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DICTAMEN

Dictamen que emite Marta Aso Oliva, estudiante del Master de acceso a la

Abogacia de la Universidad de Zaragoza, para la realizacion del Trabajo Fin de Master.

I. OBJETO

El objeto del presente dictamen consistira en dar respuesta a la consulta formulada
por el enfermero por D.E, acerca de la viabilidad de interponer recurso contencioso-
administrativo en relacion a las consecuencias de sus actos por haber accedido a la historia

clinica de una persona en el hospital publico donde trabaja, en base a los siguientes:

II. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- D* A. presenta escrito ante el hospital publico XX, solicitando
informacion de los accesos a su historia clinica desde junio 2019 hasta 2020. Para
esclarecer los hechos ante dicha peticion, se da traslado y contestacion a la interesada por
parte del hospital publico XX. A la interesada se le proporciona una tabla donde se
especifica la fecha, el tipo de usuario y el centro hospitalario desde donde han tenido lugar
los accesos. En dicho informe se detalla que, sin perjuicio de los recursos administrativos
o extrajudiciales disponibles, «por parte de la direccion gerencia del Servicio Aragonés
de Salud, (en adelante SALUD) y a la vista de los accesos de los usuarios que se reflejan
en este informe, se iniciarian, si procede las actuaciones oportunas para depurar la posible

responsabilidad disciplinaria de sus empleados».

SEGUNDQO. - Ante tales hechos, se procede a incoar el expediente por parte del
hospital XX al enfermero D. E. para justificar los accesos. Para ello, se emplaza al mismo
en la sede de la gerencia del SALUD con objeto de tomarle declaracion respecto a los
presuntos hechos que motivan la apertura del expediente. También se emplaza ante el
mismo organo a D* A. Y, tras ratificar la solicitud, expone que también ha puesto una
denuncia al enfermero D. E., que se sigue en el Juzgado de Instruccion n® X, con

Diligencias Previas n® XXXX.

TERCERO. - A la vista de tales hechos, se paraliza el procedimiento en via

administrativa puesto que los hechos declarados probados por resoluciones judiciales
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firmes vinculan a la Administracion. Ante ello, el érgano instructor acuerda la suspension
de su tramitacion hasta que recaiga Sentencia o Auto firme de la autoridad judicial
competente que determine los hechos que puedan declararse probados, momento en que,

en su caso, se reanudaran las correspondientes actuaciones.

Con fecha 2 de febrero de 2021, tras auto del juzgado de instruccion nimero X de
Zaragoza, por el que se acuerda el «sobreseimiento provisional y el archivo de la presente
causa» se acuerda por el SALUD la reanudacion del procedimiento disciplinario el 15 de

febrero de 2021 al enfermero D. E.

CUARTO.- Tras la reanudacion del expediente disciplinario, se formula pliego
de cargos, ante ello el enfermero realiza alegaciones, en cuyas alegaciones el enfermero
D. E. dispone que estaba en estrés emocional debido a problemas familiares, a lo que se
afladio la pandemia Covid en relacion a su puesto de trabajo como enfermero en la UCI,
teniendo que tomar medicacion, que le producia lapsus de memoria, lo que hace que,
junto con el tiempo transcurrido desde los hechos, no tenga recuerdo de haber accedido a

las historias de D?. A.

QUINTO. - A la vista de tales alegaciones, el SALUD contesta al enfermero D.
E especificando que ha quedado demostrada de forma fehaciente y objetiva que él mismo
accedi6 a la historia clinica de forma ilegitima de D A, mediante el estudio de
trazabilidad que se llevo a cabo por informatica. La instructora del expediente
disciplinario emite Propuesta de Resolucion, haciéndolo responsable de una falta de
cardcter grave y en consecuencia propone imponer al expedientado la sancion de tres

meses de suspension de funciones.

SEXTO. - El enfermero D. E, realiza alegaciones a la propuesta de resolucion del
expediente disciplinario, centradas en la peticion de sobreseimiento y archivo del
procedimiento disciplinario al no concurrir la falta descrita en la propuesta de sancion o,

en todo caso, que se calificara la falta como leve.

SEPTIMO.- Tras ello, la Direccion-Gerencia del SALUD emiti6 resolucion de
fecha 25 de mayo de 2021, por la que resuelve el expediente disciplinario incoado al
enfermero D. E., finalmente el 6érgano instructor fundamenta «Declarar al enfermero D.
E, como autor de una falta disciplinaria de caracter “GRAVE, tipificada en el articulo
72.3.c de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario

de los servicios de salud como “El incumplimiento de sus funciones de las normas
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reguladoras del funcionamiento de los servicios cuando no constituya falta muy grave” y
en consecuencia, imponer al expedientado la sancion de tres meses de suspension de
funciones, recogida en el art. 73.1.c del referido Estatuto, en concordancia con lo
establecido en el art. 96.1.c del Texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del

Empleado Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015 de 30 de octubrey.

OCTAYVO. - A colacion de lo anteriormente expuesto, al ser una resolucion que
no pone fin a la via administrativa, D.E interpone recurso de Alzada que es desestimado
por Orden de la Consejera de Sanidad del Gobierno de Aragodn, y ante ella se dilucidada
si la interposicion del recurso contencioso-administrativo por parte del enfermero D. E.

es pertinente o por el contrario se desaconseja.



111. CUESTIONES JURIDICAS

En relacion a los antecedentes de hecho expuestos, se suscitan las siguientes

cuestiones juridicas:

PRIMERA. - Determinacion de la legislacion aplicable a un enfermero que
desarrolla su trabajo en un hospital publico en relacion a las clases de empleados publicos

sujetos al régimen estatutario.

SEGUNDA. - Conceptualizacion juridico-legal de la historia clinica en relacion
a las obligaciones legales de los funcionarios estatutarios. Se trata de identificar en qué
casos los accesos por parte de los funcionarios estatutarios son legitimos y cuales de

dichos accesos se consideran ilicitos.
TERCERA. - Analisis de la viabilidad del recurso contencioso-administrativo.

En primer lugar, especificando el régimen disciplinario con relacion a la
naturaleza juridica del mismo y la correlacion entre los principios de la esfera punitiva de

derecho penal y el procedimiento administrativo sancionador.

En segundo lugar, abarcando el recorrido del procedimiento disciplinario con el
estudio detallado de las distintas fases —la iniciacion del expediente, la instruccion y la

resolucion—.

En tercer lugar, realizando un estudio de los pronunciamientos judiciales con
relacion a los hechos aqui descritos, para determinar si finalmente es procedente

interponer el recurso o por el contrario no lo es.



V. NORMATIVA APLICABLE

Las cuestiones juridicas planteadas se resolveran con base en la siguiente

normativa;

Legislacion citada:

Constitucion Espafiola

Ley 14/ 1986 de 25 de abril, General de Sanidad.

Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de
los servicios de salud.

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del
Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de Informacion y
Documentacion Clinica

Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales.

Ley 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa.

Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragon.

Real Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
Régimen Disciplinario de los funcionarios de la Administracion del Estado.
Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo 2016/ 679, de 27 de abril,
relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE.

Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la ley del Estatuto Basico del Empleado Publico

Jurisprudencia referenciada:

Sentencia  Tribunal  Constitucional ~ 203/2000, de 24 de julio
(ECLIL:ES:TC:2000:203)



Sentencia Juzgado contencioso-administrativo n° 4 de Zaragoza, de 28 de febrero
de 2007 (ECLL:ES:TSJAR:2007:1955)

Sentencia  Tribunal  Constitucional  14/1999 de 22 de febrero
(ECLIL:ES:TC:1999:14)

Sentencia Tribunal Supremo 1410/2011 de 9 de mayo (ES:TS:2011:1410)
Sentencia Tribunal Constitucional 116/1983, de 7 de diciembre
(ECLL:ES:TC:1983:116).

Sentencia del Tribunal Constitucional 147/1987, de 25 de septiembre
(ECLLLES:TC:1987:147) .

Sentencia del Tribunal Constitucional 50/1988, de 22 de marzo
(ECLLLES:TC:1988:50).

Sentencia del Tribunal Constitucional 357/1993, de 29 de noviembre
(ECLI:ES:TC:1993:357).

Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Asturias 90/2023 de 24 de enero
(ECLLES: TSJAS:2023:90)

Sentencia Tribunal Superior de Galicia 749/2022 de 2 de febrero (
ECLI:ES:TSJGAL:2022:749)

Sentencia Juzgado contencioso-administrativo n° 1 de Badajoz 38/2023 de 1 de
junio ( ECLI:ECLIL:ES:JCA:2023:2876)

Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Galicia 5523/2023 de 14 de julio
(ECLLES:TSJGAL:2023:5523)

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
4450/2020 de 4 de mayo ( ECLL:ES:TSJCV:2020:4450)

Sentencia del Tribunal Superior de la Comunidad Valenciana 4541/2022 de 13 de
junio (ECLLES:TSJCV:2022:454)



V. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. - Régimen juridico del personal estatutario del Servicio Aragonés de Salud
(SALUD).

Uno de los primeros problemas que suscita el examen del expediente es
determinar y encuadrar la normativa aplicable. En este caso D. E tiene un contrato laboral
con la Administracion en el que su puesto de trabajo corresponde a enfermero del hospital

publico X con la modalidad de personal estatutario temporal interino.

El personal que presta servicios en los Centros e Instituciones sanitarias de la
Seguridad Social en Espafia se constituye con una regulacion especifica del resto de
funcionarios al servicio de la Administracion. Dicha distincion procede del Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la ley
del Estatuto Bésico del Empleado Publico (en adelante TREBEP), ya que en su art. 2.3
reconoce su especialidad, que se concreta en la existencia de estatutos o normas
especificas del Estado y de las Comunidades Auténomas® y se materializa en la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios
de salud (en adelante EM).

La aprobacion del EM pretende colmar la unificacion de una norma completa que
regule las relaciones profesionales de este colectivo, constituyendo el gran hito normativo
de esta area del empleo publico. EI EM es la norma bésica que regula a este personal sin
perjuicio de las disposiciones que cada Comunidad Auténoma desarrolla en tal marco
basico y general. Se unifica por tanto la configuracion del personal estatutario en el sector
sanitario y se instrumentaliza a través de este para integrar ademas en este EM a otro

personal funcionario o laboral al servicio de las instituciones sanitarias?.

L En nuestro caso, la resolucién de la incoacion del enfermero como viene establecida por orden superior
del director gerente del SALUD, el director gerente del SALUD es el competente en base al art. 25.1 ) del
Decreto 23/ 2016 de 9 de febrero, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba la estructura organica del
Departamento de Sanidad y del Servicio Aragonés de Salud En la actualidad, dicha norma est4 derogada
por el actual DECRETO 122/2020, de 9 de diciembre, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba la
estructura organica del Departamento de Sanidad y del Servicio Aragonés de Salud. Pero cuando cometi6
dicha infraccidn el enfermero, la normativa aplicable en vigor fue la precedente a la citada. Aunque dicha
norma este derogada por la presente, la competencia no ha variado y sigue recayendo en el director gerente
del SALUD.
2PALOMAR OMEDA, A, «Clasificacion del personal estatutario», en Comentarios a la ley 55/2003 del
Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, Sempere ( dir.), Aranzadi, Navarra, 2006,
p. 42.
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Por tanto, se trata de empleados publicos que tienen una relacion funcional
especial y no, como se entendia en el pasado, un «tertium genus» entre funcionarios y
contratados laborales. Asi se reconoce ahora expresamente por el art. 1 del EM y por el
art. 2.4 del TREBEP.

El EM diferencia entre personal estatutario fijo y otro temporal, ya sea de caracter

interino, eventual o de sustitucion.

El personal estatutario fijo es aquel que define el art. 8 del EM: «Es personal
estatutario fijo el que, una vez superado el correspondiente proceso selectivo, obtiene un
nombramiento para el desempefio con caracter permanente de las funciones que de tal
nombramiento se deriven». Como se observa de tal definicion, exige dos condiciones, la
primera es superar un proceso selectivo y la segunda la obtencion de un nombramiento
para el desempefio con caracter permanente de las funciones que de tal nombramiento se

deriven.

El personal estatutario temporal es aquel que define el art. 9 del EM: «Los
nombramientos de personal estatutario temporal seran de interinidad, siendo estatutarios
interinos los que, por razones expresamente justificadas de necesidad y urgencia, son
nombrados como tales con caracter temporal para el desempefio de funciones propias de
estatutarios en los siguientes supuestos y condiciones.» Por tanto, el EM restringe las
posibilidades del nombramiento del personal estatutario temporal a tres causas: a) razones
de necesidad, b) razones de urgencia; o ¢) para el desarrollo de programas de caracter

temporal, coyuntural o extraordinario.
Los nombramientos del personal estatutario temporal pueden ser 3:

1. De interinidad. Nuestro cliente se enmarca en este tipo de nombramiento. Su
nombramiento se expidid para el desempefio de una plaza vacante como enfermero en el
hospital pablico X, aunque en base a dicho nombramiento su puesto de trabajo también
podria desempefiarlo en un centro de salud. Esta situacion juridica se caracteriza por el
caracter provisional o de transicion en relacion con el servicio. Su cometido es cubrir una
necesidad temporal para la Administracion, porque dicha situacién juridica denota la falta

de las caracteristicas de permanencia e inamovilidad, ya que las mismas pertenecen al

3VAZQUEZ GARRANZO,J, « Capitulo 2. Clasificacion del personal estatutario», en Memento Experto
Personal Estatutario de los Servicios del Salud, ( dir.) Lomas, Espacio Lefebvre, Madrid, 2020, p. 200.
10



personal estatutario fijo. En este sentido, se especifica que, si la prevision de plazas del
personal estatutario es cubierta por el personal fijo, el nombramiento de personal
estatutario interino se justifica Gnicamente por razones de urgencia o necesidad, si no
existieran dichas razones o, dicho de otra manera, cuando se incorporara el personal fijo
por el procedimiento legal establecido a la plaza del desempefio o cuando dicha plaza

resultara amortizada, cesaria el personal estatutario interino.

2. De carécter eventual. Para cubrir una plaza por el personal eventual se deben dar, a)
que sea una prestacion de servicios temporal de manera coyuntural o extraordinaria, b)
cuando sea necesario por parte de la Administracion garantizar un funcionamiento éptimo
y continuado de los centros sanitarios y ¢) para la prestacion de servicios complementarios
de una reduccidn de jornada ordinaria. Su cese se producird cuando venza el plazo que
expresamente determine su nombramiento o cuando se eliminen las funciones que en su

dia lo justificaron.

3. De sustitucion. Para cubrir una plaza por el personal de sustitucion se deben de dar la
necesidad de atender a las funciones del personal fijo o temporal, durante periodos de
vacaciones, permisos y demas ausencias de caracter temporal. El cese del personal
sustituto se acordara cuando se reincorpore la persona a la que sustituya o cuando esta

persona pierda su derecho a la reincorporacion a la misma plaza o funcion.

Como se observa, la diferenciacion entre las distintas naturalezas que comporta el
personal estatutario no es un asunto baladi, por lo que es fundamental realizar un estudio
previo acerca de la normativa que enmarca la condicién de enfermero como personal

estatutario temporal interino.

Llegados a este punto, el principal objetivo es averiguar si a los empleados fijos y
los temporales (interinos, eventuales y sustitutos) estdn amparados todos ellos de los
mismos derechos y deberes y la responsabilidad que pudiera recaer en el enfermero al
acceder al historial clinico de forma ilicita, por lo que en los siguientes apartados se

desarrollaran estas cuestiones.
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2. - Conceptualizacion juridico-legal de la historia clinica en relacion a las
obligaciones legales de los estatutarios.

2.1. Concepto.

La historia clinica, es definida por la Real Academia Espafiola, como: «Conjunto
de los documentos relativos a los procesos asistenciales de cada paciente, que incluye
datos, valoraciones e informaciones sobre su situacion y evolucion clinica, asi como la

identificacion de los médicos y de los demas profesionales que han intervenidoy.

La entrada en vigor de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora
de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de Informacion y
Documentacion Clinica (en adelante LAB), enmarca la importancia para el ordenamiento
juridico que tienen los derechos de los pacientes como fundamento basico de las
relaciones clinico-asistenciales. El Sistema Nacional de Salud debe respetar la garantia
maxima hacia la intimidad personal y a la libertad individual, garantizando en todo

momento la confidencialidad de la informacion mantenida en los servicios sanitarios®.

Por ello, con esta ley el ordenamiento juridico quiere definir conceptos basicos y
uniformes para la proteccion de datos de los pacientes, puesto que anteriormente la
historia clinica estaba definida en distintas normas de caracter autondmico, lo que
desembocaba en una problematica juridica®. Esta ley proviene del interés por
conceptualizar los derechos y las obligaciones de los profesionales sanitarios, de los
ciudadanos y de las instituciones sanitarias, para ofrecer a los ciudadanos en términos de
escrupulosa igualdad, garantias de informacién y documentacion clinicas, fortaleciendo
asi el articulo 43 de la Constitucion Espafiola (en adelante CE) que garantiza el derecho

a la salud.

Por tanto, la definicion de historia clinica como concepto juridico-legal se
encuentra recogida en dos de sus preceptos. De un lado en el art. 3 de la LAP, donde
dispone las definiciones legales y la define como «El conjunto de documentos que
contienen los datos, valoraciones e informaciones de cualquier indole sobre la situacion

y la evolucion clinica de un paciente a lo largo del proceso asistencial». Y de otro lado,en

4COLIO GUTIERREZ, N: «Accesos ilegitimos a la historia clinica. La posicion de los tribunales», en
Marina Salud, n® 27, XXVI, 2017, p. 129.
5 MEJICA GARCIA, JM: «Hacia un estatuto juridico desarrollando la historia clinica», en Diario La Ley,
n° 5638, XXIII, 2002, p. 1908.
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el art. 14.1, «La historia clinica comprende el conjunto de los documentos relativos a los
procesos asistenciales de cada paciente, con la identificacion de los médicos y de los
demas profesionales que han intervenido en ellos, con objeto de obtener la méaxima
integracion posible de la documentacion clinica de cada paciente, al menos, en el ambito

de cada centro».

Se concluye que, la historia clinica es el documento que le sirve a D. E como
profesional sanitario para ejercer su mejor praxis, posibilitando el acceso a los
diagnosticos y tratamientos que emiten otros profesionales sanitarios y a su vez dicho
acceso redunda en un beneficio 6ptimo para los pacientes®, pero el contenido de la misma
no se cifie unicamente a los datos de naturaleza sanitaria (como diagnosticos, resultados
de pruebas, tratamientos, etc) sino que ademas contiene datos de naturaleza juridica
(como nombre, apellidos, DNI, numero de Seguridad Social, direccion del paciente,

teléfono etc.)

2.2. Acceso licito a la historia clinica

La segunda cuestion a resolver es determinar de acuerdo con la normativa en qué
circunstancias el acceso a la historia clinica por parte del personal estatutario es licito. Es
importante para el supuesto planteado, ya que de haber en la ley alguna situacion en la
que el enfermero hubiera estado amparado para acceder, no lo podrian sancionar y

estariamos ante un ejercicio legitimo de profesion u oficio.

La primera duda se refiere a la ley aplicable, puesto que, al ser los datos de salud
especialmente protegidos, al amparo del art. 9 del Reglamento General de Proteccion de
Datos (en adelante RGPD) y especificando estos datos de salud como categorias de datos
especialmente protegidos al amparo del art. 9 la Ley Orgéanica de Proteccion de Datos y
Garantia de derechos Digitales (en adelante LPDGDD), es preciso determinar si dicha
legislacion se aplica al enfermero. La solucion se puede extraer del art. 16.3 de la LAB,
donde se muestra la intencién del legislador por aplicar esta ley a toda la actuacion
asistencial, salvo en los casos de «fines judiciales, epidemiologos, de salud publica de

investigacion o de docenciay, ya que en estos cinco casos se aplica la ley que este en el

8 MILLAN CALENTI, R.A., «Historia clinica electronica: accesos compatibles», en Tratado de derecho
Sanitario, Larios (coord.), vol. I , Cizur Menor Aranzadi, 2013, pp. 779-802.
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momento vigente en materia de proteccion de datos personales, que actualmente seria la

LOPDGDD del 2018 y la Ley 14/ 1986 de 25 de abril, General de Sanidad.

El acceso de forma licita a la historia clinica estaria amparado por tres

circunstancias:

1) La primera se manifiesta en la relacion asistencial de los profesionales que
realizan el diagnostico o el tratamiento. Asi se puede observar en el 16.1 LAB:
«instrumento que tiene como finalidad garantizar una asistencia adecuada al paciente. Los
profesionales asistenciales del centro que realizan el diagndstico o el tratamiento del
paciente tienen acceso a la historia clinica de éste como instrumento fundamental para su

adecuada asistenciay.

Este precepto nos lleva a considerar la historia clinica como el instrumento
medico’ inherente y esencial para el desarrollo 6ptimo de la asistencia sanitaria prestada.
La LAB, en dicho articulo considera que la causa justificativa mas importante en cuanto
al acceso clinico es la prestacion de asistencia sanitaria®. Por tanto, el acceso a la historia
clinica quedaria legitimado en el caso de los profesionales asistenciales del centro que
realizan el diagndstico o tratamiento del paciente. El legislador al redactar este articulo
de una manera genérica en cuanto a la no delimitacion de «profesionales asistenciales»
deja la puerta abierta a todos los facultativos, por tanto, el acceso quedaria legitimado por

todos «los profesionales asistenciales» que diagnostiquen o traten al paciente’.

Por tanto, dicho acceso estd limitado inicamente a los profesionales sanitarios que
asistan al paciente, como podrian ser médicos, enfermeros, auxiliares etc, dejando fuera

de dicho acceso licito a la generalidad de facultativos sanitarios que no le asistieran.

La finalidad asistencial se convierte con ello en elemento fundamental para la
justificacion del acceso de los datos de salud del paciente de forma licita, es lo que se
conoce como principio de vinculacion asistencial, que «legitima el acceso a los

profesionales sanitarios y al personal con funciones de inspeccion, evaluacion,

" CASANOVA ASENCIO, A.S: «Proteccion de datos en el ambito de la historia clinica: el acceso indebido
por el personal sanitario y sus consecuencias», en Indret: Revista para el andlisis del derecho, n°® 2, 2019,
p. 6.
8 BELTRAN AGUIRRE, JL: «Proteccion de datos personales y secreto profesional en el ambito de la salud:
una propuesta normativa de adaptacién al RGPD», en Sociedad Espafiola de Salud Publica y
Administracién Sanitaria, n° 1, 2017, p. 52.
® MEJICA GARCIA, JM: «El régimen legal de acceso a la historia clinica y sus garantias», en Revista
juridica de Castillay Le6n, n° 17, 2009, pp. 192 a 198.
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acreditacion y planificacion, administrativas y de gestion»'°.Este principio de vinculacion
asistencial debe de ir ligado al principio de proporcionalidad, que restringe también el
acceso a los datos, es decir, que solo se tenga acceso Unicamente a los datos que son
precisos en relacion con el fin asistencial, limitando a lo necesario en cuanto a la finalidad

que estén tratando.

En definitiva, estos dos principios deben de ser considerados en conjunto para la
delimitacion de la finalidad asistencial en relacion con el acceso a los datos de cada

paciente en concreto y por tanto el perimetro del acceso legitimo a estos datos.

2) El segundo supuesto en el que el acceso a la historia clinica estaria legitimado
se dispone en el art 16.4 de la LAB, donde amplia la posibilidad de entrar en la historia
clinica al personal de administracion y gestion unicamente en lo relacionado con las

funciones que son inherentes a su puesto de trabajo.

3) El tercer supuesto que autoriza la ley de acuerdo con el art. 16.5 de la LAB, es
al personal sanitario que realice funciones de «inspeccion, evaluacion, acreditacion y
planificaciony, en tanto en cuanto dicho acceso tinicamente estard justificado en relacion

con el cumplimiento de funciones que le son propias.

Vistos todos los accesos que ampara la ley, a sensu contrario, nadie puede acceder
a la historia clinica de una persona sin estar amparada en los preceptos legales
anteriormente expuestos. Tal y como se puede observar en el art. 7.1 de la LAB, los datos
sanitarios estdn recogidos en la esfera més intima de la persona, por lo tanto, a todas ellas
les ampara el derecho a que se le respete el caracter confidencial de los datos de salud y

«a que nadie pueda acceder a ellos sin previa autorizacion amarada en la ley».

En el caso que nos ocupa, los informes de trazabilidad informatica que constan en
la incoacion del expediente contra nuestro cliente el enfermero D.E., recogen como
hechos probados que D. E. accedi6 a la historia clinica de D*. A, hasta en cinco dias
distintos, correspondientes a los meses de abril y mayo, en horario laboral de trabajo, los
datos consultados son episodios de primaria, especializada y pruebas diagnosticas de D?

A. En dicho informe también se constata que la ubicacion de las direcciones IP, origen de

10 DE LORENZO Y MONTERO, R: «El secreto medico derivado», en Redaccion Médica, 2013, p. 2.
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los accesos corresponden al servicio UCI XXX, que es donde esta ubicado el puesto de

trabajo del enfermero en el hospital publico X.

Vistos los informes de trazabilidad que la Administracién aporta, resulta
inequivocamente acreditada la infraccion por la que se sanciona a nuestro cliente el
enfermero, puesto que los accesos se realizaron sin la autorizacidon ni la justificacion
asistencial. Dicha infraccién implica la vulneraciéon directa y grave de los deberes y
obligaciones que le incumbian en su condicién de personal estatutario temporal de los
servicios del SALUD. Una conducta que inexcusablemente exige la correspondiente
respuesta en el ambito disciplinario que se despliega en la relacion entre nuestro cliente
el enfermero D. E. y el servicio ptblico en el que presta su trabajo, el hospital Publico X,

y que pasamos a profundizar en los siguientes apartados.

3.—Viabilidad del recurso contencioso-administrativo.

3.1. Consecuencias del acceso indebido a la historia clinica.

La falta de cumplimiento de las obligaciones por parte del enfermero D.E conlleva
una responsabilidad que puede manifestarse en cardcter patrimonial, penal, o
disciplinario. La responsabilidad patrimonial surge cuando el servidor publico, a través
de sus acciones, ocasiona un perjuicio econdmicamente cuantificable a terceros externos
a la Administracion en la que trabaja, o incluso a la propia Administracion. Sin embargo,
es importante destacar que esta responsabilidad patrimonial rara vez se exige de manera
personalizada. La responsabilidad penal implica la perpetracion de alguno de los delitos
establecidos en el Codigo Penal (en adelante CP), que identifica las transgresiones

consideradas mas serias por el legislador.

La mayor parte de las transgresiones, no obstante, son consideradas de indole
administrativa segun la legislacion actual. Su normativa y las reglas que gobiernan su
ambito se encuentran en lo que se denomina el sistema disciplinario aplicable a
funcionarios y otros empleados del sector publico. En el presente dictamen, se tratara de
realizar un estudio acerca del régimen disciplinario que se le puede imputar a nuestro
cliente el enfermo D. E por la comision de la actuacion que tuvo lugar en su puesto de
trabajo, asi como de la posible sanciéon que llevaria aparejada y su viabilidad para

interponer recurso contencioso-administrativo en aras de posibilitar su defensa.
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3.2. ¢Se aplica el mismo régimen disciplinario a los funcionarios estatutarios fijos

que a los temporales?

Centrandonos en el supuesto que nos ocupa, se debe de concluir si el régimen

disciplinario del personal estatutario fijo es de aplicacion para el supuesto de D.E.

En primer lugar, se traerd a colacién la naturaleza juridica de este régimen
disciplinario, ya que se ha discutido por parte de la doctrina'! y la jurisprudencia el
fundamento del mismo y su relacion con el derecho administrativo sancionador y sus

semejanzas con el orden penal.

El ejercicio de la facultad sancionadora de las instituciones sanitarias de la
Seguridad Social se enmarca en la potestad punitiva de la Administracién que, junto con
la funcion penal ejercida por jueces y tribunales, integra lo que se denomina el «ius

puniendiy '? del Estado.

Después de la aprobacion de nuestra Constitucion, y en virtud del articulo 25 de
la misma, la autoridad para imponer sanciones se reconoce inequivocamente como
derivada del poder de policia que la Administracién siempre ha tenido. En nuestro caso,
ademas, se considera como un criterio adicional para la legitimacion de este «ius
puniendi» por parte de la Administracion la existencia de la relacion juridica especial de
subordinacion que existe entre el enfermero D.E y el SALUD donde presta sus servicios,
una relacion juridica que modula en cierta medida esa autoridad. Es importante sefialar
inicialmente que hay una doctrina consolidada tanto en el Tribunal Constitucional, (en
adelante TC) como en el Tribunal Supremo (en adelante TS) que afirma que los principios
fundamentales que guian el sistema penal son aplicables, con algunas modificaciones, al
ambito del derecho administrativo sancionador. Esto abarca tanto aspectos sustantivos

como pl‘OCCS&lCS.

En consecuencia, al aplicar los principios de la esfera punitiva al procedimiento

administrativo sancionador, se requiere que la conducta infractora cumpla con los mismos

1 LARIOS RISCO,D. «Normas Generales», en Régimen Juridico del Personal Estatutario de los Servicios
del Salud, Lomas ( coord.), Aranzadi, Navarra,2017, pp. 84-87.
12 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S: «El régimen disciplinario de los funcionarios», en Revista juridica
Castilla'y Leon, n° 6, 2005, p. 94
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criterios establecidos en el ambito penal para delitos'®. Por lo tanto, la responsabilidad
administrativa debe basarse en una certeza sustancial sobre los hechos imputados. Es
crucial que el SALUD en la facultad de imponer la sancion al enfermero D.E se apoye en
pruebas concretas que demuestren la realidad de la infraccion, ya que la imposicion de

sanciones careceria de fundamento sin una evidencia adecuada.

En términos generales, se puede decir que a pesar de que la jurisprudencia del TS
ha venido afirmando la aplicacion de los principios fundamentales del derecho penal al
ambito sancionador del Derecho Administrativo'®, actualmente la relacion de especial
sujecion que la Administracion ejerce sobre sus funcionarios debido al vinculo derivado
de su prestacion de servicios ha generado algunas variaciones en la aplicacion de las

estrategias derivadas del derecho penal.

Asi, desde mi perspectiva, y en consonancia con SANCHEZ MORON ", la
autoridad para imponer sanciones segin lo establecido en el CP se basa en principios
diferentes a los que guian la finalidad especifica del régimen disciplinario. Esto se debe
a que el poder disciplinario tiene un alcance mas limitado; se centra en la organizacion
administrativa y en las relaciones de servicio, y su objetivo principal es proteger a la
propia Administracion. Esto se fundamenta en la premisa de que la relacion de servicio
conlleva ciertas obligaciones cuyo cumplimiento es crucial para garantizar el buen
funcionamiento de la Administracion, esencial para el adecuado desarrollo de la

organizacion y la consecucion de sus objetivos.

En definitiva, el derecho disciplinario tiene como objetivo principal no tanto del
restablecimiento del orden social que ha sido perturbado, como sucede en el &mbito penal,
sino mas bien la preservacion del prestigio y la dignidad de 1a Administracion, asi como
asegurar la conducta adecuada de los funcionarios y la prestacion eficiente del servicio

correspondiente.

La razon fundamental detras de la implementacion de un régimen disciplinario

radica en la necesidad de la Administracion, en su calidad de entidad proveedora de

13 DIEZ RODRIGUEZ, J.R « lus puniendi administrativo y semejanzas con orden penal», en Comentarios
a la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del estatuto marco del personal estatutario a los servicios de salud,
Lizarraga( coord..), Aranzadi, Navarra, 2005, p. 780.
14 MANCILLA | MUNTADA, F, «Procedimiento Sancionador», en Derecho Administrativo Sancionador,
Burgués ( coord.), Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2022, p. 209.
15 SANCHEZ MORON, M., Derecho de la funcién publica, 13° edic, Tecnos, Madrid, 2020, p. 340.
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servicios, de mantener un orden interno y garantizar que sus miembros cumplan con las

obligaciones inherentes a sus responsabilidades.

En base a lo expuesto, respecto al régimen disciplinario del personal estatutario
en relacion con el puesto de trabajo de nuestro cliente el enfermero D.E, una de las
cuestiones esenciales a resolver es investigar si este régimen disciplinario, asi como el
procedimiento y la sancidn aneja a sus hechos son igualmente aplicables a la condicion

de enfermero estatutario temporal interino que a un enfermero fijo.

Aunque si bien es cierto que el art. 9 ter del EM reza «al personal estatutario
temporal le serd aplicable el régimen general del personal estatutario fijo en cuanto sea
adecuado a la naturaleza de su condicion temporal y al caracter de su nombramiento,
salvo aquellos derechos inherentes a la condicion de personal estatutario fijo», dicho

precepto conlleva un elevado nivel de ambigiiedad juridica.

La jurisprudencia ha ido precisando esta ambigiiedad, asi se puede observar en la
sentencia del Tribunal Constitucional 203/2000 de 24 de julio, en la que se especifica que
«las diferencias que en estos casos se establezcan deben fundarse en las circunstancias
concurrentes y sobre todo en la trascendencia constitucional del derecho que se tratex'®.
Esta doctrina admite que, aunque en principio se puede tratar de manera diferente a los
empleados temporales y a los fijos, no hay una justificacion objetiva y razonable, segiin
el articulo 14 de la CE, para otorgar un tratamiento juridico diferente al personal temporal
en comparacion con los funcionarios de carrera, simplemente porque su relacion con la

administracion sea provisional segun lo establecido legalmente.

Por tanto, al sentar jurisprudencia dicha sentencia, los tribunales han aplicado de
igual forma el régimen disciplinario tanto para el personal fijo como para el estatutario
temporal, asi se manifiesta en la sentencia del juzgado contencioso-administrativo de
Zaragoza 80/2007de 28 de febrero, donde declara que «los deberes impuestos por la

norma son exigibles al conjunto del personal estatutario, ya sea fijo o temporal»'’.

También se observa en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la

Comunidad Valenciana 263/2002 de 2 de abril, ya que se hace mencidn en cuanto a «se

16 Sentencia Tribunal Constitucional 203/2000, de 24 de julio (ECLI:ES:TC:2000:203)
17 Sentencia Juzgado contencioso-administrativo n° 4 de Zaragoza, de 28 de febrero de 2007
(ECLI:ES:TSJAR:2007:1955)
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trata de aplicar, en definitiva, un precepto del régimen disciplinario previsto para
funcionarios de carrera, a un funcionario interino, solo cuando sea conciliable con su

peculiar condicién y el régimen disciplinario lo es»'®.

En definitiva, la adhesion de nuestro cliente, el enfermero D. E, a un marco
juridico publico se justifica tanto por las inherentes responsabilidades y derechos que
surgen de su actividad como empleado, como por la necesidad de que el régimen
disciplinario establezca salvaguardas adecuadas. Estas garantias buscan prevenir el uso
indebido de la autoridad sancionadora de la Administracion, promoviendo la igualdad de

trato y la imparcialidad entre los empleados publicos.

En este sentido, se concluye que el régimen disciplinario actual de los estatutarios
fijos se aplica de igual modo al enfermero D. E tanto en su condicién actual como

estatutario interino temporal como si el mismo en un futuro obtiene la plaza fija.

3.3. ¢ Seria posible un fallo favorable para D.E en el caso de interponer recurso

contencioso-administrativo?

Previo a acudir la via jurisdiccional presentando una recurso contencioso-
administrativo segin lo establecido en la Ley de Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, es necesario completar el proceso administrativo, ya que el agotamiento
previo de esta via es un requisito fundamental para interponer el recurso contencioso-

administrativo.

Visto el expediente administrativo, se deben de traer a colacion las distintas fases
del procedimiento administrativo, asi como el pronunciamiento de las sentencias mas
recientes para estudiar en su conjunto si el enfermero D.E, tiene alguna posibilidad de

defensa ante los tribunales contenciosos.

3.3.1 Fases del procedimiento administrativo:

En primer lugar, en cuanto a la forma de inicio del procedimiento sancionador
viene marcada por el art. 27 del Reglamento de Régimen Disciplinario de los funcionarios

de la Administracion General del Estado, (en adelante RRD), y siempre se iniciara de

18 Sentencia Tribunal Superior de Justicia Comunidad Valenciana 3646/2002 de 2 de abril
(ECLI:ES:TSJCV:2002:3646).
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oficio por parte del SALUD. Este articulo tiene implicaciones significativas en el ambito
juridico. En primer lugar, establece que el procedimiento disciplinario siempre se inicia
de oficio, siguiendo la naturaleza de todo procedimiento sancionador del art. 63 de la Ley
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, (en adelante
LPACAP). En segundo lugar, subraya que el procedimiento no se considera iniciado hasta
que el organo competente toma la decision de iniciar formalmente el expediente

disciplinario al enfermero D.E.

La segunda cuestion a examinar es cerciorarse de que el SALUD debe de haber
nombrado Instructor en la propia incoacion del expediente y que dicho nombramiento
corresponde con el art. 30 del RRD, ya que dispone que dicho Instructor «debera ser un
funcionario publico perteneciente a un cuerpo o escala de igual o superior grupo al del

inculpado».

Efectivamente, en vistas al expediente administrativo, aunque la Administracion
ha actuado correctamente en la incoacidn al enfermero, dicho nombramiento no es cuanto
menos sorprendente con relacion a que quien instruye no tiene ningin conocimiento de
Derecho administrativo, en consecuencia, es criticado por la doctrina, asi se observa en
SANCHEZ MORON'’, que sefiala que la disposicion actual parece ser insuficiente como
salvaguardia para garantizar la idoneidad del o6rgano instructor. Seria mas apropiado
asignar estas responsabilidades a funcionarios especializados, ya sea mediante la creacion
de organismos especificos en aquellas administraciones donde sea factible, o al menos,

estableciendo el requisito de que el instructor cuente con el grado en derecho.

En este contexto, nos encontramos con la primera forma de finalizar el presente
caso. En base al art. 64.2 de la LPACAP nuestro cliente D. E, tiene la posibilidad de que
acepte voluntariamente su culpabilidad, puesto que no cabe la posibilidad de impugnar el
acuerdo de incoacion, ante dicha casuistica, se observa que ni el EM, ni el TREBEP
abordan este asunto, por lo que es necesario recurrir al art. 112 de LPACAP y se concluye
que no establece ninguna disposicion al respecto y, por lo tanto, no genera ninguna forma

de indefension o perjuicio irreparable.

19 SANCHEZ MORON, M., Derecho... cit, p. 90.
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En definitiva, si el enfermero D.E quisiera, se pondria fin a dicho asunto en la
iniciacion del expediente, sin dilatar mas el procedimiento, en el caso de que no quiera,

se daria paso a la instruccion del expediente.

En segundo lugar, en cuanto a la instruccion del procedimiento, es destacable el
art. 34 RDD, ya que el encargado de la instruccion del procedimiento tiene la
responsabilidad de dirigir y coordinar todas las diligencias y pruebas necesarias con el fin
de verificar y aclarar los hechos y las posibles responsabilidades involucradas, el
instructor puede emplear diversos medios de prueba aceptados, como testimonios o
documentos. A tal efecto, es preciso considerar que si el enfermero D.E es llamado por el
organo instructor para declarar, la legislacion otorga a los funcionarios acusados el
derecho a no declarar contra si mismos y a no declararse culpables, amparado en el art.
24.2 CE, aunque la jurisprudencia ha manifestado en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 14/1999 de 22 de febrero?’, asi como en la en la Sentencia del Tribunal
Supremo 1410/2011 9 de marzo que los funcionarios no tienen « el derecho a mentir en

sus declaraciones»?'.

De lo expuesto en el expediente administrativo, se debe de traer a colacion que,

los hechos declarados probados por resoluciones judiciales vinculan a la administracién??.

En relacion a la documentacion relativa que obra en el expediente administrativo,
en cuanto al pliego de cargos (art.35 RDD) y pliego de descargos (art. 36 RDD), se
constata que D.E propuso a tres testificales y todas ellas fueron denegadas en fase

probatoria.

Ante tales circunstancias, se dilucida de acuerdo a las normas generales para
presentar pruebas, referidas en los arts. 77 y 78 LPACAP, que el SALUD solo puede

fundamentar la inaceptacion de pruebas en base al art. 37 RDD, porque bien de un lado

20 Sentencia Tribunal Constitucional 14/1999 de 22 de febrero (ECLI:ES:TC:1999:14)
21 Sentencia Tribunal Supremo 1410/2011 de 9 de mayo (ES:TS:2011:1410)
22 |_a declaracién de D? E. ante el érgano instructor, conlleva una consecuencia juridica que suspende la
tramitacion en via administrativa. D? E. interpuso una denuncia ante el juzgado de instruccion, por lo que
el mismo incoo diligencias previas en via penal. En base al art. 94.3 del TREBEP y en base al art. 71.5 del
EM, al tener constancia la Administracion que se siguen diligencias en via penal por los mismos hechos
que motivaron la apertura del presente expediente, los hechos declarados probados por resoluciones
judiciales firmes vinculan a la Administracion y con ello se debe de suspender cualquier tramitacion de un
expediente administrativo, desde ese mismo dia y en tanto en cuanto recaiga Sentencia o Auto firme de la
autoridad judicial competente que determine los hechos que puedan declararse probados, momento en que,
en su caso, se reanudaran las correspondientes actuaciones.
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no estan relacionadas con la investigacion, que no es el presente caso puesto que las tres
testificales si que estan relacionadas con la investigacion, o de otro lado, cuando no haya
controversia sobre los hechos que se intentan demostrar, en el que si incurre en el presente
caso, puesto que a la vista del informe objetivo de informdtica que contabiliza hasta cinco
los accesos que ha realizado D.E a la historia clinica de D* A, el 6rgano instructor del

SALUD deniega la prueba.

Unicamente D.E puede alegar la denegacion ilicita de la prueba contra la
resolucion en via judicial como vicio de forma, pero en el presente caso no se observa
ningln vicio, puesto que la administracion ha actuado correctamente, por lo que tampoco

cabria dicha posibilidad.

Con estas afirmaciones, el legislador denota una clara posicion pro-
Administracion, ya que estima en estos articulos que el derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa no es un derecho ilimitado, que obligue al responsable
del expediente del SALUD a aceptar y llevar a cabo todas las pruebas sugeridas por la

parte del enfermero.

En consonancia también actiia la jurisprudencia®, puesto que falla en la misma
linea pro-Administracion en base a que el derecho de defensa de los funcionarios no se
ve infringido si las pruebas que se descartan resultan ser irrelevantes para el analisis de la
infraccidon disciplinaria o si los hechos que se intenta respaldar con ellas ya estan

adecuadamente respaldados en el expediente disciplinario.

Asimismo, la jurisprudencia especifica que tampoco surge indefension
constitucionalmente significativa cuando se rechaza una prueba debido a la aplicacion
rigurosa de una disposicion legal?*, y al aplicar dicho art. 37.2 el drgano instructor se
excusa a través de ello para que nuestro cliente el enfermero no pueda interponer recurso

en relacion con las tres testificales.

23 Asi se observa en la Sentencia del Tribunal Supremo 8332/1996, de 22 de abril de 2002
(ES:TS:2002:2853), donde el tribunal especifica que la peticién de evidencia debe cumplir con los criterios
establecidos por la ley para ser considerada valida. En definitiva, es crucial que los eventos que se
intentaban respaldar con la prueba rechazada hayan tenido un impacto en la decision de aceptar o rechazar
la demanda presentada.
24 GALLARDO CASTILLO, MJ: « Los vicios del procedimiento y el principio de conservacién del acto:
doctrina jurisprudencial», en Revista de Administracién Publica, n? 171, 2006.p. 222.
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Hasta tal punto es la defensa pro Administracion por parte de la jurisprudencia®’,

que la misma también manifiesta que no se configura una situacion de indefension,
incluso cuando las posibles irregularidades en la no admision de alguna prueba no han
provocado un menoscabo real y efectivo en el derecho a la defensa, es decir ni aun cuando
el error de no admitir una prueba sea objetivamente debido a la Administracion, si no le
ha causado un grave perjuicio al administrado, en este caso al funcionario, la
Administracion no reconoceria su error, concluimos por tanto que se invertiria la carga

de la prueba al administrado aun siendo un error objetivo de la Administracion?.

Por consiguiente, los tribunales instan a los letrados o funcionarios a que, al
enfrentarse al rechazo de una prueba sugerida y alegar la transgresion del derecho de
defensa, deben argumentar de modo convincente que la resolucioén podria haberles sido

favorable de haberse aceptado y practicado dicha prueba?’.

Ahora bien, si trasladamos lo anterior al supuesto y visto que los tribunales son
altamente exigentes a la hora de probar que se ha cometido por parte de la Administracion
una indefension, lo cierto es que llegados a esta fase seria absurdo interponer el recurso
contencioso-administrativo, debatiendo de la indefension del enfermero D. E, ya que es
intrascendente como bien especifican los tribunales la prueba de tres testificales, debido
al estudio de trazabilidad informéatica donde se demuestra que D. E accedi6 hasta en cinco
ocasiones a la historia clinica de D® A, sin tener justificacion asistencial. Distinta
situacion se daria en que supuesto caso que D. E hubiera accedido una unica vez a la
historia clinica de D*.A, puesto que la practica de las tres testificales para fundamentar

una tipificacion de la falta de grave a leve, resultaria relevante.

En tercer lugar, en cuanto a la resolucion del expediente, visto el contenido
anteriormente mencionado y el expediente administrativo, la tipificacion de la falta por
parte del 6rgano instructor a nuestro cliente queda tipificada en el art. 72.3 ¢) del EM

como falta disciplinaria de caracter grave donde dispone «el incumplimiento de sus

25 |os juzgadores se pronuncian en el mismo sentido en la Sentencia del Tribunal Constitucional 357/1993,
de 29 de noviembre (ECLI:ES:TC:1993:357)
26 GALLARDO CASTILLO, MJ: « Los vicios del procedimiento y el principio de conservacion del acto:
doctrina jurisprudencial», en Revista de Administracion Publica , n° 171, 2006, p. 217.
27 Asi se desprende de la Sentencia Tribunal Constitucional 116/1983, de 7 de diciembre
(ECLI:ES:TC:1983:116), como de la Sentencia del Tribunal Constitucional 147/1987, de 25 de septiembre
(ECLLES:TC:1987:147) . En el mismo sentido se dispone la Sentencia del Tribunal
(ECLI:ES:TC:1987:147), del mismo modo se puede observar en Sentencia del Tribunal Constitucional
50/1988, de 22 de marzo (ECLI:ES:TC:1988:50).
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funciones o de la normas reguladoras del funcionamiento de los servicios cuando no
constituya falta muy grave» y, en relacion con la sancion, la administracion especifica
que la misma se interpone en relacion al principio de proporcionalidad segun el cual debe
existir una adecuada relacion entre la gravedad de la falta y la sancion a imponer, del
articulo 96.3 del TREBEP, por lo que en consecuencia se le impone la sancion de tres
meses de suspension de funciones recogida en el art. 73.1 ¢) del referido estatuto, en

concordancia con lo establecido en el art. 96.1 c) del TREBEP.

De este modo, la resolucion del expediente, aparte de ser notificada al enfermero
D.E, en base al art. 122 LPACAP, insta para seguir agotando via administrativa por parte
de D. E, asi en relacion a los antecetes de hecho se realizo por el mismo recurso de alzada
que le fue denegado por Orden de la Consejera del Gobierno de Aragdén y en base a esta
orden se agota la via administrativa, preceptiva para acudir a los tribunales como ya se ha
comentado, si asi lo estima pertinente D.E, que en base nuestra mejor opinion fundada
en derecho , hasta el momento , se considera que no lo es, no obstante, es preceptivo
estudiar los pronunciamientos judiciales mas recientes que se abordan en el siguiente

apartado para concluir el dictamen.

3.3.2 Pronunciamientos judiciales
- Sentencia TSJ de Asturias 90/2023, de 24 de enero®®.

La cuestion que se plantea se refiere a la validez y adecuacion de la conducta y la
infraccion atribuidas a la parte que ahora apela, segiin lo establecido en la Resolucion del
22 de julio de 2021. Esta resolucion impone la sancion de suspension de funciones por
un periodo de 2 afios y 6 meses debido a la comision de una infraccion considerada como
muy grave del art. 72.2.c) del EM. Esta infraccion especifica consiste en el acceso
indebido e ilegitimo a historias clinicas de distintos pacientes del Hospital San Agustin

de Avilés.

En relacion al caso que nos ocupa, es interesante apreciar como dicho tribunal
sentencia que aunque se rebata por parte de la apelada que no se tuvo en cuenta las
declaraciones de las testificales propuestas ni los elementos del tipo, tampoco son

preceptivos, ya que con los informes de trazabilidad corroboran la realidad de los accesos

28 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Asturias 90/2023 de 24 de enero (ECLI:ES: TSJAS:2023:90)
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indebidos, que sirvieron de prueba fundamental para la sancion disciplinaria, « sin que
sea necesario que se practique prueba pericial para determinar su validez y eficacia». Por
tanto, el deber de confidencialidad que se le exige al personal sanitario «se incumple con
los accesos a ellos sin causa que lo justifique y si la informacion reservada que contienen
transciende llegando conocimiento de los interesados por diferentes medios, pues solo asi
se produce el quebranto de la reserva, y ello al margen de otros efectos». Por lo que, en
base a dicha justificacion, se estima el recurso de apelacion interpuesto por el Letrado del

Servicio de Salud del Principado de Asturias.
-Sentencia TSJ Galicia 749/2022, de 2 de febrero®.

En esta sentencia, apela D® Sagrario, médica de familia de un centro de salud
gallego, impugna a resolucion del Conselleiro de Sanidade de la Xunta de Galicia,
desestimatoria del recurso de alzada interpuesto frente a la de 22 de noviembre de 2019
de la secretaria Xeral Técnica de la Conselleria de Sanidade, por la que se impuso a la
recurrente la sancion de suspension de funciones durante cinco dias, como autora de una
falta disciplinaria grave, tipificada en el articulo 72.3.c del EM. Se le expedienta a la
misma debido a que accedio a la historia clinica de D. Gustavo, un compafiero de trabajo,
en dos dias distintos en diferentes horas, sin que mediaria un motivo asistencial ni ninguna
finalidad que otorgara justificacion al acceso no autorizado, los accesos quedaron

acreditados por los informes de trazabilidad informatica.

En la sentencia se puede observar que D. Gustavo manifestd por escrito que
autorizo el acceso a dicha compafiera Sagrario en base a que la misma realizara una

opinion clinica «entre compafierosy.

A tal efecto, el tribunal manifiesta que «tal autorizacidon no justifica el acceso a la
historia clinica del sefior Gustavo, porque ni la sefiora Sagrario tenia como paciente al
sefior Gustavo ni se acredita que los dos accesos tuvieran una finalidad asistencial. El
unico acceso que es debido es el realizado por el profesional sanitario que intervienen la
asistencia directa al paciente al que atiende, no cualquier otro, por lo que cuando se accede

por otro distinto se incumplen los deberes recogidos en el EM».

29 Sentencia Tribunal Superior de Galicia 749/2022 de 2 de febrero ( ECLI:ES: TSIGAL:2022:749)
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-Sentencia JCA de Badajoz 38/2023 de 1 junio™

En la presente sentencia, un médico que realiza su trabajo en el area de psiquiatria
del Hospital Universitario de Badajoz fue sometido a expediente disciplinario por
cometer una falta grave por acceso no justificado, en dos ocasiones al expediente del D.
Juan. La justificacion que alego6 el médico ante los accesos ilicitos a dicha historia clinica
fueron referidos a que en las fechas que se introdujo en la historia clinica se encontraba

Inmerso en «un traumatico divorcioy.

El tribunal de primera instancia desestima su recurso especificando que «queda
acreditado del expediente administrativo que el acceso se produjo desde el terminal del
despacho del recurrente», aiin mas el juzgador especifica que « aun prescindiendo de eso,
los hechos no pueden ser encuadrados en una falta leve del art. 72.4 f) del EM por cuanto
el Servicio Extremefio de Salud consigue probar la imputacion de una falta grave
consistente en el acceso no autorizado al historial clinico de otra persona, en suma, los
hechos imputados que quedan perfectamente probados en el expediente administrativo y
que en ningun caso justifican proceder por un supuesto de falta leve sino grave, pues el
acceso no autorizado se realizd por el recurrente y en su puesto de trabajo, desde su
terminal y con sus credenciales de acceso, en la fecha y horas indicadas en el informe

administrativoy.
-Sentencia TSJ Galicia 5523/2023 de 14 de julio’!

En este caso, se le sanciona a D. Blanca enfermera eventual con la calificacion de
falta muy grave del EM, debido a que la misma, en base a las pruebas realizadas por los
equipos informaticos del Hospital Universitario donde trabaja determinan que D?®. Blanca
realizo continuos accesos desde el afio 2.016 a octubre de 2.019 a los historiales médicos,
a través del sistema IANUS de diferentes personas (su expareja, su hija, el padre de su
expareja, y otras personas), en numerosisimas ocasiones, en algunos casos, mas de 150

accesos e incluso mas de 200 accesos.

Lamisma, alego para su defensa que sufrio de un trastorno, sin embargo el tribunal

especifica que «no se cuestiona que hubiese sufrido un trastorno por la situacion que

%0 Sentencia Juzgado contencioso-administrativo n° 1 de Badajoz 38/2023 de 1 de junio (
ECLI:ECLI:ES:JCA:2023:2876)
31 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Galicia 5523/2023 de 14 de julio
(ECLI:ES:TSIGAL:2023:5523)
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padecid, pero no se ha acreditado médicamente que ese trastorno hubiese obligado a la
recurrente a realizar esos accesos indebidos», ademds para mas énfasis dicho tribunal
también incurre en los deberes que le son inherentes a la profesion ya que dispone « La
recurrente, enfermera de profesion es perfectamente conocedora o debe serlo, tanto de la
prohibicion de realizar esos accesos, precisamente por la ética que domina la profesion
sanitaria, como la forma de realizarlos, aunque no se le hubiese dado formacion al

respectoy.
-Sentencia TSJ Comunidad Valenciana 4450/2020 de 4 de mayo>?

Respecto a esta sentencia, se sanciona a D. Guillermo en expediente disciplinario
con la sancion dispuesta en el art. 72.2 ¢) del EM, debido a la infraccion del deber de

confidencialidad con relacion a los datos personales de la historia clinica de D*. Felicidad.

En el presente caso, D. Carlos Ramoén solicita una cita médica con los datos de su
exmujer para que le asista su amigo cercano el médico D. Guillermo en el hospital
publico. En dicha cita, D. Carlos Ramoén le pide a su amigo el médico D. Guillermo
acceder a la historia clinica de su exmujer. D. Guillermo accede a la historia clinica de D.

Felicidad hasta en tres ocasiones distintas.

La argumentacion que otorga D. Gustavo en su defesa en el recurso administrativo
se basa en que su amigo D. Carlos Ramoén no le habia comunicado a éste que se habian
divorciado y por lo tanto en vistas a que D. Gustavo era amigo intimo de la pareja accedio
haciéndoles un favor a ambos, es decir, actu6 de buena fé. Lo cierto es que el tribunal, en
la misma linea argumental que las anteriores sentencias, determina que «se ha
quebrantado la debida reserva respecto de datos relativos a la intimidad de datos de D.
Felicidad, por infraccion del deber de confidencialidad con relacion a los datos personales
de la historia clinica de D. Felicidad, y en suma, consta una orden de alejamiento de D.
Carlos Ramon a D. Felicidad, por lo que dificilmente le dio la mima su asentimiento para
entrar y conocer los datos de su historia clinica. De esta manera se estima que D. Gustavo

accedio a la historia clinica sin relacion asistencialy.

32 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana 4450/2020 de 4 de mayo (
ECLI:ES:TSJCV:2020:4450)
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-Sentencia TSJ Comunidad Valenciana 4541/2022 de 13 de junio™®

D. Anselmo presta servicio en el hospital La Fe de Valencia como personal
estatutario fijo con la categoria de especialista del departamento de bioquimica clinica.
En el presente caso, se desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
D. Anselmo contra el acuerdo nam. 19/2020, de 2 de junio, de la Direccion General de
Recursos Humanos de la Conselleria de Sanitat, Generalitat Valenciana, que incod
expediente disciplinario como consecuencia de un acceso por parte del facultativo D.
Anselmo a una compaiera de trabajo que se encontraba bajo su supervision. Su defensa
se baso en negar los hechos y disponer que la compaifiera de trabajo se encontraba de baja
laboral. La sala resolvié que habia cometido « falta grave del EM por acceso a la historia
clinica de su companera de trabajo, que desarrolla el puesto de técnica especialista en

laboratorio».

Finalmente, esta parte viene a considerar que la viabilidad del recurso
contencioso-administrativo del enfermero D. E no tiene cabida. Para dar esta
determinacion, se ha realizado un estudio en base a la jurisprudencia anteriormente
mencionada, y en base al mismo se observa que los tribunales no anulan el expediente

sancionador sin que medie una justificacion asistencial.

Extrapolando las sentencias objeto de estudio a nuestro dictamen, se determina
qué:

a) Con relacion a la primera sentencia dictada, los juzgadores afirman de manera
rotunda que no hace falta admitir la testifical como prueba si los informes de trazabilidad
justifican que los accesos se realizaron sin justificacion asistencial. Asi mismo sucede en
el presente dictamen, puesto que, aunque en el recurso contencioso-administrativo se
alegara indefension del enfermero por inadmitir tres testificales que resultaran dptimas
para esclarecer los hechos, lo cierto es que en el informe de trazabilidad que realizo el
SALUD se evidencia de una forma objetiva que el acceso a la historia clinica de D A se

realizo sin la justificacion asistencial que le legitimaria.

b) Con relacidon a la segunda sentencia dictada, el tribunal especifica que ni aun

con la autorizacion por escrito que le otorgo D. Gustavo a D?. Sagrario para que accediera

3 Sentencia del Tribunal Superior de la Comunidad Valenciana 4541/2022 de 13 de junio
(ECLL:ES:TSICV:2022:454)
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a su historia, por escrito frente al organismo de salud competente, se puede anular la
sancion del expediente disciplinario. En nuestro caso, se podria dar una situacion similar,
ya que D. E cuenta en via penal con el sobreseimiento y el archivo de los delitos y en via
administrativa con el perdon de D?. A frente al organismo del SALUD tal y como consta
en los hechos, pero visto el fallo del tribunal, tampoco seria l6gico interponer un recurso
administrativo, debido a que desembocaria en un fallo desestimatorio para nuestro cliente

D.E.

c¢) En relacion con tercera sentencia, dictada por una primera instancia, podria
también traerse a colacion en cuanto a la relacion de hechos de nuestro dictamen y el de
la sentencia. En nuestro caso, tal y como se observa en la informacion del expediente y
los antecedes de hecho, se constata que D. E en la fecha de acceso a la historia clinica de
D® A, sufrio de una ansiedad severa, producida en parte por su trabajo y en parte por la
enfermedad que padecia su mujer en determinado momento, asi las cosas, en la sentencia
arriba referenciada se observa que el recurrente también estaba pasando por un momento
critico para ¢l, concretamente un «traumatico divorcio» .Pero de nuevo, el juez manifiesta
que no se le puede tipificar la falta como leve, que es lo que también habiamos
considerado, por lo que como se ha explicado anteriormente, no hubiera hecho falta el
procedimiento disciplinario, ya que este Unicamente se realiza en los casos de faltas

graves 0 muy graves.

d) En relacion con la cuarta y ultima sentencia, extraemos en primer lugar que la
enfermera al igual que nuestro cliente no tienen la condicion de personal fijo, ya que ella
es personal eventual y D. E estatutario fijo interino y como se ha acreditado anteriormente
el régimen disciplinario es igualmente aplicable. Y, en segundo lugar, el tribunal
manifiesta que, pese a que en el momento de cometer los actos se tenga un trastorno, si
los informes médicos no consideraran que dicho trastorno induce a entrar en las historias

clinicas, no se puede anular las faltas dispuestas en los expedientes sancionadores.

VI. CONCLUSIONES

PRIMERA. - El derecho a la intimidad personal se vincula a la esfera méas
reservada de las personas reconocido en el art. 18.1 de la Constitucion, derecho
fundamental regulado en la LOPDGDD.
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SEGUNDA. - Esta ley es especialmente aplicable a la problemaética del acceso a
la historia clinica, junto con la LAB que asimismo, regula el derecho a la intimidad
cuando indica en su art. 7.1 que «toda persona tiene derecho a que se respete el caracter
confidencial de los datos referentes a su salud, y a que nadie pueda acceder a ellos sin
previa autorizacion amparada por la Ley».

Estas normas de obligado cumplimiento para todos los profesionales sanitarios,
protegen del acceso a la informacion intima sobre datos de caracter personal relacionados
con la salud, por cualquiera distinto de la propia persona o no autorizado por ella. Son
normas reguladoras del funcionamiento de los servicios que han sido infringidas por el
expedientado, al acceder sin justificacion por su funcion asistencial y sin autorizacion

expresa de D2. A, vulnerando de este modo el derecho a la confidencialidad del paciente.

TERCERA. - En definitiva, nos encontramos ante un acceso calificado como
ilicito a una historia clinica, en tanto que, en el momento en que D°. E accedi6 a la historia
clinica de D* A, el enfermero no tenia justificacion asistencial, siendo la finalidad
asistencial fundamental para justificar los accesos, ya que la historia clinica se configura
como un instrumento para la realizacion de la buena praxis sanitaria.

Asimismo, del estudio de trazabilidad informatica realizado por el SALUD se
constata que el acceso por parte D.E a la historia clinica corresponde a la direccion IP
relacionada con su puesto de trabajo en el servicio de la UCI del hospital publico XX, por
lo que los accesos los realizo durante su jornada laboral. En suma, se accedié hasta en
cinco ocasiones a la historia clinica de D* A, consultando en diferentes dias, distintas

historias clinicas.

CUARTA. - El estudio del régimen juridico aplicable al personal estatutario del
SALUD es preceptivo para diferenciar a esta clase de funcionarios, pues las relaciones
profesionales del personal estatuario se guian por el Estatuto Marco del Personal

estatutario, ya que tienen una relacion funcional especial.

Enrelacion a ello, una de las cuestiones principales es clarificar si se puede aplicar
el mismo régimen disciplinario a los funcionarios estatutarios fijos que a los temporales.
Dicha determinacion ha dado pie hasta la jurisprudencia actual, donde se considera en
primer lugar que, los principios que deben de guiar el derecho disciplinario deben ser los
del derecho penal, en segundo lugar pese a que se puede dar un trato diferenciado entre

personal temporal y fijo hay que estar a la circunstancia concreta del caso y en relacion
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al art. 14 CE no se puede otorgar un tratamiento diferenciado en éste ambito justificando

unicamente que la relacion de los funcionarios temporales sea provisional.

QUINTA. - Sentado lo anterior, es importante determinar la viabilidad del recurso
contencioso administrativo, habiendo agotado la via administrativa antes de proceder a ir
al juzgado. Por ello es fundamental examinar las fases del procedimiento administrativo,
puesto que tras la denegacion por parte del drgano instructor ante la prueba de tres
testificales y en vistas a que contra dicha denegacion de pruebas D.E no puede interponer
recurso en via administrativa, el recurso en via judicial se deberia de centrar en la
indefension del mismo, pero habida cuenta de que los tribunales son altamente exigentes
a la hora de determinar dicha indefensioén y consultada la jurisprudencia aportada, se

determina que llevar el recurso en primer lugar por indefension seria inutil.

SEXTA. -En suma, tras estudiar los procedimientos judiciales recientemente
dispuestos, por todo lo anteriormente expuesto y habiendo sido suficientemente
contrastadas las circunstancias concurrentes en el expediente disciplinario que se
cuestiona y siendo conscientes de que la Administracion ha actuado, en todo momento,
sin ningn defecto de forma que también se pudiera recurrir, tampoco tiene viabilidad el

recurso administrativo.

Menos viabilidad aun tendria el recurso, basandonos en las circunstancias
personales de salud de D. E, dado que aunque se manifiesta que el mismo tuvo un
trastorno de ansiedad severo debido en parte al trabajo y en parte a la enfermedad de su
mujer, la jurisprudencia determina que si dichas enfermedades no se acreditan
medicamente a que los trastornos obliguen a la realizacion de accesos ilicitos, no se

anulan las faltas disciplinarias.

Habida cuenta de la exigencia tan alta que disponen los tribunales, tampoco cabria
llevar el recurso contencioso- administrativo en virtud de que D.E cuenta con el perdon
de la perjudicada, tanto en via penal porque se archivo el procedimiento como en via
administrativa, recordamos que en base a las sentencias citadas, los tribunales estiman
que ni aun con la autorizacion de los perjudicados el personal estatutario esta legitimado

para acceder a las historias clinicas.

Por lo tanto, los tribunales son escrupulosamente claros, si no se tiene una relacion
asistencial con la historia clinica que se consulta, en ningun caso se estara legitimado a

acceder a ella, lo que desembocara en una falta disciplinaria tipificada segin el nimero
32



de accesos y la casuistica en falta grave o muy grave, pero nunca revertird este

comportamiento en falta leve.
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