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INTRODUCCIÓN



El asunto de la confidencialidad de la historia clínica presenta, según creo, dos tipos de problemas. Por un lado, los problemas derivados del tratamiento y gestión de las historias clínicas en los hospitales. En estos casos, la confidencialidad de la historia clínica se ve amenazada por las actuales formas de practicar la medicina que, junto a los beneficios evidentes, traen también consigo riesgos nuevos y problemas nuevos, algunos de los cuales eran hasta hace poco tiempo impensables�. Si tenemos en cuenta que un hospital general que atiende a una población de unas 300.000 personas maneja, en un periodo de veinte años, nada menos que 300.000 historias clínicas (Curiel, 1997 A,30); si no se nos olvida que, aproximadamente, en un hospital mediano se trasladan cada día 800 historias clínicas�; si, además, el trabajo habitual es un trabajo en equipo, en el que varias personas atienden a diferentes sujetos; si, como ocurre en algunos casos, se contrata a empresas externas para archivar, trasladar, compilar, encontrar, en definitiva gestionar, las historias clínicas�; si, además, se hace un tratamiento automatizado de los datos (lo cual significa que potencialmente muchas personas pueden tener acceso a la historia clínica); si, como decía, tenemos en cuenta todo esto, no es descabellado pensar que la confidencialidad de la historia médica está, de hecho, amenazada. Y no se crea que estoy hablando de comportamientos malintencionados de los profesionales sanitarios o no sanitarios. Tengo la impresión de que en la mayoría de los casos se trata de comportamientos imprudentes o descuidados o de las consecuencias, difícilmente evitables, de esos modos actuales de practicar la medicina�.

De este tipo de problemas se diferencia un segundo tipo que sí tiene que ver con un mal comportamiento de los profesionales sanitarios (o no sanitarios). Me refiero a la revelación intencionada de los datos que confían los pacientes en su relación con los médicos, enfermeros, fisioterapéutas, asistentes sociales, etc. Se trata de problemas sustancialmente diferentes que por ello merecen un tratamiento aparte.

En ambos casos, bien por comportamientos descuidados o imprudentes o por mero desconocimiento de la conducta correcta, bien por comportamientos inmorales cuando no delictivos de las personas que tienen acceso a la historia clínica de los pacientes, lo cierto es que la confidencialidad de la información es, en ocasiones, difícil de mantener.





PROBLEMAS DERIVADOS DEL TRATAMIENTO Y GESTIÓN DE LAS HISTORIAS CLÍNICAS



Los problemas derivados del tratamiento y gestión de las historias clínicas afectan a múltiples y variadas cuestiones entre las que está la de su confidencialidad, que no es, pues, ni el único ni el mayor de los problemas�. Aparte de los problemas que puede plantear la elaboración normalizada de la historia, existen problemas de almacenamiento (historias que se traspapelan o se pierden, o historias que no se pueden archivar por falta de espacio), problemas de manipulación (historias que se destruyen accidentalmente, historias que tardan en encontrarse porque su archivo es inadecuado, o historias que se sacan de los archivos y nunca vuelven), problemas de gestión relacionados con la contratación de empresas externas a los hospitales, problemas con los profesionales sanitarios que demandan un acceso directo y ágil a los historiales, cosa que muchas veces es difícil de lograr, etc. A todo ello se añaden además, los problemas referentes a la confidencialidad de los historiales clínicos: unas veces el acceso al archivo no está controlado y casi cualquier persona puede conocer la información de cualquier historial; otras veces el control del acceso es inadecuado y tienen acceso personas no autorizadas o se prohíbe al propio paciente conocer el contenido de su historia; y en otras ocasiones la falta de conocimiento por los profesionales sanitarios de la conducta correcta les lleva a cometer imprudencias que afectan al secreto de la información contenida en la historia: comentarios aparentemente intrascendentes delante de personas ajenas a la relación con el paciente, custodia torpe de los historiales, etc.

Muchos de estos problemas de confidencialidad se solucionan con una correcta reglamentación interna de los hospitales sobre lo que se puede y no se puede hacer con las historias y sobre quién las debe manipular y cómo debe hacerse. En todo caso, son cuestiones prácticas sobre las que no voy a entrar aquí. Me interesa, en cambio, una cuestión teórica sobre la confidencialidad. Me refiero al propio concepto de confidencialidad.

Parece claro que este concepto debe ser entendido hoy de un modo ciertamente laxo. No quiero decir con esto que desde el momento en que se trabaja en equipo o se emplean ficheros automatizados o se ingresa en un hospital de tamaño mediano, el paciente tenga que aceptar que sus datos y sus confidencias van a ser conocidos por no se sabe quien, pero sí que, puesto que las condiciones de trabajo son esas, no se puede pretender una relación médico-paciente en la que sólo el médico sea el depositario de las confidencias del enfermo.

Interpretar de un modo laxo el concepto de confidencialidad de la historia clínica significa entender que no le afecta el hecho de que muchas personas tengan acceso al historial, cosa que por lo demás, es inevitable. El secreto no se vulnera, pues, aunque conozcan la información muchas personas, siempre y cuando sean las personas adecuadas y no cualesquiera otras de forma indiscriminada. Dicho de otro modo, esta laxitud en la interpretación no impide ser en el mismo grado riguroso respecto a qué personas tienen acceso a dicha historia�. Sigue estando vigente, por tanto, el artículo 10.3 de la Ley General de Sanidad que establece que “todos tienen derecho a la confidencialidad de toda la información relacionada con su proceso y con su estancia en instituciones sanitarias públicas y privadas que colaboren con el sistema público”. Que es lo mismo que decir que todos tienen derecho a que esa información sea conocida exclusivamente por aquellas personas que deben conocerla para poder llevar a cabo su trabajo, sobre los que recae, además, el deber correlativo de guardar el secreto de lo que se ha conocido.

El problema, no obstante, se complica con el tratamiento automatizado de los datos�. Principalmente porque la limitación del acceso a los archivos y el control de la manipulación no permitida se hace, por cuestiones técnicas, mucho más difícil. A lo que hay que añadir que esa limitación y esa vigilancia es percibida negativamente por algunos profesionales sanitarios que sienten arrebatado a su dominio un objeto que consideran propio. 

Las inspecciones de la Agencia de Protección de Datos han mostrado las insuficiencias existentes y las irregularidades producidas en algunos hospitales por la falta de control en la salida de la información, por la falta de procedimientos precisos y claros en la cesión de los datos médicos, por la falta de notificación de los ficheros, o por la falta de implicación de las direcciones de los centros�. La cuestión es preocupante porque el volumen de información que se puede manejar con un ordenador es infinitamente más grande que el que se maneja con los métodos tradicionales. No tenemos más que pensar que es difícil que alguien puede manipular físicamente más allá de unas cuantas decenas de historias clínicas pero que basta con acceder a través del ordenador al lugar adecuado para alterar la información de unos cuantos miles. 

A pesar de los problemas mencionados, la evolución de la situación parece positiva. Tengo la impresión de que la eficacia de la LORTAD y de su normativa de desarrollo (entre otras normas, el RD 1332/94 de 20 de junio) es mayor cada día, lo cual significa que también es mayor la conciencia de que realmente el paciente tiene derecho a que los datos que el confía a los profesionales sanitarios sean confidenciales, incluso aunque (o con más razón cuando) se incluyan en ficheros automatizados. En este sentido, la LORTAD ha establecido los mecanismos necesarios (no sé si suficientes) para que se pueda seguir manteniendo la confidencialidad de los datos informatizados�. No hay que olvidar, además, que, de acuerdo con el art. 7.3 de esta Ley, los datos relativos a la salud se consideran especialmente protegidos (junto con los referentes a la ideología, religión, creencias, origen racial o vida sexual). No podía ser de otro modo si tenemos en cuenta que todos ellos afectan a cuestiones especialmente sensibles o íntimas�.

En este apartado me he referido a los problemas que se derivan de la mala gestión de las historias clínicas, entre los que se incluye la mala gestión que tiene que ver con el tratamiento automatizado de los datos. Pero esta cuestión del tratamiento imprudente o descuidado de los datos informatizados nos pone en contacto con otro tipo de problemas derivados de una mala práctica intencionada que tiene como fin violar la confidencialidad de los pacientes.





PROBLEMAS DERIVADOS DE LA MALA PRÁCTICA DE LOS PROFESIONALES



Este segundo tipo de problemas es, según creo, distinto al del tratado en el apartado anterior. Porque ya no se trata de un comportamiento imprudente o poco cuidadoso de los profesionales (o de los no profesionales) al que se puede poner coto con la elaboración y publicación de unas normas claras, haciendo un esfuerzo por que las personas implicadas tomen conciencia del problema, pues en este caso se cuenta, en principio, con la predisposición de tales sujetos que, sólo por falta de cuidado, ponen en peligro la confidencialidad de los pacientes. Se trata, por contra, de un mal comportamiento intencionado que nada tiene que ver con el desconocimiento de lo que se debe hacer ni con la torpeza o falta de cuidado en el manejo de la historia clínica. Tal situación no se soluciona con la promulgación de una normativa clarificadora ni con la concienciación de los implicados, sino con la persecución y la sanción de esas conductas. En concreto me estoy refiriendo a cualquier comportamiento que viola el deber de guardar secreto que afecta a los que tienen acceso a la historia clínica�. Fundamentalmente (pero no exclusivamente) estos son los profesionales sanitarios.

Es una idea común la de referirse al juramento hipocrático para mostrar la unión indisoluble entre el ejercicio de la medicina y el deber de guardar secreto�. Como se sabe, es un deber que nació sólo referido a la figura del médico y con independencia de los derechos de los enfermos. No obstante, ni es posible ya circunscribirlo a los médicos con exclusión de otros profesionales, ni se puede prescindir de los derechos de los enfermos, en concreto del derecho a la intimidad y del derecho a que se mantenga la confidencialidad de sus manifestaciones, que complementan aquel deber (y, por supuesto, crean otros)�.

Efectivamente, por un lado, la idea que fundamenta el deber de guardar secreto de los médicos ha servido de base también para la creación de ese mismo deber en otros profesionales sanitarios que realizan una labor sustancialmente similar a la del médico. Por otro lado, la afirmación del derecho de los enfermos a la intimidad y a la confidencialidad de sus manifestaciones crea deberes correlativos (diferentes, aunque no por su contenido, al deber mencionado en la oración precedente) en todas aquellas personas a las que tal derecho afecta, sean o no profesionales sanitarios. Tengo la impresión además, de que ese fundamento del que hablaba, que justifica la creación del deber de secreto médico, está detrás, también, de la creación de estos derechos.

Entiéndase desde ahora que lo dicho sobre el objeto y el fundamento del secreto para los profesionales se extiende también a los demás sujetos no profesionales sobre los que recae el mismo deber.







OBJETO Y FUNDAMENTO DEL DEBER DE GUARDAR SECRETO DE LOS PROFESIONALES SANITARIOS



Básicamente, la relación entre el paciente y los profesionales sanitarios (pongamos como ejemplo al médico) se establece del siguiente modo:

El médico es un especialista que tiene por misión curar las dolencias del paciente. Es necesario para ello no solo que conozca el arte de la medicina, sino además que conozca los detalles de la dolencia del enfermo. Pero para conocer tales detalles es necesario que el paciente le confíe todos sus secretos e intimidades al respecto. Cosa que no hará si no se crea un clima de confianza y si no se siente seguro de que sus confidencias no van a ser traicionadas.





Objeto del secreto profesional



Debe entenderse por secreto cualquier noticia no conocida públicamente que el emisor desee que no se divulgue y permanezca oculta.

En primer lugar, por tanto, “cualquier noticia no conocida públicamente”. Esto significa, por un lado, que no existen secretos por naturaleza: no hay nada que por sí mismo deba considerarse secreto si no es contando con la voluntad del emisor. Y por otro, que para que algo pueda llegar a considerarse secreto no debe ser conocido públicamente, lo cual es un requisito obvio: el conocimiento público es incompatible con el carácter de secreto de una noticia. 

Téngase en cuenta además, que el secreto no tiene necesariamente que implicar al emisor. Es decir, la noticia puede referirse a él mismo, a otra persona o a ninguna persona. Las manifestaciones más habituales del paciente, que el profesional sanitario hace constar en la historia clínica, se refieren a su propio estado de salud, pero es posible imaginar que en algún caso vengan referidas a otras personas. Pensemos por ejemplo, en las confidencias de un paciente a su psiquiatra que involucran a familiares o amigos.

En segundo lugar, es necesario que el emisor desee que esa noticia no se divulgue y permanezca oculta. Esto es lo que hace que la noticia sea secreto. Me inclino a pensar, pues, que la cuestión del secreto es fundamentalmente subjetiva, en la medida en que, una vez dado por supuesto su desconocimiento público, el secreto lo es por voluntad del interesado. Se puede sugerir que el deber de guardar secreto del profesional sanitario es independiente de la voluntad del paciente, y que aquel tiene tal deber impuesto por las normas éticas de su profesión y no por deseo del enfermo. Esto es parcialmente verdadero. Es cierto que existe un deber de guardar secreto impuesto a los profesionales sanitarios sin contar con la voluntad de los pacientes respecto a cuyas confidencias se instituye el deber. No obstante, aunque el deber es independiente de los enfermos, la existencia del objeto del deber, es decir, los secretos de estos, depende fundamental, sino exclusivamente, de tales pacientes. Por ello, se puede decir que el propio deber depende en definitiva de la voluntad de los enfermos, que, en todo caso, siempre está presente.

El caso típico para mostrar la objetividad del deber de secreto y su independencia respecto de la voluntad de los enfermos es aquel en el que el paciente no interviene en ningún sentido. Es posible pensar que si el emisor no interviene para afirmar su deseo de que la noticia permanezca secreta y, no obstante, el profesional sanitario tiene ese deber, entonces ese deber es independiente de aquel deseo, pues existe sin que el deseo exista. Si esto fuera cierto, esta objetividad del deber de secreto se tendría que mantener independiente del deseo del enfermo no solo cuando ese deseo no existiera, sino también cuando existiera un deseo contrario. Pensemos en un caso en el que el paciente transmite una noticia sobre su salud a su médico y expresa además su deseo de que eso no permanezca secreto. Fiel a tal deseo, divulga su estado de salud a conocidos y desconocidos concediendo entrevistas a los medios de comunicación. ¿Tiene todavía el médico el deber de guardar secreto?. Si la respuesta es afirmativa, habría que preguntar ¿qué secreto, cuando es público y notorio cuál es su estado de salud?. ¿Tendría sentido que el médico se negara a contestar a una pregunta sobre el estado de salud de su paciente alegando que se trata de una confidencia médica y por tanto de un secreto?. Entiendo que una respuesta afirmativa sería un sinsentido. Por ello, creo que la voluntad del paciente siempre está presente aunque el deber que pesa sobre el profesional sanitario sea un deber independiente de esa voluntad. Quiero decir con esto que, en efecto, el deber es un deber creado con independencia de la voluntad del paciente, pero es así que ese deber recae sobre un objeto que depende en exclusiva de la voluntad del emisor. De este modo, el deber sólo puede existir en la medida en que existe su objeto, esto es, el secreto, que lo es sólo cuando el emisor desea que lo sea. Cuando esto no sucede, necesariamente el deber desaparece por falta de objeto. 

Esto no significa que el emisor tenga que declarar de una manera expresa y formal su deseo de que la noticia permanezca oculta. Es posible, pues, hablar de secreto aun cuando no exista una voluntad manifestada al respecto. Y es posible hacerlo si en este caso se entiende que hay una voluntad tácita y se presume que el emisor desea mantener la noticia en secreto aunque no lo diga expresamente. Eso es lo que explica que en estos supuestos el deber del médico parezca independiente de la voluntad del paciente de mantener en secreto sus manifestaciones. Pero la explicación correcta no es la de que el médico debe guardar el secreto de lo que a él se confía lo quiera o no el enfermo. Lo acertado es pensar que el médico debe guardar el secreto de lo confiado en tanto en cuanto es secreto; y se entiende que lo es en todos los casos en los que el paciente no manifiesta su deseo de que no permanezca secreto y no realiza actos acordes con tal deseo. Esta presunción llega al extremo de entenderse que todo aquello que dice el paciente a su médico es secreto aunque el paciente no lo manifieste expresamente. Se entiende que cuando el enfermo acude al médico, en ese momento, se establece una relación entre ambos (insisto, no sólo con el médico) que, entre otras cosas, se caracteriza por la exigencia de esa confidencialidad o secreto. Pero no es que las noticias se conviertan en secreto cuando se cuentan a los médicos; es que las noticias que son secreto, deben permanecer secretas cuando se cuentan a los médicos. Las profesiones sanitarias, por tanto, exigen o implican que los profesionales sanitarios mantengan el secreto de las confidencias de sus pacientes.





Fundamento del secreto profesional



El fundamento del deber de guardar secreto es doble:

En primer lugar, el deber se fundamenta en el carácter necesario de las confidencias del paciente a los profesionales sanitarios y en la necesidad de que el paciente tenga confianza en los profesionales sanitarios. Cuando el enfermo acude al médico lo hace porque necesita que éste le cure. Pero para que esa cura sea eficaz es necesario que el paciente le transmita sus secretos. Y eso, como decía más arriba, sólo ocurrirá si confía en que tales secretos no serán divulgados. Dicho de otro modo, sólo si las confidencias del paciente están protegidas por el secreto profesional, el clima de confianza será posible; sólo si este clima de confianza es posible, el paciente contará a los profesionales sanitarios sus secretos; y, por fin, sólo si el paciente cuenta a los profesionales sanitarios sus secretos, será posible su cura. En definitiva, el secreto profesional protege, sin duda, al paciente, que sabe que lo que confía a un profesional sanitario no va a ser divulgado; pero protege también al profesional sanitario, que sabe que el deber de guardar secreto facilita las confidencias del enfermo y permite el ejercicio de su profesión. Sin deber de secreto profesional no habría confianza del enfermo en los profesionales sanitarios; sin esa confianza del paciente en los profesionales, no habría confidencias; sin esas confidencias, sería difícil la cura del enfermo; sin la cura del enfermo, difícilmente se podrían ejercer las profesiones sanitarias; y sin profesiones sanitarias, la medicina, tal como la conocemos, no sería posible. 

En segundo lugar, el secreto profesional se fundamenta en el interés social de que la medicina funcione de acuerdo a determinados parámetros: que haya determinados profesionales conocedores del arte de la medicina y encargados de curar a las personas. Sin el secreto profesional esa cura no sería posible y, en definitiva, las profesiones sanitarias, tampoco. Luego el deber de guardar secreto se fundamenta también en la consecución del bien común: no sólo al enfermo particular le interesa que su específica confidencia permanezca oculta. Es que es a toda la sociedad a la que interesa que los secretos de sus miembros estén protegidos y que existan unos profesionales capaces de ejercer la medicina de la forma que entendemos adecuada�. Podría haber evolucionado el ejercicio de la medicina en un sentido diferente; podría ser cada cual su propio médico y encargarse de su propia cura; pero no ha sido así: hay especialistas encargados de curar a los demás miembros de la sociedad, que realizan de este modo una labor que es entendida como esencial para todo el grupo social. Se trata de una labor tan importante socialmente que en ocasiones, se han comparado las profesiones sanitarias (en particular la profesión de médico) a un ministerio; y a los médicos a personas (como los abogados o los sacerdotes) a los que se les ha confiado una alta misión. Se dice entonces que este ministerio y esta alta misión social llevan aparejados también altos deberes: entre otros, el sagrado deber de proteger la intimidad de sus pacientes (lo mismo que hace un abogado con sus clientes o un sacerdote con lo que le confían en confesión sus feligreses). Queramos verlo así o no, lo cierto es que el médico (y los demás profesionales sanitarios) penetra en la intimidad de las personas por razón de su profesión y conoce secretos que, en muchas ocasiones, afectan a lo más reservado de cada cual. Precisamente por ello, porque el profesional sanitario accede a lo más íntimo, es necesario que guarde secreto. Y además, precisamente porque existe un interés común de toda la sociedad, un interés público, en la custodia de ese secreto, se protege penalmente. Porque la custodia del secreto afecta al interés privado de la persona y además a la profesión de médico, enfermero o cualquier otra, al ejercicio de la medicina y a la sociedad en conjunto.

Este interés común no siempre es patente, y no es extraño que en ocasiones se ponga el fundamento del deber de guardar secreto exclusivamente en el interés privado del paciente. Se dice entonces que entre paciente y médico nace una especie de contrato que guarda cierta similitud con el de depósito (arts. 1758 y sig. del Código civil), digamos un contrato depósito con un objeto ideal. Como en el depósito, el médico recibe una cosa (una confidencia) ajena con la obligación de guardarla (ignoro cómo se puede cumplir la segunda obligación fundamental del contrato de depósito, la restitución de la cosa); como el depósito, dicho contrato puede ser voluntario o necesario (aunque sospecho que más bien esto último que lo primero); como en el depósito, la confidencia se recibe en beneficio del deponente; y como en aquel, se trata de un contrato gratuito (si bien en el depósito cabe el pacto en contrario). Desde luego, la analogía no deja de tener su ingenio, y sirve además para apoyar esa visión individualista y privatista de la relación entre el paciente y el médico u otros profesionales sanitarios. Sin embargo, y a pesar de estas curiosas similitudes, creo que el fundamento del deber de guardar secreto trasciende al mero interés privado. Va más allá de un mero acuerdo entre dos personas, paciente y profesional sanitario, y afecta al interés público: se basa en el interés colectivo de que determinados profesionales sean depositarios de confidencias. Entiendo además, que precisamente por ello, porque existe un interés público y no sólo un interés privado, el deber de guardar secreto no termina con el final de la relación entre paciente y profesional sanitario. Si, como se sostiene a veces, se tratara de un mero contrato, habría que concluir que resuelto el contrato acabarían también las obligaciones del profesional sanitario. Pero esto no es así; incluso cuando termina la relación entre paciente y profesional sanitario, incluso cuando el enfermo muere, el profesional sanitario sigue teniendo la obligación de guardar el secreto. Porque ni el fin del contrato de arrendamiento de servicios del profesional sanitario, ni la muerte del enfermo, tienen eficacia para extinguir el interés público, el interés de toda la sociedad, de que los profesionales sanitarios guarden las confidencias conocidas por su profesión.







ALGUNAS NORMAS RELATIVAS AL DEBER DE GUARDAR SECRETO



Como hemos visto, el deber de guardar secreto ha sido establecido desde antiguo como una norma inherente al ejercicio de la medicina. En la actualidad ese deber se recoge en multitud de textos legales internos e internacionales. Los que considero más importantes son los siguientes: 

En el ámbito internacional, las líneas básicas de la regulación legal del secreto profesional vienen establecidas, para Europa, en el artículo 8 del Convenio Europeo para la Protección de los derechos humanos y las libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950, que establece que “toda persona tiene el derecho al respeto de su vida privada y familiar”, permitiendo sólo la injerencia de la autoridad pública cuando la ley lo prevea o cuando se considere necesaria “para la seguridad nacional, la seguridad pública, el bienestar económico del país, la defensa del orden y la prevención del delito, la protección de la salud o de la moral o la protección de los derechos y libertades de los demás” (art. 8.2). 

Más específicamente, el punto 7 de la Recomendación n.R (97) 5, de 13 de febrero de 1997 del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados Miembros sobre Protección de datos médicos estipula que “salvo que la ley nacional proporcione otras medidas de salvaguardia, los datos médicos sólo pueden comunicarse a una persona sujeta a las normas de confidencialidad que pesan sobre un profesional sanitario o a normas de confidencialidad comparables, y que acate las normas de esta recomendación”.

En el ámbito interno, la Constitución enmarca la cuestión del secreto profesional dentro del derecho a obtener la tutela efectiva de jueces y tribunales al especificar en el artículo 24.2 que “la ley regulará los casos en que, por razón de parentesco o de secreto profesional, no se estará obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”. Esta mención vuelve a ponernos en contacto con la idea de que uno de los pilares que fundamentan el secreto profesional es el del interés público existente en la necesidad de que determinados profesionales sean depositarios (valga el término) de confidencias en el ejercicio de su trabajo. Se entiende tan necesario ese secreto profesional que la tutela efectiva de jueces y tribunales y el proceso público con todas las garantías (que menciona el art. 24 CE) exigen que se tengan en cuenta. Así pues, aunque la Constitución no dice más que la ley regulará los casos en los que no se estará obligado a declarar por razón de secreto profesional, parece claro que este secreto profesional afecta directamente a las garantías del proceso, al derecho de defensa y a la tutela efectiva de los tribunales�. En este mismo sentido, el art. 1247 del Código civil, declara inhábiles como testigos por disposición de ley a “los que están obligados a guardar secreto, por su estado o profesión, en los asuntos relativos a su profesión o estado”. No obstante, este especial trato dispensado por la ley a todos los profesionales que tienen el deber de guardar secreto se ve alterado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Porque mientras el art. 416.2 de esta Ley dispensa de la obligación de declarar al abogado del procesado respecto a los hechos que éste le hubiese confiado en su calidad de defensor (siendo así que tampoco puede prestar informe pericial de acuerdo con el art. 464 de la misma Ley) y el art. 417 estipula que no pueden ser obligados a declarar los eclesiásticos y ministros de los cultos disidentes, sobre los hechos que les fueren revelados en el ejercicio de las funciones de su ministerio, el art. 262 obliga a los profesores de medicina, cirugía o farmacia a comunicar al juez o al Ministerio Fiscal los delitos públicos de los que tuvieren noticia en relación con el ejercicio de sus actividades profesionales (obligación de la que, por cierto, se excluye expresamente a los abogados, procuradores y eclesiásticos, según el art. 263). 

Esta curiosa discriminación deja en un incómodo lugar a los profesionales sanitarios que se ven compelidos por un lado a comunicar los delitos públicos que conozcan y por otro, a guardar secreto sobre las noticias confiadas por sus pacientes. En efecto, el artículo 61 de la Ley General de Sanidad establece que todos aquellos que tengan acceso a la historia clínica en virtud de sus competencias (léase profesionales sanitarios y no sanitarios), tienen deber de guardar secreto�.

La cuestión se complica si añadimos a este panorama los derechos de los pacientes, el derecho a la intimidad y el derecho a la confidencialidad, que forman el sustento del deber de guardar el secreto profesional. El artículo 18.1 de la Constitución garantiza “el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”; el artículo 10.3 de la Ley General de Sanidad establece que “todos tienen derecho a la confidencialidad de toda la información relacionada con su proceso y con su estancia en instituciones sanitarias públicas y privadas que colaboren con el sistema público” (cursiva mía); y no olvidemos además, volviendo a la cuestión del proceso público con todas las garantías, que el artículo 11 de la Ley Orgánica 6/85 de 1 de julio del Poder Judicial estipula que “no surtirán efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”; y que en el artículo 7.4 de la Ley Orgánica 1/82 de 5 de mayo de Protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, se considera una intromisión ilegítima “la revelación de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional u oficial de quien los revela”�.

Puestas así las cosas, no es difícil imaginar el complejo equilibrio en el que se encuentran en ocasiones los profesionales sanitarios. A un lado, su obligación de colaborar con la justicia; al otro, su deber de guardar el secreto sobre lo confiado por los pacientes, que, por si fuera poco, está protegido penalmente.

En efecto, el Código penal dedica el título X del libro II a los delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad de domicilio; y el capítulo I de este título al descubrimiento y la revelación de secretos. El artículo 199.2 de este Código establece que “el profesional que, con incumplimiento de su obligación de sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra persona, será castigado con la pena de prisión de uno a cuatro años, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitación especial para dicha profesión por tiempo de dos a seis años”�. 

Pero no es este el único artículo del Código penal que protege la confidencialidad de la historia clínica. Por un lado, para todos aquellos casos en los que el sujeto activo no es un profesional con obligación de sigilo o reserva, ni una autoridad o funcionario público, ni se da el caso de que conozca los secretos por razón de su oficio o sus relaciones laborales, el prolijo artículo 197 del Código penal castiga con prisión de uno a cuatro años y multa de 12 a 24 meses a quien realiza las más variadas conductas para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, apoderándose de sus papeles, interceptando sus comunicaciones, utilizando artificios técnicos de escucha, grabación, transmisión o reproducción del sonido o la imagen, o accediendo a ficheros informáticos donde están los datos, alterando esos datos o utilizándolos en perjuicio de su titular; si además se difunden, revelan o ceden a terceros, la pena aumenta a la de prisión de dos a cinco años. Menciona este artículo específicamente a las personas encargadas o responsables de los ficheros informáticos para los que eleva la pena a la de prisión de tres a cinco años, que se impondrá en su mitad superior si se difunden, ceden o revelan los datos reservados. Así mismo, se aplicarán las penas en su mitad superior si los datos se refieren a la salud de los sujetos o si los hechos se realizan con fines lucrativos. Si se dan ambas circunstancias la pena a imponer será la de prisión de cuatro a siete años. 

Por otro lado, si se da el caso de que la confidencialidad de la historia médica es violada por una autoridad o por un funcionario público, serán de aplicación, bien el artículo 198, o bien el 417.2. El primero castiga a tales sujetos cuando, sin mediar causa por delito y prevaliéndose de su cargo, realizan cualquiera de las conductas descritas en el artículo 197, con las penas previstas en este artículo 197 aplicadas en su mitad superior y además con la de inhabilitación absoluta por tiempo de seis a doce años. El segundo castiga a los mismos sujetos cuando revelan secretos o informaciones de un particular de los que tengan conocimiento por razón de su oficio o cargo y que no deban ser divulgados, con la pena de prisión de dos a cuatro años, multa de doce a dieciocho meses y suspensión de empleo o cargo público por tiempo de uno a tres años.

Y en tercer lugar, si el que viola la confidencialidad de la historia clínica revelando los secretos que contiene tiene conocimiento de estos por razón de su oficio o sus relaciones laborales, el artículo 199.1 del Código penal le castiga con la pena de prisión de uno a tres años y multa de seis a doce meses.

El que existan distintos preceptos que protegen el secreto de los historiales médicos no hace sino complicar la cuestión. En unos casos, porque una misma conducta puede caer dentro de varios tipos penales; en otros, porque puede no estar clara la calificación jurídica del sujeto activo (cosa que ocurre por ejemplo, con los profesionales sanitarios que trabajan en la Administración). En todos ellos deberán seguirse las vagas reglas del artículo 8 del Código que da preferencia a la aplicación del precepto especial respecto del general, del principal respecto del subsidiario, del más complejo respecto del más simple y del más grave respecto del menos grave.

Con todo, creo que el artículo que más y mejor aplicación tiene en el asunto que estamos tratando es el 199.2 CP mencionado antes; es el que recoge la violación del deber de secreto profesional y en el que caben la gran mayoría de los comportamientos de los profesionales sanitarios que afectan a la confidencialidad de la historia clínica. Esto no quita que puedan entrar en juego los otros artículos mencionados cuando se den los supuestos oportunos; y sirve además de razón para centrar la exposición en el artículo 199.2 CP sin extenderme a los otros más que marginalmente. 



El bien jurídico protegido en el artículo 199.2 es, como se sabe, la intimidad de los sujetos. Intimidad que es objeto de un derecho básico para el desarrollo de la personalidad que se encuentra garantizado en el artículo 18 de la Constitución. Se trata, pues, de un derecho fundamental protegido ante los tribunales ordinarios por “un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad”, como estipula el artículo 53 CE, y por el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Pero el 199.2 CP no protege sólo la intimidad; también protege el ejercicio de las profesiones sanitarias al garantizar la confianza social en ellas.

Debemos entender además, que la intimidad ajena se protege con independencia de cual sea el secreto revelado. Dicho de otro modo, no se pretende proteger sólo determinados secretos o determinadas noticias que afectan gravemente al interesado, sino un ámbito de intimidad con independencia de su contenido. Cualquier noticia que se entienda como secreto y que caiga dentro de ese ámbito, sea algo serio o sea algo irrelevante, está protegida de igual modo, pues el artículo199.2 no distingue entre los secretos que se revelan en la fórmula general de “los secretos de otra persona”. Por lo tanto, en esta fórmula habrá que incluir tanto aquellos secretos trascendentes y que afectan gravemente al sujeto como aquellos otros que se puedan entender intrascendentes.

De acuerdo con este artículo, el sujeto activo sólo puede serlo el profesional. No es fácil saber qué se puede entender por profesional, pues el Código penal no hace ninguna enumeración de las profesiones que quedan abarcadas por el precepto. No obstante, parece claro que habrá que separar estos supuestos de los previstos en el artículo 198 y en el 417 del Código, que se refieren a la autoridad o funcionario público, y de los previstos en el 199.1 también del Código que se refieren al oficio o a las relaciones laborales. El profesional, pues, ni es un funcionario público o autoridad, ni es cualquier otra persona que ejerce un oficio sin más o se encuentra en una relación de dependencia laboral. Delimitado así, suele definirse al profesional como aquel sujeto que ejerce públicamente un empleo, facultad u oficio, cuyos servicios se requieren por razones de necesidad y que por su interés público están jurídicamente reglamentados�. La definición no es absolutamente precisa y no impide que se puedan presentar casos dudosos, pero creo que permite delimitar a los profesionales sanitarios (médicos, enfermeros, odontólogos, etc.) como los sujetos activos del tipo penal. Se trata, por tanto, de un delito especial propio que excluye de su comisión a cualquier otro sujeto no profesional. Estos podrán ser castigados, dependiendo del caso, de acuerdo a los artículos 197, 198, 199.1 o 417.2 del mismo Código.

El sujeto pasivo, en cualquier caso, es el titular del bien jurídico protegido, esto es, aquel cuya intimidad se ve violada por la revelación del secreto. En el caso de las historias clínicas este sujeto es, desde luego, el paciente; pero no es descabellado pensar que en algunos casos también pueda ser el profesional sanitario que ve violada su intimidad cuando un tercero divulga o revela sus anotaciones personales o sus impresiones sobre el diagnóstico o pronóstico del enfermo.

Por lo que se refiere a la acción típica, el artículo 199.2 exige que se incumpla la obligación de sigilo o reserva y se divulguen los secretos de otra persona. No basta, por tanto, divulgar el secreto. Es necesario que el profesional tenga la obligación de sigilo o reserva. Si no es así, no podrá cometer la acción típica del 199.2�. Esto es lo que ocurre, por ejemplo, cuando el paciente releva al médico del deber de guardar secreto correlativo a su derecho a la confidencialidad  y hace inviable el deber de guardar secreto independiente de su derecho al convertir la información, que es objeto del deber, en algo no secreto. En tal caso, no hay secreto y no puede haber deber de guardarlo, ni correlativo al derecho a la confidencialidad, ni independiente de él. Ocurre algo similar cuando la ley obliga al profesional sanitario a revelar el secreto. En este supuesto, se entiende que el profesional deja de tener el deber de guardar el secreto, que es limitado por el deber más fuerte, como ocurre en el caso del artículo 262 LECrim., en el que el deber del médico de guardar el secreto es limitado por el deber de denunciar los delitos públicos. No obstante, la limitación del deber de guardar secreto debe ser la estrictamente necesaria para dar cumplimiento al otro deber. Así se deduce, creo, del fundamento del deber de sigilo�.

El requisito del incumplimiento del deber de sigilo no se exige a ningún otro sujeto, ni al no profesional que tiene conocimiento del secreto por razón de su oficio o sus relaciones laborales, ni al funcionario público o autoridad que conoce los secretos de otro por razón de su oficio o cargo, si bien se puede deducir que puesto que se trata de noticias secretas, no deben ser divulgadas, precisión que expresamente se hace en el artículo 417 CP. 

El Código penal prohíbe en el artículo 199.2 “divulgar” los secretos de otra persona, es decir, difundir, dar a conocer al público, comunicar el secreto públicamente a personas indeterminadas. No obstante, no queda claro si ese comportamiento es el que realmente prohíbe el Código, porque si así fuera habría que considerar impune la conducta de revelar (que no divulgar) el secreto, esto es, la consistente meramente en descubrir o sacar a la luz el secreto. A primera vista, la distinción entre divulgar y revelar tiene que mantenerse. Por ejemplo, el artículo 199.1 prohíbe “revelar” secretos ajenos, mientras que el 199.2 prohíbe “divulgarlos”. La distinción legal, pues, sea cual fuere su significado, es obvia. Con todo, algo hace sospechar que el empleo de tales verbos es poco riguroso. Por un lado, el artículo 417 del Código, por ejemplo, los hace parecer sinónimos al establecer que “la autoridad o funcionario público que revelare secretos o informaciones […] que no deban ser divulgados…”. Y por otro lado, el mantenimiento de esta diferenciación conceptual lleva a consecuencias poco lógicas: la violación del secreto por parte del profesional (que tiene el deber específico de guardarlo) se considera más grave que la de cualquier otro sujeto que, sin tener ningún deber específico, viola los secretos de un tercero de los que tiene conocimiento por razón de su oficio o cargo. Esta es la razón de que se castigue la conducta del profesional con la pena de prisión de uno a cuatro años y multa de 12 a 24 meses (art. 199.2 CP), mientras que la del no profesional se castiga con la pena de prisión de uno a tres años y multa de seis a doce meses (art. 199.2 CP). Si esto es así, no tiene mucho sentido que al profesional se le exija un comportamiento, digamos, más complejo para realizar la acción típica, mientras que al no profesional le basta con realizar una conducta más simple. En efecto, al profesional sanitario se le está exigiendo divulgar los secretos, siendo así que quedará impune si tan solo los revela, mientras que al no profesional, a aquel que se entiende que realiza la conducta menos grave al violar los secretos de otro, le basta con revelar para realizar el tipo penal. Esta argumentación sostiene la idea de una interpretación curiosa del artículo 199.2 del Código penal que consiste en entender que aunque el verbo empleado es “divulgar”, también está penada cualquier revelación del secreto aunque, estrictamente hablando, no se considere una divulgación, esto es, aunque no se trate de una propagación pública a un círculo indeterminado de personas�.

No hay que olvidar que en ningún caso se exige haber causado un perjuicio al sujeto pasivo para realizar la acción típica. Lo que protege el artículo 199.2 (como el 197, el 198, el 199.1 o el 417) no es el contenido de los secretos como tales, sino el ámbito de la intimidad personal delimitada por los secretos, sean cuales sean estos. No quiero dar a entender con esto que cualquier noticia transmitida a un profesional sanitario sea secreto. Es cierto que el secreto tiene tal carácter por voluntad del emisor, pero esto no impide que exista, sin duda alguna, una zona de penumbra que sólo puede ser precisada por el sentir social o por el comportamiento normal de los sujetos. En esta zona de penumbra, sólo el comportamiento habitual de las personas en la sociedad puede aclararnos si estamos en presencia de un secreto porque habitualmente se entiende así, o no. Ahora bien, si la conclusión es que estamos en presencia de un secreto, éste está protegido penalmente, sea cual sea su contenido.

No obstante, le es posible al profesional violar su deber de secreto y “divulgar” las confidencias del paciente (o al no profesional o al funcionario público, revelarlas) sin cometer el delito correspondiente si concurre alguna causa justificativa. En estos casos, distintos de los de atipicidad, se realiza el tipo penal, pero se considera que el comportamiento no es, a pesar de todo, contrario a Derecho. Esto sucede, por ejemplo, en los casos de estado de necesidad en los que para evitar un mal propio o ajeno se lesiona la intimidad de otra persona y se infringe el deber de secreto, siendo así que el mal que se causa no es mayor que el que se trata de evitar y la situación de necesidad no ha sido provocada intencionadamente por el que alega el estado de necesidad (art. 20.5 CP): pensemos en un caso en el que para evitar la condena de una persona inocente o para evitar un delito el profesional sanitario revela o divulga los datos y la información contenidos en la historia clínica de su paciente. Y lo mismo ocurre, por ejemplo, en los supuestos de ejercicio legítimo de un derecho (art. 20.7 CP): pensemos en el profesional sanitario que en el ejercicio de la defensa frente a las acusaciones de un paciente o de sus herederos revela ante el tribunal la información confidencial que conoció de aquel�. En todos estos supuestos, y al igual que sucedía en los de atipicidad, la revelación de los secretos y la violación de la intimidad debe ser la estrictamente necesaria para la consecución del otro fin. Esta interpretación restrictiva es la que apoya la idea  de la ilegitimidad de revelar los secretos de los pacientes que no tengan que ver con el delito público que se denuncia o con la evitación del mal en el caso de estado de necesidad, o con la defensa en el caso del ejercicio legítimo del derecho, o incluso, en algunos casos, aunque tengan que ver con el ejercicio de un derecho cual es el derecho a cobrar honorarios por el servicio médico prestado. Es obvio que en los casos dudosos como este último, se hará necesaria la ponderación de los intereses en juego. Lo lamentable es que esa ponderación dependa muchas veces de la particular visión del profesional sanitario o del juez�. 

Finalmente, sólo es posible la comisión dolosa (en consonancia con lo establecido en el artículo 12 del Código penal). 

Téngase en cuenta además, que tanto en el caso del profesional (art.199.2 CP) como en el del no profesional que conoce los secretos en razón de su oficio o sus relaciones laborales (art. 199.1 CP) o en el de cualquier otra persona que realiza los comportamientos previstos en el artículo 197 CP, es necesaria la denuncia de la persona agraviada o de su representante legal, salvo que el delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas (art. 201.1 y 2). En este sentido, el perdón del ofendido o de su representante legal extingue la acción penal o la pena impuesta (art. 201.3 CP). Todo ello no rige cuando el delito lo comete una autoridad o funcionario público (art. 201.2 CP en relación con el art. 198 y art. 417). No obstante, entiendo que este perdón del ofendido que evita la condena penal, en concreto del profesional sanitario que tiene el deber de guardar secreto, no extingue este deber. El profesional no será castigado penalmente, pero el interés social subyacente al deber hace que se pueda seguir hablando de la existencia de este y de su violación. Como veíamos, no existe sólo un interés privado manifestado en el derecho a la intimidad del paciente y en el deber correlativo de respeto a esa intimidad; existe también un interés social de que determinados profesionales sean depositarios de las confidencias de los enfermos, que se manifiesta en el deber (independiente del derecho a la intimidad) de guardar secreto. Por eso, el perdón del ofendido puede evitar el castigo penal por violación del deber correlato del derecho de ese sujeto, pero es impotente frente al deber independiente del profesional. Se puede sostener, pues, que aun con el perdón del ofendido, el profesional ha incumplido su deber ético aunque no pueda ser castigado penalmente por ello.



Al respecto, multitud de códigos de ética, declaraciones y cartas han recogido este deber. Referido sólo al ámbito médico, que no es el único, ni, en algunos casos, el más importante para el paciente, podemos destacar los siguientes textos:

En primer lugar, los elaborados por el Comité Permanente de las Organizaciones Médicas de la Comunidad Europea: la Declaración sobre la práctica de la profesión en los países comunitarios (Declaración de Nuremberg) de 1967; el anexo a dicha Declaración (hecho en Luxemburgo en 1970) que se refiere a la normativa legal que puede afectar al médico; y la Carta de los médicos de hospital (hecha en Luxemburgo en 1967 y revisada y adoptada en París por la Asamblea plenaria en noviembre de 1985)�.



En segundo lugar, los textos elaborados por la Asociación Médica Mundial (AMM):

La Declaración de Ginebra (adoptada por la Asamblea General de la AMM en Ginebra en septiembre de 1948 y enmendada por la 22ª Asamblea Médica Mundial de Sydney en agosto de 1968)�.

El Código Internacional de Ética Médica (adoptado por la 3ª Asamblea General de la AMM en Londres en octubre de 1949 y enmendado por la 22ª Asamblea Médica Mundial en Sydney en agosto de 1968 y por la 35ª Asamblea Médica Mundial en Venecia en octubre de 1983)�.

Los Doce Principios sobre la prestación de atención médica en los sistemas nacionales de salud (adoptados por la 17ª Asamblea Médica Mundial en Nueva York en octubre de 1963 y enmendados por la 35ª Asamblea Médica Mundial en Venecia en octubre de 1983)�.

La Declaración de Lisboa sobre los derechos del paciente (adoptada por unanimidad por la 24ª Asamblea Médica Mundial en Lisboa en octubre de 1981)�.

Y, por último, y referido en concreto al tratamiento automatizado de datos, el Postulado sobre el uso del ordenador en la medicina (basado en la Resolución adoptada por la 27ª Asamblea Médica Mundial en Munich en octubre de 1973 y enmendado por la 35ª Asamblea Médica Mundial en Venecia en octubre de 1983)�.



Y en tercer lugar, otros textos no clasificables en los dos apartados anteriores que también recogen el deber de secreto médico:

La Guía de Ética Médica Europea, de la Conferencia Internacional de Ordenes Médicas�.

Y el Código de Deontología Médica, de la Organización Médica Colegial�.



Mención aparte merecen los Estatutos de los Colegios Oficiales de Médicos, como el de Madrid, aprobado por la Asamblea General Extraordinaria de Compromisarios el 27 de octubre de 1998. Por un lado, el Estatuto crea una Comisión Deontológica a la que se encarga, entre otras cuestiones, la misión de promover las acciones encaminadas a la mejora en el ejercicio de la profesión en materias de ética y deontología (art. 36.4º.5). Así mismo, asesora a la Junta Directiva del Colegio en las cuestiones éticas (art. 36.4º.1), valorando en los casos que se le consultan la transgresión de las normas deontológicas y entregando a la Junta sus “dictámenes e informes sobre todas las denuncias y cuestiones que le sean presentadas”.

Por otro lado, se establece como derecho de los colegiados el de “no ser limitado en el ejercicio profesional, salvo que este no discurra por un correcto cauce deontológico…” (art. 43 d)); y como deberes, los dos siguientes: “actuar de conformidad con los principios y contenido del Código de Etica y Deontología Médica” (art. 44 a)), y “observar las prescripciones del Código de Etica y Deontología Médica para la publicación de noticias o actuaciones médicas a difundir por cualquier medio” (art. 44 f)). 

Así las cosas, la violación de la confidencialidad de la historia médica es constitutiva de una falta disciplinaria encuadrable en diversos preceptos: en primer lugar, puede tratarse de una falta leve, sancionada, de acuerdo con el artículo 64.2, con amonestación privada o apercibimiento por escrito. El artículo 63.1 considera faltas leves la infracción negligente de las normas contenidas en el Código de Etica y Deontología Médica, cuando no suponga falta grave (art. 63.1 a)), y “el incumplimiento de los deberes contenidos en el artículo 44, letras […] f) de los presentes Estatutos”.

En segundo lugar, puede constituir una falta grave, sancionada con la suspensión del ejercicio profesional por tiempo inferior a un año (art. 64.3). El artículo 63.2 entiende que son faltas graves: “el incumplimiento deliberado de los deberes contenidos en el Código de Etica y Deontología Médica, siempre que no constituya falta muy grave” (art. 63.2.a)); “la vulneración del secreto profesional, por culpa o negligencia, con perjuicio para tercero” (art. 63.2 ); “los actos y omisiones que atenten a la moral, decoro, dignidad, prestigio y honorabilidad de la profesión…” (art. 63.2 e)); y “la reiteración de faltas leves durante el año siguiente a su corrección” (art. 63.2 k)).

Y por último, puede tratarse de una falta muy grave. En tal caso, la falta se castiga con la suspensión del ejercicio profesional por tiempo superior a un año e inferior a dos o, “en caso de reiteración de faltas muy graves, con la expulsión de la Corporación Colegial” (art. 64.4). Son faltas muy graves: “cualquier conducta constitutiva de delito doloso, en materia profesional” (art. 63.3 a)); “la violación dolosa del secreto profesional” (art. 63.3 b)); “el atentado contra […] otros derechos fundamentales del individuo con ocasión del ejercicio profesional” (entre los que se incluye, sin duda, el derecho a la intimidad) (art. 63.3 c)); y “la reiteración de faltas graves durante el año siguiente a su corrección” (art. 63.3 f)). No hay que olvidar además, que, según el artículo 64.5, la expulsión del Colegio inhabilita al médico para incorporarse a cualquier otro salvo que así se lo autorice el Consejo General; y que si la falta es muy grave y afecta al interés general “se podrá dar publicidad en la prensa colegial” (art. 63.7).
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� Véase, por ejemplo, Laín Entralgo (1961). Que muchos de los problemas son nuevos nos lo recuerda J. Botella Llusiá, que reconocía no hace mucho que la historia clínica “es el último recuerdo de la Medicina Romántica” (ABC, 8-7-96, pg.56).

� Véase Diario Médico (5-2-97, pg. 8).

� Véase Diario Médico (13-2-97, pg.12).

� Véase a este respecto Cantero (1997) o Prinz y Prinz (1995), quienes advierten sobre la necesidad de elaborar un manual que aclare el panorama legal y ético de la historia clínica.

� Véase, por ejemplo, Barreda y otros (1988); Cantero (1997); Curiel (1997 A y B); Manrique Gil (1989); Moliné (1989); Prinz y Millán (1989; 1990); Prinz y Prinz (1995); Soledad (1989); Diario Médico (22-9-95, 5-2-97, 13-2-97, 11-3-97, 28-5-97, entre otros).

� Véase, por ejemplo, el art. 61 de la Ley 14/86 de 25 de abril General de Sanidad (en adelante LGS), que establece que las historias clínicas “estarán a disposición de los enfermos y de los facultativos que directamente estén implicados en el diagnóstico y el tratamiento del enfermo, así como a efectos de inspección médica o para fines científicos, debiendo quedar plenamente garantizados el derecho del enfermo a su intimidad personal y familiar…” (cursiva mía).

� Autorizado en el art. 8 de la Ley 5/92 de 29 de octubre de Regulación del tratamiento automatizado de los datos de carácter personal (en adelante, LORTAD).

� Cuestiones que fueron oportunamente publicadas en la prensa: véase, por ejemplo, Diario Médico (9-4-97 u 11-6-97).

� El art. 39 de la LORTAD permite a la Agencia de Protección de Datos inspeccionar los ficheros y recabar cuanta información precise. Por otro lado, los titulares de los ficheros vienen obligados a notificar a la APD su creación (arts. 23 de la LORTAD y 6 del RD 1332/94 para los de titularidad privada, y art. 5 del RD 1332/94 para los de titularidad pública, que además sólo se podrán crear, de acuerdo con el art. 18 de la LORTAD, por medio de una disposición general publicada en el BOE o en el Diario Oficial correspondiente). Así mismo, se establece un procedimiento sancionador (arts. 18 y sig. del RD 1332/94) y un régimen de sanciones económicas que oscilan, para los ficheros de titularidad privada, entre las 100.000 y los 100.000.000 de pesetas (art. 44 de la LORTAD), pudiendo llegarse incluso a la inmovilización de los ficheros automatizados (art. 48 de la LORTAD); para los ficheros de titularidad pública “el procedimiento y las sanciones a aplicar serán las establecidas en la legislación sobre régimen disciplinario de las Administraciones públicas” (art. 45.2  de la LORTAD). Puede verse un análisis de estas y otras cuestiones en Davara (1993), Gay (1995), Heredero (1996), Lucas (1990 y 1993) o Velázquez (1993). Igualmente puede ser interesante consultar la Recomendación n.R (97) 5 de 13 de febrero de 1997, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros sobre la Protección de Datos Médicos (que sustituye a la Recomendación N.R (81) sobre la Regulación de Bancos de Datos Médicos Automatizados). En su punto tercero se garantiza el derecho a la intimidad y se vincula la recogida de datos a la existencia de medidas adecuadas en los ordenamientos jurídicos internos. Se limitan, además, las personas que pueden recoger los datos a los profesionales sanitarios o a los individuos u órganos que los representen y a los administradores de archivos que no sean profesionales sanitarios siempre que estén sujetos a las mismas normas de confidencialidad que pesan sobre los profesionales sanitarios o a normas semejantes. Finalmente, en el punto noveno se recomienda que se tomen “las medidas técnicas y de organización adecuadas para proteger los datos personales procesados contra […] el acceso, alteración, comunicación o cualquier otra forma de procesamiento no autorizados”. En concreto, dichas medidas, que se revisarán periódicamente, deben, por un lado, impedir que personas no autorizadas tengan acceso a las instalaciones de procesamiento de los datos personales; que el soporte de los datos sea leído, copiado, alterado o retirado por tales personas; que se introduzcan sin autorización otros datos o se consulten, modifiquen o borren los existentes y que se transmitan los datos sin autorización; por otro lado, las medidas tomadas deben asegurar que el sistema de procesamiento permita distinguir entre los datos identificadores, los administrativos, los médicos, los sociales y los genéticos; dichas medidas deben garantizar también la posibilidad de comprobar las personas a las que se les pueden comunicar los datos y las personas que han tenido acceso al sistema y han introducido datos; y deben impedir la lectura, copia, alteración o borrado no autorizado de los datos durante su transporte, asegurando así mismo su salvaguardia mediante copias de seguridad.

� El art. 6 del Convenio del Consejo de Europa para la Protección de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de carácter personal (serie Tratados europeos núm. 108, BOE núm.274 de 15-11-85) que entró en vigor el 1 de octubre de 1985, ya establecía como una categoría particular de datos los de carácter personal relativos a la salud, que “no podrán tratarse automáticamente a menos que el Derecho interno prevea garantías apropiadas”. Y en su art 7 se declara que “se tomarán las medidas de seguridad apropiadas para la protección de datos de carácter personal registrados en ficheros automatizados contra […] el acceso, la modificación o la difusión no autorizadas”. En un sentido similar, la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995 relativa a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos, establece en su artículo 8 al referirse al tratamiento de categorías especiales de datos que ”los Estados miembros prohibirán el tratamiento […] de los datos relativos a la salud…”, tras lo cual se fijan una serie de excepciones entre las que destaca la del apartado tercero de este artículo que se refiere al supuesto de que “el tratamiento de datos resulte necesario para la prevención o para el diagnóstico médicos, la prestación de asistencia sanitaria o tratamientos médicos o la gestión de servicios sanitarios, siempre que dicho tratamiento de datos sea realizado por un profesional sanitario sujeto al secreto profesional sea en virtud de la legislación nacional, o de las normas establecidas por las autoridades nacionales competentes, o por otra persona sujeta asimismo a una obligación equivalente de secreto”.

� Obviamente, el deber de guardar secreto se extiende a otras cuestiones distintas a la de la historia clínica.

� Se afirma en dicho juramento que “lo que en el tratamiento, o incluso fuera de él, viere u oyere en relación con la vida de los hombres, aquello que jamás deba divulgarse, lo callaré, teniéndolo por secreto”. No es, desde luego, el único juramento existente al respecto. Véanse Gafo (1986), Gracia (1989 A), Martín Mateo (1987) o VV.AA. (1992).

� Sobre la relación médico-enfermo pueden consultarse Gracia (1989 A y 1989 B) o Laín Entralgo (1983). Sobre los derechos de los enfermos, Aguilera (1986), Gafo (1986), Gracia (1989 A), Laín Entralgo (1983), Romeo (1989), Sanjuanbenito (1986), Vidal (1989). Aparte de los textos citados en estas obras, para el ámbito europeo pueden consultarse la Declaración para la promoción de los derechos de los pacientes en Europa, de la Organización Mundial de la Salud, elaborada en Amsterdam en marzo de 1994, o el Convenio para la protección de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la biología y la medicina, hecho en Oviedo en abril de 1997.

� Véanse, por ejemplo, en general Calvet (1994,7862 y sig.) o Rigo (1961); Pérez Venegas (1997, 151) o Rigo (1961, 257 y sig.) para el ámbito médico; Mullerat (1997, 2109), Rigo (1988) o Soto (1997,1574) para el ámbito de la abogacía; o Frigola y Escudero (1995) para el ámbito periodístico.

� Cualquier comentario a la Constitución española puede aclarar el panorama, por ejemplo, Díez-Picazo (1996).

� Dicho sea de paso, dando cumplimiento a lo establecido en el mismo art. 61 LGS, los poderes públicos han adoptado las medidas precisas para garantizar ese deber de secreto referido al tratamiento automatizado de los datos en la LORTAD. En su artículo 10 se obliga a guardar secreto profesional a los responsables de los ficheros automatizados y a quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento de los datos, incluso después de que finalicen sus relaciones con el titular o responsable del fichero. Y en su artículo 43 califica la violación de este deber como infracción muy grave (cuando los datos revelados se refieren a la salud de los sujetos), que castiga (en el caso de los ficheros de titularidad privada) con multa de cincuenta a cien millones de pesetas, pudiendo llegarse además, a la inmovilización del fichero si la violación persiste; como sabemos, en el caso de ficheros de titularidad pública, las sanciones a aplicar serán las establecidas en la legislación sobre régimen disciplinario de las Administraciones Públicas. Véase también la STS de 30 de marzo de 1989, sala 3ª, f. j. 5º (La Ley, 1989-3, núm. 9971, pg. 290). 

� Si bien, como se establece en el artículo 2 de esta Ley, “la protección civil de la intimidad quedará delimitada por las leyes…”. Véase a este respecto la STS de 4 de febrero de 1987, sala 4ª (RAJ, 1987, núm 2065), la STS de 30 de marzo de 1989, sala 3ª (La Ley, 1989-3, núm. 9971, pg.290) o la STS de 2 de julio de 1991, sala 3ª, f. j. 4º y 7º (La Ley , 1991-4, núm. 12053, pg.782).

� Para un análisis de este artículo y de otros afines véanse Cobo y otros (1996, 397 y sig.), Muñoz Conde (1996, 213 y sig.), Serrano (1997, 224 y sig.) o Vives y otros (1996, 253 y sig.), 

� Véanse Alvarez-Cienfuegos (1996, 8), Bajo (1980, 606), Martínez-Pereda (1996, 169), Muñoz Conde (1996, 225) o Pérez Venegas (1997, 150).

� Este deber viene establecido para los profesionales sanitarios que tienen acceso a la historia clínica (además de para otras personas) en el artículo 61 de la Ley General de Sanidad.

� Y así lo afirma además, la STS de 2 de julio de 1991, sala 3ª, f.j. 5º (La Ley, 1991-4, núm. 12053, pg.782).

� Véanse Alvarez-Cienfuegos (1996, 8); Cobo y otros (1996, 430), en donde se dice que “el art. 199.2 describe la modalidad típica de la revelación de secreto profesional”; o Vives y otros (1996, 264) donde se afirma que la conducta de revelar y de divulgar es la misma.

� Véase un caso interesante en Diario Médico, 11-3-97.

� En distintas ocasiones la prensa ha recogido noticia sobre las especiales pugnas entre jueces y profesionales sanitarios, particularmente médicos, respecto a los datos confidenciales de los pacientes, que los jueces ordenan revelar a los médicos y que estos se sienten obligados a ocultar; véanse por ejemplo, El País, 10-12-95, pg. 26 y 11-1-96, pgs. 14 y 15; o Diario Médico, 31-1-97, pg. 8; 4-3-97; 11-4-97, pg.10; o 28-5-97, pg. 9.

� En la primera se afirma que “permanecerá en secreto todo lo que el paciente cuente en confidencia a su médico y a quienes son sus ayudantes”. En el punto 2.2 del Anexo se estipula que “los contratos, los reglamentos y la ley deberán asegurar al médico […] el respeto del secreto profesional”. Y por su parte, la Carta establece, al tratar del secreto médico que “el secreto médico es una obligación que el médico de hospital debe observar en interés del paciente y que debe ser respetada por la administración del hospital. Las historias clínicas no pueden conservarse sino bajo la responsabilidad del médico. Este debe hacer lo necesario para que el acceso a las historias quede reservado exclusivamente a las personas cuya actividad está directamente ligada a su esfera de responsabilidad y que, en calidad de colegas o de ayudantes profesionales, están igualmente obligados a guardar el secreto profesional. Este principio se aplica también a los casos en que la historia clínica es propiedad de quien gestiona el establecimiento sanitarios. Sin el consentimiento del médico responsable, no se puede facilitar a terceros una historia clínica ni tampoco otras informaciones”. 

� En la Declaración se recoge la promesa solemne de los médicos con estas palabras: “En el momento de ser admitido como miembro de la profesión médica, prometo solemnemente […] guardar y respetar aun después de muerto el paciente, los secretos que me hubiera confiado”. 

� Que estipula que “el médico debe, aun después de la muerte de un paciente, preservar absoluto secreto en todo lo que se le haya confiado”. 

� Cuyo principio sexto establece que “el carácter confidencial de la relación médico-enfermo debe ser reconocido y respetado por todos los que participan en cualquier aspecto del tratamiento del paciente y en su control administrativo. Las autoridades deben respaldar también esta norma”.

� En su apartado d) se declara que “el paciente tiene el derecho de esperar que su médico respete la índole confidencial de todos los datos médicos y personales que le conciernen”.

� Donde tras reconocerse los evidentes avances que el uso de la informática ha deparado también para la práctica de la medicina, se afirma lo siguiente: “1. Las asociaciones médicas nacionales deben tomar todas las medidas posibles para asegurar el secreto, la seguridad y la confidencialidad de la información acerca de sus pacientes. 2. No se vulnera la confidencia al entregar o transferir información confidencial de atención de la salud solicitada con el propósito de realizar una investigación científica, auditorías de administración o de gestión financiera, evaluaciones de programas o estudios similares, siempre que la información entregada no identifique, directa o indirectamente, a ningún paciente en particular, en ningún informe de dicha investigación, auditoría o evaluación, ni revele de ninguna otra manera la identidad de los pacientes. 3. Las asociaciones médicas nacionales deben rechazar cualquier esfuerzo por promulgar una legislación sobre el procesamiento electrónico de datos que pueda poner en peligro o perjudicar el derecho del paciente al secreto, la seguridad y la confidencialidad. Se deberán asegurar protecciones efectivas contra el uso no automatizado de transmisiones de los números de identificación de la Seguridad Social u otra información personal, antes de que tal información entre en la computadora. 4. Los bancos de datos médicos no deben estar conectados a otros bancos centrales de datos”.

� Que al mencionar en sus artículos 7 y 8 el secreto profesional manifiesta que “el médico ha de recibir necesariamente las confidencias del enfermo” y “debe garantizarle el secreto total de todas las informaciones que haya recogido y de cuanto haya podido observar con ocasión de su asistencia”; que “el secreto médico no queda abolido por la muerte de los enfermos”; que “el médico debe respetar la vida privada de sus pacientes y tomará las medidas necesarias para hacer imposible la divulgación de cuanto haya llegado a saber con ocasión de su ejercicio profesional”; que “siempre que el Derecho de un país incluya derogaciones de la obligación del secreto médico, el médico podrá solicitar el asesoramiento previo de su Colegio” (art. 7); que “los médicos no pueden cooperar en la creación de bancos electrónicos de datos médicos que puedan poner en peligro o mermar el derecho del paciente a la intimidad y la seguridad y protección de su vida privada”; que “todo banco informatizado de datos clínicos deberá quedar, por respeto a la ética profesional, bajo la responsabilidad de un médico especialmente designado para ello”; y que “los bancos de datos médicos no podrán estar conectados con otros bancos de datos” (art. 8).

� Tras precisar que las historias médicas tienen como finalidad la asistencia del paciente, prohibiéndose cualquier otra salvo que se mantenga el secreto médico y se cuente con la autorización del médico y del paciente (art. 15), el Código dedica el capítulo IV al secreto profesional del médico, advirtiendo que el secreto del médico es inherente al ejercicio de su profesión, es un derecho del paciente (art. 16.1) y un deber del aquel (art. 16.2 y 3) que no cesa con la muerte del enfermo (art. 16.4). No obstante, el médico revelará el secreto profesional cuando venga obligado por la ley (si bien en tal caso puede reservarse ciertos datos), cuando se trate de enfermedades de declaración obligatoria, cuando se vea perjudicado voluntariamente por su paciente, cuando comparezca como acusado ante el Colegio, o cuando el mantenimiento del secreto provoque perjuicio a su paciente o perjuicio colectivo (art. 18). Por último, el artículo 19 hace referencia al tratamiento automatizado de datos indicando, entre otras cosas, que los sistemas de informatización médica no comprometerán el derecho del paciente a la intimidad.

Pueden verse los documentos citados en extenso en Organización Médica Colegial (1990). 








