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Resumen

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la auto-
nomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de in-
formacion y documentacién clinica ha supuesto un hito en el reco-
nocimiento legal de la autonomia de los pacientes. En su articulo
18.3 aborda el tema de las anotaciones subjetivas de un modo
poco claro y que merece ser objeto de debate. El articulo revisa la
argumentacion ética y juridica relacionada con este tema, en que se
vislumbra un giro autonomista que supone que el enfermo pasa de
sujeto paciente a sujeto agente.

Finalmente se analizan los argumentos a favor y en contra de las li-
mitaciones de disponibilidad de las anotaciones subjetivas, y se
concluye que no debe existir un derecho de reserva exclusivo de los
profesionales sanitarios, diferente de los mecanismos de tutela de
la confidencialidad y de los derechos disponibles para cualquier
ciudadano. Aun admitiendo la existencia de anotaciones subjetivas,
en ningun caso puede justificarse el reconocimiento de un derecho
de reserva de los profesionales, que parece mas bien un privilegio
propio de otros tiempos y modelos, lo cual no impide la necesaria
reflexiéon acerca de cdmo los pacientes deberian disponer de su his-
toria clinica.

Palabras clave: Anotaciones §ubjetivas. Confidencialidad. Disponi-
bilidad de la historia clinica. Etica.

Introduccion

El articulo 18.3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de de-
rechos y obligaciones en materia de informacién y documen-
tacién clinica (en adelante LBAP) se refiere al derecho del
paciente de disponibilidad de su historia clinica. En su inciso
final, cuyo alcance no esta nada claro, incluye la posibilidad
de que los profesionales sanitarios opongan al derecho del
paciente la reserva de sus anotaciones subjetivas. Asi se ex-
presa el legislador:

“El derecho de acceso del paciente a la documentacion
de la historia clinica no puede ejercitarse en perjuicio del de-
recho de terceras personas a la confidencialidad de los datos
que constan en ella recogidos en interés terapéutico del pa-

Abstract

Law 41/2002, of November 14th, concerning patient autonomy and
rights and responsibilities regarding clinical information is a land-
mark in the legal recognition of patient autonomy. Article 18.3 of
this law, which deals with the topic of subjective notes, is insuffi-
ciently clear and warrants further discussion. The present article re-
views the ethical and legal arguments related to this topic, in which
an autonomous twist can be discerned, implying an essential chan-
ge in the patient’s role: from patient to agent.

Finally the arguments for and against restricted access to subjective
notes are examined. The conclusion is that there is no justification
for a special right for health professionals different from the rights
enjoyed by any citizen and from the general legal resources for gua-
ranteeing confidentiality. Even acknowledging the existence of sub-
jective notes, the authors argue that a professional legal right to res-
tricted access is unjustifiable; such a right would be more a
privilege than a right and seems to belong to former times and ethi-
cal and legal frameworks. This criticism does not preclude further
and necessary reflection about how patients should access their cli-
nical records.

Key words: Subjective notes. Confidentiality. Access to clinical re-
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ciente, ni en perjuicio del derecho de los profesionales parti-
cipantes en su elaboracién, los cuales pueden oponer al dere-
cho de acceso la reserva de sus anotaciones subjetivas” (cur-
siva afiadida).

No ha sido la LBAP la Unica en recoger esta facultad de
reserva, ya que varias leyes autonémicas sobre autonomia y
derechos de los pacientes han hecho lo propio con antelacién
y con posterioridad. Una de ellas, la Ley extremefia 3/2005,
de 8 de julio, de informacién sanitaria y autonomia del pa-
ciente, ofrece en su art. 32.4.d la Unica nocién legal de ano-
taciones subjetivas: “las impresiones de los profesionales sa-
nitarios, basadas en la exclusiva percepciéon de aquéllos, 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 consideraciéon de un diagndstico”.

Manuscrito recibido el 4 de abril de 2005 y aceptado el 4 de noviembre de 2005
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En estas normas hay varias opciones y expresiones legis-
lativas que merecen una reflexion. ;Qué son las anotaciones
subjetivas?; ;existen realmente anotaciones subjetivas? En
caso afirmativo, ;dichas anotaciones deben formar parte de la
historia clinica? La reserva de las anotaciones subjetivas: ;es
un derecho o un privilegio?, ;cual es su justificacion?

Para intentar solucionar estos interrogantes revisaremos
la fundamentacion ética de la confidencialidad y de la tutela
de los datos de salud y la documentacién clinica, asi como
las respuestas juridicas, y se propone una via de interpreta-
cién centrada en los derechos en juego. Finalmente, proyec-
taremos esta reflexién general sobre el tema concreto que nos
ocupa, la reserva de las anotaciones subjetivas, y se sugiere
una propuesta de solucién.

El marco teérico de referencia

El marco ético

La confidencialidad ha sido un principio fundamental en
la ética médica desde los comienzos de la medicina occidental,
y un deber recogido en los diferentes codigos deontolégicos
desde su inicio (p. ej., el Cédigo hipocratico)!. Asi Beauchamp
y Childress? la reconocen como una de las 4 obligaciones prin-
cipales del profesional sanitario que especifican su propuesta
de principios.

Sin entrar, puesto que no es objeto de este trabajo, en
los diferentes conceptos relacionados, vale la pena recoger
una reciente definicién de la confidencialidad para el ambito
clinico: “Derecho del paciente a que todos aquellos que lle-
guen a conocer datos relacionados con su persona por su vin-
culacién laboral al participar, de forma directa o indirecta, en
las funciones propias de las instituciones sanitarias respeten
su intimidad y cumplan con el llamado deber de sigilo, reser-
vay secreto”s.

Parece también existir consenso en el reconocimiento
del peligro que las actuales tecnologias de la informacion su-
ponen para el respeto de la confidencialidad*. Sin embargo,
la actualidad del tema proviene, sobre todo, de una nueva
justificacion ética. La justificacion moral de la confidenciali-
dad provenia de un deber del médico y no de un derecho del
paciente, aspecto que surge en el mundo moderno. Hasta en-
tonces el deber de confidencialidad se justificaba desde argu-
mentos paternalistas (saber qué era lo bueno para el pacien-
te, sin el paciente) y por la posicién de la confianza y la
lealtad como elementos fundamentales de una adecuada re-
lacién sanitario-paciente.

El reconocimiento del principio de autonomia, en el
mundo civil y politico, data del siglo xviii y su concrecioén apa-
rece en las diversas formulaciones de los derechos humanos.
Uno de ellos, el derecho a la libertad de conciencia, tiene
consecuencias obvias: el derecho a la intimidad y la confi-
dencialidad y el deber de secreto. Sin embargo, en los temas
de la gestion del propio cuerpo este reconocimiento ha tarda-
do mucho mas tiempo.

Asi pues, el principal argumento para preservar la confi-
dencialidad es el respeto del principio de autonomia. Es ob-
vio que la autonomia personal queda coartada y limitada si no

se respeta la confidencialidad. Los otros argumentos, la con-
fianza y la lealtad, presentan importancia, pero el gran argu-
mento es el principio de respeto a la autonomia del paciente.
Ello explica que se configure primariamente como derecho
del paciente y, consecuentemente, como deber del profesio-
nal. Este cambio ha tenido reflejo en nuestro sistema juridico
mediante la mencionada LBAP vy, con caracter mas general,
con la Ley de proteccion de datos de caracter personal (Ley
Orgéanica 15/1999, de 13 de noviembre; en adelante, LOPD).

Las reticencias de los profesionales e instituciones sani-
tarias a que el paciente disponga de su historia cabe enten-
derlas como reaccién natural a entender la justificacion de la
confidencialidad desde el paternalismo y no desde el recono-
cimiento de la libertad de la persona en la gestion de su pro-
pio cuerpo. No en vano la gran mayoria de los profesionales
sanitarios han sido formados en aquel paradigma.

El marco juridico

La aparicién de la LBAP y de variadas leyes autonémicas
consolida un caudal renovador de la regulacién juridico-sani-
taria espafiola, encabezado por la “Constitucién bioética”: el
Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina,
elaborado por el Consejo de Europa (1997-2000). Estas nor-
mas representan la actualizacién y sucesion de la Ley General
de Sanidad (Ley 14/1986, de 25 de abril; en adelante LGS).
Y todas ellas han sido precedidas por la Constitucién Espafio-
la de 1978 (CE).

A partir de la promulgacién de la Ley Orgéanica 5/1992,
de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatiza-
do de datos de caracter personal (LORTAD), y de su sustituta,
la LOPD, y sobre todo desde las sentencias del Tribunal
Constitucional 290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre,
que acufian un nuevo derecho fundamental, el derecho a la
proteccion de datos personales, no es posible entender ade-
cuadamente la tutela juridica de los datos de salud y de la
documentacién clinica sin referencia al giro autonomista ori-
ginado por el mencionado derecho a la proteccién de datos
personales. Este, méas amplio que sus predecesores —el dere-
cho a la intimidad y la libertad informatica—, consiste sobre
todo en un poder de disposicién o control sobre los datos
de caracter personal que se resume en el derecho a que se
requiera el previo consentimiento para la recogida y uso de
los datos personales, el derecho a saber y ser informado sobre
el destino y uso de esos datos y el derecho a acceder, rectifi-
car y cancelar dichos datos. Es decir, el derecho a la protec-
cién de datos se articula en torno a 2 grandes facultades po-
sitivas o de control: el derecho a consentir y el derecho a
saber, que requieren para ser efectivos el derecho a ser y es-
tar informado®.

Se ha pasado de un sujeto paciente a un sujeto agente.
Frente al derecho a la intimidad, instrumento tradicional de
tutela de la confidencialidad, el derecho a la proteccién de
datos personales incorpora una novedad adicional —presente
ya en la libertad informéatica— en cuanto al alcance de las fa-
cultades del titular del derecho vy, reciprocamente, en las
obligaciones de los terceros. Da lugar, entonces, a derechos y
deberes de 2 érdenes:
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1. Un derecho de control y disposicién sobre los propios
datos de salud, que se despliega en un haz de facultades o
derechos (informacién, consentimiento, disponibilidad, recti-
ficacion, cancelacién, etc.), y un deber de respeto de tal de-
recho, consistente en la obligacién universal de abstencién u
omisién de actuaciones que impidan su ejercicio: el deber de
confidencialidad.

2. Ciertos deberes especificos de caracter activo o posi-
tivo, y no meramente de omisién. Algunas personas (p. ej., el
responsable del fichero o los profesionales encargados del
tratamiento de los datos de salud) tienen especificas obliga-
ciones activas frente al titular de los datos, referidas a la cali-
dad de éstos: su veracidad, actualidad, pertinencia, exacti-
tud, etc., y a la diligencia en la recogida, el manejo, el
control y la conservacion de los datos; esto es, la diligencia
en su tratamiento: e/ deber de calidad.

Las repercusiones del derecho a la proteccion de datos
personales en la tutela de la informacién y la documentacién
clinica son notorias. Asi, el derecho a la proteccion de datos
personales es condicion y concrecion de la facultad de auto-
determinacion de cada individuo, en este caso como autode-
terminacién informativa, como facultad general de disposi-
cion sobre sus datos personales, en particular sobre los datos
de salud.

La regulacion de la Ley basica

La LBAP garantiza el respeto de la intimidad y la confi-
dencialidad de la informacion y documentacion clinica, ya
presentes antes en la LGS. Ademas, fortaleciendo la autono-
mia, la Ley basica reconoce y regula el derecho de disponer
de la informacién contenida en la historia clinica, tanto de
los pacientes o usuarios como de los profesionales sanitarios
o de otros terceros. Junto a este derecho, la LBAP impone es-
pecificos deberes de custodia, conservacién y seguridad, y el
no menos importante deber de calidad en relacién con la his-
toria y documentacién clinica, acordes con el nuevo régimen
juridico de la proteccion de los datos de caracter personal re-
feridos a la salud, que tiene como referencia la mencionada
LOPD.

No obstante, la recepcién y la garantia de la denomina-
da autodeterminacién informativa en la LBAP es insuficiente,
sobre todo por la ausencia de reconocimiento del derecho a la
protecciéon de datos personales, auténtico responsable del
giro autonomista en la tutela de los datos de caracter perso-
nal y de los datos de salud y la documentacién clinica. Me-
diante la apuntada regulacién del derecho de disponibilidad y
de los deberes de calidad, la LBAP amplia la autonomia al
garantizar facultades e imponer obligaciones propias del régi-
men del mencionado derecho a la proteccién de datos perso-
nales. Sin embargo, la justificacién del derecho de disponibi-
lidad -y de cancelacién, rectificacion, etc.— y del deber de
calidad, reconocidos y exigidos de algin modo en la LBAP,
no puede derivarse del derecho a la intimidad, Unico derecho
fundamental presente en la LBAP al respecto, pese a la pau-
latina ampliacién de su @mbito y contenido por parte de la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional, sino del nuevo dere-

cho fundamental a la proteccién de datos personales, que re-
basa los limites del derecho a la intimidad, tanto en relacién
con el objeto y los derechos protegidos como en las faculta-
des que integran su contenido.

Las anotaciones subjetivas

Concepto y justificacion

Un gran problema de la LBAP en relacién con las anota-
ciones subjetivas es que no aclara qué son, ni tampoco qué
significa exactamente que la disponibilidad para el paciente
de su historia clinica no pueda ir en perjuicio de los profesio-
nales, como si éstos no estuviesen sujetos a responsabilidad.
Quiza convenga, antes de resefiar las definiciones y los fun-
damentos, conocer las remisiones que realiza la propia LBAP
en su Exposicién de Motivos, pues aunque no vinculan al le-
gislador si resultan de gran utilidad para la indagacién her-
menéutica de la norma.

Antecedentes

— La Declaracién sobre la promocion de los Derechos
de los Pacientes en Europa de la Oficina Regional de la OMS de
1994. Este documento contiene una serie de “principios
guia” y una enunciacién de los derechos de los pacientes. En
este Ultimo apartado, en el punto sobre confidencialidad y
privacidad, subapartado 4, sefiala que “los pacientes tienen
el derecho de acceder a sus archivos médicos y registros téc-
nicos y a otros archivos y registros [...], tal acceso excluye los
datos referentes a terceras personas”. No hay otro punto en
este documento que trate sobre la disponibilidad de la docu-
mentacién clinica para el paciente y, como se puede ver, no
aparece recogida la limitaciéon en cuanto a las anotaciones
subjetivas.

— EI Convenio del Consejo de Europa sobre los derechos
del hombre y la biomedicina, de 1997, en su capitulo Il so-
bre “Vida privada y derecho a la informacién” establece una
excepciéon al principio general (recogido en el art. 10.2:
“Toda persona tendra derecho a conocer toda informacién ob-
tenida respecto a su salud...”) en virtud de la cual “la ley
puede establecer restricciones, en interés del paciente...”
(art. 10.3). Conforme al articulo 26, las restricciones no po-
dran apartarse de aquellas que “previstas en la ley, supongan
medidas necesarias, en una sociedad democrética, para la se-
guridad publica, la prevencion de los delitos, la proteccion de
la salud publica o la proteccién de los derechos y libertades
de los demas”.

— La Ley General de Sanidad, de 1986. En cuanto a que
el paciente disponga de su historia clinica, la LGS era muy
abierta, sin ningln tipo de limitacién. Sin embargo, era ambi-
gua y su implantacién no se ha llevado a cabo en nuestra rea-
lidad social. Tampoco en la LGS se alude a la posibilidad de
reserva de disponibilidad referente a las anotaciones subjeti-
vas; antes al contrario, la normativa que la desarrolla (RD
63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacién de prestaciones
sanitarias del Sistema Nacional de Salud) concede al usuario
su derecho a “la comunicacién o entrega [...] de un ejemplar
de su historia clinica”, sin fijar cortapisa alguna.

Rev Calidad Asistencial. 2006;21(1):31-8 33




Hernando P, et al. La reserva de las anotaciones subjetivas: ;derecho o privilegio?

— EI Seminario conjunto sobre informacidn y documenta-
cién clinica realizado entre el Consejo del Poder Judicial y el
Ministerio de Sanidad y Consumo, en 1997. En este encuen-
tro participaron miembros de la judicatura, de la Administra-
ciéon sanitaria y profesionales asistenciales de reconoci-
do prestigio. EI contenido de este seminario esta recogido en
2 volimenes® en donde la cuestion de la disponibilidad de la
documentacién se analiza con detalle, lo que nos resultara de
gran utilidad en el ulterior epigrafe referido a los argumentos.
Esta publicaciéon ha de ponerse en relacién con la coetanea
publicaciéon del conocido como Documento Final del Grupo
de Expertos en Informacion y Documentacién Clinica (26 de
noviembre de 1997), al que también se hace mencién expre-
sa en la meritada Exposicién de Motivos.

Concepto
La reflexion sobre el evanescente concepto de anotacio-
nes subjetivas puede sintetizarse en 2 opciones:

1. No son juicios clinicos’, sino “anotaciones personales
clinicas”®, que se distinguen con mayor o menor claridad de
los resultados de las exploraciones, el juicio diagnostico, el
pronostico y el tratamiento®, pues no surgen de la observa-
cién de un hecho biolégico o de su evolucién y no plantea al-
ternativas diagnosticas o decisiones clinicas'®; por lo tanto,
no forman parte de la historia clinica y, por ende, no pueden
ser objeto del derecho del paciente de disponibilidad.

2. Impresiones personales del médico —fruto de su labor
deductivall- sobre el enfermo o su entorno, de caracter ini-
cial en el jter de la relacion asistencial y que han de poseer
trascendencia clinica; son, por tanto, juicios de valor que no
tiene por qué conocer el paciente!?.

Argumentos

Los argumentos utilizados por la doctrina espafiola para
justificar el derecho a la reserva de las anotaciones subjetivas
pueden resumirse en los siguientes:

— La doble contabilidad. “El médico no puede estar reali-
zando la historia pensando en todo aquello que el paciente no
le gustaria oir 0 no puede interpretar de forma correcta. [...]
Dar al paciente una copia de la historia puede suponer un
cambio en la forma de elaborarla. No es lo mismo que el mé-
dico elabore la historia sabiendo que Unicamente va a acceder
a ella y utilizarla el personal sanitario, que tiene una forma-
cion comun y la misma finalidad asistencial en su manejo,
que sabiendo que la va a poseer el propio paciente que desco-
noce la medicina y que no posee su misma formacion”13.

— La preservacién de la calidad del documento, que de-
caera en el caso de que, en el momento de su redaccion, el
sanitario haya de atender a otros fines distintos de los pura-
mente asistenciales!416.

— Evitar la posible autoinculpacién a que se veria aboca-
do el sanitario que dejase en manos del paciente “el medio
de prueba de una eventual responsabilidad del médico, del
centro o de la institucion”!®, lo que conculcaria el derecho
publico subjetivo del que, conforme al articulo 24 de la CE,
gozan todos los ciudadanos.

— Proteccion de los mejores intereses del paciente, pues
el desconocimiento del imprescindible lenguaje técnico le
puede conducir a interpretaciones equivocadas que pongan
en riesgo su integridad!’1%; es, por ello, necesario el filtro
médico siempre de acuerdo con los principios deontolégicos
de “delicadeza, circunspeccién y oportunidad”.

— La propiedad intelectual: “El médico, al redactar o
‘construir’ la historia clinica realiza una genuina construccion
cientifica o intelectual, en la que no s6lo —0 no siempre— re-
coge los datos que el paciente le proporciona o que el propio
facultativo obtiene, sino que [...] lleva a cabo una actuacion
técnica de valoracién de los antecedentes, diagnostico, pro-
nostico y tratamiento”?%; el facultativo no se limita a una
mera recopilaciéon de datos, sino que “mediante una labor de
analisis y sintesis, transforma la informacién recibida, con re-
sultado de una creacion cientifica, expresada en términos de
valor terapéutico, diagnoéstico, pronéstico y tratamiento”?!.

— La preservacién de la intimidad del médico; el sanitario
pretende salvaguardar una intimidad, la suya, que se mani-
fiesta en el hecho de hacer constar en la historia clinica ano-
taciones subjetivas referidas al paciente, pues “el médico
siempre reclamara un espacio de confidencialidad ante los de-
mas y ante el mismo paciente, e incluso las instituciones, por
razones clinicas y éticas [...] y de alguna manera, la practica
médica perderia esencia y los pacientes la necesaria confianza
en ella”?2; se afiade, con el Gltimo inciso, una leve mencidn
sobre la conservacion de la ineludible relacidn de confianza en
la que ha de sustentarse el encuentro clinico. Como sefiala
Romeo?® ha de procurarse conciliar el derecho del paciente a
la disponibilidad de la documentacién contenida en la historia
clinica con el respeto por la intimidad del personal sanitario.

— EI cumplimiento de la obligacién de garantizar el se-
creto profesional que recae en el facultativo pues, como cus-
todios que son del secreto de los datos contenidos en la his-
toria clinica, los médicos pueden (y deben) restringir el
acceso a ella®*.

Critica y contraargumentacion

Concepto

Se pretende justificar que las anotaciones subjetivas, en
tanto que anotaciones personales, no son objeto de acceso.
Pero, ;qué son las anotaciones personales? Los partidarios de
esta argumentacién dicen que son aquello que se diferencia
del resultado de las exploraciones. Pero la interpretacién, la
valoracién de un resultado, ;es una anotacién personal? Pon-
gamos un ejemplo: la impresién diagnéstica de neumonia,
tras explorar al enfermo y realizarle una radiografia, ;es una
anotacion personal? Es posible, y acorde a la realidad, una di-
ferenciacion entre datos objetivos (p. ej., la radiografia) y
subjetivos (la impresién diagndstica). En la exploracion de un
abdomen, ;se pueden desligar ambos componentes? ;Es dife-
rente la anotacién personal “neumonia” de aquella otra “el
paciente parece en exceso preocupado y no creo conveniente
informarle del diagnéstico pues aumentaria en exceso su an-
gustia”? ;Por qué? ;Es diferente la labor deductiva en unoy
otro caso? Parece una divisién artificial entre datos objetivos
y datos subjetivos. Todo dato es, en cierto sentido, subjetivo,
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valorable, interpretable. Para ello esté el profesional sanitario.
Lo importante no es la caracteristica objetividad/subjetividad,
sino el razonamiento que orienta la decisién. Asi, para llegar
al diagnéstico de neumonia habra que realizar exploraciones
que adquieren sentido en funcién del sujeto, sus sintomas,
sus otras enfermedades, etc. Articular adecuadamente todos
estos datos es un juicio clinico que por su naturaleza nunca
tendra certeza absoluta; esto es, no serd tanto cierto (objeti-
vo) cuanto probable (subjetivo). Del mismo modo, si se deci-
de o no informar a un determinado paciente, habra que justi-
ficar el porqué, si lo hacemos o0 no a un representante, qué
plazo nos damos para ensayar el momento mas adecuado,
etc. De ambos tipos de razonamiento tendria que disponer el
paciente, pues sin ellos no podria comprender la decision to-
mada ni asf evaluar su calidad.

Contraargumentos

En cuanto a los 2 primeros argumentos (doble contabili-
dad y preservacion de calidad del documento) no van acom-
pafiados de trabajos empiricos, sean cualitativos o cuantitati-
vos, que los avalen; tampoco se conocen estudios que
analicen, evallen o comenten el tipo de anotaciones subjeti-
vas en las historias. Este tipo de prevenciones quiza deberia
tener justificaciones de mayor peso que la bienintencionada
prognosis de quienes los emiten.

La tercera razén argilida, evitar la autoinculpacion del
profesional sanitario, incita a reflexiones de un doble orden,
porque presume de modo apodictico que lo que busca el pa-
ciente al pedir la disponibilidad de dichas anotaciones es in-
culpar al sanitario, y ademas confunde lo que puede llegar a
convertirse en uno de los elementos de prueba en el seno de
una ulterior controversia jurisdiccional con la indefensién del
eventual demandado. En relacién con la presuncién de parti-
da, se incurre en el error de identificar la parte con el todo,
pues aun cuando en ocasiones ésa pueda ser la intencién, de
ello no se puede concluir que haya de ser forzosamente asi;
el paciente puede disponer de su historia clinica para cono-
cer una segunda opinién, para ser tratado en otro centro o,
simplemente, para conocer méas a fondo su atencién médica.
En tanto que la historia clinica es un elemento de calidad del
proceso asistencial, parece obvio que el paciente pueda dis-
poner de ella para valorar su atencién; el paciente se encon-
traria desprotegido si no pudiese disponer de tal conocimien-
to. Por lo que respecta a la segunda faceta del argumento,
parece deducir del derecho a no declarar contra si mismos
que ostentan todos los ciudadanos (art. 24.2 CE), incluidos
quienes realizan labores sanitarias, una ilimitada facultad de
los profesionales sanitarios para controlar los elementos pro-
batorios. De aceptarse tal conclusién, acabaria burlandose el
derecho a la tutela judicial efectiva del paciente.

El cuarto argumento, la proteccién de los mejores intere-
ses del paciente, parece ignorar que el ciudadano goza de au-
tonomia para adoptar sus decisiones, también las sanitarias,
como se ha explicado anteriormente. Asi lo recogen el espiri-
tuy la letra de la LBAP. Si el paciente o usuario no entiende
algin extremo tiene “mayoria de edad moral” para solicitar
ayuda. Quien tiene que definir lo que es beneficioso para el
propio paciente es él mismo.

En cuanto a la traslaciéon del quinto argumento, la pro-
piedad intelectual, al ambito de la historia clinica quiza no
sea inconveniente recordar que de las 2 dimensiones que in-
tegran ese pretendido derecho de autor no existe el menor
vislumbre de la dimensioén patrimonial. En lo que respecta a
la dimensién moral, resulta alambicado derivar un derecho
moral de autor de las obligaciones, entre ellas la de custodia,
del profesional sanitario que pesan sobre él como integrante
de la organizacién en la que presta sus servicios. Adoptar la
postura aqui criticada conduce a desenfocar el problema y a
perder de vista el ndcleo de la cuestién, centrado en la inti-
midad y los datos de caracter personal; la perspectiva que
se ocupa de estos derechos es flexible, abierta, inclusiva e in-
tegradora, y permite conciliar a todas las partes implicadas
(paciente o usuario y profesionales sanitarios; también fami-
liares y terceros allegados, instituciones sanitarias, adminis-
traciones sanitarias, sociedad en general), asi como hacerse
cargo de la heterogeneidad de los datos presentes en la histo-
ria clinica, armonizando los intereses, derechos y deberes en
cuestién.

Mayor atencién requieren el sexto argumento, la protec-
cién de la intimidad de los profesionales, y, en cierto modo,
el séptimo, el cumplimiento del secreto profesional. De ellos
nos ocuparemos en el siguiente apartado.

Una propuesta de solucién

Ante la ausencia de claridad y precision en los intentos
de definir o explicar qué son las anotaciones subjetivas se di-
bujan diferentes opciones:

1. Una primera seria pensar que éstas no existen y por
tanto no existiria el derecho de reserva, al no existir objeto
—bien o interés— a proteger o tutelar mediante el presunto de-
recho.

Sin embargo, ésta es una respuesta demasiado simple,
que desconoce los intentos apuntados de esclarecer la cues-
tion y que, ademas, no profundiza en el problema que nos
ocupa.

2. Una segunda postura acepta que haya anotaciones
subjetivas en la historia clinica, pero afirma que tales anota-
ciones subjetivas no deberian incluirse ni estar presentes en
ella, bien por no cumplir finalidad asistencial, bien porque su
presencia incumpliria el deber de calidad.

Recordemos que el deber de calidad significa que el
profesional sanitario implicado en el proceso asistencial tiene
la obligacién de tratar de un cierto modo —con diligencia— los
datos personales de la historia clinica. Esto es, que los datos
incorporados o reflejados en la historia clinica han de ser
adecuados, pertinentes, no excesivos, completos, exactos, ve-
races y actualizados, caracteristicas que pueden y han de de-
terminarse a la luz de la finalidad asistencial. Segln esto, las
[lamadas anotaciones subjetivas serian un dato improceden-
te, impertinente, innecesario o excesivo en la historia clinica,
y su inclusién implicaria la vulneracién o incumplimiento del
deber de calidad de los profesionales sanitarios en relacién
con la documentacién clinica, exigido tanto por la legislacion
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especificamente sanitaria (art. 2.6 LBAP) como por la legisla-
cion general en materia de proteccién de datos (art. 4 LOPD).
En consecuencia, lo correcto seria eliminarlas de la historia
clinica.

3. Una tercera situaciéon, mas matizada, sefiala que se
aceptan las anotaciones subjetivas, y se afirma que tales ano-
taciones deberian estar en la historia clinica, tanto por su re-
levancia para el proceso asistencial (persiguen, por tanto, una
finalidad legitima) como por la inexistencia de un modo alter-
nativo de hacer constar los juicios o los datos reflejados me-
diante dichas anotaciones.

;Cabria, entonces, admitir en tal caso el derecho de re-
serva de los profesionales sanitarios sobre dichas anotaciones
subjetivas, y la consiguiente limitacién del ejercicio del dere-
cho del paciente de disponer de ellas? Al hablar de reserva, la
LBAP (art. 18.3) parece remitir al derecho a la intimidad de
los profesionales. Ahora bien, no parece que las anotaciones
subjetivas desvelen ningln aspecto relevante de las esferas
intima o privada de los profesionales, de modo que el presun-
to derecho de reserva careceria también de objeto que prote-
ger. Cabria preguntarse, entonces, si hay en ellas elementos
de creencias personales, religiosas o de otro tipo de los profe-
sionales sanitarios que sirvan para identificarlos o trazar un
perfil de su identidad. En general, creemos que no y entende-
mos que carece de sentido reconocer un derecho de reserva
especifico y exclusivo de los profesionales sanitarios. En es-
tos supuestos bastaria con reconocer su derecho a la confi-
dencialidad o secreto sobre tales informaciones, que corres-
ponde a cualquier persona cuyos datos aparezcan en la
historia clinica, y que esta reconocido y garantizado en el art.
18.3 de la LBAP, y que da lugar a una limitacién justificada
del derecho del paciente de disponer de la historia clinica.
Por consiguiente, no parece admisible ni necesario reconocer
un derecho de reserva exclusivo de los profesionales sobre las
anotaciones subjetivas, diferente de los mecanismos ordina-
rios de tutela de la confidencialidad y los derechos disponi-
bles para cualquier ciudadano.

Los defensores de la reserva de las anotaciones subjeti-
vas de los profesionales sanitarios podrian aducir que la justi-
ficacién de la limitacién del derecho de acceso del paciente
es que éste carece de capacidad suficiente para ejercer el de-
recho de acceso. La apelacién a la probable incapacidad del
paciente plantea el problema o el riesgo de que el profesional
sanitario fije o exija de forma arbitraria un nivel inalcanzable
de capacidad al paciente, y deniegue el ejercicio del derecho
de acceso, para garantizar asi la reserva o impedir el acceso
del paciente a sus anotaciones. ;De qué valdria entonces te-
ner un derecho? La incapacidad del paciente no impide el
ejercicio de los derechos?®; lo que ocasiona la incapacidad
del titular del derecho (en este caso el derecho de disponer
de la historia clinica, asi como el derecho a la informacion
asistencial) es que su derecho sea ejercido por otra persona
—generalmente el representante legal-, quien lo ejercita en
lugar del titular en su nombre y en su beneficio o interés. Lo
contrario implicaria privar de derechos a las personas con
discapacidad, a los menores de edad “inmaduros”, etc. Por
tanto, la incapacidad del paciente tampoco garantizaria la re-

serva de las eventuales anotaciones subjetivas de los profe-
sionales sanitarios.

Existe, sin embargo, una circunstancia que puede dar
lugar a una limitacion justificada del ejercicio del derecho
del paciente o usuario de disponer de la historia clinica sin
necesidad de recurrir al inexistente derecho de reserva de
los profesionales sanitarios sobre las anotaciones subjetivas:
Nos referimos al denominado “estado de necesidad terapéu-
tica” previsto en la Ley basica (art. 5.4 LBAP), y estaria
justificado por la finalidad principal de la relacién clinica y
la propia historia clinica, la finalidad asistencial (art. 15.2 y
16.1 LBAP). EI profesional que advierte la existencia de un
estado de necesidad terapéutica pretende que el paciente
no conozca determinados datos presentes en la historia cli-
nica para evitar que el conocimiento de tales informaciones
pueda generar un dafio o perjuicio grave en su salud. Ahora
bien, en este caso no puede hablarse de un “derecho” de
reserva sino de una obligacién o un deber de reserva de los
profesionales sanitarios. Dicha obligacién de reserva es una
concrecién del mas genérico principio o deber de no malefi-
cencia, y coexiste con otro deber de los profesionales sani-
tarios: el de respeto de la autonomia del paciente. Ha de
procurarse, por consiguiente, una armonizacién del princi-
pio de no maleficencia con el principio de autonomia. La
doctrina general de la LBAP y la LOPD exige que cualquier
limitacién de acceso tenga caracter excepcional y que haya
de estar justificada por una finalidad legitima, especifica y
determinada, en este caso, la finalidad asistencial. La “ne-
cesidad terapéutica”?® permite cumplir esta finalidad propia
de la relacién clinica y de la historia clinica (arts. 14 ss.,
sobre todo los arts. 15.2 y 16.1 LBAP). Esta posicion per-
mite que las anotaciones subjetivas o cualesquiera otras in-
formaciones que puedan generar dicho dafio grave en el pa-
ciente se mantengan reservadas, pero no en razén de su
condicién de datos singulares, o “subjetivos”, de los profe-
sionales sanitarios, y como tales merecedores de proteccién
especifica, ni tampoco mediante el reconocimiento de dere-
chos inexistentes o ficticios (el derecho de reserva de las
anotaciones subjetivas de los profesionales), que mas bien
son privilegios encubiertos y propios de otros tiempos y mo-
delos de relacién, y que conducirian al incumplimiento de
otros deberes basicos de los profesionales sanitarios, en
particular el de respeto de la autonomia del paciente. Ade-
mas, el art. 5.4 de la LBAP impone al profesional sanitario
dejar “constancia razonada de las circunstancias en la his-
toria clinica”, exigencia que obliga a fundamentar y dar
cuenta de las razones de la excepcién y a cumplir con
mayor diligencia el deber de calidad en relacién con la
documentacion clinica, aspectos ambos que redundan en
una mejor asistencia sanitaria. Asimismo, el mencionado
precepto le exige comunicar “su decisién a las personas
vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho”,
implicandolas en el proceso asistencial y exponiendo publi-
camente las razones para la reserva puntual de informacion,
cumpliendo con su deber de informacién (art. 5 LBAP) y ga-
rantizando simultdneamente, si fuese preciso, la confiden-
cialidad de dicha informacién —cumpliendo también asi con
otro de sus deberes: la confidencialidad-.
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Conclusion

La reserva de las anotaciones subjetivas de los profesio-
nales es un derecho inexistente, injustificado e innecesario.
Asi, aun el caso de que se admitiera la existencia de anota-
ciones subjetivas en la historia clinica, habria de tenerse en
cuenta las siguientes consideraciones:

1. Si las anotaciones subjetivas incorporan datos inti-
mos, privados o, en general, datos de caracter personal de los
profesionales (sanitarios), que merecen un tratamiento confi-
dencial y cuya presencia en la historia clinica se considere
necesaria, dicha informacién estaria tutelada por el propio
art. 18.3 LBAP, en el que se sefiala que el derecho de acceso
a la historia clinica no puede ejercitarse en perjuicio del dere-
cho a la confidencialidad de terceras personas, entre las que,
obviamente, han de estar incluidos los profesionales sanita-
rios. Por tanto, reconocer un derecho especifico de reserva
derivado de la condicién de profesional sanitario, carente por
lo demas de una fundamentacion sélida y de una justifica-
cion razonada, implica un trato privilegiado e injustificado.

2. Si las anotaciones subjetivas no cumplen la finalidad
principal de la historia clinica, la finalidad asistencial, u otra
finalidad legitima reconocida en la LBAP, su presencia en la
historia clinica no estaria justificada e implicaria un incum-
plimiento del deber de calidad de los profesionales sanitarios.
En consecuencia, se las deberia suprimir.

3. Si las anotaciones subjetivas cumplen la finalidad
asistencial, u otra para la que legitimamente han sido inclui-
das en la historia clinica, y no existe otro medio de hacer
constar tal informacién en la historia clinica, y el profesional
sanitario considera que el conocimiento de tales anotaciones
puede causar un empeoramiento grave en la salud del pa-
ciente, cabria admitir la reserva de dichas anotaciones subje-
tivas; pero no como derecho, sino como deber de reserva, de-
rivado del deber méas genérico de no maleficencia. Tal
obligacién o deber de reserva no deriva del caracter subjetivo
de las anotaciones ni de la presunta incapacidad del pacien-
te, sino del grave dafio que (el conocimiento de) las mencio-
nadas informaciones pueda(n) causar al paciente, sea cual
sea su autor o su origen. En este caso, ademas de un privile-
gio injustificado, el presunto derecho de reserva del art. 18.3
in fine LBAP también seria superfluo, ya que la propia LBAP
ha previsto en otro lugar de su texto articulado (art. 5.4
LBAP) una respuesta para esta situacion: la necesidad tera-
péutica.

En suma, aun admitiendo que puedan existir anotacio-
nes subjetivas en la historia clinica, e incluso que no deban
dejar de existir, en ningn caso puede justificarse el recono-
cimiento de un derecho de reserva de los profesionales sani-
tarios sobre tales anotaciones subjetivas, que parece mas
bien un privilegio innecesario y carente de justificacion, pro-
pio de otros tiempos y modelos, paternalistas, de relacion cli-
nica.

Todo lo anterior no excluye una udltima reflexién sobre
cémo deberia realizarse el acceso por parte de los pacientes
cuando éstos piden acceder a toda la documentacion clinica.

Muchas veces el tramite se reduce a una respuesta adminis-
trativa, con acceso limitado o no, en que el profesional sani-
tario desconoce tal situacién. Generalmente cuando se produ-
cen estas situaciones hay aspectos conflictivos que generan
la peticion; la respuesta a la demanda de informacién puede
ser una ocasion excelente para explicar y dar razones de
cémo se ha realizado la asistencia. Y quién mejor para hacer-
lo, en un principio, que el propio profesional sanitario. Esta
consideracion convertiria la disponibilidad de la historia clini-
ca en una posibilidad de aumentar la confianza y el diélogo.
Del mismo modo cabe también reservar algin papel a los co-
mités de ética asistencial, méas alld de los servicios de docu-
mentacion clinica, en cuanto a la posibilidad de que sean és-
tos quienes revisen si las condiciones de ejercicio del
derecho de disponibilidad se ajustan a lo expresado en esta
propuesta.
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