en la
discusion del articulo 24.2 ponia de relieve que fuera de la Ley de Enjuicia-
miento criminal y del secreto de los profesionales de la informacién en la pro-
pia Constitucién, quedan otros casos que la Ley debia modular conforme a las
circunstancias, por lo que propugnaba que “a nivel constitucional exista una
declaracién de principio general que sea la salvaguarda de actividades que nos
atreveriamos a calificar como consustanciales con la propia problemdtica in-
herente a la naturaleza humana con profesiones tan viejas practicamente co-
mo el hombre®” .

Aunque, como dice ALMAGRO", el tltimo pérrafo del citado precepto
puede ser entendido como deseo de contener dentro de la legalidad la excusa
justificada al deber de declarar -tesis que nos parece poco sélida- y a pesar de
que, como afiade el mismo autor, no contiene el mandato constitucional nin-
guna directiva especifica para el legislador, entiendo que la genérica expresion
“secreto profesional” (que desde luego no puede convertirse en patente de cor-
so para todo el mundo) tiene que acoger la actividad del médico, tan receptor
de confidencias como el abogado o el sacerdote, confidencias que se le hacen
en razén a una multisecular visién del profesional de la Medicina como al-
guien digno de recibir lo mas intimo de nuestra personalidad.

Llevadas estas consideraciones al caso de requerimiento judicial de una
historia clinica que puede revelar un elemento de inculpacién para el pacien-
te, entiendo que no es descabellado que el médico niegue su entrega al ampa-
ro del articulo 24.2 de la Constitucion. Sin perjuicio de que, naturalmente, sea
de desear y urja una ley que expresamente lo establezca.

Al menos, estimo que el médico puede negarse a revelar aquella parte de la
historia clinica que realmente constituya confidencia que el profesional recibe
del paciente o valoracién que sobre la personalidad de éste formule el médi-
co, lo que dejaria en el terreno de la duda los extremos objetivos procedentes
de la exploracion y exdimenes que el facultativo realiza y los relativos al diag-
nostico, tratamiento y evoluciéon de la enfermedad®.

(39) GALVEZ, al tratar de aquel precepto en Comentarios a la Constitucién, de GARRIDO
FALLA y otros, Madrid, 1980, pdgina 269.

(40) Diario de sesiones del Senado, nimero 44, de 25 de agosto de 1978, paginas 1980 vy si-
guientes.

(41) ALMAGRO, en su glosa al articulo 24 de la Constitucién, dentro de Comentarios a las
Leyes Politicas, dirigidos por ALZAGA, tomo 111, Madrid, 1983, pégina 60.

(42) Téngase en cuenta que el concepto del secreto médico es amplisimo. Una descripcién
que me parece muy afortunada es la de NAVILLE (Le secret professionel des médecines, en Droit
et verité, Ginebra, 1946, paginas 91/92), cuando dice: “Serd secreto en principio todo aquello cu-
ya divulgacién puede perjudicar a los intereses de terceros, que se trate de cosas que el médico
tenga comprobadas, vistas, oidas, captadas, adivinadas, inducidas, deducidas, supuestas, sospe-
chadas, incluso si son ignoradas por el enfermo. El médico puede lesionar los intereses de ter-

R. DE ANGEL YAGUEZ: ALGUNOS ASPECTOS

LA HISTORIA CLINICA

JURIDICOS DE )
Y151




I S T-1-]

0
<
2
19
1§
0
I
0
11}
11
1T}
]
11}
8]
)}
q
2
11}
=

Rev. del Not. 854

No se me oculta, ciertamente, que en muchos casos el interés por la obten-
ci6én de la historia clinica puede estar orientado a la averiguacién de eventua-
les responsabilidades del médico (o, en el caso del hospital, de otros sanitarios
o del establecimiento mismo), lo que podria significar que bajo el amparo del
secreto médico se ocultara un intento de impunidad, pero en atencidn a estas
hipétesis -con independencia de lo que luego diré de la no obligacién de au-
toinculparse- me permito sugerir que en una futura regulacion legal del secre-
to médico se establezca la posibilidad -que hoy no admiten nuestras leyes pro-
cesales- de que sea el Juez el que, a la vista de la historia clinica en su conjun-
to, determine qué parte de ella es secreto profesional relativo al paciente (para
mantenerlo oculto a terceros) y cudl, por el contrario, se refiere a la actuacién
del médico, de sus auxiliares o del centro sanitario y que acaso podria revelar-
se por no afectar a la confidencialidad de la relacién médico-enfermo®.

Lo dicho en nada se ve alterado por la circunstancia de que el médico de-
sarrolle su actividad en un hospital que, como institucién, conserva y archiva
las historias clinicas de todos sus clientes.

Antes hemos visto como son numerosas las disposiciones legales que obli-
gan al centro al deber de “confidencialidad”, que no es sino una manifestacién
de “secreto profesional”, aunque ahora aplicado a un establecimiento y no sé-
lo al médico mismo. Y no exclusivamente por ese motivo, sino porque al en-
tregar el médico al hospital la historia clinica le “transfiere” su propio deber de
secreto, estimo que el centro podria hallarse dotado de los mismos argumen-
tos que el profesional para negarse a suministrar al Juzgado, incluso en causa
criminal, los datos de aquel documento o al menos los que constituyen confi-
dencia recibida del paciente o de otras personas sobre él.

Cuando el hospital es dependencia de la Administracién Puablica podria in-
vocarse en contra el articulo 105, apartado b) de la Constitucién, que prevé la
regulacion por ley del acceso de los ciudadanos a los archivos y registros ad-
ministrativos, pero es menester observar que se dejan a salvo las excepciones
relativas a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la
intimidad de las personas. Esta dltima reserva disipa las dudas, a mi juicio, in-
dependientemente de que por reduccién al absurdo -de interpretarse de otro
modo el precepto- podia darse el caso de que no fuera el Juez sino cualquier
ciudadano (palabras del texto) quien pretendiera conocer la historia clinica de
otro.

Por otra parte, hay que tener presente que el deber de colaboracién con los

ceros divulgando, no solamente lo que se relacione con su estado de salud, sino cuestiones mo-
rales, familiares, econdmicas, materiales, comerciales”

(43) En esta linea se hallan, por ejemplo, algunas decisiones judiciales en Estados Unidos.
El “privilegio” del secreto médico, muy respetado en aquel pais, conduce con frecuencia a la re-
solucién del Tribunal de que si se aportan historias clinicas a un proceso debe ser garantizando
el anonimato de los pacientes. Y en la mayor parte de los casos suele ser para comprobar, a la
vista de las historias clinicas de un médico, la existencia o no de negligencia en el profesional.
Informacién tomada de Medical records and hospital reports, de BROMERG y HIRSH, en “Me-
dicine and Law’; 1982, paginas 253 y siguientes.



Jueces y Tribunales, impuesto a todas las personas y entidades publicas y pri-
vadas por el articulo 17 de la Ley Organica del Poder Judicial, estd afectado por
las expresas excepciones de lo establecido en “la Constitucién y en las Leyes”.
Y a la Constitucién precisamente apelamos en el caso que nos ocupa.

En fin, es digno de sopesarse otro argumento. Sabemos que por desgracia
es préctica frecuente que muchas causas criminales se promueven en el solo
objetivo de allegar datos para un ulterior juicio de otra naturaleza (por ejem-
plo civil o laboral), aprovechdndose el querellante de las mayores posibilida-
des de indagaciéon que el proceso penal supone. Seria un despropésito que
quien intenta una reclamacién civil, por ejemplo, pudiera por la via del pro-
ceso criminal obtener una informacién (de absoluta reserva) que por otro ca-
mino procesal no podria conseguir.

Dentro de este mismo terreno del proceso penal, me limito a apuntar la
posibilidad de que no sélo el médico, sino también el hospital como “deposi-
tario” del secreto profesional de aquél, puedan negarse a suministrar al Juzga-
do historias clinicas que contengan elementos de los que resultare la inculpa-
cién del propio profesional. Si es principio constitucional el derecho de la per-
sona a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable (articulo 24.2,
parrafo primero), acaso no fuera descabellado sostener la negativa a la entre-
ga.

La construccién seria la siguiente: aunque la Constituciéon habla del dere-
cho a “no declarar” contra uno mismo, esa expresion, que literalmente se en-
tenderia como “manifestarse verbalmente”, puede interpretarse de modo muy
racional como derecho a no autoinculparse y, en consecuencia, a no tener que
aportar pruebas que incriminen al interesado.

ALMAGRO NOSETE, en el lugar antes citado, dice: “Ahora bien, el nuevo
precepto constitucional significa un ‘salto hacia adelante’, que no pasa por una
situacion intermedia: la de reconocer constitucionalmente que los ciudadanos
no tienen obligacién de declarar contra si mismos, ni por supuesto de confe-
sarse culpables; o en otras palabras, que pueden invocar a su favor una exen-
cién del deber civico de declarar cuando se refieran a hechos que los puedan
perjudicar. No. La Constitucion convierte en derechos publicos subjetivos es-

tas exenciones™ .

(44) Y en la obra Doctrina y jurisprudencia de la Ley de Enjuiciamiento criminal de VAZ-
QUEZ IRUZUBIETA y otros, Madrid, 1986, comentando el articulo 385 de la citada Ley, pagi-
na 468, se lee: “La facultad del Juez no contradice el derecho de defensa ni es incompatible con
él. Existe una colision de intereses; por un lado, el interés puiblico y social de favorecer la inves-
tigacion de todo hecho punible para sancionar al culpable le autoriza para el uso de todos los
medios no prohibidos por la Ley que lleven al esclarecimiento de la verdad; por otro lado, el in-
terés individual del culpable de no declarar contra si mismo y no aportar pruebas que le perju-
diquen le facultan para guardar silencio, de acuerdo con los articulos 17-3¢.y 24-2° de la Cons-
titucién, en relacion con el 520 de esta Ley. Los preceptos constitucionales citados estimamos
que han derogado el articulo 395, en que se prohibe al procesado excusarse de contestar a las
preguntas que le dirija el Juez. El procesado no puede ser compelido a declarar nunca; de aqui
que le sea inaplicable lo establecido en el articulo 420 para los testigos, quienes tienen el deber
de cooperar con la administracion de justicia, obligacién que no recae sobre el imputado, a
quien no le puede exigir que aporte pruebas en su propio perjuicio”.
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Cabe formular la propuesta de que el hecho de que la historia clinica se ha-
lle en poder del hospital obliga a éste a pedir al médico la correspondiente au-
torizacion para aportar al Juzgado la historia clinica requerida, en tanto en
cuanto el verdadero titular del derecho al secreto médico es el profesional con-
creto que extiende aquel documento, secreto del que -como arriba sugeria-
puede considerarse que el hospital no es mas que un “depositario”; tesis que
no contradice la idea de que la historia clinica, como producto de una activi-
dad, sea propiedad del establecimiento a todos los demads efectos. No obstan-
te, sabemos que la practica no es ésta.

ROMEO CASABONA no participa del todo de este criterio sobre el riesgo
de autoinculpacién *, pues dice:

“Méds problemdtico parece cuando la entrega de la historia a la autoridad
judicial ocurra en un proceso en el que se inculpa al médico, probablemente
por una supuesta negligencia en relacién con algin paciente suyo (precisa-
mente, el sujeto de la historia clinica). Se razona en ocasiones que el médico
no estd obligado a entregarla, apoyado en el derecho fundamental de no decla-
rar contra si mismo (articulo 24.2 de la Constitucion), y que el centro sanita-
rio tampoco, en cuanto mero depositario de aquélla. Sin embargo, no parece
que de la entrega de la historia clinica pueda deducirse una autoinculpacién
para el médico, pues la historia, y lo que de ella se interprete, es un elemento
mads que junto con otros elementos de prueba llevard o no a la conviccién del
juez de la culpabilidad del profesional. Ademads, por parte del paciente existe el
derecho, también fundamental, a obtener la tutela efectiva de los tribunales y
jueces en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin
caso, pueda producirse indefension (articulo 24.1 de la Constitucién). Final-
mente, he defendido mds arriba que frecuentemente el centro sanitario no es
un mero depositario de la historia clinica, sino su propietario, y a éste no cabe
duda de que no le afectan las posibles restricciones de entrega comentadas. Es-
to significa que en estos casos es legitimo el acceso a la historia clinica integra.”

b) Mas claro me parece el supuesto de los juicios civiles, laborales o con-
tencioso-administrativos.

Los casos pueden ser numerosisimos. Piénsese en un juicio sobre respon-
sabilidad por un accidente, en que la personalidad del causante del dafio haya
podido tener relevancia. O un pleito sobre filiacién, en que el médico puede
contar con datos confidenciales y decisivos para el resultado del proceso, co-
mo la impotencia para engendrar del presunto padre. O en un proceso de di-
vorcio, en el que a un cényuge le interesa conocer y hacer conocer la historia
clinica siquiétrica del otro consorte.

El articulo 1.247 del Cédigo civil declara inhabiles para ser testigos a “los
que estan obligados a guardar secreto, por su estado o profesion, en los asun-
tos relativos a su profesion o estado”

Ahora bien, aqui no nos hallamos ante una prueba testifical, sino docu-

(45) Op. cit., pagina 17.



mental, como seria la certificacion de la historia clinica solicitada por una de
las partes en el juicio.

En cuanto a la prueba consistente en documentos, la Ley de Enjuiciamien-
to civil no prevé el caso de exencién del deber de presentarlos, limitdindose a
decir que cuando se trate de documentos propiedad de alguien que no sea
parte en el pleito, el Juez determinara si su conocimiento resulta trascendente
a los fines de dictar sentencia.

Ahora bien, si como antes hemos visto no puede ser obligado a declarar co-
mo testigo quien esté sujeto al secreto profesional, parece obvio que debe po-
der excusarse de presentar documentos quien se halla en la misma situacion,
pues seria absurdo que por causa de la diversa modalidad de la prueba se lle-
gase a resultados contradictorios.

En consecuencia, estimo que en los juicios que ahora nos ocupan -en que,
a diferencia del proceso penal, no se halla en juego el interés publico en senti-
do estricto- puede el médico (y desde luego el hospital) invocar el secreto pro-
fesional para no suministrar la historia clinica, a no ser que le conste por el
mandamiento del Juzgado que es a peticion del propio paciente.

Téngase presente que la Ley de Enjuiciamiento civil es supletoria de la Ley
de procedimiento laboral y de la Ley reguladora de la jurisdicciéon contencio-
so-administrativa.

ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ* formula interesantes reflexiones so-
bre el secreto de la historia clinica y el posible conflicto cuando la requiere un
6rgano judicial.

Al comienzo de su trabajo, dice:

“a) Hoy dia se reclama, con urgencia, una regulacién adecuada del secreto
profesional, tinica garantia de proteccion y defensa de los médicos ante una
creciente demanda social de informacién de datos relativos a la salud que, en
ocasiones, pueden comprometer su deber de sigilo quebrantando la confian-
za que en él deposita el paciente™.

Tratando sobre el secreto profesional del médico y sus relaciones con la his-
toria clinica, ALVAREZ-CIENFUEGOS senala:

“a) La confidencialidad de la informacion sanitaria, relativa a las condicio-

(46) Op. cit., paginas 3, 30 y 32 y 36 a 39, entre otras.

(47) Mds adelante, al referirse a la Recomendacion del Consejo de Ministros del Consejo de
Europa sobre datos médicos, de 13 de febrero de 1997, el autor la resume asi: “En ella se ponen
de relieve tres principios bdsicos para la incorporacién de datos personales a las historias clini-
cas. 1°) Escrupuloso respeto al principio de reserva de Ley. Todas estas cuestiones, por su ex-
cepcional importancia para la persona y para la sociedad, deben estar previstas en Leyes, con las
garantias que ello comporta, y no en normas de nivel meramente reglamentario. Sobre todo,
como establece la Recomendacion, cuando se trata de establecer excepciones al consentimien-
to del paciente. 2°) Toda informacién relativa a los datos médicos del paciente, en especial los
que afectan de manera directa a su intimidad, debe ser obtenida, tratada y custodiada por pro-
fesionales de la salud. 3°) En casos excepcionales y para intereses generales muy relevantes, pre-
viamente fijados por la Ley, se podra prescindir del paciente para la utilizacion de sus datos sa-
nitarios en beneficio de la sociedad. Procurando, siempre que sea posible, su despersonaliza-
cién. Como vemos, la situacién espafiola, sobre todo en lo que se refiere al respeto de principio
de reserva de Ley en la regulacién de las historias clinicas, esté lejos de ser satisfactorio”

R. DE ANGEL YAGUEZ: ALGUNOS ASPECTOS

LA HISTORIA CLINICA

JURIDICOS DE
pag.
155




I S I-1-)

0
<
2
19
1§
0
I
0
11}
11
1T}
]
11}
8]
)}
q
2
11}
=

Rev. del Not. 854

nes de salud de los ciudadanos, debe abordarse, a nuestro juicio, desde una
perspectiva mds general, siendo las implicaciones penales una manifestacion
mas del tema y, en muchas ocasiones, no las mas importantes: los problemas
de los médicos suelen surgir en este campo no tanto de un quebrantamiento
voluntario del secreto, sino mds bien de una resistencia, fundada en sélidos
principios éticos, a revelar las confidencias de su paciente.

Al respecto, nuestra Constitucion de 1978 califica como un derecho funda-
mental, con las inherentes garantias de proteccién que ello implica, el derecho
a la intimidad personal y familiar, asi como a la propia imagen (articulo 18.1).
Se une asi nuestra Constitucion a una corriente universal de protecciéon de la
intimidad o privacidad de las personas que, como determina expresamente su
articulo 10.1, supone un reconocimiento explicito a la dignidad de la persona
y de los derechos inviolables que le son inherentes, condiciéon necesaria para el
desarrollo de la personalidad de todos los ciudadanos.

Por lo que ahora nos interesa, debemos recordar, siguiendo la doctrina del
Tribunal Constitucional (Auto de 11 de diciembre de 1989), que el secreto
profesional, en cuanto justifica, por razén de una actividad, la sustraccién al
conocimiento ajeno de datos o informaciones obtenidas que conciernen a la
vida privada de las personas, estd estrechamente relacionado con el derecho a
la intimidad que el articulo 18.1 de la Constitucién garantiza, en su doble di-
mension personal y familiar, como objeto de un derecho fundamental.

Podemos decir, ya, desde este punto, que la informacién confidencial deri-
vada de las relaciones médico-enfermo, ademds de encontrar sus fundamen-
tos en normas corporativas inherentes a la profesion, se ve hoy dia protegida,
con la mayor energia que el Derecho puede otorgar, por la propia Constitu-
cion.

Si bien es cierto que una muy reiterada doctrina del Tribunal Constitucio-
nal ha declarado que no hay derechos absolutos, ni siquiera en el plano de los
derechos fundamentales, entendemos que una limitacién de la intimidad de-
rivada de las relaciones médico-paciente ha de estar justificada -ademads de la
imprescindible motivacién- “por intereses generales de especial trascendencia
y significacion”.

Entrando ya en la médula del problema que nos ocupa, el autor dice:

“Asi, en lo que se refiere a la colaboracién con la Administracién de Justi-
cia, la doctrina mds autorizada considera que el médico, cuando se encuentre
ante la tesitura de tener que prestar declaracion acerca de hechos relativos a la
intimidad del paciente, deberia ponderar qué deber ha de prevalecer. Para ello,
recuerda la doctrina mds segura, es importante calibrar los intereses concerni-
dos: de un lado, el valor del derecho a la intimidad del enfermo vy, de otro, el
valor de una correcta administracion de justicia, en cuyo apartado no puede
obviarse, claro estd, la entidad del bien juridico tutelado por el tipo delictivo
que se enjuicia en la causa penal”.

Reconociendo la dificultad inicial del problema por los intereses en conflic-
to, intentaremos hacer -anade el autor- algunas puntualizaciones:

- “Como principio, el médico no vendré obligado a revelar a la autoridad



judicial los hechos, presuntamente delictivos, de los que ha tenido conoci-
miento en el ejercicio de su relacién profesional con el paciente, debiendo pre-
valecer, al menos inicialmente, el derecho a la intimidad y confidencialidad de
la informacidn recibida en el ejercicio estricto de la profesion.

- Los limites del secreto profesional del médico no deberian quedar al ar-
bitrio particular, en cada caso concreto, de un determinado Juez o Tribunal,
siendo necesaria una intervencion del legislador para determinar en qué ca-
sos, y en razén de qué tipo de delitos, el médico no podré excusarse en el se-
creto profesional para no declarar como testigo.

- Cuando las autoridades judiciales demandan la entrega de la historia cli-
nica de un paciente para incorporarla, en bloque, a un procedimiento judicial,
el médico tendra derecho a exigir que se precise qué informes o datos de la
historia clinica se consideran necesarios por la autoridad judicial, para el buen
fin de la investigacién. No existe, a priori, un deber de entregar, sin motivacién
judicial suficiente, la totalidad de la historia clinica de un paciente o un grupo
de pacientes.

- Cuando los médicos entregan informacién confidencial relativa a un pa-
ciente, en virtud del oportuno mandamiento judicial, deben advertir a los de-
positarios de la informacién de la especial obligacion de sigilo y reserva que
asumen con su custodia. Trasladdandose al 4mbito de la Administracién de Jus-
ticia las eventuales responsabilidades por negligencia en la defensa de la con-
fidencialidad.

- La entrada y registro, acordados por orden judicial, en un centro médico,
con objeto de incautar historias clinicas relacionadas con un posible delito,
deberdn venir precedidos de la necesaria motivacién en la que se pondere la
gravedad de los hechos denunciados, no siendo, a nuestro juicio, compatible
con las garantias constitucionales una entrada y registro incondicionados o
carentes de la previa y necesaria motivacion.

- En caso de duda, el médico, cuando no pueda discernir en conciencia el
interés prevalente y siempre que sea requerido judicialmente para ello, debe-
ra pedir a la autoridad judicial que lo dispense del deber de secreto profesio-
nal.

Esta situacidn, de extremada relevancia en el caso de ciertas especialidades
médicas, psiquiatras, psic6logos, ginec6logos, etc., ha sido estudiada reciente-
mente por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el Mary Lu Red-
mong. En él, ante una denuncia por homicidio, los Jueces han dado prevalen-
cia al derecho al sigilo de un psiquiatra respecto a las confidencias de su pa-
ciente sobre el deber de denunciar estos hechos ante el Tribunal. El argumen-
to de los Jueces ha sido rotundo: en estos momentos resulta de especial impor-
tancia para el pueblo americano que sus ciudadanos tengan la absoluta garan-
tia de que sus confidencias a los psiquiatras no van a ser difundidas®.

»

(48) El autor sostiene que en el Derecho espafiol la eventual negativa del médico supondria,
al menos, un supuesto de estado de necesidad, previsto en el articulo 20. 5 del Cédigo penal co-
mo una circunstancia que exime de la responsabilidad criminal. Afiade: “Deberan valorarse, en
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CANTERO RIVAS ¥, aunque muestra sus reservas en cuanto a las causas
penales, considera que procede la entrega de la historia clinica, a requerimien-
to judicial, en los juicios civiles o contencioso-administrativos.

No considero inoportuno sefialar que, segtin propia experiencia, he cono-
cido casos en que la Administracién tributaria ha negado a un 6rgano judicial
datos fiscales sobre uno de los litigantes. Por otro lado, en la mente de todos
estd el levantamiento judicial del secreto en el conocido caso de los “papeles
del CESID”. Quiza no estén de mds estos apuntes.

3. Corresponde ahora hacer algunas consideraciones sobre la sancién juri-
dica de la vulneracion del deber de secreto sobre la historia clinica y su conte-
nido.

Desde luego, la vulneracion de este deber de secreto, referido a la ilegitima
publicidad de una historia clinica, puede constituir un ilicito penal, a la luz del
articulo 197.2 del Cédigo penal de 1995, tipo agravado en el apartado 5 del
mismo articulo cuando los datos utilizados afecten a extremos de caracter per-
sonal que revelen la ideologia, religion, creencias, salud, origen racial o vida se-
xual de la victima, entre otros casos, hip6tesis en la que las penas se impon-
drdn en su mitad superior.

Pero no es a la tutela penal de la confidencialidad de la historia clinica a la
que ahora quiero referirme, sino a la tutela civil. En este 4mbito, la violacién
del deber de secreto puede dar lugar a responsabilidad contractual (articulos
1.101 y concordantes del Codigo civil) o extracontractual (articulos 1.902, si-
guientes y concordantes del mismo cuerpo legal).

Esto, sin tener en cuenta, ademas, la particular proteccién que al paciente
brinda la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios de 19 de
julio de 1984, que en su articulo 28 establece un régimen de responsabilidad
objetiva, segiin interpretacién mayoritaria de la doctrina y con acogida en la
jurisprudencia®.

De otro lado, téngase presente ademds el sistema de tutela adicional esta-
blecido en la Ley organica de 5 de mayo de 1982, sobre proteccion civil del de-
recho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Constituye un ejemplo jurisprudencial de lo que digo la sentencia de la Sa-
la Primera del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1997

Los hechos probados, segtin la propia resolucién, fueron: a) con fecha 6 de

cada caso concreto, los intereses en conflicto y las razones invocadas por el médico, para deter-
minar si la circunstancia de estado de necesidad debe operar como exencién total o parcial de
la responsabilidad”.

(49) Cuestiones ... (II ), cit.

(50) El apartado 2 de este precepto declara sometidos al régimen de responsabilidad del
apartado 1, entre otros, los productos (entiéndanse incluidos los servicios) llamados “servicios
sanitarios”, expresion en la que creo que no tienen cabida las reclamaciones contra actos de un
médico, pero si las imputables a un establecimiento sanitario.

(51) Suarticulo 7, en el apartado 4, considera intromision ilegitima en el 4mbito de protec-
cién delimitado por el articulo 2 de la propia Ley “la revelacién de datos privados de una per-
sona o familia conocidos a través de la actividad profesional u oficial de quien los revela”

(52) Ponente senior Almagro Nosete.



julio de 1988, F.G.M. ingres6 en el Hospital de la Princesa de Madrid para ser
intervenido quirurgicamente de un neuroma de Morton; b) EG.M. informé
al personal facultativo de su padecimiento del sindrome de inmunodeficien-
cia adquirida; asimismo se comunicé al hospital por el ambulatorio que asis-
ti6 al paciente de sus padecimientos de infecciones sifilitica y hepatitis B; ¢) la
historia clinica del paciente no ha sido entregada en el archivo del centro hos-
pitalario desde que el paciente fue dado de alta, habiendo desaparecido de la
secretaria, a la que ha tenido acceso el personal del citado servicio; d) perso-
nas desconocidas poseedoras del original o copias de la historia clinica han re-
mitido comunicaciones andnimas al paciente y al director del establecimien-
to docente al que acuden a recibir instruccion los hijos del aquél, revelando as-
pectos esenciales de aquélla.

El Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por
el demandado Hospital de la Princesa, de Madrid, contra la sentencia de la Au-
diencia que la habia condenado a abonar al actor cinco millones de pesetas.

La Sala, aparte de otras interesantes cuestiones que la sentencia suscita, de-
clara la responsabilidad del centro sanitario, diciendo entre otras cosas: “De
nuevo se utiliza la limitacién en el traspaso de competencias o, en otras pala-
bras, la ya tratada distincion entre titularidad y gestion, para plantear, ahora
como tema de fondo, la infracciéon de los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo ci-
vil en relacién con los articulos 40 y 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministracién del Estado de 26 de julio de 1957 (motivo cuarto, articulo 1.692-
40 de la Ley de Enjuiciamiento civil). Mas ya se ha explicado que, establecida
mediante norma juridica la titularidad a favor de la entidad que como deman-
dada ha comparecido en autos, no se pueden hacer valer frente a los adminis-
trados las vicisitudes internas de la transferencia, pues desde que se acepta
aquella titularidad se asumen los riesgos que comporta su ejercicio, sin que los
problemas internos entre Administraciones publicas puedan crear zonas de
inseguridad juridica y mucho menos de impunidad, ya que el usuario del ser-
vicio esta protegido por la Ley 26/1984 de 19 de julio, también respecto a pres-
taciones que deben dispensar los organismos publicos (articulo 1°) segtin an-
teriormente se razono.

Son, por tanto, plenamente compartidos los criterios que ya expreso la sen-
tencia de primera instancia que ratificé la apelada: las entidades titulares o
gestoras de los establecimientos publicos responden no sélo de forma indirec-
ta o por defecto de vigilancia en la actuacién de sus empleados y dependien-
tes, con fundamento en el articulo 1.903-4 del Cédigo civil (sentencia de 5 de
mayo de 1988), precepto del que se extraen consecuencias juridicas similares
a las obtenidas con base en una responsabilidad contractual reconocida en los
articulos 1.101 y 1.106 del mismo Cdédigo, sino también de forma directa,
cuando se advierten deficiencias imputables a la asistencia masificada que dis-
pensan con imposibilidad de ejercer un absoluto y preciso control de la actua-
cién profesional y administrativa del personal que presta sus servicios en los
mismos, haciéndose preciso acudir a una interpretacién no sélo légica, sino
también socioldgica de los preceptos reguladores del instituto de la responsa-
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bilidad, sin olvidar el soporte de la aequitas, aqui siempre conveniente, y en to-
do momento, con la atencién puesta en la realidad social de nuestro tiempo.

La responsabilidad directa de los titulares y gestores de los establecimien-
tos es, como reiterada jurisprudencia establece, ademads, solidaria entre si con
los autores directos de los hechos imputados en la esfera o circulo de activida-
des de la institucidon en que acaecen, por lo que la excepcién de litisconsorcio
debe ser igualmente desestimada, al no ser admisible en los supuestos de plu-
ralidad de responsables en materia extracontractual (sentencias de 16 de mar-
zo de 1971, 28 de mayo de 1982, 28 de enero de 1986 y 17 de octubre de 1987,
entre otras). En consecuencia, el motivo sucumbe.”

VI. Ausencia de historia clinica o irregularidades en su
confeccion. El uso de |la historia clinica como elemento
de prueba de la diligencia o de la culpa del médico (o del
centro sanitario). Jurisprudencia

1. En este capitulo VI abordo situaciones que pueden entrafar responsabi-
lidad -permitase la expresién- por causa de la historia clinica.

La primera de ellas, puede ser porque la historia clinica, simplemente, no
existe. Otra posibilidad es la de que haya en ella irregularidades de tipo formal
que permitan al 6rgano judicial argumentar por via de presunciones. Por fin,
la historia clinica es con frecuencia un elemento de inculpacién del médico o
del centro sanitario, por cuanto acredita su culpa o negligencia, aunque -en
signo contrario- en otras ocasiones puede ser un elemento revelador de la fal-
ta de culpa del facultativo o del centro demandados.

Repérese en que la historia clinica, entre otros aspectos relativos a la res-
ponsabilidad, tiene importancia en tres: en cuanto recoge o no la informacién
que el médico debe suministrar; en cuanto refleja o no el consentimiento que
el paciente debe manifestar en ocasiones; y en cuanto al modo de actuar “téc-
nico” del médico, esto es, a efectos de verificar si su actuacion se ha ajustado o
no ala lex artis.

A estos extremos me voy a referir en el presente capitulo, con invocacién de
algunas resoluciones judiciales interesantes al respecto.

2. Como ha sido dicho por reconocida autoridad **, “la historia clinica es el
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mejor aliado o el peor enemigo del médico en juicio”
En efecto, el valor probatorio de este documento puede acarrear la absolu-
cién del facultativo si su elaboracidn es la correcta (sobre todo, si se tiene pre-

(53) Naturalmente, no entro en ningtn tipo de detalles sobre los sugestivos problemas del
deber del médico de informar y sobre el llamado “consentimiento informado”. En la medida en
que existe en ellos alguna mencién a la historia clinica, cito los trabajos de SANCHEZ CARO,
El derecho a la informacién en la relacién sanitaria: aspectos civiles, “La Ley”, niumero 3340 de
1993, paginas 941-961 del repertorio anual, y de PELAYO PARDOS, El futuro del consentimien-
to informado tras las tiltimas resoluciones judiciales, “Actualidad del Derecho sanitario”, nimero
15, marzo de 1996, paginas 179-192.

(54) John DONALDSON, Presidente del Comité de responsabilidad profesional de la Aca-
demia Americana de Otorrinolaringologia (referencia tomada de “Diario Médico’, 24 de octu-
bre de 1996). Se trata de la sintesis de una conferencia impartida por él en Madrid.
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sente el principio jurisprudencial por cuya virtud no se presume la culpa del
médico, corriendo a cargo del demandante la demostracién de que la hubo);
pero, en sentido contrario, puede ser un elemento determinante de su conde-
na (si no como dnico, si al menos unido a otras pruebas o indicios), cuando
la historia clinica no existe, cuando ha sido defectuosamente confeccionada o,
en fin, en la hip6tesis en que de ella resultan datos significativos de que el pro-
fesional no se ajusté en su actividad a la lex artis exigible.

El mismo experto citado advierte de la particularidad de los problemas que
van surgiendo cuando el médico trabaja en equipo, puesto que un concreto fa-
cultativo puede alegar que otro (dentro del mismo proceso de atencién sani-
taria) no dejoé constancia de una circunstancia decisiva.

Asimismo, senala la importancia de alteraciones, enmiendas o tachaduras
en la historia clinica, porque son hechos que pueden determinar la condena
del médico.

Del mismo modo, también refiriéndose a la elaboracién de una historia
clinica de forma “progresiva” en el tiempo, el doctor DONALDSON senala
que la diligencia del médico requiere que, si no estd de acuerdo con el conte-
nido de una historia, deje constancia del mismo con fecha y firma.

Pero, en definitiva, esta opinidn no es sino justificada manifestacion de un
principio elemental: que en un determinado proceso patoldgico no exista his-
toria clinica, o ésta sea incompleta, o esté manipulada (por tanto, no me refie-
ro a cuestiones de fondo, es decir, a la correccion o incorreccidon técnica de un
diagnostico, de un prondstico o de una terapéutica) pueden ser circunstancias
bastantes para que el juzgador llegue a una conviccidn sobre la culpabilidad
del médico, si bien no es probable que sea s6lo por ese hecho sino como con-
secuencia de la valoracién de otros elementos de prueba.

3. En nuestra jurisprudencia se encuentran pronunciamientos alusivos a la
historia clinica, en muy variado sentido. En primer lugar me voy a ocupar de
casos en que no existié historia clinica.

Por ejemplo, el resuelto por la sentencia de la Sala Primera de 2 de diciem-
bre de 1996>.

Si traigo a colacidn esta sentencia es porque (ademads de lo que se refiere a
nuestra materia) contiene pronunciamientos que considero de notable im-
portancia en punto a la responsabilidad civil del médico, en general.

El punto de partida de mis reflexiones consiste, cdémo no, en la doctrina ju-
risprudencial, tan repetida, segin la cual en casos de dafios por actos médicos
no se presume la culpa del profesional y, por tanto, no se produce la inversién
de la carga de la prueba que, en términos generales, rige en materia de respon-
sabilidad civil.

No es el momento de insistir en la descripcién y en las causas de la hoy ya
asentada doctrina jurisprudencial por cuya virtud, en presencia de un hecho
danoso, se presume la culpa del agente, corriendo a cargo de éste la necesidad
de probar que en su actuacién hizo uso de toda la diligencia exigible (es decir,

(55) Ponente: seior Almagro Nosete.
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de que no incurrié en negligencia), o la de demostrar que el acontecimiento
fue consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor (esto es, fendmenos exclu-
yentes de la culpabilidad). Tampoco es cuestion de desarrollar esa otra doctri-
na jurisprudencial que, a modo de excepcion al criterio general que acaba de
exponerse, declara que en materia de responsabilidad civil del médico no es
aplicable la presuncion de culpa, como tampoco lo es la inversion de la carga
de la prueba; con el inevitable corolario de que incumba al perjudicado pro-
bar la culpa del médico demandado.

Todos sabemos lo mucho que estos criterios se repiten en la jurisprudencia
de la Sala Primera, circunstancia determinante del elevado nimero de senten-
cias absolutorias en demandas contra médicos. También sabemos que la par-
ticularidad a que acabo de referirme no es, frente a lo que algunos sostienen,
un trato privilegiado para con los profesionales de la Medicina, sino que -al
contrario- responde a un argumento que me parece incontestable: el de que en
la actividad profesional en general, y en concreto en la del médico, no concu-
rren los presupuestos, en definitiva las razones, que en su dia dieron lugar al
considerable viraje jurisprudencial conducente a la presuncion de culpa del
danador.

Por fin, todos somos conscientes también de que existen motivos podero-
sos para tener en cuenta paliativos 0 moderaciones del principio de que en la
actuacidon del médico no se presume su culpa y de que el que la sostenga debe
probarla. Precisamente, a esto ultimo se refiere la sentencia del Supremo que
nos ocupa.

Con posterioridad al parto, la esposa y madre de los demandantes sufrié
una fuerte hemorragia que oblig a localizar al ginec6logo demandado. Este
practicé en primer lugar un legrado, que no corrigié la efusién sanguinea, has-
ta el punto de que se hicieron precisas unas transfusiones. Como quiera que el
flujo de sangre era considerable y el tiempo apremiaba sin corregirse la hemo-
rragia, se sometid a la paciente a una extirpacién del utero, que fue la que vi-
no a cortar la hemorragia, si bien en un momento en que el cuadro clinico de
la paciente presentaba ya sintomas inequivocos y fatales de una anemia inten-
sa, que generd inexorablemente una anoxia cerebral, determinante a su vez de
una encefalopatia que se manifesté con graves secuelas. Trasladada la enferma
a otro centro sanitario, nada se pudo hacer para impedir que la paciente que-
dara con una tetraparesia espdstica que afecta a sus extremidades; lo que pro-
voca imposibilidad de deambulacién, precisando una silla de ruedas, del mis-
mo modo que la hace absolutamente dependiente de terceras personas para las
actividades de la vida diaria.

La Audiencia habia considerado necesario practicar prueba pericial para
mejor proveer, pues la que debid hacerse en el periodo probatorio ordinario
no se pudo ejecutar en absoluto, ante una negativa sospechosa de los peritos
médicos que habian sido propuestos por las partes. La Audiencia, segtin reco-
ge la sentencia del Supremo, habia dicho que inexorablemente va abriéndose
camino en esta materia de responsabilidad médica la tesis de no hacer recaer
exclusivamente sobre la parte perjudicada la carga absoluta de la prueba, a me-



nos que se quiera, en no pocos casos, dejarla practicamente indefensa por la
dificultad de encontrar profesionales médicos que emitan un informe que
pueda, en algunos casos, ser negativo para otro profesional de su misma clase.
Por ello, afiade la resolucidn, va reafirmandose que el deber procesal de pro-
bar recae, también, y de manera muy fundamental, sobre los facultativos de-
mandados, que por sus propios conocimientos técnicos en la materia litigiosa
y por los medios poderosos a su disposiciéon gozan de una posicion procesal
mucho mads ventajosa que la de la propia victima, ajena al entorno médico vy,
por ello, con mucha mayor dificultad a la hora de buscar la prueba, en pose-
sion muchas veces sus elementos de los propios médicos o de los centros hos-
pitalarios a los que, qué duda cabe, aquéllos tienen mucho més ficil acceso por
su profesion. Ello ocurre en el presente caso -anade la sentencia-, en el que se
carece, incluso, de una historia clinica de la paciente, que no sélo hace mucho
mas dificultosa la prueba, sino que evidencia una falta de, cuando menos, ri-
gurosidad profesional por parte del propio médico y del mismo centro hospi-
talario demandados. Hasta aqui, lo que la sentencia del Supremo recoge de la
Audiencia.

La Sala Primera razona sobre el curso de los acontecimientos acaecidos y
considera que el informe pericial emitido en prueba para mejor proveer reve-
la una actuacién facultativa negligente, no por omitir los medios precisos, si-
no por haberlos adoptado absolutamente a destiempo, teniendo en cuenta,
por un lado, la gravedad del cuadro post-parto y, por otro, las propias circuns-
tancias personales de la paciente. Recoge la Sala la apreciacién pericial de que
la actuacién médica debié comenzarse a practicar desde el momento mismo
en que se tuvo conciencia de la presencia de la atonia uterina que, como afir-
man los peritos informantes, es la mas grave de las complicaciones que se pue-
den presentar en el parto y que de ninguna manera (al margen del mayor o
menor indice de influencia de la misma) puede considerarse como un supues-
to anémalo o extraio en un parto.

De todo ello extrae la Sala la convicciéon de que “de lo que no cabe duda es
que, si su practica (la de la histerectomia) corté la hemorragia, ésta ya habia
provocado el posterior cuadro de anoxia y consecuente encefalopatia” En una
palabra, concluye la Sala que fue la histerectomia la que redujo el flujo de san-
gre, aunque tal intervencidn fuera practicada a destiempo, vistas las graves se-
cuelas.

Sobre la base de estos datos, el Tribunal Supremo, refiriéndose a la prueba
pericial que la Audiencia practic6 para mejor proveer (atinadamente, dice la
Sala Primera, ante la evidencia de la imposibilidad de ejecutar las propuestas
por las partes de acuerdo con sus poderes jurisdiccionales), se manifiesta de la
siguiente forma:

“.. como razonablemente sugiere el érgano a quo, esta Sala como 6rgano
ad quem comparte el criterio de que en los casos en que se obstaculiza la prac-
tica de la prueba o no se coopera de buena fe por las partes, sean actoras o de-
mandadas, a facilitar su produccién, cabe que se atente el rigor del principio
que hace recaer la prueba de los hechos constitutivos de la demanda sobre el
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actor, desplazdndola, en su lugar, hacia la parte (aunque sea la demandada)
que se halle en mejor posicién probatoria por su libertad de acceso a los me-
dios de prueba”

A renglén seguido, la sentencia formula otra muy importante declaracién.
Dice:

“Asimismo, debe establecerse que, no obstante ser la profesion médica una
actividad que exige diligencia en cuanto a los medios que se emplean para la
curacion o sanacion, adecuados segun la lex artis ad hoc, no se excluye la pre-
suncién desfavorable que pueda generar un mal resultado, cuando éste, por su
desproporcidon con lo que es usual comparativamente, segin las reglas de la
experiencia y el sentido comun, revele inductivamente la penuria negligente
de los medios empleados, segin el estado de la ciencia y las circunstancias de
tiempo y lugar, o el descuido en su conveniente y tempordnea utilizaciéon.”

Por todo ello, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso del
médico demandado.

La sentencia contiene -a mi juicio- una interesante doctrina que puede te-
ner eco en el futuro y que, por tanto, conviene tener presente.

El primero de los pdrrafos transcritos recuerda una orientacién doctrinal
(de procedencia alemana) que es uno de los que se han llamado paliativos o
elementos correctores o de moderacién del principio de que la culpa del mé-
dico no se presume y de que tiene que ser, por ello, demostrada por el deman-
dante.

Se trata del razonamiento que entiende que una forma de aliviar la situa-
cién procesal del paciente en un pleito de responsabilidad médica es la que, a
partir del principio de igualdad de tratamiento de las partes en el proceso, exi-
ge que el médico haga posible al paciente la prueba de su pretensién. Se facili-
ta la carga de la prueba -que en principio corresponde al paciente- a través del
reconocimiento judicial de la existencia de una obligacién de documentacién
que constituye un aspecto del deber de informacién del médico.

Por lo que respecta al segundo de los pronunciamientos del Supremo que
he reproducido antes, sus palabras permiten dos comentarios.

En primer lugar, el de que el razonamiento del Supremo abunda, aunque
sin decirlo expresamente, en la observacion de que el hecho de que la culpa del
médico no se presuma no significa que no pueda acreditarse por medio de la
prueba de presunciones, es decir, mediante la inferencia l6gica por cuya virtud
es posible que a partir de un “hecho demostrado” se deduzca otro (el que hay
que probar), siempre que entre el primero y el segundo exista un enlace preci-
so y directo segun las reglas del criterio humano.

Dicho de otro modo, la prueba a cargo del perjudicado demandante, que
puede valerse de cualquier medio para demostrar la veracidad de sus asevera-
ciones, puede llevarse a cabo (también) por medio de la de presunciones.

Es, sin duda, a esto a lo que se refiere la Sala Primera cuando habla de una
“presuncién desfavorable” respecto al médico demandado, que, basada en las
“reglas de la experiencia y el sentido comun”, revele inductivamente (términos
que describen la operacién de deduccién que la prueba de presunciones entra-



na) la negligencia del profesional, a la luz del estado de la ciencia y de las cir-
cunstancias concretas del caso enjuiciado.

En segundo término, la lectura de ese pasaje de la sentencia conduce a la
suposiciéon de que el Tribunal Supremo esta utilizando, aunque desde luego
sin citarla por su nombre doctrinal, la teoria conocida como “culpa virtual”.

Sabido es que ésta tltima es otra de las construcciones cientificas que se
han formulado con el fin de aliviar los rigores que para la victima de un dano
médico entrana la necesidad de probar la culpa del profesional. Es una doctri-
na muy del gusto de autores franceses, que se basa en la siguiente reflexion:
cuando el resultado provocado por la intervenciéon médica es daiino, e in-
compatible con las consecuencias de una terapéutica normal, se estd en pre-
sencia de un modo de prueba que podria considerarse “eliptico”, conducente
de hecho a un sistema de presuncién de culpa.

A través de una deduccion obtenida de la anormalidad de las consecuen-
cias, se concluye que el médico no ha actuado de acuerdo con los datos actua-
les de la ciencia y, por tanto, con una conducta profesional diligente.

En virtud de esta idea de la “culpa virtual”, el juez considera que no es po-
sible que el médico no haya incurrido en culpa. No funda su decisién sobre
una presuncion (conclusién derivada de un hecho conocido que lleva a otro
desconocido), sino que lo hace sobre un razonamiento a contrario: si no se
hubiese incurrido en culpa, ningtin dano se habria producido, por lo que la
comprobacidn del dafio hace presumir que hubo culpa.

Por decirlo de otro modo, se trata también de una aplicacién de la técnica
deductiva, que permite concluir que hubo negligencia en el médico porque la
experiencia comun revela que en el curso ordinario de las cosas ciertos acci-
dentes no pueden ocurrir si no es por una patente incompetencia o falta de
cuidado.

Obsérvese como en esta sentencia del Supremo la Sala dice que es “presun-
cién desfavorable” para el médico el hecho de que exista una desproporcién
entre el resultado y lo que es “usual comparativamente”. Todo ello, afiade la
Sala, “segtin las reglas de la experiencia y el sentido comun”.

Esllano que lo que la Sala Primera quiere decir es que la anoxia sufrida por
la paciente del caso constituy6 un desenlace “desproporcionado” en relacién
con lo que estuvo en la raiz de su dolencia, es decir, una hemorragia post-par-
to.

Por eso habia dicho antes la sentencia que la atonia uterina (causa o expre-
sién de la hemorragia) es una complicacion tipica del parto (anade que la més
grave), pero sin que en modo alguno pueda considerarse como un supuesto
andémalo o extrafio al propio parto.

Aunque los argumentos juridicos de esta sentencia no son absolutamente
nuevos (por ejemplo, existen otros anteriores sobre la valoracién de la culpa
a la luz de la “facilidad probatoria” de cada parte en el proceso), creo que no
es exagerado decir que estamos en presencia de una resolucién particular-
mente significativa y constitutiva, acaso, si no de un cambio de orientacién ju-

R. DE ANGEL YAGUEZ: AL
LA HISTORIA CLINICA

GUNOS ASPECTOS JURIDICOS DE
pag &




I 166

0
<
2
19
1§
0
I
0
11}
11
1T}
]
11}
8]
)}
q
2
11}
=

Rev. del Not. 854

risprudencial, si de expresion de unos criterios de enjuiciamiento que pueden
tener considerable repercusion en futuros casos de responsabilidad médica.

Pero, con todo, en lo que respecta a la materia objeto de mi exposicién in-
teresa un pasaje del fundamento juridico segundo de la sentencia, cuando di-
ce: “Y tampoco puede olvidarse que si no se pudo concretar la hora en la que
se practicé la histerectomia (lo que fue debido a la total ausencia del historial
clinico y, como consecuencia, a la facilitacion de las vaguedades en las postu-
ras de los demandados, lo que en ningtn caso debe favorecerles), de lo que no
cabe duda es que ....”

Se advierte en las palabras de la Sala lo que antes apuntaba, esto es, que las
irregularidades en la historia clinica (y la mayor de ellas es que no exista) cons-
tituyen un elemento de juicio que -si bien conjugado con otros- permite al 6r-
gano judicial llegar a la conclusion de la responsabilidad del médico, esto es, a
considerar probada su culpa, a pesar de la citada doctrina -no por ello menos
justificada- de que la culpa del médico no se presume y de que ha de ser el de-
mandado el que la pruebe.

4. En alguna ocasion, lo ocurrido y valorado por los tribunales es que la
historia clinica se proporciond por el hospital a destiempo, complicando la fa-
se probatoria.

Ejemplo: la sentencia de la Sala Primera de 20 de marzo de 1997°*°. Dice en
el pasaje que interesa:

“El motivo dos también acusa quebrantamiento de las formas esenciales
del juicio, para aducir que se ha producido indebida admisién de la prueba pe-
ricial-médica, infringiéndose los articulos 707.2¢ y 862 de la Ley de Enjuicia-
miento civil y ocasionando quiebra de las garantias procesales. Resulta centra-
da la alegacion a la procedencia o no del referido medio probatorio. Conviene
tener en cuenta que la demandante solicit6 su practica en primera instancia y,
no obstante ser admitida y declarada pertinente, no se pudo practicar por cau-
sas no imputables a dicha litigante, pues, entre otras circunstancias, las radio-
grafias y ecografias del fallecido fueron traidas a los autos en el limite de ape-
lacién. La admision de la pericial de referencia resulté de esta manera total-
mente procedente y con cobertura legal, de acuerdo con el articulo 862.2° en
relacién con los 707 y 897 de la Ley procesal civil.

Lo que sucedié fue que tampoco pudo practicarse en el periodo probato-
rio de la alzada, por no haberse remitido el material hospitalario preciso y que
se interesé para su efectiva incorporacion al pleito durante su transcurso, por
lo que una vez y tardiamente recibidas, la Audiencia Provincial acordé, con
buen criterio, la préctica de la prueba pericial dicha, como diligencia para me-
jor proveer, restableciendo la igualdad procesal de los litigantes, que se presen-
ta dificil y a veces muy impeditiva y obstaculizadora en los procesos como el
presente, en los que resulta que se da una mejor posicion probatoria de los fa-
cultativos y centros hospitalarios, tanto por las dificultades con que se tropie-
zan los particulares afectados a la hora de encontrar peritos especializados y

(56) Ponente: sefior Villagémez Rodil.



neutrales, como para acceder a la documentacién médica necesaria (historia
clinica) y asi lo advirtié esta Sala en la reciente sentencia de 2 de diciembre de
1996”.

5. Pleito en el que se alega por el centro o por el médico haber entregado
ya al paciente la historia clinica, afirmacién que el Tribunal considera no pro-
bada. Fue el caso de la sentencia de 15 de abril de 1996 de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona. La sentencia declara al respecto:

“Extremo cuya prueba no puede en absoluto hacerse recaer sobre el perju-
dicado, resultando fécil para el demandado acreditar la verdad de sus afirma-
ciones aportando al perito los registros que el mismo le solicitd, asi como el
plan de tratamiento, lo que en ningin momento cumpli6 alegando habérse-
los entregado a la madre, afirmacion del todo inverosimil y contraria a la bue-
na praxis médica, que impone al facultativo el deber de conservar las historias
clinicas de sus pacientes”.

6. La historia clinica aparece en ocasiones en la jurisprudencia como ele-
mento de prueba de que se suministré al paciente la informacién que tiene de-
recho a recibir.

Cierto es que en algunas ocasiones la sentencia se pronuncia sobre si ha
existido o no esa informacion, pero sin aludir a la historia clinica. Es un ejem-
plo de lo que acabo de sefalar la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de ene-
ro de 1996 *'. Se trataba de uno de los ya abundantes pleitos sobre vasectomias
o ligaduras de trompas que terminan en embarazo. La Sala rechaza la alega-
cién del demandante recurrente de que no se le dieron las indicaciones preci-
sas a seguir en sus relaciones sexuales. Mds adn, el Supremo da por bueno el
criterio de la Audiencia de que el recurrente no sigui6 las indicaciones médi-
cas al respecto. Quiere decir que la Audiencia consideré probado que esas in-
dicaciones se habian realizado.

Pero, como decia, en ocasiones si se menciona la historia clinica con el
efecto probatorio que sefialaba al comienzo de este apartado.

Es un caso en tal sentido la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 12 de julio de 1994*. La Audiencia habia estimado la demanda, con-
denando a los médicos demandados y al Insalud al pago de veinte millones de
pesetas. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso.

Dice la resolucioén:

“Siguiendo con el examen de la cuestion, ha de quedar sentado que, si bien
como sefala la sentencia recurrida el consentimiento del paciente a partir de
lo dispuesto en el articulo 10.6 de la Ley General de Sanidad 14/1986, de 25 de
abril (RCL 1986, 1316), debe ser prestado por escrito del paciente, obligacién
que segin la sentencia impugnada ‘fue completamente incumplida por los
doctores demandados, con anterioridad a la aplicacidn del tratamiento de co-
baltoterapia, nada explicaron al demandante sobre los riesgos que corria, es de
tener en cuenta: a) que ello contrasta con el informe que se transcribe en el

(57) Ponente: sefior Gullon Ballesteros.
(58) Ponente: sefior Martin Granizo Ferndndez.
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apartado 4° del primer fundamento de esta sentencia; b) que es de reiterar lo
indicado al comienzo de este ordinal en orden a inversién de la carga de la
prueba, ya que frente a lo indicado en la sentencia recurrida a este respecto es
lo cierto que conforme a la doctrina de esta Sala era al demandante-recurrido
a quien correspondia justificar que no le fue interesado su consentimiento ni
se le dieron a conocer las consecuencias que del tratamiento postoperatorio
podrian derivar; que ademds, tanto el Insalud como los médicos demandados
acreditaron que dichos aspectos le fueron expuestos al sefior M.B., no pudien-
do en consecuencia y a tales efectos tenerse en cuenta lo indicado en referida
sentencia, cuando para rechazar tales afirmaciones de los demandados decla-
ra que tales alegaciones contenidas en la historia clinica -folio 48-, “..no prue-
ban aquellos extremos, maxime cuando la historia clinica la escriben los mé-
dicos que atienden al paciente..’; ¢) pero es que ademds, no puede olvidarse
que el tratamiento post-operatorio realizado en la Clinica Puerta de Hierro fue
determinado por la Clinica Universitaria de Navarra que remite el enfermo a
aquélla, lo que implica que debi6 ser en la indicada Clinica de Navarra donde
se le pusieron de relieve las consecuencias de su enfermedad, a la vez que ne-
cesidad de la operacién y de dicho tratamiento post-operatorio, aspecto que es
al paciente y actor sefior M.B. a quien correspondia probar, méxime cuando
por el Insalud y los médicos demandados se acredité en la Gnica forma posi-
ble que dicho requisito fue por ellos cumplido; d) pero es que ademas y con
especial trascendencia es de tener en cuenta a estos efectos que tanto la opera-
cién (de cuyas consecuencias pudieron informar al paciente en la Clinica de
Navarra, aspecto respecto del que se guarda silencio en la sentencia impugna-
da) como el tratamiento post-operatorio tuvieron lugar con notable anticipa-
cién a la promulgacion de la Ley General de Sanidad de 14/1986, razén por la
cual el requisito de la constancia por escrito de dicho consenso no es de tener
en cuenta en el presente caso.

En resumen y para concluir el estudio de este aspecto: el actor recurrido no
ha probado no haber dado su consentimiento tanto para la operacién que le
realizaron en la Clinica Universitaria de Navarra como para que le fuere prac-
ticado el tratamiento post-operatorio que en referida entidad sanatorial se le
aconsejo debiera realizar, enviandole para ello a la Clinica Puerta de Hierro en
Madrid; y todo esto sin olvidar tampoco que, como aparece en la resolucién
del Insalud dictada a consecuencia de la solicitud de indemnizacién realizada
por Arturo M.B., el tratamiento de radioterapia aplicado en 1981 se conside-
r6 preciso para asegurar su salvacion”

En la misma linea, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 29 de febrero de 1996”. El
Tribunal desestimé la reclamacién de indemnizacién presentada por un pa-
ciente intervenido de vasectomia que después tuvo una hija. La prueba de pa-
ternidad identificé al demandante como padre de una nina con una probabi-

(59) Tomada de “Actualidad del Derecho sanitario”, nimero 16, abril de 1996, paginas 274
279. Esta sentencia fue comentada en la misma revista por SARABIA Y ALVAREZ-UDE, El azar
de la naturaleza en un embarazo tras vasectomia, nimero 16, abril de 1996, piginas 257-261.



lidad del 99,99%. La sentencia entiende que el embarazo de la esposa se debid
a una “recanalizacion espontdnea tardia pasajera”, que se debe al “azar de la na-
turaleza” y no a la intervencién médica.

La resolucion, en lo que nos interesa, razona de la siguiente forma:

“En cuanto a la falta de informacién que se alega, el actor aporta el testi-
monio en juicio de un cufiado, una hermana, del suegro y de la propia espo-
sa, quienes la corroboran. Por su parte, los codemandados, que no admiten tal
realidad, cuentan con el testimonio del propio médico -cirujano- no menos
contundente. Se hace, pues, precisa una valoraciéon de las declaraciones en
conjuncién con otros elementos probatorios. Desde luego, el grado de paren-
tesco de dos de sus testigos con el actor los inhabilita como tales por disposi-
cion de la ley (articulo 1247, 30 y 4° del Cédigo civil) y la comprensible incli-
nacién de los otros dos por sus intereses (articulo 660-12 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil) obligan a ponderar la prueba con franca reserva. Y también
con cierta reserva ha de tomarse el testimonio del doctor, por obvias razones
deontoldgicas. No obstante, hay datos objetivos para decantarse razonable-
mente por la version de éste en la cuestion objeto de prueba. El primero, que
asi consta en la ficha clinica que por fotocopia obra (documento 29) en el ex-
pediente administrativo: “Se le explican al paciente la irreversibilidad de la in-
tervencion, porcentaje minimo pero existente de recanalizaciones, riesgo in-
feccion, hematoma herida. Seguir con las mismas precauciones, durante 2 a 3
meses, anovulatorios, preservativo (etc). A los siete dias retirar puntos. Den-
tro de tres meses espermiograma”. El actor le niega todo valor, pero hay que
reconocérselo desde el momento en que la referida ficha médica ya se encon-
traba unida al expediente administrativo, antes de que se interpusiera recurso
contencioso jurisdiccional y, antes, por consiguiente, de que la demanda sus-
citara por vez primera la cuestion de la falta de informacion facultativa. El se-
gundo es que es el propio operador quien de manera espontdnea se manifies-
ta en ese mismo sentido cuando informa en escrito de 9-10-93 a la Inspeccién
del Insalud de las vicisitudes del caso en el expediente de responsabilidad pa-
trimonial abierto, y ello, sin haberse planteado por parte de nadie cuestion al-
guna sobre la supuesta falta de informacién al interesado. Y el tercero, que no
se comprende como el hoy actor, a menos que obrara motivado por la infor-
maciéon médica que ahora niega, acudié a que se le hiciera el espermiograma
de fecha 26-12-89 (folios 221 y 303 de los autos)”.

7. Existen resoluciones judiciales, como no, en que la historia clinica es el
soporte (o uno de ellos) sobre el que el Tribunal declara la culpa del médico.

Con independencia de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo de 2 de diciembre de 1996, que he citado en el ndmero 3 del presente ca-
pitulo (aunque en realidad lo ocurrido fue que no existia historia clinica), ca-
be citar:

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de 19 de abril de 1997.
Dice la Sala:

(60) Tomada de AULL” CHAVES y PELAYO PARDOS, op. cit., pagina 25.
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“El paciente no prest6 su consentimiento escrito cuando se le practicé la
denominada CPRE, es evidente, pues no consta en su historial médico y asi lo
reconoce el equipo médico que le atendid, pero tampoco consta que prestara
su consentimiento en forma verbal”.

En el mismo sentido, la sentencia del Juzgado de lo Penal ndmero 2 de
Leén de 12 de noviembre de 1996°'.

8. Por fin, son frecuentes las sentencias en que la historia clinica se utiliza
por el érgano judicial para declarar la “no culpa” del médico o del centro, si
bien suele ocurrir -como en el caso anterior- que sea junto con otros elemen-
tos probatorios.

Ejemplos:

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 23 de setiembre de
1996%. En relacién con esta resoluciéon, AULL” CHAVES y PELAYO PARDOS®
escriben:

“El fundamento ultimo de la decisién absolutoria se encuentra en que el
enfermo fue exhaustivamente tratado y vigilado con todos los medios que pu-
dieron favorecerle durante varios afnos y, si tard6 dos anos en ser intervenido,
fue por su propia voluntad.

Para llegar a este convencimiento, los Tribunales se fundan en el examen de
‘todo el historial clinico del actor, documentacién radiogréfica ampliada por
los scanners practicados antes y después de la intervencion, historial médico y
declaraciones del equipo que traté al paciente’

El Tribunal Supremo afiade a esta consideraciéon de la Audiencia barcelone-
sa que el demandante no probd, como finalmente llegé a alegar, que el ciruja-
no no le hubiera informado de los riesgos de la intervencién para el supuesto
de que no resultara satisfactoria o eficaz. Aunque no dice cémo llega a este
convencimiento, que se aparta de la regla generalmente seguida que pone a
cargo del médico la carga de probar el consentimiento informado, no es difi-
cil concluir que también deriva de las anotaciones de la historia clinica”

Sentencia de 16 de setiembre de 1996 de la Sala de Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias. Dice la sentencia:

“Queda asi demostrado, con los informes del Servicio de Hematologia del
Hospital Alvarez Buylla) obrantes en el historial clinico de la paciente, que el
donante de la sangre que se utilizé en la transfusion que se le efectué el 1 de
junio de 1988, tinica a la que se refiere la demanda, no tenia los anticuerpos de
la enfermedad de que se trata, lo cual excluye que pudiera padecer el SIDA en

(61) Tomada también de la obra citada en la nota anterior. Los autores, refiriéndose a esta
sentencia, dicen: “Lo que la sentencia reprocha a los médicos, condenandoles por ello, es haber
actuado con falta de cautela, proporcionando un tratamiento contraindicado que no hubieran
aconsejado pues ‘con sélo que los acusados hubieran visto la historia clinica del enfermo hubie-
ran constatado la posible certeza de lo que aquél afirmaba, toda vez que en la mencionada his-
toria clinica, que obra en autos, habia dos ingresos en el complejo hospitalario de Le6n por in-
gestion masiva de barbitdricos”.

(62) Ponente: senor Villagémez Rodil.

(63) Op. cit., pag. 22.



la fecha en que se efectud la donacién vy, por tanto, que la pudiera contagiar
por esa via a la esposa del ahora actor, no pudiendo operar aqui la presuncién
a que éste se refiere, porque no existiendo prueba directa del contagio, tampo-
co se da esa alta probabilidad en que se basa la presunciéon que fundamenta el
recurso, que por ello debe ser desestimado”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander de 21 de enero de 1997.
Manifiesta la resolucion:

“.. ante el resultado contradictorio de estas pruebas realizadas a instancia
de parte, se considera ajustada a derecho la valoracién que el juez a quo reali-
za del informe pericial del médico forense, practicado en las diligencias pre-
vias y con intervencion de todas las partes y de la documental consistente en
la historia clinica aportada en autos; sin que conste probado que falta parte de
la historia clinica, ya que en la narracién de hechos que contiene dicha histo-
ria, se consignan dias consecutivos sin faltar ninguno...”

Mis adelante, la sentencia anade: “No se puede hacer recaer exclusivamen-
te sobre la parte perjudicada la carga absoluta de la prueba... por ello el deber
procesal de probar recae también y de manera fundamental sobre los faculta-
tivos demandados..., en este caso, los médicos demandados han probado por
documental (la historia clinica e informe pericial del médico forense obrante
en autos), junto con el resto de pruebas documentales y testificales, su falta de
negligencia”.

Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Asturias de 11 de abril de 1997. Interesa el siguiente pasaje
de esta resolucion:

“..1igualmente consta informe del Dr. Turiel de Castro del Hospital Central
de Asturias de fecha 30 de mayo de 1994, en el que se hace constar que en la
revision de la historia no consta que se le haya puesto sangre en ningin mo-
mento, ni en el legrado ni en la intervencién, ni en las hojas de anestesia co-
rrespondientes, ni en las 6rdenes médicas etc... Todo ello lleva al Inspector
Médico a concluir que “con los datos obtenidos en el desarrollo de este infor-
me de evaluacidn, debe descartarse que la hepatitis crénica por virus C que
presenta D2 Petra ............. , pueda deberse a la histerectomia que le fue realiza-
da el dia 4 de noviembre de 1988, como asegura en su reclamacién”.

Mis adelante, la sentencia afiade: “La historia médica de la reclamante, en
la que destacan extracciones dentarias e infecciones vaginales de repeticion,
que abren la posibilidad a que el contagio de la enfermedad se haya produci-
do por otras vias, en las cuales no tendra responsabilidad alguna el Instituto
Nacional de la Salud, no pudiendo descartarse, asimismo, la utilizacién de je-
ringas de cristal, segtin lo indicado por el Dr. Rivas, en el tratamiento de pato-
logias menores que no consten en su historia clinica”.
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del presente capitulo, porque constituye un reconocido problema de las Admi-
nistraciones sanitarias y de los centros de este cardcter.

Aunque las modernas técnicas de recogida y conservacion de datos y docu-
mentos pueden ir facilitando considerablemente el almacenamiento fisico de
las historias clinicas, parece justificada la preocupacion de los responsables de
la Sanidad por este extremo.

En el terreno de la normativa estatal, no hallo ninguna disposicién que re-
gule la cuestion.

Cuando el articulo 61 de la Ley General de Sanidad determina que la his-
toria clinica estard a disposicion de los enfermos, parece establecer como pau-
ta el principio de que ese documento debe conservarse, cuando menos duran-
te la vida de cada paciente.

Evidentemente, no son de aplicacién criterios legales que legitiman la des-
truccion (en el sentido de no conservaciéon) de documentos, como es el caso
de los libros, correspondencia, documentacion y justificantes de los empresa-
rios, que deben ser conservados durante seis anos a partir del tltimo asiento
realizado en los libros, segin el articulo 30 del Cédigo de comercio. Es obvio
que en la historia clinica existe un interés “personal” de cada enfermo, que se
sobrepone al puramente patrimonial que explica el precepto mercantil que
acabo de citar.

Por otro lado, tampoco es referencia légica la constituida por el plazo de
prescripcion de eventuales acciones de responsabilidad por la prestacion de la
asistencia sanitaria. Entre otras cosas, porque esa prescripciéon puede ser inte-
rrumpida y llevar, de hecho, a plazos mas amplios que los de quince anos del
articulo 1.964 del Cédigo civil o de un ano del articulo 1.968 del mismo cuer-
po legal. Méxime si se tiene en cuenta lo que la actual y reiterada doctrina ju-
risprudencial declara en torno al comienzo del cémputo del plazo de prescrip-
cién cuando se trata de los llamados “dafios corporales”.

De otro lado, las escasas disposiciones legales dictadas al respecto sugieren
la idea de una conservacion ilimitada o permanente de las historias clinicas.

Asi, el Real Decreto de 20 de enero de 1995, sobre ordenacién de prestacio-
nes sanitarias del Sistema Nacional de Salud, menciona la obligacién de con-
servar las historias clinicas en el centro sanitario. Sin ninguna referencia a li-
mites temporales. Otro tanto ocurre en el caso del decreto vasco de 1986, que
en su articulo 10.1 se refiere a la obligacion del centro de “garantizar la custo-
dia eficaz de la informacién y de la documentacién clinica generada en la aten-
cidén a los pacientes”. Y el apartado 3 atribuye al Departamento competente la
adopcidén de las medidas necesarias “tendentes a la conservacion y custodia de
la documentacién existente en los centros hospitalarios que vayan a proceder
a su cierre”.

El decreto valenciano de 1988 no se refiere expresamente a la cuestiéon, aun-
que su disposicion adicional declara que la Conselleria competente determina-
rd “las medidas a adoptar para la debida conservacidn y custodia de la docu-
mentacion clinica de los distintos centros sanitarios de la Comunidad Valen-
ciana”.



2. En el momento en que escribo se halla en elaboracién un decreto del
Gobierno vasco por el que se regula la conservacion de documentos del regis-
tro de actividades clinicas de los servicios de urgencias de los hospitales y de
las historias clinicas hospitalarias.

Segun el borrador que conozco, el predmbulo de ese proyectado decreto
dice:

“Sin embargo, el verdadero propdsito de este decreto es dar respuesta a una
serie de cuestiones que hasta este momento no la tienen, pese a ser de la mé-
xima importancia: qué documentos deben conservarse, tanto en el registro de
actividades clinicas del servicio de urgencias como en las historias clinicas, du-
rante qué plazo y cudl es el destino de los que no se necesita conservar.

En este sentido, como primera medida, se enumeran una serie de docu-
mentos que pueden ser destruidos transcurrido un tiempo razonable y otra de
documentos que deben conservarse, de acuerdo con las recomendaciones de
la Organizacién Mundial de la Salud.

A ella se afiade la creacién de una comision de seleccidon y expurgo de do-
cumentacion clinica, encargada de crear las normas de expurgo, resolver las
dudas que se susciten y planificar el conjunto del proceso de conservacién de
la documentacién contenida en el registro de actividades clinicas de los servi-
cios de urgencias de los hospitales y en las historias clinicas hospitalarias, en
cuanto exceda de la destruccién de los documentos antes mencionados. Se
trata de una comisién multidisciplinar, en la que participa el Departamento
de Cultura, a través de la Direccidon de Patrimonio Cultural, habida cuenta de
que esta documentacién forma parte del patrimonio documental del pueblo
vasco y estd sometida a lo dipuesto por la Ley 7/1990, de 3 de julio, de Patri-
monio Cultural Vasco”

Después de que los articulos, 1,2 y 3 se hayan referido al contenido de la
llamada “hoja de urgencias” y de la historia clinica, en los términos que hemos
visto en el capitulo II de este trabajo, los articulos 5 y 6 del decreto proyecta-
do aluden a la forma de registro de los documentos que constituyen la histo-
ria clinica. Y los articulos 7, 8, 9 y 10 reglamentan el régimen de destruccion,
conservacion y expurgo de la documentacion clinica.

Esos articulos -insisto que en un borrador- dicen:

“Articulo 5. Los documentos que constituyen la historia clinica podrén re-
gistrarse en cualquier soporte adecuado para su uso y conservacion.

Articulo 6. 1) Cuando los documentos que constituyen la historia clinica se
registren en papel, deberdn incorporarse a una carpeta-soporte en la que
conste, al menos, la identificacion del hospital y del paciente, y confeccionar-
se en tamano DIN-A4 a excepcién de: a) Las hojas clinico-estadisticas, que
tendrdn un tamano superior al DIN-A4 e inferior al de la carpeta-soporte de
la historia clinica. b) Aquellos documentos que por sus caracteristicas especi-
ficas deban ser recogidos en hoja doble, la cual, en todo caso, permitira su ple-
gado en tamafio DIN-A4.

2) El gramaje del papel no serd inferior a 60 gramos ni superior a 80 gra-
mos.
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3) En aquellos casos que lo precisen, podra realizarse la impresién de los
documentos por las dos caras.

4) Cada hospital podra establecer la utilizaciéon de colores como medio de
diferenciacion visual, acomodédndose a las siguientes modalidades: —papel de
color impreso en letra negra, —papel blanco, con letras en color, —papel blan-
co, con letras negras y banda lateral de color.

Para facilitar la fotocopiacién y la microfilmacion se utilizara preferente-
mente el papel blanco con letras en color oscuro. Con idéntica finalidad, todos
los documentos que integran la historia clinica deberan cumplimentarse con
tinta negra y, en todo caso, con letra legible.

Articulo 7. Los documentos clinicos generados en los servicios de urgencias
respecto de episodios asistenciales que cursen sin ingreso del paciente en el
hospital, podrdn ser destruidos a partir de los dos afios desde que tales episo-
dios tengan lugar, a excepcion de las hojas de urgencias. Estas tltimas podran
ser destruidas a partir de los cinco afos.

Articulo 8. 1) Podran ser destruidos a partir de los diez afios desde el ulti-
mo contacto del paciente con el hospital los siguientes documentos conteni-
dos en su historia clinica:

a) Las hojas clinico-estadisticas. b) Las hojas de autorizacion de ingreso. c)
Las hojas de consentimiento informado. d) Las hojas de érdenes médicas. e)
Las hojas de interconsulta. f) Las hojas de infeccién hospitalaria. g) Las hojas
de evolucion de enfermeria. h) Las hojas de planificaciéon de cuidados de en-
fermeria. i) Las hojas de aplicacidon terapéutica. j) Las hojas de graficas de
constantes. k) Las hojas de urgencias. 1) Las hojas de alta voluntaria. m) Las ra-
diografias u otros documentos iconogréficos. n) Otros documentos que no
aparezcan citados en el articulo siguiente.

2) Igualmente, podran destruirse las hojas de anamnesis, exploracion fisi-
ca'y evolucion correspondientes a los episodios asistenciales sobre los que exis-
ta informe de alta.

Articulo 9. 1) En todo caso, deberdn ser conservados, bien en el papel ori-
ginal, bien microfilmados o digitalizados, los siguientes documentos de la his-
toria clinica: a) Las hojas de informes clinicos de alta, sean de hospitalizacién
o de consultas externas, los de discapacidades u otros. b) Las hojas de infor-
mes quirdrgicos y/o de registro del parto. ¢) Las hojas de anestesia. d) Las ho-
jas de informes de exploraciones complementarias. e) Las hojas de informes
de necropsia.

2) Asimismo, deberdn conservarse las hojas de anamnesis, exploracion fisi-
ca y evolucién correspondientes a los episodios asistenciales sobre los que no
exista informe de alta.

Articulo 10. Se crea una Comision de seleccién y expurgo de documenta-
cién clinica compuesta por: —1 representante de los hospitales privados del
Pafs Vasco. —2 representantes de los hospitales publicos del Pais Vasco. —2 re-
presentantes de Osakidetza-Servicio vasco de salud. —2 representantes del De-
partamento de Cultura del Gobierno vasco. —1 representante del Departa-
mento de Sanidad del Gobierno vasco.



Dicha Comisién tendrd como funciones: a) Crear las normas de conserva-
cién y expurgo de los documentos del registro de actividades clinicas de los
servicios de urgencias de los hospitales y de las historias clinicas hospitalarias
en cuanto exceda de lo dispuesto en los articulos 7, 8 y 9. b) Planificar el con-
junto del proceso de conservacion, expurgo y archivo de los documentos del
registro de actividades clinicas de los servicios de urgencia de los hospitales y
de las historias clinicas hospitalarias. c) Resolver cuantas dudas se puedan
plantear en dicho proceso.”

3. El articulo 15.2 del Cédigo de Etica y Deontologia Médica dispone:

“El médico estd obligado a conservar los protocolos clinicos y los elemen-
tos materiales de diagndstico. En caso de no continuar con su conservacion
por transcurso del tiempo, previo conocimiento del paciente, podra destruir
el material citado, sin perjuicio de lo que disponga la legislacion especial”

El borrador de eventual modificacion o revisiéon de este Codigo amplia el
texto actual con el proyectado articulo 15.2, diciendo:

“El médico y, en su caso, la institucién para la que trabaja, estan obligados
a conservar, si fuera necesario con la ayuda de tecnologia informatica, las his-
torias clinicas y los elementos materiales del diagndstico. En caso de no con-
tinuar con su conservacién por transcurso del tiempo, podra destruir, previo
conocimiento del paciente, el material citado, sin perjuicio de lo que dispon-
ga la legislaciéon especial. En caso de duda deberd consultar a la Comisiéon de
Deontologia del Colegio”.
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