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RESUMEN

La historia clinica (HC) presenta dilemas estructurales en cuanto a su comprension, aunque
el mayor debate se centra en el uso de la informacién que alli se contiene. Es por eso que por
medio del presente trabajo, cuyo cardcter es descriptivo y analitico, se busca comparar las
legislaciones espafiola y colombiana, intentando esclarecer el alcance del concepto de HC a
través de las leyes y reglamentos que regulen los derechos y obligaciones derivadas del manejo

de la informacién contenida en ella respecto de los pacientes.
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ABSTRACT

The clinical history (CH) has structural dilemmas in their understanding, although further
discussion focuses on the use of the information contained therein. That’s why in the Spanish
legislation and, to a lesser extent Colombia, has attempted to clarify its scope through laws

governing the rights and obligations under the management of the medical history of patients.

Keywords: Medical history, dilemmas, medical liability.
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INTRODUCCION

Cuando se habla de informacién de los pacientes, necesariamente nos remitimos
al derecho médico, a la asistencia en salud y a los derechos y obligaciones que se
involucran en la relacién médico—paciente, que junto a toda una serie de caracteristicas
implicitas, hacen del tema un asunto de mayor complejidad al inicial acercamiento
que pretenda quien quiera conocer sobre los derechos de confidencialidad, intimidad,
reserva e inclusive la relacién de la protecciéon de datos y el derecho sanitario.

Por otra parte, la falta de regulacién concreta sobre la HC en el derecho colombiano,
hacen que la doctrina haya olvidado o, al menos dejado de lado, hacer anilisis
completos y complejos de todos aquellos aspectos relacionados directamente con
la informacién del paciente; lo anterior adquiere relevancia cuando se parte de la
base de que la informacién médica reposa en la HC, y que esta se compone de datos
personales de cardcter reservado, calificados como sensibles. Es por esta razén que
se acude al derecho espafiol como un reflejo o camino que debe empezar y como
ejemplo de lo que se ha venido hablando sobre ello en Europa y en el mundo.

GENERALIDADES SOBRE LA HISTORIA CLINICA

Concepto, naturaleza y debates actuales sobre la historia clinica

La historia clinica (HC), segun la define Herrera (2008) en su libro Manual de
responsabilidad médica, es:

El documento o conjunto de folios, anotaciones, registros, informacién
exdmenes, descripciones médicas, formulaciones, en fin, es la recopilacién
escrita de toda informacién, de todo lo ocurrido que hay que llevar desde el

inicio del ingreso del paciente a la institucién, hasta su salida (p. 69).
Sin embargo esta, como muchas definiciones, es mds bien técnica; se basa en datos

objetivos que recopilan las instituciones de salud y omiten hacer referencia a la
importancia de la informacién alli contenida, quizds el debate mds importante que
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actualmente rodea el derecho sanitario en virtud de la importancia cada vez mds
latente del derecho material sobre el formal. El autor parece olvidarse del hecho de
que la HC se compone de todos los procedimientos de atencién en salud, o conjunto
de atenciones, pues de su definicién es ficil deducir una referencia a la atencién
médica realizada en un momento continuado e ininterrumpido de tiempo, y no,
como en realidad sucede la mayoria de veces, a diferentes situaciones durante la vida
del paciente y hasta que la ley establezca un plazo para la guarda en el archivo desde
la tltima atencién.

Otra definicién es la de Martinez Herndndez (20006) en su trabajo Historia clinica:
“es el conjunto de documentos relativos al proceso de asistencia y estado de salud de
una persona realizado por un personal sanitario” (p. 58). En esta definicién vemos
ampliado el concepto de historia clinica a cualquier personal de la salud, sea este
una persona natural o juridica. Aun cuando notamos que esta es mds objetiva y
general y por tanto mds completa que la primera definicién, tampoco deja claro
qué es especificamente la historia clinica, permitiéndonos demostrar que cualquier
intento de definicién va a ser insuficiente, pues las caracteristicas propia de la HC,
de los datos de salud alli contenidos, de la informacién de los pacientes, los derechos
y deberes que se involucran, hacen que su comprensién y caracteristicas sean mds
complejas.

La ley espanola 41/2002 del 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del
paciente y de los derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién
clinica (en adelante LAP-E, por motivos metodoldgicos, ademds de la abreviacién de
las leyes, se incluye un guion y una letra E correspondiente a leyes espafiolas, o C de
leyes colombianas), en el articulo 3 la define de la siguiente forma: el conjunto de
documentos que contienen los datos, valoraciones e informaciones de cualquier indole
sobre la situacion y evolucion clinica de un paciente a lo largo del proceso asistencial. E1
derecho colombiano, en el articulo 1-a de la resolucién 1995 de 1999 sobre el manejo
de la historia clinica del Ministerio de Salud de Colombia (en adelante ResHC-C),
la define como:

Un documento privado, obligatorio y sometido a reserva en el cual se registran

cronolégicamente las condiciones de salud del paciente, los actos médicos y
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los demds procedimientos ejecutados por el equipo de salud que intervienen
su atencion. Dicho documento tGnicamente puede ser conocido por terceros
previa autorizacién del paciente o en los casos previstos en la ley (Articulo 1-a

de la resolucién 1995 de 1999).

Esta resolucién repite el concepto de la ley 23/1981 de ética médica (en adelante
LEM-C):

La historia clinica es el registro obligatorio de las condiciones de salud del
paciente. Es un documento privado, sometido a reserva, que Unicamente
puede ser conocido por terceros previa autorizacién del paciente o en los casos

previstos por la ley (Articulo 34).

De lo anterior nos damos cuenta que el derecho colombiano le da el cardcter de
documento privado, lo cual ha dado lugar a no pocas discusiones sobre la naturaleza
juridica de la HC, especialmente en el Consejo de Estado.

Lanorma, cuando se refiere a ella como un documento privado, reafirmala concepcién
de la propiedad del historial clinico en cabeza del paciente, lo que es indiscutible. Sin
embargo, ha sido el Consejo de Estado de Colombia quien en diferentes fallos le ha
otorgado el cardcter de documento publico de conformidad a la descripcién que de
documento publico dice el Cédigo de procedimiento civil: todo documento suscrito
por un servidor publico. El Cédigo de procedimiento civil, articulo 251 define al
documento publico como “el otorgado por un funcionario piblico en ejercicio de su
cargo o con su intervencién” a la vez que un documento privado serfa aquel “que no
cumple con los requisitos de ser un documento publico”.

En otros fallos reiteran la condicién de documento privado de la HC; la mayor
diferencia entre uno y otro estd en el tratamiento que se le debe dar a un documento
en la etapa de otorgamiento y en las consecuencias penales que derivan de la
falsificacién de un documento publico o un documento privado. El Consejo de
Estado de Colombia se ha contradicho al intentar establecer la naturaleza juridica
de la HC. Por e¢jemplo, en sentencia del 12 de febrero de 2009 de la seccién tercera
y con Ramiro Saavedra Becerra como consejero ponente, entiende de conformidad
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con laley que la HC es un documento privado; pero hay decisiones como la sentencia
del 8 de junio de 2011 de la seccién tercera y magistrado ponente Herndn Andrade,
que dice:

La jurisprudencia de esta seccidn, se ha ocupado de estudiar el tema
concerniente a las caracteristicas y exigencias de la historia clinica dentro de los
procesos en los cuales se discute la responsabilidad extracontractual del Estado
derivada del despliegue de actividades médico-asistenciales y ha precisado la
naturaleza juridica de documento publico que corresponde a tales historias y,
por ende, su valor probatorio, en los siguientes términos (Sentencia del 8 de
junio de 2011).

Desde el punto de vista deontoldgico (Yuguero, 2012, p. 259) es el documento mds
importante de toda la relacién médico-paciente; entonces, por mds que se intente
dar una definicién exacta de qué es una historia clinica, una frase de Luis Yuguero
descubre uno de los problemas de la HC desde el punto de vista legal, pues cuando
afirma que es “uno de los documentos médicos mds complejos que existen” (Yuguero,
2012, p. 259), denota el conflicto tedrico que rodea a la HC. Esta complejidad se
basa en las dificultades que presenta en cuanto a su propiedad, uso y contenido y por
la multiplicidad de personas que directa o indirectamente intervienen en ella, entre
otros.

Sobre la propiedad y acceso existe un curiosa diferencia entre lo que establece el
derecho espanol del colombiano. Mientras en el tltimo parece optarse por prestar
mayor énfasis en la propiedad, el primero ha preferido regular mayoritariamente
el acceso y uso, y ello se nota en la forma de regulacién de cada tema. En los dos
casos, tanto la propiedad en el sistema juridico colombiano como el derecho de
acceso del sistema juridico espanol, los derechos le son reconocidos al paciente.
Tanto si hablamos de propiedad como de acceso, cada vez es mds claro que es el
paciente quien puede disponer de los derechos adscritos en la HC, aunque existan
limitaciones al deber de informacién (junto con la confidencialidad, los pilares de la
HC); ejemplos como la del estado de necesidad terapéutica o lo que la ley 41/2002
LAP-E llam¢ las anotaciones subjetivas. Remitirse a un articulo de mi autoria sobre
estas dos situaciones: “Limites al derecho de acceso a la informacién clinica en los
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casos de estado necesidad terapéutica y anotaciones subjetivas. Especial referencia al
sistema espanol” (Revista Via Inveniendi Et Iudicandi, 2013).

Respecto al uso, en principio le corresponde en igualdad de proporciones, mientras
dure el tratamiento o asistencia, al médico y al paciente, aun cuando el primero no
pueda disponer de dicha informacién mds que en lo relacionado con la terapéutica.
Le corresponde el uso debido a que de ella dependen las decisiones terapéuticas
para una mejor atencién del estado de salud del paciente (articulo 15.2 de la ley
espafiola 41/2002 LAP-E dice que “la historia clinica tendrd como fin la asistencia
sanitaria”). Pero otras personas tienen acceso a la historia clinica: el personal
sanitario o administrativo en cumplimiento de sus funciones por disposicién
legal, las entidades publicas en circunstancias de salud publica o recopilacién de
informacién epidemioldgica, los auditores en salud, cuando exista una orden
judicial o en investigacién o docencia. Lo anterior, como excepcién al principio de
confidencialidad y siempre como garantia de un mejor derecho del paciente.

En Colombia, la Corte Constitucional ha permitido el uso en determinadas
situaciones a los familiares o personas cercanas interesadas de los pacientes difuntos
o en estados de incapacidad absoluta (estados de coma) casi que en situaciones sin
limite, y sin embargo ha ido aclarando la regla al establecer més obligaciones, como
sucedié en la sentencia T-1051 de 2008, en que dijo:

Puede darse el caso de que el paciente haya fallecido, o que esté en situacién
fisica o psiquica que le impida expresar su aquiescencia, sin que se aprecie
raz6n alguna que haga presumir que en vida o de mantener sus condiciones
normales no hubiera consentido el acceso y que, por el contrario, este podria
resultar favorable a ¢l mismo, a sus descendientes y ascendientes, al igual que
a su cényuge, compafiero o compafiera permanente, caso en el cual debe
posibilitarse el acceso a la historia clinica, a justificada solicitud de quien

legitimamente sustente un derecho superior (Sentencia T-1051 de 2008).
Respecto del contenido podemos decir que técnicamente tiene una organizacion

especifica donde se estipulan todas las caracteristicas del paciente y de la atencién, los
diagndsticos, cuidados, recomendaciones, etcétera. Sin embargo, sobre el contenido
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material, se compone de datos de una sucesién de datos de salud y sobre ello se
volverd mds adelante. El articulo 15.2 de la ley espanola 41/2002 LAP, como el
articulo 11 de la resolucién 1995 de 1999 del ministerio de salud de Colombia
definen un contenido técnico de la informacién y los soportes documentales que
componen la HC.

Ahora bien, por todo lo anterior, la HC merece una especial proteccién debido a los
datos que alli se contienen. Una proteccién especial como la que le ha dado la ley
orgdnica 15/1999 del 13 de diciembre LOPD-E a los datos de salud, procurdndoles
el cardcter de datos sensibles especialmente protegidos. Igual férmula tiene la Ley
Estatutaria 1581 de 2012, de octubre 17 sobre Proteccién de Datos Personales
(LEPD-C) pero la primera conclusién es que la legislacién colombiana es mds bien
timida en cuanto a la regulacién, lo que se evidencia en que la norma base de la HC
viene de una entidad del ejecutivo, como es la resolucién 1995 de 1999, dejando en

el ambiente més vacios que certidumbres.

Lo anterior (las regulaciones a través de una ley orgdnica-espafola o estatutaria-
colombiana) es ldgico si pensamos que el derecho fundamental protegido
principalmente es el de la intimidad y confidencialidad del paciente. Un derecho
constitucional no absoluto pues, en contraposicién a este derecho fundamental,
existen otros como el derecho a la salud de terceras personas o los derechos colectivos
(pensemos en los datos de salud publica sobre enfermedades contagiosas cuando es
imposible omitir la identificacién del paciente o pacientes con VIH que se niegan a
comunicar su situacién a las personas con quienes tienen frecuentemente relaciones
sexuales). Sin embargo esta revelacion de datos deberd hacerse sobre lo estrictamente
necesario para cada caso concreto y siempre bajo un razonamiento suficiente y

justificado.

En este punto en Colombia estamos rezagados en cuanto a la proteccién de la
intimidad del paciente con respecto a las normas europeas; encontramos entonces
que la ley 41/2002 LAP-E recoge los dictimenes emitidos por las autoridades de la
Unién Europea en la directiva 95/46/CE y en otros instrumentos. Eso se nota en la
expedicion de la ley 15/1999 LOPD-E que elevé a rango sensible el dato de salud,
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lo que apenas se legislé en Colombia en el afio 2012 y sigue sin ser reglamentado
respecto de los datos de salud de forma especifica y completa.

Un problema ademds de la indefinicién de datos sensibles es el de la prohibicién de
transferir datos personales a paises que no garanticen un nivel apropiado de proteccion,
didndole la facultad de estudiar cada caso a la Superintendencia de Industria y
Comercio (SIC), inclusive de los datos de salud. Aqui no precisé el legislador la
importancia de separar la actividad comercial de la actividad de servicio piablico de la
salud, aun contando con dos entidades que regulan de forma mds o menos completa
aunque técnica y especializada el Sistema de Salud: la Superintendencia Nacional de
Salud y el Ministerio de Salud, y en ciertos sentidos el Instituto Nacional de Salud
como ente consultor. Debié hacerse una excepcidn con respecto al tratamiento de
los datos de salud, pues la proteccién que ofrece el derecho comercial es distinta a la
del derecho publico sanitario y atn estamos a la espera de cémo se realiza este tipo

de transferencias.

A pesar de estar privatizado el sistema de salud en Colombia, tiene conviccién de
servicio publico y sus obligaciones son distintas a las de cualquier entidad regulada
por la libre empresa. Asi lo dijo la Corte Constitucional:

El Estado tiene una amplia facultad de intervencién econémica en el sistema
de salud y, en consecuencia, la libertad de empresa de los particulares en este
campo puede tener mayores restricciones que las que son admisibles en otros
sectores de la economia. Sin embargo, toda intervencién debe ser razonable y
proporcionada y tener fundamento legal. En tal sentido, la Corte ha indicado
que la libertad econdmica (de empresa y contractual) de los particulares en este
campo puede ser limitada siempre que se rednan las siguientes condiciones:
(i) necesariamente debe llevarse a cabo por ministerio de la ley; (ii) no puede
afectar el nicleo esencial de la libertad de empresa; (iii) debe obedecer al
desarrollo de principios constitucionales especificos del dmbito de la salud
como la solidaridad, la universalidad y la eficiencia en la prestacién del
servicio; y (v) debe respetar el principio de proporcionalidad de forma tal que

no solo la finalidad sea legitima sino que el medio adoptado para alcanzarla sea
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razonablemente idéneo y no tenga un costo constitucional desproporcionado
(Sentencia C-675 de 2008).

Dato de salud

El dato de salud estd consagrado como de especial proteccion tanto en la ley orgdnica
espafola 15/99 como en la ley 1581 de 2012 (ley colombiana de proteccién de
datos, en adelante LCPD). En el caso del articulo 5 define de forma mds o menos
general qué debe entenderse por dato sensible:

Articulo 5. Datos sensibles. Para los propésitos de la presente ley, se entiende
por datos sensibles aquellos que afectan la intimidad del titular o cuyo uso
indebido puede generar su discriminacién, tales como aquellos que revelen
el origen racial o étnico, la orientacién politica, las convicciones religiosas o
filosoficas, la pertenencia a sindicatos, organizaciones sociales, de derechos
humanos o que promueva intereses de cualquier partido politico o que
garanticen los derechos y garantias de partidos politicos de oposicién asi
como los datos relativos a la salud, a la vida sexual y los datos biométricos
(Articulo 5).

La relacién de proteccién del dato sensible se da por la fécil afectacién de los derechos
fundamentales del paciente, refiriéndose a la intimidad y confidencialidad, a que su
vulneracién afecta la confianza general sobre el sistema de salud y, ademds puede
generar discriminacién (sentencia de la Corte Constitucional SU-256 de 2006 sobre

un trabajador enfermo de SIDA despedido por esa situacion).

Por otra parte, como recuerdan Pablo Murillo de la Cueva y Pilar Nicolds, es necesario
distinguir el concepto de dato de salud de otros similares, como el dato médico, el
dato sanitario o el dato genético (Ripoll ez a/. 2006). El dato médico es un dato de
salud referido a la profesion médica, el dato sanitario hace referencia a los sistemas
administrativos del sistema de salud o sistema sanitario y el dato genético que es

la “informacidén sobre las caracteristicas hereditarias de las personas, obtenida por
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analisis de dcidos nucleicos u otros andlisis cientificos” (articulo 2.i, de la declaracién
Internacional sobre Datos Genéticos Humanos del 16 de octubre de 2003).

La nocién de la Recomendacién R (95) del Comité de Ministros del Consejo de
Europa sobre dato médico, que sin embargo por ser de contenido general puede
emplearse en un término mds genérico hacia el dato de salud; entonces, en el articulo
1 de definiciones, dice: “se refiere a todos los datos personales relativos a la salud de
un individuo. Se refiere también a los datos que tengan una clara y estrecha relacién
con la salud y los datos genéticos”.

La definicién que parece mds ajustada es la de Pilar Nicolds en referencia a la de
Manuel Herrero Higueras: “en general, cualquier informacién que permita formarse
una idea de la situacién médica de una persona: su comportamiento, su vida sexual,
consumo de drogas, abuso de alcohol, de trabajo, etc.” (Ripoll ez al., 20006, p. 83).

Aqui a primera vista podria concluirse que el dato de salud, al ser mds especifico
es de mds ficil delimitacién, tanto asi que las definiciones de HC vistas al inicio
del presente trabajo estdn mds cerca del contenido del dato de salud que de la HC
misma.

Contenido de la historia clinica

El contenido de la historia clinica es aquel que se considere trascendental para el
conocimiento veraz y actualizado del estado de salud del paciente. Existen dos tipos
de clasificacién del contenido, uno técnico o formal que equivale a la informacién
y clasificacién de esta y un contenido material que es la informacién en si misma
recopilada en la HC. Lo importante de analizar en este trabajo es la segunda, pues
la parte técnica estd regulada y descrita por las normas que regulan la materia,
especificamente en el capitulo II, articulos 5 y siguientes de la resolucién No. 1995

de 1999.

Es la HC el principal documento de informacién del paciente, aunque no el tnico.
Pensemos, por ejemplo, en las condiciones del lugar en que vive una persona o
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los riesgos de salud publica o campafias de sensibilizacién de cuidados en salud
que se hacen sobre una poblacién, y que en determinado momento pueden
incidir en la conclusién de un diagndstico y que no siempre estdn contenidas en
documentos clinicos. Es informacién que estd latente en el paciente, no se manifiesta
necesariamente en la HC de forma concreta. Se dird, entonces, que la informacién
que contiene la HC es aquella que directamente se relaciona en las consultas y
atenciones del paciente o que se deriven de ellas, independiente de las posibilidades
de acceso, dentro de las que es necesario mencionar las notas subjetivas del médico

cuando deje evidencia de ello.

Al ser la HC un compilado de datos de salud, una cadena vital de la persona, el
contenido serd aquel historial sucesivo de hechos, actos, valoraciones, diagnésticos
necesarios que han dado lugar a la atencién sanitaria. Es decir, es y contiene la
sucesion histérica del estado de salud fisica, social y psiquica del paciente. La salud
ha sido conocida histéricamente como la ausencia de enfermedad. Sin embargo, la
OMS adopt6 la definicién de salud como “la situacién que se refiere al bienestar

fisico, mental y social, y no es solamente la ausencia de enfermedades y dolencias”

(conferencia de la salud de Nueva York, 22 de julio de 1946).

Propiedad de la historia clinica

Se ha adelantado algo sobre la propiedad de la HC y la diferencia entre el derecho
colombiano y el espafiol, donde en el dltimo la propiedad de la informacién del
paciente es tratado como un problema menor (Galdn, 2011, p. 137) debido a que se
regula su uso y no su propiedad. Es necesario hacer unas precisiones sobre el tema,

pues, como se anotd, es un derecho de propietario difuso en distintas legislaciones.

Por ejemplo, aunque la LAP-E habla del uso y acceso a la HC, otras legislaciones de
las comunidades auténomas, como la ley 3/2001 de 28 de mayo de la Comunidad
de Galicia y la ley 1/2003, de 28 de enero de la Generalitat de Valencia si reconocen
que el titular del derecho de propiedad de la informacién es el centro sanitario o el

médico independiente que realice la atencién sanitaria.
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Es por eso que el debate sobre la propiedad de la historia clinica, que se traduce en
la titularidad de los datos de salud contenidos en ella, sigue abierto aunque pueda
parecer de menor importancia. Al respecto, Antomds y Huarte (2011) nos mencionan
tres tipos de datos que se contienen en la HC: “datos bésicos de la persona y a los que
pueden acceder todos los profesionales sanitarios, datos privados a los que se accede
con consentimiento del paciente y datos reservados a los que ni siquiera el paciente
tiene acceso” (p. 78).

Continuando con lo anterior, la importancia de la titularidad y del derecho de acceso
estd en la legitimacién de la utilizacién de los datos contenidos en la HC. Aunque
su principal fin es el terapéutico, es decir que se garantice un adecuado servicio
asistencial en todos los niveles de atencién al paciente, esta informacién tiene otros
usos, por ejemplo el judicial, el de investigacién o docencia o de salud publica, razén
por la cual es el mismo paciente el primer poseedor del derecho de uso y acceso de
esa informacién o transferencia del mismo pero no el tnico.

Sin embargo, la ley colombiana le otorga la propiedad de la informacién contenida
en la HC directamente al paciente, bajo el supuesto de que el médico simplemente
recopila los datos por él suministrados que en todo caso, seguirdn siendo de aquel
(derecho consagrado en la ley 23 de 1981 de ética médica, y en la resolucién 1995
de 1999 sobre historia clinica). Pero la obligacién (diferente) de custodia o guarda es
del centro sanitario o del médico cuando trabaja de forma independiente; obligacién
de custodia que se realiza de esta manera por los cuidados especiales que requiere,
coincidiendo en este tema los dos derechos (uso y propiedad).

Como conclusién, la propiedad de la HC aunque difusa, es un problema menor
dentro del manejo de la informacién del paciente, pues que pertenezca a uno u otro
no significa que dejen de protegerse los datos personales en ella contenida.

Acceso y uso de la historia clinica

El derecho de acceso al historial clinico se reconoce en primer plano al paciente y
a los facultativos relacionados con la atencién médica, con las reservas para cada

VIel | Vol. 10, N.° 2 / julio-diciembre 2015 / Bogotd, D. C. / Universidad Santo Tomds / pp. 125-144 137



VI I Revista Virtual
e Via Inveniendi et Iudicandi

caso. Suscita controversia el acceso del paciente cuando la ley ha determinado limites
especificos en donde no le es permitido conocer la informacién recogida en su
historial clinico. En Colombia, por ejemplo, la reglamentacién del acceso obliga
al paciente a indicar expresamente las razones que le llevan a pedir copia de su
HC al centro médico, lo cual no tiene justificacién tratdindose de un derecho suyo
reconocido como tal. La razén, es la creacién de barreras que obstruyan el camino a
posibles demandas en contra del sistema sanitario por posibles fallas en la atenciéon
muy comun en un sistema sanitario que ha sido catalogado como deficiente. Si la
titularidad del HC estd en el paciente, este podria y deberia acceder a él cuantas veces
quisiera y sin mds demora que el trdmite interno de entrega de copias.

La LAP-E dispone que el paciente adulto y con plena capacidad tiene acceso a su
historial sin perjuicio de los derechos de terceras personas, de necesidad terapéuticas
y cuando el médico se oponga a que se dé conocimiento de sus anotaciones subjetivas.

Una cuestién interesante sobre el acceso a las HC se da en el derecho u obligacién
que a él tienen los profesionales sanitarios. Si bien existe la posibilidad de acceso a los
datos de salud de los pacientes, no es un derecho absoluto y asi se menciona en la ley
41/2002 LAP-E, en el articulo 16.1, en la que el acceso del equipo médico debe darse
siempre que la finalidad sea “garantizar una asistencia adecuada al paciente (...) y
como instrumento fundamental para la adecuada asistencia”. Sin embargo, debido a
la complejidad del estado de salud de las personas, ya que en medicina cada paciente es
una historia distinta con caracteristicas propias, no es posible tener una regla objetiva
de acceso a la HC de los pacientes por los profesionales sanitarios encargados del
tratamiento. En el informe 656/2008 la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos,
de acuerdo a una consulta referida al acceso del cuerpo de enfermeria a los datos de
pacientes hospitalizados, dijo:

Unicamente serfa posible establecer una regla minima de acceso, en cuya
virtud el personal de enfermeria que desarrolla su actividad en funciones de
hospitalizacién, deberfa acceder a la totalidad de los datos de la historia clinica
que bien se encuentren directamente vinculados al episodio que ha dado
lugar a la hospitalizacién y que se obtengan durante la misma, y a aquellos

datos de la historia clinica que hubieran sido considerados relevantes para el
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tratamiento llevado a cabo en relacién con la hospitalizacidn concreta respecto

de la que se prestan los servicios asistenciales (Informe 656/2008).

La anterior regla puede aplicarse a cualquier profesional sanitario, incluidos los
profesionales médicos, que en tltimas pueden acceder a la informacién del paciente
obtenida en dos momentos: en el pasado cuando tenga estrecha relacién con el
proceso asistencial que se esté realizando, y en el momento actual de la asistencia
sanitaria, lo cual es obvio y no merece mayor atencién. Sin embargo, lo que no
parece obvio es que se abuse de la facilidad de acceder a la informacién de la HC sin

reserva alguna.

En el acceso a la HC por terceras personas distintas de la atencién médico-paciente

tenemaos dOS SUPUCSIOS.

El primero de ellos es que se cuente con autorizacién del paciente, caso que no tiene
mayor complejidad en términos generales: se necesita una autorizacion clara, expresa
y particular para solicitar informacién y por eso en este caso no sirven autorizaciones

o poderes generales.

El segundo supuesto se da en aquellas situaciones en que no se cuenta con autorizacién
del paciente. Sobre el particular ha dicho la ley, tanto espanola como colombiana,
que los datos de salud pueden ser conocidos por terceros cuando asi lo disponga una
ley o haya autorizacién de quien se pueda ver afectado con la revelacién. Cuando se
trata de personas fallecidas o en estado de incapacidad mental, las reglas son distintas,
pues, al menos en el caso espanol, si no se cuenta con una prohibicidn expresa de
acceso por el paciente cuando estaba con vida, no podrd suministrarse la HC. En
los demds casos, asi como sucede en el derecho colombiano, los familiares tienen

derecho de acceso al historial clinico del fallecido o en incapacidad absoluta.

Un avance de la ley espanola con respecto a la colombiana es la posibilidad de
impedir el acceso a la informacién médica, inclusive cuando se ha fallecido si asi
expresamente lo ha solicitado en vida el afectado, a menos que medie una situacién

de urgencia que pueda afectar los derechos de otros o el interés general. Sin embargo,
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en relacién a este vacio, en la ya mencionada sentencia SU-256 de 2006 se fij6 una
regla mds o menos precisa.

En el caso de personas fallecidas o en estado de incapacidad mental, la Corte
Constitucional Colombiana ha ido delimitando la regla sobre el acceso de los
familiares que justifiquen la necesidad de conocer la informacién médica de su
familiar, la ResHC-C no menciona cudndo podrdn acceder los familiares a la HC
del paciente. Fue una interpretacién de la Corte Constitucional que se adhirié al
derecho como doctrina general. En la sentencia T-834 de 2006, por ejemplo dice:

Pero, como mds adelante se explicard frente al asunto bajo estudio, puede
darse el caso de que el paciente haya fallecido, o que esté en situacién fisica
o psiquica que le impida expresar su aquiescencia, sin que se aprecie razén
alguna que haga presumir que en vida o de mantener sus condiciones
normales no hubiera consentido el acceso y que, por el contrario, este podria
resultar favorable a él mismo, a sus descendientes y ascendientes, al igual que
a su cényuge, compafiero o compafiera permanente, caso en el cual debe
posibilitarse a un elevado nivel decisorio del centro médico, definido por el
reglamento de la correspondiente institucién, que razonablemente permita
el acceso a la historia clinica, a justificada solicitud de quien legitimamente

sustente un derecho superior (Sentencia T—-834 de 2006).

De hecho, judicialmente la objecién a la entrega total o parcial de la informacién del
paciente a él directamente o a sus familiares puede ser tomado como un indicio grave
en contra del médico o centro de salud en los procesos de responsabilidad médica
(fallo del Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo del 28 de febrero
de 2013, Seccién tercera, radicacién ndmero: 66001-23-31-000-2001-00063-
01(25075). Sin embargo la interpretacién constitucional fue necesaria en su tiempo
debido a un vacio legal, pues tanto la ley 23 de 1981 LEM-C como la resolucién del
Ministerio de Salud 1995 de 1999 ResHC-C, omitieron hacer referencia al acceso a
los datos clinicos de personas fallecidas o en estados de inconsciencia.

En Espana la situacién cambia debido a la existencia de dos leyes importantisimas.
La 15/1999 LOPD-E y la 41/2002 LAP-E. En esta tltima, en los articulos 16 y 18
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habla del tema de la cesién de los datos de la HC y el acceso a la misma. En el articulo
18 establece la posibilidad del paciente por si mismo o por un tercero debidamente
autorizado a acceder a su informacién médica. Sin embargo en el 18.4 hay unas reglas
interesantes, como por ejemplo el acceso a la HC de personas fallecidas siempre
y cuando no lo haya prohibido expresamente. Aun asi, cuando un familiar quiera
acceder a datos contenido en la HC por riesgos para su salud, se limitard a los datos
pertinentes. Sobre el articulo 18.4, la AEPD en informe juridico 171/2008 dijo:

De este modo, una interpretacién del articulo 18.4 de la ley orgdnica 41/2002
coherente con el contexto normativo en el que la misma fue aprobada
permitiria el ejercicio del derecho de acceso a la historia clinica del fallecido por
parte de su cényuge o persona vinculada con aquel por una relacién de hecho
similar, ascendientes y descendientes, asi como las personas que hubieren
sido designadas por el fallecido para ejercer las acciones a las que se refiere
la ley orgdnica 1/1982 y, en tltima instancia, sus herederos que ademds se
encontrasen vinculados a aquel por relaciones familiares o de hecho andlogas a
la familiar (Informe juridico 171/2008).

Otras posibilidades de acceso son las los del articulo 16 de la ley 41/2002 aplicables
al caso colombiano son:

* Finalidad judicial.
* Epidemiolégicos.
e Salud publica.
* Investigacién o docencia.
* Dersonal sanitario de evaluacién de calidad de servicios sanitarios.
Dada la jurisprudencia de la Corte Constitucional, podriamos pensar de manera mds

o menos razonable que la posicién respecto de la negacién del paciente en vida sobre
la no entrega de su HC a familiares y personas cercanas o interesadas.
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Confidencialidad e intimidad en la historia clinica

La confidencialidad es el principio fundante de la relacién médico-paciente, pues
se trata de una trasmisién de datos de la propia vida e intimidad del paciente al
médico basada en el principio de buena fe con una justificacién terapéutica. La
confianza se deposita en el médico por el conocimiento cientifico de este y el estado
de vulnerabilidad en que se encuentra una persona enferma. Es por esta razén que
dicha informacién, necesaria para el tratamiento sanitario, ha sido robustecida de
algunas obligaciones por parte de quienes tienen el deber de asistencia terapéutica
y vigilancia de la informacién. Esta obligacién tiene su primer reconocimiento en
las LOPD espafiola y la LPD colombiana al catalogar los datos de salud como datos
sensibles.

La primera referencia a la confidencialidad se encuentra en las normas éticas de la
profesién médica. El juramento hipocritico, acogido por las legislaciones analizadas
dice al respecto: “guardaré silencio sobre todo aquello que en mi profesion,
o fuera de ella, oiga o vea en la vida de los hombres que no deban ser publicos,
manteniendo estas cosas de manera que no se pueda hablar de ellas”. Este juramento
de la profesiéon médica ha sido adaptado en otras disciplinas, como es el caso del
juramento en enfermerfa, atribuido a Florence Nightingale, quien es considerada
la fundadora de la enfermeria moderna, y que dice: “consideraré confidencial toda
la informacién personal que me sea revelada y todos los asuntos familiares de los
que tenga conocimiento en el ejercicio de mi profesién”. Esto es tan importante,
que en la actualidad el secreto profesional ha sido recogido por todos los cédigos
deontolégicos de las profesiones sanitarias reconocidas, como por ejemplo la ley 23
de 1981 en su articulo segundo (acoge la Declaraciéon de Ginebra de la Asociacién
g g
Médica Mundial de septiembre de 1948 y adaptada en anos posteriores).

Aunque la trasmisién o cesion (debe hablarse de trasmisién en aquellos supuestos en
que es el paciente el dueno de su historial y cesién en donde la propiedad la tiene
el centro asistencial o el médico tratante) de la informacién se encuentra dentro
de la esfera del principio de autonomia, pues el paciente es libre de dar los datos
que considere oportunos aunque la “autonomia se ve limitada por el deber de dar
informacidn veraz y suficiente” (Antomds y Huarte, 2011, p. 75). Entonces, ante
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esta limitacién o intromisién a la intimidad del paciente, se contrapone la obligacién

del secreto profesional, principio base de la confianza legitima de la relacién.

Por tltimo, y a titulo de reflexién, es interesante traer a colacién lo que Antomds
y Huarte (2011) dicen sobre la informacién que suministra el paciente: “es solo
el propio interesado quien puede decidir qué informacién pertenece a su mds
estricta intimidad, segin sus propios criterios” (p. 75); ello es debatible, pues la
relacién médico-paciente inicia con una situacién de disminucién fisica o psiquica
del mismo, una especie de desnivel entre el médico y el paciente, y justo por ello,
por esa autoridad del médico, es que se debe crear en el paciente la idea contenida
en el principio de confidencialidad de la informacién. No es tan cierto y hay que
preguntarse hasta qué punto existe autonomia del paciente al acudir a los servicios
sanitarios, pues su condicién de enfermo le hace vulnerable y en la mayoria de las
veces, le hace aceptar las condiciones del tratamiento. En conclusién, el paciente
estd limitado y obligado por condiciones bioldgicas a desprenderse de su intimidad y
revelar datos que en otras condiciones no harfa, mientras que el médico estd obligado
a proteger esa informacién y reservérsela exclusivamente para el tratamiento, aun
cuando subsidiariamente puede ser utilizada en otras circunstancias. En ello, es parte
fundamental que el médico haga comprender al paciente de la importancia vital de
dar datos completos y objetivos y brindarle seguridad del cuidado de su informacién.

CONCLUSIONES

La historia clinica es un concepto que contintia en proceso de estructuracién juridica,
al igual que la nocién de responsabilidad médica.

Es por lo anterior que resulta procedente preguntarse sobre una posible omisién por

inconstitucionalidad frente a la temdtica en particular.
A la fecha atn se pueden encontrar vicisitudes en el concepto y en la naturaleza

juridica de la figura de la historia clinica, aspecto que se evidencia no solamente en la

legislacién colombiana sino también en la espafiola.
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