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1. PLANTEAMIENTO.

Con el presente trabajo se pretende, de un lado,
realizar un andlisis monografico del derecho de
acceso del paciente a su historia clinica abordando
cuestiones tradicionalmente problematicas que
tienen que ver con la extension, alcance y requisi-
tos formales para el ejercicio de este derecho en
diferentes situaciones habituales en el medio clini-
co.

Por otro lado, se abordan los limites legales al
derecho de acceso del paciente a la informacion
contenida en su historia clinica y se ofrece una
propuesta de procedimiento para hacer efectivo el
derecho de los profesionales sanitarios a la reserva
de sus anotaciones subjetivas en el ambito de los
Servicios de Salud.

2. El derecho de acceso como instrumento
fundamental del derecho a la proteccion de datos
de cardcter personal.

El derecho de los ciudadanos a controlar sus
datos personales forma parte del contenido esen-
cial del derecho a la intimidad personal y familiar
reconocido en el articulo 18.1 de la Constitucion;
pero sobre todo es un instrumento para garantizar
la eficacia del derecho fundamental a la proteccion
de datos (art. 18.4 de la Constitucion). Ciertamente
se trata de derechos diferentes. Asi, en tanto que la
funcion del primero es proteger a la persona frente
a cualquier invasion que pueda realizarse en aquel
ambito de su vida que el individuo desea excluir
del conocimiento ajeno y de las intromisiones de
terceros en contra de su voluntad', el segundo
otorga a la persona un poder de control sobre sus
datos personales, sobre su uso y destino, con el
proposito de impedir un trafico ilicito y lesivo para
la dignidad del afectado’.

Segtn la STC num. 292/2000, el derecho a la
proteccion de datos garantiza a los individuos un
poder de disposicion sobre sus datos de caracter
personal; y no sélo de los relativos a la vida priva-
da o intima, sino sobre todos aquellos que identifi-

''STC ntim. 144/1999, de 22 de julio.

2 STC nam. 292/2000, de 30 de noviembre, sobre el recur-
so de inconstitucionalidad interpuesto por el Defensor del
Pueblo contra determinados preceptos de la LO 15/1999, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal.
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quen o permitan la identificacion de la persona,
pudiendo servir para revelar su perfil ideologico,
racial, sexual, econdmico o de cualquier otra indo-
le.

La citada STC se refiere al derecho de acceso
como una facultad o poder juridico al sefialar que
“el derecho de proteccion de datos atribuye a su
titular un haz de facultades que emanan del dere-
cho fundamental a la proteccion de datos y sirven
a la capital funcion que desemperia este derecho
fundamental: garantizar a la persona un poder de
control sobre sus datos personales, lo que solo es
posible y efectivo imponiendo a terceros los men-
cionados deberes de hacer”. Entre las facultades a
las que se refiere el Tribunal Constitucional desta-
can el derecho a que se requiera el previo consen-
timiento de la persona para la recogida, tratamiento
y uso de sus datos, el derecho a saber y ser infor-
mado sobre el destino y uso de esos datos, y el
derecho a acceder, rectificar, cancelar y oponerse a
su tratamiento.

3. Régimen juridico de los datos de cardcter
personal relativos a la salud.

La incorporacion de datos de caracter personal
a las historias clinicas y su tratamiento posterior
obliga, desde el punto de vista juridico, a poner en
relacion dos ramas del Ordenamiento que deben
estudiarse de forma complementaria y no exclu-
yente para dar solucion a las cuestiones que se
plantean en torno a la confidencialidad de los datos
de salud.

A pesar de que el concepto legal de historia
clinica gira casi de forma exclusiva en torno a la
vertiente asistencial de este tipo de documentos”,
no puede desconocerse que la historia clinica es
también un conjunto organizado de datos de carac-
ter personal sometido al régimen juridico de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre (LOPD) y a
sus disposiciones de desarrollo.

3 La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, tras sefialar que la
documentacion clinica es el “soporte de cualquier tipo o clase
que contiene un conjunto de datos e informaciones de cardc-
ter asistencial”, define la historia clinica como “el conjunto
de documentos que contienen datos, valoraciones e informa-
ciones de cualquier indole sobre la situacion y la evolucion
clinica de un paciente a lo largo del proceso asistencial” (art.
3)
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De este modo, y ante la ausencia en el Orde-
namiento espafiol de una norma especifica que
regule de forma unitaria e integrada las especifici-
dades del tratamiento de los datos relativos a la
salud de las personas, la historia clinica esta sujeta
a una doble regulacion: la de la legislacion sanita-
ria estatal y autonémica, y la de la normativa gene-
ral sobre proteccion de datos de caracter personal.

3.1. Marco legal del derecho de acceso a la
historia clinica.

El acceso de los ciudadanos a los archivos y
registros administrativos aparece reconocido, en
primer término, en el articulo 105 de la Constitu-
cion con las salvedades que en el mismo se esta-
blecen. En desarrollo de este precepto, la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, contempla el dere-
cho de los ciudadanos a acceder a los registros y a
los documentos que, formando parte de un expe-
diente, obren en los archivos administrativos, es-
pecificando que se regird por sus disposiciones
especificas el acceso a documentos y expedientes
que contengan datos sanitarios personales de los
pacientes (art. 37.1y 6)

Estas disposiciones especificas, como se ha an-
ticipado, han de buscarse en la normativa sobre
proteccion de datos personales, y en la medida en
que los datos que en ella se contienen se refieren a
la salud de las personas, en el régimen especial de
las normas sanitarias, en particular, en las normas
estatales y autonomicas sobre informacion y do-
cumentacion clinica.

3.2. El derecho de acceso en la normativa sa-
nitaria.

El derecho de acceso del paciente a su historia
clinica se plasmo por primera vez en los arts. 10.5
y 61 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad y, como prestacion del Sistema Nacional
de Salud, en el Real Decreto 63/1995, de 20 de
enero”.

* El Anexo 1.5.6 de este Real Decreto (actualmente susti-
tuido por el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre)
contemplaba como prestacion de la cartera de servicios del
Sistema Nacional de Salud “e/ derecho a la comunicacion o
entrega, a peticion del interesado, de un ejemplar de su histo-
ria clinica o de determinados datos contenidos en la misma”.

En la actualidad, las normas fundamentales so-
bre historia clinica se contienen, con caracter basi-
co, en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de documentacion clini-
ca (en adelante, Ley 41/2002). Bajo la rabrica
“Usos de la historia clinica”, esta norma regula las
diferentes finalidades o destinos de la documenta-
cion sanitaria, y determina qué persona, en cum-
plimiento de cada uno de esas finalidades, puede
acceder a la historia clinica.

Si nos ajustamos a la literalidad de la Ley, ve-
mos que dedica el art. 16 a los usos” y el art. 18 al
derecho de acceso, utilizando el término uso como
sinébnimo de finalidad, utilidad u objetivo, y el
término acceso en el sentido de conocer, de obte-
ner informacion.

En la sistematica de la Ley 41/2002, los dife-
rentes usos a los que esta sujeta la historia clinica
justifican cada uno de los supuestos de acceso, de
forma que la legitimidad del acceso vendra deter-
minado por dos variables: el sujeto que accede y la
finalidad o motivo del acceso. Asimismo, el moti-
vo o finalidad del acceso es lo que delimita el al-
cance y extension de este derecho, permitiéndonos
distinguir un acceso amplio para los profesionales
sanitarios que asisten al paciente y otros mas o
menos limitados, segin los casos.

Para el acceso por parte del paciente reserva la
Ley, con caracter exclusivo, el término derecho,
sin asociar su ejercicio al cumplimiento de un uso
o finalidad determinada. En este punto no nos pa-
rece acertado el empleo del término derecho aso-
ciado al acceso de los profesionales a la historia
clinica de sus pacientes que realizan determinadas
normas autonémicas (y buena parte de la doctrina),
al entender que en tales casos no estamos propia-
mente ante el ejercicio por los profesionales sanita-
rios de un verdadero derecho, sino mas bien ante el
reconocimiento de un poder o una facultad que se
justifica en el cumplimiento de un fin, cual es la
adecuada asistencia sanitaria; a diferencia de lo

> Este precepto contiene la relacion de sujetos que pueden
acceder legitimamente a la historia clinica y asi, junto a los
profesionales asistenciales, se permite el acceso a quiénes
lleven a cabo estudios epidemiologicos o de investigacion, al
personal docente, a los jueces y tribunales, al personal de
administracion y gestion de los centros sanitarios y, por ulti-
mo, personal que ejerza funciones de inspeccion sanitaria y de
comprobacion de la calidad asistencial.
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que sucede en el caso del paciente, donde podemos
afirmar sin duda que nos encontramos ante un
derecho subjetivo, ya que no sélo hay un interés
protegido juridicamente, sino que hay una norma
que tutela y protege ese interés hasta el punto —y
esto es lo que determina la existencia de un dere-
cho subjetivo- de que la norma pone a disposicion
del individuo mecanismos legales de tutela y pro-
teccion que le permiten, en ultimo término, recla-
mar una sancion para el caso de que sea incumpli-
do su mandato®.

Una propuesta de clarificacion terminologica
es la contenida en la Circular 1/2009, de 27 de
febrero, de la Direccion-Gerencia del Servicio de
Salud de Castilla-La Mancha (SESCAM)’, en la
que se reserva el término uso para referirse a la
utilizacion de las historias clinicas en el ambito
sanitario, acceso para referirse al derecho del pa-
ciente a conocer el contenido y obtener copia de la
su historia clinica (por si o a través de representan-
tes legales o voluntarios), y cesion para los casos
en los que la totalidad o parte de la historia clinica
se trasmite a terceros en los supuestos legalmente
previstos.

3.3. El derecho de acceso en la normativa so-
bre proteccion de datos de cardcter personal.

Por su parte, la normativa de proteccion de da-
tos recoge el derecho del interesado a solicitar y
obtener gratuitamente informacién sobre sus datos
de caracter personal sujetos a tratamiento, el origen
de dichos datos y las comunicaciones realizadas o
que se prevén hacer de los mismos, en primer tér-
mino, en el art. 15 de la LOPD. Esta norma, ade-
mas, califica los datos relativos a la salud de las
personas como datos especialmente protegidos y
establece para su recogida, custodia y eventual
cesion un régimen singularmente estricto, en la
medida en que so6lo podran ser tratados cuando,
por razones de interés general, asi lo disponga una
Ley o el afectado consienta expresamente.

El Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento de desa-

8 Este caracter de verdadero derecho subjetivo del acceso
del paciente a su historia clinica viene expresamente recogido
en la STC niim. 292/200, de 30 de noviembre.

7 http://sescam.jccm.es/web1/profesionales/Servicios Juri-
dicos/circulares/c 01 09.pdf
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rrollo de la LOPD (en adelante, el Reglamento)
presenta una regulacion bastante mas detallada de
los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicion, todos ellos aplicables a los datos perso-
nales que se contienen en la historia clinica. Esta
norma reglamentaria define el derecho de acceso
como “el derecho del afectado a obtener informa-
cion sobre si sus propios datos de cardcter perso-
nal estan siendo objeto de tratamiento, la finalidad
del tratamiento que, en su caso, se esté realizando,
asi como la informacion disponible sobre el origen
de dichos datos y las comunicaciones realizadas o
previstas de los mismos” (art. 27).

El afectado podra obtener informacion del res-
ponsable del tratamiento relativa a datos concretos
o a la totalidad de sus datos sometidos a tratamien-
to o, simplemente, si sus datos estan siendo objeto
de tratamiento o no. El medio de acceso debera ser
sencillo y gratuito.

Respecto de los datos de salud, una de las
aportaciones fundamentales del Reglamento de
desarrollo de la LOPD es precisamente la defini-
cion de los mismos. El art. 5 de esta norma sefiala
que son datos de caracter personal relacionados
con la salud “las informaciones concernientes a la
salud pasada, presente y futura, fisica o mental, de
un individuo” y, en particular, “los referidos a su
porcentaje de discapacidad y a su informacion
genética”.

4. PRESUPUESTOS FORMALES PARA EL
EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCESO A
LA HISTORIA CLINICA: CAPACIDAD Y
LEGITIMACION.

El derecho a la informacion en el ambito sani-
tario se concreta, a nivel basico, en el derecho del
paciente “a conocer, con motivo de cualquier ac-
tuacion en el ambito de su salud, toda la informa-
cion disponible” (art. 4.1 de la Ley 41/2002) y, en
segundo término, en el derecho “a la documenta-
cion de la historia clinica y a obtener copia de los
datos que figuren en ella” (art. 18.1). Las normas
autonomicas sobre derechos de informacion e his-
toria clinica contienen declaraciones similares.

Sin embargo, la normativa sanitaria es bastante
escueta en la regulacion de los términos y condi-
ciones en los que se ha de desarrollar ese derecho
de acceso. Son practicamente nulas las referencias
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a los requisitos o al procedimiento para su ejerci-
cio, no existiendo tampoco referencias al acceso a
la historia clinica electronica, documento virtual
implantado ya en gran parte de los centros de nues-
tro sistema sanitario.

Esta falta de detalle debe ser completada con la
normativa general sobre proteccion de datos, en
particular, con las disposiciones del Real Decreto
1720/2007.

4.1. Capacidad: en particular, la cuestion de
la minoria de edad.

El art. 23 del Real Decreto 1720/2007 atribuye
el ejercicio del derecho de acceso a la persona
fisica titular de los datos objeto de tratamiento y
reconoce expresamente su caracter personalisimo,
lo que significa que debe ser ejercido exclusiva-
mente por su titular, sin perjuicio de los supuestos
de representacion legal o voluntaria. La primera,
con fundamento en la Ley, opera en los casos de
incapacidad de hecho, incapacitacion judicial o por
debajo de cierta edad. En los casos descritos, el
representante debe acreditar su condicion®.

En cuanto a la representacion voluntaria, el art.
23 del Reglamento exige que quede claramente
acreditada la identidad del representado y la repre-
sentacion conferida, hasta el punto de que el acce-
so debe ser denegado cuando la solicitud sea for-
mulada por persona distinta del afectado y no se
acredite que la misma actia en representacion’.

Por lo que respecta a la extension de la repre-
sentacion conferida, el Reglamento exige que el

8 El art. 23.2 b) del Real Decreto 1720/2007 sefiala que
“Cuando el afectado se encuentre en situacion de incapaci-
dad o minoria de edad que le imposibilite el ejercicio perso-
nal de estos derechos -acceso, rectificacion y cancelacion-
podran ejercitarse por su representante legal, en cuyo caso
serd necesario que acredite tal condicion”.

% Art. 23.2.b) del Real Decreto 1720/2007: “Los derechos
también podran ejercitarse a través de representante volunta-
rio, expresamente designado par ejercicio del derecho. En ese
caso, debera constar claramente acreditada la identidad del
representado, mediante la aportacion de copia de su Docu-
mento Nacional de Identidad o documento equivalente, y la
representacion conferida por aquél. Cuando el responsable
del fichero sea un érgano de las Administraciones Publicas o
de la Administracion de Justicia, podra acreditarse la repre-
sentacion por cualquier medio vailido en derecho que deje
constancia fidedigna, o mediante declaracion en comparecen-
cia personal del interesado.”

representante ha de ser “designado expresamente
para el ejercicio de este derecho”, 1o que nos lleva
a excluir como documento valido los poderes ge-
nerales para pleitos que no contemplen de forma
expresa que la representacion conferida abarca la
obtencion de datos de caracter personal del repre-
sentado.

Especialmente problematica es la cuestion de
la edad minima a partir de la cual puede la persona
ejercer el derecho de acceso sin necesidad de acu-
dir a la representacion de sus padres o tutores.
Ante el silencio de la Ley 41/2002 sobre el particu-
lar, la doctrina venia aplicando por analogia la
edad minima -dieciséis afios cumplidos, salvo
emancipacion- que establece el art. 9 para la pres-
tacion del consentimiento informado sin necesidad
de representacion.

Sin embargo, la soluciéon mas ajustada la en-
contramos actualmente en el art. 13 del Real De-
creto 1720/2007, que permite a la persona con
catorce afios cumplidos consentir por si mismo el
tratamiento de sus datos de caracter personal, “sal-
vo en aquellos casos en los que la Ley exija para
su prestacion la asistencia de los titulares de la
patria potestad o tutela”. Por debajo de esta edad,
el precepto exige el consentimiento de los padres o
tutores. Llegados a este punto, la conclusion es
clara: si la norma permite a los menores de edad,
mayores de catorce afios, -con las salvedades le-
galmente establecidas- manifestar su voluntad y
consentir el tratamiento de los datos personales
que le conciernen, no deberia exigirse una edad
mas elevada para simplemente solicitar informa-
cion sobre el tratamiento los mismos.

Este ha sido el criterio adoptado por el Servicio
de Salud de Castilla-La Mancha'’, de conformidad
con el Informe nam 409/2004 de la Agencia Espa-
fiola de Proteccion de Datos (AEPD), que ya antes
de la entrada en vigor del Reglamento se basaba en
el articulo 162.1 del Codigo Civil, que excluye de
la representacion legal de la patria potestad “los
actos relativos a los derechos de la personalidad u
otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y sus
condiciones de madurez, pueda realizar por si

>

mismo”.

19 primero en la Circular 2/2007, de 9 de febrero, sobre
uso, acceso, cesion y conservacion de la historia clinica, y
actualmente en la Circular 1/2009, de 27 de febrero, que ha
sustituido a la anterior.
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Asi, y teniendo en cuenta que el acceso a los
ficheros que contengan datos personales es una
manifestacion de los derechos fundamentales a la
intimidad y a la proteccioén de datos, resulta claro,
a la luz de lo previsto en el Codigo Civil (que les
permite la adquisicion de nacionalidad por derecho
de opcion, o la realizacion de testamento que no
sea olografo) que las personas con catorce afios
cumplidos ostentan la capacidad civil necesaria
para ejercitar el derecho de acceso a sus datos per-
sonales sin necesidad de representacion legal de
los padres o tutores. Este mismo criterio, interpre-
tado en sentido contrario, nos permite concluir que
si son los padres los que solicitan informacion
sobre datos personales de sus hijos mayores de
catorce afios, el acceso deberia ser denegado salvo,
claro esta, que cuenten con el consentimiento del
hijo y asi lo acrediten.

Este criterio, sin embargo, no es compartido
por la normativa de determinadas Comunidades
Auténomas. Asi, el Decreto 101/2005, de 22 de
diciembre, por el que se regula la historia clinica
en Castilla y Leon, dispone en su articulo 15 que
“la historia clinica de un menor, cuando tenga
dieciséis arios cumplidos, no se facilitara al repre-
sentante legal de éste, salvo que cuente con su
autorizacion expresa o cuando aquél deba comple-
tar o sustituir la capacidad del menor en los su-
puestos contemplado en la normativa vigente”, si
bien, en el segundo apartado permite a los menores
de dicha edad suficientemente maduros prohibir el
acceso de su representante legal a los datos que
constan en su historia clinica ella. Por su parte, el
Decreto 246/2005, de 8 de noviembre, por el que
se regula el ejercicio del derecho de las personas
menores de edad a recibir atenciéon sanitaria en
condiciones adaptadas a las necesidades propias de
su edad y desarrollo en Andalucia establece en su
articulo 7 que “la madre, el padre o la persona
representante legal de las personas menores de
dieciséis arios podrdn acceder a la historia clinica
de éstas a través del procedimiento que reglamen-
tariamente se determine. b) En los casos de perso-
nas menores de edad, pero con dieciséis arios
cumplidos o emancipadas, el derecho de acceso a
su historia clinica puede ejercerse por ellas mis-
mas o por representacion voluntaria debidamente
acreditada.”

Consideramos que deberia procederse a adap-
tar los citados preceptos, ambos anteriores al Real
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Decreto 1720/2007, al criterio de la normativa
basica en respeto del orden constitucional de dis-
tribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas.

4.2. Legitimacion para el acceso a la historia
clinica.

El acceso del paciente a la informacion conte-
nida en su historia clinica resulta evidente pues,
como sefialan SANCHEZ CARO, J. y ABE-
LLAN, F', ésta se redacta y conserva para facili-
tar su asistencia, lo que supone darle a conocer la
biografia patologica contenida en su historial.

En torno a la legitimacion para el acceso a la
historia clinica se plantean, sin embargo, tres cues-
tiones que pueden ser problematicas en determina-
dos casos: la necesidad o no de que el paciente
deba justificar su pretension de acceso acreditando
un interés legitimo, la legitimacion para el acceso a
historias clinicas de personas fallecidas, y el acce-
so de terceros motivado por un riesgo para su sa-
lud.

4.2.1. Justificacion del acceso a la historia cli-
nica.

La cuestion de si el paciente que pretende ac-
ceder a su historial clinico debe justificar su pre-
tension acreditando un interés legitimo, o si, por el
contrario, basta para el ejercicio de este derecho la
acreditacion de su capacidad y de su condicion de
titular de los datos, no ha sido abordada de manera
explicita por la normativa estatal o autonomica.

La Ley 41/2002 nada dice al respecto, por lo
que, en principio, no debiera ser posible imponer
restricciones al ejercicio de este derecho; lo que no
quiere decir que no las haya respecto a la extension
de la informaciéon que se le suministre, cuestion
¢ésta a la que nos referiremos mas adelante.

Ante el silencio de la normativa de aplicacion
entendemos que el paciente puede ejercer su dere-
cho libremente y sin restricciones, pudiendo justi-
ficar dicho acceso en un interés particular, lo que
en la practica equivale a una no justificacion.

"' SANCHEZ CARO, J. y ABELLAN, F. “Derechos y
deberes de los pacientes”.Ed. Comares, 2003.
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Sobre esta cuestion SANCHEZ CARO y
ABELLAN" distinguen el acceso del paciente por
un interés particular, del acceso por un interés
sanitario, y ello con el fin de hacer efectivas, en el
primer caso, las restricciones legalmente impuestas
sobre datos de terceras personas recogidos en inte-
rés terapéutico del paciente y las denominada ano-
taciones subjetivas, y que a juicio de los citados
autores no deben operar cuando el acceso lo es por
interés sanitario pues, en este caso de solicitud de
copia de su historia clinica por un paciente que
desea ser valorado por otro profesional, no cabria
imponer restriccion alguna toda vez que el nuevo
facultativo debe conocer la historia clinica del
paciente en su totalidad, lo que, como sefalan los
citados autores, se instrumenta mediante la remi-
sion directa del expediente al profesional sanitario.

Sin embargo, lo que cabe preguntarse es si en
este caso nos encontramos realmente ante un caso
de acceso o0, mas bien, se trata de una cesion de
datos entre profesionales sanitarios legitimada por
el consentimiento del paciente, consentimiento
manifestado a través de su solicitud de acceso a su
historia clinica justificado por dicho interés.

Sea como fuere, la normativa sobre proteccion
de datos tampoco exige al afectado acreditacion de
interés legitimo para ejercer el derecho de acceso,
salvo que el mismo se pretenda ejercer antes de
que hayan transcurrido los doce meses a que se
refieren el art. 15.3 de la LOPD y el art. 30.1 del
Reglamento. Esta ultima norma justifica la dene-
gacion del acceso cuando el derecho “ya se haya
ejercitado en los doce meses anteriores a la solici-
tud, salvo que se acredite un interés legitimo al
efecto”.

Ambos preceptos, interpretados en sentido
contrario, avalan la postura que mantenemos de
que basta el mero interés particular para solicitar y
obtener el acceso a la historia clinica, y que s6lo si
el acceso se solicita de forma reiterada en periodos
inferiores a doce meses sera necesario justificar
dicha pretensiéon mediante la acreditacion de un
interés legitimo, evaluando caso por caso la justifi-
cacion de ese interés legitimo y los medios a través
de los cuales se considere acreditado.

12 Op. Cit. nim. 11 (pags. 74 a 78)

4.2.2. Legitimacion para el acceso a historias
clinicas de pacientes fallecidos.

Si nos atenemos a lo dispuesto en el articulo 32
del Cédigo Civil, la muerte de la persona determi-
na, en principio, la extincion de los derechos in-
herentes a la personalidad, entre ellos, el de pro-
teccion de datos y todas sus facultades, entre las
que se encuentra, como vimos al principio, el dere-
cho de acceso. Asi lo tiene declarado la AEPD" y
asi lo ha sefalado también la STC nam. 292/2000.
La plasmacion normativa de esta doctrina viene de
la mano del Real Decreto 1720/2007, cuyo articulo
2.4 no deja lugar a dudas sobre esta cuestion al
excluir expresamente de su ambito de aplicacion a
los datos referidos a las personas fallecidas.

Esto no impide, sin embargo, que el propio
Reglamento reconozca alguna facultad a las perso-
nas vinculadas al fallecido por razones familiares o
analogas, quienes pueden dirigirse a los responsa-
bles del fichero o tratamiento con la finalidad de
notificar el obito y solicitar, cuando hubiere lugar a
ello, la cancelacion de los datos. Vemos, por tanto,
que el Reglamento no otorga a los parientes o fa-
miliares del fallecido la facultad de acceder a los
datos personales de este; y tan solo les permite
solicitar su cancelacion, en los casos en que dicha
cancelacion sea legalmente posible.

Sin embargo, en materia de documentacion
clinica la situacion es distinta, pues el art. 18.4 de
la Ley 41/2002 concede a las personas vinculadas
al fallecido por razones familiares o de hecho la
facultad de obtener informacion, de acceder, en
definitiva, a su historia clinica siempre y cuando el
paciente no lo hubiera prohibido expresamente y
asi se acredite, sin que dicho acceso pueda exten-
derse a la informacion que afecte a la intimidad del
fallecido ni a las anotaciones subjetivas de los
profesionales, ni se produzca en perjuicio de terce-
ros. Llegados a este punto se plantean cuatro cues-
tiones fundamentales:

a. La primera, se refiere a la indefinicion en
que incurre el citado precepto en la deter-
minacion de quienes pueden acceder a la
documentacion clinica del paciente falle-

" Informe 61/2008 de la AEPD, sobre aplicacion de las
normas de proteccion de datos a los datos de las personas
fallecidas.
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cido. La AEPD' ha interpretado la expre-
sion “personas vinculadas a él por razo-
nes familiares o de hecho”, a la luz de lo
dispuesto en la Ley Organica 1/1982, de 5
de mayo. La interpretacion conjunta de
ambas normas permitiria el ejercicio del
derecho de acceso a la historia clinica del
fallecido al conyuge o persona vinculada
con aquél por una relacion de hecho simi-
lar, ascendientes y descendientes, asi como
a las personas que hubieran sido designa-
das por el fallecido para ejercer las accio-
nes a las que ser refiere la propia Ley Or-
ganica y, en ultima instancia, a los herede-
ros que ademas se encontrasen vinculados
a aquél por relaciones familiares o de
hecho.

La segunda, consiste en dilucidar si la pre-
tension de acceso por los familiares a la
historia clinica del paciente fallecido debe
justificarse y acreditarse; o si, por el con-
trario, es suficiente alegar un interés parti-
cular, como ocurre en el caso del paciente
respecto de su propia historia clinica. De
lo dispuesto en el art. 18.4 de la Ley
41/2002 no puede deducirse la necesidad
de acreditar dicho interés. Por otra parte,
parece claro que el legislador ha querido
distinguir un derecho de informacion mas
amplio, atribuido a las personas vinculadas
personalmente al paciente fallecido, de
otro mucho mas estricto, en relacion con
los que la propia Ley denomina terceros,
cuyo derecho de informacion debe justifi-
carse, en cualquier caso, en un riesgo para
su salud y se limitara a los datos estricta-
mente necesarios.

En tercer lugar lo que se plantea es la re-
serva misma de informacion recogida en el
citado articulo 18.4 in fine, que debe en-
tenderse aplicable tanto respecto de los
familiares del fallecido como de los terce-
ros. Dice el mencionado articulo que “no
se facilitarda informacion que afecte a la
intimidad del fallecido ni a las anotacio-
nes subjetivas de los profesionales, ni que
perjudique a terceros”. Estas dos ultimas
limitaciones no platean mayores proble-
mas que los ya vistos respecto del acceso
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 Informe 171/2008 de la AEPD.

por el propio paciente; sin embargo, esta
menos claro el alcance de la primera limi-
tacion, referida a la informacion que afecte
a la intimidad del fallecido, ya que si par-
timos de la naturaleza de la informacion
que habitualmente contienen las historias
clinicas, podriamos llegar a la conclusion
de que toda ella afecta a la intimidad de la
persona, lo que dejaria vacio de contenido
el propio articulo 18.4. Esta cuestion po-
dria solventarse, por analogia, cifiendo la
reserva de informaciéon a aquellos datos
que el paciente haya sustraido de forma
expresa al conocimiento de sus familiares
y allegados.

La ultima cuestion se refiere al alcance de
la prohibicion de acceso a la historia clini-
ca, manifestada en vida por el propio pa-
ciente, y a su acreditacion. En principio,
este legitimo deseo del paciente de mante-
ner oculta su historia clinica, incluso des-
pués de su muerte, no deberia plantear
ningun problema cuando el acceso por los
familiares o parientes no va mas alla de un
simple interés particular; pero deberia ce-
der ante la urgencia vital de un tercero, sea
familiar o no. Asimismo, y sin llegar a este
extremo, parece claro que los familiares y
personas que hayan convivido con el pa-
ciente fallecido deberian poder obtener la
informacion necesaria de su historia clini-
ca en los casos de enfermedades contagio-
sas o enfermedades hereditarias. En estos
casos, como sefialan SANCHEZ CARO y
ABELLAN" la solucién debe pasar por
las coordenadas del estado de necesidad,
ponderando todos los bienes y valores en
conflicto, incluida, desde luego, la grave-
dad de la enfermedad. En cuanto a su
acreditacion, quizas el medio mas eficaz
de conocer y hacer efectivo el deseo del
paciente de prohibir el acceso de sus fami-
liares a su historia clinica, después de su
fallecimiento, es a través de la propia his-
toria clinica, dejando constancia en la
misma. También podria acreditarse la vo-
luntad del paciente en este aspecto concre-
to mediante el documento de instrucciones
previas.

'3 Ob. cit. nim. 11 (pag. 77)
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4.2.3. Legitimacion de terceras personas para
el acceso a la historia clinica de un paciente moti-
vado por un riesgo para su salud.

Finalmente, una breve referencia al acceso de
un tercero a la historia clinica motivado por un
riesgo para su salud que el citado art. 18.4 de la
Ley 41/2002 limita exclusivamente a aquellos
datos que resulten pertinentes. En este caso, al
derecho del paciente fallecido a su intimidad y a la
confidencialidad de su historia clinica se opone el
derecho de un tercero a obtener datos o informa-
ciones que puedan servir para evitar un riesgo o
atajar un problema de salud. De forma analoga, la
LOPD contempla la posibilidad de tratar los datos
de salud sin consentimiento del interesado —por
hallarse fisica o juridicamente incapacitado- cuan-
do sea necesario para salvaguardar el interés vital
del propio afectado o de otra persona. Estas situa-
ciones obligaran de nuevo a los profesionales y
responsables de los servicios de documentacion a
ponderar los intereses en conflicto a la vista de
cada caso.

5. CONDICIONES DE EJERCICIO DEL DE-
RECHO DE ACCESO.

Como anticipabamos en epigrafes anteriores, la
Ley Basica no contiene mencion alguna en rela-
cion a cuestiones de procedimiento, limitandose a
una remision expresa a la regulacion que hagan los
centros sanitarios, a los que obliga a garantizar la
observancia de los derechos reconocidos en el art.
18; esto es, el derecho del paciente a conocer la
documentacion de su historia clinica y a obtener
copia de los datos que figuran en ella.

Para completar esta laguna debemos acudir
nuevamente a las normas de proteccion de datos.
La LOPD tampoco contiene demasiada informa-
cion al respecto y deja su regulacion al desarrollo
reglamentario'’, de forma que es el Real Decreto
1720/2007 la norma de referencia para estas cues-
tiones de procedimiento. Con caracter general, los
derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicion se regulan en los arts. 24 y 25 del Re-
glamento. Del derecho de acceso en particular se

S El art. 17 de la LOPD sefiala que: “Los procedimientos
para ejercitar el derecho de oposicion, acceso, asi como los
de rectificacion y cancelacion serd establecidos reglamenta-
riamente”.

ocupan los arts. 28, 29 y 30 de la misma norma. De
estos preceptos, cuyo contenido debe ser respetado
por las Administraciones y centros sanitarios que
regulen mediante instrucciones internas el proce-
dimiento de acceso a la historia clinica, interesa
destacar lo siguiente:

a. Como regla general, el ejercicio del dere-
cho de acceso requiere por parte del inte-
resado la presentacion de un escrito o co-
municacion dirigida al responsable del fi-
chero o encargado del tratamiento'’. En el
ambito sanitario, por evidentes razones de
organizacion y eficacia administrativa, las
solicitudes de acceso a la historia se trami-
tan en el servicio de documentacion clinica
del centro y se resuelven, por el Gerente
del mismo centro, como responsable o en-
cargado del tratamiento e, incluso, por los
Jefes de los servicios de documentacion
clinica previa delegacion de firma del res-
ponsable'®. En cuanto al contenido del es-
crito de solicitud viene recogido en el arti-
culo 25 del Reglamento, sin perjuicio de lo
dispuesto en la normativa estatal o auto-
nomica que establezcan los procedimien-
tos generales o especificos sobre ficheros
concretos. Si nos parece importante desta-
car, por su frecuente utilizaciéon en otros
ambitos, la prohibicion contenida en el
Reglamento de que se obligue al afectado
a: “el envio de cartas certificadas o seme-
Jantes, la utilizacion de servicios de tele-
comunicaciones que implique una tarifa-

" El art. 26 del Reglamento 1720/2007 dispone que:
“Cuando los afectados ejercitasen sus derechos ante un en-
cargado del tratamiento y solicitasen el ejercicio de su dere-
cho ante el mismo, el encargado deberd dar traslado de la
solicitud al responsable, a fin de que por el mismo se resuel-
va, a menos que en la relacion existente con el responsable
del tratamiento se prevea precisamente que el encargado
atenderd, por cuenta del responsable, las solicitudes de ejer-
cicio por los afectados de sus derechos de acceso, rectifica-
cion, cancelacion u oposicion”.

'8 Esta es la solucion adoptada en la Circular 1/2009 del
SESCAM, que considera a los Directores Gerentes de los
centros e instituciones sanitarias, encargados del tratamiento
y les encomienda la funcion de “atender, por cuenta del
responsable del fichero, las solicitudes de ejercicio de los
derechos de acceso (...)”, disponiendo a su vez que “Los
encargados del tratamiento podran delegar en los responsa-
bles de los servicios o unidades de Documentacion Clinica la

firma de las resoluciones de los procedimientos para el ejer-

cicio de los derechos de acceso (...)”
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cion adicional o cualesquiera otros me-
dios que impliquen un coste excesivo para
el interesado”. En este punto llama la
atencion lo dispuesto en el art. 14.1 del
Decreto 101/2005, de 28 de diciembre, por
el que se regula la historia clinica en Casti-
lla y Leodn, en el que, tras establecer la
obligacion de solicitar por escrito el acceso
a la historia clinica, se dispone que cuando
se pretenda obtener copia de la misma,
“debera efectuarse de forma presencial,
bien la solicitud o la retirada, y previa
identificacion del paciente o su represen-
tante”. Ni la Ley 41/2002 ni las normas
sobre proteccion de datos exigen que la
presentacion de la solicitud o la retirada de
los documentos deba hacerse de forma
presencial, sin que su justificaciéon —
garantizar la confidencialidad de la histo-
ria clinica- parezca suficiente para impo-
ner esta carga de mas que dudosa legali-
dad.

b. A tenor de lo dispuesto en el articulo 24.4
del Reglamento, debe concederse al pa-
ciente o usuario la posibilidad de ejercer
su derecho de acceso, no solo ante los ser-
vicios de admision, encargados segin la
Ley 41/2002 del archivo y custodia de las
historias clinicas, sino también ante los
servicios de atencion al paciente o de aten-
cion al usuario de los centros sanitarios.

c. Siempre y cuando el interesado pueda
acreditar el envio y la recepcion de su soli-
citud de acceso, y que la misma cumpla
con lo dispuesto en el articulo 25.1 del
Reglamento'”, el responsable del fichero o
tratamiento debera atender la peticion sin
posibilidad de denegacion por no haber

' El articulo 25 del Real Decreto 1720/2007 establece el
contenido minimo del escrito o comunicacion de acceso: “a)
nombre y apellidos del interesado, fotocopia de su documento
nacional de identidad, o de su pasaporte u otro documento
valido que lo identifique y, en su caso, la persona que lo
represente, o instrumentos electronicos equivalentes; ast
como el documento o instrumento electronico acreditativo de
tal representacion. La utilizacion de la firma electronica
identificativa del afectado eximird de la presentacion de la
fotocopias del DNI o documento equivalente; b) Peticion en
que se concreta la solicitud; ¢) Direccion a efectos de notifi-
caciones, fecha y firma del solicitante; d) documentos acredi-
tativos de la peticion que se formula, en su caso.”
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utilizado el paciente el procedimiento es-
pecifico que, en su caso, haya establecido
el centro sanitario. El articulo 24.5 del Re-
glamento, en el que se contiene esta dispo-
sicion, nos permite concluir que las Admi-
nistraciones y centros sanitarios deberian
establecer procedimientos sencillos, sin
excesivos ni complejos tramites, ya que,
de todos modos, aunque el paciente no
cumpla con alguno de ellos, su solicitud
debe ser atendida si cumple con lo exigido
en el Reglamento.

d. El ejercicio del derecho de acceso debe ser
gratuito. Aunque la Ley 41/2002 nada dice
al respecto, el art. 15 de la LOPD deja cla-
ro que “el interesado tendra derecho a so-
licitar 'y obtener gratuitamente informa-
cion sobre sus datos de cardcter personal
(...)”. En este punto se observa que la
transposicion del derecho comunitario ha
sido excesivamente rigurosa si tenemos en
cuenta que la Directiva 95/46”° solo prohi-
be los gastos a cargo del interesado si éstos
se consideran excesivos. No podemos ob-
viar que la realizacion masiva de copias de
determinados documentos —placas radio-
logicas, por ejemplo- puede suponer para
algunos centros sanitarios un gasto nada
desdefiable. Sin embargo, el Reglamento
no parece dejar resquicio alguno para que
los responsables de los ficheros puedan
cobrar algln tipo de tasa o exaccion por la
entrega de copias de la historia clinica
pues en su art. 24.2 sefiala que “deberd
concederse al interesado un medio senci-
llo y gratuito”, insistiendo en su art. 28.2
cuando permite restringir los sistemas de
consulta o medios de acceso al fichero
“siempre que el (sistema de consulta) gue
se ofrezca al afectado sea gratuito y ase-
gure la comunicacion escrita si asi lo exi-
ge”. No obstante, si el afectado exige un
procedimiento que implique un coste des-
proporcionado, surtiendo el mismo efecto
y proporcionando la misma seguridad que

2 Directiva 94/96/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 24/10/1995, relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y
a la libre circulacion de estos datos, incorporada al Ordena-
miento espafiol a través de la LOPD.
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el ofrecido por el responsable, puede éste
exigir los gastos derivados de su eleccion
(art. 28.3). Lo cierto es que ésta prohibi-
cion puede, de alguna forma, oponerse a la
potestad normativa de las Comunidades
Auténomas y a su facultad de establecer
tasas o precios publicos por la obtencion
de copias de los documentos de la historia
clinica, maxime si tenemos en cuenta que
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, prevé
expresamente dicha posibilidad®'. En el
ambito autondémico, la mayoria de las
normas legales o reglamentarias sobre do-
cumentacion clinica no se pronuncian so-
bre esta cuestion, salvo la Ley 3/2005, de 8
de julio, de Informacion y Autonomia del
Paciente de Extremadura, que prevé en su
articulo 35 el derecho del paciente a obte-
ner copias y certificados de los documen-
tos de la historia clinica “previo pago, en
su caso, de las exacciones que se hallen
legalmente establecidas.”

e. Debe concederse al interesado un medio
sencillo, de entre los legalmente admiti-
dos, para el ejercicio del derecho de acce-
s0”?, pudiendo optar entre medios tradicio-
nales, como el escrito, la copia o la foto-
copia, y otros mas adaptados a las nuevas
tecnologias, como la telecopia, la visuali-
zacion en pantalla o el correo electronico.
El responsable del fichero puede, ademas,
ofrecer al interesado cualquier otro medio
siempre que se garantice la seguridad y la
confidencialidad de la informacion. Si el
afectado opta por un medio menos seguro
que el ofrecido por el responsable, aquél
debera responder de los riesgos que pudie-

2L El art. 37.8 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun dispone que: “El dere-
cho de acceso conllevara el de obtener copias o certificados
de los documentos cuyo examen sea autorizado por la Admi-
nistracion, previo pago, en sus caso, de las exacciones que se
hallen legalmente establecidas .

22 E] art. 28.2 Real Decreto 1720/2007 recoge como sis-
temas de consulta del fichero los siguientes: a)Visualizacion
en pantalla; b)Escrito, copia o fotocopia remitida por correo,
certificado o no, c)telecopia; d) Correo electronico u otros
sistemas de comunicacion electronicas; e) Cualquier otro
sistema que sea adecuado a la configuracion o implantacion
material del fichero o a la naturaleza del tratamiento, ofreci-
do por el responsable”.

ran derivarse de su eleccion, lo que tiene
especial significado cuando, como ocurre
con la historia clinica, la informacion con-
tiene datos de salud. En este punto interesa
mencionar el Decreto 29/2009, de 5 de fe-
brero, por el que se regula el uso y acceso
a la historia clinica electronica en la Co-
munidad Auténoma de Galicia, que no so-
lo permite el acceso directo de los pacien-
tes y usuarios a su historia clinica mas alla
de los supuestos previstos en la Ley
3/2001% sino que prevé el ejercicio del de-
recho de acceso a la historia clinica elec-
tronica no so6lo mediante solicitud, sino
también directamente a través de medios
electronicos™.

f. Las solicitudes de acceso deberan ser re-
sueltas en el plazo maximo de un mes a
contar desde la fecha de su recepcion. Si el
responsable del fichero otorga el acceso,
pero no acompana a la resolucion la in-
formacion solicitada, dispone de un plazo
de diez dias desde la fecha de la comuni-
cacion para hacer efectivo el acceso (art.
29 del Reglamento).

g. El derecho de acceso solo podra ejercerse
a intervalos no inferiores a doce meses,
salvo que el interesado acredite un interés
legitimo, en cuyo caso podra ejercitarlo
antes. Debemos entender que esta limita-
cion temporal rige unicamente respecto de
la informacion concreta anteriormente so-
licitada, de forma que si el paciente, antes
de los doce meses ejerce su derecho de ac-
ceso para obtener informes o datos incor-
porados a su historia clinica con posterio-
ridad, el referido limite temporal no debe-
ria regir. Por otra parte, el interés legitimo
al que se refieren tanto la LOPD como su

3 Ley 3/2001, de 28 de marzo, reguladora del consenti-
miento informado y de la historia clinica de los pacientes en
Galicia, modificada por Ley 3/2005, de 7 de marzo, que prevé
en su articulo 15 bis lo siguiente: “2.En los supuestos de
procedimientos administrativos de exigencia de responsabili-
dad patrimonial o en las denuncias previas a la formalizacion
de un litigio sobre la asistencia sanitaria, se permitird que el
paciente tenga acceso directo a la historia clinica en la forma
y con los requisitos que se regulen legal o reglamentariamen-
te.”

2 Tal y como prevé la Ley 11/2007, de 22 de junio, de ac-
ceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos.
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Reglamento obligara a los servicios de do-
cumentacion de los centros sanitarios a de-
terminar en cada caso concreto su concu-
rrencia y acreditacion.

6. EXTENSION Y LIMITES DEL. DERECHO
DE ACCESO DEL PACIENTE A SU HISTO-
RIA CLINICA.

El derecho de acceso del paciente a su historia
clinica no plantea tantos problemas en su formula-
cion general como en sus limites y excepciones.

6.1. Alcance general del derecho de acceso.

Con caracter general, la LOPD reconoce el de-
recho del interesado a obtener informacion de sus
datos sometidos a tratamiento, el origen de los
mismos y las comunicaciones realizadas o que se
prevean, y no contempla de modo directo la
posibilidad de limitar o condicionar, en supuestos
concretos o a través de una prevision legal expresa,
este derecho. Por su parte, el Reglamento, en su
articulo 27, reconoce el derecho del afectado a
saber: primero, si sus propios datos de caracter
personal estan siendo objeto de tratamiento o no;
segundo, y en caso afirmativo, la finalidad del
tratamiento; tercero, la informacion disponible
sobre el origen de sus datos objeto de tratamiento;
y cuarto, las comunicaciones realizadas o previs-
tas. Esta informacion se puede solicitar por el afec-
tado, con caracter general, respecto de la totalidad
de sus datos sometidos a tratamiento, respecto de
datos concretos o, incluso, respecto de los datos de
un determinado fichero.

6.2. Contenido del derecho de acceso a la his-
toria clinica.

La cuestion relativa a qué documentos, datos e
informes de la historia clinica deben ser entregados
al paciente no es en absoluto pacifica y son nume-
rosas las resoluciones de la AEPD y las sentencias
judiciales que, ante las reclamaciones de los ciuda-
danos por deficiencias en la documentacion entre-
gada, han venido a concluir que el paciente tiene
derecho a conocer su historia clinica completa.

Nuevamente la regla general parece bastante
clara, y ya hemos visto que la Ley 41/2002 reco-
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noce el derecho de acceso -con las reservas a las
que nos referiremos mas adelante- a la documenta-
cion de la historia clinica y a obtener copia de los
datos que figuran en ella; por lo que, en principio,
podemos afirmar que el paciente tiene derecho a
conocer y obtener copia de todos los documentos e
informes contenidos en al relacion que figura en el
articulo 15 de la Ley 41/2002.

En la practica, sin embargo, frente a quienes
interpretan esta norma en sentido amplio y entien-
den que el derecho de acceso comprende el histo-
rial clinico en su integridad, incluidas las pruebas
diagnosticas, radiografias y demas documentos
reproducibles mediante copia, no es extrafio
encontrar algunos centros sanitarios cuyos
reglamentos internos tUnicamente permiten la
entrega al paciente de determinados datos e

1nf088%§(.) seflalabamos anteriormente, no es ésta la
postura de los Tribunales ni de la Agencia Espafio-
la de Proteccion de Datos. Asi, en el Informe nim.
304/2005, la AEPD entendié que el paciente tenia
derecho a conocer los datos referidos a los medi-
camentos que se le habian suministrado con el
argumento de que esa informacidon no se encuentra
excepcionada por el articulo 18.3 de la Ley
41/2002. En el mismo sentido, y ante la solicitud
por parte de un paciente de diversa documentacion
de su historia clinica, la AEPD entendio que: “en
relacion con las hojas de ordenes médicas y de
enfermeria y del protocolo quirurgico, si son do-
cumentos que forman parte de la historia clinica
ha de ser entregada copia al reclamante, indepen-
dientemente de que exista o no el original. Respec-
to de las terapias electrocompulsivas, la Unidad
de Documentacion Clinica y Admision no tiene
que interpretar las pruebas, sino que tiene que
darle copia de ellas al reclamante. En lo referente
a las hojas de evolucion, le seran dadas copias al
interesado sin que aparezcan en ellas las anota-
ciones subjetivas. Por ultimo, debe ser entregada
copia del informe de anestesia que incluya los
farmacos que se utilizaron para la misma” (Reso-
lucion de la AEPD num. R/00611/2008).

Ejemplos similares encontramos en el ambito
judicial. Asi, la STSJ del Pais Vasco de 13 de di-
ciembre de 1996 (aplicando el art. 10.5 de la Ley
General de Sanidad) considerd que de la normativa
de aplicacidon “se desprende la necesidad y obliga-
toriedad de los organismos publicos sanitarios de
facilitar a los interesados sus propios historiales
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médicos en su integridad, para no ver limitado o
coartado el derecho a la informacion sobre su
estado de salud y los medios que se ha dedicado a
su reintegracion y proteccion’ y continiia diciendo
que “entender los preceptos citados de forma mas
restrictiva supondria dejar en manos de la Admi-
nistracion Sanitaria la informacion del propio
estado de salud de los pacientes, sin posibilidad de
acudir a otras vias que consideren humanamente
mas aconsejables, contrastando, o pudiendo fisca-
lizar la labor que los propios servicios médicos
efectuen con respecto a su propia salud, lo cual
chocaria con el espiritu de las normas y la consti-
tucionalidad de la que derivan”. Con estos argu-
mentos, el Tribunal declara que el organismo sani-
tario “no cumple sus obligaciones emitiendo un
simple informe de informes” y ordena que sea
entregada al paciente cuanta documentacion médi-
ca obre en su historial.

Aplicando ya la Ley 41/2002, la STSJ de Ma-
drid de 28 de febrero de 2006, dilucida si el actor
tiene derecho de acceder, mediante la obtencion de
copia, a su historia clinica completa y, muy espe-
cialmente, a las diversas pruebas diagnosticas que
le han sido practicadas, y no solo a los informes
emitidos sobre dichas pruebas, y declara que “de
conformidad con este precepto (se refiere al articu-
lo 18 de la Ley 41/2002) y con las limitaciones
contenidas en su apartado 3 —tendentes a salva-
guardar derechos de terceros-, limitaciones que no
son las que han sido opuestas por la Administra-
cion demandada en el presente caso, el actor ten-
dria derecho a obtener copia de la documentacion
integra obrante en su historia clinica, que incluya,
por tanto, las pruebas diagnosticas que sean, 10gi-
camente, reproducibles mediante copia, y no solo
a los informes efectuados sobre tales pruebas”. La
citada sentencia concluye, reconociendo el derecho
del paciente a la entrega de copia de su historia
clinica completa: “que excluya las anotaciones
atinentes a la intimidad de terceras personas que
consten en ella, asi como las anotaciones subjeti-
vas efectuadas por los profesionales que la han
elaborado, y que incluya las pruebas diagnosticas
practicadas, tales como radiografias, TAC, gam-
magrafias y similares (y no soélo los informes sobre
tales pruebas) en la medida en que puedan ser
reproducidas”. Esta sentencia se apoya también en
el Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre
Ordenacion de las Prestaciones Sanitarias para
distinguir y reconocer como dos derechos clara-

mente diferenciados; por un lado, el derecho de
acceso a la historia clinica y, por otro, el derecho
de acceso a los informes citado en el Anexo 1.5.4
de la citada norma®, de lo que cabe deducir que no
son s6lo estos informes los que deben ser entrega-
dos al interesado. Por ultimo, el Tribunal rechaza
que la Administracion pueda discrecionalmente
optar entre hacer entrega de un ejemplar de la his-
toria clinica o s6lo de determinados datos de la
misma; ya esta amplia discrecionalidad se compa-
dece mal con el derecho de informacion del pa-
ciente reconocido en el articulo 18.3 de la Ley
41/2002, concluyendo el Tribunal que: “ningun
obstaculo existe para pueda proporcionarse al
paciente copia de las diversas pruebas diagnosti-
cas practicadas obviamente si pueden ser repro-
ducidas, en la medida en que puedan ser reprodu-
cidas, y no exclusivamente de los informes sobre
tales pruebas, pues tal limitacion no se encuentra
prevista en norma alguna”.

Sobre los datos o pruebas no reproducibles
mediante copia, las normas de proteccion de datos,
en especial el Real Decreto 1720/2007, introducen
importantes e innovadores sistemas de consulta
como la visualizacion en pantalla o los sistemas de
comunicacion electronicos. Las nuevas tecnologias
aplicadas a la documentacion clinica y el citado
Real Decreto, que permite utilizar cualquier siste-
ma de consulta adecuado a la configuracion o im-
plantacion material del fichero, deberia servir para
que los centros sanitarios puedan informar al pa-
ciente, incluso sobre aquellos datos o pruebas que,
por no ser reproducibles mediante copia, no pue-
den entregarse materialmente al interesado.

2 E1 RD 63/1995, reconocia en su Anexo 1.5.6 el derecho
a “la comunicacion o entrega, a peticion del interesado, de un
ejemplar de su historia clinica o de determinados datos con-
tenidos en la misma, sin perjuicio de la obligacion de su
conservacion en el centro sanitario” y por otra parte, en el
Anexo 1.5.4 reconocia el derecho al “informe de alta, al fina-
lizar la estancia en una institucion hospitalaria o el informe
de consulta externa de atencion especializada” y en el Anexo
1.5.7, el derecho a “la expedicion de los demas informes o
certificados sobre el estado de salud que deriven de las demas
prestaciones sanitarias de este anexo o sena exigibles por
disposicion legal o reglamentaria”. Las referencias a los
Anexos del Real Decreto 63/1995 hay que entenderlas hechas,
en la actualidad, a los Anexos del Real Decreto 1030/2006, de
15 de septiembre.
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6.3. ;Existe un derecho de acceso a los regis-
tros de accesos?

Se ha planteado en varias ocasiones, y desde
diferentes ambitos, si el derecho de acceso del
paciente comprende el derecho a conocer los datos
de aquellos profesionales que han accedido a su
historia clinica recogidos en los registros. Para dar
respuesta a esta cuestion debemos partir del art.
27.1 del Reglamento, que no ampara estas preten-
siones, por lo que la respuesta debe ser negativa.
Por lo demas, la AEPD* ya se habia pronunciado
sobre esta cuestion con anterioridad a la entrada en
vigor del Real Decreto 1720/2007 senalando que
“el derecho concedido al interesado por la Ley
unicamente abarcaria el conocimiento de la in-
formacion sometida a tratamiento, pero no qué
personas, dentro del ambito de la organizacion del
responsable del fichero han podido tener acceso a
dicha informacion”. El principal argumento a fa-
vor de esta postura viene de la mano de la propia
normativa de proteccion de datos. En palabras del
citado informe: “(...) la informacion reclamada en
relacion con las personas que hubieran conocido
el contenido de la informacion de la consultante
obrante en los ficheros de dicho Servicio deberia
ser considerada como datos de cardcter personal,
por lo que su revelacion a la interesada, persona
distinta del usuario, supondria una cesion o co-
municacion de datos, que deberia contar con el
consentimiento de aquel usuario o encontrarse
habilitada por la Ley, lo que no sucederia en este
caso, dado el alcance que la Ley Orgdnica
15/1999 otorga al derecho de acceso”

Una vez mas encontramos que este criterio no
es unanime en la normativa autonémica. Por el
contrario, la Ley extremefia sobre informacion
sanitaria’’ permite de modo expreso al paciente
conocer quién ha accedido a sus datos sanitarios, el
motivo del acceso y el uso que se ha hecho de
ellos. Nuevamente, esta disposicion nos plantea
serias dudas en cuanto a su legalidad, al amparar la
comunicacion al paciente de datos personales de
terceros sin el consentimiento los afectados.

En cualquier caso, si el paciente considera que
el uso que se estd haciendo de su historia clinica no

%6 Informe niim. 167/2005 sobre naturaleza y alcance del
derecho de acceso.

T Art. 35.3 de la Ley 3/2005, de Informacién Sanitaria y
Autonomia del Paciente de Extremadura.
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es el adecuado, o sospecha que se estan producien-
do accesos no autorizados, siempre puede recabar
la tutela de la AEPD vy, en tultimo término, de los
Tribunales.

Con el fin de controlar los posibles accesos no
autorizados, cuestion especialmente preocupante
cuando hablamos de historia clinica electronica, el
Real Decreto 1720/2007 tiene previsto, entre las
medidas de seguridad de nivel alto —aplicables a
los ficheros que contienen datos de salud, entre
otros- la implantacion del denominado registro de
accesos™, que obliga a guardar de cada intento de
acceso al fichero automatizado unos datos mini-
mos: identificacion del usuario, fecha y hora en
que se realizo, fichero accedido, tipo de acceso y si
ha sido autorizado o denegado. Si el acceso ha sido
autorizado, se debera guardar la informacion que
permite identificar el registro accedido.

Como dato curioso y muestra de la eficacia y
alcance que puede llegar a tener este control de
accesos, cabe citar uno de los fundamentos de
derecho de una reciente sentencia® en la que la
Sala, al enjuiciar un delito de acceso a datos reser-
vados de caracter personal, llega a calificar de
irregular el acceso de un médico a su propia histo-
ria clinica, ya que como paciente no podia hacerlo
por ese medio y, como médico y funcionario (...)
tampoco”.

6.4. Limites al derecho de acceso.

Como ya hemos anticipado, la formulacion ge-
neral del derecho de acceso, en la que coinciden la
legislacion sanitaria y la normativa sobre protec-
cion de datos, no plantea en el ambito sanitario
tantos problemas como la definicion de sus limites
o excepciones. Nos referimos a las restricciones al
derecho de acceso recogidas en la Ley 41/2002,
cuyo articulo 18 reconoce el derecho del paciente
de acceder a la documentacion de su historia clini-
ca “con las reservas sefialadas en el apartado 3 de
este articulo”.

Estas reservas al derecho de acceso del pacien-
te a obtener toda la informacion disponible sobre
sus datos de salud deben entenderse en sentido

28 Art. 103 del Real Decreto 1720/2007.

2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Ma-
llorca de 11 de febrero de 2009 (FJ III)
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estricto, ya que aunque se hallen previstas expre-
samente en una norma legal, no dejan por ello de
ser restricciones al desarrollo de un derecho fun-
damental.

A estas reservas, a las que se refiere la Ley
41/2002, apuntadas o reconocidas en diferentes
textos juridicos europeos™, nos referimos a conti-
nuacion:

a) El derecho de acceso del paciente no com-
prende los datos confidenciales de terce-
ras personas incorporados a la historia
clinica en interés terapéutico del paciente.
En ocasiones, en la historia clinica de un
paciente figuran datos de salud de otras
personas que son igualmente dignos de
proteccién® No podemos olvidar que los
datos de salud gozan de un régimen de es-
pecial proteccion, de forma que el
tratamiento que implica su incorporacion a
un historial sanitario ajeno, amparado en la
propia Ley 41/2002, se justifica en el inte-
rés terapéutico del paciente. Sin embargo,
esta finalidad no justifica la revelacion de
los datos ajenos al paciente (debemos re-
cordar que la historia clinica no es propie-
dad del paciente), revelacion que exigiria
el consentimiento expreso del afectado.

b) La segunda reserva a que hace referencia
el articulo 18.3 de la Ley 41/2002 son las
denominadas anotaciones subjetivas, de
las que nos ocuparemos de manera particu-
lar en los siguientes epigrafes.

30 La Declaracion para la promocion de los Derechos de
los pacientes en Europa excluye del acceso los datos relativos
a terceras personas. La Directiva 95/46 establece limitaciones
en el acceso para la proteccion del interesado o de los dere-
chos y libertades de otras personas. La Recomendacion R (97)
5, de 13 de febrero de 1997, del Comité de Ministros del
Consejo de Europa sefiala que pueden establecerse limitacio-
nes para proteger al afectado y los derechos y libertades de
éstos. Finalmente, el Convenio de Oviedo relativo a los dere-
chos humanos y la biomedicina, partiendo del reconocimiento
del derecho de toda persona a conocer toda la informacion
respecto de su salud, permite establecer restricciones legales
para la prevencion de infracciones penales, la proteccion de la
salud publica o la proteccion de derechos y libertades de
terceros.

3 El art. 7.1 de la Ley 41/2002 dispone que: “Toda perso-
na tiene derecho a que se respete el carecer confidencial de
los datos referentes a su salud, y a que nadie pueda acceder a
ellos sin previa autorizacion amparada por la Ley.”

¢) Por ultimo, y aunque no aparece formula-

do expresamente entre los limites del art.
18, es criterio unanimemente aceptado que
el paciente tampoco deberia conocer aque-
lla informacion que pudiera perjudicar
gravemente su salud. Esta nueva restric-
cion al derecho de acceso del paciente a su
historia clinica encuentra su fundamento
en el articulo 5.4 de la Ley 41/2002, que
reconoce el derecho del médico a limitar la
informacion asistencial cuando concurra
un estado de necesidad terapéutica. En es-
tos casos, cuando por razones objetivas el
conocimiento por el paciente de su situa-
cion pueda perjudicar su salud de manera
grave, se otorga al médico la facultad de
actuar sin informar antes al paciente. Si en
tales casos, la Ley permite ocultar infor-
macion sanitaria al paciente, por las mis-
mas razones y con idéntico alcance deberia
restringirse su acceso a estos mismos datos
de la historia clinica. Dicho de otra forma,
careceria de justificacion legal y ética
permitir, por las razones expuestas, que se
oculte informacion asistencial al paciente
y, posteriormente, revelarle dicha informa-
cion al permitirle un acceso ilimitado a su
historia clinica. En cualquier caso, la efec-
tividad de esta reserva de informacion exi-
ge que el facultativo que haga uso de ella,
deje constancia en la historia clinica de los
datos que el paciente no deberia conocer,
de forma que el personal del servicio o
unidad del centro sanitario encargado de la
tramitacion de las solicitudes de acceso,
tenga claro qué informacion debe y no de-
be entregar al paciente. Por ultimo, es pre-
ciso tener en cuenta que, una vez superada
la situacion grave que objetivamente justi-
fico la ocultacion de informacion asisten-
cial, la reserva debe quedar sin efecto. Lo
contrario nos llevaria a que cierta informa-
cion de la historia clinica, que en algunos
casos podria ser crucial, permaneceria
oculta al mismo por tiempo indefinido, lo
que nos parece excesivo y carente de justi-
ficacion.
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7. ELL. DERECHO DE RESERVA DE LAS
ANOTACIONES SUBJETIVAS.

Algunas de las cuestiones mas controvertidas
en relacion con el derecho de acceso a la historia
clinica tienen que ver con la existencia de un ambi-
to reservado al conocimiento del paciente, un am-
bito de informacion exclusivamente médico consti-
tuido por lo que la Ley 41/2002 llama anotaciones
subjetivas.

Tres son los problemas fundamentales en torno
a las anotaciones subjetivas de los que nos ocupa-
remos. En primer término, la propia significacion y
el contenido de este concepto juridico indetermi-
nado: ;Qué debemos entender por anotaciones
subjetivas? ;Qué amplitud ha de darse a ese con-
cepto? En segundo lugar, el fundamento y alcance
de la reserva legal que impide al paciente el acceso
a su contenido. (En relaciéon a quienes opera esa
reserva? (Solo frente al paciente titular de los da-
tos, o también frente a otros posibles cesionarios
de la historia clinica? Por Gltimo, nos referiremos a
la titularidad de esa reserva y realizaremos una
propuesta de procedimiento para hacerla efectiva.

7.1. El concepto de anotaciones subjetivas.

La historia clinica de un paciente puede conte-
ner, junto a datos objetivos sobre la atencion reci-
bida (resultado de pruebas diagnosticas, informes
médicos, pautas de medicacion, cuidados de en-
fermeria, etc...) comentarios personales, impresio-
nes o hipotesis de los profesionales responsables
de su asistencia. La primera cuestion radica, pues,
en deslindar ese contenido subjetivo sobre el que la
Ley 41/2002 extiende el derecho de reserva de los
profesionales que han intervenido en la elabora-
cion de la historia (arts. 18.3 y 4).

Ante el silencio de la Ley 41/2002 sobre este
punto —hay que recordar que el art. 3 de la Ley
contiene una tabla de definiciones entre las que no
figura la de las anotaciones subjetivas- la doctrina
ha propuesto varias posibles. Asi, DE LORENZO
Y APARICI* recopila las siguientes: “impresio-
nes personales del medico sobre actitudes del pa-

* DE LORENZO Y APARICI, O. “Problematica de las
anotaciones subjetivas de la Ley 41/2002”. Comunicacion XII
Congreso de la Asociacién Espafiola de Derecho Sanitario,
2006.
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ciente que no han sido contrastadas de una mane-
ra objetiva” (CANTERO RIVAS) o “anotaciones
que recogen impresiones del profesional no apo-
yadas en datos objetivos que carecen de trascen-
dencia para el conocimiento veraz y actual estado
de salud del paciente” (ALMAGRO NOSETE)

Por su parte, SANCHEZ CARO y ABE-
LLAN®, incluyen bajo la denominacién de anota-
ciones subjetivas los “comentarios o impresiones
personales que puede hacer el médico en un mo-
mento determinado, siempre que tengan trascen-
dencia clinica, pues en otro caso no deberian in-
cluirse en el historial”.

A nivel autondmico pocas han sido las normas
que han abordado el concepto de anotaciones sub-
jetivas. La primera en hacerlo fue la Ley 3/2005,
de 8 de julio, de informacion sanitaria y autonomia
del paciente de Extremadura, que en su art. 32
define las anotaciones subjetivas como “las impre-
siones de los profesionales sanitarios, basadas en
la exclusiva percepcion de aquellos, y que, en todo
caso, carecen de trascendencia para el conoci-
miento veraz y actualizado del estado de salud del
paciente, sin que puedan tener la consideracion de
un diagnostico”

Recientemente, el Decreto 29/2009, de 5 de
febrero, por el que se regula el uso y acceso a la
historia clinica electronica en Galicia contiene la
siguiente definicion: “se entiende por anotaciones
subjetivas las valoraciones personales, sustenta-
das o no en los datos clinicos de que se disponga
en ese momento, que no formando parte de la his-
toria clinica actual del/de la paciente o usuario/a,
puedan influir en el diagnostico y futuro trata-
miento médico una vez constatadas”.

Como facilmente puede comprobarse, las defi-
niciones normativas o doctrinales transcritas dis-
crepan en un punto fundamental, cual es la tras-
cendencia clinica o no de las anotaciones subjeti-
vas. A nuestro juicio, deben descartarse las defini-
ciones que excluyen la relevancia clinica de las
anotaciones subjetivas, en primer término, por su
inadecuacion a lo dispuesto en el art. 15 de la Ley
41/2002, que senala expresamente que la historia
clinica deberé incorpora toda aquella “informacion
que se considere trascendental para el conoci-
miento veraz y actualizado del estado de salud del

33 SANCHEZ CARO y ABELLAN. Op. Cit. nam. 11.
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paciente”. Si partimos, como algunas de las defini-
ciones transcritas, de la irrelevancia clinica de las
anotaciones subjetivas, la pregunta es obligada:
(qué sentido tiene incorporarlas a la historia clini-
ca?

Tras decantarnos, pues, por las definiciones
que inciden en la trascendencia clinica de esos
comentarios o impresiones subjetivas que los pro-
fesionales sanitarios realizan en la historia para
permitir un mejor conocimiento del estado de sa-
lud del paciente, consideramos que resulta necesa-
rio avanzar en su delimitacion, pues aun las defini-
ciones que inciden en este extremo no pasan de ser
conceptos juridicos indeterminados que no llegan a
precisar qué informacion concreta pueden com-
prender.

La propuesta incorporada recientemente en la
Circular 1/2009 del SESCAM en base a los traba-
jos desarrollados en el seno del Proyecto de Histo-
ria Clinica Digital del Sistema Nacional de Salud**
pretende acotar el tipo de informacion que debe
considerarse subjetiva a través de una definicion
intencional, que proporciona las diferentes cuali-
dades que debe reunir una determinada informa-
cion para caer dentro del campo de lo definido. De
este modo, y a los efectos de la citada Circular, se
consideran anotaciones subjetivas Unicamente
aquellas que puedan encuadrarse en alguno de los
siguientes apartados:

a. Valoraciones sobre hipotesis diagnosticas
no demostradas.

b. Sospechas acerca de incumplimientos te-
rapéuticos.

Sospechas de tratamientos no declarados.
d. Sospechas de habitos no reconocidos.

e. Sospechas de haber sido victima de malos
tratos.

f. Comportamientos insolitos.

Y a continuacion se precisa que los profesiona-
les sanitarios “deberan abstenerse de realizar en
las historias clinicas anotaciones que carezcan de

* Proyecto de Historia Clinica Digital en el Sistema Na-
cional de Salud. Conjunto Minimo de Datos de Informes
Clinicos (Version 4.0. 11/05/07) Instituto de Informacion
Sanitaria. Agencia de Calidad del Sistema Nacional de Salud.
Ministerio de Sanidad y Consumo

interés para el manejo de los problemas de salud
por el mismo u otro profesional” (Instruccion
4.3.7.b).

De este modo se pretende ofrecer, tanto a los
profesionales responsables de la elaboracion de la
historia, como a los responsables de los servicios
de admision y documentacion clinica, una orienta-
cion mas ajustada que les permita valorar si un
determinado dato, comentario o informacion, debe
formar parte o no del campo reservado a las anota-
ciones subjetivas, reduciendo, en la medida de lo
posible, la inseguridad propia de los conceptos
juridicos indeterminados.

7.2. Fundamento y alcance de la reserva legal.

Entendemos que el fundamento de la incor-
poracion de anotaciones subjetivas a la historia
clinica —y, tal vez, el de la propia reserva- se en-
cuentra en su valor intrinseco como elementos de
mejora de la relacion asistencial. Los profesionales
responsables del seguimiento de un sinnimero de
pacientes son conscientes de su importancia a la
hora de personalizar la atencién, permitiendo que
se detallen aspectos clinicos y no clinicos referidos
a una determinada persona, auto-recomendaciones,
recordatorios, etc... En definitiva, aspectos de la
relacion clinica que dificilmente serian registrados
en la historia si los profesionales encargados de su
elaboracion fueran conscientes de que el paciente
puede acceder a su contenido. Pensemos, por
ejemplo, en las hipdtesis no contrastadas en fase
tentativa para establecer un diagnoéstico o fijar un
tratamiento final, en las impresiones sobre el aban-
dono de un tratamiento prescrito —que el paciente
niega haber abandonado-, en los comentarios sobre
consumo de toxicos no reconocidos por el enfer-
mo, o en las impresiones subjetivas de los psiquia-
tras y psicologos, tan frecuentes en las distintas
fases del tratamiento de multiples enfermedades
mentales.

De entre las razones que fundamentan la re-
serva legal que impide al paciente acceder a las
anotaciones subjetivas realizadas por los profesio-
nales responsables de su atencion debemos descar-
tar las reminiscencias de clase o el simple privile-
gio al que alude algun sector de la doctrina® para

> SEOANE RODRIGUEZ, J.A; DE ASIS, J.F. y HER-
NANDEZ ROBLES, P. “La reserva de las anotaciones subje-
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atestiguar la asimetria que preside las relaciones
asistenciales. Este argumento no nos parece soste-
nible en un momento, el actual, en el que si hay
algo caracteriza las ultimas tendencias del derecho
sanitario, es precisamente el reconocimiento de un
ext3eénso catalogo de derechos a favor de los pacien-
tes™.

Tampoco podemos compartir la opiniéon de
quienes sostienen que es el elemento creativo que
éstas conllevan, y que trasciende de la mera
recopilacidon de datos obtenidos a través de pruebas
o examenes médicos, lo que justifica la reserva.
Quienes sostienen esta postura entienden que las
anotaciones subjetivas serian una manifestacion
del derecho a la propiedad intelectual del medico y
apelan al reconocimiento de su derecho moral
como autor en los términos en los que se contem-
pla en la ley de propiedad intelectual®’. Esta postu-
ra, ligada al ya superado debate en torno a la pro-
piedad de la historia clinica®®, no parece correcto
en términos generales y, especialmente, en el am-
bito de la medicina publica pues, como nos recuer-
da CANTERO RIVAS®, “resulta dificil encajar
la creacion literaria, artistica o cientifica en el
concepto de historia clinica, maxime si se tiene en
cuenta que la normativa reguladora de la propie-
dad intelectual considera que, en supuestos de
empleados, se ceden los derechos relativos a la
propiedad intelectual a cambio de la remunera-
cion correspondiente”

Asi pues, la limitacion al acceso del paciente
reconocida en el art. 18.3 y 4 de la Ley 41/2002
tiene su apoyo, a nuestro juicio, en el respeto del
derecho a la confidencialidad en torno a tales apre-
ciaciones que corresponde a los profesionales sani-
tarios, interpretacion que nos parece mas ajustada
desde el momento en que la Ley configura la pre-

tivas: jderecho o privilegio?” Revista Calidad Asistencial.
Vol. Num. 1, 2006.

3 LARIOS RISCO, D. “La nueva relacion asistencial”.
Marco Juridico de las Profesiones Sanitarias. Ed. Lexnova,
2006.

3 DE LORENZO Y APARICI, O. Op. Cit. nam. 32.

¥ La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 25 de abril de 2003 deja claro que, si bien la HC afecta al
derecho a la intimidad del paciente, esta adscrita a multiples
fines, por lo que no se puede hablar de un derecho de propie-
dad sobre ella.

3 CANTERO RIVAS, R. “La historia clinica: naturaleza
y régimen juridico”. Seminarios de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos. Madrid, 2008.

38

servacion de las anotaciones subjetivas como un
verdadero “derecho de reserva” oponible por los
profesionales participantes en su elaboracion, lo
que nos lleva directamente al analisis de la ltima
de las cuestiones propuestas.

7.3. Procedimiento para la reserva de las ano-
taciones subjetivas: la propuesta de la Circular
172009 del SESCAM.

Si la definicion y el alcance de lo que deben
considerarse anotaciones subjetivas, y la justifica-
cion de su reserva en un ambito juridico que atri-
buye al paciente un amplio derecho de acceso a los
datos de su historia clinica resultan complejos en el
plano tedrico, los mayores problemas practicos se
presentan a la hora de determinar a quién corres-
ponde, ante una solicitud de acceso, determinar
qué datos o informaciones van a ser hurtados al
conocimiento del paciente por considerarse subje-
tivos, y quién ha de ejercer esta reserva.

La garantia de los derechos en conflicto (dere-
cho de acceso del paciente vs. derecho de reserva
del profesional), exige el disefio e implementacion
de un procedimiento adecuado que evite los per-
juicios que podrian derivarse de interpretaciones
excesivamente amplias o estrictas de esta prevision
legal.

A falta de tales procedimientos, los servicios
de admision y documentacion clinica se ven obli-
gados a delimitar caso por caso el contenido de la
informacién que facilitan con motivo de cada soli-
citud. La practica nos demuestra que la ausencia de
criterios uniformes provoca situaciones indesea-
bles que derivan en la privacion de bloques enteros
de la historia clinica en los que habitualmente se
concentran, de existir, la mayor parte de las apre-
ciaciones subjetivas: nos referimos al expurgo de
los evolutivos médicos y a las hojas de cuidados de
enfermeria. Esta solucidon resulta claramente in-
adecuada, y asi lo ha puesto de manifiesto la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos enten-
diendo que®® “la informacion contenida en las
hojas de evolucion forma parte de la documenta-
cion minima que ha de conformar una historia
clinica de conformidad con la Ley 41/2002” y que
“dicha documentacion no se puede considerar sin

4 Resolucion niim. R/00611/2008 de 2 de junio de 2008,
dictada en el Procedimiento N: TD/00068/2008.



El derecho de acceso a la historia clinica por el paciente: propuesta para la reserva de anotaciones subjetivas

mds anotaciones subjetivas” sin perjuicio de que
“en caso de que en la documentacion aparezcan
anotaciones subjetivas se procedera a la entrega
de la documentacion sin que aparezcan en ella
tales observaciones”.

La siguiente cuestion, entonces, es {quién debe
retirar las anotaciones subjetivas de las historias?
Ni la Ley 41/2002 ni las normas autondmicas so-
bre informacion y acceso del paciente a la docu-
mentacion clinica resuelven este problema, limi-
tandose a sefalar, en el mejor de los casos, que
corresponde a los centros sanitarios la regulacion
del procedimiento que garantice este derecho con
pleno respeto del principio de proporcionalidad.

Existe una opiniéon mas o menos extendida®'
que parece coincidir en que la revision de las ano-
taciones subjetivas no debe dejarse al criterio de
los propios facultativos que las crean. Quienes
defiende esta postura alertan del riesgo de que, con
motivo de evitar posibles responsabilidades (ima-
ginemos un medico que, de forma previa, tiene
conocimiento de que se le va a demandar y preten-
da retirar de la copia de la historia clinica toda
informacién o documento que pudiera comprome-
terle), se limitara el acceso a componentes de la
historia clinica que, si bien estan dotados de cierta
subjetividad, no pueden tener un caracter indepen-
diente en relacion con las valoraciones del médico
que han conducido a decantarse por un determina-
do diagnostico o tratamiento.

En opinidon de quienes sostienen esta postura,
el encargado de tal valoracion debe ser el propio
centro sanitario, que debe centralizar esta tarea,
que en definitiva se traducira en una labor objetivi-
zadora de la historia clinica, en algin 6rgano espe-
cialmente designado. En concreto, se pretende que
la revision de las anotaciones subjetivas corres-
ponda a la comision de historias clinicas, 6érgano
previsto en el Real Decreto 521/1987, de 15 de
abril*?, independiente del médico y del paciente,
que garantizaria la objetividad en el proceso de
reserva evitando asi la suspicacia de que, al ser el

4l CANTERO RIVAS, R. Op. Cit. nim. 39; PINAR, J.L.
“Las anotaciones subjetivas no pueden incluir datos clinicos”.
Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos, 2004.

42 Real Decreto 521/1987, de 15 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento sobre estructura, organizacion y fun-
cionamiento de los hospitales gestionados por el Instituto
Nacional de la Salud.

propio médico el que lleva a cabo la eliminacion
de las anotaciones, podria considerarse que esta
eliminando elementos relevantes para el conoci-
miento del verdadero estado de salud del paciente
o para la exigencia de una posible responsabilidad
legal.

Sin embargo, encontramos al menos dos razo-
nes que se oponen al criterio de que el derecho de
reserva de las anotaciones subjetivas sea ejercitado
por las comisiones de historias clinicas u otros
organos colegiados similares: una material y otra
juridica.

La primera, de orden practico, apunta a la im-
posibilidad material de que las comisiones de his-
torias clinicas procedan a la revision, una por una,
de los miles de paginas correspondientes a los
cientos de historias clinicas que se solicitan
anualmente en los centros sanitarios de atencion
especializada. Por otro lado, hay que recordar que
los centros de atencién primaria también reciben
solicitudes de acceso a historias clinicas y que, en
estos centros, no existen comisiones de historias
clinicas u 6rganos similares.

Con todo, y a pesar de ser ésta una razon de
peso que, en las condiciones de trabajo de la mayo-
ria de los centros sanitarios del Sistema Nacional
de Salud, hace inviable en la practica la solucion
propuesta, resulta indudable que las limitaciones
de medios materiales o humanos para acometer
esta tarea no pueden erigirse como obstaculo a la
garantia de los derechos del paciente, que incluyen
la obligacion de los centros de establecer meca-
nismos de custodia activa y diligente de las histo-
rias clinicas, custodia que debe permitir tanto la
recogida, como la integracion y la recuperacion de
la informacion de las historias clinicas (art. 19).

Pero a esta razéon de orden practico se afiade
otra de tipo juridico que impide, a nuestro juicio,
que la determinacién de qué parte de la historia
clinica puede considerarse subjetiva quede en ma-
nos de un 6rgano ajeno a los profesionales que han
participado en su elaboracion. La propia literalidad
del art. 18.3 configura la reserva como un verdade-
ro “derecho de los profesionales que han partici-
pado en su elaboracion” los cuales, segun el tenor
literal de la norma “pueden oponer al derecho de
acceso, la reserva de sus anotaciones subjetivas”

Considerando estos factores —fundamental-
mente el segundo, por cuanto la reserva opuesta
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por una comision de historias clinicas u 6rgano
equivalente implicaria privar de su ejercicio a los
profesionales a los que la Ley otorga de manera
directa esa facultad, lo cual no se compadece con
el tenor literal de la norma-, y sin ignorar el riesgo
que supone la posibilidad de que un ejercicio des-
proporcionado de esta facultad por parte de los
profesionales asistenciales hurte al paciente el
conocimiento de datos relevantes sobre su salud, el
Servicio de Salud de Castilla-La Mancha ha regu-
lado un procedimiento interno con el que se pre-
tende hacer compatible el derecho de reserva de
los profesionales con el derecho del paciente de
acceso a la parte no subjetiva de su historia clinica.

De este modo, y para la entrega de copias de
historias clinicas no informatizadas (en formato
papel), la Circular 1/2009 prevé que “con el fin de
hacer posible el derecho de reserva de las anota-
ciones subjetivas, el Servicio de Documentacion
Clinica o unidad equivalente comunicara a los
profesionales o servicios que hubieran participado
en su elaboracion que disponen de un plazo de
diez dias naturales para que puedan realizar su
propuesta de reserva”. Se pretende, de este modo,
que los servicios que centralizan en los centros e
instituciones sanitarias del SESCAM las solicitu-
des de copias de historia clinica (servicios de ad-
misién y documentacion clinica de hospitales y
unidades equivalentes en atencion primaria) pon-
gan en conocimiento de los profesionales o servi-
cios participantes en la elaboracion de la historia,
el hecho de que el paciente pretende acceder a su
contenido, otorgandoles un breve plazo para que
puedan, si lo estiman oportuno, formular una pro-
puesta de reserva. Con ello se posibilita que los
titulares del derecho de reserva —el profesional o
profesionales que elaboraron la historia- puedan
ejercer esa facultad que la Ley 41/2002 les atribu-
ye de manera personal, si bien en un plazo relati-
vamente breve al que obliga el propio procedi-
miento para la efectividad del derecho de acceso
que, segun el Reglamento de desarrollo de la
LOPD, debe ser resuelto en su integridad en el
plazo maximo de un mes (art. 29.1)

Transcurrido este el plazo de diez dias sin que
el profesional o profesionales hayan realizado su
propuesta de reserva, “se entenderda que no existe
reserva por parte de los profesionales o Servicios
interesados y se procederd a la tramitacion ordi-
naria de la solicitud”. De este modo, este proce-
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dimiento interno atribuye a los profesionales una
cierta carga para el ejercicio de su derecho de re-
serva, al obligarles a ejercerlo en un plazo breve
cuyo incumplimiento en ninguin caso perjudica la
tramitacion del expediente. Entendemos que Ia
imposicion de esta carga para que los profesionales
puedan hacer efectivo su derecho de reserva cons-
tituye también una garantia para el acceso del pa-
ciente, al respetar el principio de que las restric-
ciones o excepciones a este derecho han de resultar
proporcionadas.

En caso de que los profesionales implicados
realicen su propuesta de reserva en el plazo fijado,
ésta “serd valorada por el Servicio de Documenta-
cion Clinica o unidad equivalente a los efectos de
decidir si se limita el acceso del paciente a aquella
informacion que se corresponda con el concepto
de anotacion subjetiva del apartado b) de la pre-
sente Instruccion”. En este apartado, como sefiala-
bamos anteriormente, se contiene una definicion
indicativa de qué datos, comentarios o apreciacio-
nes pueden considerarse subjetivos a los efectos de
la citada Circular.

Con ello se pretende que sean los propios pro-
fesionales implicados los que, en su caso, valoren
qué datos, informaciones o comentarios corres-
ponden a valoraciones subjetivas incluidas en la
historia clinica en interés terapéutico del paciente a
efectos de proponer su reserva, pero sin que esta
propuesta resulte vinculante para el Servicio de
Admision o unidad equivalente, a quien le corres-
ponde, en definitiva, decidir si la propuesta resulta
0 no ajustada a las instrucciones contenidas en la
citada Circular, evitando de ese modo la posibili-
dad de un ejercicio abusivo del derecho de reserva
por los profesionales sanitarios, dado que dicha
practica, ademas de suponer una excepcion al de-
recho de acceso a la historia clinica completa, po-
dria impedir el conocimiento por el afectado de
determinados datos que han influido sustancial-
mente en el diagndstico y tratamiento médicos.

Este procedimiento para la reserva de las ano-
taciones subjetivas resulta, en la practica, limitado
por dos condiciones ya que, en primer término, su
efectividad se halla condicionada a que los profe-
sionales afectados manifiesten expresamente su
deseo de que sus anotaciones personales en la his-
toria clinica no sean reveladas al paciente y, en
segundo término, esta sujeta a un control posterior
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por parte de los especialistas en documentacion
clinica.

En segundo término, y cuando se trata de soli-
citudes de historias clinicas en formato electronico,
la Circular prevé que “el acceso al contenido de
las mismas no incluird, con cardacter general, el
apartado reservado para las anotaciones subjeti-
vas, salvo que los facultativos o servicios interesa-
dos lo permitan”. Como puede apreciarse, la regla
se invierte en caso de historias clinicas electronicas
ya que en €ste caso se parte de una presuncion. La
presuncién consiste el propio profesional encarga-
do de su elaboracién, al incluir un determinado
dato o informacion en el campo destinado a las
anotaciones subjetivas, ya estd manifestando im-
plicitamente su oposicion a que esa informacion no
sea conocida por el paciente. De este modo, son
los profesionales los que, a priori, delimitan el
contenido del apartado destinado a las anotaciones
subjetivas en el mismo momento en que cumpli-
mentan la historia sabiendo que la copia destinada
al paciente no incluira, por regla general, las im-
presiones o comentarios que hayan realizado en
ese campo.

Para fundamentar esta opcion partimos de que
la incorporacion de campos o documentos especi-
ficos para las anotaciones subjetivas esta respalda-
do por la Ley 41/2002, que al regular el contenido
minimo de la historia clinica en su art. 15.2 no
impide que, ademas de los documentos alli recogi-
dos, puedan incorporarse otros (como el corres-
pondiente a las anotaciones subjetivas), siempre y
cuando éstos contengan informacion “que se con-
sidere trascendental para el conocimiento veraz y
actualizado del estado de salud del paciente” (art.
15.1)

La formacion de los profesionales sanitarios en
el manejo de las herramientas de historia electroni-
ca es decisiva de cara a evitar que los campos de
anotaciones subjetivas se conviertan en cotos ve-
dados en los que los profesionales reflejen comen-
tarios inapropiados que carezcan de interés tera-
péutico o datos relevantes que pretenden hurtar a
los pacientes de cara a una posible reclamacion o
demanda. En este sentido, resultan de interés las
menciones contenidas en la propia Circular
1/2009, o en el Decreto 29/2009, de 5 de febrero,
que regula la historia clinica electronica en Galicia,
que recuerdan a los profesionales sanitarios que
“deben abstenerse de incluir expresiones, comen-

tarios o datos que no tengan relacion con la asis-
tencia sanitaria del paciente o que carezcan de
valor sanitario”.

Ademas de la necesaria formacion, y siguiendo
las previsiones de la Ley 41/2002, la utilizacion
adecuada del campo de las anotaciones subjetivas
en historias clinicas electronicas debe estar sujeta a
una evaluacion periddica por parte de los respon-
sables de calidad de los centros, comisiones de
historias clinicas o del personal sanitario debida-
mente acreditado que ejerza funciones de inspec-
cion.

A pesar de la regla general expuesta respecto a
los historiales electronicos, que implica la reserva
automatica de la informacion contenida en el cam-
po de anotaciones subjetivas, la Circular prevé que
la solicitud de acceso sea comunicada a los profe-
sionales responsables de la elaboracion de la histo-
ria a la que el paciente pretenda acceder para que
éstos, llegado el caso, puedan manifestar su renun-
cia al ejercicio de su derecho de reserva en el plazo
de diez dias al que nos referiamos anteriormente.
De ese modo, se da cumplimiento a la literalidad
del art. 18.3 de la Ley 41/2002, que establece en
términos potestativos (no imperativos) esa facultad
de oposicidn o reserva que es, por tanto, renuncia-
ble para su titular.

En cualquier caso, la resolucion que finalmente
autorice o deniegue el acceso debe hacer constar
las limitaciones legales a las que estd sujeta la
entrega de documentacion clinica y, entre ellas, a
la posibilidad de que la copia de la historia clinica
no contenga las anotaciones subjetivas respecto de
las cuales hayan ejercitado el derecho de oposicion
los profesionales sanitarios participantes en su
elaboracion.

Debemos recordar, por ultimo, que el ejercicio
de este derecho de reserva en ningun caso puede
equipararse a una eliminacioén o retirada de datos
de la historia clinica, pues las anotaciones subjeti-
vas permaneceran en el documento original, pese a
que no hayan sido facilitadas al paciente, de modo
que estén a disposicion de las personas que acce-
dan al contenido de la historia clinica con fines
asistenciales y aun con otros fines (judiciales, por
ejemplo), pues la propia Ley 41/2002 limita expre-
samente la facultad de reserva ante solicitudes de
acceso a la historia clinica por parte el paciente o
por personas vinculadas a una persona fallecida.
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