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RESUMEN

El conjunto documental de la Historia Clinica ha sido concebido con una finalidad
principal: la asistencial. Se dirige, asi, a contener el relato de la atencion que recibe un
paciente y poder atender, con este instrumento, sus necesidades clinicas. Tiene, ademés de esta
orientacion asistencial, otras utilidades con repercusiones juridicas, entre las cuales debemos
citar su primordial papel, en el terreno procesal, como prueba.

La Historia tiene un papel protagénico fundamental y en ocasiones definitivo en todos los
procesos de responsabilidad médica. Se trata de un documento de existencia obligatoria y, por
consiguiente, siempre va a estar sujeto a la posibilidad de que un juez ordene su exhibicion
procesal. Relne condiciones que la hacen codiciable: su caracter descriptivo en las
anotaciones, aglutinador de las distintas atenciones recibidas, asi como su rigor cientifico y la
presuncién de veracidad de cuanto contiene. Por si fuera poco esta elaborada por los propios
protagonistas de la historia. ¢Se puede pedir mas a un medio probatorio?

Este conjunto documental tiene el caracter de prueba preconstituida, con sobresaliente valor
en la fase probatoria, normalmente la mas relevante del procedimiento. La prueba es
considerada una garantia procesal. Es un derecho del que gozan las partes intervinientes,
quienes pueden presentar y pedir los medios que se consideren pertinentes para avalar sus
pretensiones. De hecho el motivo de esa incorporacion documental al proceso puede ser la
decision del juzgador o la peticion de la parte demandante o de la demandada, con propdsitos
diferentes para cada una, como es evidente.

Goza la Historia de una presuncién iuris tantum de veracidad, es decir destructible por otro
medio probatorio. Su valor, pues, en este terreno no alcanza al del documento publico, pero
supera al del documento privado, que no goza de la presuncién de veracidad mencionada.

La Historia, como prueba, puede ser aportada al juicio en las Diligencias Preliminares,
Diligencias Previas o en la fase del Sumario en el proceso penal. Es normal la disposicion de la
Historia en el centro sanitario. En aquellos casos en los que la Historia no existe, o esta
confeccionada defectuosamente, se genera responsabilidad hacia el establecimiento depositario
de la misma, o cuando menos un perjuicio de su posicion en la consideracion procesal.

En caso de solicitud de la Historia Clinica aparecen en liza, para su cumplimiento, por un
lado, la obligacion de colaborar con la Justicia y, por otra parte, la obligacion de
confidencialidad que se le debe al paciente, respecto de la informacion contenida en la Historia
Clinica y que se debe facilitar al Tribunal. Los datos de salud han de someterse, para su cesion,
a los principio de cautela de la normativa de proteccion de datos personales, en el sentido de
que los que se aporten deberan ser “adecuados, pertinentes y no excesivos”.

Cuando la prueba esta a disposicion del profesional demandado, no puede éste negarse a
una peticion de aportacién de la misma, so pretexto de acogerse a la obligacién de no declarar
contra si mismo. Puede, por otra parte, acceder al contenido de la Historia para extraer medios
para su defensa, con las debidas cautelas de proteccién de la intimidad del paciente.
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Y SU VALOR COMO MEDIO PROBATORIO

IMPORTANCIA DE LA HISTORIA CLINICA EN EL PROCESO DE
RESPONSABILIDAD SANITARIA.

1.1. UNAS PRECISIONES PREVIAS. LA HISTORIA 'CLI'NICA COMO
DOCUMENTO ASISTENCIAL Y COMO DOCUMENTO JURIDICO

La Historia Clinica es un conjunto documental (en el mas amplio sentido de la palabra)
concebido con una finalidad principal, la asistencial. Se dirige a contener el relato de la
atencion que recibe un paciente y poder atender a sus necesidades clinicas. Tiene, ademas,
otras utilidades con repercusiones juridicas pudiendo citarse las siguientes:

. Prestaciones de Seguridad Social (Incapacidad temporal o permanente)

. Examen, por la Inspeccidn sanitaria, de las actuaciones registradas en la Historia
o Evaluacién de la calidad asistencial en las actuaciones registradas
. Instrumento base del dictamen pericial que pueda resultar procedente

. Investigacion y docencia, a través del contenido de la actividad recogida

. Compaifiias de Seguros (responsabilidades econémicas a cargo de las mismas)
. Seguridad publica (investigaciones de acciones delictivas)

. Administracion de Justicia. Procesos ante los Tribunales.

A este Ultimo apartado es al que dedicamos nuestra atencion en estas paginas,
aludiendo a la Historia como valioso elemento para el desarrollo de la actividad judicial,
aunque lleno de dificultades y controversia.

Ambas aplicaciones mencionadas, la clinico asistencial y la juridico procesal se
imbrican perfectamente y de hecho aparecen en simultaneidad en el espacio juridico, como
vamos a ver a continuacion.

Hemos de comenzar enfatizando que la Historia Clinica tiene un papel protagonico
fundamental y en ocasiones definitivo en todos los procesos de responsabilidad médica. Se
trata de un documento de existencia obligatoria y, por consiguiente, siempre va a estar
sujeto a la posibilidad de que un juez ordene su exhibicion procesal.



Podemos considerar como documento, en sentido procesal, aquel medio de prueba
constituido por cualquier soporte material, que incorpora la expresion escrita o grafica de
un pensamiento, criterio o decision o acto humano. De este modo, en el concreto espacio
clinico pueden ser incorporados al proceso los informes, radiografias, fotografias e
imagenes en cualquier soporte.

En este sentido amplio la Ley 41/2002, de 14 noviembre 2002, Basica Reguladora de la
Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informacion y
Documentacion Clinica (LBAP), en su articulo 3, al exponer sus definiciones contiene la de

informacion clinica como “todo dato, cualquiera que sea su forma, clase o tipo, que permite adquirir o
ampliar conocimientos sobre el estado fisico y la salud de una persona, o la forma de preservarla, cuidarla,
mejorarla o recuperarla”.

1.1.1. Ladispersion normativa regulatoria de la Historia Clinica

Conviene destacar que a la existencia, uso y disponibilidad de la Historia Clinica le son
aplicables varias normas de diferente rango, procedencia (estatal y autonémica) y ambito
juridico (administrativo, penal, procesal...) como vamos a ver enseguida.

Confluyen en el tratamiento de la Historia Clinica, en sus distintos aspectos, varias
normas en nuestro Ordenamiento Juridico. Con caracter principal la LBAP Capitulo V,
articulos 11 a 19), asi como el Codigo Deontolégico Médico de julio de 2011 (CDM).
Contienen, también, preceptos relacionados con el asunto que nos ocupa, de forma
destacada, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (LGS), asi como la Ley
Organica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD). Se ira dando
cuenta de los correspondientes preceptos a lo largo de este documento.

Pese a la trascendencia de la utilizacion de la Historia Clinicaen el ambito juridico ain
cabe calificar de dispersa e incompleta su regulacion, como venimos expresando y, como
afirma el Profesor Flores Prada, de la Universidad Pablo de Olavidede Sevilla. A esta
dispersion, producto de la politica legislativa descoordinada de las Comunidades
Auténomas en materia de formalizacion de la Historia Clinica, alude expresamente la
Exposicion de Motivos que precede al Real Decreto 1093/2010, de 3 de septiembre, por el
que se aprueba el conjunto minimo de datos de los informes clinicos en el Sistema Nacional

de Salud, al sefialar que «Las comunidades auténomas, en el ejercicio de sus competencias en materia de
gestion de la atencién sanitaria, han venido implantando diferentes modelos y soluciones de historia clinica o
historia de salud para el uso interno de sus respectivos centros o servicios que, en los Ultimos afios, ha

sustituido el soporte tradicional en papel por el digital o electrénico»’.

La importancia fundamental de este Real Decreto radica en la ordenacion del contenido
minimo de la documentacion clinica, que queda estructurada en ocho documentos (informe
de alta, de consulta externa, de urgencias, de atencién primaria, de resultado de pruebas de

L IGNACIO FLORES PRADA. Algunas consideraciones sobre el régimen juridico-procesal de los informes
clinicos. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. 2013, nim. 15-17, p. 17:1-17:39 — ISSN 1695-
0194.



laboratorio, de resultado de pruebas de imagen, de cuidados de enfermeria, y de Historia
Clinica resumida). Esta ordenacién parcelada es importante, no solo por lo que aporta de
claridad estructural a la documentacion clinica, sino porque permite concretar y seleccionar
los contenidos que puedan resultar de interés en un proceso, estando ademas disponible un
resumen de la Historia Clinica. Es de esperar que todo ello contribuya a evitar la perniciosa
practica de solicitar (por elevacién) la informacién clinica completa, manteniéndose en
limites razonables y proporcionales la intimidad del paciente y la reserva sobre otros datos
de la Historia Clinica no relevantes para el proceso en cuestion?.

1.1.2. Informes médicos, informes clinicos e informes periciales

Bajo el amplio término de informes médicos se engloban, como subtipos de aquellos,
los conceptos de informes clinicos e informes periciales, con su diferente naturaleza y
utilidad procesal.

Vamos a analizar los mencionados subtipos de informe médico. Podemos encontrar, en
el concepto de informe clinico, los siguientes elementos caracterizadores y diferenciadores,
por otra parte, de otro concepto proximo pero netamente distinto, el de informe pericial.

v Elemento subjetivo: Se refiere al profesional emisor del informe. Es el sujeto que
expresa su analisis, valoracion y criterio respecto de la asistencia. Aun cuando el
informe clinico sea emitido por el centro sanitario en el que se ha dispensado dicha
asistencia, es imprescindible la identificacion de quien lo suscribe como profesional
sanitario responsable de su contenido.

A diferencia del informe pericial, el autor del informe clinico es quien dispenso la
asistencia o el responsable del equipo asistencial. En el informe clinico la actuacion del
profesional es asistencial, mientras que la del perito tiene naturaleza analitica de la
asistencia dispensada.

v' Elemento objetivo: Se trata del contenido de la informacion, que ha de atender al
aspecto salud de las personas, pero bajo puntos de vista extremadamente amplios, como
historia de salud, diagndsticos, tratamientos, prondsticos etc.

También se diferencia el informe clinico del informe pericial por su contenido, pues el
primero se contrae al relato de la asistencia llevada a cabo, mientras que en el segundo
se cifie a la pericia misma, la valoracion del perito emisor.

Conviene distinguir, por otra parte, en lo atinente al contenido, el concepto de informe
clinico del de Historia Clinica, siendo el primero de ellos mucho més limitadoy

2 SARRATO MARTINEZ, El régimen legal de acceso a la Historia Clinica y sus garantias, REVISTA
JURIDICA DE CASTILLAY LEON. N.° 17. ENERO 2009. P. 199.



parcial, aun cuando pueda ser elaborado, precisamente, a partir de la Historia. De hecho
ésta Gltima incorpora un conjunto de informes clinicos. En cualquiera de estos dos
cuerpos documentales la tematica que contienen es la médico asistencial referida a un
individuo, con exposicion de las acciones realizadas y criterios que las sustentan.

v Elemento finalista: Se dirige el informe clinico a ilustrar, al propio paciente o a otros
profesionales que accedan al contenido de aquel, sobre el estado de salud de una
persona y sobre las acciones asistenciales realizadas a aquella, por quienes se llevaron a
cabo y en qué circunstancias.

Se describe este elemento en los informes médicos, no en los informes médico legales,
en cuyo grupo se encontrarian los informes periciales, cuya finalidad no es la
asistencial, como sucede con los informes medicos, elaborados en el curso de la
asistencia sanitaria y que aun cuando puedan utilizarse en un proceso no es esta la
finalidad para la que fueron emitidos, sino la puramente asistencial. La finalidad de los
informes periciales se encuentra en el terreno probatorio o ilustrativo del criterio
judicial.

v Elemento temporal: El informe clinico es, normalmente, anterior al proceso, el informe
pericial suele ser emitido durante el transcurso del procedimiento judicial. La relacién
clinica es anterior al proceso, mientras que la del perito con el tribunal surge,
precisamente, con motivo del proceso. Esta diferencia trae consigo que el autor del
informe clinico puede comparecer como testigo — perito, pero no como perito, en
sentido propio.

Queda perfectamente diferenciado, asi, el informe clinico del informe pericial, por
quién es su sujeto emisor, cual es su contenido, por la finalidad que cada uno persigue y por
el momento en el que cada uno tiene origen y cometidos.

El informe clinico no es un documento dirigido al juez, ni destinado en principio a
aportar informacion al proceso, como hemos visto, aun cuando pueda ser de extrema
utilidad en aquel como elemento probatorio.

Los informes clinicos tienen, pues, caracter de prueba documental ordinaria para su
posible aportacion al proceso, quedando sometidos al régimen de los soportes elaborados
fuera o al margen del procedimiento judicial, susceptibles de contener informacion apta
para la demostracion de las alegaciones formuladas por las partes.

Es preciso apuntar ahora, sin perjuicio de mayores precisiones que haremos mas
adelante, que deben ser solicitados, como elementos probatorios, informes clinicos, no la
Historia Clinica completa, en aquellos casos en los que los pronunciamientos del informe
arrojen luz u ofrezcan solucién al problema planteado, con esta aportacion parcial de la
documentacion sanitaria. Bajo los principios de austeridad se evitan conflictos adicionales
por informacion excesiva e incluso no pertinente.



2. VALOR PROCESAL DE LA HISTORIA CLINICA COMO INSTRUMENTO
PROBATORIO

2.1. POR QUE ES TAN VALIOSA EN ESTE AMBITO

La Historia Clinica es un documento medico con implicaciones juridicas, o dicho de
otra manera constituye un documento médico legal. Explicitada su naturaleza y sus
utilidades interesa, ahora, destacar su valor juridico probatorio.

Reune condiciones que la hacen codiciable en este sentido: su carécter descriptivo en
las anotaciones, aglutinador de las distintas atenciones recibidas y pruebas realizadas, asi
como su rigor cientifico y la presuncion de veracidad de cuénto alli se contiene. Por si fuera
poco esta elaborada por los propios protagonistas de la historia. ¢Se puede pedir mas a un
medio probatorio?

Es el documento mas adecuado para evidenciar una posible negligencia sanitaria, pero
también constituye el mejor medio de defensa para que el médico pueda demostrar la
inexactitud de las bases de la acusacion contra él presentada, permitiendo, en su caso,
desvirtuar los argumentos incriminatorios que se presenten en una denuncia 0 en una
imputacién contra el profesional de la Medicina. Es el documento méas importante y la
prueba capital que se puede aportar a un juicio de responsabilidad médica.

Su consideracion como elemento probatorio se manifiesta en varios aspectos. Muestra
la autenticidad de la relacion asistencial misma (entre el paciente y el profesional sanitario
o entre aquel y la institucion asistencial, o entre el profesional y el centro asistencial) y
evidencia, asimismo, la relacién entre todas las partes mencionadas. La prueba no se cifie
s0lo a la existencia y nacimiento de los mencionados vinculos, sino también al
desenvolvimiento de la relacién y a cuantos aspectos contiene la misma. Debera contener
todas las menciones de anamnesis, diagnostico, pruebas realizadas y sus resultados,
diagnostico principal y diferenciales, asi como las prescripciones realizadas, el prondstico y
las pautas de evolucion del paciente. Una historia bien elaborada contendra no sélo datos
objetivos, sino también, aquellos criterios de opinion, estudio y valoracion de los
profesionales que han intervenido en la asistencia al paciente.

Cualquiera de las partes en un proceso quiere contar con la Historia Clinica, 0 una
copia fidedigna de la misma, para estructurar y respaldar el arsenal probatorio que
fundamentard su pretension acusatoria o defensiva en el juicio oral. Cobra especial
relevancia la Historia como elemento probatorio en aquellos casos en los que se ha operado
la inversion de la carga de la prueba, es decir cuando este instrumento documental ha de ser
utilizado por el profesional o el medio sanitario para encontrar elementos de apoyo a su
exculpacion.



2.2.  SUVALOR COMO INSTRUMENTO PROBATORIO

La creciente judicializacion de las actuaciones médicas, fundamentalmente en el campo
de la responsabilidad sanitaria, han convertido a la Historia Clinica, ya la documentacion
clinica en general, en una fuente de prueba esencial en el proceso®

Las pruebas tienen como finalidad primordial general servir de fuente de conocimiento
del hecho pasado que se investiga. En el plano estrictamente judicial han de posibilitar al
juez acceder al conocimiento de aquello que se le plantea para su valoracion juridica y que
desconoce, por ser un hecho pasado o una realidadya ocurrida y respecto de la cual no ha
tenido percepcion directa alguna. La Historia Clinica tiene el caracter de prueba
preconstituida, con la importancia y problematica que suscita esta naturaleza y que iremos
viendo.

La fase probatoria, normalmente, es la mas relevante del procedimiento. La prueba es
considerada una garantia dentro de todo proceso. Es un derecho del que gozan las partes
intervinientes, quienes pueden presentar y pedir los medios de prueba, validos en Derecho,
que se consideren pertinentes para la validacion o consolidacion de los hechos que se
pretenden en un proceso.

El contenido de la Historia Clinica, como elemento probatorio, es el reflejo de la
actividad asistencial y, lo que no consta en este acervo documental, se presume no
realizado, aunque pueda ello desvirtuarse al demostrarse por otros medios probatorios. Asi
se ha declarado por el Tribunal Supremo en numerosas ocasiones desde hace largo tiempo,
sirviendo como muestra la declaracion contenida en la Sentencia de la Sala Primera del
citado 6rgano de 5 de junio de 1998, con el siguiente tenor literal: El error de la Audiencia ha
sido estimar como intocable, como hechos probados, lo que se dice en la historia clinica sin apercibirse que
tal historia no es mas que el relato de un proceso médico, que puede o no ser veridico confrontado con los

deméas medios probatorios. No haciéndolo, o si se ha hecho no se manifiesta cémo lo ha sido, queda la
historia clinica como verdad irrefutable, lo que no puede admitirse*.

Otra sentencia posterior, del mismo Tribunal y Sala®, haciendo referencia a la que se
acaba de comentar expone que: El historial médico no hace fe por si mismo de los datos que contiene,
los cuales pueden ser contrastados con los demas medios probatorios, pues no tienen caracter intocable,
como declara la STS de 5 de junio de 1998, ya que la historia no es mas que el relato de un proceso médico
que puede, o no, ser veridico y que debe ser confrontado con los demés medios probatorios incluso, a falta de
norma especifica, si se les reconoce el caracter de documentos administrativos como sefiala hoy el articulo
319.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

% vid. GOMEZ PIQUERAS, La historia clinica. Aspectos conflictivos resueltos por la Agencia Espafiola
de Proteccién de Datos, en El derecho a la proteccion de datos en la historia clinica y en la receta
electronica, AA.VV., Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 145.

4 Dictada en el recurso de casacion n°878/1994 interpuesto frente a la sentencia de apelacion que revoco
parcialmente la sentencia de instancia

Sentencia del Tribunal Supremo I1%de 14 de febrero de 2006, dictada en el recurso de casacion
n°2249/1999.
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Este criterio de valoracion de la Historia como prueba documental, a la par que su
relativizacion junto a otros medios probatorios es objeto de exposicion en reiterada
jurisprudencia, como se recoge en la emitida por la Sala Cuarta del Tribunal Supremo el 27

de noviembre de 2012° cuando expone que: En reciente sentencia de 24 de enero de 2012 (recurso
1052/2009), reiterando la de 6 de abril de 2011 (recurso 186/2007) hemos expresado que “la prueba
documental no tiene prevalencia sobre las demas y la veracidad intrinseca de un documento publico puede
ser desvirtuada por otro medio de prueba, especialmente si se trata de un documento del mismo caracter
(sentencias de 10 de junio de 2003 (casacion 285/99, FJ 4°C), 29 de setiembre de 2004 (casacion 3641/00, FJ
5°A), y 16 de marzo de 2005 (casacién 3149/01. FJ 2°). Mas en particular, en lo que se refiere a los
documentos publicos y a los privados no impugnados, ha de precisarse que hacen prueba plena del hecho,
acto o estado de las cosas que reflejan.

En el mismo sentido se pronuncio la Sala 12 de lo Civil del TS’. La Historia Clinica no
se configura como unica prueba del proceso, cuestion aparte de su relevancia. Del mismo
modo se sefiala en la STS de 5 de enero de 1998, diciendo que debe ser confrontada con los
demas medios probatorios, ya sean testificales, documentales o de cualquier otra indole que
se aporten al proceso.

El juzgador acudira, para confirmar el relato contenido en la Historia o para ponerlo en
contradiccion a cualquiera de los instrumentos mencionados en la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC)® como elementos probatorios: 1° Interrogatorio de las
partes. / 2° Documentos publicos. / 3° Documentos privados. / 4° Dictamen de
peritos. / 5° Reconocimiento judicial. / 6° Interrogatorio de testigos

A partir del documento que contiene la Historia Clinica, en los procesos por
responsabilidad médica se practican otra serie de medios de prueba, de cualquier indole,
como los que acabamos de mencionar. Este despliegue de actividad probatoria seria
imposible, o al menos, muy dificil organizarlo e instrumentarlo si no se cuenta con la
Historia Clinica como punto de partida. No olvidemos que montar la prueba y organizar la
estrategia procesal, en base a ello, son las lineas maestras de cualquier proceso de
responsabilidad sanitaria, sea de acusacion o de defensa de quien ha intervenido como
profesional en la asistencia.

Hay una precision muy interesante que citar, para concluir este apartado acerca del
valor de la Historia como elemento probatorio y que se contiene en una Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén, Sala de lo Contencioso Administrativo®,

cuando expone que: Sobre la naturaleza y fuerza probatoria de la historia clinica en un proceso,
podemos sefialar que, aun cuando sea elaborada por médicos ligados a los servicios publicos de salud
mediante una relacion juridica de naturaleza publica, no tiene un caracter asimilable al de los papeles o
libros privados pero tampoco ostenta el caracter de documento publico determinante de plenitud de prueba
respecto de los extremos que dispone la Ley, pues, aunque quien la emita tenga la condicién de funcionario,
en ella se plasma la realizacion de actos médicos (...). Es decir, el historial médico no hace fe por si mismo
de los datos que contiene.

5 Dictada en el recurso de casacion n°5938/2011.

7 Auto 190/13 de 8 de enero.

8 Articulo 299.1 de la misma.

% Dictada el 13 de julio de 2012 en recurso contencioso administrativo n°2742/2008).
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En efecto la Historia Clinica, como conjunto documental y los informes que la integran
no tienen la consideracion juridico-procesal de documento publico, aunque hayan sido
elaborados en el curso de la asistencia prestada en los servicios publicos del Sistema
Nacional de Salud. Asi se sefiala por el Tribunal Supremo.

Negada su fuerza probatoria como documento publico, queda asignarle naturaleza de
documento oficial o administrativo o de documento privado.

Podria parecer razonable asignar la categoria de documento oficial o administrativo a la
Historia Clinica. Una suerte de tertiumgenus aparte de los documentos publicos o privados,
que podria acoger documentos que no son estrictamente privados, pero tampoco son
publicos, siendo su fuerza probatoria mayor que la de un documento privado, pero menor
que la de un documento publico. El antes citado alto Tribunal, sin embargo, ademas de
negar la calificacion de documento publico a los elementos mencionados, les ha privado, de
forma cuestionable, en alguna ocasion, incluso de su consideraciébn como documentos
oficiales o administrativos®

En el caso de la Historia Clinica, considerandola como documento oficial, su fuerza
probatoria es la de una presuncién iuris tantum es decir destructible por otra documentacién
que pudiera constituir medio de desvirtuacion o contradiccion de lo plasmado en la
Historia. Su valor probatorio, pues, no alcanza al del documento publico, pero supera al
del documento privado, que no goza de la presuncion de veracidad mencionada.

Hemos de precisar que las referencias que estamos haciendo se circunscriben a los
documentos producidos en centros sanitarios puablicos, pues los emitidos en el sector
privado son documentos privados, sin otra posible consideracion. Es de aplicacion la
precision del articulo. 326 LEC en el sentido de que los documentos privados haran prueba
plena en el proceso, en los términos del art. 319, cuando su autenticidad no sea impugnada
por las partes a quien perjudique. Si el documento resulta impugnado y de la impugnacion
resulta la autenticidad del mismo, hace prueba plena. Si de la impugnacion no puede
deducirse su autenticidad, se valorara conforme a las reglas de la sana critica.

10 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2005 Es evidente que un centro o establecimiento
sanitario publico no es un 6rgano de la Administracion publica en sentido juridico y, por tanto, los
informes médicos que se emitan en el mismo ni siquiera pueden tener la consideracién de documentos
publico administrativo. En definitiva, no estamos ante unos documentos fehacientes, porque no los expide
un fedatario pablico. Tampoco estamos ante unos documentos que constituyan prueba tasada (expresion
que obviamente hay que tomar en sentido de prueba legal y no en el sentido de prueba valorada segun
una pauta previamente establecida, cuyos antecedentes hay ejemplos en la historia de la procesalistica).
Por tanto, ni siquiera cabe decir que estamos ante una prueba hipervaluada por el legislador (de la que
sigue habiendo todavia algunos casos en nuestro derecho) que goce de mayor eficacia probatoria que las
demas (en el bien entendido que la hipervaloracion de una prueba determinada no implica limitacion del
principio de apreciacion conjunta de la prueba con arreglo a las reglas de la sana critica).
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2.3. CASOS EN LOS QUE PROCEDE LA APORTACION DOCUMENTAL DE
LA HISTORIA COMO PRUEBA

2.3.1. En procedimientos de diligencias preliminares de juicio.

Este momento procesal tiene como finalidad esencial y especifica el obtener la
necesaria y adecuada informacion sobre determinadas cuestiones al objeto del correcto
planteamiento de un proceso ulterior.

La antigua Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 mostraba una palmaria falta de medios
para dotar de efectividad a las diligencias preliminares, lo que habia conducido a su
infrautilizacion. A partir de la vigencia de la actual Ley de Enjuiciamiento se ha apostado
por esta medida previa, sentando las bases para que las diligencias preliminares cumplan la
funcion a la que estan llamadas: la preparacion del proceso.

En la redaccién original del articulo 256 de la LEC no aparecia el término “Historia
Clinica” a pesar de que este documento podia solicitarse mediante un procedimiento de
diligencias preliminares a interponerse judicialmente. En la reforma operada en esta norma,

en junio de 2006, se introdujo un parrafo especifico (1.5 bis) que recogia la mencidn:Todo
Jjuicio podrd prepararse... por la peticion de la historia clinica al Centro sanitario o profesional que la
custodie, en las condiciones y con el contenido que establece la Ley.

2.3.2. En la fase de diligencias previas o durante la instrucciéon del sumario en un
proceso penal.

Su aportacion es, a veces, graciable para el medio sanitario, pudiendo ser sustituido el
envio de la Historia por un informe clinico expresivo de aquellos aspectos que se desean
aclarar, como cuando se solicita para la instruccion del forense. En otras ocasiones la
aportacion de este instrumento documental es preceptiva, como cuando constituye el propio
cuerpo del delito o contiene extremos de detalle de la comision de un acto delictivo.

Podemos concluir este apartado afirmando que la configuracion del secreto médico en
nuestro vigente ordenamiento juridico tendria un caracter relativo, existiendo casos en los
que esta expresamente prevista la posibilidad (obligacion en ciertos supuestos) de compartir
la informacion contenida en la Historia Clinica. Esta posicion supone que, si bien la regla
general es la preservacion de los datos médico-clinicos generados en el curso de la relacion
asistencial sanitaria, excepcionalmente se permite la aportacion de dicha informacion al
proceso, en unos casos debido a un deber legal expreso, en otros mediando la autorizacion
expresa del paciente o, finalmente, cuando la autoridad judicial, ponderando los intereses
en conflicto, acuerde motivadamente la necesidad de incorporar documentacion clinica al
proceso. En este Gltimo caso la aportacion procederd, aun con la oposicion del paciente al
que la informacion se refiere o la del personal responsable de la custodia de la informacion
clinica requerida.
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2.4.  QUIEN APORTA LA HISTORIA CLINICA, COMO PRUEBA, AL PROCESO

Con caracter general la aportacion al proceso de informes clinicos, o de la propia
Historia Clinica, puede producirse fundamentalmente por tres vias: de oficio (por el juez); a
instancia de la parte que no los posee pero que los considera necesarios y solicita su
incorporacion al proceso y, finalmente, mediante aportacion de la representacion legal del
paciente, que, pudiendo disponer de dicha documentacién y considerandola favorable a sus
intereses la incorpora al proceso. Veamos cada caso.

2.4.1. Aportacion de oficio, por decisién judicial

El juez estd facultado para ordenar la aportacion al proceso de cualquier fuente de
prueba y para acordar la practica de los medios de prueba que considere pertinentes para la
correcta solucion del conflicto planteado, estando obligados los destinatarios de dicha
peticion a facilitar la documentacion, en cumplimiento de la normativa procesal y
extraprocesal vigente.

En el proceso penal los informes se pueden solicitar por varias razones: a) por
constituir el cuerpo del delito, b) por suponer ilustracion acerca de los hechos de la
asistencia recogidos o c) para valorar la capacidad el encausado.

Existe el citado deber de colaboracién con la Justicia, junto con el de proteger la
intimidad del paciente. Acerca de la ordenacién de la coexistencia y cumplimiento de
ambos deberes haremos, por su importancia, tratamiento especifico de esta relevante
temaética.

2.4.2. Aportacion a peticion de parte

La motivacion de esta peticion es, evidentemente, la de mostrar la licitud de sus
pretensiones y obtener la prueba que avale la razén de sus pedimentos.

Se entiende necesario que la peticion judicial venga debidamente motivada y concrete
los documentos de la Historia Clinica que sea preciso conocer para Su actuacion e
investigacion (en aquellos casos en los que el objeto probatorio esté constituido por la
documentacion clinica) procediéndose por el Centro al envio de una copia de los mismos o
a facilitar el acceso dentro del propio Centro. En palabras de Sarrato Martinez. En esencia,
se trata de garantizar el principio de “intervencion minima”, aplicado en este caso al
contenido de la informacion clinica que sea “estrictamente necesario” facilitar a terceros
para el cumplimiento de finalidades judiciales.

El juez valorara la adecuacién de esta peticion y los derechos en juego que condiciona,
en su caso, la estimacion de la misma, cuando el dictamen sea util y pertinente, y precise el
acceso a la Historia Clinica de una de las partes, deberd ser facilitado judicialmente dicho
acceso, Se hard incluso contra la oposicion del titular de la informacion, si bien
garantizando debidamente el secreto de dichos datos y la limitacion del acceso a la
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informacion clinica indispensable en ejecucion de los principios de austeridad e
intervencion minima legalmente garantizados.

No puede olvidarse destacar la importancia de esta aportacion y el uso de estos
documentos a efectos probatorios, de modo que una denegacion injustificada o errénea de
una prueba de documentacién clinica (propuesta en tiempo y forma, pertinente vy Util)
podria ser alegada como motivadora de indefension y motivar el acceso a un recurso de
casacion por quebrantamiento de formas o de amparo por indefension y vulneracion el
articulo 24 de la Constitucion espafiola, garante del principio de tutela judicial efectival®.

2.4.3. Aportacion por el propio paciente de su Historia Clinica

Es incuestionable la capacidad del paciente al acceso a su propia documentacion clinica
(con las limitaciones legales, mencionadas en la LBAP, de los datos de tercero y las
anotaciones subjetivas), como también lo es la posibilidad de solicitar, en tiempo y forma,
con las mismas limitaciones, la aportacion procesal de la Historia Clinica.

En aquellos casos en los que la documentacién clinica se refiera a menores o incapaces,
habra de utilizarse la via de la representacion legal, igual que en otros supuestos ordinarios
de sustitucion o suplemento de la voluntad de estas personas.

2.5.QUE SUCEDE CUANDO FALTA LA HISTORIA O ES DEFECTUOSA LA
QUE SE APORTA AL PROCESO

En aquellos casos en los que la historia no existe, o estd confeccionada
defectuosamente, se genera responsabilidad hacia el centro sanitario depositario de la
misma. La excesiva demora o las dificultades puestas al tribunal para el acceso a la
documentacidn clinica funcionan siempre en contra del centro sanitario. Es inevitable que
estas situaciones sean consideradas como graves inconvenientes para obtener un proceso
claro y sin dilaciones en sede judicial. Vamos a ver la relevancia de este asunto.

Bajo el principio general de que quien afirma es quien debe probar, la actividad
probatoria corresponde, con caracter general, a la acusacion. Se conoce como prueba
directa aquella que tiene por objeto destruir la presuncién de inocencia, de buen hacer, en
otro orden de cosas, de la parte demandada. Sin embargo cuando el medio sanitario
demandado o el profesional no ponen a disposicion del Tribunal la documentacion clinica,

11 En este sentido Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2000: La historia clinica completa
del recurrente era sin duda pertinente, dado que tiene referencias a aspectos, tales como las curas de
desintoxicacion y duracion de la adiccion, que son relevantes para establecer los presupuestos de la
eventual aplicacion del art. 21.1 y 2 CP. Como es sabido la jurisprudencia de esta Sala otorga
significacion, a los efectos de establecer la capacidad de culpabilidad o su disminucién, a la larga
duracién de la dependencia de drogas que causan grave dafio a la salud. Consecuentemente, el recurrente
ha sido privado del derecho a valerse de pruebas pertinentes que le garantiza el art. 24.2 CE y por tal
razon la sentencia incurre en el quebrantamiento de forma que prevé el art. 850.1 LECrim.
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se produce una inversion de la carga de la prueba. Son entonces aquellos sujetos
mencionados a quienes les corresponde aportar al proceso todos aquellos medios
probatorios que le permitan acreditar la ausencia de responsabilidad en la produccién del
dafio.

El Tribunal Supremo condend a un profesional sanitario por carecer de Historia Clinica
del paciente. En la resolucién judicial se afirma que: no sélo es mucho més dificultosa la
prueba, sino que evidencia una falta de, cuando menos, rigurosidad profesional por parte
del propio médico y del mismo centro hospitalario. EI Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha conden6 al Servicio de Salud Pablico a indemnizar con 40.000 euros a
los demandantes por la omision de un médico de primaria de recoger en la Historia Clinica
los sintomas con los que acudi6 el paciente al centro sanitario. Este hecho constituye, en
apreciacion del Tribunal, una clara negligencia sanitaria, invirtiéndose la carga de la prueba
y trasladadndose a la Administracion la obligacion de probar los hechos. El fallo de la
sentencia hace una interesantisima apreciacion, destacando que la condena no es por la
existencia de una mala practica médica, que estrictamente no quedd probada, sino por la
pérdida de una oportunidad de tratamiento.

En alguna ocasion el andlisis judicial de la situacion, lo que detecta es ausencia de este
medio probatorio o incluso su manipulacion, aspectos particularmente graves. Asi en el
caso analizado por la Audiencia Provincial de Baleares, en sentencia de 31 de julio de 2012,
se pudo constatar que no habia intencidn de entregar la Historia Clinica a los interesados
por parte, en este caso, de una clinica privada. El informe pericial refleja que se manipul6 la
Historia Clinica, que la parte demandada no actu6 de forma correcta en la confeccién del
expediente médico y en el correspondiente control y posterior entrega de la informacion.
Fue tal la manipulacion que se llevo a cabo en el conjunto documental de la Historia
Clinica que fue modificada, e incluso habia desaparecido parte de ella.

Este tipo de conducta tiene, como es evidente, consecuencias penales. La Audiencia
Provincial de Valladolid, Seccién 42, en su Sentencia de 7 de enero de 2009, determind que
por estar la Historia Clinica incompleta, el médico es condenado a 1 afio de prisién, 3 afios
de inhabilitacion para el ejercicio profesional, y a pagar a los herederos de la fallecida la
cantidad de 200.000 euros. En este caso, el acusado no cumplimenté la Historia Clinica del
modo reglamentario, no efectud diagnostico alguno, no solicito pruebas ante sintoma claro,
lo que le llevo a su pasividad, inactividad, omisién, negligencia, a no proporcionar a la
paciente el tratamiento adecuado a su caso concreto.

Como afirma Aurelio Luna Maldonado*?un hecho que ocurre en todos los Servicios de
Documentacion Clinica es la perdida de alguna Historia Clinica. Se admite como normal
una tasa de pérdida de historias clinicas en torno al 0,5 por mil. Intentar evitar al 100% la
pérdida de la Historia Clinica supone una misién imposible, pero puede corregirse
parcialmente con un sistema de control de flujo de documentos lo més estricto posible y, en
su caso, determinar a quién habria que exigir responsabilidades. No seria de aplicacion,
afirma este autor, la consideracion de infidelidad en la custodia de documentos, en el caso
de la pérdida fortuita, pero en el supuesto de un incumplimiento de las normas de manejo

2PROBLEMAS MEDICO LEGALES DEL MANEJO DE LA HISTORIA CLINICA. Aurelio Luna
Maldonado. Universidad de Murcia, E-30100. Facultad de Medicina. Espafa.
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de la informacién, segun el Reglamento de uso de la Historia Clinica que debe tener
elaborado cada Servicio de Documentacién clinica, o de una negligencia en su custodia,
podria incurrir en una falta de imprudencia contemplada en el actual Codigo Penal.

La falta de custodia de la documentacion clinica ha sido considerada como
responsabilidad civil*®. La custodia y conservacion de la informacion contenida en la
Historia Clinica, segin las conclusiones del Grupo de Expertos en Informacion y
Documentacion Clinica, Ministerio de Sanidad y Consumo (1997), debe asegurarse durante
el tiempo necesario para alcanzar el propdsito que justificd su recogida y en cualquier caso,
la conservacion debe orientarse a preservar la informacion clinica y no necesariamente el
soporte original.

2.6.ACCESO PROCESAL A LA INFORMACION CONTENIDA EN LA
HISTORIA CLINICA

Es evidente que los datos sanitarios contenidos en la Historia Clinica tienen el carécter
de informacion sensible y objeto de especial proteccion por la normativa administrativa
general (LOPD) y por la sectorial sanitaria (LBAP).

El principio general, contenido en el articulo 11 de la norma citada en primer lugar
exige el consentimiento del interesado al que se refieren los datos para poder proceder a la
cesion de los mismos a un tercero. La comunicacién, a los procesos judiciales, de la
informacién contenida en la Historia tiene el caracter legal de cesion en materia de
proteccion de datos personales, en el sentido recogido en el citado articulo. Sin embargo,
este precepto en su articulo apartado 2 d) declara no precisar del consentimiento del
interesado en aquellos casos en los que la informacién a ceder tenga como destinatarios el
Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tribunal de
Cuentas, en el ejercicio de las funciones que tienen atribuidas.

Esta excepcion para ser aplicada precisa de una garantia. Se entiende necesario que la
peticion judicial venga motivada y concrete los documentos de la Historia Clinica que sea
preciso conocer para su actuacion e investigacion, procediéndose por el medio sanitario en
el que se encuentre la Historia al envio de una copia de los mismos o a facilitar el acceso
dentro del propio Centro. Cautelas todas ellas necesarias, como vamos a ver seguidamente.

CONFLICTOS DE DERECHOS PROTEGIDOS QUE PUEDEN SURGIR AL
ACCEDER A LA HISTORIA CLINICA PARA UTILIZARLA COMO PRUEBA.

13 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1997.
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3.1.ENTRE CUMPLIR LA OBLIGACION DE COLABORAR CON LA JUSTICIA
Y LA DE PROTEGER LA INTIMIDAD DEL PACIENTE

La Administracion de Justicia puede solicitar la aportacion de la documentacion clinica
en supuestos concretos, en aplicacion del criterio contenido en la Exposicion de Motivos de

la LEC: El derecho de todos a una tutela judicial efectiva, expresado en el apartado primero del articulo
24 de la Constitucion, coincide con el anhelo y la necesidad social de una Justicia civil nueva, caracterizada

precisamente por la efectividad.ES de aplicacion, asimismo, el antes mencionado articulo 256.1
LEC.

Siendo evidente esta posibilidad procesal, la primera cuestion que se plantea, siempre
que se trata el tema de la Historia como prueba, en el ambito judicial, es la de si la peticion
de aquella por el 6rgano de esta naturaleza, tiene caréacter absoluto, es decir si se ha de
proceder a su entrega inmediata e incondicionada, en cumplimiento del inexcusable deber
de colaboracién con la Justicia y haciendo abstraccion de deberes de otra indole, o si es
posible y conveniente poner en juego algunas cautelas previas a la entrega solicitada.

Comenzaré anticipando la respuesta, en el sentido de que no hay tal potestad judicial
incondicionada (con las matizaciones que mas adelante se citaran) y ello se explica de la
siguiente forma: Es frecuente, en la vivencia de los profesionales y en la aplicacion a ella
del Derecho Sanitario, que aparezcan, con caracter general, dos bienes juridicos protegibles
o dos obligaciones coincidentes y sobre lo que hay que determinar, si es posible la
coexistencia de ambos (y determinar el modo en que esto suceda), o si debe prevalecer uno
sobre el otro, cual y por qué. En este caso de solicitud de la Historia Clinica aparecen en
liza, por un lado, la obligacidn, antes mencionada, de colaborar con la Justicia y, por otra
parte, la obligacion de confidencialidad que se le debe al paciente, respecto de la
informacion contenida en la Historia Clinica.

Las personas y entidades estan obligadas a prestar la colaboracién requerida por los
Jueces y Tribunales y en este sentido lo expresan la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (LOPJ) y la LOPD. Sin embargo es preciso tener en cuenta que sobre el
médico y el centro sanitario pesa, también, el deber de confidencialidad, contenido en la
LBAP y en la LOPD, y que ante una peticion inconcreta de la autoridad judicial, debera
oponerse la peticion de aclaracion del motivo y alcance de la informacion requerida, pues
de no producirse esta necesaria puntualizacion se podria incurrir, por el centro sanitario
depositario de la Historia, en vulneraciones en la intimidad personal del titular de la
documentacion solicitada. Los datos de salud a facilitar han de someterse a los principio de
cautela de la normativa de proteccién de datos personales, en el sentido de que los que se
aporten deberan ser “adecuados, pertinentes y no excesivos”. Sobre este ultimo término
giran las apreciaciones que estamos haciendo.

La LBAP da acogida al criterio de proteccion de la confidencialidad de la informacion
contenida en la Historia (aln sin olvidar la necesaria observancia del principio de
colaboracion con la Justicia) cuando, en el sentido que ha sido expresado con anterioridad,
establece que el acceso judicial debe de limitarse a los fines precisados en cada caso
concreto.
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Una peticion de un tribunal civil, concretada en la Historia Clinica de un herido en
accidente de trafico, para dilucidar las responsabilidades econémicas de dicho siniestro,
debe tener (en principio) comorespuesta el envio de la Historia desde la fecha del ingreso
hospitalario motivado por el accidente, pero nunca tal historia completa, pues podria
contener datos innecesarios y quebrantar la obligacion de confidencialidad del centro
sanitario hacia su paciente. Imaginense episodios sanitarios, de su pasado, que el paciente
no quiere que se conozcan (un aborto, una enfermedad de transmision sexual, un trastorno
psiquiatrico, por ejemplo).

Este criterio general de proteccion de la intimidad del paciente debe ser objeto, en su
caso, de apreciaciones concretas y admitir salvedades, como acertadamente arguye Juan
Calixto Galan Céceres (Fiscal Jefe de la Fiscalia Provincial de Badajoz y eminente jurista

en Derecho Sanitario) cuando afirma® que: pueden existir extremos clinicos en la Historia Clinica
anterior del paciente, que se hayan visto influidos como consecuencia del accidente ocurrido y en tal sentido
interesaran a la autoridad judicial y a las partes, a los efectos de su oportuna valoracién juridica, evaluando
el antes y el después del accidente a efectos médico legales que procedan.

No hay que olvidar, por otra parte, que la aportacion de la Historia Clinica como prueba
suele ser motivada por peticidn de parte, a la que el juez puede responder afirmativamente y
que no se sabe en dénde puede acabar este cuerpo documental.

Esta relativizacion es aplicable al conjunto de los 6rdenes jurisdiccionales (civil,
contencioso y social, pero no al penal, a donde debe ser remitida, sin dilacion, la Historia
solicitada, tanto en caso de que el inculpado sea el profesional, como si lo es el paciente
titular de la Historia Si el inculpado es el médico, y la historia se refiere, precisamente, al
paciente perjudicado, la solucién tiene cierta complejidad. Se arguye, algunas veces, como
criterio impeditivo de la entrega de la historia el derecho del médico a no declarar contra si
mismo Yy la no obligatoriedad, tampoco, del centro sanitario, en cuanto mero depositario de
aquélla. No podemos estar de acuerdo con estos planteamientos, pues entendemos
prioritario el derecho del paciente perjudicado a la tutela judicial efectiva, que conlleva la
utilizacion de los medios de prueba pertinentes, entre los que destaca, evidentemente, la
Historia Clinica, que, no hay que olvidar que, interpretada objetiva y cabalmente, puede
servir tanto para inculpar como para exculpar al facultativo, en razén a las acciones y
omisiones de aquel reflejadas en la historia.

Se plantea, también, la cuestion de que el érgano judicial, a veces, ademas de pedir la
Historia completa, la pide en su formato original. Rigen aqui las mismas matizaciones ya
expresadas con anterioridad, respecto a la entrega sin paliativos al orden jurisdiccional
penal y la conducta de atenuacion de este rigor en los otros érdenes, procurando satisfacer
la pretension del tribunal con fotocopia (de la parte afectada de la Historia), opcién
legalmente posible, como es sabido, quedando el original en el centro sanitario.

“MEDICINA Y RESPONSABILIDAD LEGAL. MEDICINA Y DERECHO, DOS MUNDOS EN
CONVERGENCIA.Badajoz, abril 2014.
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3.2.  CONFLICTO DE BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS.

Pueden entrar en contraposicion dos bienes juridicos protegidos y por ello dos intereses
diferentes, como se ha expresado con anterioridad: proteger la intimidad del paciente y
servir a los intereses generales de la Justicia.

La proteccion legal de ambos intereses se contiene en los preceptos que seguidamente
se sefialan, en el espacio normativo general, no haciéndose mencion del ambito
deontoldgico de los Codigos profesionales de quienes intervienen en la atencidn sanitaria a
usuarios y pacientes.

3.2.1 Deber de confidencialidad y secreto profesional que protege la informacion
del paciente

Constitucion Espafiola: Articulo 18 1.Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen.

Ley 15/1999 de Proteccion de Datos: Articulo 7.3 Articulo 10: EI responsable del fichero y
quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento de los datos de caracter personal estan obligados al
secreto profesional respecto de los mismos y al deber de guardarlos, obligaciones que subsistiran aun
después de finalizar sus relaciones con el titular del fichero o, en su caso, con el responsable del mismo.

La Ley 41/2002, Bésica de Autonomia del Paciente: Articulo 7: 1. Toda persona tiene derecho a
que se respete el caracter confidencial de los datos referentes a su salud, y a que nadie pueda acceder a ellos
sin previa autorizacion amparada por la Ley. 2. Los centros sanitarios adoptaran las medidas oportunas
para garantizar los derechos a que se refiere el apartado anterior

Articulo 14.2. Cada centro archivara las historias clinicas de sus pacientes, cualquiera que sea el soporte
papel, audiovisual, informatico o de otro tipo en el que consten, de manera que queden garantizadas su
seguridad, su correcta conservacion y la recuperacion de la informacion...

3.2.2. Obligacion de colaborar con los Jueces y Tribunales de Justicia

Constitucion Espariola: Articulo 118: Es obligado cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes
de los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion requerida por éstos en el curso del proceso y en
la ejecucion de lo resuelto.

Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial: Articulo 17 1. Todas las personas y
entidades publicas y privadas estan obligadas a prestar, en la forma que la ley establezca, la colaboracion
requerida por los Jueces y Tribunales en el curso del proceso y en la ejecucién de lo resuelto, con las
excepciones que establezcan la Constitucidn y las leyes, y sin perjuicio del resarcimiento de los gastos y del
abono de las remuneraciones debidas que procedan conforme a la ley.

Ley de Enjuiciamiento Criminal, Real Decreto de 14 de septiembre de 1882: Los que por
razon de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren noticia de algin delito publico, estaran obligados a
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denunciarlo inmediatamente al Ministerio fiscal, al Tribunal competente, al Juez de instruccion y, en su
defecto, al municipal o al funcionario de policia mas préximo al sitio si se tratare de un delito flagrante.

Es obvia la obligacion de confidencialidad que recae sobre el medio sanitario en el que
se encuentra la Historia Clinica y que tiene por objeto la proteccion de la intimidad del
paciente en relacion con cuanta informacion sobre su salud se contiene en el mencionado
documento. No es menos obvio, por otra parte, que siendo la Historia el relato completo y
complejo de cuanto ha sucedido en la relacion asistencial y conteniendo el detalle de las
conductas de los profesionales, pueden, éstos, necesitar de dicho relato cuando convenga a
su defensa. Este derecho, conectado con la tutela judicial efectiva, no olvidemos que tiene
el mismo rango de reconocimiento constitucional que el de intimidad.

3.3 OTROS POSIBLES CONFLICTOS: EL DERECHO DEL PROFESIONAL A
DEFENDERSE Y EL DEL PACIENTE A SU INTIMIDAD

Es incuestionable el derecho de acceso del paciente a su propia Historia, como ejercicio
de un reconocimiento constitucional y por consiguiente inalienable y objeto de amplio
desarrollo normativo. No hay 6bice, tampoco, al acceso a este documento por parte de los
6rganos encartados en el proceso judicial, bajo la normativa antes mencionada. Hay que
hacer matizaciones, sin embargo, cuando quien necesita acceder a la Historia es el
profesional, a efectos de instrumentar su defensa como acusado.

Es preciso establecer un equilibrio entre ambos derechos (del paciente y del
profesional) que permita respetar la libertad y la dignidad de los pacientes tanto como el
derecho a la defensa e igualdad del profesional de la salud implicado. Como instrumento
para lograr este equilibrio se sugiere la aplicacion del llamado “Test de
proporcionalidad”®®, instrumento que se compone de tres conceptos parciales:

1. Laadecuacion de los medios escogidos para la consecucion del fin perseguido.

2. La necesidad de la utilizacién de esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista
otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios
constitucionales afectados por el uso de esos medios).

3. La proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que el principio
satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios constitucionales mas
importantes. Igualmente no puede olvidarse el criterio de la razonabilidad que opera en
los conflictos de intereses constitucionales, entendiendo por razonabilidad el criterio de
conveniencia de una determinada accion en las circunstancias especiales que condiciona
una conducta.

I5EL ACCESO A LA HISTORIA CLINICA EN EL PROCESO ACUSATORIO. Isabel Escobar
Bustamante y Harold Mauricio Hernandez Beltran
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Con la adecuada aplicacion de las cautelas expresadas cabe considerar la posibilidad de
levantar la reserva de la Historia Clinica a efectos de garantizar el ejercicio legitimo del
derecho de defensa. Esta consideracion permite que se revise la obligacion de reserva de la
Historia Clinica y la determinacion de las personas respecto de las cuales puede levantarse
por considerar que ambos derechos mencionados merecen ser objeto de proteccion
procesal.

No debemos olvidar la obligacion legal general de preservar los datos de identificacion
personal del paciente, separados de los de caracter clinicoasistencial, de manera que quede
garantizado el anonimato de la persona a quien se refiere la informacion, salvo que el
propio paciente haya dado su consentimiento para no disociarlos. Se exceptlan, de estos
planteamientos generales, aquellos supuestos de investigacion de la autoridad judicial en
los que se considere imprescindible la unificacién de los datos identificativos con los
clinico-asistenciales, en los cuales se estara a lo que dispongan los jueces y tribunales en el
proceso correspondiente.

LA HISTORIA CLINICA EN LOS PROCESOS DE RESPONSABILIDAD
PENAL

41. (PUEDE INVOCAR EL PROFESIONAL SANITARIO SU DERECHO A NO
DECLARAR CONTRA Si MISMO?

Se puede plantear esta cuestién cuando el profesional o el centro sanitario demandado
son quienes tienen a su disposicion la documentacion clinica que puede contener datos
inculpatorios a utilizar por el demandante en el proceso para el que ha solicitado,
precisamente, la Historia como prueba documental.

La aportacion de la Historia Clinica no parece que pueda considerarse equivalente a
una confesion de culpabilidad, habiendo sido elaborada con anterioridad a la iniciacion de
las diligencias criminales en contra del facultativo®®. No puede olvidarse, sin embargo, que
el caracter de la Historia Clinica, como documento de detalle pormenorizado de las
personas que han intervenido, de las actuaciones realizadas y de los criterios aplicados
puede servir, segun los casos, en apoyo para la defensa o para la acusacion.

En un proceso de indole penal es incuestionable la obligacion de aportar sin demora el
conjunto documental de la Historia Clinica, particularmente cuando ésta constituye el
propio cuerpo del delito, como en los casos de falsificacion documental, en aplicacion del

articulo 335 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: Si por tratarse de un delito de falsificacion
cometida en documentos o efectos existentes en dependencias del Estado, hubiere imprescindible necesidad

16 RODA GARCIA, L. y GALAN CORTES, J.C.: Las historias clinicas y su incorporacion a los expedientes
judiciales. Revista Actualidad del Derecho Sanitario, nimero 33/1997.
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de tenerlos a la vista para su reconocimiento pericial y examen por parte del Juez o Tribunal, se reclamaran
a las correspondientes Autoridades, sin perjuicio de devolverlos a los respectivos Centros oficiales,
después de terminada la causa.

4.2 PROTECCION PENAL DE LA INFORMACION SANITARIA DE LOS
PACIENTES.

Hemos visto aquellos casos en los que la Historia es el cuerpo documental cuyo examen es
el objeto de la prueba, por su caracter ilustrativo de la asistencia prestada, pero hay
ocasiones en las que el delito, de existir, no se evidencia en el contenido de la Historia, sino
que la accion ilicita es, meramente, el acceso indebido a la Historia Clinica. Son aquellos
casos en los que la conducta antijuridica esta constituida por un acceso no autorizado.

Se trata de los supuestos a los que aluden los articulos 197 y siguientes del Codigo Penal,
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre (CP). En concreto el 197 bis 1 recoge que: El
que por cualquier medio o procedimiento, vulnerando las medidas de seguridad establecidas para impedirlo,
y sin estar debidamente autorizado, acceda o facilite a otro el acceso al conjunto o una parte de un sistema
de informacion o se mantenga en él en contra de la voluntad de quien tenga el legitimo derecho a excluirlo,
sera castigado con pena de prisién de seis meses a dos afios.

Esta conducta encuentra particular acomodo agravatorio en el caso de acceso indebido a
una Historia Clinica, por la indole de la informacion que contiene (datos de salud) y por la
condicion de la persona que lo hace, un profesional sanitario. Es de destacar que cuando
este sujeto desempefia un puesto de trabajo en la sanidad puablica, tiene, a efectos penales,
como es sabido, la condicion de funcionario y las sanciones pueden llevar aparejada, aparte
de la privacién de libertad, inhabilitacién profesional de hasta 12 afios, sancién que, en sus
grados superiores, arrastra la pérdida del puesto de trabajo en la sanidad publica. El texto

del articulo 198 es explicito: La autoridad o funcionario ptblico que, fuera de los casos permitidos por
la Ley, sin mediar causa legal por delito, y prevaliéndose de su cargo, realizare cualquiera de las conductas
descritas en el articulo anterior, sera castigado con las penas respectivamente previstas en el mismo, en su
mitad superior y, ademas, con la de inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a doce afios.

Es de destacar que estos delitos son perseguibles a instancia de parte, si bien tienen
naturaleza publica cuando el escenario es la sanidad publica, como recoge el articulo 201:

1. Para proceder por los delitos previstos en este capitulo sera necesaria denuncia de la persona agraviada
o de su representante legal. Cuando aquélla sea menor de edad, persona con discapacidad necesitada de
especial proteccién o una persona desvalida, también podra denunciar el Ministerio Fiscal. 2. No sera
precisa la denuncia exigida en el apartado anterior para proceder por los hechos descritos en el articulo 198
de este Cdédigo, ni cuando la comisién del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de
personas.

No podemos omitir estas menciones, por su relevancia, aun cuando no aluden a la Historia
Clinica como prueba y para concluir haremos somera mencion a dos asuntos, objeto de
sentencia, que muestran la dureza del tratamiento penal del acceso indebido a datos de
salud de las personas.

Un investigador privado se hacia pasar por médico para obtener,telefonicamente, de
profesionales sanitarios a quienes se dirigia, datos confidencialesde pacientes. Esta
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informacion, referida en algunos casos a menores, la vendia a otros investigadores
privados, para hacerla llegar finalmente a aseguradoras con intereses econémicos en su
obtencion. El acusado ofrecia este servicio por entre 200 y 400 euros por cada historial
accedido. Se le acuso de 23 delitos contra la intimidad de las personas y la peticion del
Ministerio Fiscal fue de 108 afios de prision.

En otras ocasiones el acceso indebido lo protagoniza un profesional sanitario, como sucedio
en el caso juzgado respecto de un médico que trabajaba en determinada zona bésica de
salud de Palmade Mallorca. Accedio a historias clinicas de pacientes de algunos
comparieros sin mediarautorizacion de ellos ni relacion asistencial con dichos
pacientes.Utilizd en 25 ocasiones su condicion de profesional de la sanidad publica y clave
personalde acceso con el fin de conocer informacion relevante en salud de aquellas
personas. Se considero accion delictiva el simple acceso y conocimiento de la informacion
protegida, sin titulo juridico suficiente. Le fue impuesta pena de prisién e inhabilitacion
profesional. La clave juridica de la condena es que, aun cuando por su condicion
profesional podia tener acceso a los archivos clinicos, carecia de derecho en esas concretas
ocasiones al faltarle el principio de vinculacion. Es decir no tenia relacion profesional con
es0s pacientes concretos. No estaban “vinculados” con €l.
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