Formar e Informar

EL EJERCICIO MEDICO LEGAL

llustre Colegio Oficial de Médicos
de la Provincia de Badajoz



EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN EL
AMBITO MEDICO.
GRABACIONES EN CONSULTAS

Ricardo De Lorenzo y Montero

Doctor en Derecho.
Académico Correspondiente de las Reales Academias de
Jurisprudencia y Legislacion y Nacional de Medicina de Espaiia.



EL EJERCICIO MEDICO LEGAL » 17

I. UNAS NECESARIAS PRECISIONES CONCEPTUALES

Conviene comenzar deslindando conceptos fronterizos, pero perfectamente difer-
enciados, para centrarnos, después, en la figura de la privacidad en la relacion asis-
tencial y la eventual responsabilidad de los sujetos participantes en dicho vinculo,
en caso de inobservancia de su preservacion.?

PRIVACIDAD. En su concepto como derecho exigible, nos permite excluir determinados
aspectos personales de intromisiones ajenas no deseadas. Un club privado o una
propiedad privada son realidades conocidas con las que nos encontramos diariamente.

INTIMIDAD. Es la esfera interior de la privacidad, de mayor preservaciény a la que
dejamos acceder, solamente, a persona de nuestro circulo intimo. En un club privado
Unicamente a unas pocas personas las consideramos amigos intimos. Tiene varias
manifestaciones el término intimidad: referida a nuestro cuerpo o a nuestra infor-
macion, este es el terreno del secreto profesional.

CONFIDENCIALIDAD. Asi como la intimidad es un derecho, la confidencialidad es una
obligaciéon de preservar la primera y el terreno en el que se hace la confidencia (con
fides - fe compartida). Secreto profesional es, precisamente, el mantenimiento a cu-
bierto de aquella informacidn intima de alguien, que conocemos por razén del de-
sempefio profesional.

Vamos a partir del término confidencia, que puede ser interpretado desde dos acep-
ciones diferentes: en su sentido de accién (comunicar algo a alguien reservadamente
0 en secreto, segun el Diccionario de Maria Moliner?) o en la acepcion sustantiva de
noticia reservada. En este sentido tiene perfecta insercién en el dmbito sanitario
como contenido de la informacidn que aquel posee respecto de los pacientes, de
quienes se ha obtenido en la confianza de ellos sobre su preservacion. Confidencial-
idad y confianza tienen, pues, ademas de una aproximacion fonética una base de
entendimiento comun.

1 Ricardo De Lorenzo y Montero https://derechosanitario-rdl.blogspot.com/ en Historia Clinica:
Violacién de Intimidad acceso indebido a la confidencialidad. Redaccién Médica, 29 de noviembre
de 2016. intimidad, privacidad y confidencialidad son conceptos fronterizos, muy proximos, pero
perfectamente diferenciables. https://derechosanitario-rdl.blogspot.com/search?g=intimidad
+confidencialidad.

2 Maria Juana Moliner Ruiz (Paniza, Zaragoza, 30 de marzo de 1900-Madrid, 22 de enero de 1981)
fue una bibliotecaria, archivera, fildloga y lexicografa espafiola, autora del Diccionario de uso del
espafiol.
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Estrechamente relacionado con la confidencialidad aparece otro concepto, no siem-
pre bien deslindado y entendido. Se trata de la intimidad. Define la intimidad Battle
Sales® como “derecho que compete a toda persona a tener una esfera reservada en
la cual desenvolver su vida, sin que la indiscrecidén ajena tenga acceso a ella.”. En re-
alidad esta definicidn se acerca mas a otro concepto préximo pero no idéntico, que
es el de privacidad. Intimidad es algo mads reservado, aun, que lo privado; es el nicleo
interno de lo privado. De su origen en el latin se deduce perfectamente su auténtica
significacion: intimus es un superlativo, es lo mas interior. Debemos traer a colacidn,
aqui, la teoria alemana de las tres esferas® segun la cual la vida de las personas queda
dividida en: Esfera privada (privatsphdere) esfera de la confianza o confidencial (ver-
trauensphéere) y esfera del secreto (geheimsphaere).

Una definicién sumamente expresiva del concepto intimidad la formuld el juez Coo-
ley > en 1873. La consideraba “the right to be let alone” traducida por algun autor,
con finisima percepcién de su sentido, como el “derecho a ser dejado en paz”.
Mazeaud® disiente de esta defensa a ultranza de la intimidad y formula un curioso
planteamiento: “¢Qué tiene que esconder el hombre que vive de acuerdo con la ley?
Si nuestra existencia debe de ser transparente ¢no seria deseable que habitdramos
una casa de cristal? La casa de cristal no es mds que un ideal utdpico: no podria al-
bergar mds que a una sociedad de robots”.

El Profesor Sdnchez Gonzalez” con motivo del VI Congreso Nacional de Derecho San-
itario diferencid, por un lado, entre la vertiente fisica de la intimidad (no ser observado

3 Georgina Batlle Sales, El derecho a la intimidad privada y su regulacién. Editorial Marfil, Alcoy
(Valencia), 1972.

4 Heinrich Hubmann, Der zivilrechtliche Schutz der Personlichkeit gegen Indiskretion® Juristen-
zeitung (JZ), 1957, pp. 521 ss.

5 M. A. Cooley, Thomas A Treatise on the Law of Torts or the Wrongs which arise independent of
Contract. Chicago: Callaghan & Co., 1873. En esa obra, al hablar de los derechos de la personalidad
y de la proteccion de la esfera privada frente a intromisiones, Cooley describe la intimidad como
“the right to be let alone”.
M3ds tarde, este mismo concepto fue retomado y desarrollado en el articulo clasico de Samuel D.
Warren y Louis D. Brandeis, The Right to Privacy (1890), en la Harvard Law Review, donde citan
expresamente a Cooley y hacen de esa férmula la base del moderno derecho a la intimidad.

6 La protection de la vie privée. Kayser. Paris 1984.

7 Miguel A. Sdnchez Gonzélez. M.A. Intimidad y Confidencialidad. Su concepto y su importancia. VI
Congreso Nacional de Derecho Sanitario Madrid 1999 y | Jornada de proteccidn de datos sanitarios
en la Comunidad de Madrid. Madrid 2000.
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o tocado en la vida privada), por otra parte, la vertiente informacional (no divulgacion
o difusién de noticias de la esfera privada) y por ultimo la decisional o autonomia
sobre las decisiones que afectan exclusivamente a la propia vida. En un sentido mas
sencillo y acorde con nuestro objeto de estudio la intimidad supone el acceso reser-
vado, bien a la exposicion de nuestro cuerpo o partes del mismo, o de pensamientos
o informacidn de alguien. En este Ultimo sentido encuentra un engarce perfecto con
la confidencialidad como barrera que impide el acceso a los datos intimos.

En un sentido mas sencillo y acorde con nuestro objeto de estudio la intimidad
supone la reserva de acceso, bien a la exposicién de nuestro cuerpo o partes del
mismo, o de pensamientos o informacion de alguien, En este Ultimo sentido encuen-
tra un engarce perfecto con la confidencialidad como barrera que impide el acceso
a los datos intimos. Veremos que la Unica forma de levantar esas barreras es obtener
la autorizacién del titular de esa intimidad, como principio general, o encontrarnos
en alguno de los supuestos legales en que se puede actuar sin dicha autorizacion.

Se confunden, a veces, las violaciones a la intimidad con los accesos indebidos a la confi-
dencialidad, siendo, sin embargo, claramente diferentes: Si alguien accede, fuera de las
condiciones de autorizacidn, a un archivo sanitario comete una violacion de la intimidad
(respecto del titular de la informacion) y el centro sanitario en donde reside el archivo in-
curre en un quebrantamiento del deber de confidencialidad por custodia deficiente.

Il. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Vamos a abordar el tratamiento de derechos fundamentales, que no son otra cosa
que derechos humanos positivizados® en el sentido de aquellos que, derivados de
la dignidad de la persona, han sido incluidos por el legislador en la Constitucion y
con ello dotados de un status especial. Los derechos fundamentales no valen sino
lo que valen son sus garantias, en expresion de Hart.®

8 Fernando Herrero Tejedor Algar. La Intimidad como derecho fundamental. Editorial: Editorial Colex
(Editorial Constitucion y Leyes, S.A.) Madrid, 1998.

9 H. L. A Hart, Law, Liberty and Morality. Oxford: Oxford University Press, 1963. subrayando que los
derechos solo adquieren eficacia practica en la medida en que existen mecanismos juridicos y
procesales que los garanticen.

En la doctrina espafiola, la frase se ha difundido sobre todo a través del Profesor Gregorio Peces-
Barba (Los derechos fundamentales, 1980, y ediciones posteriores), quien la cita expresamente
de Hart para enfatizar el vinculo entre derecho sustantivo y garantias procesales.
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Nuestra Constitucidén y la propia Ley Organica de Proteccidn Civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar'® recogen la proteccién del derecho a la in-
timidad respecto de intromisiones ilegitimas de terceros. Es incuestionable, pues,
que existe un derecho a la intimidad, sefialado en la normativa citada y respetado
en la practica clinica diaria en términos generales. Pero ¢ existe, también, un derecho
a la confidencialidad?

Estd claro que la intimidad es un presupuesto (o mejor los datos o situacién intima)
preceden a la obligacion de preservarlos. Hay un destacado sector de autores que
entiende que el derecho a la confidencialidad existe solamente en funcion de de-
terminadas circunstancias y mientras no haya un interés superior que demande su
levantamiento®!. Se trataria, asi, la intimidad de algo axioldgico y principialista y la
confidencialidad de un concepto utilitarista.

La relacién asistencial se desarrolla entre dos sujetos con roles perfectamente dife-
renciados. El paciente es la parte necesitada de proteger su salud y acude al profe-
sional sanitario para que le ayude con su conocimiento y experiencia.

Ambos tienen una serie de derechos y obligaciones en esa relacion bilateral. Vamos
a ocuparnos, ahora, de su derecho a la intimidad en el curso de la mencionada rela-
cion asistencial, en el concreto caso de la consulta médica. En este episodio cada
parte expone su situacion y juega su papel, conservando en su memoria el curso de
lo sucedido. Pero, por diversos motivos, puede suceder que quieran conservar el
contenido de dicho encuentro en forma de grabacion.

I1l. CUALES PUEDEN SER LOS MOTIVOS DE GRABAR LAS CONSULTAS MEDICAS

En el curso de la relacién asistencial, materializada en la consulta médica se produce
un intercambio de informacidn entre las dos partes integradoras de la misma, que
constituye, precisamente, su razdn de ser. Puede ocurrir que ademas de haber reci-
bido esa informacién alguna de las partes quiera conservarla éPara qué?

10 Ley Organica 1/1982, en su articulo 7.4. Tendrdn la consideracion de intromisiones ilegitimas en
el ambito de proteccion delimitado por el articulo seqgundo de esta Ley:... 4. La revelacion de datos
privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional u oficial de quien
los revela

11 La ‘piedra angular’ estd en el principio de vinculacion.
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POR PARTE DEL PACIENTE, desde un planteamiento correcto el motivo puede ser no
perder informacion recibida y “repasar” con tranquilidad las instrucciones emitidas
por su médico. El paciente puede visualizar el contenido para recordarlo desde su casa,
y en conjuncién con otros familiares o cuidadores. Pero puede haber motivos, ademas,
subrepticios, como perseguir una baja médica u obtener determinada prueba o me-
dicacion. O, simplemente, para poder contar con la grabacidon como instrumento de
presién contra el médico, disponible en determinado momento y ocasién.

POR PARTE DEL MEDICO. Recoger informacién recibida en la consulta con su pa-
ciente, en un caso clinicamente complicado, por ejemplo, para su estudio posterior
a la visita clinica e incluso para su exposicién docente o congresual.

Los motores de esta practica, desde una visién indebida de la misma, son distintos
para cada una de estas dos partes. El paciente lo vive desde la cultura de la recla-
macion, mientras que el médico puede sentirse tentado de utilizar la grabacion en
refuerzo de la Medicina defensiva’2.

La situacién relacional actual, entre el Médico y sus pacientes, puede contener, a
veces, una desconfianza mutua, por los motivos expuestos para cada una de las par-
tes: reclamaciones o Medicina defensiva.

En este contexto el uso de dispositivos de grabacion, asequibles®? y eficaces, esta al
alcance de cualquiera y su usabilidad se sitla en parametros de sencillez. La
tentacidén se encuentra, evidentemente, servida. Tener esa posibilidad nos pone en
el camino de utilizarla y este asunto plantea interrogantes en terrenos legales, éticos
y deontoldgicos, que deben ser analizados al objeto de intentar una aproximacion
acerca de cémo deberian afrontarse aquellas situaciones en las que han sido afec-
tados, por formar parte de grabaciones no informadas durante el desempefio de la
asistencia médica.'*

12 R. De Lorenzo Y Montero. https://derechosanitario-rdl.blogspot.com/ “Medicina defensiva vs.
seguridad clinica” https://derechosanitario-rdl.blogspot.com/search?q=medicina+defensiva
Redaccion Médica, 27 de septiembre de 2011

13 El parque de lineas mdviles, en Espafia, es mayor que el nimero de habitantes del pais. Alcanzé los
61,1 millones, Comisién Nacional de los Mercados y la competencia. Estadistica de octubre 2024.

14 R. De Lorenzo Y Montero. . https://derechosanitario-rdl.blogspot.com/ «Grabacién de conversa-
ciones en consulta del paciente al médico y viceversa”
https://derechosanitario-rdl.blogspot.com/search?q=Grabaci%C3%B3n+de+conversacio nes+en+con-
sulta+del+pacient+al+m%C3%A9dico+y+viceversa. En Redaccion Médica febrero de 2020.
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IV. SOPORTE LEGAL DE ESTAS SITUACIONES

Tenemos que partir de nuestra Carta Magna y en concreto del Articulo 18.1%>.,, que
contempla el derecho a la intimidad personal, y el Articulo18.3¢., en lo que respecta
a la proteccién del secreto de las comunicaciones y el derecho a la proteccién de
datos como manifestacidn de los derechos fundamentales referidos.

Desde el punto de vista de la proteccion de datos, el bien juridico protegido en estos
casos es la preservacion de la intimidad de las personas, por lo cual se encuentra rela-
tivizada legalmente la posibilidad de obtener grabaciones de voz de otras personas, pu-
diendo establecerse, ya, que la regla general es, que no estd permitido grabar
conversaciones ajenas, sin autorizacion judicial previa, dado que podria producirse una
vulneracién del derecho a la intimidad y del secreto en las comunicaciones. Sélo pueden
hacerlo, con dicho permiso, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Si lo hace
un particular puede ser delito del Articulo 197% del Cddigo Penal. Es preciso destacar
que se considera conducta agravada el citado descubrimiento y revelacion de datos de
indole sanitaria (cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a datos
de cardcter personal que revelen la ideologia, religion, creencias, salud, origen racial o
vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o una persona con discapacidad nece-
sitada de especial proteccion, se impondrdn las penas previstas en su mitad superior).

La excepcidn de las grabaciones sin autorizacidn esta en las conversaciones en las que
participa quien las graba como interlocutor, en cuyo caso puede predicarse su licitud.

15 Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

16 Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegrdficas y telefo-
nicas, salvo resolucion judicial.

17 1. El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se
apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electronico o cualesquiera otros documentos
o efectos personales, intercepte sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha,
transmision, grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de co-
municacion, serd castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a vein-
ticuatro meses.
2. Las mismas penas se impondrdn al que, sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique,
en perjuicio de tercero, datos reservados de cardcter personal o familiar de otro que se hallen
registrados en ficheros o soportes informdticos, electronicos o telemdticos, o en cualquier otro
tipo de archivo o registro publico o privado. Iguales penas se impondrdn a quien, sin estar autor-
izado, acceda por cualquier medio a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular
de los datos o de un tercero.
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Su contenido puede aportarse, incluso, a juicio como prueba (Sentencia Tribunal Su-
premo 3585/2016). Podemos decir que la jurisprudencia es pacifica al menos en este
extremo, como vamos a corroborar mas adelante. Se pueden aportar al proceso gra-
baciones de conversaciones particulares realizadas por uno de sus protagonistas.

El Tribunal Supremo determine, en su sentencia nimero 145/2023, de 2 de marzo,
gue la grabacién por un tercero de una conversacion ajena puede considerarse una
prueba licita, siempre y cuando haya contado con la autorizacién de uno de los in-
tervinientes para realizer la grabacion.

En consecuencia, grabar una conversacion propia no vulnera el derecho al secreto
de las comunicaciones. El derecho al secreto de las comunicaciones del Articulo 18.3
de nuestra Constitucion, es un derecho frente a terceros. Por tanto, no podemos
grabar una conversacion en la que no participamos, pero el hecho de grabar una
conversacion en la que somos parte, con el fin de aportar la grabacién como prueba
en un procedimiento judicial no vulnera ese derecho.

Existe una confusién social generalizada, no obstante, entendiendo que no se puede
grabar ninguna conversacion sin aceptacion de los interlocutores, aunque se haya
sido participe en la misma, Esto no es asi y es licito hacerlo en aquella en la que se
haya sido interlocutor, como acabamos de apuntar. Asi fue dictaminado por nuestro
Tribunal Constitucional, hace mas de cuarenta afios, en concreto en su en sentencia,
de 29 de noviembre de 1984 (STC 11/1984)8, cuando establecié que solo por el
hecho de grabar una conversacion “con otros” no se incurre en una conducta con-
traria al citado articulo. Cuestién distinta seria si la grabacidon en lugar de utilizarse
como prueba en juicio se utilizara para divulgarla a través de otros medios, como
puede ser internet, en estos supuestos estariamos ante un delito de divulgacion de
secretos, tipificado en el articulo 197 de nuestro Cédigo Penal y castigado con pena
de prisidn, como hemos visto.

18 “Respecto de la grabacioén por uno de los interlocutores de la conversacion telefénica, este acto no
conculca secreto alguno impuesto por el art. 18.3 y tan solo, acaso, podria concebirse como conducta
preparatoria para la ulterior difusion de lo grabado. Por lo que a esta ultima dimensién del compor-
tamiento considerado se refiere, es también claro que la contravencion constitucional solo podria
entenderse materializada por el hecho mismo de la difusion (art. 18.1 de la Constitucion). Quien
graba una conversacion de otros atenta, independientemente de toda otra consideracion, al derecho
reconocido en el art. 18.3 de la Constitucion; por el contrario, quien graba una conversacion con
otro no incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado”.
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V. VISION JURISPRUDENCIAL

El objeto de la grabacidn, en el dmbito de la relacion médico-paciente puede
pertenecer al ambito de la intimidad del profesional sanitario, no solo del paciente,
y en este respecto, se ha pronunciado nuestro Tribunal Constitucional: “../a intimi-
dad protegida en el art. 18.1. de nuestra Constitucion, no se reduce necesariamente
a la que se desarrolla en el dmbito doméstico o privado” (Sentencia 12/2012, de 30
de enero de 2012). [...] “Un criterio a tener en cuenta para determinar cudndo nos
encontramos ante manifestaciones de la vida privada protegibles frente a intromi-
siones ilegitimas es el de las “expectativas razonables” que la propia persona, o
cualquier otra en su lugar, pueda tener en esa circunstancia, de encontrarse al res-
guardo de la observacion o del escrutinio ajeno” (STC 12/2002 de 30 de enero).

Conforme al criterio de la expectativa razonable de no ser escuchado u observado
por terceras personas: [...] “Una conversacion mantenida en un lugar especifica-
mente ordenado a asegurar la discrecion de lo hablado, como ocurre por ejemplo
en el despacho donde se realizan las consultas profesionales, pertenece al dmbito
de la intimidad” ( SSTC 25/2019, de 25 de febrero y 12/2012, de 30 de enero), en
ambas se juzgaba la grabacién con cdmara oculta en los despachos profesionales,
[...] “La captacion, reproduccion o publicacion por fotografia, filme o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida pri-
vada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo 8.2. [...], a excepcion de
que subsista: predominio del interés histdrico, cientifico o cultural, imdgenes de per-
sonas que ejerzan un cargo publico o imdgenes de una persona que sean meramente
accesorias en el contexto de una informacion publica, suponen vulneracion de su de-
recho a la intimidad”.

Por lo tanto, si hacemos extensible lo tratado en los despachos profesionales, a lo
tratado en la consulta médica, y atendemos a que el médico actua desde la intimidad
gue le permite la confianza de la relacidn clinica, no solo se grabaria informacion
sobre la salud/enfermedad del paciente, sino que también se grabaria informacién
sobre el consejo profesional del medico desde su propia experiencia personal y pro-
fesional, y mas teniendo en cuenta que éste se ha comprometido a empatizar con
el paciente para que tome la decisién de seguir sus consejos, y de los que dependera,
en muchos de los casos, el éxito final del acto médico.

Teniendo en cuenta lo anterior, y en lo que respecta a la posible vulneraciéon del dere-
cho a la intimidad, protegida por el art. 18.1 de nuestra Constitucion, en el caso del
personal médico, no se reduce necesariamente a la que se desarrolla en un ambito
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domeéstico o privado. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que seria
muy restrictivo limitar la nocion de vida privada, protegida por el art. 8.1 del Convenio
europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamen-
tales, a un «circulo intimo» en el que el individuo puede conducir su vida personal a
su manera y excluir plenamente el mundo exterior no incluido en este circulo.

No puede desconocerse que también en otros dmbitos, y en particular en el rela-
cionado con el trabajo o la profesion, se desarrollan relaciones interpersonales, vin-
culos o actuaciones que pueden constituir manifestacién de la vida privada®. La
proteccién de la vida privada en el dmbito del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, en suma, se extiende mas alla del circulo familiar privado y puede alcanzar
también a otros ambitos de interaccidn social®.

Un criterio a tener en cuenta para determinar cudndo nos encontramos ante mani-
festaciones de la vida privada protegible frente a intromisiones ilegitimas es el de
las expectativas razonables que la propia persona, o cualquier otra en su lugar en
esa circunstancia, pueda tener de encontrarse al resguardo de la observacién o del
escrutinio ajeno. Asi por ejemplo cuando se encuentra en un paraje inaccesible o
en un lugar solitario debido a la hora del dia, puede conducirse con plena espon-
taneidad en la confianza fundada de la ausencia de observadores. Por el contrario,
no pueden abrigarse expectativas razonables al respecto cuando de forma inten-
cional, o al menos de forma consciente, se participa en actividades que por las cir-
cunstancias que las rodean, claramente pueden ser objeto de registro o de
informacion publica?.

La grabacion obtenida por una de las partes en la conversacion, como hemos apun-
tado con anterioridad, es valida como prueba y asi se declara con rotundidad en la
Sentencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2024 (rec.
2984/2020), con ocasion de examinar la validez de las conversaciones entre un em-
presario y un concejal responsable de la adjudicacién de los contratos, al haber

19 (STEDH de 16 de diciembre de 1992, Niemietz c. Alemania, § 29; doctrina reiterada en las SSTEDH
de 4 de mayo de 2000, Rotaru c. Rumania, § 43,y de 27 de julio de 2004, Sidabras y DZiautas c.
Lituania, § 44).

20 (SSTEDH de 22 de febrero de 1994, Burghartz c. Suiza, § 24; y de 24 de junio de 2004, Von Han-
nover c. Alemania, § 69)

21 (SSTEDH de 25 de septiembre de 2001, P.G. y J.H.c. Reino Unido, § 57, y de 28 de enero de 2003,
Peck c. Reino Unido, § 58).
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grabado aquél lo hablado sin que éste lo supiese. La extensa y minuciosa sentencia,
desemboca en la perspectiva que ahora nos interesa, en las siguientes conclusio-
nes??, desde las cuales podemos ver perfectamente expuesto y resumido este
asunto. Se recogen aquellas que atafien al objeto que estamos tratando.

19)La utilizacidn en el proceso de grabaciones de conversaciones derivadas
grabadas por uno de los interlocutores, no vulnera en ningun caso el derecho
constitucional al secreto de las comunicaciones.

292)Tampoco vulnera el derecho constitucional a la intimidad, salvo casos excep-
cionales en que el contenido de la conversacién afectase al nucleo intimo de
la intimidad personal o familiar de uno de los interlocutores.

59)Pueden vulnerar el derecho a un proceso con todas las garantias, cuando la
persona grabada ha sido conducida al encuentro utilizando argucias con la
premeditada pretensién de hacerle manifestar hechos que pudieran ser uti-
lizados en su contra, en cuyo caso habrdn de ponderarse el conjunto de cir-
cunstancias concurrentes.

Hay, sin embargo, determinados requisitos para que la grabacion sea admitida en el
ambito probatorio judicial.

Quien realiza la grabacién debe haber sido participante active en la conversacién.

La conversacién no debe tartar sobre la vida intima y privada de ninguno de los in-
terlocutores.

El interlocutor que graba no debe provocar la intervencién del otro, ni utilizer la
coaccidén o el engafio para hacerle hablar.

Deberd ser nitida y comprensible, es decir, no debe generar dudas en el Tribunal,
pues, si la grabacién es inaudible o indescifrable, no serd admitida. Si podran solicitor
medios de ayuda si solamente algunos pasajes no son totalmente claros.

La grabacién se aportara en su format original, respetando los requisites de auten-
ticidad e integridad establecidos por la Ley Orgénica del Poder Judicial. Para ello, es
conveniente que se presente un informe pericial que certifique que la grabacién no
ha sido manipulada, alterada o cortada.

22 Apoyéandose en la anterior sentencia de la misma sala penal de 14 de octubre de 2020 (rec.
10475/2018).
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Es conveniente también aportar transcripciones escritas de la conversacion para que
puedan unirse al sumario en soporte documental.

VI. EL PRINCIPIO DE CONFIANZA

La relacidn asistencial debe entenderse, como alianza terapéutica y como proceso
interpersonal entre médico y paciente que asegura un fiel cumplimiento de las indi-
caciones, prescripciones o recomendaciones por parte del paciente y de honradez
por parte del Médico.

La relacién médico-paciente encuentra su pilar fundamental en la confianza, seguin se
recoge en el cddigo de Deontologia Médica®, en su articulo 7.1: “La asistencia medica
requiere una relacion medico paciente basada en el respeto y la confianza”, por lo que
proceder a la grabacién no informada, como consecuencia del quebranto de la buena
fe contractual, podria dar lugar a la consecuencia recogida en el articulo 7.5 del citado
Cédigo, en el que se recoge que: “El médico puede suspender la asistencia al paciente
sillega al convencimiento de que no existe la necesaria confianza hacia él. En ese caso,
lo debe reflejar en la historia clinica, ponerlo en conocimiento de la entidad responsable
de la asistencia, comunicdrselo al paciente o a sus representantes legales con la debida
antelacion y facilitar que otro médico se haga cargo del proceso asistencial, transmi-
tiéndole la informacion necesaria para preservar la continuidad asistencial”.

En el mismo sentido el articulo 8.4 del Cédigo de Deontologia Médica: “Si el médico
entiende que por su situacion puede haber conflicto de intereses, deberd inhibirse
de la asistencia. En este caso, facilitard que otro profesional se haga cargo del pro-
ceso asistencial”.

Las grabaciones realizadas de forma oculta desvirtuarian la relacién médico-paciente
en una relacién asimétrica desde el momento en que el paciente podria llevar a cabo
grabaciones no informadas y el facultativo estaria obligado a su deber de guarder
secreto profesional. La relacion médico-paciente es ante todo un encuentro inter-
personal, en el que ambas partes deliberan conjuntamente para tomar las decisiones

23 El Cédigo Deontoldgico médico para el 2024 es el mismo aprobado por el Consejo General de
Médicos (CGCOM) en diciembre de 2022, con el objetivo de actualizar las normas éticas y el «con-
trato social» de la profesion con la sociedad espafiola, buscando mejorar la asistencia sanitaria y
la seguridad del paciente. Este documento, sustituye al anterior de 2011,
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mas correctas, siempre en el marco de los principios de la bioética y los derechos
fundamentales de la persona humana, y el temor a posibles repercusiones legales,
impedirian que el facultativo actie con mayor libertad y juicio.

Si se impusiera un genérico deber de secreto a cada uno de los interlocutores o de los
corresponsables ex articulo 18.3, se terminaria vaciando de sentido, en buena parte
de su alcance normativo, a la proteccidn de la esfera intima personal ex articulo 18.1,
garantia ésta que, a contrario, no universaliza el deber de secreto, permitiendo re-
conocerlo sdlo al objeto de preservar dicha intimidad (dimensidon material del secreto).

Los resultados practicos a que podria llevar tal imposicidn indiscriminada de una
obligacién de silencio al interlocutor son, como se comprende, del todo irrazonables
y contradictorios, en definitiva, con la misma posibilidad de los procesos de libre co-
municacién humana.

El conflicto surge, evidentemente, cuando una parte quiere grabar y la otra no acepta
este hecho, pues si hay acuerdo no hay problema. Estamos analizando el supuesto
de que el paciente, por ejemplo, que inicia una grabacién ocultando este hecho al
profesional. Este es el caso en el que el Médico se siente vigilado, acechado y se
rompe esa confianza que debe sustentar la relacidn asistencial.

Ademas, la admisibilidad de esta practica situaria al médico en una posicidn de des-
equilibrio, en la que mientras el médico estd obligado al deber de secreto profe-
sional, el paciente le induce a engaio y le graba en consulta, vulnerdndose el secreto
de las comunicaciones médico-paciente, y produciéndose una vulneracion del dere-
cho a la intimidad del médico, que es grabado en un lugar ordenado a asegurar la
discrecion de lo hablado y en el que el médico pierde adicionalmente, el control de
sus datos, ya no solo en cuanto a no ser informado de la recogida y su finalidad, sino
también, en cuanto a su posible manipulacidn, y su correspondiente riesgo de vul-
nerar el derecho al honor del mismo en caso de divulgacién alterada del mismo.

En cuanto a las grabaciones al paciente por parte del médico, sin informarle y sin
obtener su consentimiento, ademads de captar extremos netamente profesionales,
también podria apropiarse de manifestaciones puramente personales e incluso ex-
presiones de sentimientos del propio paciente, o manifestaciones de sus acom-
pafantes. Extremos todos ellos que excederian del dmbito y propésito de la relacién
asistencial, particularmente en situaciones dolientes, lo que podria conllevar el in-
cumplimiento de la normativa de proteccion de datos, si consideramos que la
relacion medico-paciente en consulta queda fuera del ambito doméstico y, por ende,
dentro del dmbito de aplicabilidad del Reglamento General de Proteccidn de Datos.
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A este fin, es de sefialar el pronunciamiento de la Agencia Espafiola de Proteccién
de Datos, en el Procedimiento N2: PS/00402/2018, al considerar que: “Sélo el hecho
de que las grabaciones sean realizadas en el ambito laboral, en el lugar donde los
empleados publicos prestan sus servicios, y sin relacion alguna con ellos que exceda
de la puramente profesional, parece llevarnos a la conclusion que en el supuesto
planteado no es de aplicacion la excepcion doméstica”, por lo que quedarian dentro
del ambito de aplicabilidad.A este respecto merece especial consideracién el Dicta-
men 5/2009 en el que se analiza la valoracion del ambito doméstico, aunque apli-
cado a las redes sociales en linea, sefiala que, como norma general, en los casos en
que los usuarios operen en un ambito puramente personal, hay que aplicar la “ex-
encidn doméstica”, en lugar de la normativa de proteccidn de datos y que, por tanto,
un individuo que trata datos dentro de esta esfera no tiene por qué cumplir con las
obligaciones que tiene un responsable.

No obstante, en el citado Dictamen se recoge la admision de excepciones, entre las
gue se encuentra: el garantizar los derechos de terceros, particularmente en relacion
con datos especialmente protegidos y, es en este ambito, donde hay que tener en
cuenta la informacion transmitida por el médico en consulta como tercero afectado,
pues como hemos fundamentado anteriormente, la informacién transmitida por el
médico parte de la intimidad que le permite la confianza médico-paciente, que le
ha podido llevar a compartir opiniones y/o consejos de salud, desde su propia ex-
periencia personal (muy frecuente en el dmbito de atencidon primaria), y, es en estos
supuestos, donde dicha grabaciéon no podria ser realizada, pues supondria un
tratamiento ilicito, salvo que el paciente informe al médico conforme a las exigencias
del articulo 13 RGPD?%, y obtenga su consentimiento, pues en la prueba de sope-
samiento sobre la prevalencia de interés legitimo del paciente en recordar lo hablado
con el médico, no podriamos afirmar que este fin prevalezca sobre el derecho a la

24 Cuando se obtengan de un interesado datos personales relativos a él, el responsable del tratamiento,

en el momento en que estos se obtengan, le facilitard toda la informacién indicada a continuacion...
Ademds de la informacion mencionada en el apartado 1, el responsable del tratamiento facilitara
al interesado, en el momento en que se obtengan los datos personales, la siguiente informacion
necesaria para garantizar un tratamiento de datos leal y transparente...
Cuando el responsable del tratamiento proyecte el tratamiento ulterior de datos personales para
un fin que no sea aquel para el que se recogieron, proporcionard al interesado, con anterioridad
a dicho tratamiento ulterior, informacion sobre ese otro fin y cualquier informacion adicional per-
tinente a tenor del apartado 2.
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proteccidn de datos del facultativo, que en el dmbito de una relacidn de confianza,
le transmite tales datos, y mas, teniendo en cuenta las caracteristicas del medio em-
pleado: especialmente invasivos de la privacidad, pues existen medios menos inva-
sivos que podrian ser utilizados para lograr el mismo fin (por ejemplo su cooperacion
en cuanto a facilitar las explicaciones adicionales que resulten necesarias, o el tras-
lado de las recomendaciones sobre el papel), y el caracter facilmente manipulable
de dichas grabaciones, con los riesgos que podria conllevar en cuanto a la alterabil-
idad de los datos y su correspondiente falta de exactitud, y en cuanto al riesgo po-
tencial de divulgacién no autorizada de grabaciéon manipulada en lo que respecta al
derecho al honor del médico.

VIl.- A MODO DE CONCLUSIONES SOBRE LA GRABACION EN CONSULTAS MEDICAS

Regla general: Si se mantiene una conversacién, en la que ambos interlocutores par-
ticipan de manera espontdnea y con buena fe, cualquiera de los contertulios puede
grabarla sin que ello entraiia violacidn de “secreto alguno de comunicaciones” ni de
“intimidad”.

Excepcion: Que en dicha conversacion se contengan aspectos familiares o persona-
lisimos, ajenos a la relacion asistencial mantenida entre el paciente y el profesional
sanitario.

Cosa distinta a la regla general expresada es que lo asi grabado se utilice para una di-
fusidn ilicita y la grabacion sea s6lamente un presupuesto necesario para la difusién.
La contravencién constitucional sélo podria entenderse materializada por el hecho
mismo de la difusién (articulo 18.1 CE). Quien graba una conversacion de otros atenta,
independientemente de toda otra consideracién, al derecho reconocido en el articulo
18.3 CE; por el contrario, quien graba una conversacion con otro no incurre, por este
solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado.

El hecho de la grabacidn de conversaciones ajenas, en el sentido cabal de ajeneidad, que
hemos expresado con anterioridad y su posterior difusidn entra de lleno en la tipificacion
penal del articulo 197, ya expuesto en su momento, con la importante connotacion de
que se trata de conducta agravada por la indole de los datos a los que se refiere.

Posible quiebra del principio de confianza. Con independencia de la posibilidad legal
para que el paciente lleve a cabo las grabaciones en la consulta que comparte con el
médico, este Ultimo podria invocar una ruptura del principio de confianza en la relacién
asistencial y suspender ésta en aplicacién de su derecho deontoldgico en este sentido.
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Conviene apuntar que si se pretende aportar la grabacién en juicio, hay aspectos a
considerar. Bueno es saber lo Util que resulta anunciar en dicha aportacion de la gra-
bacién como prueba en la demanda contenciosa y poder disponer de los dispositivos
precisos para reproducirla (o traerlos a la vista), asi como adjuntar una transcripcién
por escrito de lo grabado (que facilita la consulta por las partes y jueces), y por un
principio de precaucion, tener siempre en la recamara una pericia que demuestre
gue la grabacidn no ha sido recortada o manipulada, por si acaso el perjudicado
protesta e impugna tal prueba.

VIIl.- LOS LIMITES DE LA INTIMIDAD EN EL USO DE WATHSAPP?%

Voy a concluir estas paginas de exposicion, en el trascendental asunto de la intimidad
en el curso de la relacion asistencial, con unas menciones sobre el uso de moderna
tecnologia de uso cotidiano no sélo en el espacio privado personal, sino también en
el profesional.

Imaginemos que determinado grupo de profesionales tiene un grupo de wathsapp
en el que insertan y cruzan mensajes con imagenes, Pueden ser unos traumatélogos
gue examinan radiografias o unos obstetras respecto de ecografias, imagenes de las
gue extraen criterio clinico y conclusiones que se intercambian.

¢ Es licita esta conducta de los profesionales? ¢ Conculca, en algiin modo, la intimidad
de los pacientes a quienes pertenecen las imagenes que circulan en el grupo a través
de la mensajeria electrénica?

Hay varios aspectos a analizar para poder responder a estas preguntas.

Imaginemos que la persona a quien corresponden las imagenes radiograficas es al-
guien con el que todos tienen relacidon asistencial. No hay vulneracion alguna de la
intimidad, pues existe principio de vinculacion profesional entre todos los médicos
y esta persona. Otra cosa es que pudiera acceder a las imdgenes alguna otra persona
no “vinculada”, en cuyo caso si que habria, por parte de esa persona invasion de la
intimidad del o de la titular de las imagenes.

25 WhatsApp es una aplicacion de mensajeria instantanea para teléfonos inteligentes que permite
a los usuarios enviar mensajes de texto, fotos, videos, documentos, ubicaciones, contactos y re-
alizar llamadas de voz y video a través de Internet.
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Conviene destacar que debe contarse con el conocimiento del paciente de esta
situacion, con independencia de que las imagenes, como radiograficas o eco-
graficas que son, no permitan la identificacion de la persona a quien correspon-
den.

Una ultima pregunta conviene formular: ¢Son validos esos wathsapp como medio
de prueba en sede judicial?

Los mensajes a través del medio electrénico mencionado pueden ser capturados y
utilizados como medio probatorio, ahora bien, una cosa es que sea un medio de
prueba vélido y otra su valoracién, porque la jurisprudencia advierte de las necesa-
rias cautelas ante tan fragil medio de prueba.

IX.- DEBEN CUMPLIR LOS SIGUIENTES REQUISITOS

Legalidad y licitud: La prueba debe ser obtenida sin vulnerar derechos protegidos,
como el secreto de las comunicaciones o la intimidad.

Autenticidad: Se debe demostrar que los mensajes no han sido alterados, manipu-
lados o falsificados.

Integridad: Se debe presentar la conversacién completa y no solo fragmentos, para
gue se pueda verificar el contexto.

Claridad: La informacidn debe presentarse de forma legible y clara para el tribunal.

X.- COMO SE PUEDE REFORZAR SU VALIDEZ

Aportacion del dispositivo: Poner a disposicién del tribunal el dispositivo mévil donde
se originaron los mensajes es un método para asegurar su autenticidad y evitar su
manipulacién.

Informe pericial: Un perito informatico puede emitir un informe que certifique la
originalidad, autenticidad y la cadena de custodia de las pruebas digitales.

Testimonios de los interlocutores: El interrogatorio de las partes que participaron
en la conversacion puede ser utilizado para acreditar la autenticidad de los men-
sajes.

Otras pruebas: Es recomendable complementar la prueba con otros elementos como
documentos, testimonios o la aportacidn del dispositivo mévil.
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X1.- CONSIDERACIONES IMPORTANTES

No son prueba definitiva: Por si solos, los pantallazos no son suficientes para ganar

un proceso judicial; deben ser respaldados por otros elementos que otorguen cred-
ibilidad a la version del litigante.

Riesgo de manipulacion: Dada la facilidad con la que pueden ser alterados, los tri-

bunales exigen que se refuerce su credibilidad.

Reconocimiento judicial: El Tribunal Supremo espafiol ya reconocié la posibilidad de

introducir mensajes de WhatsApp como prueba en procedimiento judicial en 2015
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