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2001. Agradezco las diversas sugerencias recibidas en sendos foros.
Un agradecimiento especial merecen Natalia Alvarez, Alejandro Arte-
txe y Azucena Couceiro, por sus ponderados y estimulantes comenta-
rios.

La reciente aparicion de diversas leyes auton(')micas1
sobre algunos aspectos relacionados con los derechos de
los pacientes: consentimiento informado, informaciéon y
documentacion clinica, historia clinica, voluntades anti-
cipadas, etc. merece ser bienvenida. Estas leyes confieren
rango juridico, bajo forma de derechos, a un conjunto de
aspiraciones y valores éticos que han ido penetrando y
consolidandose en el &mbito sanitario en las ultimas
décadas. Junto a ellas cabe senalar también, en el ambito
estatal, la Proposicién de Ley Basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informaciéon y documentacion clinica (ante-
riormente Proposicion de Ley sobre los derechos de in-
formacién concernientes a la salud y la autonomia del
paciente, y la documentacion clinica ), aprobada por e3:1
Pleno del Congreso en sesion de 20 de junio de 2002,

ICfr. Ley catalana 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de
informacion concernientes a la salud, a la autonomia del paciente y a
la documentacion clinica (D. O. G. C. n.” 3303, de 11 de enero de
2001; B. O. E. n.° 29, de 2 de febrero de 2001); Ley gallega 3/2001, de
28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia
clinica de los pacientes (D. O. G. n.° 111, de 8 de junio de 2001; B. O.
E. n.° 158, de 3 de julio de 2001); Ley de la Comunidad de Madrid
12/2001, de 21 de diciembre, de ordenacion sanitaria (B. O. C. M. n.°
306, de 26 de diciembre de 2001, rectificacion de errores en B. O. C.
M. n.°17, de 21 de enero de 2002; B. O. E. n.° 55, de 5 de marzo de
2002); Ley 6/2002, de 15 de abril, de salud de Aragon (B. O. A. n.° 46,
de 19 de abril de 2002; B. O. E. n.° 121, de 21 de mayo de 2002); Ley
2/2002, de 17 de abril, de salud de La Rioja (B. O. L. R. n.° 49, de 23 de
abril de 2002; B. O. E. n.° 106, de 3 de mayo de 2002); Ley foral nava-
rra 11/2002, de 6 de mayo, sobre los derechos del paciente a las vo-
luntades anticipadas, a la informacion y a la documentacion clinica (B.
O. N. n.°58, de 13 de mayo de 2002; B. O. E. n.° 129, de 30 de mayo de
2002).

: Cfr. B. O. C. G., Congreso de los Diputados, Serie B, n.° 134-1, de 27
de abril de 2001. Cfr. asimismo las numerosas enmiendas (126) pre-
sentadas en el Congreso de los Diputados relacion con la Proposicion
de Ley (B. O. C. G., Congreso de los Diputados, Serie B, n.° 134-14, 27
de septiembre de 2001).

’ Cfr. B. O. C. G., Congreso de los Diputados, Serie B, n.° 134-19, de
24 de junio de 2002. El texto de la Proposicion de Ley aprobado por el
Pleno del Congreso de los Diputados y remitido al Senado puede ser
consultado en el B. O. C. G., Senado, Serie IIl A, n.° 11 (d), de 27 de
Jjunio de 2002. Puede también consultarse en el B. O. C. G., Congreso
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que pretende servir de marco general para las distintas
normas autondmicas.

La normativa indicada se enmarca en una tendencia
renovadora y actualizadora de la regulaciéon juridico-
sanitaria espafiola, encabezada por una norma capital: el
Convenio para la proteccion de los derechos humanos y
la dignidad del ser humano con respecto a las aplicacio-
nes de la Biologia y la Medicina (Convenio relativo a los
derechos humanos y la biomedicina), ratificado por Es-
pafia el 23 de julio de 19%9 y vigente en nuestro pais
desde el 1 de enero de 2000 . El Convenio representa una
suerte de Constitucion bioética, un conjunto de principios
que configuran el marco comin europeo para la protec-
cion de los derechos humanos y la dignidad de la persona
en el contexto de la Medicina y la Biologia.

Son diversas las cuestiones de interés que presentan
las leyes referidas, entre las que ha merecido especial
atencion la regulacion positiva del testamento vital, o con
mayor precision, las voluntades anticipadas o instruccio-
nes previas —ambas denominaciones han sido empleadas
en los textos legislativos-, tanto por su novedad en el
plano legislativo como por su trascendencia en la relacion
clinica. Mi reflexion se centrard, sin embargo, en otra
cuestion, que constituye un aspecto nuclear de la infor-
macion y documentacion clinicas y de la praxis sanitaria:
la historia clinica, en particular lo referido a su titularidad
0, en terminologia mas extendida -aunque a mi entender
menos precisa y preferible-, su propiedad. Pudiera pen-
sarse que en el funcionamiento cotidiano es posible, con
mayor o menor ¢éxito, sortear esta cuestion, rechazdndola
como meramente tedrica. Esgrimiendo argumentos prac-
ticos cabria aducir que lo importante no es el estatuto
juridico-dominical de la historia clinica sino la solucion a
los multiples problemas clinicos o sanitarios en relacion
con ella: quién puede acceder a la historia clinica; en qué
condiciones; a qué partes de la misma; si debe o no con-
servarse; quién debe hacerlo; cuanto tiempo; etc. Sin
embargo, quien se haya planteado alguna de estas cues-
tiones o cualesquiera otras semejantes sabe que sus res-
puestas remiten a nuestra pregunta inicial: ;de quién es o
a quién pertenece la historia clinica?

Mi proposito no es, en rigor, examinar quién es el
propietario de la historia clinica y decantarme por alguna

de los Diputados, Serie B, n.° 134-17, de 17 de junio de 2002, donde se
recoge el Dictamen de la Comision de Sanidad y Consumo sobre la
Proposicion de Ley basica mencionada, destacando las modificaciones
respecto de los borradores de trabajo previos.

4

Cfr. B. O. E. n.° 251, de 20 de octubre de 1999 (Instrumento de ratifi-
cacion de 23 de julio de 1999). Correccion de erratas en B. O. E. n.°
270, de 11 de noviembre de 1999.
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de las alternativas existentes: el médico, la institucion
sanitaria, el paciente, etc. Si lo es, en cambio, poner de
relieve el paradodjico desenfoque al que conduce el debate
en torno a la propiedad y sugerir una propuesta de inter-
pretacion distinta, centrada en la titularidad de los dere-
chos fundamentales y en la nueva configuraciéon iusfun-
damental de la intimidad y los datos de caracter personal.
Esto es, a la interpretacion basada en la propiedad de la
historia clinica (perspectiva dominical) opondré una
interpretacion basada en la titularidad de los derechos —
distintos del de propiedad- (perspectiva iusfundamental) .

Para ello presentaré en primer lugar (1) el contexto
juridico-constitucional y axiologico en el que ha de de-
batirse el problema de la titularidad de los derechos en
relacion con la historia clinica y, en general, todas las
cuestiones referidas a la informacion y la documentacion
sanitarias, articulado en torno a un recentisimo derecho
fundamental: el derecho a la proteccion de datos perso-
nales. A continuacién analizaré (2) el marco normativo
de la historia clinica en la Ley gallega (Ley 3/2001, de 28
de mayo), en su condicion de modelo de regulacion pa-
trimonialista o dominical de la historia clinica. En este
aspecto La Ley gallega difiere notablemente de las res-

’ No abordaré, en consecuencia, el andlisis detallado de la regulacion
vigente de la historia clinica ni otras cuestiones referidas a ella, si bien
es posible deducir una respuesta a la mayor parte de éstas a partir de
la tesis aqui defendida. Para un tratamiento mds exhaustivo de estos
aspectos cfr. Maria Teresa CRIADO DEL RO, Javier SEOANE PRADO,
Aspectos médico-legales de la historia clinica, Madrid, Colex, 1999,
passim (para un andlisis comparativo de las distintas tesis defendidas
hasta el momento en relacion con la propiedad de la historia clinica
cfr. pp. 80-90 y bibliografia alli citada) o José Manuel FERNANDEZ
HIERRO (coord.), La historia clinica, Granada, Comares, 2002, passim
(acerca de diversas tesis en torno a la propiedad de la historia clinica
¢fr. José Manuel FERNANDEZ HIERRO, “Régimen juridico general de la
historia clinica”, en José Manuel FERNANDEZ HIERRO (coord.), La
historia clinica, cit., pp. 97-178, pp. 112-119). Resultan también de
interés Ricardo DE ANGEL YAGUEZ, “Problemas legales de la historia
clinica en el marco hospitalario”, La Ley 1 (1987), pp. 1011-1024;
Roberto CANTERO Riv4s, “Cuestiones relativas a la historia clinica”,
La Ley 5 (1996), pp. 1421-1428; Tomas GARCIA HERNANDEZ y Blanca
MARZO MARTINEZ, “La propiedad de la historia clinica”, La Ley 5
(1996), pp. 1629-1631 (defendiendo que el paciente ha de ser el pro-
pietario y poseedor de la historia clinica con argumentos iusprivatistas,
en particular contractuales); Javier JUDEZ, ET AL., “La confidenciali-
dad en la practica clinica: historia clinica y gestion de la informacion”,
Medicina Clinica 118/1 (2002), pp. 18-37; Josep Lluis LAFARGA I
TRAVER, “Problemas legales asociados al tratamiento informdtico de la
historia clinica: la responsabilidad médica en el tratamiento de datos”,
Derecho y Salud 7/2 (1999), pp. 43-48 (quien sostiene que la titulari-
dad compartida de la historia clinica no es exclusiva sino compartida
por el centro o institucion sanitaria, a quien “le corresponde su con-
servacion y custodia, y aun la responsabilidad en relacion con su
mantenimiento actualizado”, y el paciente, a quien le corresponden
“los derechos de acceso, rectificacion e indemnizacion, en su caso, en
los términos que establece el titulo 11l de la LORTAD” (hoy sustituida
por la LOPD): p. 46); y Carlos Maria ROMEO CASABONA y Maria
CASTELLANO ARROYO, “La intimidad del paciente desde la perspectiva
del secreto médico y del acceso a la historia clinica”, Derecho y Salud
1/1 (1993), pp. 5-17.



tantes normas autondémicas aludidas, y de la Proposicion
de Ley estatal . Realizaré para ello un examen critico de
dicha regulacion, deteniéndome en dos cuestiones: la
comprension dominical y formalista de la historia clinica,
presente sobre todo en el articulo 18 de la Ley gallega; y
algunos aspectos que afectan a la dimension iusfunda-
mental de la historia clinica (sobre todo arts. 14 y 19 Ley

gallega).

Seguidamente intentaré argumentar (3) por qué la
perspectiva dominical (“Las historias clinicas son docu-
mentos confidenciales propiedad de...”: art. 18 Ley ga-
llega) no me parece satisfactoria. En su lugar intentaré
mostrar como desde la perspectiva que denomino el len-
guaje de los derechos la propiedad pierde importancia en
beneficio de la titularidad de los derechos fundamentales:
no importa quién es el duefio o propietario de la historia
clinica sino qué derechos son los que estdn en juego y
como es posible armonizar el ejercicio de todos ellos.
Desde tal perspectiva es posible abandonar las visiones
unilaterales y exclusivistas (“...del centro sanitario”;
“...del médico™; “...del paciente”) y sostener, en parti-
cular en determinadas areas como la Psiquiatria, la coti-
tularidad de la historia clinica por parte del paciente y del
(de los) profesional(es) sanitario(s).

Si los argumentos precedentes son correctos con-
cluiré con (4) una serie de tesis plausibles en relacion con
el tratamiento juridico -y bioético- de la historia clinica,
formuladas mediante el nuevo lenguaje y desde la nueva
perspectiva iusfundamental. Podré, asimismo, brindar
razones a favor de la rehabilitacion y la nueva interpreta-
cion de un concepto presuntamente decrépito en el am-
bito sanitario, la confidencialidad.

1. EL MARCO IUSFUNDAMENTAL DE
PROTECCION DE LOS DATOS DE SALUD

A partir de la promulgacién de la Ley Organica
5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento
automatizado de datos de caracter personal (LORTAD), y
de su sustituta, la Ley Organica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de proteccion de datos de caracter personal
(LOPD), y sobre todo desde las SSTC 290/2000 y
292/2000, de 30 de noviembre, que acufian un nuevo
derecho fundamental: el derecho a la proteccion de datos

’ A semejanza de la Ley gallega, una Enmienda del Grupo Parlamenta-
rio Socialista (Enmienda n.° 53) proponia incluir en el texto definitivo
de la Ley estatal la regulacion de la propiedad de las historias clinicas,
con un tenor literal casi idéntico al de los dos primeros pdrrafos del
articulo 18 de la Ley gallega. (Cfr. B. O. C. G., Congreso de los Dipu-
tados, Serie B, n.° 134-14, 27 de septiembre de 2001, p. 48). El texto
finalmente aprobado por el Congreso, que difiere notablemente del
propuesto inicialmente, no ha acogido la enmienda mencionada.

personales, no tiene sentido escindir la proteccion juridi-
ca de la intimidad y de los datos de caracter personal.
Mas aln, no es posible entender adecuadamente la tutela
juridica de los datos de salud y de la informacion clinica,
ni el régimen especifico de la historia clinica, sin referen-
cia al giro “autonomista” originado por el derecho a la
proteccion de datos personales. Puede argiiirse, con ra-
zon, que el ambito de proteccion —o el contenido o la
funcion- del derecho a la intimidad es distinto del abar-
cado por el derecho a la proteccion de datos personales.
Pero es también cierto que ambos mecanismos iusfunda-
mentales se orientan en el contexto sanitario a un mismo
objetivo, a la tutela de bienes semejantes, y que su mejor
logro ex7ige una actuacion complementaria de ambos
derechos .

1.1. La evolucion jurisprudencial

Desde los albores de la jurisprudencia constitucional
el derecho a la intimidad ha sido el mecanismo iusfun-
damental encargado de la proteccion de las esferas intima
y privada. No obstante, factores de diversa indole han
mostrado algunas de sus insuficiencias para garantizar en
la actualidad la tutela de dichas esferas y de los datos de
caracter personal frente a las diversas modalidades de
agresiones o lesiones, y han propiciado la incorporacion
al acervo iusfundamental de dos nuevos instrumentos de
proteccion: la libertad informatica y el derecho a la pro-
teccion de datos personales. Estos operan en coexistencia
con el anterior; esto es, la aparicion de la nueva libertad y
el nuevo derecho no implica la eliminacién y sustitucion
del anterior o anteriores, cuya necesidad y eficacia pervi-
ven.

Los factores determinantes de la evolucion del tra-
tamiento juridico-constitucional de las esferas intima y
privada y de los datos de caracter personal han sido, a mi
juicio, de dos clases:

1. Externos o ad extra, referidos a las modificacio-
nes sociales, culturales, etc., que inciden en la configura-
cion de los derechos fundamentales y, en concreto, del
derecho a la intimidad y de las vias adicionales de garan-

7
Con caracter general, sobre la proteccion de la intimidad y de los

datos de cardcter personal en el ambito sanitario cfr. Manuel HE-
REDERO HIGUERAS, “La proteccion de datos de salud informatizados en
la ley organica 5/1992, de 29 de octubre”, Derecho y Salud 2/1 (1994),
pp- 17-28; Carmen SANCHEZ CARAZO, La intimidad y el secreto médico,
Madrid, Diaz de Santos, 2000, Jesus SANCHEZ-CARO, Javier SANCHEZ-
C4Ro, El médico y la intimidad, Madrid, Diaz de Santos, 2001. (Las
dos ultimas monografias destinan breves apartados a la historia clini-
ca).

$

Por todas SSTC 143/1994, de 9 mayo, FJ 6, 134/1999, de 15 julio, FJ
5, 144/1999, de 22 julio, FJ 8; 202/1999, de 8 noviembre, FJ 2;
115/2000, de 5 mayo, FJ 4.
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tia iusfundamental de las esferas intima y privada: la
libertad informatica y el derecho a la proteccion de datos
personales. El factor decisivo para la nueva orientacion
hermenéutico-constitucional ha sido la irrupcion de las
nuevas tecnologias, que ha aumentado la vulnerabilidad
de di90has esferas y las posibilidades de lesionar los dere-
chos . La respuesta juridica a la realidad expuesta ha
tenido lugar, en buena medida, a través de dos nuevos
mecanismos de proteccion juridica, complementarios del
derecho a la intimidad.

En primer lugar, a través de la denominada libertad
informatica, cuya sede constitucional es el articulolé8.4
CE. A partir de su STC 254/1993, de 20 de julio , el
Tribunal Constitucional ha puesto de relieve dos aspec-
tos. De una parte, la incidencia de las nuevas tecnologias
informaticas en la vida social y el potencial aumento de
los riesgos para la vida privada e intima. La informatica
ha multiplicado ciertos riesgos ya existentes y generado
algunos nuevos. La conexion en red de los datos, y el
consiguiente aumento de las posibilidades de conoci-
miento, difusion y manejo de los datos sin consenti-
miento o autorizacion de su titular son buena muestra de
ello. De otra, la necesidad de ampliar la facultad tradicio-
nal de defensa del derecho a la intimidad con una facul-
tad positiva o poder de control sobre tal esfera. Mediante
la primera el titular impide la injerencia de terceros, que
tienen el deber de abstenerse; mediante la segunda el
titular ejerce un poder activo de control de sus datos.

En segundo lugar, a través del derecho a la protec-
cion de datos personales, acuiado por el Tribunal Cons-
titucional en sus SSTC 290/2000 y 292/2000, de 30 no-
viembre. En esta ultima el Tribunal Constitucional com-
para ese nuevo derecho con el derecho a la intimidad.
Ambos comparten un mismo objetivo: “ofrecer una efi-
caz protecclif')n constitucional de la vida privada personal
y familiar” . Difieren, en cambio, en tres aspectos. En
primer lugar, en cuanto a la funcion: defensiva o de pro-
teccion en el derecho a la intimidad, mientras que el
derecho a la proteccion de datos plezrsonales desempeiia
una funcién activa o de disposicion . En segundo lugar,
en cuanto al objeto: el derecho a la proteccion de datos

9
Cfr. singularmente SSTC 254/1993, de 20 de julio, FJ 4 y 292/2000,

de 30 de noviembre, FJ 4. Cfr. asimismo el apartado 1 de la Exposicion

de Motivos de la LORTAD.

10

Con posterioridad cfr. SSTC 143/1994, de 9 mayo, FJ 7; 11/1998, de
13 de enero, FJ 4; 94/1998, de 4 mayo, FJ 4; 202/1999, de 8 noviem-
bre, FJ 2; 233/1999, de 13 diciembre, FJ 7; 292/2000, de 30 noviem-
bre, FJ 4.

11
STC 292/2000, de 30 noviembre, FJ 5, parr. 3.°
12
Cfr. ibid., FJ 6, parr. 1.°
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personales extiende su garantia no sélo a la intimidad
sino a la “esfera de los bienes de la personalidad que
pertenecen al ambito de la vida privada”; ademas, su
objeto de proteccion no se reduce a los datos intimos,
sinlg) a todo tipo de dato personal, intimo, privado o publi-
co . Finalmente, en cuanto al contenido: el derecho a la
intimidad personal y familiar confiere a la persona el
poder juridico de imponer a terceros el deber de abstener-
se de toda intromision en la esfera intima de la persona y
la prohibicion de hacer uso de lo asi conocido, en tanto
que el derecho a la proteccién de datos personales com-
prende un conjunto de facultades mas amplio, que pue-
den reconducirse a dos: el derecho del afectado a con-
sentir y el derecho a saber, que requieren para ser efecti-
vos, respectivamente, el reconocimielalto del derecho a ser
informado y el derecho de oposicion

2. Internos o ad intra, relativos al contenido del de-
recho a la intimidad y de los restantes mecanismos ius-
fundamentales de tutela de la esfera privada per se. Des-
de una perspectiva negativa de rechazo de injerencias se
ha llegado hasta la actual facultad de control sobre los
propios datos, en la que el consentimiento del titular, esto
es, su activa y decisiva participacion, amplia el contenido
del derecho. El desarrollo del derecho a la intimidad (art.
18.1 CE) es paradigmatico en este punto: predomina
inicialmente la dimensil(;)n negativa o de defensa frente a
las injerencias externas ; mas la dimension negativa o de
defensa no agota la proteccion dispensada por el derecho
a la intimidad, que incorpora paulatinamente una dimen-
sion positiva o de accidén al ponerse en relacion con el
derecho al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1
CE). De acuerdo con la primera el titular esta facultado
para impedir las injerencias y los terceros han de abste-
nerse de cualquier intromisién. De acuerdo con la segun-
da el titular dispone de un poder de control, decisivo para
el gobierno de su esfera intima y privada, sin el cual no
es posible perfilar adecuadamente la propia persona; es
decir, no es posible el libre desarrollo de la personalidad
en unas condiciones dignas.

En la evolucion interna de los derechos que garanti-
zan la proteccion juridica del &mbito intimo y privado, y
de los datos de caracter personal también en el ambito
publico, ha de subrayarse la importancia que ha ido co-
brando la facultad de autodeterminacion informativa, esto
es, el poder de disposicion y control. Desde la STC
254/1993, de 20 de julio, aun limitada al terreno infor-

13
Cfr. ibid., FJ 6, pdrrs. 2.°y 3.¢

14
Cfr. ibid., FJ 6, parr. 4.°

Is
Cfr. STC 73/1982, de 2 diciembre, FJ 5.



matico, hasta las SSTC 290/2000 y 292/2000, de 30 de
noviembre, donde dicha facultad o poder de disposicion
se extiende a todo tipo de tratamientos, informatizados o
no, y a todo tipo de datos personales, atravesando los
ambitos intimo, privado y -he aqui la novedad- publico,
el analisis diacronico de la jurisprudencia constitucional
en la Gltima década revela el paulatino protagonismo de
dicha facultad: el derecho a ser, %nformado y a saber; el
derecho a consentir y a oponerse

1.2. La evolucion legislativa

El desarrollo legislativo ha discurrido en paralelo a
la evolucion jurisprudencial. Adoptando como punto de
partida el texto constitucional, singularmente el articulo
18.4 CE, la evolucion legislativa de la proteccion iusfun-
damental de los datos de caracter personal, y en particular
de los datos de salud, en Espafia ocupa las dos ultimas
décadas. A lo largo de este periodo es posible distinguir
dos etapas. En la primera, durante la década de los
ochenta y la primera mitad de los noventa, predomina la
atencion a la incidencia de las nuevas tecnologias de la
informacion en la proteccion de los datos, que justifica la
atencion preponderante, y aun exclusiva, al tratamiento
automatizado de los datos; el eje iusfundamental de esta
etapa es el derecho a la intimidad (1 y 2). En la segunda,
a partir de 1995, se cobra conciencia de la necesidad de
no olvidar los demas tipos de tratamiento de datos, los no
automatizados, y se amplia la tutela a todo tipo de trata-
miento; ademas, en cuanto a los derechos fundamentales,
pese a la posicion especial del derecho a la intimidad, la
tutela juridica se hace extensiva al conjunto de libertades
y derechos de los individuos (3 y 4).

1. En 1981 se adopta el Convenio (108) del Consejo
de Europa para la proteccion de las personas con respecto
al tratamiento automatizado de datos de caracter perso-
nal, hecho en Estrasburgo el 28 de enero. Ademas de
indicar los principios y derechos que rigen en la materia,
en €l se delimita una esfera de datos especialmente prote-
gidos, referidos a aquellos ambitos mas sensibles y po-
tencialmente mas peligrosos para los derechos del indivi-
duo, en particular para su intimidad, entre los que se
incluyen los datos relativos a la salud . Espafia ha firma-
do y ratificado el Convenio . Con todo, al ir dirigido a
los Estados signatarios, no tiene aplicabilidad directa para

16
Cfir. STC 292/2000, de 30 de noviembre, FEJJ 6y 7.

v En lo que concierne al derecho a la intimidad, en general, habria que
destacar en esta etapa la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de pro-
teccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen.

18
Cfr. B. O. E. n.° 274, de 15 de noviembre de 1985 (Instrumento de
ratificacion de 27 de enero de 1984).

los ciudadanos, y precisa de un desarrollo legislativo
posterior a nivel interno (art. 4.1) .

En cuanto a los datos de salud, también en 1981 se
adopta la Recomendacion n° R (81) 1, de 23 de enero, del
Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la
reglamentacion aplicable a los bancos de datos médicos
automatizados, donde se regulan, entre otros aspectos, el
registro, el acceso, la conservacion y la proteccion de la
informacion contenida en dichos bancos de datos auto-
matizados.

Con caracter mas general, la intimidad y la confi-
dencialidad de la informacion referida a nuestros datos de
salud se garantizan en la norma juridico-sanitaria estatal
de referencia, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad (cfr. art. 8.1; art. 10.1, 3, 11 y 15; art. 23. Cfr.
también art. 10.5 y 6. Asimismo, referido especifica-
mente a la historia clinica, art. 61).

2. El desarrollo legislativo del Convenio (108) del
Consejo de Europa, con base en el articulo 18.4 CE, tiene
lugar por medio de la Ley Organica 5/1992, de 29 de
octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de
datos de caracter personal (LORTAD), primera ley espa-
fiola especifica en la materia.

Esta Ley ha sido completada por via reglamentaria
en los afios posteriores, en particular mediante el Real
Decreto 428/1993, de 26 de marzo, que regula el Estatuto
de la Agencia de Proteccion de Datos -reformado poste-
riormente por el Real Decreto 156/1996, de 2 de febrero-;
el Real Decreto 1332/1994, de 20 de junio, por el que se
desarrollan determinados aspectos de la LORTAD; y el
Real Decreto 994/1999, de 11 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de medidas de seguridad de los
ficheros 2%utoma’tizados que contengan datos de caracter
personal

3. En 1995 se aprueba la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y el Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la

19
Cfr. al respecto STS Sala 3.4 Seccion 8.9 de 30 de abril de 1990 (Ar.

3360). Cfr. asimismo el voto particular que formula D. Miguel Rodri-

guez-Piiiero y Bravo-Ferrer a la STC 254/1993, de 20 de julio.

20 Ha de ser mencionado también el Real Decreto 195/2000, de 11 de

febrero, por el que se establece el plazo para implementar las medidas
de seguridad de los ficheros automatizados previstas por el Reglamento
aprobado por el Real Decreto 994/1999, de 11 de junio. En cuanto al
desarrollo de la LORTAD, junto a los Reales Decretos indicados,
resulta de interés la consulta de las Instrucciones de la Agencia de
Proteccion de Datos. De todas ellas cfr. Instruccion 1/1998, de 19 de
enero, relativa al ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion y
cancelacion (B. O. E. n.° 25, de 29 de enero de 1998).
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libre circulacion de estos datoszl. Con posterioridad se
aprueba la Directiva 97/66/CE, del Parlamento Europeo y
el Consejo, de 15 de diciembre, relativa al tratamiento de
los datos personales y la protecczizén de la intimidad en el
sector de las telecomunicaciones

Ambas Directivas, singularmente la primera, impo-
nen una serie de exigencias que amplian la tutela juridica
también a los tratamientos no automatizados (art. 3),
encaminadas a fortalecer el conjunto de derechos funda-
mentales, y no sélo la intimidad, (art. 1.1) del titular de
los datos —“interesado” en la terminologia de la Directi-
va-, y que han de ser incorporadas a nuestro ordena-
miento juridico.

En el ambito sanitario, la Recomendacion n.° R (81)
1, que restringia los datos médicos a los presentes en la
historia clinica o “expediente médico”, y limitaba su
aplicacion a la relacion clinica, ha sido sustituida por la
Recomendacion n.° R (97) 5 del Comité de Ministros a
los Estados Miembros sobre la proteccion de datos médi-
cos, adoptada el 13 de febrero de 1997, que extiende la
aplicacion de sus principios a los tratamientos no auto-
matizados (Apéndice a la Recomendacion, 2.2).

4. La transposicion de las Directivas mencionadas y
la consiguiente adaptacién de la legislacion espafiola a
sus requerimientos no ha tenido lugar a través de una
modificacion o reforma de la LORTAD sino mediante
una nueva Ley que la sustituye: la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter
personal (LOPD), que es la Ley actualmente en vigor. A
diferencia de su predecesora, la LOPD amplia su objeto,
tanto en relacion con los datos y los tipos de tratamiento,
incluyendo los automatizados y los no automatizados,
como con los derechos fundamentales garantizados,
abarcando el haz de libertades publicas y derechos fun-
damentales de las personas fisicas (art. 1 LOPD).

La LOPD se encuentra aun pendiente de desarrollo
reglamentario (Disposicion final primera LOPD); en
tanto éste no tiene lugar conservan su vigencia las nor-
mas reglamentarias que han desarrollado la LORTAD, en
cuanto no se opongan a la LOPD (Disposicion transitoria
tercera LOPD).

En el contexto sanitario sobresale el Convenio para
la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del
ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia
y la Medicina (Convenio relativo a los derechos humanos
y la biomedicina), firmado el 4 de abril de 1997 en Ovie-

21
D. O.C.E n.°L 281, de 23 de noviembre de 1995.
“D.0.C E n.°L 24, de 30 de enero de 1998.
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do y ratificado por Espafia el 23 de julio de 1999, cuya
entrada en vigor data del 1 de enero de 2000 (art. 33). En
lo que se refiere a los datos de salud y a la proteccion de
la intimidad y la confidencialidad merece ser destacado el
articulo 10, referido a la vida privada y el derecho a la
informacion. Este precepto ha de ser puesto en relacion
con el capitulo II (arts. 5 a 9), cuyo objeto es el consen-
timiento, asi como con el art. 26, donde se regulan las
restricciones al ejercicio de los derechos.

Finalmente, cabe destacar que el 7 de diciembre de
2000 el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision
han proclamado solemnemente en Niza el texto de la
Carta de los derechos fundamentales de la Unién Euro-
pea, cuyo articulo 8 reconocg el derecho a la proteccion
de datos de caracter personal

1.3. Los mecanismos iusfundamentales de tutela de los
datos de salud

La evolucién jurisprudencial y legislativa pone de
manifiesto, de una parte, la extension de su proteccion
desde el ambito informatico al de los tratamientos no
informatizados o automatizados, comprendiendo en la
actualidad a ambos. De otra, ante las insuficiencias de los
derechos fundamentales tradicionales -o de su compren-
sion tradicional-, singularmente la intimidad, para prote-
ger el conjunto de valores y bienes constitucionales ame-
nazados con la irrupcion de las nuevas tecnologias, su
complemento y enriquecimiento con nuevos derechos. El
resultado ha sido la ampliacion del acervo iusfundamen-
tal para la tutela de las esferas intima y privada y de los
datos de caracter personal, que en la actualidad dispone
de tres mecanismos: el derecho a la intimidad, la libertad
informatica y el derecho a la proteccion de datos perso-
nales.

1.3.1. De la privacy a 1a moderna nocion de intimidad

La intimidad es hoy un bien o valor para las perso-
nas, vinculado con otros valores o bienes basicos: digni-
dad, libertad, igualdad, seguridad, autodeterminacion,
etc., indispensables para el desarrollo de su personalidad.
En el plano juridico-constitucional esto significa estable-
cer una conexion entre el articulo 18 CE y el conjunto de
derechos y bienes juridicos constitucionalmente protegi-
dos, en particular con el art. 10.1 CE. En suma, el dere-

7 D. O. C. E. n.°C 364, de 18 de diciembre de 2000. Articulo 8. Protec-
cién de datos de caracter personal. 1. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de datos de cardcter personal que la conciernan. 2. Estos
datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del
consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento
legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los
datos recogidos que la conciernan y a su rectificacion. 3. El respeto de
estas normas quedara sujeto al control de una autoridad independiente.



cho a la intimidad, derivado de la dignidad de la persona,
protege una necesidad o un bien basico para la libre auto-
determinacion individual

El derecho a la intimidad, en términos generales, es
“el derecho a no ser conocidos, en ciertos aspectos, por
los demas. Es un derecho al secgseto, a que los demas no
sepan lo que somos o hacemos” . Se trata, por tanto, de
blindar la esfera intima de nuestra vida de la curiosidad
de terceros. En este sentido la intimidad se configura
como un derecho negativo o de proteccion frente a inje-
rencias ilegitimas, que recuerda la r12(6>ci(')n de privacy
acuiada por el juez Thomas Cooley y recogida por
Samuel Warren y Louis Brandeis a finales del siglo XIX
en su clasico The Right to Privacy: el derecho a no ser
molestados, a estar s7010s, a que nos dejen en paz (the
right to be let alone) .

Con el transcurso del tiempo la privacy ha ampliado
notablemente su ambito y su contenido. Desde la inicial
conexion con el derecho de propiedad (privacy-property),
con la finalidad de protegerse de las intrusiones fisicas,
enraizado en el Common Law inglés, se llega a un sentido
personal del derecho (privacy-personality), que es el
acufiado por Warren y Brandeis. En el Derecho nortea-
mericano actual el derecho a la privacy ha extendido mas
su ambito, convirtiéndose, al amparo de la XIV Enmien-
da a la Constitucion de los EE.UU. -que contiene la clau-
sula del debido proceso-, en una suerte de privacy of
autonomy, que anade a la tradicional facultad negativa de
proteccion una facultad de accion del sujeto, manifestada
en materias como esterilizaciéon y anticoncepcion, dere-
chos relacionados con el matrimonio y la familia, aborto
o derecho a tomar parte en actos sexuales.

? Cfr. por todos Antonio Enrique PEREZ LUNO, “Intimidad y proteccion
de datos personales: del habeas corpus al habeas data”, en Luis GARCiA
SAN MIGUEL (ed.), Estudios sobre el derecho a la intimidad, Madrid,
Tecnos, 1992, pp. 36-45, pp. 38-39 y 44.

? Luis GARCIA SAN MIGUEL, “Reflexiones sobre la intimidad como
limite de la libertad de expresion”, en Luis GARCIA SAN MIGUEL (ed.),
Estudios sobre el derecho a la intimidad, cit., pp. 15-35, p. 18. Esta
dimension de secreto también ha sido subrayada por nuestro Tribunal
Constitucional. Cfr. por todas, SSTC 134/1999, de 15 de julio, FJ 5;

115/2000, de 5 de mayo, FJ 6.

26
Thomas C. COOLEY, A Treatise on the Law of Torts, 2" edition,
Chicago, Callaghan & Company, 1888, p. 29.

7 Samuel WARREN, Louis BRANDEIS, “The Right to Privacy”, Harvard
Law Review IV/5 (1890), pp. 193-220. Traduccion de Pilar Baselga, El
derecho a la intimidad, Madrid, Tecnos, 1995, pp. 23 6 25. Louis D.
Brandeis, como juez del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, hizo
uso arios mas tarde de la compendiosa formula del derecho a la privacy
en un célebre voto particular —discrepante- a la sentencia del caso
Olmstead vs. United States, 277 U.S. 438 (1928), calificandolo como el
mas amplio de los derechos y el mds apreciado por los hombres civili-
zados. Cfi. Olmstead vs. United States, 277 U.S. 438, 478 (1928).

El acontecimiento decisivo para la adopcion de esta
ultima configuracion de la privacy lo constituye la sen-
tencia del Tribunal Supremo de los EE.UU. en el caso
Griswold vs. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965), donde se
estima que una Ley del Estado de Connecticut que casti-
gaba el uso de anticonceptivos en el seno del matrimonio
implicaba una injerencia injustificada en la intimidad
conyugal, en la medida en que el Estado no puede inter-
ferir en decisiones sobre el uso de anticonceptivos de una
pareja casada. Con posterioridad, otros casos refuerzan la
nueva orientacion del derecho constitucional a la privacy
y perfilan sus contornos: Loving vs. Virginia 388 U.S. 1
(1967), en el que el Tribunal Supremo declar6 inconstitu-
cional una ley que penalizaba el matrimonio interracial,
indicando que los Estados no pueden interferir hasta tal
punto en la decision individual del conyuge acerca de con
quién casarse; Eisenstadt vs. Baird 405 U.S. 438 (1972),
extendiendo la argumentacion del caso Griswold para
anular una ley que prohibia la distribucion de anticon-
ceptivos a personas no casadas; Roe vs. Wade, 410 U.S.
113 (1973), donde se declara la inconstitucionalidad de
normas que prohibian el aborto, estimando que lesiona-
ban la privacy de la mujer embarazada al invadir indebi-
damente un &mbito de decision personal, y afirmando que
el derecho a la privacy es lo suficientemente amplio co-
mo para incluir la decision de una mujer de terminar o no
su embarazo; Whalen vs. Roe, 429 U.S. 589 (1977), en el
que el Tribunal Supremo evalta los riesgos para el dere-
cho a la privacy derivados de la recogida, almacena-
miento, tratamiento y difusion de datos de caracter per-
sonal, en concreto datos de salud, en bancos automatiza-
dos de datos gubernamentales; Carey vs. Population
Planning International, 431 U.S. 678 (1977), que amplia
la proteccion de la privacy al uso de anticonceptivos por
parte de menores de edad, anulando una disposicion del
Estado de Nueva York que unicamente autorizaba la
venta de anticonceptivos por parte de farmacéuticos y
s6lo a personas mayores de dieciséis afios; Bowers vs.
Hardick 478 U.S. 186 (1986), donde una mayoria de 5 a
4 sostuvo que un Estado podria considerar la sodomia
homosexual como un delito sin violar el derecho a la
privacy; o Planned Parenthood vs. Casey, 505 2[8].8. 833
(1992), reafirmando la decision de Roe vs. Wade

* Por todos, Jed RUBENFELD, “The Right of Privacy”, Harvard Law
Review 102 (1989), pp. 737-807; Ggerald GUNTHER, Kathleen M.
SULLIVAN, Constitutional Law, 13" edition, Westbury, New York, The
Foundation Press, 1997, pp. 516-602, y bibliografia en ellos citada.
Desde la perspectiva de la Novena Enmienda a la Constitucion de los
EE.UU. -que alude a los derechos no enumerados o recogidos textual-
mente en la Constitucion-, Erwin CHEMERINSKY, Constitutional Law.
Principles and Policies, New York, Aspen Law & Business, 1997, pp.
644-645 y 657-689. En particular sobre los datos de salud y Whalen vs.
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Algo semejante ha sucedido con el derecho a la in-
timidad en el Derecho espaiiol. Reflexionando en torno a
una eventual violacion del art. 18 CE afirmaba el Tribu-
nal Constitucional al comienzo de su singladura:

“[EJl derecho a la intimidad personal no queda
violado porque se impongan a la persona limitaciones de
su libertad, como consecuencia de deberes y relaciones
juridicas que el ordenamiento juridico regula, pues la
intimidad es un ambito o reducto en el que se veda que
otros penetren y que no guarda por si solo relaciéon di-
recta con la libertad de relacionarse con otras personas o
derecho a tener 2agmistades, que es a lo que la recurrente
parece referirse”

Con todo, la dimension negativa o defensiva no
agota la proteccion dispensada por el derecho a la intimi-
dad, el cual adquiere una dimension positiva o de accién
al ponerse en relacion con el derecho al libre desarrollo
de la personalidad (art. 10.1 CE). Hoy resulta insuficiente
la comprension de la intimidad como un derecho garan-
tista o defensa frente a intromisiones en la vida intima y
privada; hay que afiadir el complemento de una facultad
activa de control sobre la informacion, los datos y todo lo
concerniente a esa esfera que afecte a cada sujeto. Si la
intimidad, a partir del fundamento comun en la dignidad,
ha de ponerse en relacion con los restantes derechos, y en
particular con el libre desarrollo de la personalidad, no
puede negarse la adicion de un poder de cogltrol, de la
vertiente positiva del derecho a la intimidad . Asi lo ha
afirmado el Tribunal Constitucional:

“El derecho a la intimidad salvaguardado en el art.
18.1 CE tiene por objeto garantizar al individuo un am-
bito reservado de su vida frente a la accion y al conoci-
miento de terceros, sean éstos poderes publicos o simples
particulares, que estd ligado al respeto de su dignidad
(SSTC 73/1982, 110/1984, 107/1987, 231/1988,
197/1991, 143/1994 y 151/1997). El derecho a la intimi-
dad atribuye a su titular el poder de resguardar ese ambito
reservado por el individuo para si y su familia de una
publicidad no querida. El art. 18.1 CE no garantiza una
‘intimidad’ determinada, sino el derecho a poseerla, a
tener vida privada, disponiendo de un poder de control

Roe, Lawrence O. GOSTIN, “Genetic Privacy”, Journal of Law, Medi-
cine & Ethics 23/4 (1995), pp. 320-330, p. 325.

¥ STC 73/1982, de 2 de diciembre, FJ 5.

v Cfr. Antonio Enrique PEREZ LUNO, Derechos humanos, Estado de
Derecho y Constitucion, Madrid, Tecnos, 6.¢ edicion, 1999, p. 330,
quien subraya que la ampliacion de contenido de la intimidad repercute
en su significacion axiologica y en su fundamentacion. Asi conecta la
intimidad con la dignidad, la libertad y la igualdad, ejes de su nocion
de derechos humanos (al respecto, ibid., p. 48).
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sobre la publicidad de la informacion relativa a la perso-
na y su familia, con independencia del contenido de
aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento
publico. Lo que el art. 18.1 garantiza es un derecho al
secreto, a ser desconocido, a que los demas no sepan qué
somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean
particulares o poderes publicos, decidan cuales son los
lindes de nuestra vida privada pudiendo cada persona
reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena,
sea cual sea lo contenido en ese espacio. Del precepto
constitucional se deduce que el derecho a la intimidad
garantiza al individuo un poder juridico sobre la informa-
cion relativa a su persona o a la de su familia, pudiendo
imponer a terceros su voluntad de no dar a conocer dicha
informacion o prohibiendo su difusiéon no consentida lo
que ha de encontrar sus limites, como es obvio, en los
restantes derechos fundament%lles y bienes juridicos
constitucionalmente protegidos”

De la lectura de la jurisprudencia constitucional po-
demos extraer las siguientes notas, qug ofrecen un perfil
aproximado del derecho a la intimidad

1.La intimidad es un bien, algo valioso para los se-
res humanos.

2.La intimidad es un derecho constitucionalmente
reconocido, que parte de la idea ?3riginaria del respeto a la
vida privada, personal y familiar

a) Elderecho a la intimidad, recogido en el articulo
18 CE junto al derecho al honor y el derecho a la propia
imagen, es un derecho autéonomo e independiente de
éstos, con su, propia sustantividad y un contenido propio
y especifico

3.La intimidad merece respeto porque se considera
un bien o un valor para los seres humanos preservar su
esfera mas intima, y no por los contenidos que en ella se
guarden.

4.El derecho a la intimidad no garantga una intimi-
dad determinada sino el derecho a poseerla

31

Cfr. STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 5; cfr. asimismo, en sentido
semejante, SSTC 144/1999, de 22 de julio, FJ 8, 115/2000, de 5 de
mayo, FJ 4.

32
Cfr., por todas, SSTC 134/1999, de 15 julio, FJ 5; 144/1999, de 22
Julio, FJ 8; 115/2000, de 5 mayo, FJ 5.

o Cfi. STC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 3; ATC 642/1986, de 23
de julio, FJ 3.

34
Cfr. STC 156/2001, de 2 de julio, FFJJ 2 y 3. Cfr. también STC
81/2001, de 26 de marzo, FJ 2.

35
Cfr. SSTC 115/2000, de 5 de mayo, FJ 4, 21/2002, de 20 de mayo, FJ
2.



5.El nucleo esencial de la intimidad ha de ser de-
terminado en cada sociedad y en cada momento historico.
En sociedades axioldgicamente plurales y heterogéneas
como la espaﬁola3gal facultad corresponde a los 6rganos
del Poder Judicial .

6.El derecho a la intimidad esta ligado al respeto de
la dignidad de la persona.

a) El d367recho a la intimidad deriva de la dignidad
de la persona

b) Sin la garantia de la intimidad no es posible, ni
siquiera concebible, una existencia digna

7.El derecho a la intimidad esta estrictamente vin-
culado a la propia personalidad

8.El objeto de proteccion del derecho a la intimidad
es un ambito reservado de la vida de los individuos. Di-
cho ambito reservado protegido no se restringe al fuero
intimo, sino que se extiende también a la esfera privada,
tanto personal como familiar.

9.La funcion del derecho a la intimidad es proteger
al titular frente a cualquier invasion en el ambito reserva-
do en contra de su voluntad

10. La proteccion de un ambito reservado se
garantiza frente:

a) a la intromision que consiste en el conocimiento
no consentido de lo que en él existe o acaece o en la

divulgacion no consentida de los datos asi obtenidos;
41

b) ala injerencia que supone la accion ajena
11. La proteccion juridica de la intimidad se
despliega en dos dimensiones:

a) garantizar el amparo frente a las agresiones que
un individuo pueda experimentar en su ambito intimo por
parte de terceros, tanto particulares como poderes publi-
Cos;

36

Cfr. STC 171/1990, de 12 de noviembre, FJ 4. Subrayando el cardc-
ter cultural de la nocion de intimidad corporal cfr. SSTC 37/1989, de
15 de febrero, FJ 7; 57/1994, de 28 de febrero, FJ 5.

37

Cfi. SSTC 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6; 202/1999, de 8 de noviem-
bre, FJ 2; 98/2000, de 10 de abril, FJ 5; 186/2000, de 10 de julio, FJ 5;
119/2001, de 24 de mayo, FJ 5.

" Cf STC 2071992, de 14 de febrero, FJ 3.

39
Cfr. SSTC 202/1999, FJ 2; 186/2000, de 10 de julio, FJ 5; 119/2001,
de 24 de mayo, FJ 5.

" Cf STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 6.

41
Cfr. SSTC 151/1997, de 29 de septiembre, FJ 5; 290/2000, de 30 de
noviembre, FJ 6.

b) atribuir un poder de disposicion o control sobre
ese ambito reservado de la vida de un individuo, que
quiere mantenerse al margen del conocimiento de terce-
ros, sea cual sea su contenido.

12. El atributo o facultad mas importante de la
intimidad es la f4a2cultad de exclusion de los demas del
ambito reservado

13. El derecho a la intimidad es un derecho er-
ga omnes: todos, poderes publicos y particulares, han de
respetarlo.

14. El criterio rector del acceso, el conoci-
miento y la utilizaciéon de la informacién personal o fa-
miliar garantizada por el derecho a la intimidad es el
consentimiento del titular

15.44 El derecho a la intimidad no es un derecho
absoluto . Existen razones legitimas para que algo perte-
neciente a la esfera intima sea publico o conocido por
terceros. Los limites por antonomasia son los restantes
derechos fundamentales y bienes juridicos constitucio-
nalmente protegidos.

En suma, el derecho a la intimidad se configura, en
lo esencial, como un derecho negativo o de defensa, que
persigue amurallar una esfera reservada -intima y priva-
da- de la vida de las personas. Para conseguirlo las fa-
cultades no se limitan a las negativas sino que paulatina-
mente se han incorporado poderes de disposicion o con-
trol manifestados en forma de consentimiento o autoriza-
cion para el empleo o tratamiento de los datos o informa-
ciones propias de esas esferas protegidas.

Con todo, la reciente STC 292/2000, de 30 de no-
viembre, ha restringido de nuevo el alcance del derecho a
la intimidad, confiriendo el ejercicio de las facultades
positivas o de control a otros mecanismos iusfundamen-
tales de tutela de las esferas intima y privada: la libertad
inforarslética y el derecho a la proteccion de datos perso-
nales

- Cfr. SSTC 142/1993, de 22 de abril, FJ 7; 292/2000, de 30 de no-
viembre, FJ 6.

43
Cfr. SSTC 134/1999, de 15 julio, FJ 5; 144/1999, de 22 julio, FJ 8.

“ Cfr. SSTC 143/1994, de 9 de mayo, FJ 6; 98/2000, de 10 abril, FJ 5;
186/2000, de 10 julio, FJ 5; 156/2001, de 2 de julio, FJ 4.

? STC 292/2000, de 30 de noviembre, FFJJ 5-7. Pese a lo afirmado el
Tribunal Constitucional ha continuado atribuyendo una dimension
positiva al derecho a la intimidad, en relacion con el libre desarrollo
de la personalidad (art. 10.1 CE), orientada a una plena efectividad del
derecho fundamental. (Cfr. STC 119/2001, de 24 de mayo, FFJJ 5y 6;
asimismo el punto 3 in fine del voto particular concurrente formulado
por el Magistrado don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera a la men-
cionada sentencia; y con un alcance mds restringido -referido a un
libre desarrollo privado de la personalidad- la 4. matizacion del voto
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1.3.2. La intimidad postinformatica: 1a libertad infor-
matica

La irrrupcion de las nuevas tecnologias ha sido el
factor decisivo para una nueva orientacion hermenéutico-
constitucional del derecho a la intimidad y para incre-
mentar las reflexiones en torno al alcance de tal derecho
y a su idoneidad para tutelar bienes y valores personales
bajo su ambito. En el ultimo tercio de este siglo han sido
los nuevos desarrollos tecnoldgicos e informaticos, au-
mentando las posibilidades de invadir la intimidad y
generar consecuencias negativas en los derechos de las
personas, los que han propiciado la ampliacion del alcan-
ce del derecho a la intimidad, ensanchando su contenido.
En la coyuntura expuesta la informacion personal se
encuentra en una situacion mucho mas vulnerable. Los
datos personales pueden ser objeto de un uso ilicito y
generar indefension en los ciudadanos. Para el Tribunal
Constitucional “los riesgos derivados del exceso, de los
errores, o del uso incontrolado de informacion de caracter
personal no pueden ser afrontados eficazmente por los
particulares afectados a causa de una informacion insufi-
ciente, pues los ciudadanos se encuentran inermes por la
imposibilidad de averiguar qué informacion sobre sus
personas almacenan las distintas Administraciones publi-
cas, premisa indispens:}?le para cualquier reclamacion o
rectificacion posterior”

Ante tal indefension han de arbitrarse mecanismos
juri%icos adicionales para la proteccion de los ciudada-
nos , ¥ ampliar el radio de accion del derecho a la inti-
midad . Tal situacion fue ya advertida por los redactores
de nuestra Constitucion, mediante la inclusion del arti-
culo 18.4 CE: “La ley limitara el uso de la informatica
para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.
Inicialmente la LORTAD represent6 el primer desarrollo
legislativo del precepto constitucional; en la actualidad,
su sustituta LOPD ha continuado con la reglamentacion

particular concurrente formulado por el Magistrado don Manuel
Garrido Falla a la misma sentencia).

* STC 254/1993, de 20 de julio, FJ 4.

v Cfr. STC 143/1994, de 9 de mayo, FJ 7. Cfr. asimismo la Exposicion
de Motivos de la LORTAD, singularmente el apartado 2, donde se
afirma que la Ley surge con la finalidad de “hacer frente a los riesgos
que para los derechos de la personalidad puede suponer el acopio y
tratamiento de dartos por medios informadticos” (parrafo 1.°), para lo
cual “esta animada por la idea de implantar mecanismo cautelares que
prevengan las violaciones de la privacidad que puedan resultar del
tratamiento de la informacion” (parrafo 3.°).

48

STC 143/1994, de 9 de mayo, FJ 7, refiriéndose a la STC 254/1993,
de 20 de julio. Cfr. también SSTC 94/1998, de 4 de mayo, FJ 4;
233/1999, de 13 de diciembre, FJ 7.
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del tratamiento de los datos personales, ampliando el
objeto de proteccion de la norma.

El articulo 18.4 CE incorpora una garantia constitu-
cional para responder a una nueva forma de amenaza
concreta a la dignidad y a los derechos de la persona
En concreto, “estamos ante un instituto de garantia de
otros derechos, fundamentalmente el honor y la intimi-
dad, pero también de un instituto que es, en si mismo, un
derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad
frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la
libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo
del tratamiento mecanizado éie datos, lo que la Constitu-
cion llama ‘la informatica’”

En otras palabras, el derecho a la intimidad recogido
y garantizado en el articulo 18.1 CE ya no basta; es preci-
so complementarlo o redimensionarlo con el art. 18.4 CE,
mas adecuado para los nuevos riesgos derivados del
progreso tecnoldgico. Se acufla una nueva libertad fun-
damental, la libertad informatica, aparecida por vez pri-
mera en la jurisprudencia constitucional en la STC
254/2993, de 20 de julio, y cuyo contenido minimo en-
cierra al menos dos elementos: “Un primer elemento, el
mas ‘elemental’, de ese contenido, es, sin duda, negativo,
respondiendo al enunciado literal del derecho: el uso de
la informatica encuentra un limite en el respeto al honor y
la intimidad de las personas y en el pleno ejercicio de sus
derechos” . Ademas, para asegurar la efectividad del
derecho, “la garantia de la intimidad adopta hoy un con-
tenido positivo en forma de derecho de control sobre los
datos relativos a la propia persona. La llamada ‘libertad
informatica’ es, asi, también, un derecho a controlar el
uso de los mismos datos insertos en un programa infor-
matico (habeas data)” . Tal poder de control compren-

49

Cfr. SSTC 254/1993, de 20 de julio, FJ 6, 11/1998, de 13 de enero,
FJ 4; 202/1999, de 8 de noviembre, FJ 2; 233/1999, de 13 de diciem-
bre, FJ 7.

0
’ STC 254/1993, de 20 de julio, FJ 6. También SSTC 11/1998, de 13 de
enero, FJ 5; 94/1998, de 4 de mayo, FJ 6.

1
’ STC 254/1993, de 20 de julio, FJ 7.

? Ibidem. Cfr. asimismo SSTC 94/1998, de 4 de mayo, FJ 4; 202/1999,
de 8 de noviembre, FJ 2. Un significado mds preciso de la expresion
habeas data lo proporciona Pérez Luiio, quien indica que frente al
avance tecnologico y a la informatica y su potencial invasion de la
esfera privada el principal cauce procesal para proteger la libertad de
la persona es el denominado habeas data, que cumple respecto de la
libertad informadtica una funcion semejante a la que desempeiia el
habeas corpus ante la libertad fisica. La aparicion del habeas data no
implica la sustitucion del habeas corpus, cuya funcion sigue plenamente
vigente, sino la incorporacion de otro instrumento de garantia de la
libertad y los derechos frente a nuevas agresiones. Se trata de dos
garantias procesales complementarias, que se ocupan de aspectos
diferentes de la libertad: el primero protege principalmente aspectos
internos de la libertad -identidad, intimidad- en tanto que el segundo se
ocupa de la dimension fisica y externa. (Antonio Enrique PEREZ LUNO,



de, entre otros aspectos, la oposicion del ciudadano a la
conservacion de los datos personales una vez satisfecho o
desaparecido el fin legitimo que justificd su obtencion, o
a la utilizacion o difusion de esos datos para ﬁ5n3es distin-
tos de aquel legitimo que justificd su obtencion

Precisando ain mas su argumentacion y con supe-
rior alcance, ha afirmado el Tribunal Constitucional en la
STC 292/2000, de 30 de noviembre:

“Sin necesidad de exponer con detalle las amplias
posibilidades que la informatica ofrece tanto para recoger
como para comunicar datos personales ni los indudables
riesgos que ello puede entrafiar, dado que un persona
puede ignorar no s6lo cuéles son los datos que le con-
ciernen que se hallan recogidos en un fichero sino tam-
bién si han sido trasladados a otro y con qué finalidad, es
suficiente indicar ambos extremos para comprender que
el derecho fundamental a la intimidad (art. 18.1 CE) no
aporte por si solo una proteccion suficiente frente a esta
nueva realidad derivada del progreso tecnologico.

Ahora bien, con la inclusion del vigente art. 18.4 CE
el constituyente puso de relieve que era consciente de los
riesgos que podria entrafiar el uso de la informatica y
encomend¢ al legislador la garantia tanto de ciertos dere-
chos fundamentales como del pleno ejercicio de los dere-
chos de la persona. Esto es, incorporando un instituto de
garantia ‘como forma de respuesta a una nueva forma de
amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la
persona’, peor que es también ‘en si mismo, un derecho o
libertad fundamental’ (STC 254/1993, de 20 de julio, FJ
6). [...] De manera que el constituyente quiso garantizar
mediante el actual art. 18.4 CE no so6lo un ambito de
proteccion especifico sino también mas idoneo que el que
podian ofrecer, por si mismos, los derechos fundamenta-
les mencionados en el apartado 1 del precepto”

En suma, el articulo 18.4 CE consagra tanto una ga-
rantia 0 mecanismo instrumental para la proteccion de los
derechos fundamentales -en especial el honor y la intimi-
dad- como, en si mismo, un derecho autonomo: “no sélo
entrafia un especifico instrumento de proteccion de los
derechos del ciudadano frente al uso torticero de la tec-
nologia informatica, sino que, ademads, consagra un dere-
cho fundamental auténomo a controlar el flujo de infor-
maciones que conciernen a cada persona -a la privacidad
segun la expresion utilizada en la Exposicion de Motivos

“Intimidad y proteccion de datos personales: del habeas corpus al
habeas data”, cit., pp. 40-41).

53
Cfr. SSTC 254/1993, de 20 de julio, FJ 7; 11/1998, de 13 de enero,
FJ 4; 94/1998, de 4 de mayo, FJ 5.

" STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 4.

de la Ley Organica reguladora del tratamiento automati-
zado de datos de caracter personal- pertenezcan o no al
ambito mas estricto de la intimidad, para asi preservar el
pleno ejercicio de sus derechos. Trata de evitar que la
informatizacion de los datos 5gersonales propicie com-
portamientos discriminatorios”

1.3.3. Un nuevo derecho fundamental: el derecho a la
proteccion de datos personales

La situacion anterior adopta un nuevo perfil a partir
de las SSTC 290/2000 y, sobre todo, 292/2000, de 30 de
noviembre, con la apariciéon en sede constitucional del
derecho a la proteccion de datos personales. He aqui el
nomen iuris de la doctrina que el Tribunal Constitucional
ha venido aquilatando a lo largo de los ultimos afios al
hilo del articulo 18 CE, en particular sus nimeros 1 y 4,
en relacion con otros preceptos constitucionales, entre los
que destaca el articulo 10.1 CE, donde se consagra la
dignidad de la persona, fundamento de aquél, y la facul-
tad de autodeterminacion del individuo o “libre desarro-
llo Sge la personalidad” en la terminologia constitucio-
nal

El derecho a la proteccion de datos personales es un
supuesto de norma adscrita de derecho fundamental
(zugeordnete Grundrechtsnorm); esto es, de una norma
no estatuida directamente por el texto constitucional sino
adscrita a las normas iusfundamentales directamente
estatuidas por la Constitucion . Este derecho fundamen-
tal ha sido acufado por el Tribun?l Constitucional, con
apoyo expreso en el art. 18.4 CE , corroborado por el
art. 10.2 CE

Una comprension integral del nuevo derecho exigi-
ria ampliar el sustento constitucional sugerido por el
Tribunal Constitucional en un triple sentido: con una
remision a los restantes numeros del art. 18 CE, con la
referencia a la igualdad y no discriminacién del art. 14
CE vy, sobre todo, con la adicién del art. 10.1 CE, donde
se proclama el principio de dignidad de la persona y se
alude al libre desarrollo de la personalidad. Los argu-

” STC 11/1998, de 13 de enero, FJ 5. Cfr. también SSTC 254/1993, de
20 de julio, FJ 6; 94/1998, de 4 de mayo, FJ 6.

56
Cfr. la propia STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 5; cfr. asimis-
mo el voto particular a la STC 290/2000, de 30 de noviembre.

7 Cfr. Robert ALEXY, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, Nomos,
1985; 3. Auflage, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1996. Version caste-
llana de Ernesto Garzon Valdés; revision de Ruth Zimmerling, Teoria
de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1993, pp. 66-72, en particular p. 70.

* Cfr. SSTC 290/2000, de 30 de noviembre, FJ 7; 292/2000, de 30 de
noviembre, FFJJ 4-7 y 9-10.

Y G STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 8.
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mentos aducidos por el fallo mayoritario del Tribunal
Constitucional espaiiol en la STC 292/2000, de 3(20 de
noviembre, justificarian esta propuesta de ampliacion

Respecto de la apelacion al articulo 18 CE en su in-
tegridad, y no tnicamente al nimero 4, la razon esencial
es que el derecho a la proteccion de datos personales no
restringe su objeto o esfera de aplicacion a los trata-
mientos automatizados o derivados del uso de la infor-
matica, sino que se aplica a todo tipo de tratamiento,
automatizado y no automatizado. Ello resulta, ademas,
congruente con lo dispuesto en la vigente legislacion
espafiola de proteccion de datos de caracter personal (art.
1 LOPD).

Dos son los argumentos que justifican la referencia a
la igualdad y no discriminacion prescritas en el art. 14
CE: el aumento notable del riesgo de infraccioén y lesion
de tales derechos mediante un uso inadecuado de los
datos de caracter personal; y el caracter de contexto basi-
co para el ejercicio de la libertad y el libre desarrollo de
la personalidad del principio de igualdad.

Respecto de la posicion de la dignidad de la persona
como fundamento del derecho a la proteccion de datos
personales yélde la referencia al libre desarrollo de la
personalidad , la ampliacion de la funcion, el contenido
y el objeto -tanto respecto de los datos como de los dere-
chos protegidos- del derecho a la proteccion de datos
personales en relacion con el derecho a la intimidad ex-
presada por el Tribunal Constitucional exige llevar hasta
las ultimas consecuencias la delimitacion del nuevo dere-
cho.

El derecho a la proteccion de datos personales es,
hasta el momento, la culminacion de la evolucion del
tratamiento iusconstitucional de la esfera intima y priva-
da y los datos de caracter personal. El nuevo derecho

” Cfr. STC 292/2000, de 30 de noviembre, FFJJ 4-8. En rigor nuestra
propuesta de ampliacion abarcaria todos los derechos fundamentales y
no unicamente los mencionados (cfr. STC 292/2000, de 30 de noviem-
bre, FJ 6, parr. 2.% articulo 1 LOPD). En un sentido semejante al aqui
propuesto se manifiesta el voto particular formulado por el Magistrado
don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, al que se adhiere don Rafael
de Mendizabal Allende, a la STC 290/2000, de 30 de noviembre. Dis-
crepamos, en cambio, del voto particular en cuanto estima que el nuevo
derecho fundamental es el “derecho de libertad informatica”, apartan-
dose de la denominacion plasmada en la fundamentacion juridica del
fallo mayoritario de la STC 290/2000, de 30 de noviembre, y en la STC
292/2000, de 30 de noviembre: el derecho a la proteccion de datos
personales. En la linea del voto particular cfr. José Maria ALVAREZ-
CIENFUEGOS SUAREZ, “La libertad informdtica, un nuevo derecho
fundamental en nuestra Constitucion”, La Ley 5230 (2001), pp. 1-5, en
concreto p. 5.

61

Cfr. José Antonio SEOANE, “La universalidad de los derechos huma-
nos y sus desafios (Los ‘derechos especiales’ de las minorias)”, Perso-
na y Derecho 38 (1998/1), pp. 187-226, pp. 190-201.
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presenta numerosas semejanzas y también relevantes
diferencias o particularidades respecto de sus anteceso-
res, el derecho a la intimidad y la libertad informatica. El
propio Tribunal Constitucional ha apuntado estos extre-
mos, confrontando el derecho a la proteccion de datos
personales con el derecho a la intimidad. De forma simi-
lar, es posible extraer de su jurisprudencia los puntos en
comun Yy las divergencias entre el derecho a la proteccion
de datos personales y la libertad informatica.

A mi juicio el nuevo derecho a la proteccion de da-
tos personales es mas amplio que la intimidad y que la
libertad informatica. Presenta, ademas, unos perfiles mas
nitidos, habiendo detallado el Tribunal Constitucional las
facultades en que consiste ese poder de disposicion o
control sobre los datos personales: “el derecho a que se
requiera el previo consentimiento para la recogida y uso
de los datos personales, el derecho a saber y ser informa-
do sobre el destino y uso de esos datos y el derecho a
acceder, rectificar y cancelar dichos datos” . De forma
mas pormenorizada y elocuente es descrito este haz de
facultades en el fundamento juridico 7 de la sentencia:

“De todo lo dicho resulta que el contenido del dere-
cho fundamental a la proteccion de datos consiste en un
poder de disposicion y de control sobre los datos perso-
nales que faculta a la persona para decidir cuéles de esos
datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un parti-
cular, o cuales puede este tercero recabar, y que también
permite al individuo saber quién posee esos datos perso-
nales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso.
Estos poderes de disposicion y control sobre los datos
personales, que constituyen parte del contenido del dere-
cho fundamental a la proteccion de datos se concretan
juridicamente en la facultad de consentir la recogida, la
obtencion y el acceso a los datos personales, su posterior
almacenamiento y tratamiento, asi como su uso o usos
posibles, por un tercero, sea el Estado o un particular. Y
ese derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento,
informatico o no, de los datos personales, requiere como
complementos indispensables, por un lado, la facultad de
saber en todo momento quién dispone de esos datos per-
sonales y a qué uso los estd sometiendo, y, por otro lado,
el poder oponerse a esa posesion y usos.

En fin, son elementos caracteristicos de la definicion
constitucional del derecho fundamental a la proteccion de
datos personales los derechos del afectado a consentir
sobre la recogida y uso de sus datos personales y a saber
de los mismos. Y resultan indispensables para hacer
efectivo ese contenido el reconocimiento del derecho a

" STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 6.



ser informado de quién posee sus datos personales y con
qué fin, y el derecho a poder oponerse a esa posesion y
uso requiriendo a quien corresponda que ponga fin a la
posesion y empleo de los datos. Es decir, exigiendo del
titular del fichero que le informe de qué datos posee
sobre su persona, accediendo a sus oportunos registros y
asientos, y qué destino han tenido, lo que alcanza tam-
bién a posibles cesionarios; vy, enl su caso, requerirle para
que los rectifique o los cancele”

En suma, el derecho a la proteccion de datos se arti-
cula en torno a dos grandes facultades, positivas o de
control: el derecho del afectado a consentir y el derecho a
saber, que requieren para ser efectivos, respectivamente,
el reconocimiento del derecho a ser informado y el dere-
cho de oposicion. O lo que es lo mismo, in nuce, el dere-
cho al consentimiento informado, doctrina aplicada en
esta ocasion a la proteccion de los datos de caracter per-
sonal.

1.4. Recapitulacion

La tutela iusfundamental de la intimidad y de los
datos de caracter personal en el ambito sanitario puede
garantizarse a través de tres mecanismos: el derecho a la
intimidad, la libertad informatica y el derecho a la pro-
teccion de datos personales. Cada uno de ellos es deudor
de su origen historico y de su filiacion legislativa. Esto es
particularmente evidente en el caso de los dos mas re-
cientes, la libertad informatica y el derecho a la protec-
cion de datos personales, en la medida en que este ultimo
parece reemplazar y mejorar a aquélla, superponiéndose
del mismo modo que la LOPD lo ha hecho con su antece-
sora, la LORTAD. No cabe hablar, a diferencia de las
normas legislativas, de derogacion de la libertad infor-
matica, pues subsiste, aunque si es presumible cierta
desuetudo o una reduccion de su radio de acciéon -
restringido al 4mbito informatico, que también es abarca-
do por el derecho a la proteccion de datos personales, si
bien éste no se limita Gnicamente a aquél-. El veterano
derecho a la intimidad también resulta afectado por el
nuevo derecho a la proteccion de datos personales, si bien
conserva su vigencia y operatividad a pesar de las nove-
dosas incorporaciones. En consecuencia, propongo re-
conducir a dos los derechos fundamentales que protegen
la informacion sanitaria en el Derecho espafiol: el dere-
cho ala inéaimidad y el derecho a la proteccion de datos
personales

63
Ibid., FJ 7. Cfr. también STC 290/2000, de 30 de noviembre, FJ 7.

64
Las razones a favor de esta postura estin expuestas con mayor

detalle en José Antonio SEOANE, “De la intimidad genética al derecho a
la proteccion de datos genéticos. La proteccion iusfundamental de los

En la proteccion juridica de los datos de salud existe
un predominio de la dimension positiva o de control. El
énfasis se ha ido trasladando desde la facultad negativa
de rechazo de injerencias, con el correspondiente deber
de abstencion de terceros, identificativa del derecho a la
intimidad, al poder de disposicion o control sobre los
propios datos; de un sujeto paciente a un sujeto agente.
La STC 254/1993, de 20 de julio, y la libertad informati-
ca han subrayado la importancia de esta dimension de
control, pero no tanto per se, a partir del derecho en si,
como frente a las nuevas modalidades de riesgo derivadas
de las nuevas tecnologias y la informatica. Tras las SSTC
290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre, con la incor-
poracion del derecho a la proteccion de datos personales
a los mecanismos de tutela ya existentes, puede afirmarse
la preeminencia del consentimiento informado -facultad
de consentir y facultad de saber- en materia de datos de
salud.

El titular del derecho asume la gestion y el control
de sus datos de salud. Por ello, frente al derecho a la
intimidad, el derecho a la proteccion de datos personales
incorpora una novedad adicional -presente ya en la liber-
tad informatica- en cuanto al alcance de las facultades del
titular del derecho fundamental y, reciprocamente, en las
obligaciones de los terceros. Surgen, entonces, derechos
y deberes de dos ordenes:

1.Un derecho de control y disposicion sobre los
propios datos de salud, que se despliega en un haz de
facultades o derechos (informacion, consentimiento,
acceso, rectificacion, cancelacion, etc.), y un deber de
respeto de tal derecho, consistente en la obligacion uni-
versal de abstencion u omision de actuaciones que impi-
dan su ejercicio; esto es, el respeto del agere licere en
que consiste el derecho. Tal naturaleza erga omnes del
derecho y del deber negativo de abstencion esta también
presente en el derecho a la intimidad.

2.En cambio, el derecho a la proteccion de datos
personales afiade una caracteristica ausente en el derecho
a la intimidad, en forma de especificos deberes positivos
y no meramente de omision: algunos terceros (por ejem-
plo, el responsable del fichero o el encargado del trata-
miento de los datos de salud) tienen especificas obliga-
ciones activas frente al titular, referidas a la calidad de
los datos: su veracidad, actualidad, pertinencia, exactitud,

datos genéticos en el Derecho espaiiol (A propésito de las SSTC
29072000 y 292/2000, de 30 de noviembre) (Parte 1)”, Revista de
Derecho y Genoma Humano /6 (2002), pp. 71-105.

65

Cfr., entre otros, arts. 3 d), 3 g), 9y 10 LOPD. También el Real
Decreto 1332/1994, de 20 de junio (por ejemplo, arts. 5y 6), y el Real
Decreto 994/1999, de 11 de junio (passim).
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etc., y a la diligencia en la recogida, el manejo, el control
y la conservacion de los datos; esto es, la diligencia en su
tratamiento. El incumplimiento de tales obligaciones
lesiona el derecho a la proteccion de datos personales,
pues priva a su titular de algunas de las facultades que
implica el derecho, reconducibles al control sobre sus
propios datos. Ya no basta el deber de confidencialidad y
la abstencion de in;cgomisi()n; existen ademas deberes
positivos adicionales

El derecho a la proteccion de datos personales reba-
sa, pues, los limites del derecho a la intimidad. El objeto
de proteccion de éste es un ambito reservado de la vida
de los individuos, una intimidad y una privacidad que
siguen siendo protegidas mediante el derecho a la protec-
cion de datos personales. Pero el ambito de proteccion de
este ultimo se amplia, pues el control sobre las informa-
ciones y datos sanitarios se despliega no s6lo respecto de
ese ambito reservado sino que cobra mayor importancia
en el ambito publico, donde la mayor fragilidad de la
proteccion exige un mecanismo de control mas intenso y
unas facultades mas amplias. El derecho de proteccion de
datos personales no atiende tanto a la esfera en la que se
ubican o a la que pertenecen los datos o las informacio-
nes del individuo, cuanto a que éstos sirvan para identifi-
carlo; es decir, que sean datos de caracter personal. To-
dos los datos personales, intimos, privados y -he aqui la
novedad- publicos, merecen la proteccion juridica y sobre
ellos ejerce el titular su poder de disposicion o control.
Mas alla de cual sea la esfera -intima o no- afectada, lo
decisivo pasa a ser la posibilidad de utilizacion de los
da6t7os y la finalidad para la cual se recaba su tratamien-
to

Las repercusiones del derecho a la proteccion de
datos personales en la tutela juridica de la informacion
sanitaria son relevantes. Sélo puede ejercerse y proteger-
se adecuadamente este derecho si el individuo puede
ejercer cierto dominio sobre su propia conducta, puede
autodeterminarse: “el individuo tiene que tener la posibi-
lidad de influir sobre su ambiente social, decidiendo él
mismo donde, cuando, como y en qué contexto quiere

66
En este sentido Fermin MORALES PRATS, “Confidencialidad, intimi-

dad e informatica: la proteccion de los datos del paciente. Perspectiva
Juridico-penal”, en AA.VV., Jornadas sobre derechos de los pacientes,
Madrid, INSALUD, 1992, p. 158.

7 Cfr. la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman de 15 de
diciembre de 1983 (BVerfGE 65, 1), que acuiia el derecho a la autode-
terminacion informativa (Recht auf informationelle Selbstbestimmung),
analogo a nuestro derecho a la proteccion de datos personales. Se cita
por la traduccion de Manuel Daranas, en Boletin de Jurisprudencia
Constitucional 33 (1984), pp. 126-170, en concreto p. 154.
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presentarse a su ambiente social”ég. El derecho garantiza,
pues, las condiciones minimas interiores -individuales- y
exteriores -sociales- para que cada individuo decida, por
si mismo, en qué condiciong:s procede revelar situaciones
referentes a la propia vida . Nuestra facultad de tomar
decisiones libres y responsables, nuestra libertad de deci-
sion depende de una adecuada garantia o proteccion de
nuestros datos de caracter personal. Asi, el derecho a la
proteccion de datos personales no es sino concrecion y
condicion de posibilidad del libre desarrollo de la perso-
nalidad de cada individuo, que en este caso se presenta
como la facultad general de disposicion sobre sus datos
personales, en particular sobre los datos de salud.

Desde ¢l se garantiza y protege “el control que a ca-
da uno de nosotros nos corresponde sobre la informacion
que nos concierne personalmente sea intima o no para
preservar, de este modo y en ultimo g:xtremo, la propia
identidad, nuestra dignidad y libertad” . Por tanto, junto
a la proteccion frente a intromisiones ilegitimas —presente
ya en el derecho a la intimidad- se incluye un haz de
facultades que asegura el control sobre la propia informa-
cion y el uso que los terceros puedan hacer de ella.

En suma, la proteccion juridica dispensada por el
derecho a la proteccion de datos personales, como com-
plemento del derecho a la intimidad, 1) extiende su pro-
teccion no solo a las esferas intima y privada sino tam-
bién a la esfera o espacio publico; 2) amplia asimismo el
ambito iusfundamental tutelado: ademas del derecho a la
intimidad personal y familiar ampara el libre desarrollo
de la personalidad -y la configuracién de la identidad-, la
igualdad y la no discriminacion, junto con los restantes
derechos fundamentales; 3) consolida la facultad de con-
trol y disposicion sobre los propios datos de salud; 4)
impone especificos deberes de accion y deberes de dili-
gencia a determinados terceros.

Ambos derechos, mas alla de su caracter autobnomo
en tanto mecanismos iusfundamentales, desempefian una
tarea instrumental en aras del libre desarrollo de la perso-
na. La garantia de nuestra intimidad y el control sobre
nuestra informacion sanitaria resultan indispensables para
la configuracion de la identidad y la personalidad. De una

” Erhard DENNINGER, “El derecho a la autodeterminacion informati-
va”, traduccion de Antonio Enrique Pérez Lurio, en Antonio Enrique
PEREZ LUNO (ed.), Problemas actuales de la documentacion y la infor-
matica juridica, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 268-276, p. 272.

69
Cfr. en este sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal

aleman de 15 de diciembre de 1983, p. 152.

70

Pablo LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, “El derecho a la intimidad”, en
AA. VV., Honor, intimidad y propia imagen, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, 1993, pp. 11-61, p. 56.



parte, evitan la discriminacion y garantizan la igualdad
(art. 14 CE), que constituye el contexto basico para el
ejercicio de nuestra facultad de autodeterminacion; de
otra, posibilitan el libre desarrollo de la personalidad (art.
10.1 CE). El habeas data actia, en suma, como instru-
mento de7:1 proteccion y desarrollo de la persona y sus
derechos

Corolario de lo anterior es la adopciéon de un enfo-
que relacional y una comprension sistematica de los
derechos fundamentales. No se trata de facultades d7&2:1
individuo aislado sino de derechos de coexistencia ;
instrumentos dinamicos de actualizacion de la digglidad y
desarrollo de la personalidad de los individuos , y no
meros instrumentos de defensa frente a las invasiones
ilegitimas. Asi se propicia, ademas, una \;Ai‘sién iusfunda-
mental armonizadora y no conflictivista , que evita el
aislamiento del derecho a la intimidad y del derecho a la
proteccion de datos personales y su confrontacion con los
restantes derechos, refuerza la garantia juridica de la
esfera privada y de los datos personales en el contexto
sanitario, y proporciona una justificacion y una explica-
cion del paulatino ensanchamiento y robustecimiento de
la tutela iusfundamental en este ambito.

2. UN EJEMPLO DE LA PERSPECTIVA
DOMINICAL DE LA HISTORIA CLINICA:
LA LEY GALLEGA 3/2001, DE 28 DE MAYO

Si el lector e intérprete de la Ley gallega pone en
relacion la declaracion de principios de su Preambulo con
el texto articulado se sorprendera de la descoordinacién

71
La proyeccion del derecho fundamental a la proteccion de datos

personales sobre la informacion sanitaria hace aconsejable reforzar la
referencia a la Constitucion con una remision semejante al Convenio
relativo a los derechos humanos y la biomedicina, de 4 de abril de
1997. El derecho a la vida privada y el derecho a la informacion (art.
10); la regla general del consentimiento informado (art. 5 ss.), enmar-
cados todos ellos en la proteccion de la dignidad e identidad, y la
garantia, en condiciones de igualdad, de la integridad y los restantes
derechos y libertades fundamentales (art. 1), contribuyen y justifican la
tutela iusfundamental en materia de datos de salud.

72
Antonio Enrique PEREZ LUNO, Derechos humanos, Estado de Dere-

cho y Constitucion, cit., p. 326.

" Cfr. José Antonio SEOANE, “La universalidad de los derechos huma-
nos y sus desafios (Los ‘derechos especiales’ de las minorias)”, cit., pp.
190 ss., en particular pp. 201 y 225-226. Cfr. asimismo B. R. RUIZ,
“The Right to Privacy: A Discourse-Theoretical Approach”, Ratio Juris
1172 (1998), pp. 155-167, quien enfatiza la dimension instrumental de
la proteccion de la privacy, esto es, orientar y justificar la proteccion
de un ambito reservado en razon de la finalidad de autodeterminacion
o libre desarrollo personal.

" Cfr. Juan CIANCIARDO, El conflictivismo en los derechos fundamen-
tales, Pamplona, FEunsa, 2000, passim, Pedro SERNA, Fernando
TOLLER, La interpretacion constitucional de los derechos fundamenta-
les. Una alternativa a los conflictos de derechos, Buenos Aires, La Ley,
2000, passim.

entre ambos, singularmente con el Titulo III de la Ley,
rubricado De la historia clinica, que no ratifica, e incluso
contradice, lo anticipado en el Predmbulo. Con la finali-
dad de facilitar la tarea de interpretacion y de conocer el
significado de dicha regulacién examinaré la coherencia
interna y sistematica de la norma tanto a la luz de la pro-
pia Ley gallega como desde la perspectiva del ordena-
miento juridico-sanitario y el ordenamiento iusfunda-
mental.

2.1. Preambulo

El Preambulo de la Ley manifiesta una vocacion de
cambio en la concepcidn de la relacidn clinica, sugirien-
do el abandono de posturas paternalistas y la adopcion
del principio de autonomia, esto es, del protagonismo del
paciente y sus derechos como paradigmas del nuevo
modelo de relacion:

“El cambio de cultura juridica en la relacion médi-
co-paciente, evidenciado en la afirmacioén del principio
de autonomia de la persona, supuso dejar al margen una
relacion caracterizada por un sentido paternalista y regida
por el principio de beneficiencia, para alcanzar una nueva
situacion, acorde con los tiempos, en la que el paciente y
sus derechos se configuren como los protagonistas”.
(Pérrafo primero).

Refiriéndose en concreto a la informacion, se sefiala
en el cuarto parrafo

“La informacion al paciente viene a constituir el eje
fundamental en el que articular un verdadero consenti-
miento. El consentimiento informado seria el ultimo
eslabon de ese derecho a la informacion de los usuarios,
prestar el consentimiento después de obtener la informa-
cion precisa y suficiente. El titular del derecho a la in-
formacion es el propio paciente, Uinico legitimado, en
principio, para consentir”.

Tras recordar el caracter de prestacion sanitaria de la
historia clinica en el parrafo noveno (ex Real Decreto
63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacion de prestacio-
nes sanitarias del sistema nacional de salud), y la obliga-
cion de su existencia, recogida en numerosas normativas
sectoriales, en el parrafo décimo, se afirma a continua-
cion que la historia clinica

“viene a configurarse como un conjunto de docu-
mentos de caracter juridico-asistencial que posibilita el
derecho de los ciudadanos a la disponibilidad de la in-
formacion contenida en las historias clinicas y su adecua-
da utilizacion en su asistencia sanitaria”. (Parrafo 11).

75
Cfr. asimismo parrafos 5y 6 del Preambulo.
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En este aspecto es objetivo de la Ley,

“en el marco de los preceptos constitucionales que
reconocen el derecho a la proteccion de la salud (art. 43),
y garantizan el derecho a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen (art. 18), [...] el establecimiento de
los criterios minimos que faciliten la armonizacién de los
diversos formatos...”. (Parrafo 13).

Para ello se regulan diversos aspectos relativos a la
historia clinica -soportes documentales, contenido y re-
quisitos minimos, propiedad, custodia y acceso, etc.-,

“asegurando que, con el obligado respeto a las exi-
gencias de confidencialidad y secreto, y sin menoscabo
de las mismas, se garantice el derecho del paciente a la
informacion contenida en las historias clinicas y su uso
por el personal sanitario o para unos fines especificos
que, siempre con las debidas cautelas, justifican el acceso
por parte del personal autorizado”. (Parrafo 14).

2.2. El Titulo IIIL. De la historia clinica

Los articulos 13 a 21 configuran el Titulo III de la
Ley, titulado De la historia clinica. En rigor, los precep-
tos referidos a la historia clinica en particular son los
articulos 13 a 20.

El articulo 21, relativo al régimen sancionador, pa-
rece aludir no sélo a lo prescrito en el Titulo III, sino
también a los restantes Titulos de la Ley. Esta conclusion
puede extraerse tanto de su tenor literal, que alude al
texto 7iéltegro de la Ley y no s6lo al Titulo III en el que se
ubica , como de una interpretacion sistematica de la
norma, ya que la aplicacion del régimen sancionador
unicamente a lo relativo a la historia clinica (Titulo IIT)
significaria dejar sin regulacion en este ambito el otro
gran tema tratado en la Ley, el consentimiento informado
(Titulo II).

Teniendo en cuenta lo afirmado, hubiese sido prefe-
rible, entre otras por razones de técnica legislativa, de
coherencia sistematica y de interpretacion, haber incorpo-
rado un Titulo IV a la Ley bajo el titulo Del régimen
sancionador -o algo semejante-, compuesto por el arti-
culo 21, en lugar de mantener la ubicacion actual como
ultimo articulo del Titulo III.

" Art. 21: “Sin perjuicio de [...], sera de aplicacion a las infracciones
a lo dispuesto en la presente normativa el régimen sancionador [...]".
En otro orden de consideraciones, convendria sustituir la preposicion
“a” en la locucion “a lo dispuesto” del tenor literal del articulo 21 por
la preposicion “de”. El texto del articulo 21 sugerido seria el siguiente:
“Sin perjuicio de las exigencias [...], sera de aplicacion a las infrac-
ciones de lo dispuesto en la presente normativa [...] . (La modificacion
sugerida aparece en letra cursiva).
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2.2.1. Concepto de historia clinica
Articulo 13. Definicion.

La historia clinica es el conjunto de documentos en
los que se contienen los datos, valoraciones e informa-
ciones de cualquier tipo sobre la situacion y evolucion
clinica de los pacientes a lo largo de su proceso asisten-
cial.

La Ley ha optado por una definicion descriptiva que
no incluye referencia alguna a la finalidad de la historia
clinica. No es una definicién exhaustiva o in extenso,
aunque lo descrito en este precepto puede y ha de com-
pletarse con los articulos siguientes del propio Titulo III,
donde se examinan otros aspectos susceptibles de preci-
sar el significado de la historia clinica.

Articulo 14. Soporte.

En la historia clinica podran ser usados cualquiera
de los soportes documentales adecuados para su utiliza-
cion, siempre y cuando garanticen su autenticidad, inte-
gridad, seguridad y conservacion.

En todo caso, el uso de dichos soportes se atendra a
lo dispuesto en la normativa sobr%tratamiento automati-
zado de datos de caracter personal

Lo mas relevante, y criticable, del precepto es la
alusion del segundo parrafo del art. 14 a “lo dispuesto en
la normativa sobre tratamiento automatizado de datos de
caracter personal”. A mi entender lo correcto hubiese
sido suprimir el adjetivo “automatizado” del texto del
articulo. Al menos dos son las razones para ello.

La primera es una razon intrasistematica, relativa a
la estructura interna de la propia Ley gallega. El parrafo
primero del art. 14 establece la posibilidad de usar todo
tipo de soporte documental —adecuado- para la historia
clinica; esto es, automatizado o no automatizado. En
cambio, el parrafo segundo remite a la normativa sobre el
tratamiento automatizado de datos de caracter personal
para regular el uso de tales soportes. Existe, pues, una
falta de coherencia entre ambos preceptos. Ademas, la
existencia de soportes no automatizados o informatizados
puede inferirse de la Disposicion adicional tercera de la
Ley: “El Servicio Gallego de Salud adoptara las medidas
tendentes a la informatizaciéon progresiva de las historias
clinicas, garantizando la integracion de la informacion

7 Se advierte un error gramatical en el primer parrafo, donde la locu-
cion verbal, empleada en plural (“podran ser usados”), no concuerda
en numero con el sujeto, en singular (“cualquiera de los soportes
documentales”). El parrafo deberia decir: “En la historia clinica podra
ser usado cualquiera de los soportes documentales...”. (Se seiiala en
letra cursiva la modificacion sugerida).



relativa a cada paciente con independencia del soporte en
que se encuentre”.

Una segunda razon, de mayor relieve, toma en con-
sideracion el sistema juridico espafiol en su totalidad, en
particular el estatuto juridic%(g) de los datos de caracter
personal en nuestro Derecho . Desde la entrada en vigor
de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de pro-
teccion de datos de caracter personal (LOPD), en sustitu-
cion de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de
regulacion del tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal (LORTAD), la proteccion juridica de
los datos personales se dispensa no so6lo respecto del
tratamiento automa7t9izado sino de todo tipo de tratamiento
(cfr. art. 1 LOPD) . Hubiese sido preferible referirse al
tratamiento de los datos en general, no haciendo distin-
ciones innecesarias de acuerdo con la normativa de refe-
rencia vigente en la materia. Y en el caso de querer mati-
zar que la regulacion contenida en la Ley gallega se apli-
ca a ambos tipos de tratamiento, automatizado y no au-
tomatizado, no establecer regimenes distintos para cada
tipo de tratamiento, contrarios a la LOPD.

Articulo 15. Ambito territorial.

La historia clinica debera ser unica por paciente, al
menos en cada complejo hopitalario, hospital o centro
sanitario.

Dicha historia clinica acumulara toda la informacion
clinica generada en cada episodio asistencial e integrara
los diferentes episodios del paciente.

Se establece aqui la necesidad y obligacion de que la
historia clinica sea unica para cada paciente (ya presente
en el articulo 61 LGS). Llama la atenciéon haber optado
por Ambito territorial como titulillo para el articulo, pues
el contenido del mismo alude al cardcter inico de la
historia clinica y, en consecuencia, a su condicion de
depositaria de toda la informacién clinica del paciente.

Atrticulo 16. Contenido.

La historia clinica contendra informacion suficiente
para identificar al paciente y documentar su proceso de
atencion sanitaria. A tal efecto incluira, al menos: [...]

Este precepto enumera una serie de elementos que,
con caracter de minimos, debe integrar la historia clinica.

78
Al respecto cfr. supra apartado 1.

” Articulo 1. Objeto. La presente Ley Organica tiene por objeto garan-
tizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos perso-
nales, las libertades publicas y los derechos fundamentales de las
personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y
Sfamiliar.

Se trata tanto de datos identificativos del paciente (agru-
pados en la letra a) del precepto) y médico responsable
(letra b) como de datos propiamente clinicos (letras ¢ y
d).

Articulo 17. Requisitos.

Las historias clinicas deberan ser claramente legi-
bles, evitandose, en lo posible, la utilizacion de simbolos
y abreviaturas, y estaran normalizadas en cuanto a su
estructura logica, de conformidad con lo que se disponga
reglamentariamente.

Cualquier informacién incorporada a la historia cli-
nica debera ser fechada y firmada de forma que se identi-
fique claramente al personal que la realice.

La legibilidad es otro de los requisitos exigibles de
las historias clinicas, propiciada, entre otros factores, por
la ausencia de simbolos y abreviaturas. A ello contribuira
también la estructura 16gica normalizada, que sera esta-
blecida mediante el desarrollo reglamentario de la Ley.
La legibilidad e inteligibilidad de la historia clinica -asi
como su exhaustividad (art. 15 parrafo 2)- exigen que en
ella consten con claridad qué personal sanitario ha toma-
do parte en el proceso de atencion sanitaria y respecto de
qué intervencion, mediante la firma del profesional, y la
fecha en la que la intervencion ha tenido lugar.

Ambos aspectos son importantes. Conocer quién ha
intervenido y cudles han sido sus intervenciones permite
delimitar con nitidez si algin derecho de estos profesio-
nales sanitarios esta en cuestion —principalmente su dere-
cho a la8 0proteccién de datos personales- y cuales son sus
perfiles . Por su parte, la legibilidad e inteligibilidad
aluden, si bien genéricamente, a la exigencia de calidad
del articulo 4 LOPD: los datos de caracter personal, en
todo momento y lugar, han de ser adecuados, pertinentes,
no excesivos, completos, exactos, veraces y actualizados
(cfr. art. 4.1, 3 y 4 LOPD). Lo afirmado ha de ser puesto
asimismo en relacion con la pretension de una tUnica
historia clinica por paciente (art. 15.1 Ley gallega), por
cuanto la multiplicidad de historias aumenta la posibili-
dad de incoherencia e inexactitud de los datos en ellas
recogidos y el detrimento de su calidad.

2.2.2. ;A quién pertenece la historia clinica?
Articulo 18. Propiedad y custodia.

1. Las historias clinicas son documentos confiden-
ciales propiedad de la Administracion sanitaria o entidad
titular del centro sanitario, cuando el médico trabaje por

80
Cfr. supra apartado 1 y cfr. infra apartado 3.
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cuenta y bajo la dependencia de una institucion sanitaria.
En caso contrario, la propiedad corresponde al médico
que realiza la atencion sanitaria.

2. La entidad o facultativo propietario es responsa-
ble de la custodia de las historias clinicas y habrd de
adoptar todas las medidas precisas para garantizar la
confidencialidad de los datos o de la informacion conte-
nida en las mismas.

Asimismo, toda persona que en el ejercicio de sus
funciones o competencias tenga conocimiento de los
datos o informaciones contenidas en la historia clinica
tendra la obligacion de reserva y sigilo respecto de los
mismos.

He aqui uno de los articulos menos afortunados de
la Ley. Y ello en especial por su nimero 1, donde se
consagra una nocién patrimonialista de la historia clinica
como propiedad de la Administracion sanitaria que con-
tradice los propoésitos anticipados en el Preambulo y en
otros preceptos del texto articulado -entre ellos el art. 13,
donde se define la historia clinica-. Pueden apuntarse las
siguientes criticas a esta regulacion:

1. Creciente paternalismo en la regulacion de la
historia clinica, patente en la contradiccion entre el
Preambulo y el texto articulado. El articulo 18 incurre en
un paternalismo contradictorio con lo proclamado en el
Preambulo (cfr. parrafos 1, 4, 5 y 6; también 9 y 11),
donde se aboga por abandonar el paternalismo rector de
la relacion sanitaria en beneficio de una nueva situacion
en la que “el paciente y sus derechos se configuren como
protagonistas” (parrafo primero). Tras la lectura del arti-
culo 18.1 de la Ley gallega hay que concebir al paciente
como actor secundario en la relacion clinica.

2. Nocion patrimonialista o dominical de la historia
clinica. La historia clinica parece configurada no tanto
como un “conjunto de documentos” que da fe de la situa-
cion sanitaria de una persona y facilita su asistencia sa-
nitaria y el cumplimiento de otras finalidades cuanto
como un objeto de disputa o apropiacion dominical.

3. Concepcion patrimonialista de la privacidad y de
los derechos. La nocion patrimonialista o dominical de la
historia clinica se extiende a los derechos fundamentales
que estdn en juego. Ello resulta evidente respecto del
derecho afectado con mayor frecuencia, la intimidad (art.
18 CE) y el reciente derecho a la proteccion de datos
personales (SSTC 290/2000 y 292/2000, de 30 de no-
viembre). En los albores del reconocimiento del derecho
a la intimidad o privacy en la esfera anglosajona, donde
se origina, primaba una nocién patrimonialista. Hoy se ha
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abandonado tal nocion, y la privacy se pone en relacion
con la personalidad y su libre desarrollo -y, mas alla, con
la di%r%idad—; con la libre autodeterminacion en materia de
salud . En esto consiste precisamente el consentimiento
informado, y los modernos mecanismos de proteccion de
la intimidad y la esfera privada. De ellos deberia ocupar-
se la Ley gallega, prescindiendo de regular las relaciones
de dominio sobre la historia clinica.

A mi entender el articulo 18 implica un retroceso en
los objetivos perseguidos mediante la Ley gallega. Se
proclama retéricamente una cosa (Preambulo) y se dis-
pone normativamente otra (art. 18.1).

Articulo 19. Acceso.

1. El paciente tendra derecho a la obtencion de los
informes y resultados de las exploraciones que sobre su
estado de salud o enfermedad se incluyan en la historia
clinica.

El derecho de acceso conllevara el de obtener copias
de los mencionados documentos.

[...]

4. El acceso por otras personas distintas al paciente a
la informacién contenida en la historia clinica habra de
estar justificado por la atencién sanitaria a éste. [...]

En todos los casos quedard plenamente garantizado
el derecho del paciente a su intimidad personal y familiar,
por lo que el personal que acceda a esta informacion
guardaré el correspondiente secreto profesional.

Tan s6lo mencionaré un aspecto, en la linea sugerida
en el comentario al articulo anterior. En el ultimo parrafo
transcrito -parrafo quinto del numero 4-, al regular el
acceso por personas distintas del paciente, que es el titu-
lar de los datos de salud presentes en la historia clinica,
se habla correctamente de la garantia de su “derecho a la
intimidad personal y familiar”. Esto es cierto y necesario,
pero incompleto. Més rotundo, actual y preciso es garan-
tizar simultaneamente el mencionado derecho a la pro-
teccion de datos personales, que faculta a cada individuo
al control sobre sus propios datos, entre ellos, con espe-
cial proteccion, los datos de salud. Incluso, y con caracter
previo, también la libertad informatica, otra manifesta-
cion de la facultad de control del individuo sobre sus
propigzs datos (art. 18.4 CE y STC 254/1993, de 20 de
julio) .
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Cfr. supra apartado 1.3.1.
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Cfr. supra apartados 1.3y 1.4.



3. UNA PROPUESTA ARMONIZADORA DE
ANALISIS DE LA HISTORIA CLIiNICA: EL
LENGUAJE DE LOS DERECHOS

3.1. La definicion de la historia clinica -y conse-
cuentemente de los derechos respecto de ella- a partir
de la finalidad

La historia clinica tiene como finalidad principal8 3fa-
cilitar la atencion o asistencia sanitaria del ciudadano
Existen otras finalidades (gestion del sistema sanitario,
supervision o inspeccion del sistema sanitario, investiga-
cion clinica, investigacion epidemiologica, judiciales,
etc.), en principio subordinadas a la finalidad asistencial
indicada.

Desde esta perspectiva la historia clinica puede ser
concebida como una suerte de biografia sanitaria, o si se
prefiere como el relato patobiografico de un usuario del
sistema sanitario. Es un reflejo de la evolucion sanitaria y
vital del usuario, cuya identidad se plasma y puede ser
extraida del cogljunto de documentos que reproducen la
historia clinica . Como todo relato vital, se trata de un
relato pluridimensional y de un relato en comin. En
consecuencia, no sirve unicamente para identificar al
paciente sino que incorpora los caracteres de otros sujetos
que son relevantes en la configuracion de la identidad
clinica de aquél (profesionales sanitarios, familiares,
etc.). Asimismo, no se limita a la exposicion o descripi-
cion de hechos clinicos, y aflade también valoraciones,
decisiones, juicios clinicos, etc. Comprende, pues, ele-
mentos descriptivos y valorativos, referidos tanto al usua-
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Cfr. GRUPO DE EXPERTOS EN INFORMACION Y DOCUMENTACION

CLINIC4, Documento final. Madrid, 26 de noviembre de 1997, Madrid,
Ministerio de Sanidad y Consumo. Subsecretaria de Sanidad y Consu-
mo, 1998, p. 22.

" Sobre la historia clinica como relato cfi. Pedro LAIN ENTRALGO, La
historia clinica. Historia y teoria del relato patografico, Madrid, Tria-
castela, 1998. En cuanto a la identidad narrativa en general cfi. Paul
RICOEUR, Soi-méme comme un autre, Paris, Seuil, 1990. Traduccion de
Agustin Neira Calvo con la colaboracion de Maria Cristina Alas de
Tolivar, Si mismo como otro, Madrid, Siglo Veintiuno, 1996, quinto y
sexto estudios, pp. 106-172; antes en Temps et récit, /Il Le temps
raconté, Paris, Seuil, 1985, pp. 439 ss., en particular pp. 439-448.
Sobre la estructura narrativa de la vida cfr. Alasdair MACINTYRE, After
virtue. A study in moral theory, Notre Dame, Indiana, University of
Notre Dame Press, 1981; second edition, London, Duckworth, 1985.
Traduccion castellana de Amelia Valcdrcel, Tras la virtud, Barcelona,
Critica, 1987, pp. 252-277. Una interesante referencia acerca de la
concepcion narrativa de la vida en Charles TAYLOR, Sources of the self.
The making of the modern identity, Cambridge, Massachussets, Har-
vard University Press, 1989. Traduccion de Ana Lizon, revision técnica
de Ramon Alfonso Diez, Fuentes del yo. La construccion de la identidad
moderna, Barcelona, Paidos, 1996, en particular pp. 64 ss. Una vision
panoramica de la cuestion para la Bioética en Diego GRACIA, “Aporta-
ciones a la medicina y a la bioética de la ética narrativa y hermenéuti-
ca”, en ASOCIACION DE BIOETICA FUNDAMENTAL Y CLINICA, La Bioética,
dialogo verdadero, Madrid, Asociacion de Bioética Fundamental y
Clinica, 2002, pp. 175-202.

rio como a otras personas implicadas en la relacion sani-
taria.

A mi juicio lo decisivo es como la historia clinica
puede satisfacer sus finalidades, en particular la de asis-
tencia sanitaria, y como quedan garantizados los derechos
fundamentales implicados, singularmente el derecho a la
intimidad y el derecho a la proteccion de datos personales
del paciente o usuario y, en su caso, de los profesionales
sanitarios y de otros terceros. En este sentido conviene no
perder de vista el caracter y el valor instrumentales de la
historia clinica: es un medio -el mas idéneo- para el logro
de un fin . Lo relevante no es el documento o conjunto
de documentos sino lo que documenta. La perspectiva
iusfundamental pone el énfasis en el contenido (decisio-
nes y actos sanitarios que explican el devenir de la rela-
cion clinica) y no tanto en la forma o el soporte que do-
cumenta cada biografia sanitaria (el conjunto de docu-
mentos en los que consta: la historia clinica).

Debatir la propiedad de la historia clinica conduce a
desenfocar el problema. En su lugar parece mas adecuado
cuestionarse qué derechos estan en juego y coémo puede
armonizarse su ejercicio; cudles son y cuales han de ser
las condiciones reguladoras del uso, el acceso, la custo-
dia, la conservacion, etc. de la historia clinica. El con-
junto de documentos que contiene el devenir clinico de
una persona so6lo puede ser denominado “historia clinica”
en un cierto sentido, analégico o derivado. La historia
clinica propiamente dicha es precisamente ese devenir
clinico, la biografia sanitaria de un usuario; esto es, el haz
de relaciones, hechos, valoraciones, juicios, etc. referidos
a los distintos sujetos de la dicha relacion. El medio de
reproduccion de esta historia son los documentos, pero
éstos no son la historia clinica sino que se limitan a con-
tenerla o reproducirla; son el instrumento o soporte de la
auténtica historia clinica

Asimismo, cabe aducir que, frente al caracter priva-
tivo y excluyente del enfoque dominical, la perspectiva
iusfundamental aqui sostenida propone un acercamiento
incluyente y abierto, tomando en consideracion la impli-
cacion de varios sujetos en la relacion sanitaria y sus
derechos. En ultima instancia, la perspectiva teleologica
que permite definir la historia clinica es, al mismo tiem-
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Cfr. al respecto la SAP Cantabria de 8 de junio de 2001.

86 .7 7T A . . I I3 . I3
La locucion “historia clinica” no es univoca sino andloga —en el

sentido de analogia de atribucion o proporcion-; distingue entre un
sentido propio o central (simpliciter) y sentidos analdgicos o derivados
(secundum quid) de los términos o nombres que designan las cosas o la
realidad. Cfr. al respecto ARISTOTELES, Etica a Nicomaco VIII 4, 1157a
30-33; Etica eudemia VII 2, 1236a 16-30; Politica Il 1, 1275a 33-
1276b 4; ToMAS DE AQUINO, De veritate g. 2 a. 11 ¢; Summa Theolo-
giae II-1l q. 57 a.l ad. 1.

249



DS Vol. 10, Num. 2, Julio-Diciembre 2002

po, el criterio para delimitar el alcance de los derechos y
deberes en cuestion, a la luz de las orientaciones herme-
néuticas contemporaneas de la intimidad o la privacy,
ejemplo a su vez del abandono del modelo propietarista
en favor de un modelo personal, de desarrollo de la per-
sonalidad a través de los derechos fundamentales.

3.2. El significado del lenguaje de los derechos y sus
repercusiones en el tratamiento juridico y bioético de
la historia clinica

1. El lenguaje de los derechos: titularidad en lugar
de propiedad. No parece adecuado aludir a la historia
clinica en términos de dominio o propiedad; la historia
clinica no debe ser objeto de disputas dominicales. Es
preferible hablar de titularidad en lugar de propiedad;
aquélla evoca el lenguaje de los derechos, en tanto que
ésta recuerda el sesgo patrimonialista de las primeras
manifestaciones del derecho a la privacy y una relacién
de dominio entre el propietario y la cosa -la historia clini-
ca-.

2. El rescate del protagonismo del paciente y de los
derechos. La discusion sobre la propiedad de la historia
clinica se ocupa sobre todo de uno de los sujetos de la
relacion clinica: la Administracion, institucion o centros
sanitarios. En cambio, el debate acerca de la titularidad
de los derechos incorpora al eje subjetivo también al
paciente; y no sélo a €l, sino a todo aquél que sea titular
de un derecho en relacion con la historia clinica, entre
ellos, los profesionales sanitarios o la propia Administra-
cion sanitaria.

3. El compromiso institucional de defensa de los de-
rechos. El lenguaje de los derechos -de la titularidad- no
se centra Unicamente en la persona del paciente, sino que
abarca a todos los titulares de derechos en relacion con la
historia clinica. Ademas, significa un compromiso de las
instituciones en la garantia de los derechos de las partes
implicadas. Asi ha de ser en atencion a la doble dimen-
sion de los derechos fundamentales: a) subjetiva, en tanto
que derechos individuales que garantizan un estatus juri-
dico o la libertad en un ambito de la existencia de la
persona; y b) objetiva o institucional, en tanto elementos
estructurales del orden juridico y fundamento de la co-
munidad politica, asi como criterios orientadores de la
actuacion de los poderes publicos para la consecucion de
los valores y fines constitucionales

4. Un modelo flexible, abierto, incluyente e integra-
dor de relacion clinica. A la luz de lo anterior se propone
rechazar la concepcion patrimonial o dominical de la
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Cfr. por todas STC 25/1981, de 14 de julio, FJ 5.
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historia clinica, de caracter rigido, cerrado, exclusivista y
excluyente, y reemplazarla por la perspectiva iusfunda-
mental, que es una orientacion flexible, abierta, inclusiva
e integradora de los distintos actores de la relacion clini-
ca, y en la que los derechos recobran su protagonismo. La
perspectiva del lenguaje de los derechos permite conciliar
a todas las partes implicadas —paciente o usuario, y fami-
liares o terceros allegados; profesional(es) sanitario(s);
institucion sanitaria; sociedad en general- y ofrecer una
perspectiva satisfactoria para todas ellas conforme con el
modelo juridico-politico de nuestra sociedad. Permite,
asimismo, dar cuenta y hacerse cargo juridicamente de la
heterogeneidad de datos y componentes presentes en la
historia clinica, arrgrgonizando los intereses, derechos y
deberes en cuestion

5. Aparicion de un nuevo paradigma en relacion
con la informacion y documentacion clinicas: la confi-
dencialidad como derecho y no como privilegio. En este
nuevo paradigma la via iusfundamental tradicional para
la proteccion de la confidencialidad de los datos de salud,
el derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), de dimension
eminentemente negativa o de rechazo de injerencias, se
complementa con una dimension positiva o de control de
la informaciéon y los datos de salud, amparada, entre
otros, por la libertad informatica (art. 18.4 CE vy, por
todas, STC 254/1993, de 20 de julio) y, sobre todo, por
el derecho a la proteccion de datos personales (SSTC
290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre).

La confidencialidad es un deber erga ommnes que
surge como corolario de los derechos fundamentales
indicados. No es, pues, una concesion de terceros -
profesional sanitario, Administracion sanitaria, etc.-, sino
un derecho resultante del reconocimiento de nuestra
facultg%d de autodeterminacion informativa en materia de
salud

3.2.1. El punto de vista del paciente o usuario

1. El derecho a la proteccion de datos personales o
autodeterminacion informativa del paciente o usuario.
Numerosos datos de caracter personal del paciente o
usuario del sistema de salud estan presentes en la historia
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Han puesto acertadamente de manifiesto el rasgo de la heterogenei-

dad Carlos Maria ROMEO CASABONA y Maria CASTELLANO ARROYO,
“La intimidad del paciente desde la perspectiva del secreto médico y
del acceso a la historia clinica”, cit., pp. 14-15.

" Cfr. José Antonio SEOANE, Alejandro ARTETXE, “De la intimidad
como privilegio a la intimidad como derecho: el derecho a la protec-
cion de datos personales en materia de salud”, en ASOCIACION DE
BIOETICA FUNDAMENTAL Y CLINICA, La Bioética, didlogo verdadero, cit.,
pp. 355-370, pp. 358-366. Mas en detalle José Antonio SEOANE, “De la

intimidad genética al derecho a la proteccion de datos genéticos...”,
cit., pp. 73-105.



clinica, que documenta su proceso asistencial. Sobre tales
datos de caracter personal el usuario tiene diversos dere-
chos, singularmente el derecho a la proteccion de datos
personales, o si se prefiere, en expresion mas grafica, el
derecho a la autodeterminacién informativa. Este dere-
cho, que implica un poder de control sobre los datos
personales, se configura como un derecho auténomo y, al
mismo tiempo, como un derecho instrumental de los
restantes derechos fundamentales de la persona.

2. El paciente o usuario como titular del derecho a
la informacion sanitaria. Al margen de la regulacion
constitucional, resulta relevante para esta cuestion lo
prescrito en el articulo 10 del Convenio relativo a los
derechos humanos y la biomedicina, asi como el recono-
cimiento al paciente de la titularidad del derecho a la
informacion asistencial en el articulo 3.1 del texto arti-
culado de la Ley catalana, el art. 9.1 de la Ley aragonesa,
el art. 3.1 de la Ley foral navarra y el art. 5.1 del Pro-
yecto de Ley estatal; en idéntico sentido se manifiesta el
parrafo cuarto del Preambulo de la Ley gallega.

3. El paciente o usuario como (co)titular de la histo-
ria clinica. En la medida en que la historia clinica docu-
menta y contiene datos de cardcter personal relativos a la
salud del paciente, cabe afirmar que éste es titular de
(derechos en relacion con) la historia clinica; al menos de
aquellos datos de caracter personal que le conciernen,
sobre los que dispone de una facultad de control, en vir-
tud de su derecho a la proteccion de datos personales.

Negarle al paciente la titularidad de su derecho so-
bre tales datos de salud incorporados a la historia clinica
equivale a negarle un derecho fundamental de nuevo
cuilo, pero de fundamento ya antiguo: el derecho a la
proteccion de datos personales -o incluso con caracter
previo la libertad informatica-. Implica, ademas, no tomar
en serio su condicion de titular del derecho a la informa-
cién sanitaria, reconocido, de una manera u otra, en las
distintas normativas analizadas.

4. Los limites a los derechos del paciente. Todo de-
recho fundamental implica deberes y limitaciones. No
hay derechos sin limites, y el derecho a la proteccién de
datos personales no es una excepcion. Atender a la finali-
dad del derecho fundamental mencionado y de la propia
historia clinica es la via idonea para ponderar su conteni-
do y alcance, cuestion qu%oha de delimitarse mediante el
juicio de proporcionalidad .

’ He desarrollado este punto en relacion con un tipo especifico de
datos de salud, los datos genéticos, en “De la intimidad genética al
derecho a la proteccion de datos genéticos. La proteccion iusfunda-
mental de los datos genéticos en el Derecho espariol (A propdsito de las

5. La finalidad de la historia clinica como criterio
de delimitacion de los derechos. La finalidad principal de
la historia clinica es facilitar la asistencia sanitaria del
ciudadano. Dicha finalidad, y en su caso cualquier otra
finalidad legitima, explica y justifica la coexistencia de
derechos y deberes del usuario y de terceros asi como los
limites para el ejercicio de tales derechos. Al mismo
tiempo, sirve para proteger otros derechos fundamentales
del usuario del sistema sanitario, constitucionalmente
garantizados: igualdad y no discriminacion (art. 14 CE),
proteccion de la salud (art. 43 CE), integridad fisica (art.
15 CE), etc.

3.2.2. El punto de vista del profesional sanitario

1. Una nueva dimension iusfundamental para el
profesional sanitario: de la propiedad intelectual al
derecho a la proteccion de datos personales. Los argu-
mentos mas numerosos en defensa del médico como
propietario de la historia clinica se sustentan en la pro-
piedad intelectual sobre ella o, con mayor precision,
sobre parte de ella. Sin negar la parte de verdad de este
argumento (que en todo caso exige sostener una perspec-
tiva bidimensional del derecho de propiedad intelectual,
moral y patrimonial, y admitir la primacia de la primera
so pena de incurrir en una -moral y juridicame;tllte discu-
tible- mercantilizacion de la historia clinica) , nuestra
perspectiva iusfundamental es otra: se trata de reconocer
la autodeterminacion informativa y el derecho a la pro-
teccion de datos personales.

2. El derecho a la proteccion de datos personales
del profesional sanitario. Afirmar que el paciente es el
titular de (derechos en relacion con) la historia clinica es
impreciso e insuficiente: no responde a toda la realidad.
La historia clinica contiene no s6lo datos o informaciones
referidas al paciente, sino también otros muchos, entre
ellos diagnodsticos o juicios clinicos que sirven para iden-
tificar al profesional sanitario implicado en el tratamiento
del paciente. En tanto esos datos permiten elaborar un
perfil y configurar la identidad de la persona a quien
pertenecen (el profesional sanitario), cabe afirmar que el
profesional sanitario tiene o ha de tener un poder de con-
trol sobre ellos; no otra cosa es el derecho a la proteccion
de datos personales.

Esta tesis, conducente a la cotitularidad de la histo-
ria clinica, sera dificilmente sostenible de modo global.
Si creo que resulta valida, por ejemplo, para algunas

SSTC 290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre) (Parte 1I)”, Revista
de Derecho y Genoma Humano 17 (2002), en prensa, apartado 11.3.2.5.
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Sobre la tesis de la propiedad intelectual del profesional sanitario
cfr. supra nota 5 y bibliografia alli indicada.

251



DS Vol. 10, Num. 2, Julio-Diciembre 2002

historias clinicas, o partes de historias gzlinicas (por ejem-
plo, las historias clinicas psiquiatricas) , pero no necesa-
riamente para otras (por ejemplo, historias clinicas redu-
cidas a examenes traumatologicos), en las que tal perfil
personal del profesional sanitario esta ausente

3. El profesional sanitario como (co)titular de la
historia clinica. En consecuencia, el profesional sanitario
dispone, al igual que el paciente y que cualquier otro
ciudadano, del derecho a la proteccion de datos persona-
les o autodeterminacion informativa sobre aquellos datos
relativos a su persona que hagan posible su identifica-
cion. En tal sentido, es titular de (derechos en relacion
con) la historia clinica, respecto de aquellos extremos que
conciernan a su derecho, a su identidad y personalidad.

3.2.3. El punto de vista de la Administracion sanitaria

1. El deber de conservacion o custodia de la historia
clinica no equivale a la propiedad, ni tampoco a la titu-
laridad de derechos. El argumento de la propiedad del
centro sanitario, o del médico privado en el caso de pro-
fesionales sanitarios al margen de la sanidad publica,
confunde los términos del debate. Una cosa es la obliga-
cion de conservacion y custodia de la historia clinica, que
subsiste y corresponde a la Administracion sanitaria, a la
entidad titular del centro sanitario o al médico (art. 18.2
Ley gallega), y otra muy distinta la propiedad y la titula-
ridad -incluso dominical- sobre los datos en ellas presen-
tes (art. 18.1 Ley gallega).

El deber de custodia y conservacion de la Adminis-
tracion sanitaria es compatible con el reconocimiento de
la titularidad del paciente sobre sus datos y la informa-

" Cfr. Paul S. APPELBAUM, THOMAS G. GUTHEIL, Clinical Handbook of
Psychiatry and the Law, Baltimore, Williams & Williams, 2nd edition,
1991, pp. 1-34, 166-167; David 1. JOSEPH, Joseph ONEK, ‘“‘Confidentia-
lity in Psychiatry”, en Sidney BLOCH, Paul CHODOFF, Stephen A.
GREEN (eds.), Psychiatryic Ethics, New York, Oxford University Press,
3" edition, 1999. Traduccién de Silvano de las Heras vy Blanca Morera;
revision de Fernando Santander, Juan Medrano y José Lazaro, “La
confidencialidad en psiquiatria”, en Sidney BLOCH, Paul CHODOFF,
Stephen A. GREEN (eds.), La ética en psiquiatria, Madrid, Triacastela,
2001, pp. 111-142, pp. 117-122; Jesus SANCHEZ-CARO, Javier
SANCHEZ-CARO, El médico y la intimidad, cit., pp. 132-133.
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Un ejemplo de la variabilidad de criterios y de la implantacion del

lenguaje dominical frente al lenguaje de los derechos es la SAP Ali-
cante (Seccion 7.9) de 6 de julio de 2001, que llega a una conclusion
similar, distinguiendo datos objetivos y datos subjetivos (“datos perso-
nales y propios de estudios, hipotesis, impresiones plasmadas en papel,
etc.”) dentro de la historia clinica. Sin embargo la ratio de la decision
no es semejante a la aqui defendida: los datos objetivos si deben serle
entregados al paciente que los reclama sobre la atencion recibida”, en
cambio los datos subjetivos “no pertenecen al paciente sino al profe-
sional que le atendio”. El Tribunal, pese a afirmar que el problema
realmente planteado en la litis es el acceso a la historia clinica y no la
propiedad de ésta (FJ 1), continiia argumentando con lenguaje domini-
cal, y no extrae todas las consecuencias de sus argumentos, a partir del
derecho a la proteccion de datos personales.
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cion asistencial -parte de los cuales forman parte de la
historia clinica-, asentada en su derecho fundamental a la
proteccion de datos personales. La titularidad de los de-
rechos no se transfiere, sino que lo tnico que surge es un
deber reforzado de custodia del depositario de esos datos,
contenidos en la historia clinica, en este caso la Admi-
nistracion sanitaria, la entidad titular del centro sanitario
o el médico.

Los datos “son” del paciente o usuario, y no del do-
cumento que los contiene. Ha de cambiarse la perspectiva
de andlisis y el lenguaje, adecuandolos a un nuevo para-
digma: la confidencialidad como derecho. En consecuen-
cia, optar por la titularidad de derechos —con los limites
pertinentes para su ejercicio-, que sitia el énfasis en el
contenido (narraccion patobiografica y configuracion de
la personalidad del usuario), en lugar de la propiedad de
la historia clinica, que sitiia el énfasis en el soporte o la
forma: el conjunto de documentos (art. 13 Ley gallega).
O lo que es lo mismo, lenguaje iusfundamental en lugar
del lenguaje patrimonialista.

2. El derecho de acceso del paciente o usuario tam-
poco equivale a la titularidad. Como contrapartida ha de
afirmarse que el derecho de acceso del paciente o usuario
no equivale tampoco a la titularidad de la historia clinica.
No cabe identificar ni derivar la titularidad de un omni-
modo derecho de acceso.

No defiendo, por consiguiente, un agere licere ili-
mitado del paciente en la esfera sanitaria. Si, en cambio,
que el derecho de acceso del paciente o usuario no es un
reconocimiento o concesion de la Administracion sanita-
ria sino el corolario del derecho fundamental a la protec-
cion de datos personales: sin la posibilidad del acceso no
es concebible el control 9s40b1re los propios datos, nucleo
del mencionado derecho . Ademas, la perspectiva ius-
fundamental, teleolégicamente orientada, resulta la mas
adecuada para delimitar los derechos y deberes del pa-
ciente y de las demas partes implicadas en relacion con la
historia clinica.

3. Los beneficios institucionales del lenguaje de los
derechos. Mas alla de la relacion clinica especifica, la
perspectiva iusfundamental de analisis de la historia
clinica y de la informacién sanitaria en su conjunto, irra-
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Sobre el derecho de acceso como mecanismo de control sobre los

propios datos de cardcter personal, y parte del derecho fundamental a
la proteccion de datos personales, cfr. art. 15 LOPD; arts. 12-14 del
RD 1332/1994, de 20 de junio. También en sede constitucional, y
refiriéndose con cardcter general a las Administraciones publicas, el
articulo 105 b) CE alude al derecho de acceso de los ciudadanos “a los
archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguri-
dad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad
de las personas”.



dia también sus efectos al centro sanitario, a la Adminis-
tracion sanitaria, al sistema de salud, y aun a la sociedad
en su conjunto. Adoptar como punto de partida el reco-
nocimiento y el respeto de los derechos de las partes
presentes en la relacion sanitaria (usuario, profesional
sanitario, centro sanitario, sociedad), y considerar la
confidencialidad, la intimidad o la proteccion de los datos
de salud como derechos y no como privilegios implica,
de una parte, la defensa de la justicia y la igualdad en
clave institucional, para todo el sistema de salud y para la
sociedad en su conjunto, y, de otra, la apuesta por un
incremento de la calidad asistencial, en este caso en for-
ma de la defengg de los derechos, libertades y valores
constitucionales

4. CONCLUSIONES, O ARGUMENTOS A FAVOR
DE UNA CULTURA DE LA CONFIDENCIALIDAD
EN EL AMBITO SANITARIO

El objetivo de estas reflexiones es proponer un nue-
vo enfoque o perspectiva (el lenguaje de los derechos) en
el analisis de los problemas sobre la historia clinica, y
procurar el equilibrio entre las oscilantes mareas paterna-
lista y autonomista; esto es, armonizar los roles del usua-
rio del sistema de salud, de los profesionales sanitarios y
de la Administracion, institucidon o centro sanitarios, de
modo que no se subraye Gnicamente uno en detrimento
de los otros. La propuesta puede ser reconducida a la
adopcion de los siguientes puntos:

9.

’ Cfr. una vez mds, por todas, la STC 25/1981, de 14 de julio, en
particular FJ 5. Al igual que respecto del paciente o usuario y del
profesional sanitario, se podria admitir la existencia de datos de ca-
racter personal del centro sanitario o de la Administracion sanitaria
incluidos en la historia clinica y, en consecuencia, el reconocimiento de
un derecho a la proteccion de datos personales de las instituciones
sanitarias en coexistencia con los derechos semejantes del paciente o
usuario y del profesional sanitario. No obstante, en el Derecho espariol
(cfr. arts. 1, 3 a) y 3 e) LOPD), los datos de cardcter personal se refie-
ren exclusivamente a las personas fisicas, a los individuos, y, en conse-
cuencia, solo ellas y no las personas juridicas —entre las que se cuentan
las instituciones sanitarias-, pueden ser objeto de la proteccion deriva-
da de la LOPD y su desarrollo reglamentario en relacion con los datos
de cardacter personal. Otros sistemas juridicos de nuestro entorno,
como el italiano (cfr. arts. 1.2 ¢c) y 1.2 d) de la Ley 675/1996, de 31 de
diciembre, de tutela de las personas y de otros sujetos respecto del
tratamiento de los datos personales) si han extendido la proteccion de
los derechos en relacion con los datos de cardcter personal a las
personas juridicas y otros entes u organismos distintos de las personas
fisicas. Por su parte, el mencionado art. 8 de la Carta de derechos
fundamentales de la Union Europea reconoce el derecho a la protec-
cion de datos de cardcter personal a “toda persona”, sin mas distin-
cion, pareciendo dar acogida tanto a las personas fisicas como, en su
caso, a las personas juridicas como titulares del derecho. Paradojica-
mente, nuestro Codigo penal si extiende la tutela penal de la intimidad
a las personas juridicas (cfr. art. 200 CP), paliando en cierta medida la
indefension derivada del régimen de la LOPD. Una reciente critica del
cardcter restrictivo de la Ley espaiiola en este punto en Antonio Enri-
que PEREZ LUNO, “Sobre el arte legislativo de birlibirloque. La LO-
PRODA y la tutela de la libertad informatica en Esparia”, Anuario de
Filosofia del Derecho /8 (2001), pp. 321-361, pp. 339-341.

1.Un nuevo lenguaje y una nueva mentalidad, para
la comprension de la historia clinica en particular y para
la Bioética en general: el lenguaje de los derechos.

2.Una perspectiva iusfundamental (titularidad de los
derechos fundamentales) en lugar de patrimonialista
(propiedad de los documentos).

3.Un modelo de relacion sanitaria abierto, inclu-
yente e integrador, basado en la titularidad de los dere-
chos, frente al modelo cerrado, exclusivista y excluyente
apoyado en la concepcion dominical de la historia clini-
ca.

4.Una perspectiva material y no formal. La propie-
dad de la historia clinica sitia el énfasis en el soporte o
forma: el conjunto de documentos (art. 13 Ley gallega),
en tanto que la titularidad de los derechos atiende sobre
todo al contenido: narracién patobiografica y repercusio-
nes en los sujetos de la relacion sanitaria.

5.Un modelo de relacion en el que el paciente y sus
derechos, junto con los profesionales sanitarios y otros
implicados, entre ellos la propia Administracion o insti-
tucion sanitaria, recuperan su protagonismo.

6.Una perspectiva armonizadora y no conflictivista:
coexistencia de derechos fundamentales y deberes reci-
procos, y no enfrentamiento.

7.Una comprension teleologica o finalista de la his-
toria clinica y de los derechos, que posibilita la armoni-
zacion indicada, y delimita las condiciones de ejercicio
de los derechos y deberes en relacion con ella: quiénes
tienen derechos (usuario, profesionales sanitarios, etc.),
qué derechos tienen (acceso, rectificacion, cancelacion,
etc.) y cuales son las condiciones y limites para el ejerci-
cio de tales derechos, en atencion a la finalidad asisten-
cial y a las demas finalidades que constituyen el funda-
mento de la historia clinica.

8.Una nueva perspectiva sobre la titularidad de la
historia clinica, o en rigor de los distintos titulares de
derechos en relacion con la historia clinica, a partir del
derecho a la proteccion de datos personales: cotitularidad
(paciente-profesional sanitario) de la historia clinica en
algunos casos, singularmente la historia clinica psiquia-
trica.

O si se prefiere, en clave bioética. La tesis dominical
o patrimonialista de la historia clinica (la historia clinica
como propiedad de la Administracion sanitaria...) impli-
ca la transformacion de un deber de no maleficiencia: el
respeto del derecho a la informacion y a la confidenciali-
dad de los pacientes (y de cualquier otro tercero implica-
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do) en un deber de beneficencia. Asimismo, implica el no
reconocimiento, o el reconocimiento taimado, del princi-
pio de autonomia. Esto es, contradecir los propositos del
Preambulo de la Ley gallega y mantenerse en el para-
digma paternalista.

La rehabilitacion de la confidencialidad en el am-
bito sanitario. Lo afirmado exige rehabilitar y actualizar
un concepto “decrépito”: la confidencialidad . La pro-
puesta iusfundamental de analisis de la historia clinica
pretende implantar una cultura de la confidencialidad en
el contexto sanitario, articulada en torno a los derechos
fundamentales de las partes implicadas, singularmente el
derecho a la intimidad y el novedoso derecho a la protec-
cion de datos personales. Esto es, revisar la comprension
tradicional de la conﬁdencialggiad, puesta en cuestion por
el desarrollo de la Medicina y por la evoluciéon de la
tutela de los derechos fundamentales, en particular de la
intimidad (privacy) y la proteccion de los datos de ca-
racter personal. Los propdsitos servidos por la confiden-
cialidad siguen en vigor: el reconocimiento del respeto
del sentido de la individualidad y la privacidad del pa-
ciente, y la mejora del cuidado sanitario del paciente, al
afianzar la confianza como vinculo entre el profesional
sanitario y el paciente, si bien ahora analizados desde la
perspectiva de los derechos, que es la propia de un mo-
delo igualitario de sistema de salud; esto es, de un mo-
delo mas equitativo y justo.

” Cfr. Mark SIEGLER, “Confidentiality in Medicine-A Decrepit Con-
cept”, New England Journal of Medicine 307/24 (1982), pp. 1518-
1521. Luego en Tom L. BEAUCHAMP; Leroy WALTERS (ed.), Contempo-
rary Issues in Bioethics, 4" edition, Belmont, Wadsworth, 1994, pp-
179-181, por la que cito.
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Ibid., p. 180.
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