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Nota de los Directores


 El objeto de la presente Nota es saludar a los lectores y exponerles a grandes rasgos lo que pretendemos alcanzar con esta obra.

El fin primordial que preside la voluntad de los autores es trasladar su experiencia profesional, alcanzada especialmente desde los ámbitos de la Judicatura y la Abogacía, a la materia que nos ocupa, a toda aquella persona que haya de enfrentarse a la ardua tarea de ejercitar cualquier tipo de acción judicial en el ámbito sanitario.

En los comentarios hemos insistido sobre el carácter esencialmente prácticos de los mismos, aportando soluciones desde diversas opciones procesales para cada supuesto o institución tratada, tanto como reflejo evolutivo de la materia, como traslación de la realidad jurídica, que nunca es única, sino variada y con ricos matices que permiten la defensa de múltiples soluciones los diversos problemas procesales. El hecho más destacable de este libro es el completo análisis de todos los supuestos de responsabilidad sanitaria, que abarca desde la praxis médica a los daños que pueden derivarse de los internamientos psiquiátrico –tanto los de carácter voluntario como involuntario– como a los internamientos que afectan a las personas mayores ingresadas en residencias de tercera edad, o a los menores con problemas de trastorno alimentario o de conducta.

Con todo ello, como hemos indicado, se ha pretendido dar una visión esencialmente práctica al trabajo realizado y, a la par, le hemos dotado de un elemento didáctico del que carecen la mayoría de las obras publicadas en la materia.

Así, por ejemplo, la Jurisprudencia se ha rotulado y sistematizado -a través de sumarios- para facilitar su rápida consulta, y se ha transcrito única y exclusivamente la parte de la resolución judicial que resulta de interés, huyendo de meras recopilaciones de hechos que pueden y deben ser consultados, en su caso, a través de los medios informáticos que esta misma editorial posee en sus bases de datos.

Y, de igual modo, con la Bibliografía deseamos ofrecer la más completa información de los estudios especializados publicados sobre los diversos aspectos jurídicos de la responsabilidad sanitaria, al objeto de que el jurista pueda ampliar su campo de conocimientos.

En definitiva, como indicamos, el objetivo final de la obra es ofrecer al operador jurídico una herramienta útil para resolver, de la forma más práctica posible, los problemas que pueden suscitarse en la práctica forense de la litigación sobre mala praxis médica o ingresos en centros psiquiátricos o residencias de la tercera edad. Los rigurosos y actualizados comentarios normativos, puestos en conexión con la jurisprudencia aplicable, auxilian al jurista en la redacción de sus escritos, y la específica bibliografía le permite ampliar sus conocimientos, configurándose así esta obra en un instrumento útil en el ámbito de la responsabilidad sanitaria.

 

Barcelona, 5 de mayo de 2018

Joan PICÓ i JUNOY

Pablo IZQUIERDO BLANCO
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Capítulo I Las diligencias preliminares y el acceso a la historia clínica


 Legislación

1.  Nacional

1.1. Ley 41/2002, de 14 de noviembre Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica. (BOE núm. 274, 15 nov.)


Artículo 3. Las definiciones legales.

A efectos de esta Ley se entiende por:

Centro sanitario: el conjunto organizado de profesionales, instalaciones y medios técnicos que realiza actividades y presta servicios para cuidar la salud de los pacientes y usuarios.

Certificado médico: la declaración escrita de un médico que da fe del estado de salud de una persona en un determinado momento.

Consentimiento informado: la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la información adecuada, para que tenga lugar una actuación que afecta a su salud.

Documentación clínica: el soporte de cualquier tipo o clase que contiene un conjunto de datos e informaciones de carácter asistencial.

Historia clínica: el conjunto de documentos que contienen los datos, valoraciones e informaciones de cualquier índole sobre la situación y la evolución clínica de un paciente a lo largo del proceso asistencial.

Información clínica: todo dato, cualquiera que sea su forma, clase o tipo, que permite adquirir o ampliar conocimientos sobre el estado físico y la salud de una persona, o la forma de preservarla, cuidarla, mejorarla o recuperarla.

Informe de alta médica: el documento emitido por el médico responsable en un centro sanitario al finalizar cada proceso asistencial de un paciente, que especifica los datos de éste, un resumen de su historial clínico, la actividad asistencial prestada, el diagnóstico y las recomendaciones terapéuticas.

Intervención en el ámbito de la sanidad: toda actuación realizada con fines preventivos, diagnósticos, terapéuticos, rehabilitadores o de investigación.

Libre elección: la facultad del paciente o usuario de optar, libre y voluntariamente, entre dos o más alternativas asistenciales, entre varios facultativos o entre centros asistenciales, en los términos y condiciones que establezcan los servicios de salud competentes, en cada caso.

Médico responsable: el profesional que tiene a su cargo coordinar la información y la asistencia sanitaria del paciente o del usuario, con el carácter de interlocutor principal del mismo en todo lo referente a su atención e información durante el proceso asistencial, sin perjuicio de las obligaciones de otros profesionales que participan en las actuaciones asistenciales.

Paciente: la persona que requiere asistencia sanitaria y está sometida a cuidados profesionales para el mantenimiento o recuperación de su salud.

Servicio sanitario: la unidad asistencial con organización propia, dotada de los recursos técnicos y del personal cualificado para llevar a cabo actividades sanitarias.

Usuario: la persona que utiliza los servicios sanitarios de educación y promoción de la salud, de prevención de enfermedades y de información sanitaria.

 

Artículo 4. Derecho a la información asistencial.

1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuación en el ámbito de su salud, toda la información disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley. Además, toda persona tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser informada. La información, que como regla general se proporcionará verbalmente dejando constancia en la historia clínica, comprende, como mínimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervención, sus riesgos y sus consecuencias.

2. La información clínica forma parte de todas las actuaciones asistenciales, será verdadera, se comunicará al paciente de forma comprensible y adecuada a sus necesidades y le ayudará a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de su derecho a la información. Los profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento concreto también serán responsables de informarle.

 

Artículo 5. Titular del derecho a la información asistencial.

1. El titular del derecho a la información es el paciente. También serán informadas las personas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo permita de manera expresa o tácita.

2. El paciente será informado, incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de comprensión, cumpliendo con el deber de informar también a su representante legal.

3. Cuando el paciente, según el criterio del médico que le asiste, carezca de capacidad para entender la información a causa de su estado físico o psíquico, la información se pondrá en conocimiento de las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.

4. El derecho a la información sanitaria de los pacientes puede limitarse por la existencia acreditada de un estado de necesidad terapéutica. Se entenderá por necesidad terapéutica la facultad del médico para actuar profesionalmente sin informar antes al paciente, cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia situación pueda perjudicar su salud de manera grave.

Llegado este caso, el médico dejará constancia razonada de las circunstancias en la historia clínica y comunicará su decisión a las personas vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho.

 

Artículo 7. El derecho a la intimidad.

1. Toda persona tiene derecho a que se respete el carácter confidencial de los datos referentes a su salud, y a que nadie pueda acceder a ellos sin previa autorización amparada por la Ley.

2. Los centros sanitarios adoptarán las medidas oportunas para garantizar los derechos a que se refiere el apartado anterior, y elaborarán, cuando proceda, las normas y los procedimientos protocolizados que garanticen el acceso legal a los datos de los pacientes.

 

Artículo 14. Definición y archivo de la historia clínica.

1. La historia clínica comprende el conjunto de los documentos relativos a los procesos asistenciales de cada paciente, con la identificación de los médicos y de los demás profesionales que han intervenido en ellos, con objeto de obtener la máxima integración posible de la documentación clínica de cada paciente, al menos, en el ámbito de cada centro.

2. Cada centro archivará las historias clínicas de sus pacientes, cualquiera que sea el soporte papel, audiovisual, informático o de otro tipo en el que consten, de manera que queden garantizadas su seguridad, su correcta conservación y la recuperación de la información.

3. Las Administraciones sanitarias establecerán los mecanismos que garanticen la autenticidad del contenido de la historia clínica y de los cambios operados en ella, así como la posibilidad de su reproducción futura.

4. Las Comunidades Autónomas aprobarán las disposiciones necesarias para que los centros sanitarios puedan adoptar las medidas técnicas y organizativas adecuadas para archivar y proteger las historias clínicas y evitar su destrucción o su pérdida accidental.

 

Artículo 15. Contenido de la historia clínica de cada paciente.

1. La historia clínica incorporará la información que se considere trascendental para el conocimiento veraz y actualizado del estado de salud del paciente. Todo paciente o usuario tiene derecho a que quede constancia, por escrito o en el soporte técnico más adecuado, de la información obtenida en todos sus procesos asistenciales, realizados por el servicio de salud tanto en el ámbito de atención primaria como de atención especializada.

2. La historia clínica tendrá como fin principal facilitar la asistencia sanitaria, dejando constancia de todos aquellos datos que, bajo criterio médico, permitan el conocimiento veraz y actualizado del estado de salud.

El contenido mínimo de la historia clínica será el siguiente: a) La documentación relativa a la hoja clínico estadística. b) La autorización de ingreso. c) El informe de urgencia. d) La anamnesis y la exploración física. e) La evolución. f) Las órdenes médicas. g) La hoja de interconsulta. h) Los informes de exploraciones complementarias. i) El consentimiento informado. j) El informe de anestesia. k) El informe de quirófano o de registro del parto. l) El informe de anatomía patológica. m) La evolución y planificación de cuidados de enfermería. n) La aplicación terapéutica de enfermería. ñ) El gráfico de constantes. o) El informe clínico de alta. Los párrafos b), c), i), j), k), l), ñ) y o) sólo serán exigibles en la cumplimentación de la historia clínica cuando se trate de procesos de hospitalización o así se disponga.

3. Cuando se trate del nacimiento, la historia clínica incorporará, además de la información a la que hace referencia este apartado, los resultados de las pruebas biométricas, médicas o analíticas que resulten, en su caso, necesarias para determinar el vínculo de filiación con la madre, en los términos que se establezcan reglamentariamente.

4. La historia clínica se llevará con criterios de unidad y de integración, en cada institución asistencial como mínimo, para facilitar el mejor y más oportuno conocimiento por los facultativos de los datos de un determinado paciente en cada proceso asistencial.

 

Artículo 16. Usos de la historia clínica.

1. La historia clínica es un instrumento destinado fundamentalmente a garantizar una asistencia adecuada al paciente. Los profesionales asistenciales del centro que realizan el diagnóstico o el tratamiento del paciente tienen acceso a la historia clínica de éste como instrumento fundamental para su adecuada asistencia.

2. Cada centro establecerá los métodos que posibiliten en todo momento el acceso a la historia clínica de cada paciente por los profesionales que le asisten.

3. El acceso a la historia clínica con fines judiciales, epidemiológicos, de salud pública, de investigación o de docencia, se rige por lo dispuesto en la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal, y en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y demás normas de aplicación en cada caso. El acceso a la historia clínica con estos fines obliga a preservar los datos de identificación personal del paciente, separados de los de carácter clínico asistencial, de manera que, como regla general, quede asegurado el anonimato, salvo que el propio paciente haya dado su consentimiento para no separarlos.

Se exceptúan los supuestos de investigación de la autoridad judicial en los que se considere imprescindible la unificación de los datos identificativos con los clínico asistenciales, en los cuales se estará a lo que dispongan los jueces y tribunales en el proceso correspondiente. El acceso a los datos y documentos de la historia clínica queda limitado estrictamente a los fines específicos de cada caso.

Cuando ello sea necesario para la prevención de un riesgo o peligro grave para la salud de la población, las Administraciones sanitarias a las que se refiere la Ley 33/2011, General de Salud Pública, podrán acceder a los datos identificativos de los pacientes por razones epidemiológicas o de protección de la salud pública. El acceso habrá de realizarse, en todo caso, por un profesional sanitario sujeto al secreto profesional o por otra persona sujeta, asimismo, a una obligación equivalente de secreto, previa motivación por parte de la Administración que solicitase el acceso a los datos.

4. El personal de administración y gestión de los centros sanitarios sólo puede acceder a los datos de la historia clínica relacionados con sus propias funciones.

5. El personal sanitario debidamente acreditado que ejerza funciones de inspección, evaluación, acreditación y planificación, tiene acceso a las historias clínicas en el cumplimiento de sus funciones de comprobación de la calidad de la asistencia, el respeto de los derechos del paciente o cualquier otra obligación del centro en relación con los pacientes y usuarios o la propia Administración sanitaria.

6. El personal que accede a los datos de la historia clínica en el ejercicio de sus funciones queda sujeto al deber de secreto.

7. Las Comunidades Autónomas regularán el procedimiento para que quede constancia del acceso a la historia clínica y de su uso.

 

Artículo 17. La conservación de la documentación clínica.

1. Los centros sanitarios tienen la obligación de conservar la documentación clínica en condiciones que garanticen su correcto mantenimiento y seguridad, aunque no necesariamente en el soporte original, para la debida asistencia al paciente durante el tiempo adecuado a cada caso y, como mínimo, cinco años contados desde la fecha del alta de cada proceso asistencial.

No obstante, los datos de la historia clínica relacionados con el nacimiento del paciente, incluidos los resultados de las pruebas biométricas, médicas o analíticas que en su caso resulten necesarias para determinar el vínculo de filiación con la madre, no se destruirán, trasladándose una vez conocido el fallecimiento del paciente, a los archivos definitivos de la Administración correspondiente, donde se conservarán con las debidas medidas de seguridad a los efectos de la legislación de protección de datos.

2. La documentación clínica también se conservará a efectos judiciales de conformidad con la legislación vigente. Se conservará, asimismo, cuando existan razones epidemiológicas, de investigación o de organización y funcionamiento del Sistema Nacional de Salud. Su tratamiento se hará de forma que se evite en lo posible la identificación de las personas afectadas.

Sin perjuicio del derecho al que se refiere el artículo siguiente, los datos de la historia clínica relacionados con las pruebas biométricas, médicas o analíticas que resulten necesarias para determinar el vínculo de filiación con la madre del recién nacido, sólo podrán ser comunicados a petición judicial, dentro del correspondiente proceso penal o en caso de reclamación o impugnación judicial de la filiación materna.

3. Los profesionales sanitarios tienen el deber de cooperar en la creación y el mantenimiento de una documentación clínica ordenada y secuencial del proceso asistencial de los pacientes.

4. La gestión de la historia clínica por los centros con pacientes hospitalizados, o por los que atiendan a un número suficiente de pacientes bajo cualquier otra modalidad asistencial, según el criterio de los servicios de salud, se realizará a través de la unidad de admisión y documentación clínica, encargada de integrar en un solo archivo las historias clínicas. La custodia de dichas historias clínicas estará bajo la responsabilidad de la dirección del centro sanitario.

5. Los profesionales sanitarios que desarrollen su actividad de manera individual son responsables de la gestión y de la custodia de la documentación asistencial que generen.

6. Son de aplicación a la documentación clínica las medidas técnicas de seguridad establecidas por la legislación reguladora de la conservación de los ficheros que contienen datos de carácter personal y, en general, por la Ley Orgánica 15/1999, de Protección de Datos de Carácter Personal.

 

Artículo 18. Derechos de acceso a la historia clínica.

1. El paciente tiene el derecho de acceso, con las reservas señaladas en el apartado 3 de este artículo, a la documentación de la historia clínica y a obtener copia de los datos que figuran en ella. Los centros sanitarios regularán el procedimiento que garantice la observancia de estos derechos.

2. El derecho de acceso del paciente a la historia clínica puede ejercerse también por representación debidamente acreditada.

3. El derecho al acceso del paciente a la documentación de la historia clínica no puede ejercitarse en perjuicio del derecho de terceras personas a la confidencialidad de los datos que constan en ella recogidos en interés terapéutico del paciente, ni en perjuicio del derecho de los profesionales participantes en su elaboración, los cuales pueden oponer al derecho de acceso la reserva de sus anotaciones subjetivas.

4. Los centros sanitarios y los facultativos de ejercicio individual sólo facilitarán el acceso a la historia clínica de los pacientes fallecidos a las personas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, salvo que el fallecido lo hubiese prohibido expresamente y así se acredite. En cualquier caso el acceso de un tercero a la historia clínica motivado por un riesgo para su salud se limitará a los datos pertinentes. No se facilitará información que afecte a la intimidad del fallecido ni a las anotaciones subjetivas de los profesionales, ni que perjudique a terceros.

 

Artículo 19. Derechos relacionados con la custodia de la historia clínica.

El paciente tiene derecho a que los centros sanitarios establezcan un mecanismo de custodia activa y diligente de las historias clínicas. Dicha custodia permitirá la recogida, la integración, la recuperación y la comunicación de la información sometida al principio de confidencialidad con arreglo a lo establecido por el artículo 16 de la presente Ley.



1.2. Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigación biomédica (BOE 4 jul., núm. 159)


Artículo 4. Consentimiento informado y derecho a la información.

1. Se respetará la libre autonomía de las personas que puedan participar en una investigación biomédica o que puedan aportar a ella sus muestras biológicas, para lo que será preciso que hayan prestado previamente su consentimiento expreso y escrito una vez recibida la información adecuada.

La información se proporcionará por escrito y comprenderá la naturaleza, importancia, implicaciones y riesgos de la investigación, en los términos que establece esta Ley.

La información se prestará a las personas con discapacidad en condiciones y formatos accesibles apropiados a sus necesidades.

Si el sujeto de la investigación no pudiera escribir, el consentimiento podrá ser prestado por cualquier medio admitido en derecho que permita dejar constancia de su voluntad.

2. Se otorgará el consentimiento por representación cuando la persona esté incapacitada legalmente o sea menor de edad, siempre y cuando no existan otras alternativas para la investigación.

La prestación del consentimiento por representación será proporcionada a la investigación a desarrollar y se efectuará con respeto a la dignidad de la persona y en beneficio de su salud.

Las personas incapacitadas y los menores participarán en la medida de lo posible y según su edad y capacidades en la toma de decisiones a lo largo del proceso de investigación.

3. Las personas que participen en una investigación biomédica podrán revocar su consentimiento en cualquier momento, sin perjuicio de las limitaciones que establece esta Ley. Las personas o entidades que hayan recibido dicho consentimiento dispondrán las medidas que sean necesarias para el efectivo ejercicio de este derecho.

4. La falta de consentimiento o la revocación del consentimiento previamente otorgado no supondrá perjuicio alguno en la asistencia sanitaria del sujeto.

5. Toda persona tiene derecho a ser informada de sus datos genéticos y otros de carácter personal que se obtengan en el curso de una investigación biomédica, según los términos en que manifestó su voluntad. El mismo derecho se reconoce a la persona que haya aportado, con la finalidad indicada, muestras biológicas, o cuando se hayan obtenido otros materiales biológicos a partir de aquéllos.

Se respetará el derecho de la persona a decidir que no se le comuniquen los datos a los que se refiere el apartado anterior, incluidos los descubrimientos inesperados que se pudieran producir. No obstante, cuando esta información, según criterio del médico responsable, sea necesaria para evitar un grave perjuicio para su salud o la de sus familiares biológicos, se informará a un familiar próximo o a un representante, previa consulta del comité asistencial si lo hubiera. En todo caso, la comunicación se limitará exclusivamente a los datos necesarios para estas finalidades.

 

Disposición final segunda. Aplicación supletoria.

En lo no previsto en esta Ley serán de aplicación la Ley 41/2002, de 14 noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica, siempre que no sea incompatible con los principios de esta Ley, y la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal.



1.3. Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal.


Artículo 8. Datos relativos a la salud.

Sin perjuicio de lo que se dispone en el artículo 11 respecto de la cesión, las instituciones y los centros sanitarios públicos y privados y los profesionales correspondientes podrán proceder al tratamiento de los datos de carácter personal relativos a la salud de las personas que a ellos acudan o hayan de ser tratados en los mismos, de acuerdo con lo dispuesto en la legislación estatal o autonómica sobre sanidad.

 

Artículo 9. Seguridad de los datos.

1. El responsable del fichero, y, en su caso, el encargado del tratamiento deberán adoptar las medidas de índole técnica y organizativas necesarias que garanticen la seguridad de los datos de carácter personal y eviten su alteración, pérdida, tratamiento o acceso no autorizado, habida cuenta del estado de la tecnología, la naturaleza de los datos almacenados y los riesgos a que están expuestos, ya provengan de la acción humana o del medio físico o natural.

2. No se registrarán datos de carácter personal en ficheros que no reúnan las condiciones que se determinen por vía reglamentaria con respecto a su integridad y seguridad y a las de los centros de tratamiento, locales, equipos, sistemas y programas.

3. Reglamentariamente se establecerán los requisitos y condiciones que deban reunir los ficheros y las personas que intervengan en el tratamiento de los datos a que se refiere el artículo 7 de esta Ley.

 

Artículo 10. Deber de secreto.

El responsable del fichero y quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento de los datos de carácter personal están obligados al secreto profesional respecto de los mismos y al deber de guardarlos, obligaciones que subsistirán aun después de finalizar sus relaciones con el titular del fichero o, en su caso, con el responsable del mismo.

 

Artículo 11. Comunicación de datos.

1. Los datos de carácter personal objeto del tratamiento sólo podrán ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones legítimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado.

2. El consentimiento exigido en el apartado anterior no será preciso:

a) Cuando la cesión está autorizada en una ley.

b) Cuando se trate de datos recogidos de fuentes accesibles al público.

c) Cuando el tratamiento responda a la libre y legítima aceptación de una relación jurídica cuyo desarrollo, cumplimiento y control implique necesariamente la conexión de dicho tratamiento con ficheros de terceros.

En este caso la comunicación sólo será legítima en cuanto se limite a la finalidad que la justifique.

d) Cuando la comunicación que deba efectuarse tenga por destinatario al Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tribunal de Cuentas, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas. Tampoco será preciso el consentimiento cuando la comunicación tenga como destinatario a instituciones autonómicas con funciones análogas al Defensor del Pueblo o al Tribunal de Cuentas.

e) Cuando la cesión se produzca entre Administraciones públicas y tenga por objeto el tratamiento posterior de los datos con fines históricos, estadísticos o científicos.

f) Cuando la cesión de datos de carácter personal relativos a la salud sea necesaria para solucionar una urgencia que requiera acceder a un fichero o para realizar los estudios epidemiológicos en los términos establecidos en la legislación sobre sanidad estatal o autonómica.

3. Será nulo el consentimiento para la comunicación de los datos de carácter personal a un tercero, cuando la información que se facilite al interesado no le permita conocer la finalidad a que destinarán los datos cuya comunicación se autoriza o el tipo de actividad de aquel a quien se pretenden comunicar.

4. El consentimiento para la comunicación de los datos de carácter personal tiene también un carácter de revocable.

5. Aquel a quien se comuniquen los datos de carácter personal se obliga, por el solo hecho de la comunicación, a la observancia de las disposiciones de la presente Ley.

6. Si la comunicación se efectúa previo procedimiento de disociación, no será aplicable lo establecido en los apartados anteriores.

 

Artículo 12. Acceso a los datos por cuenta de terceros.

1. No se considerará comunicación de datos el acceso de un tercero a los datos cuando dicho acceso sea necesario para la prestación de un servicio al responsable del tratamiento.

2. La realización de tratamientos por cuenta de terceros deberá estar regulada en un contrato que deberá constar por escrito o en alguna otra forma que permita acreditar su celebración y contenido, estableciéndose expresamente que el encargado del tratamiento únicamente tratará los datos conforme a las instrucciones del responsable del tratamiento, que no los aplicará o utilizará con fin distinto al que figure en dicho contrato, ni los comunicará, ni siquiera para su conservación, a otras personas.

En el contrato se estipularán, asimismo, las medidas de seguridad a que se refiere el artículo 9 de esta Ley que el encargado del tratamiento está obligado a implementar.

3. Una vez cumplida la prestación contractual, los datos de carácter personal deberán ser destruidos o devueltos al responsable del tratamiento, al igual que cualquier soporte o documentos en que conste algún dato de carácter personal objeto del tratamiento.

4. En el caso de que el encargado del tratamiento destine los datos a otra finalidad, los comunique o los utilice incumpliendo las estipulaciones del contrato, será considerado también responsable del tratamiento, respondiendo de las infracciones en que hubiera incurrido personalmente.

 

Artículo 13. Impugnación de valoraciones.

1. Los ciudadanos tienen derecho a no verse sometidos a una decisión con efectos jurídicos, sobre ellos o que les afecte de manera significativa, que se base únicamente en un tratamiento de datos destinados a evaluar determinados aspectos de su personalidad.

2. El afectado podrá impugnar los actos administrativos o decisiones privadas que impliquen una valoración de su comportamiento, cuyo único fundamento sea un tratamiento de datos de carácter personal que ofrezca una definición de sus características o personalidad.

3. En este caso, el afectado tendrá derecho a obtener información del responsable del fichero sobre los criterios de valoración y el programa utilizados en el tratamiento que sirvió para adoptar la decisión en que consistió el acto.

4. La valoración sobre el comportamiento de los ciudadanos, basada en un tratamiento de datos, únicamente podrá tener valor probatorio a petición del afectado.

 

Artículo 14. Derecho de consulta al Registro General de Protección de Datos.

Cualquier persona podrá conocer, recabando a tal fin la información oportuna del Registro General de Protección de Datos, la existencia de tratamientos de datos de carácter personal, sus finalidades y la identidad del responsable del tratamiento. El Registro General será de consulta pública y gratuita.

 

Artículo 15. Derecho de acceso.

1. El interesado tendrá derecho a solicitar y obtener gratuitamente información de sus datos de carácter personal sometidos a tratamiento, el origen de dichos datos, así como las comunicaciones realizadas o que se prevén hacer de los mismos.

2. La información podrá obtenerse mediante la mera consulta de los datos por medio de su visualización, o la indicación de los datos que son objeto de tratamiento mediante escrito, copia, telecopia o fotocopia, certificada o no, en forma legible e inteligible, sin utilizar claves o códigos que requieran el uso de dispositivos mecánicos específicos.

3. El derecho de acceso a que se refiere este artículo sólo podrá ser ejercitado a intervalos no inferiores a doce meses, salvo que el interesado acredite un interés legítimo al efecto, en cuyo caso podrán ejercitarlo antes.



1.4. Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de protección de datos de carácter personal. (BOE 17, 19 ene.)

1.5. Otras disposiciones de ámbito nacional:


	
a)  Arts. 18.1 y 4 y 43.1 CE

	
b)  Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. (arts. 2, 3, 4, 7, 8 y 10 no derogados por Ley 41/2002, y 23)

	
c)  Ley Orgánica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Materia de Salud Pública

	
d)  Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen



2.  Legislación de las Comunidades Autónomas

2.1. Andalucía: Ley 2/1998 [arts. 6.1.k)]

2.2. Aragón: Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud (arts. 16 a 19)

2.3. Asturias: Ley 1/1992, de 2 de julio (art. 49.11)

2.4. Castilla y León: Ley 8/2003, de 8 de abril (art. 39)

2.5. Catalunya: Ley 21/2000 (arts. 9 a 14)

2.6. Galicia: Ley 3/2001, de 28 de mayo (modificada por Ley 3/2005, de 7 de marzo, BOE 92, 19 abr.)

2.7. Extremadura: Ley 10/2001, de 28 de junio, de Salud.

2.8. Illes Balears: Ley 5/2003, de 4 de abril (arts. 13 a 15)

2.9. Comunidad de Madrid: Ley 12/2001, de 21 de diciembre (art. 27.7).

2.10. Navarra: Ley Foral 17/2010, de 8 de noviembre, de derechos y deberes de las personas en materia de salud en la Comunidad Foral de Navarra (BOE núm. 315 de 28 dic.) que derogo la Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo

2.11. Rioja: Ley 2/2002, de Salud (art. 11)

2.12. Comunidad Valenciana: Ley 1/2003, de 28 de enero (arts. 21 a 25).

3.  Derecho comunitario europeo

3.1. Convenio de Estrasburgo, del Consejo de Europa, de 28 de enero de 1981 (ratif. 27 en. 1984), sobre protección de las personas con relación al tratamiento automatizado de datos de carácter personal

3.2. 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 esos datos.

3.3. Recomendación de 13 de febrero de 1997, del Comité Consultivo de Ministros del Consejo de Europa, sobre protección de datos médicos, conceptuando éstos como los relativos a la salud de un individuo

4.  Internacional

4.1. Convenio de Roma para la protección de los Derechos Humanos y libertades fundamentales

4.2. Convenio de Oviedo sobre los Derechos del Hombre y la Biomedicina, de 19 de noviembre de 1996, del Comité de Ministros del Consejo de Europa (entró en vigor el 1 de enero de 2000)

Comentarios

1.  Las diligencias preliminares

1.1.  Concepto

Las diligencias preliminares consisten en unas actuaciones previas al juicio declarativo que pueden tener lugar a instancia de parte a fin de prepararlo o evitarlo, proporcionando al interesado datos relevantes para el planteamiento del proceso.

Se trata de un procedimiento preparatorio común que persigue obtener información sobre determinadas cuestiones con la finalidad esencial de facilitar el desarrollo del proceso ulterior, no solo dirigidos a averiguar temas de legitimación, sino que pueden ir referidas a la cosa o documentos relativos al objeto del proceso, y de los que sea necesario obtener información concreta en orden a dilucidar la conveniencia o no de iniciar el mismo. Es decir, un conjunto de actuaciones judiciales que se dirigen a aclarar las cuestiones que pudiera surgir antes del nacimiento de un proceso principal, sin que puedan convertirse en diligencias de anticipación probatoria, lo que conlleva a enjuiciar su admisibilidad desde los principios de adecuación a la finalidad perseguida, que no es otra que la de lograr información sobre el fundamento mismo de la acción proyectada con la finalidad de facilitar el desarrollo del juicio ulterior.

1.2.  Fundamento y finalidad

El fundamento de las diligencias preliminares no puede ser otro que el derecho a la tutela judicial efectiva, el principio de economía procesal y el principio de probidad, pero es importante destacar, que no cabe utilizar las diligencias preliminares, para anticipar o asegurar pruebas, ni para garantizar o asegurar el resultado del proceso (que corresponde a las medidas cautelares), sino obtener información para cerciorarse acerca de si es oportuno plantear el proceso y, en su caso, contra quién, teniendo la actuación de que se trata el carácter de necesaria o ineludible por no existir otra forma distinta de adquirir el conocimiento.

1.3.  Naturaleza jurídica

Las diligencias preliminares constituyen una actividad jurisdiccional pues en ella se pide una determinada tutela a los tribunales que afecta a derechos de los ciudadanos y que puede resultar potencialmente conflictiva, sin que en la actualidad pueda equipararse las mismas a una actuación de jurisdicción voluntaria como se defendió doctrinalmente bajo la LEC de 1881, ya que no están reguladas en la referida norma y, los efectos jurídicos de las mismas, tanto en su adopción como los relativos a la negativa a colaborar con su ejecución, son los propios de los actos jurisdiccionales.

1.4.  Diferencia con la prueba anticipada

Las diligencias preliminares se diferencian de la prueba anticipada del art. 293.1 LEC en que ésta se refiere a la necesidad de fijar hechos en previsión de que la prueba no pueda tener lugar en el proceso por no hallarse disponible la fuente de ella, mientras que por el contrario, las diligencias preliminares se regulan en función de preparación del proceso —relación jurídica procesal o de su objeto—, y no de fijación anticipada de hechos que habrán de configurar la causa petendi.

Quien inste al juzgado la adopción de una diligencia preliminar, debe justificar en su petición, además de su necesidad, la imposibilidad de obtener la información a que las mismas se refieren, por sus propios medios, mientras que la parte que inste del juzgado la adopción de una prueba anticipada, deberá demostrar que existe un grave riesgo de que la fuente de prueba no esté disponible para el tribunal en el momento ordinariamente previsto para su práctica.

1.5.  Diferencia con las medidas de aseguramiento de la prueba

Las medidas de aseguramiento de la prueba a que se refieren los arts. 297 y 298 LEC tienen por finalidad evitar la destrucción o alteración de los objetos materiales o estado de cosas, de tal modo que resulte imposible en su momento practicar una prueba relevante o incluso carezca de sentido proponerla. Las medidas de aseguramiento no tienen por objeto practicar prueba, sino asegurar que las mismas puedan tener lugar en sí mismas, mientras que las diligencias preliminares, que tampoco tienen por objeto asegurar que la prueba pueda tener lugar, sino que su fundamento es la mera preparación del proceso, es decir, adquirir la información necesaria para determinar si procede o no la formulación de demanda, o la concreción de algunos de sus datos.

1.6.  Caracteres definitorios de las diligencias preliminares que fundamenta su adopción

A la hora de admitir a trámite una petición de diligencias preliminares, el Tribunal debe analizar si concurre en la petición los elementos definitorios siguientes:

1.6.1.  Son previas al inicio del proceso judicial

No cabe solicitarlas una vez iniciado el proceso, cualquiera que sea el dato que se trata de averiguar o concretar tenía por objeto la formulación del proceso que, si ya se ha entablado, deja sin objeto las mismas.

1.6.2.  Subsidiariedad

Las diligencias preliminares han de ser necesarias desde la perspectiva de que a la parte no le quepa otro medio para preparar el juicio. Asimismo, la viabilidad de las diligencias preliminares no puede quedar restringida únicamente a los juicios declarativos (ordinario y verbal), sino que con base al art. 256.1 LEC que las enuncia con la frase «todo juicio podrá prepararse», se evidencia la posibilidad de sus planteamiento para cualquier proceso especial.

1.6.3.  Instrumentalidad

Las diligencias preliminares se peticionan para decidir la conveniencia o no de plantear un proceso ulterior, del que son instrumentales, pero no es necesario que el mismo llegue a formularse, ya que es precisamente a través de las mismas cuando se adopta la decisión de presentarlo. A través de las diligencias preliminares, la parte debe adquirir el convencimiento, o no, de formular el proceso.

1.6.4.  Numerus clausus o carácter abierto

Si el fundamento de las diligencias preliminares es la capacidad del actor de cerciorarse de datos que precisa para decidir la oportunidad de entablar una reclamación judicial, mal puede restringirse el uso de las mismas por el limitado enunciado del art. 256 de la LEC, en el que es imposible prever todas y cada una de las situaciones que se pueden dar con carácter previo al inicio del proceso.

Lo lógico es atender a su fundamento mismo y facilitar a través de una interpretación extensiva de los supuestos del 256 LEC todo lo que contribuya a clarificar el planteamiento de un proceso, siempre que la medida no pretenda ni el aseguramiento de prueba, ni la práctica de la misma de forma anticipada, para cuyo objeto ya existen otros caminos procesales y, por descontado, evitar que a través de las mismas se pueda lesionar la esfera personal del requerido.

La mayoría de la doctrina y la jurisprudencia consideran que el enunciado del 256 LEC constituye un númerus cláusus, con apoyo o fundamento en la propia exposición de motivos de la LEC, al afirmar la misma que, si bien se amplían los supuestos de su adopción previstos en la LEC de 1881, no puede llegarse al extremo de que sean indeterminadas. Ello no obstante, si la parte no encuentra encaje legal en el art. 256 LEC en su petición de diligencias preliminares, podrá igualmente verificar la petición, a través de una interpretación extensiva de los supuestos si previstos legalmente, con fundamento en los presupuestos objetivos de la misma antes enunciados (idoneidad, necesidad, relevancia y ofrecimiento de garantía).

1.7.  Requisitos materiales para la adopción de las diligencias preliminares

Los requisitos materiales para la adopción de las diligencias preliminares están recogidos en el art. 258 de la LEC como elementos a valorar por el tribunal en caso de su admisión y, son los relativos a:

1.7.1.  Adecuación a la finalidad perseguida

Como la idoneidad o aptitud potencial de la diligencia solicitada para la finalidad concreta perseguida;

1.7.2.  Justa causa

Como necesidad de las diligencias preliminares al no disponer el actor de otro medio extrajudicial que le permita obtener la información que busca y

1.7.3.  Interés legítimo

Se refiere a la necesidad de las mismas para conformar el proceso judicial ulterior al que son instrumentales, por lo que el tribunal analizará de la información facilitada con la petición, la posible existencia de una controversia que se ha de trasladar a un proceso judicial ulterior, analizando la viabilidad del indicado proceso, no desde el punto de vista de su prosperabilidad, sino de su posibilidad real, con base a la diligencia preliminar interesada.

En definitiva, la diligencia interesada deberá estar incluida en uno de los supuestos legales, ser adecuada a la finalidad perseguida, lo que implica se adapte al principio de proporcionalidad, sea necesaria e indispensable para preparar el ulterior proceso, tanto en la perspectiva formal —constitución de la relación jurídica procesal—, como en la perspectiva de fondo.

1.8.  Presupuestos procesales

1.8.1.  Competencia

Desde el punto de vista objetivo, el art. 257 de la LEC atribuye la competencia a los Juzgados de primera instancia o de lo mercantil cuando proceda.

Desde el punto de vista territorial se configura la competencia entorno a dos criterios: a) El primero, el de la competencia del domicilio de la persona que, en su caso, hubiese de declarar, exhibir o intervenir de otro modo en las actuaciones que se acordaren para preparar el juicio, resultando indiferente el tribunal que haya de conocer, en su caso, del asunto principal y, b) el segundo, para el caso de que se peticionen las diligencias preliminares de los supuestos 6.º,7.º,8.º y 9.º del apartado 1 del artículo 256 en el que se atribuye la competencia al tribunal ante el que haya de presentarse la demanda determinada.

Los fueros tienen carácter imperativo, por lo que la falta de competencia debe ser apreciada de oficio por el Tribunal, con indicación en la resolución que al efecto se dicte, del Juzgado que se estima competente, sin que se admita la declinatoria, por lo que sólo opera la revisión de oficio que se rige por las normas generales, por lo que debe acordarse mediante auto, previa audiencia del solicitante y del Ministerio Fiscal.

1.8.2.  Legitimación

a) Activa. Para determinar quién está legitimado para pedir las diligencias preliminares, y respecto de quién, habrá de estarse a cada modalidad de diligencia.

b) Pasiva. El sujeto pasivo no siempre coincide con la persona a quién se pretende demandar, ya que de hecho, coincidirán normalmente con el futuro demandado los supuestos de los números 1.º, 2.º y 6.º del art. 256 de la LEC, pero puede ser un tercero ajeno a la relación jurídica futura —quién tenga el documento en su poder— en los supuestos de los números 3.º, 4.º y 5.º y 5 bis del mismo precepto.

1.8.3.  Postulación

Si bien un sector doctrinal considera que para la formulación de las diligencias preliminares es preciso en todo caso postulación a través de abogado y procurador, conforme el criterio general expuesto en el art. 23 y 31 de la LEC, no resulta preceptiva la intervención de abogado y procurador cuando no sea necesaria la indicada postulación para el proceso para el que se pida la diligencia.

Tampoco resulta preceptiva la indicada intervención cuando, aún siendo necesaria para el proceso principal, sin embargo la práctica de la diligencia tenga carácter urgente (art. 23.2.3.º y 31.2.2.º LEC), previo su razonamiento.

1.8.4.  Prestación de la caución

La exposición de motivos de la LEC al referirse a las diligencias preliminares, indica que buscando un equilibrio equitativo, se exige al solicitante de las medidas preliminares una caución para compensar los gastos, daños y perjuicios que se pueda ocasionar a los sujetos pasivos de aquellas, con la particularidad de que el mismo tribunal competente para las medidas decidirá sumariamente sobre el destino de la caución.

A la caución se refieren los arts. 256.3, 258.1 y 3 y 262 de la LEC y, su ofrecimiento tiene carácter obligatorio, por lo que no depende de las características o peculiaridades de la diligencia solicitada, ni de las circunstancias del caso, sin perjuicio de que en caso de no haberse consignado en la petición, puede interesarse por el Tribunal la subsanación del defecto procesal ex art. 231 LEC en lugar de decretar su inadmisión de plano.

La finalidad de la caución es la de responder de los gastos y daños y perjuicios que se les pudiere irrogar a las personas que hubieren de intervenir en las diligencias (sujetos pasivos), sin perjuicio del carácter sancionador que también tiene la referida caución, para el caso en que se decrete su pérdida a tenor del inciso segundo del apartado 3 del art. 256 de la LEC para el caso de no interponerse la demanda en el plazo de un mes, sin justificación suficiente a juicio del tribunal de la causa de su no presentación.

La caución se deberá ofrecer en la solicitud (art. 256.3), se fijará en el auto que la admite a trámite las mismas (art. 258.1), y deberá prestarse en el plazo de tres días (art. 258.3) a partir de la notificación del auto que conceda las diligencias preliminares.

Por lo que respecta a la forma en que la misma debe ser prestada, dice el art. 256.3, párr. segundo, LEC, que la caución podrá prestarse en la prevista en el párrafo segundo del art. 64 de la propia ley. Según este precepto la caución podrá otorgarse en dinero efectivo, mediante aval solidario de duración indefinida y pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad de garantía recíproca o por cualquier otro medio que, a juicio del tribunal, garantice la inmediata disponibilidad, en su caso, de la cantidad de que se trate.

La falta de prestación de la caución acarrea el archivo definitivo de las actuaciones que, se acuerda por el Letrado de la Administración de Justicia mediante decreto dictado al efecto (art. 258.2).

Cuando se hayan practicado las diligencias acordadas o el tribunal las deniegue por considerar justificada la oposición, éste resolverá mediante auto, en el plazo de cinco días, sobre la aplicación de la caución a la vista de la petición de indemnización y de la justificación de gastos que se le presente, oído el solicitante. La decisión sobre aplicación de la caución será apelable sin efectos suspensivos (art. 262.1).

La devolución del remanente deberá esperar a que se cumpla la previsión (plazo de un mes) del art. 256.3 (art. 262.2).

Para que el perjudicado pueda hacer efectiva la indemnización a cargo de la caución es preciso que formule la petición correspondiente, acordándose por el tribunal (que no puede proceder de oficio) previa audiencia del solicitante. La LEC no establece plazo para la petición, pero debe tenerse en cuenta que transcurrido un mes, el solicitante puede pedir la cancelación.

1.8.5.  Posibles actitudes del sujeto pasivo de la diligencia preliminar

1.8.5.1.  Acceder al requerimiento

La conducta normal es la de proceder por el requerido a la práctica de la diligencia conforme a lo acordado en el auto de admisión y las disposiciones que regulan cada diligencia; ello no obstante, en no pocos casos, es posible que el requerido esté dispuesto a dar cumplimiento al requerimiento, pero con determinadas circunstancias o restricciones que deberá indicar en su escrito de admisión a la práctica de las diligencias, es decir, condicionado su realización al cumplimiento de determinados requisitos, en cuyo caso, deberá resolver el Tribunal, previa audiencia del solicitante, a cuyo efecto, lo más útil y práctico es convocar a las partes a una vista en la que puedan acreditar y probar sus respectivas alegaciones y, con la debidas garantías, contradicción, prueba e inmediación, obtener una resolución al respecto.

La forma de llevar a cabo la práctica de las diligencias preliminares depende de la medida de que se trate y, en el caso que nos ocupa de acceso a la historia clínica, comporta la expedición de un oficio (al que se debería adjuntar o incluir la motivación empleada por el Tribunal para acordar la misma) al centro médico en el que se encuentre la misma, al objeto de que se remita su contenido por copia al Tribunal.

A tal efecto, es importante acotar el período temporal a que se refiere la petición de información, ya que no se pretende acceder a toda la historia médica de un paciente, sin más, sino la historia clínica del mismo que guarde relación con el proceso judicial que se va a entablar, que en ningún caso permite acceder a datos médicos de una parte ajenos a la relación jurídica para la que se interesa la misma.

Asimismo, es frecuente que los centros médicos no discriminen la referida información y, aún cuando se interesa la historia clínica a partir de una determinada fecha o enfermedad, se remita al tribunal la totalidad del historial médico de la parte, en cuyo caso, deberá ser el Letrado de la Administración de Justicia quien adopte las medidas de precaución al objeto de que la incorporación al proceso de la referida información y, el acceso que de la misma tenga la parte que lo interesó, se ajuste a su petición e interés legítimo, sin permitir acceder a más información médica de la que guarde relación con el objeto del proceso ulterior, adoptando las medidas de restricción o reserva oportunas de aquella parte del historial médico que se ha remitido por el centro médico, pero que no guarde relación con el objeto del proceso ulterior con base al que se ha interesado el mismo.

Caso de que el centro médico en cuyo poder obre la historia clínica, en lugar de remitir el contenido de la misma por copia al Tribunal, interese su exhibición, la misma puede tener lugar en la sede del Tribunal, o bien en el lugar en que se encuentra ésta. Como la diligencia se limita a la mera constatación de la existencia del historial clínico, a su identificación y al acceso de su contenido, la diligencia podrá llevarla a cabo Letrado de la Administración de Justicia que deberá extender el acta correspondiente. El solicitante, podrá acudir a la sede de la Oficina judicial, y lo mismo cabe entender al lugar en que se practique la diligencia cuando no se efectúe en el local de dicha Oficina, acompañado de un experto en la materia, que actuará siempre a costa del solicitante. Esta posibilidad se admite por el art. 259.2 LEC solamente «para el examen de los documentos y títulos a que se refieren las diligencias señaladas en el apartado 1 del art. 256 LEC».

Caso de exhibición de cosa no cabe desposeer de la misma a quien la tiene en su poder y, el que pretenda algún tipo de aseguramiento deberá plantear el procedimiento correspondiente de aseguramiento de los arts. 296 y 297, o de medida cautelar.

1.8.5.2.  Oposición a la práctica

En el caso de que el requerido se oponga a la práctica de la diligencia solicitada, habrá de hacerse en el plazo de cinco días siguientes a aquél en el que se recibió el requerimiento judicial (art. 260.1).

La LEC no dice nada respecto de la forma y contenido de la oposición, si bien entendemos que ha de hacerse por escrito, y debe motivarse las razones por las cuales la parte se muestra contraria a la práctica de la diligencia preliminar acordada. En relación a la motivación de las causas de oposición, es suficiente con que se manifieste claramente la voluntad que tiene el requerido de oponerse a la realización de la diligencia acordada, con indicación de las causas de oposición al objeto de evitar posibles efectos sorpresivos generadores de indefensión para el solicitante en caso de ampliación de los referidos motivos en la vista ulterior, lo que en otro caso podría dar lugar a suspensión de la vista para procurar pruebas. Además, en este escrito debe indicarse la necesidad de celebrarse una vista para el caso de que la proponente de la diligencia preliminar impugne esta oposición.

Formulada la oposición, debe darse traslado de la misma al requirente para que pueda impugnarla por escrito en el plazo de cinco días (en este escrito también debe pronunciarse sobre su deseo de que se celebre o no una vista).

La Ley no indica cuándo debe celebrarse la vista, si bien la prudencia debería conducirnos a entender que su práctica será necesaria cuando lo pidan ambas partes, y oportuna si alguna de ellas la pida. En todo caso, esta vista se desarrollará siguiéndose los trámites previstos para los juicios verbales (art. 260.1 in fine LEC).

Celebrada la vista, el tribunal resolverá, mediante auto, si considera que la oposición es justificada o si, por el contrario, carece de justificación (art. 260.2).

Si faltare a la vista el requerido promotor del incidente se le tendrá por desistido del mismo (art. 442.1). Si quien no comparece es el solicitante de la diligencia se celebrará la vista con el comparecido. Y si no comparece ninguno se pone fin al incidente, y se acuerda alzar la suspensión de la diligencia.

Por lo que respecta a las costas causadas en el incidente, cuando en el auto se considere injustificada la oposición el art. 260.3, acoge el principio del vencimiento objetivo puro —"condenará al requerido al pago de las costas causadas por el incidente»-. Nada dice la LEC en el caso de que el auto considere justificada la oposición, a cuyo efecto, GARNICA MARTÍN indica que en tal caso, ante el silencio legal, debe aplicarse el art. 394; en cambio DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ y BANACLOCHE sostienen que rige la regla general del apartado 3 del art. 256, es decir, que el solicitante corre con los gastos y que la caución sirve precisamente para responder de ellos.

1.8.5.3.  Negativa a llevar a cabo las diligencias.

La referida negativa de exhibición o aportación no es habitual en centros públicos, pero si muy extendida en caso de que se interese el historial clínico a centros médicos privados o consultas médicas a las que ha acudido el paciente que pretende demandarlos en juicio a resultas de una mala praxis médica.

Conforme a lo previsto en el art. 261.1 LEC si la persona citada y requerida no atendiese el requerimiento ni formulase oposición, el tribunal acordará, cuando resulte proporcionado, las medidas correspondientes, por medio de auto, en el que expresará las razones que las exigen. La disposición es aplicable también cuando la negativa, sea expresa o tácita, sea posterior al auto que considera injustificada la oposición.

El nuevo régimen legal para el caso de negativa constituye la innovación más importante en la materia de diligencias preliminares, ya que la nueva normativa se aparta del sistema indemnizatorio previsto en el art. 501 de la LEC de 1881, por el de medidas coercitivas, que tratan de superar la ineficacia que había desacreditado el sistema anterior.

La naturaleza de las medidas se presenta en ocasiones con naturaleza obligatoria —como en la obligación exhibitoria—, pero en otras, como en el caso de declaración del supuesto 1.º, tiene naturaleza de carga procesal.

La modificación introducida por la Ley 19/2006, de 5 de junio, en el párrafo primero del art. 261, requiere, por lo tanto, para la adopción de cualquier medida: a) que resulten proporcionadas a lo pretendido; y b) que se acuerden por auto, que entendemos de motivación reforzada dada la fórmula legal, en otro caso redundante, de que la medida se acordará «por medio de auto, en el que expresará las razones que les exigen.»

El art. 261.5 de la LEC extiende los efectos en el mismo previstos (inicialmente solo contemplados para los casos del 256.1-6º LEC) a los supuestos del 256.1-5 bis LEC para el caso de que se hubiese solicitado la exhibición de títulos y documentos y en caso de negativa a exhibirlos, si el tribunal apreciare que existen indicios suficientes de que pueden hallarse en un lugar determinado, ordenará la entrada y registro de dicho lugar, procediéndose, si se encontraren, a ocupar los documentos y a ponerlos a disposición del solicitante en la sede del tribunal.

La medida es aplicable a todos los supuestos de exhibición de títulos o documentos. Por consiguiente debe entenderse de aplicación a los documentos en los que conste la capacidad, representación o legitimación (inciso final del núm. 1.º del art. 256.1); acto de última voluntad (núm. 3.º del propio artículo); documentos relativos a la sociedad o comunidad (núm. 4.º del art. 256.1); contrato de seguro (núm. 5.º del art. 256.1) e historia clínica (núm. 5.ºbis del art. 256.1).

También es aplicable al supuesto de exhibición de cosa objeto del futuro litigio, como se verá al examinar la regla 3.ª del art. 261 LEC.

La negativa puede ser expresa o tácita. Ésta se puede manifestar por la no comparecencia ante el tribunal en la fecha fijada, no exhibir el documento o presentar la cosa, o no permitir el acceso al lugar en que se halla la cosa o el documento cuando no pueden ser llevados al Juzgado.

La medida coercitiva prevista para la negativa es la de entrada y registro en el lugar en que puede hallarse la cosa o el documento y, si se encontrare procede la ocupación y la puesta a disposición del solicitante en la sede del tribunal. En ningún caso se acordará la entrega al solicitante.

Como requisito para poder ordenar la medida establece el precepto que el tribunal apreciará que existen indicios suficientes de que (los títulos, o documentos, o la cosa) pueden hallarse en un lugar determinado.

La motivación reforzada antes referida debe entenderse en el sentido de que no sólo se deben tener en cuenta los requisitos generales del art. 258.1 y el específico del art. 261.2.ª sino también, como se acaba de señalar, un juicio de ponderación de las circunstancias y de proporcionalidad que contemple el debido equilibrio entre el sacrificio sufrido por el derecho limitado y la ventaja que se obtendrá del mismo, de modo que resulte, como expone un sector doctrinal, la necesidad de la adopción de una medida restrictiva concreta en un caso también individualizado.

1.8.6.  Responsabilidad penal e indemnización de daños y perjuicios

En cuanto a la responsabilidad penal la mayor parte de autores propugnan su aplicación a todos los supuestos del art. 256.1 LEC. A favor de esta tesis cabe invocar que la nueva LEC es más flexible que la LEC 1881 en orden a permitir la posibilidad de aplicar en el apremio la medida coercitiva penal (ad ex. art. 710.1 LEC).

En contra cabe señalar que el criterio jurisprudencial siempre fue muy reacio a aplicar la medida coercitiva penal al proceso civil. Con todo, los argumentos más decisivos en contra son, por un lado, que el legislador parece claramente contrario, porque de mantener otro criterio lo hubiera dispuesto como hizo para la entrada y registro, y que en materia de prueba documental, se hallen los documentos en poder de partes o de terceros (arts. 328 y ss.), la LEC tampoco prevé expresamente la medida coercitiva.

Por lo que respecta a la indemnización de daños y perjuicios, aunque no se recoja en la nueva LEC un texto como el del art. 501 de la LEC 1881, obviamente siempre será posible ejercitar la correspondiente acción por ejercicio abusivo de derecho (art. 7.2 CC) o por culpa extracontractual (art. 1902 CC).

Asimismo debe aceptarse la posibilidad de aplicar, en su caso, el art. 247 de la LEC, especialmente cuando el requerido sea la persona contra quién se dirigiría la demanda.

1.8.7.  Gastos y Costas

Los gastos que se ocasionen a las personas que hubieren de intervenir en las diligencias serán a cargo del solicitante de las diligencias preliminares (art. 256.3). También se le indemnizarán los daños y perjuicios que se les puedan irrogar (art. 256.3 en relación art. 262.1).

La indemnización de gastos y de daños y perjuicios tendrá lugar cuando se hayan practicado las diligencias acordadas y cuando formulada oposición el tribunal la considere justificada denegando las medidas (art. 262.1).

De tales conceptos (gastos e indemnización de daños y perjuicios) responde la caución, y para la aplicación de ésta a aquéllos se sigue un sencillo trámite consistente en petición del interesado, audiencia del solicitante, y resolución por medio de auto (en plazo de cinco días), que es recurrible en apelación.

Por lo que respecta a las costas, la regulación en la materia contiene dos preceptos: el art. 259.2 que dispone que las causadas por la intervención del experto que asesora al solicitante serán a cargo de éste; y el 260.3 que establece la imposición al requerido del pago de las del incidente de oposición cuando ésta se considere injustificada.

En multitud de ocasiones, se pretende la inclusión como gastos, los honorarios del abogado y los suplidos del procurador que han intervenido en la defensa de la persona requerida de exhibición documental, que se ha opuesto a la indicada exhibición o, a efectuado alegaciones condicionantes de la misma, conceptos que en puridad no son más que las costas del incidente de oposición, por lo que habrá de estarse al contenido del auto que lo resuelva para determinar su posible inclusión, en función de la condena en costas en el mismo efectuada, según los criterios antes expuestos, pero en el caso de que no exista ese pronunciamiento expreso y, la parte no haya interesado la aclaración del auto en el referido sentido, no parece lógico extender el concepto de gastos al de costas procesales.

2.  El acceso a la historia clínica a través de las diligencias preliminares

2.1.  Posibilidad legal actual

El art. 256 LEC enumera las posibles diligencias preliminares, y la jurisprudencia de manera constante estima que estamos ante una enumeración taxativa (numerus clausus), lo que no excluye, cuando se dan los presupuestos y fundamentos de las mismas, que se interprete de forma extensiva alguno de los epígrafes del 256 de la LEC para ampliar su contenido literal.

De hecho, antes de la inserción del acceso a la historia clínica como diligencia preliminar a través de la Ley 19/2006, de 5 junio, ya se había admitido su posibilidad desde el punto de vista jurisprudencial, en una interpretación extensiva del númerus cláusus que supone el art. 256 LEC a través de los supuestos 2.º y 7.º del indicado precepto.

Finalmente, la Ley 19/2006, de 5 de junio incluyó en el art. 256 de la LEC el supuesto 5 bis, relativo a la diligencia preliminar sobre petición de historia clínica, como medio a través del que pedir la historia clínica, y el correlativo deber del centro que la custodia de ponerla a disposición del solicitante, en virtud de un requerimiento judicial.

2.2.  Concepto de historia clínica

El concepto legal de historia clínica viene definido en el art. 3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica, que dispone que la historia clínica es el conjunto de documentos que contienen los datos, valoraciones e informaciones de cualquier índole sobre la situación y la evolución clínica de un paciente a lo largo del proceso asistencial.

2.3.  Derecho a la información asistencial del paciente

El art. 4 de la ley 41/2002 prevé en relación al derecho a la información, que los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuación en el ámbito de su salud, toda la información disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley. Además, toda persona tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser informada. La información, que como regla general se proporcionará verbalmente dejando constancia en la historia clínica, comprende, como mínimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervención, sus riesgos y sus consecuencias.

Ello no obstante, conforme al art. 5.4 de la ley citada, el derecho a la información sanitaria de los pacientes puede limitarse por la existencia acreditada de un estado de necesidad terapéutica. Se entenderá por necesidad terapéutica la facultad del médico para actuar profesionalmente sin informar antes al paciente, cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia situación pueda perjudicar su salud de manera grave. Llegado este caso, el médico dejará constancia razonada de las circunstancias en la historia clínica y comunicará su decisión a las personas vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho.

2.4.  Contenido de la historia clínica

En lo que se refiere a los documentos o pruebas médicas que integran la historia clínica, debemos acudir al art. 14 de la ley 41/2002, donde se nos indica que la historia clínica comprende el conjunto de los documentos relativos a los procesos asistenciales de cada paciente, con la identificación de los médicos y de los demás profesionales que han intervenido en ellos, con objeto de obtener la máxima integración posible de la documentación clínica de cada paciente, al menos, en el ámbito de cada centro. Cada centro archivará las historias clínicas de sus pacientes, cualquiera que sea el soporte papel, audiovisual, informático o de otro tipo en el que consten, de manera que queden garantizadas su seguridad, su correcta conservación y la recuperación de la información.

El art. 15 del mismo cuerpo legal, prevé en relación al contenido de la historia clínica de cada paciente que, la misma incorporará la información que se considere trascendental para el conocimiento veraz y actualizado del estado de salud del paciente. Todo paciente o usuario tiene derecho a que quede constancia, por escrito o en el soporte técnico más adecuado, de la información obtenida en todos sus procesos asistenciales, realizados por el servicio de salud tanto en el ámbito de atención primaria como de atención especializada. La historia clínica tendrá como fin principal facilitar la asistencia sanitaria, dejando constancia de todos aquellos datos que, bajo criterio médico, permitan el conocimiento veraz y actualizado del estado de salud.

El contenido mínimo de la historia clínica será el siguiente: a) La documentación relativa a la hoja clínico estadística. b) La autorización de ingreso. c) El informe de urgencia. d) La anamnesis y la exploración física. e) La evolución. f) Las órdenes médicas. g) La hoja de interconsulta. h) Los informes de exploraciones complementarias. i) El consentimiento informado. j) El informe de anestesia. k) El informe de quirófano o de registro del parto. l) El informe de anatomía patológica. m) La evolución y planificación de cuidados de enfermería. n) La aplicación terapéutica de enfermería. ñ) El gráfico de constantes. o) El informe clínico de alta. Los párrafos b), c), i), j), k), l), ñ) y o) sólo serán exigibles en la cumplimentación de la historia clínica cuando se trate de procesos de hospitalización o así se disponga. Cuando se trate del nacimiento, la historia clínica incorporará, además de la información a la que hace referencia este apartado, los resultados de las pruebas biométricas, médicas o analíticas que resulten, en su caso, necesarias para determinar el vínculo de filiación con la madre, en los términos que se establezcan reglamentariamente.

2.5.  La conservación de la documentación clínica

A ello se refiere el art. 17 de la ley 41/2002 y prevé que los centros sanitarios tienen la obligación de conservar la documentación clínica en condiciones que garanticen su correcto mantenimiento y seguridad, aunque no necesariamente en el soporte original, para la debida asistencia al paciente durante el tiempo adecuado a cada caso y, como mínimo, cinco años contados desde la fecha del alta de cada proceso asistencial.

No obstante, los datos de la historia clínica relacionados con el nacimiento del paciente, incluidos los resultados de las pruebas biométricas, médicas o analíticas que en su caso resulten necesarias para determinar el vínculo de filiación con la madre, no se destruirán, trasladándose una vez conocido el fallecimiento del paciente, a los archivos definitivos de la Administración correspondiente, donde se conservarán con las debidas medidas de seguridad a los efectos de la legislación de protección de datos.

La documentación clínica también se conservará a efectos judiciales de conformidad con la legislación vigente. Se conservará, asimismo, cuando existan razones epidemiológicas, de investigación o de organización y funcionamiento del Sistema Nacional de Salud. Su tratamiento se hará de forma que se evite en lo posible la identificación de las personas afectadas.

Sin perjuicio del derecho al que se refiere el artículo siguiente, los datos de la historia clínica relacionados con las pruebas biométricas, médicas o analíticas que resulten necesarias para determinar el vínculo de filiación con la madre del recién nacido, sólo podrán ser comunicados a petición judicial, dentro del correspondiente proceso penal o en caso de reclamación o impugnación judicial de la filiación materna.

Los profesionales sanitarios tienen el deber de cooperar en la creación y el mantenimiento de una documentación clínica ordenada y secuencial del proceso asistencial de los pacientes.

La gestión de la historia clínica por los centros con pacientes hospitalizados, o por los que atiendan a un número suficiente de pacientes bajo cualquier otra modalidad asistencial, según el criterio de los servicios de salud, se realizará a través de la unidad de admisión y documentación clínica, encargada de integrar en un solo archivo las historias clínicas. La custodia de dichas historias clínicas estará bajo la responsabilidad de la dirección del centro sanitario.

Los profesionales sanitarios que desarrollen su actividad de manera individual son responsables de la gestión y de la custodia de la documentación asistencial que generen.

Son de aplicación a la documentación clínica las medidas técnicas de seguridad establecidas por la legislación reguladora de la conservación de los ficheros que contienen datos de carácter personal y, en general, por la Ley Orgánica 15/1999, de Protección de Datos de Carácter Personal.

Asimismo, conforme al art. 19 de la ley 41/2002, el paciente tiene derecho a que los centros sanitarios establezcan un mecanismo de custodia activa y diligente de las historias clínicas. Dicha custodia permitirá la recogida, la integración, la recuperación y la comunicación de la información sometida al principio de confidencialidad con arreglo a lo establecido por el artículo 16 de la presente Ley.

2.6.  Comunicación o cesión de datos relativos a la historia clínica de un paciente

El art. 11.1 de la Ley 15/1999, de 13 diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal dispone que los datos de carácter personal objeto del tratamiento sólo podrán ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones legítimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado, y en el apartado 2 establece que el consentimiento exigido en el apartado anterior no será preciso: a) Cuando la cesión está autorizada en una ley. b) Cuando se trate de datos recogidos de fuentes accesibles al público. c) Cuando el tratamiento responda a la libre y legítima aceptación de una relación jurídica cuyo desarrollo, cumplimiento y control implique necesariamente la conexión de dicho tratamiento con ficheros de terceros. En este caso la comunicación sólo será legítima en cuanto se limite a la finalidad que la justifique. d) Cuando la comunicación que deba efectuarse tenga por destinatario al Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tribunal de Cuentas, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas. Tampoco será preciso el consentimiento cuando la comunicación tenga como destinatario a instituciones autonómicas con funciones análogas al Defensor del Pueblo o al Tribunal de Cuentas. e) Cuando la cesión se produzca entre Administraciones públicas y tenga por objeto el tratamiento posterior de los datos con fines históricos, estadísticos o científicos. f) Cuando la cesión de datos de carácter personal relativos a la salud sea necesaria para solucionar una urgencia que requiera acceder a un fichero o para realizar los estudios epidemiológicos en los términos establecidos en la legislación sobre sanidad estatal o autonómica.

2.7.  ¿Nos pueden inadmitir a trámite la petición de diligencias preliminares que tengan por objeto la obtención de la historia clínica?

Como hemos argumentado en párrafos anteriores, las diligencias preliminares no tienen por objeto la obtención de prueba anticipada, sino la preparación del proceso —relación jurídica procesal o de su objeto—.

La experiencia demuestra que a la solicitud judicial de diligencias preliminares que tengan por objeto la historia clínica, se limita el actor a justificar la necesidad de las mismas, mediante la referencia a la necesidad de interponer un juicio ulterior, normalmente de responsabilidad médica por mala praxis o, aspectos similares relativos al acceso de la información necesaria para fundamentar su demanda desde el punto de vista técnico y, especialmente, para completar el dictamen pericial que se ha de acompañar a la misma.

Así expresados, los indicados argumentos comportarán la inadmisión a trámite de la petición, ya que los referidos argumentos se encaminan a la obtención de prueba anticipada y, no a la preparación del proceso

En la solicitud que al efecto se verifique, el actor deberá justificar:

2.7.1.  Adecuación a la finalidad perseguida, como la idoneidad o aptitud potencial de la diligencia solicitada para la finalidad concreta perseguida

Dicha fundamentación en modo alguno se incardinará en la necesidad de acceder a información técnica del contenido de la misma, para que el perito de parte pueda elaborar su dictamen procesal, sino a la fijación de las personas que han intervenido en el proceso curativo de la persona a que se refiere la historia clínica, determinando con exactitud a través del historial clínico, las personas a quien se va a demandar y, la cualidad en que han intervenido en cada momento en la curación del enfermo, así como en la determinación de la enfermedad que el mismo padece y/o los métodos empleados para su curación, al objeto de determinar si con los mismos ha existido una mala praxis médica y, en su caso, quien la ha cometido (firma la orden concreta de expedición del medicamento o de la actividad curativa) al objeto de determinar los sujetos y el objeto del proceso ulterior.

La argumentación a realizar pretende reforzar el hecho de que el paciente, que tiene perfecto derecho a acceder a su historial clínico, que ha sido víctima de una mala praxis médica, no ha sido capaz de obtener por sí mismo y de forma previa, el acceso a la referida información, lo que le priva de la posibilidad de identificar las personas que han intervenido en su proceso curativo y, en qué momento y condición ha intervenido cada uno, así como determinar el futuro objeto del proceso, a través del acceso a la concreta actuación médica que ha originado el daño, que se pretende reclamar.

2.7.2.  Justa causa, como necesidad de las diligencias preliminares al no disponer el actor de otro medio extrajudicial que le permita obtener la información que busca

Quien inste al juzgado la adopción de una diligencia preliminar, debe justificar en su petición, además de su necesidad, la imposibilidad de obtener la información a que las mismas se refieren, por sus propios medios, por lo que el primer requisito que valorará el Tribunal antes de analizar la concurrencia del resto de presupuestos materiales y procesales, es si el actor ha verificado, con carácter previo a la interposición de la solicitud de diligencias preliminares, un requerimiento previo al centro médico o facultativo que custodia la historia clínica, para obtener la misma y, en su caso, éste o no ha contestado o, se ha negado a la entrega de la misma.

La LEC contempla la práctica de diligencias preliminares para facilitar la obtención de los datos necesarios para poder entablar una acción determinada, pero lo que no permite es acordar una diligencia injustificada o innecesaria. Y tal necesidad viene determinada por la imposibilidad de obtener la información pretendida antes de acudir a la vía judicial.

Antes de formular una solicitud ante un Juzgado deben agotarse los medios posibles y demostrar que pese a ello no se puede conseguir la información, por lo que los solicitantes habrán de haber requerido por escrito al médico y a la clínica y obtener una respuesta negativa de éstos o al menos su silencio ante dicha solicitud, justificando dicha petición con la solicitud de diligencias preliminares efectuada.

2.7.3.  Interés legítimo, que se refiere a la necesidad de las mismas para conformar el proceso judicial ulterior al que son instrumentales

El tribunal analizará de la información facilitada con la petición, la posible existencia de una controversia que se ha de trasladar a un proceso judicial ulterior, analizando la viabilidad del indicado proceso, no desde el punto de vista de su prosperabilidad, sino de su posibilidad real, con base a la diligencia preliminar interesada.

En definitiva, la diligencia interesada deberá estar incluida en uno de los supuestos legales (256.1-5 bis LEC), ser adecuada a la finalidad perseguida, lo que implica se adapte al principio de proporcionalidad, sea necesaria e indispensable para preparar el ulterior proceso, tanto en la perspectiva formal —constitución de la relación jurídica procesal—, como en la perspectiva de fondo.

2.8.  Quien es el titular de la historia clínica

La referida cuestión es muy discutida en la doctrina como veremos a continuación, pero si algo puede afirmarse con claridad es que el paciente (sujeto pasivo de la historia clínica) no es el titular de la misma, ni puede reconocerse al mismo facultades de disposición sobre ella, en cuanto a su misma existencia o su contenido, lo que le impide poder actuar directamente sobre la misma, ordenando su modificación, reestructura o cambio, como tampoco puede el profesional que la custodia actuar sobre la misma en igual sentido, ya que incurriría en responsabilidad legal al respecto.

La historia clínica es necesaria y se encuentra custodiada en el centro médico o en la consulta del facultativo que ha contribuido con su actuación profesional a crearla, reconociéndose el derecho al paciente a su acceso e información del contenido, pero no a su modificación o sustracción.

Siguiendo a PATROCINIO POLO, J.A. (el acceso a la historia clínica por facultativos y profesionales) podemos distinguir entre las siguientes corrientes doctrinales sobre la materia:

2.8.1.  Titularidad material de la historia clínica por el paciente

Esta teoría considera que si los datos médicos que obran en la historia clínica se refieren a una persona concreta (el paciente) es el mismo el que debe entenderse como titular de la misma, fundamentando la referida afirmación en el hecho de que el paciente acude a un facultativo para la obtención de una prestación de servicio (consejo, curación, tratamiento, etc.) y arrienda a cambio de precio (directo o indirecto según que sea público o privado) sus servicios, para los que el facultativo debe llevar a cabo un conjunto de pruebas de diagnóstico y, con las mismas, efectuar un diagnostico o tratamiento médico, que es justo lo que le ha interesado el paciente, por lo que el facultativo está obligado a la entrega del historial clínico al paciente, desde la perspectiva de que es justo el mismo el objeto del contrato de arrendamiento de servicio que le ha efectuado el paciente, que concluye con el pago de sus honorarios y, la entrega de la historia clínica, que se considera de su propiedad como base del arrendamiento de servicio efectuado.

2.8.2.  Titularidad intelectual de la historia clínica por el facultativo que la redacta

Consideran los defensores de esta tesis que la historia clínica se forma con la aportación intelectual del facultativo y, por ende, dicha creación o aportación es susceptible de protección legal, como parte de su actuación creativa.

2.8.3.  Titularidad de la historia clínica por el centro médico que la custodia

Una tercera tesis doctrinal considera que la historia clínica es del centro médico en el que la misma se crea y custodia, por varios motivos: 1) La relación entre el médico y el paciente se lleva a cabo en el interior del centro médico; 2) La obligación legal de custodia es del centro médico y no del facultativo en particular que la efectúa; 3) El soporte informático o de papel en el que la historia clínica se elabora es propiedad del centro médico que pone a disposición de los facultativos el referido equipo o material: 4) La actividad del facultativo para el centro, tanto sea público o privado, implica la cesión de los frutos de la actividad profesional del facultativo al referido centro, sea bien por contrato laboral o, por disposición estatutaria, por lo que la titularidad de su creación o trabajo es del centro médico y 5) La historia clínica no es fruto del trabajo de un solo facultativo, sino el resultado de una actuación de equipo, en la que intervienen múltiples profesionales, desde las enfermeras que toman los datos del paciente, hasta los técnicos que realizan las pruebas de diagnóstico o el facultativo que emite el diagnostico final sobre la base de todos los anteriores datos técnicos reflejados en la historia clínica, por lo que es el centro médico en el que prestan servicio todos los indicados profesionales el único que puede titularizar el trabajo intelectual de todos ellos, por vía de la cesión del mismo incluida en sus respectivos contratos laborales o estatutarios.

2.8.4.  Teoría ecléctica e integradora de todas las anteriores

Es la más extendida en la actualidad, afirmando que la titularidad de la historia clínica es conjunta, del paciente, del facultativo y del centro médico en la que se elabora, ya que todos ellos llevan a cabo la aportación de los datos que integran la misma, el paciente, con su información, los técnicos auxiliares con la toma de datos que conforman la base de la historia clínica, el facultativo que con la interpretación de todos los indicados antecedentes, lleva a cabo un diagnóstico médico de la enfermedad o tratamiento médico necesario del paciente y, el centro médico en el que está el paciente, como proveedor de un conjunto de servicios informáticos, residenciales y, en definitiva, como el medio que aglutina la intervención de todos los anteriores profesionales y, además tiene la obligación legal de custodiar la historia clínica de futuro, con independencia de las altas y bajas de los médicos y auxiliares que han aportado los datos a través de la que se conforma la misma.

Dicha consideración doctrinal, deja clara dos consecuencias prácticas: 1) El facultativo que abandona el centro médico no puede llevarse con él la historia clínica de un paciente, en la que ha intervenido como facultativo, pero si tiene derecho a acceder a la misma, en caso de que la precise de futuro, no tanto desde un punto de vista médico, sino como medio de defensa jurídica ante eventuales demandas que pueda sufrir por parte del paciente tratado, que no es el único que tiene acceso a la referida información; 2) El paciente también tiene legítimo derecho de acceso a la información que se contiene en la historia clínica

2.9.  Puede el —centro médico— negarse a aportar la historia clínica, alegando infracción de derechos fundamentales

2.9.1.  Planteamiento del problema

Cabe preguntarse si el centro médico puede negarse a la aportación de la historia clínica de un paciente, so pretexto del deber de secreto profesional que afecta al facultativo que ha intervenido en su elaboración en relación al conjunto de datos que la misma integra de su paciente, indicando que a través de la exhibición o entrega por copia de la historia clínica se están vulnerando derechos fundamentales como la intimidad, el honor o la privacidad del paciente.

2.9.2.  Normativa legal

La solución del problema pasa por la verificación de la normativa legal actual:

De una parte, el art. 18.4 CE prevé que la ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos. El art. 118 de la CE también prevé que es obligado cumplir las sentencias y demás resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, así como prestar la colaboración requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecución de lo resuelto.

Por otra, el art. 7.3 de la LO 15/1999, 13 diciembre de Protección de datos de carácter personal dispone que los datos de carácter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual sólo podrán ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, así lo disponga una ley o el afectado consienta expresamente.

El art. 10 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad prevé que todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas administraciones públicas sanitarias: Al respeto a su personalidad, dignidad humana e intimidad, sin que pueda ser discriminado por su origen racial o étnico, por razón de género y orientación sexual, de discapacidad o de cualquier otra circunstancia personal o social.

El art. 2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica prevé que la dignidad de la persona humana, el respeto a la autonomía de su voluntad y a su intimidad orientarán toda la actividad encaminada a obtener, utilizar, archivar, custodiar y transmitir la información y la documentación clínica y, el art. 7 de la mismo norma prevé que toda persona tiene derecho a que se respete el carácter confidencial de los datos referentes a su salud, y a que nadie pueda acceder a ellos sin previa autorización amparada por la Ley. Los centros sanitarios adoptarán las medidas oportunas para garantizar los derechos a que se refiere el apartado anterior, y elaborarán, cuando proceda, las normas y los procedimientos protocolizados que garanticen el acceso legal a los datos de los pacientes.

El art. 2.2 de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, sobre protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen prevé que no se apreciará la existencia de intromisión ilegítima en el ámbito protegido cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el titular del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso y, el art. 8.1 del mismo cuerpo legal establece que no se reputarán, con carácter general, intromisiones ilegítimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un interés histórico, científico o cultural relevante.

Finalmente, el art. 11 de la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal dispone que los datos de carácter personal objeto del tratamiento sólo podrán ser comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones legítimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento del interesado. El consentimiento exigido en el apartado anterior no será preciso: (...) d) Cuando la comunicación que deba efectuarse tenga por destinatario al Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tribunal de Cuentas, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas. Tampoco será preciso el consentimiento cuando la comunicación tenga como destinatario a instituciones autonómicas con funciones análogas al Defensor del Pueblo o al Tribunal de Cuentas. (...)

2.9.3.  La ponderación por el Tribunal de la necesidad de aportación y/o exhibición de la historia clínica

En definitiva, el personal sanitario que recibe un requerimiento judicial civil o penal de información sobre el historial clínico, no debe negarse a su exhibición, ya que es el juez que verifica el requerimiento quien ha ponderado la necesidad del mismo y, es al mismo a quien le compete verificar la referida valoración, no al centro médico y, si el tribunal, en uso de sus competencias ha llevado a cabo la valoración de necesidad y utilidad del historial clínico, así como la consideración de que su remisión es proporcionada a los intereses jurídicos económicos y privativo de las partes en litigio, no debe el centro facultativo negar la referida información so pretexto de vulneración de unos pretendidos derechos de intimidad, honor, secreto, que ya han sido ponderados y valorados por el Tribunal con carácter previo a cursar la petición.

Téngase en cuenta que el Tribunal, en uso de sus facultades valorativas de la necesidad y proporcionalidad de la medida, ya efectuará un análisis del ámbito extensivo de la información interesada, en el sentido de acotar del total historial clínico existente en un centro sobre un paciente, que parte del mismo es el que interesa a los fines del litigio objeto de autos, máxime en un trámite de diligencias preliminares como el que analizamos, en el que puede restringirse el acceso a la referida información, por la vía de la certificación de datos concretos del historial clínico y, no el acceso a su integridad, o su delimitación temporal no extensiva.

Otra cosa distinta es la necesaria precaución que a la recepción del historial clínico, deberá adoptar la oficina judicial y, el Letrado de la Administración de Justicia en particular, como responsable de la documentación judicial, adoptando los medios necesarios para que la referida información solo llegue a manos de quien está legítimamente interesado en la misma y, además, ha sido autorizado por el Tribunal para recibirla, sin incorporarla sin más al expediente judicial, sino adoptando medidas de precaución sobre el contenido de la referida información, como también acontece en otros muchos supuestos de información sensible, que pasan por su custodia restringida, limitación del acceso a la información a quien esté expresamente habilitado al efecto, incorporación al proceso en sobre cerrado (o con claves de acceso informático especial si el expediente es electrónico), etc., medidas y seguridad o prevención en la extensión de la información que en ningún caso impiden dar cumplimiento al requerimiento judicial de exhibición de la misma.

Pese a ello, son muchos los autores que defienden la posible negativa de exhibición de la historia clínica por parte del centro médico y, más en el punto concreto en que nos encontramos, en la petición de la misma por la vía de las diligencias preliminares del art. 256.1-5 bis de la LEC (más discutible en el caso de requerimiento de exhibición documental del art. 330 LEC en fase de prueba)

Los argumentos que esgrimen estos autores para negarse al requerimiento judicial de exhibición de la historia clínica radica en el hecho doble de que la misma información puede obtenerse a través de una pericial médica y, por cuanto, no es correcto utilizar con fines procesales las manifestaciones y confidencias que una persona realizó a su médico dentro de la relación de confidencialidad que rige la relación médico paciente, muy lejos de prever que las mismas podrían ser utilizadas en un futuro con fines procesales, e incluso, en contra de los propios intereses del paciente, lo que sin duda podría comportar algún tipo de responsabilidad profesional y económica del facultativo que las consignó en el historial clínico, ya que ahora sirven o pueden ser usadas en contra de quien las realizó amparado en el secreto profesional que regía la indicada relación médica.

Con base al anterior planteamiento autores como CASTELLANO ARROYO; GISPERT CALABUIG; REQUEJO NAVEROS, CURIEL HERRERO consideran que sólo en caso de que el paciente haya consignado su autorización a la indicada exhibición y/o entrega de su historial clínico y, el tribunal así lo consigne en el requerimiento que les verifique, el centro médico estará autorizado a entregar la indicada información.

Un segundo grupo de autores, ente los que destaca MARTÍNEZ AGUADO, MÉJICA GARCÍA no defienden la negativa a la exhibición del historial clínico que se les requiere por la autoridad judicial, pero sí que se interese del mismo Tribunal, con carácter previo a cumplimentar el requerimiento, que éste identifique con precisión las partes del historial clínico que puede ser realmente relevante para la causa civil objeto de litigio, en lugar de un acceso indiscriminado a la total información que puede abarcar muchos más años y conceptos médicos que aquellos que son objeto de análisis o enjuiciamiento.

Los referidos autores defienden la necesidad de que, en caso de que en el requerimiento que se reciba del Tribunal, no se incluya el razonamiento de proporcionalidad y utilidad de la total historia clínica, que antes de cumplimentar el referido requerimiento, se interese del Tribunal la delimitación de las partes de la historia clínica que son realmente relevantes para su investigación o análisis judicial procesal, al objeto de no vulnerar los derechos del paciente, o, en su caso, llevar a cabo una entrega mínima o austera del historial clínico al objeto de no incurrir en revelación de información confidencial que les ha sido confiada por razón de la profesión que ejercen.

La solución al conflicto no puede desvincularse de la parte que interesa la información, ya que si es el propio paciente que pretende acceder a su historia clínica, por la vía judicial, al habérsele denegando su acceso extrajudicial y previo, la mera petición, implica consentimiento al acceso a la información y, al tiempo, que la misma sea incorporada al proceso judicial, con posible uso adverso o en su contra por la parte contraria (si es un requerimiento de exhibición documental en fase probatoria, ya que si se trata del trámite de diligencias preliminares, al obtener la indicada información, ya valorará la parte la conveniencia de su aportación ulterior al proceso judicial del que las mismas son instrumentales). El Tribunal hará constar en la petición del historial clínico que el mismo se solicita a requerimiento del propio paciente, por lo que difícilmente se podrá el centro médico negar a entregar la referida información so pretexto de protección del derecho a la intimidad o al secreto profesional, que por el mero hecho de efectuar la petición judicial de exhibición de información el mismo paciente, ya está consintiendo su revelación.

Por el contrario, si quien interesa la exhibición de la historia clínica es una parte distinta al paciente, como sujeto pasivo de la misma, en el caso de que nos encontremos en la fase de pruebas de un proceso judicial, no será difícil requerir al paciente consentimiento previo a la indicada exhibición documental, cuya aceptación o negativa no vinculará al Tribunal, pero si permitirá al mismo valorar la conveniencia de su aportación. Ahora bien, en el caso de que nos encontremos en el trámite de diligencias preliminares y el requerimiento de aportación del historial clínico se verifique por persona distinta al paciente, que de ordinario no será parte en el proceso judicial, o sus herederos caso de estar fallecido, no hay obstáculo a que el Tribunal recabe su consentimiento con carácter previo a acordar el requerimiento de exhibición documental por parte del centro facultativo y, en el caso de que éste se niegue a ello, valorar la utilidad, proporcionalidad y conveniencia de la medida a los fines de la diligencia preliminar y, si la información que se pretende obtener no puede alcanzarse o conseguirse por otros medios distintos.

Es indudable que al Tribunal le compete la indicada valoración de utilidad, proporcionalidad y conveniencia de la medida a los fines de la diligencia preliminar, la consienta o no el paciente respecto del que se interesa la información y, en tal caso, además de efectuar ese juicio valorativo, deberá acotar el alcance extensivo de la información, delimitando exactamente la información que se interesa, en lugar de un requerimiento —general— y —abstracto— de exhibición de la historia clínica, sin más.

En tal caso, de cursarse una petición de acceso a la historia clínica, general y absoluta, sin especificación de los motivos por los que se interesa la misma en tal sentido y, no acotada a un lapso de tiempo, enfermedad, tratamiento o, circunstancia concreta, no vemos obstáculo legal alguno a que el centro médico al que se interesa la indica información, solicite del Tribunal aclaración en relación al alcance extensivo de la información que se peticiona.

A tal efecto, aún cuando estemos en fase de diligencias preliminares, no hay inconveniente legal en aplicar la misma prevención del art. 330.2 LEC para supuestos de requerimiento de exhibición documental de información o documentos que obren en poder de un tercero, en el que se prevé que en tales casos el tribunal ordenará, mediante providencia, la comparecencia personal de aquel en cuyo poder se hallen y, tras oírle, resolverá lo procedente. Es decir, no es extraño a la legislación procesal que la entidad en cuyo poder obra un documento o informe que se le interesa exhibir, sea escuchada en relación a las razones que le asisten para negarse a efectuarlo total o parcialmente, o para dar explicación de su negativa a cumplimentar el requerimiento en los términos en que viene el mismo efectuado, al objeto de modularlo o ajustarlo a los límites legales.

2.10.  Puede —el facultativo— negarse a atender el requerimiento judicial para la aportación de la historia clínica, amparándose en su secreto profesional

Al igual que en el caso anterior, en el que se requería de exhibición de la historia clínica al centro sanitario o entidad pública que tiene en sus archivos el historial clínico, puede acontecer que la referida información se interese de un facultativo en particular, al que ha acudido el paciente y, que a priori se ha negado a exhibir la indicada información médica al mismo cuando éste le ha requerido al respecto, so pretexto de vulneración de su secreto profesional.

2.10.1.  Normativa legal

La solución del problema pasa por la verificación de la normativa legal actual:

De una parte, el art. 20.1 d) CE prevé que la ley regulará el derecho a la cláusula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades. El art. 24.2 de la CE también prevé 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.

Por otra, el art. 7.3 de la LO 15/1999, 13 diciembre de Protección de datos de carácter personal dispone que los datos de carácter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual sólo podrán ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, así lo disponga una ley o el afectado consienta expresamente.

El art. 10 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad prevé que todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas administraciones públicas sanitarias: Al respeto a su personalidad, dignidad humana e intimidad, sin que pueda ser discriminado por su origen racial o étnico, por razón de género y orientación sexual, de discapacidad o de cualquier otra circunstancia personal o social.

El art. 2.7 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica prevé que la persona que elabore o tenga acceso a la información y la documentación clínica está obligada a guardar la reserva debida y, el art. 2.7 de la misma norma establece que toda persona tiene derecho a que se respete el carácter confidencial de los datos referentes a su salud, y a que nadie pueda acceder a ellos sin previa autorización amparada por la Ley.

El art. 7.4 de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, sobre protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen prevé que la revelación de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional u oficial de quien los revela.

El art. 10.3 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad dispone que todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas administraciones públicas sanitarias: (...) 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.

Desde la perspectiva civil, el art. 371 LEC prevé que cuando, por su estado o profesión, el testigo tenga el deber de guardar secreto respecto de hechos por los que se le interrogue, lo manifestará razonadamente y el tribunal, considerando el fundamento de la negativa a declarar, resolverá, mediante providencia, lo que proceda en Derecho. Si el testigo quedare liberado de responder, se hará constar así en el acta. Si se alegare por el testigo que los hechos por los que se le pregunta pertenecen a materia legalmente declarada o clasificada como de carácter reservado o secreto, el tribunal, en los casos en que lo considere necesario para la satisfacción de los intereses de la administración de justicia, pedirá de oficio, mediante providencia, al órgano competente el documento oficial que acredite dicho carácter. El tribunal, comprobado el fundamento de la alegación del carácter reservado o secreto, mandará unir el documento a los autos, dejando constancia de las preguntas afectadas por el secreto oficial. No cabe duda de que el precepto se refiere a la declaración en calidad de testigo en el acto de juicio de quien tiene obligación de guardar secreto profesional, pero también puede asimilarse a la exhibición de la información documental (historia clínica) que obra en su poder.

Finalmente, debe referenciarse la legislación penal sobre la revelación y descubrimiento de secretos con afectación a la intimidad o derecho a la propia imagen o, a la normativa del mismo carácter sobre infidelidad en la custodia de documentos y la violación de secretos, que por su extensión no podemos referenciar aquí, pero si consignar su existencia.

2.10.2.  Distintos tipos de secreto médico

El secreto médico o secreto profesional se evidencia en la historia de la medicina como uno de los principios que tienden a crear un perfil ético del profesional de la salud; así desde los primeros códigos deontológicos se enuncia ya la obligación del médico de guardar en secreto sobre la información que se llegara a conocer con motivo del ejercicio profesional. El alcance de esta obligación se transforma en el transcurso del tiempo, de la inviolabilidad absoluta inicial hasta la confidencialidad relativa actual.

En el juramento hipocrático se vislumbra ya la confidencialidad de la información que recibe el facultativo de su paciente al preverse que «Lo que en el ejercicio de la profesión, y aún fuera de ella, viere u oyere acerca de la vida de las personas y que no deba alguna vez ser revelado, callaré, considerándolo secreto».

El secreto médico, en el que se integra no solo lo relacionado por el paciente (enfermedad que padece) sino también los síntomas y signos observados, pronósticos, posibles consecuencias, tratamientos indicados, resultados, etc. ha evolucionado a través de la historia y se ha pasado de una inviolabilidad total y absoluta inicial ligada a aspectos religiosos (toda vez que eran los sacerdotes quienes practicaban las referidas prácticas médicas), a una secularización de la profesión, en la que los facultativos abordan el deber de secreto profesional desde una perspectiva ética y social en la que se inserta su trabajo en la sociedad en la que lo desarrollan, lo que ha permito la evolución del mismo a posiciones en las que partiendo de la obligación y deber de guardar secreto general de la información médica, se admite el carácter relativo del mismo y la posibilidad de su incumplimiento en defensa del bien común, o lo que es lo mismo, la tesis de la relatividad del secreto, de forma que se permite la revelación del secreto médico en sus justos límites y como algo excepcional en determinadas situaciones en las que está en juego la salud o la vida de terceras personas.

La medicina hoy es una actividad social, no solo una actuación profesional estrictamente individual, en la que solo juegue la relación médico y paciente, lo que justifica que en casos excepcionales el médico tenga que poner los intereses de otros por encima de los pacientes. Por tanto, el secreto médico es esencialmente un bien social y si su revelación resulta positiva para la sociedad, el médico ha de valorar por una parte el bien social que puede significar y, en caso contrario, la revelación del secreto frente al mantenimiento del mismo.

Las anteriores consideraciones ha comportado una clasificación de los tipos de secretos médicos en:

2.10.2.1.  Secreto médico absoluto

El mismo implica una negación inquebrantable de cualquier tipo de revelación, de forma que el médico no podrá confiar un hecho conocido a través de su profesión ni a sus colaboradores. Esta modalidad es utilizada en Inglaterra.

2.10.2.2.  Secreto médico relativo

Convalida la revelación de la información médica que se recibe del paciente, a personas y entidades correspondientes (con discreción y límites) siempre que hubiera una razón suficiente o justa causa para la traslación de la información.

El facultativo podrá revelar la información médica que ha recibido de su paciente, siempre que hubiera una razón suficiente o justa causa que la legitime, que puede ser de dos tipos: 1) Legal: cuando su sustento se encuentra en la legislación (Códigos y Leyes). Por lo tanto es el Juez quien libera de este compromiso al efectuar el requerimiento de información y 2) Moral sustentada en el juramento Hipocrático y en los códigos de ética médica, en los que es la propia conciencia del profesional quien lo libera esta vez.

El profesional de la salud no infringe el secreto profesional cuando tiene que notificar de forma obligatoria las enfermedades transmisibles y enfermedades o estados patológicos que se sospeche tienen como origen un posible delito; en estos casos, el derecho individual cede ante el derecho de proteger de un riesgo o daño a terceros o un bien jurídico tutelado por el Estado; se obra en forma legítima, en cumplimiento de un deber jurídico, lo que no excluye que el facultativo obre siempre con la prudencia necesaria en la transmisión de la referida información, para evitar al paciente problemas de índole social o moral, daño que influye además en el entorno familiar. En el mismo sentido cabe incluir la obligación del facultativo de informar de abusos en niños o ancianos en relación a sus guardadores o representantes legales, o de la violencia doméstica aún sin el consentimiento de la víctima.

2.10.2.3.  Secreto médico compartido

Variante del anterior y utilizado por la legislación francesa, amplía las causas por las que se puede infringir el deber de secreto, al compartir la referida información con otro médico o auxiliar, de un hecho de su profesión siempre que redunde en el beneficio terapéutico del paciente. En éste supuesto se encuentran comprendidos los casos de profesionales médicos que, en virtud de la necesidad de compartir datos y elementos obtenidos en el examen del paciente con otros colegas, lo ponen en conocimiento de estos a los cuales les corresponde, también el compromiso de guardar secreto.

2.10.3.  El deber de colaborar con la Administración de Justicia

La respuesta a la pregunta de si puede el —médico— negarse a atender el requerimiento judicial para la aportación de la historia clínica, amparándose en su secreto profesional, no puede desligarse de las conclusiones que hemos alcanzado en el epígrafe anterior al dar la respuesta a la misma pregunta efectuada al —centro médico— en el que se custodia la historia clínica, sin perjuicio de reconocer que, en este caso, el requerimiento es personal y directo al autor de la información médica, que la ha recibido de forma directa del paciente, no por aportación colectiva como en el caso anterior, en el que el historial médico se forma por colaboración de diversos operadores médicos (enfermeras, técnicos, auxiliares, médicos, etc.).

Es por ello, que en este caso, el deber de guardar secreto está más reforzado que en el caso anterior, ya que se interesa de un solo facultativo la revelación de la información que el mismo ha recibido directa y confidencialmente de su paciente.

Ello no obstante, el deber de guardar secreto del facultativo no le exime de la obligación de colaborar con la administración de justicia y, en tal caso, como indicábamos de forma precedente, de constar en la petición de información, el previo consentimiento o autorización por parte del paciente a la revelación de la indicada información, ningún obstáculo legal tendrá ya el facultativo para dar cumplimiento al requerimiento judicial y dar la información que se le interesa por el Juez y, en el caso de que no conste el mismo o, por haber peticionado la información una parte distinta al paciente que se trató por el facultativo, será al Juez y no al facultativo, a quien le compete el deber de valorar la pertinencia, utilidad y proporcionalidad de la información interesada, trasladando la indicada argumentación a la petición que verifique, al objeto de que se advierta por el facultativo que, los referidos criterios han sido ya valorados y tenidos en consideración por el Tribunal antes de cursar la petición de información concreta que interesa al proceso (no solo una petición general de información sin más).

El facultativo que recibe una petición de información del Tribunal, sin mayor explicación en relación a la valoración de la utilidad, pertinencia y proporcionalidad de la información, en contraposición al deber de secreto que le afecta al mismo en relación a los datos que obtuvo o recabó de su paciente, o una petición de acceso a la información general sin acotar temporalidad, enfermedad, tratamiento o datos concretos de individualización de la misma, puede y debe, sin desacatar el requerimiento judicial efectuado, interesar del Tribunal la indicada valoración argumentativa, al objeto de poder romper su deber de secreto profesional con base a la justa causa de su deber de colaboración con la administración de justicia, pero guardando en su propia historia clínica, la argumentación judicial sobre la necesidad de la información, que es desde nuestro punto de vista, lo que justifica el quebrantamiento del deber de guardar secreto, no la petición en sí mismo considerada.

Es al Juez o Tribunal a quien le corresponde efectuar la indicada valoración argumentativa de utilidad, pertinencia o proporcionalidad de la información solicitada, no al facultativo, pero al mismo le compete solicitar la misma, como justificación de su existencia (que no de análisis de su contenido) para poder quebrar su deber de secreto profesional.

2.11.  Puede solicitarse el acceso a las notas reservadas (anotaciones subjetivas) del médico y demás profesionales de la salud

2.11.1.  Concepto de anotaciones subjetivas

SÁNCHEZ CARO y ABELLÁN, las define como los comentarios o impresiones personales que puede hacer el médico en un momento determinado, siempre que tengan trascendencia clínica, pues en otro caso no deberían incluirse en el historial.

En ocasiones son reflexiones del facultativo sobre si el paciente sigue las indicaciones que se le dan, si por el contrario miente en su disertación, si esconde información relevante al facultativo que le asiste o, cualquier otra impresión del profesional posterior a la entrevista con el paciente.

GALLEGO RIESTRA las justifica como un derecho a la intimidad de los profesionales sanitarios respecto a las notas que obligatoriamente tienen que escribir en la historia clínica, se trata de anotaciones incorporadas en muchas ocasiones de forma precipitada y con escasa información pero que tienen que ser registradas dada la singularidad del trabajo en equipo que caracteriza al ejercicio de la medicina y que impide el uso de registros privados a los que no tengan acceso otros profesionales.

Desde un punto de vista doctrinal, las anotaciones subjetivas se definen como: a) Son impresiones personales del médico, fruto de su labor deductiva, sobre el enfermo o su entorno, de carácter inicial en el iter de la relación asistencial y que han de poseer trascendencia clínica; son, por tanto, juicios de valor que no tiene por qué conocer el paciente: (Sospecha acerca de incumplimientos terapéuticos; Sospecha de tratamientos no declarados; Sospecha de hábitos no reconocidos; Sospecha de haber sido víctima de malos tratos; Comportamientos insólitos) b) No son juicios clínicos, sino anotaciones personales clínicas del facultativo que las realiza, anotaciones que se distinguen de las exploraciones, del juicio diagnóstico, del pronóstico, y del tratamiento, pues no surgen de la observación de un hecho biológico o de su evolución, y no plantea alternativas diagnósticas o decisiones clínicas; por lo que no deberían formar parte de la historia clínica.

Las anotaciones subjetivas del médico se consignarán en la historia clínica, y las del enfermero en las hojas de evolución de enfermería.

La Ley 10/2001, de 28 de junio, de Salud de Extremadura denomina anotaciones subjetivas «a las impresiones de los profesionales sanitarios que, en todo caso, carecen de trascendencia para el conocimiento veraz y actualizado del estado de salud del paciente, sin que puedan tener la consideración de un diagnóstico».

La Ley 3/2001, de 28 de mayo de Salud de Galicia, consideran que se trata de valoraciones personales que tienen interés para la atención sanitaria del paciente y que pueden influir en el diagnóstico y futuro tratamiento médico una vez constatadas, coincidiendo además en que los profesionales sanitarios deberán abstenerse de incluir expresiones, comentarios o datos que no tengan relación con la asistencia o que carezcan de valor sanitario.

La Ley 41/2002 no las define, pero las menciona en el art. 18.3 al permitir al facultativo su reserva como luego veremos.

El Real Decreto 1093/2010, de 3 de septiembre, por el que se aprueba el conjunto mínimo de datos de los informes clínicos en el Sistema Nacional de Salud se refiere a las mismas en el Anexo VIII, referido al Conjunto de datos de la historia clínica resumida donde en el apartado Observaciones subjetivas del Profesional enuncia: La única justificación de este campo es recoger valoraciones del profesional siempre que sean de auténtico interés para el manejo de los problemas de salud por otro profesional. Solo deberán ser reseñadas aquellas anotaciones que sean encuadrables en alguno de los siguientes apartados: Valoraciones sobre hipótesis diagnósticas no demostradas; Sospecha acerca de incumplimientos terapéuticos; Sospecha de tratamientos no declarados; Sospecha de hábitos no reconocidos; Sospecha de haber sido víctima de malos tratos; Comportamientos insólitos

2.11.2.  Justificación de las notas subjetivas

La cuestión esencial es examinar si concurre una verdadera justificación del derecho a la reserva de las anotaciones subjetivas por parte del profesional sanitario.

Los defensores del derecho de reserva exponen los siguientes argumentos que sistematiza RIOS LÓPEZ:

2.11.2.1.  La doble contabilidad

Sostiene que la forma de proceder del facultativo al elaborar el historial clínico será distinta según que tenga o no la tranquilidad de dejar fuera del acceso del paciente, parte de las anotaciones que sobre el mismo va a realizar, ya que como indica CRIADO M.T. y, SEOANE J., no es lo mismos que el médico elabore la historia sabiendo que únicamente va a acceder a ella y utilizarla el personal sanitario, que tiene una formación común y la misma finalidad asistencia en su manejo, que sabiendo que la va a poseer el propio paciente, que desconoce la medicina y que no posee su misma formación.

2.11.2.2.  La preservación de la calidad del documento

El facultativo, al confeccionar la historia clínica debe redactarla únicamente con fines meramente asistenciales y médicos, no tomando en consideración si el paciente va a acceder ulteriormente a la información que sobre el mismo se redacta, ya que ello comportaría una merma en calidad del reflejo documental de su trabajo.

2.11.2.3.  Evitar la posible autoinculpación del facultativo

Las reflexiones personales del facultativo en el proceso de toma de decisión de cualquier diagnostico o tratamiento médico, son una prueba esencial para el tribunal en el momento de enjuiciar su actuación médica en supuestos de enjuiciamiento por mala praxis médica, y permitir el acceso al paciente o al tribunal sobre la referida información, comporta dejar en manos del paciente el medio de prueba de una eventual responsabilidad del médico, del centro o de la institución, lo que conculcaría el derecho público subjetivo del que, conforme al art. 24 CE, gozan todos los ciudadanos a no autoinculparse.

2.11.2.4.  Protección de los mejores intereses del paciente

Se considera que el desconocimiento por el paciente del técnico lenguaje en que se efectúan las indicadas anotaciones en el curso clínico del mismo, puede conducir a éste a interpretaciones equivocadas que pongan en riesgo su integridad.

2.11.2.5.  La propiedad intelectual

Se considera que el facultativo, al redactar las notas subjetivas, está efectuando una elaboración científica o intelectual, ya que las indicadas reflexiones, no suelen basarse en la recopilación de los datos objetivos que publicita la historia clínica, sino sus propias sospechas o intuición sobre la evolución de la enfermedad, que en sí mismo considerada es una valoración asimilable a una creación científica.

2.11.2.6.  La preservación de la intimidad del médico

El facultativo está obligado a consignar en el historial clínico toda su actuación, pero a través de las notas subjetivas, se le dota de un espacio de intimidad frente al paciente, para anotar sus reflexiones que puedan conducir a su mejor tratamiento ulterior, es decir, las mismas se consideran como un espacio de intimidad frente al paciente y frente a otros facultativos, e incluso las instituciones, por razones clínicas y éticas, ya que la naturaleza de las mismas no es otra que la preservación de la salud del paciente, dentro del ámbito de la confianza que el mismo le ha depositado, para la que el facultativo precisa de un espacio de reflexión interior en el que consignar su pensamiento, la evolución del mismo en el tiempo e, incluso de valerse de éste para la toma de decisiones futuras.

2.11.2.7.  El cumplimiento de la obligación de garantizar el secreto profesional

Todos los facultativos tienen garantizado el secreto profesional de la información a la que acceden por razón de su trabajo en relación al paciente y, las notas subjetivas no son más que una manifestación del mismo, permitiendo a los facultativos restringir el acceso a sus impresiones.

2.11.3.  Quien puede denegar el acceso al paciente a la referida información, —el facultativo o el centro médico—

En primer lugar, ya avanzamos que tal petición, dífilamente van a tener cabida en el seno de las diligencias preliminares, ya que las mismas no permitirán conformar el proceso ulterior, sino en el mejor de los casos, obtener prueba en el seno de un proceso de mala praxis médica, por lo que será en el trámite de pruebas correspondiente donde se evidencia la problemática que analizamos.

A la posibilidad de su reserva se refiere el art. 18.3 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica al establecer que el derecho al acceso del paciente a la documentación de la historia clínica no puede ejercitarse en perjuicio del derecho de terceras personas a la confidencialidad de los datos que constan en ella recogidos en interés terapéutico del paciente, ni en perjuicio del derecho de los profesionales participantes en su elaboración, los cuales pueden oponer al derecho de acceso la reserva de sus anotaciones subjetivas.

Dos son las corrientes doctrinales que analizan la cuestión, por una parte la que considera que no es el facultativo a quien le corresponde la decisión de denegar o no el acceso al paciente a la referida información, sino al centro médico o sanitario en el que se presta el servicio, ya que la referida información se ha trasladado a la historia clínica y, por ende, es al mismo a quien corresponde decidir sobre el acceso a la misma

Frente a esta corriente, otros autores consideran que el propio tenor literal de la Ley obliga a entender que el derecho de reserva se configura como un «derecho de los profesionales que han participado en su elaboración» y no de los centros, criterio asumido por la Agencia Española de Protección de Datos que en su resolución R/00633/2004 de 22 de noviembre de 2004 literalmente afirma: «A este respecto, cabe señalar que la posible denegación del acceso a las anotaciones subjetivas la tiene que realizar el facultativo, no la entidad que la custodia»

Como expone el art. 18.3 de la Ley 41/2002, el médico —puede oponer- ante el acceso a la historia clínica por parte del paciente, la reserva de sus anotaciones subjetivas, por lo que a priori la norma otorga la facultad de reserva al facultativo, quien la consigna a priori con tal carácter en la historia clínica y, desde ese mismo momento la está excluyendo del posible acceso al paciente, pero como facultad que se le otorga al médico, también puede el mismo no oponer su reserva y permitir el acceso de la información al paciente.

2.11.4.  Debe darse traslado al facultativo que insertó las notas subjetivas, cuando el paciente interesa el acceso a su expediente

Nada dispone al respecto la ley, pero al reconocer el derecho de reserva el art. 18.3 de la ley 41/2002 parece lógico que la dirección del centro no expida copia de la historia clínica, sin preguntar primero al facultativo que insertó las notas subjetivas, si tiene inconveniente en su inclusión en la información que solicita el paciente, ya que no se trata de una prohibición de exhibición o traslado de información, sino del derecho del facultativo a —reservar- esa parte del historial clínico al paciente, que es un aspecto muy distinto.

Asimismo, es más que factible que el facultativo autor de las referidas notas no preste servicio ya en el centro médico en el que se custodia la indicada información, haber fallecido o haberse ido incluso del país y, el traslado al mismo para alegaciones, pueda retardar el acceso del paciente a su propio historial, lo que ahonda aún más en la necesidad de que sea el centro médico quien pueda verificar la referida decisión y no el facultativo, si bien la legislación es al médico que las insertó a quien le concede el derecho de reserva y no al centro médico.

En otro orden de cosas, cualquier facultativo al que se le pregunte por la posibilidad de —reservar- sus opiniones personales sobre el paciente que trató, lo más probable es que niegue el acceso a las mismas, máxime si la petición se cursa en un proceso judicial por mala praxis médica contra el mismo, por lo que cabe preguntarse si, ante dicha negativa —justificada o injustificada- de exhibición, en ejercicio del derecho de reserva, no puede el propio centro que custodia la referida información supervisar si la reserva es más que interesada del propio facultativo que la incluyó en su momento y, por ende, contraria a la buena fe, principio rector de toda la conducta médica en el tratamiento que se dispensa al paciente.

2.11.5.  Quien puede eliminar las anotaciones subjetivas

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica solo aborda en su art. 18.3 la facultad del médico que incorpora las notas subjetivas, de reservar el acceso a las mismas por parte del paciente, pero no aborda a quien le corresponde la facultad de ordenar su eliminación.

Para solventar este vacío legal se ha pretendido que la revisión de las anotaciones subjetivas corresponda a la comisión de historias clínicas, órgano independiente del médico y del paciente que garantizaría la objetividad en el proceso de reserva.

Lo que parece claro es que no debería corresponder al facultativo que las insertó, el derecho libre de su eliminación bajo su propio criterio (sin perjuicio de que en la actualidad toda anotación informática es susceptible de dejar rastro de su existencia) ya que ante un eventual riesgo de reclamación por mala praxis médica contra el mismo, el mismo podría estar interesado en eliminar sus reflexiones previas al diagnóstico o tratamiento, para evitar sus responsabilidades ya que, las mismas, no dejan de ser sus reflexiones u opiniones en un estadio previo a la toma de decisión, que sin duda habrán influido en la misma, por lo que su eliminación no parece acertada que se deje en manos únicamente de su autor.

Desde nuestro punto de vista, la eliminación de las notas subjetivas no debería permitirse, en ningún caso, ya que a través de las mismas (siempre que no estén reservadas) se accede a la formación de la convicción del facultativo antes de la toma de su decisión y, sin duda, son trascendentes en el momento de enjuiciar una posible actuación incorrecta del mismo. No parece lógico que ante una petición del tribunal de acceso a la historia clínica del paciente, enjuiciando una mala praxis médica del facultativo que lo trató, el centro o el propio facultativo eliminen precisamente sus opiniones, reflexiones o sospechas.

Ello no obstante, en nuestra opinión, si en algún momento se ha de proceder a su eliminación, el encargado debe ser el propio centro sanitario, nunca el facultativo que las insertó, al objeto de garantizar la debida transparencia en el proceso de objetivización del historial clínico del paciente.

La Ley de autonomía del paciente no resuelve el problema de quién puede eliminar las anotaciones subjetivas del médico expresadas en la historia clínica, o del enfermero en las hojas de evolución de enfermería. Para solventar este vacío legal, se ha pretendido que la revisión de las anotaciones subjetivas corresponda a la comisión de historias clínicas, órgano independiente del médico y del paciente que garantizaría la objetividad en el proceso de reserva. Este órgano, previsto en el Real Decreto 521/1987, de 15 de abril, por el que se aprueba el Reglamento sobre Estructura, Organización y Funcionamiento de los Hospitales gestionados por el Instituto Nacional de la Salud, aún vigente en tanto que las Comunidades Autónomas no dicten la normativa que le sustituya en su ámbito territorial, garantizaría la objetividad en el proceso de control de las anotaciones subjetivas. Evitando así la suspicacia de que al ser el propio médico el que lleva a cabo la eliminación de las anotaciones podría considerarse por el juez que está eliminando elementos esenciales para la prueba de la responsabilidad médica. Además, como se trata de un concepto jurídico indeterminado, se puede confundir lo que es estrictamente una anotación subjetiva con lo que es un dato clínico y eliminar datos del paciente.

2.12.  Puede interesarse la historia clínica de un fallecido por la vía de las diligencias preliminares, para graduar su capacidad ante la posible interposición de un juicio de impugnación testamentaria

El art. 18.4 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica prevé que los centros sanitarios y los facultativos de ejercicio individual sólo facilitarán el acceso a la historia clínica de los pacientes fallecidos a las personas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, salvo que el fallecido lo hubiese prohibido expresamente y así se acredite. En cualquier caso el acceso de un tercero a la historia clínica motivado por un riesgo para su salud se limitará a los datos pertinentes. No se facilitará información que afecte a la intimidad del fallecido ni a las anotaciones subjetivas de los profesionales, ni que perjudique a terceros.

Es habitual en la práctica forense recibir peticiones de diligencias preliminares tendentes al acceso de la historia clínica de un paciente ya fallecido, para conocer el estado mental y de salud en el que se encontraba en el momento previo a su óbito. La respuesta suele ser jurisprudencialmente negativa, ya que una de las notas que caracteriza las dirigencias preliminares junto con la de la idoneidad, es la de necesidad, entendida en el sentido de que los solicitantes no puedan acceder a esa documentación por sus propios medios. Las personas vinculadas al fallecido, por razones familiares o de hecho, tienen acceso a su historia clínica, salvo que el fallecido lo hubiese prohibido expresamente, por el contrario, los terceros ajenos a esa relación familiar no ostentan derecho alguno para acceder a la historia clínica, por lo que si se accede a la petición de diligencias preliminares se constataría que a través de esta medida se intentaría solapar las limitaciones que para acceder a esos datos establecen las leyes, finalidad no contemplada en las diligencias preliminares ya que aquellas no nacieron para eludir las restricciones legales.

Asimismo, la relevancia o necesidad del acceso a la indicada información, debe ser puesta en relación a su necesidad para una correcta configuración del proceso y, en esta línea no puede olvidarse que el artículo 256.2 de la LEC, exige que en la solicitud conste el asunto objeto de juicio que se quiere preparar, y si lo que se indica es que la petición del historial clínico va dirigido a impugnar el testamento del tercero o familiar, lo que se evidencia es que lo que se intenta obtener es una prueba suficiente que apoye fácticamente los argumentos de los solicitantes de impugnar dicha disposición mortis causa, garantizando el éxito de su pretensión, finalidad también excluida del ámbito de las diligencias preliminares ya que aquellas lo único que pueden perseguir es obtener una información para facilitar el desarrollo de un juicio posterior, no la obtención de pruebas que es una actividad procesal que ha de efectuarse dentro del juicio

2.13.  Obtención de la historia clínica de un tercero y, no del centro médico que la custodia

Cabe preguntarse si la petición de acceso a la historia clínica de un paciente puede interesarse de una persona ajena al mismo (a su heredero, por ejemplo, en caso de fallecimiento), en lugar de dirigirse la petición al centro médico que la custodia y, la respuesta es nuevamente negativa ya que el art. 18.4 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica, solo prevé que los centros sanitarios y los facultativos de ejercicio individual sólo facilitarán el acceso a la historia clínica de los pacientes fallecidos a las personas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, salvo que el fallecido lo hubiese prohibido expresamente y así se acredite. En cualquier caso el acceso de un tercero a la historia clínica motivado por un riesgo para su salud se limitará a los datos pertinentes. No se facilitará información que afecte a la intimidad del fallecido ni a las anotaciones subjetivas de los profesionales, ni que perjudique a terceros.

Una de las notas que caracteriza las diligencias preliminares, además de su idoneidad, es la necesidad de las mismas a efectos de preparación de un juicio, de modo que el solicitante no haya podido obtener la información o acceder a los documentos por sus propios medios, acudiendo por ello al auxilio judicial. La finalidad que persiguen las diligencias preliminares es la de obtener información o datos indispensables para promover un futuro juicio, tratándose por tanto de actos preparatorios, sin que por esta vía pueda admitirse la obtención de pruebas, que es una actividad procesal que debe efectuarse dentro del juicio.

2.14.  La exhibición del historial médico sólo puede dirigirse al centro sanitario o al profesional que lo custodie y no al paciente

Cabe preguntarse si puede plantearse una diligencia preliminar que tenga por objeto la exhibición del historial clínico de un paciente, pero no dirigida al centro médico en el que el mismo se custodie, sino al propio paciente que dispone de su historial clínico. No se analiza aquí la exhibición documental que ex art. 328 LEC puede interesarse por una parte a la contraria, sino del acceso al historial clínico ya en posesión de una parte, por la vía de las diligencias preliminares.

El artículo 256 1.5 bis de la LEC comprende como posible diligencia preliminar a solicitar, la petición de la historia clínica al centro sanitario o profesional que la custodie, en las condiciones y con el contenido que establece la ley. Esta ley reguladora de la historia clínica y de la facultad de acceder a la misma es la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica.

El artículo 18 de la referida Ley regula el derecho de acceso por el paciente a su propia historia clínica, pero el acceso a las historias clínicas por los órganos judiciales viene regulado en el artículo 18.3, que remite a lo dispuesto en la Ley Orgánica 15/1999, de Protección de Datos de Carácter Personal, a la Ley 14/1986 General de Sanidad, y demás normas de aplicación en cada caso, estándose en los supuestos de investigación de la autoridad judicial a lo que dispongan los jueces y Tribunales en el proceso correspondiente.

Es opinión generalizada que el catálogo de diligencias preliminares contenido en el artículo 256 de la LEC es cerrado —numerus clausus—, pero también es una opinión extendida que el precepto debe interpretarse con una cierta flexibilidad, si bien las diligencias preliminares no pueden ser un medio para obtener una prueba anticipada en relación al futuro litigio.

Desde la anterior perspectiva, la diligencia preliminar interesada no es asumible, pues la petición de historia clínica sólo puede dirigirse al centro sanitario o profesional que la custodia, y por muy flexible o ampliamente que se interprete el precepto, ni el mismo ni la Ley 41/2002 permiten reclamar la historia clínica al propio paciente. Lo que sí permitiría aquella interpretación flexible de la diligencia preliminar es la petición de la historia clínica por personas distintas del paciente con la finalidad de preparar un futuro proceso civil, y así lo han admitido los autos de las Secciones 11ª y 1ª de la Audiencia Provincial de Barcelona de fechas 18 de abril de 2006 y 3 de febrero de 2009 respectivamente, y el auto de la Sección 11ª de la Audiencia Provincial de Valencia de 29 de diciembre de 2009.

Pero además de estar comprendida la concreta medida preliminar solicitada en el artículo 256 de la LEC, el artículo 258.1 de la misma Ley requiere para su admisión que se encuentre justificada, es decir que sea adecuada a la finalidad que el solicitante persigue y que en la solicitud concurran justa causa e interés legítimo, lo cual no estimamos debidamente justificado en este caso.
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Capítulo II La historia clínica como elemento probatorio


 Comentario

1.  Introducción: concepto, elementos integrantes y propiedad de la historia clínica

Jurídicamente hablando, la historia clínica es definida por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, básica reguladora de la autonomía del paciente y de derechos y obligaciones en materia de información y documentación clínica (LAP), como «el conjunto de documentos que contienen los datos, valoraciones e informaciones de cualquier índole sobre la situación y la evolución clínica de un paciente a lo largo del proceso asistencial» (art. 3), o «el conjunto de los documentos relativos a los procesos asistenciales de cada paciente, con la identificación de los médicos y de los demás profesionales que han intervenido en ellos, con objeto de obtener la máxima integración posible de la documentación clínica de cada paciente, al menos, en el ámbito de cada centro» (art. 14).

A efectos probatorios, para nosotros, la historia clínica es aquel elemento probatorio que se utiliza para acreditar cualquier tipo de reclamación judicial referente a la prestación de un servicio médico. Indico lo de «elemento probatorio» ya que si bien estamos ante un documento, éste presenta relevantes peculiaridades probatorias por cuanto incorpora un conocimiento científico (propio de la prueba pericial) así como también opiniones o valoraciones de terceras personas (propio de la prueba testifical).

Respecto al contenido de la historia clínica de cada paciente, ésta debe incorporar toda la información que se considere trascendental para el conocimiento veraz y actualizado del estado de salud de un paciente, pues tiene como fin principal facilitar la asistencia sanitaria, dejando constancia de todos aquellos datos que, bajo criterio médico, permitan dicho conocimiento veraz y actualizado del estado de salud. Por ello, el art. 15 LAP fija los dieciséis posibles contenidos mínimos de la historia clínica —que variarán en función de la concreta patología del paciente—: 1) la documentación relativa a la hoja clínicoestadística; 2) la autorización de ingreso; 3) el informe de urgencia; 4) la anamnesis y la exploración física; 5) la evolución del paciente; 6) las órdenes médicas; 7) la hoja de interconsulta; 8) los informes de exploraciones com