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1. Fundamentos de la intimidad y de la
confidencialidad

Demasiado a menudo los profesionales del &mbito de la accidén psicosocio-
educativa y sociosanitaria se refieren o se acercan a la intimidad en términos
estrictamente juridicos, recordando que es un derecho fundamental que hay
que respetar. Sin embargo, olvidan lo mas importante: que hemos convertido
la intimidad en un derecho fundamental precisamente por su importancia en
la construccion y cuidado del propio yo y por su significacion en eso que lla-
mamos dignidad de las personas.

La intimidad se refiere a lo mas profundo, esencial y privado de cada persona
y, en nuestro contexto cultural, forma parte de la construccién y cuidado del
propio yo. En el desarrollo psicologico propio de la infancia, la adolescencia
y la juventud, los humanos vamos creando un lugar y unos tiempos propios
en los cuales se construye la propia personalidad, con su corporeidad, simbo-
logias, opiniones, lenguajes, etc. Un proceso en el cual se empuja hacia el ex-

terior a los creadores y afines (padres, hermanos, abuelos, tios, amigos, etc.)

para crear o liberar la superficie en la cual el propio yo sea posiblel.

En la intimidad, ese superlativo de interior, hallamos eso que denominamos yo
mismo, la mismidad. Ahi «<nos encontramos», nos reconfortamos, nos mostra-
mos tal como somos. Es por eso por lo que a veces necesitamos un momento o
un espacio de intimidad, nos adentramos en silencio en nuestra mas profunda
intimidad, decimos que algo «es muy intimo», hablamos de «mis recuerdos
intimos», de «mis cosas intimas», de «mis partes intimas», etc. Esta interiori-
dad, a su vez, nos permite abrirnos y unirnos intensamente al exterior, a las
otras personas. De ahi que hablemos de «<amigos intimos», de «conversaciones
intimas», de «relaciones intimas», etc.

El respeto a la intimidad tiene dos fundamentos: la diferenciacién entre lo
propio y lo ajeno y la creencia de que las personas tienen dignidad. La dife-
renciacion entre lo propio y lo ajeno permite considerar y sentir que hay cosas
que no se quiere que sean vistas, dichas, oidas, tocadas, olidas..., por otros; y la
creencia en la dignidad de las personas permite el respeto para con lo intimo.
Ambos fundamentos se requieren mutuamente en un rico y amoroso juego de
complicidades: lo propio necesita de la dignidad, entendida como sacralidad
(aqui laica), ese temor y temblor ante lo que no debe ser visto, dicho, oido,
tocado, olido, explorado, iluminado, penetrado, ocupado, agotado; o que, si
se hace, requiere recato, tacto, circunspeccién, respeto, estima. La dignidad, a
su vez, necesita del misterio de la intimidad, de la singularidad de lo propio,
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de la radical personalidad de lo irrepetible. Este juego de complicidades no
solo hace que lo intimo deba ser respetado, sino también que la intimidad sea
respeto.

De todos los atributos no bioldgicos que otorgamos a la condicion de ser hu-
mano, la dignidad es quiza el mas importante. Ahora bien, la dignidad se ma-
nifiesta de diferentes maneras y en diversos ambitos y, de todos ellos, la inti-
midad es el mas destacado. En el respeto a la intimidad de la persona se reco-
noce su radical singularidad entre los animales y entre los seres humanos. La
intimidad, por tanto, es un factor importantisimo para el reconocimiento del
ser humano: quien no reconoce al otro en su humanidad, no puede respetar su
intimidad; quien no respeta la intimidad del otro, no lo reconoce plenamente

como persona.

Lo intimo se manifiesta en dos ambitos: el de la presencialidad y el de la in-
formacién. La presencialidad se refiere al cuerpo de la persona, a sus espacios
y cosas; y la informacion a aquello que se sabe de alguien. Estos dos itinera-
rios de la intimidad se entrecruzan, puesto que de la presencia de las personas
surge la informacién y, a su vez, hablar de alguien es darle presencia. Ambas
manifestaciones del derecho a la intimidad generan dos tipos de deberes: de
la presencialidad surgen los deberes de respeto y cuidado; y de la informacién,
los deberes de confidencialidad y secreto profesional respecto a los datos per-

sonales.

El cuerpo del otro, los espacios del otro, las cosas del otro, deben ser respeta-
das y cuidadas. Cuando un profesional toca el cuerpo de la persona atendida,
ahi no solo y principalmente hay carne, sino persona. Cuando lava su piel,
no solo y principalmente hay epidermis, ni las arrugas son simples ritidosis,
sino surcos de vida repletos de narraciones. Cuando entra en un lugar (fisico
o psiquico) que pertenece a otro, debe hacerlo con permiso, respeto, circuns-
peccién; cuidando los gestos, la mirada, la voz, la intencién. Irrumpir es entrar
violentamente en un lugar, ocupar todo el espacio, lo cual es propio de con-
quistadores. Cuando se halla ante las cosas de otro, debe sentir que este otro 'y
posiblemente otros mas estan ahi, puesto que algunos objetos estan repletos
de historia, de recuerdos, de presencias.

Cuando un profesional acoge al otro en el propio espacio, debe hacerlo con los
gestos, la mirada, la voz y la intencién de la hospitalidad y la estima, porque
en la frialdad o animadversion de la acogida se manifiesta el poder y la falta de
reconocimiento. La rutina de la ayuda o del cuidado o el silencio de la persona
que se atiende no pueden justificar nunca la falta de sensibilidad para con su
intimidad, porque la presencia del otro siempre habla, en su cuerpo, en sus

espacios, en sus cosas.

Sin embargo, de la intimidad nos ha interesado principalmente el itinerario
de la informacién, de aquello que se sabe y se dice del otro o de los otros, un

recorrido que pasa por los datos personales y llega a la confidencialidad y al
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secreto profesional. Lo primero que hay que aclarar de este itinerario es que
compartir informacién no necesariamente significa compartir datos persona-
les. Una cosa es la informacion y otra los datos personales. El articulo 4 del
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, 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?, sefiala, acertadamente, que
debe entenderse por datos personales «toda informacién sobre una persona fi-
sica identificada o identificable», es decir, cualquier informacién que puede
asociarse a una persona fisica. Uno puede, por tanto, dar informacién sin que
sea posible identificar a la persona o institucion a la cual se refiere, que es lo
que se hace en los anélisis de situaciones en los congresos, publicaciones o
cursos. En estas situaciones no se vulneran los deberes de confidencialidad y
secreto profesional.

A menudo se habla del «derecho» a la confidencialidad y al secreto profesio-
nal. Me parece mas adecuado considerar que son obligaciones que derivan del
derecho a la intimidad. La palabra confidencialidad proviene de la unién de
las palabras latinas cum, que significa ‘con’ y expresa vinculo, pacto o entra-
mado de alianzas; y de fides, que puede traducirse por ‘fe’, ‘proteccion’, ‘am-
paro’, ‘crédito’, ‘honestidad’, ‘lealtad’. Traspasado al ambito profesional que
nos ocupa, la confidencialidad es fe compartida, amparo y alianza entre nece-
sidades mutuas: para que el profesional pueda ayudar a la persona atendida,
necesita que esta sea sincera y veraz y que confie en él; y para que esto suceda,
la persona atendida necesita confiar en que el profesional la va a ayudar y va

a respetar su intimidad.

Para referirnos a este entramado de alianzas, en los &mbitos de la accién psi-
cosocioeducativa y sociosanitaria se habla de alianza terapéutica y de vinculo,
y se reserva el término confidencialidad para referirse a la obligacion deonto-
l6gica del profesional de mantener sigilo. La confidencialidad, el vinculo y
la alianza terapéutica estan estrechamente relacionadas entre si, se necesitan
mutuamente, se consiguen en menor o mayor grado y en algunas actividades
profesionales son imprescindibles.

La confidencialidad, aunque muy importante, no es el Gnico factor necesario
para conseguir la alianza terapéutica o el vinculo entre el profesional —o el
equipo de profesionales— y la persona atendida. Se requiere también respeto
y competencia tecnocientifica. En algunos casos excepcionales, el profesional
puede verse obligado a romper el secreto profesional sin el consentimiento de
la persona y, a pesar de ello, la alianza terapéutica y el vinculo se mantienen
gracias a los otros dos factores. Uno puede sentirse traicionado en la confiden-
cialidad, pero arropado en la presencialidad (por ejemplo porque el profesio-
nal le muestra su desazon por esta ruptura y explica su necesidad) y seguro por
la autoridad competencial del profesional, lo cual lleva a relativizar la ruptura

del secreto o incluso a considerarla necesaria. Sin embargo, si el cuidado y la
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autoridad tecnocientifica no son intensos, la ruptura del secreto profesional
puede entorpecer, retrasar o incluso destruir irremediablemente la alianza te-
rapéutica o el vinculo que posibilitan la ayuda.

La confidencialidad permite una relacién intensa entre yoes. Entre quienes
comparten confidencias, los yoes se aproximan, mientras que entre quienes
comparten superficialidades, se mantienen distantes. Esta cuestion suscita, co-
mo se sabe, una interesante problemaética tecnocientifica y ética: ;Cuantoy de
qué forma deben acercarse los yoes de la persona atendida y del profesional?
(Cuanto vinculo y de qué tipo debe existir entre ellos? En las relaciones perso-
nales, cuando una de las partes guarda su intimidad y sus secretos, los vinculos
y la confianza tienden a debilitarse; en las relaciones profesionales, en cambio,
se considera que una de las partes (el profesional) debe guardar su intimidad y
sus secretos para que su accion sea efectiva. Aquello que en un tipo de relacion
es necesidad y virtud, en la otra es algo que debe evitarse y defecto.

La confidencialidad es tan importante en algunas profesiones, que su caracter
contractual va mas alla de la relacién entre el profesional y la persona atendi-
da y afecta también a la misma profesién y a la ciudadania en general. A la
profesion, porque para que los ciudadanos acudan a aquellos que la ejercen
es necesario que confien en aquellos que la ejercen. A la ciudadania en gene-
ral, porque una sociedad necesita que estos profesionales puedan realizar co-
rrectamente su funcién. La ruptura de la confidencialidad puede suponer la
desconfianza en la profesion (lo que en periodismo se denomina «sequia de
las fuentes») e imposibilitar el correcto ejercicio de su cometido. Esto justifi-
ca que, en algunas ocasiones y a pesar de que la persona atendida autorice la
revelacion de secretos que le conciernen, el colegio profesional e incluso la
ciudadania consideren que no debe hacerse.

La confidencialidad es un deber moral y deontolégico. De su no cumplimien-
to se derivan o pueden derivar consecuencias morales (por ejemplo, el enfado,
la ruptura o el desprecio) y, en el ejercicio profesional, consecuencias deonto-
l6gicas (por ejemplo, la ruptura de la relaciéon de ayuda, un dafio en la perso-
na atendida o la reprobacién del colegio profesional). Sin embargo, los profe-
sionales no solo tienen el deber moral y deontoldgico de la confidencialidad,
sino también el deber juridico del secreto profesional.

La divulgacion de secretos de una persona, dice el Tribunal Supremo, es la
accion de comunicar por cualquier medio, y con independencia del namero

de personas al que se haga, lo concerniente a la esfera de la intimidad y que

solo es conocido por su titular y por quien él determine’. La palabra secreto
proviene del latin secretus, que es el participio del verbo secernere (‘separar’),
que a su vez deriva del verbo cernere (‘discernir’, ‘deslindar’). La palabra secreto,
por tanto, nos remite a deslindar, separar o aislar aquello que no se quiere al
alcance de todos, lo cual requiere discernir los limites de aquello que debe ser

guardado y en qué situaciones.
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Hay una pregunta y una respuesta de Joan M. del Pozo que aqui es pertinen-
te sefialar: si la naturaleza humana es esencialmente comunicativa, si el ser
humano es, como dijo Aristételes, un animal que tiene palabra (zodn Idgon
échon), ;jno atenta contra la misma naturaleza humana, que es comunicativa,
poner limites a la comunicacién por medio del secreto? La respuesta, sefiala
Del Pozo, la dieron ya los antiguos al afirmar que en la desmesura (hybris)
esta la perdicion del hombre: aquel que traspasa los limites de la condicién
humana es cegado por los dioses y perdido. Y en la cuestién que nos ocupa,
traspasa los limites de la condicién humana aquel que no tiene mesura en la

comunicacion.

«De la misma forma que decimos que la condicién humana es una condicién parlante
y comunicativa, también estamos implicitamente diciendo que no es ilimitadamente
parlante y comunicativa. Poner limites a la comunicacién es tan razonable como poner
limites a tantas cosas buenas de la vida, [puesto que en la] comunicacién indiscriminada

2 . . . .z 4
esté el caos, y por lo tanto, finalmente, la incomunicacién.»

La idea de poner limites prudentes a la comunicacién, por ejemplo con los
familiares y tutores de las personas atendidas, mediante la discrecion, la con-
fidencialidad y el secreto, no solo es un imperativo moral y juridico, sino tam-
bién una manera de facilitar la comunicacion. El buen profesional debe saber
administrar correctamente la informacién, una habilidad que tiene que ver
con la prudencia.

La prudencia en la comunicacién nos permite retomar la discusion respecto
a cuanto y de qué forma deben acercarse los yoes de la persona atendida y
del profesional, una cuestion de especial importancia en el ambito psicosocio-
educativo y sociosanitario. A pesar de que cada profesion debe responderla en
cada situacién concreta, aqui es pertinente recordar una de las cuatro virtu-
des clasicas: la prudencia o sabiduria prdctica (phronesis), que es la virtud que se
opone al exceso o la desmesura (hibris). Sin embargo y a nuestro parecer, de la
prudencia se ha destacado en demasia la vision aristotélica, segin la cual es el
término medio entre los extremos del exceso y del defecto, hasta el punto de
conferirle en algunas ocasiones una quietud mortuoria. Pero a veces la sabidu-
ria practica no es un punto de equilibrio estatico, sino que puede muy bien ser
vaivén y pasion inteligente: en la relacidon de ayuda a la persona atendida, el
profesional deberia saber cudndo es necesario mantenerse distante y cuando

abrazar, cuando permanecer callado y cudndo compartir secretos’.
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2. Consentimiento informado y tratamiento de datos
personales

En el proceso de recogida y tratamiento de datos personales, deberian seguirse
estas pautas:

1) Presentacion del profesional y de la finalidad, caracteristicasy, si es posible,
del proceso o fases de la relacioén profesional que se inicia.

2) Informar a la persona atendida de la finalidad de la recogida de datos per-
sonales, del caracter obligatorio u opcional de responder a las demandas de
informacién que se le van a realizar y de las consecuencias de la obtencién
de los datos o de la negativa a suministrarlos. Es importante que la persona
atendida sepa, sin ningan tipo de dudas, al servicio (prioritario) de quién esta
el profesional (a su servicio, al de la entidad para la que trabaja, al de la admi-

nistracién, etc.).

3) Informar a la persona atendida de las caracteristicas, la composicién y las
funciones del equipo al cual pertenece el profesional que la atiende, y de la
informacién que es necesario que comparta con este o con otros equipos, a los

que también identificard. De que los datos recogidos van a quedar registrados

en un fichero® y de las personas que tendran acceso (total o parcialmente) a él.

4) Informar a la persona atendida del compromiso y obligacién del profesional
de comunicarle y pedirle autorizaciéon cuando se produzcan nuevas necesida-
des o acontecimientos relevantes en este traspaso de informacién, por ejem-
plo, inclusién de nuevos equipos en la red o un traspaso de informacién que
persiga fines distintos de aquellos para los que fue recabada («limitacién de la
finalidad», art. 1.b del Reglamento [UE] 2016/679).

5) Informar a la persona atendida de que puede ejercer los derechos de acce-
so a los datos personales relativos al interesado, de rectificaciéon o supresién
(«derecho al olvido»), de limitacién de su tratamiento, o de oponerse al tra-
tamiento, asi como el derecho a la portabilidad de los datos (art. 13.2b del
Reglamento [UE] 2016/679). Los que podriamos llamar derechos ARSLOP son:

e Acceso: «El interesado tendra derecho a obtener del responsable del trata-
miento confirmacién de si se estan tratando o no datos personales que le
conciernen y, en tal caso, derecho de acceso a los datos personales» y a
toda aquella informacion que sefiala el articulo 15.1 del Reglamento (UE)
2016/679.

e Rectificacion: «El interesado tendra derecho a obtener sin dilaciéon indebi-

da del responsable del tratamiento la rectificacién de los datos personales
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inexactos que le conciernan. Teniendo en cuenta los fines del tratamiento,
el interesado tendréa derecho a que se completen los datos personales que
sean incompletos, inclusive mediante una declaracion adicional» (art. 16
del Reglamento [UE] 2016/679).

e Supresion («el derecho al olvido»): El interesado tendra derecho a obtener
sin dilacion indebida del responsable del tratamiento la supresién de los
datos personales que le conciernan, cuando concurra alguna de las circuns-
tancias que se seflalan en el articulo 17.1 del Reglamento (UE) 2016/679.

e Limitacién: La limitaciéon del tratamiento, es decir, el marcado de los datos
de caracter personal conservados con el fin de limitar su tratamiento en
el futuro, puede realizarse cuando se cumple alguna de las condiciones
sefialadas en el articulo 18.1 del Reglamento (UE) 2016/679.

e Oposicion: «El interesado tendra derecho a oponerse en cualquier momen-
to, por motivos relacionados con su situacion particular, a que datos per-
sonales que le conciernan sean objeto de un tratamiento basado en lo dis-
puesto en el articulo 6, apartado 1, letras e) o f), incluida la elaboracién de
perfiles sobre la base de dichas disposiciones. El responsable del tratamien-
to dejara de tratar los datos personales, salvo que acredite motivos legiti-
mos imperiosos para el tratamiento que prevalezcan sobre los intereses, los
derechos y las libertades del interesado, o para la formulacion, el ejercicio
o la defensa de reclamaciones» (art. 21.1 del Reglamento [UE] 2016/679).

e Dortabilidad. «El interesado tendra derecho a recibir los datos personales
que le incumban, que haya facilitado a un responsable del tratamiento,
en un formato estructurado, de uso comun y lectura mecénica» (art. 20.1
del Reglamento [UE] 2016/679).

6) Informar a la persona atendida del lugar donde se guardan los datos per-
sonales, la identidad de la persona responsable de guardarlos y adonde debe
dirigirse para ejercer los derechos ARSLOP.

7) Una vez que la persona ha sido informada de todas estas cuestiones y salvo

casos excepcionales, debe obtenerse su consentimiento:

e Fl consentimiento es «toda manifestacion de voluntad libre, especifica,

informada e inequivoca por la que el interesado acepta, ya sea mediante

.2 .z . N . 7
una declaracién o una clara accién afirmativa, el tratamiento’ de datos

personales que le conciernen» (art. 4.11 del Reglamento [UE] 2016/679).

e FEl responsable debera ser capaz de demostrar que el interesado consin-
ti6 el tratamiento de sus datos personales (art. 7.1 del Reglamento [UE]
2016/679).
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e [Elinteresado tendra derecho a retirar su consentimiento en cualquier mo-
mento y deberd ser tan facil retirar el consentimiento como darlo (art. 7.3
del Reglamento [UE] 2016/679).

e [l tratamiento de los datos personales de una persona menor de edad se
considerara licito cuanto tenga como minimo dieciséis afios y se disponga
de su consentimiento. «Si el nifio es menor de 16 afios, el tratamiento
Unicamente se considerara licito si el consentimiento lo dio o autoriz6 el
titular de la patria potestad o tutela sobre el nifio, y solo en la medida en
que se dio o autorizé. Los Estados miembros podran establecer por ley una
edad inferior a tales fines, siempre que esta no sea inferior a 13 afios» (art.

8.1 del Reglamento [UE] 2016/679)%.

8) El tratamiento de los datos personales debe regirse por los principios de li-
citud, lealtad y trasparencia en relacién con el interesado (art. 5.1a del Regla-
mento [UE] 2016/679):

e Licitud. «Fl tratamiento sera licito si se cumple al menos una de las si-
guientes condiciones: (a) el interesado dio su consentimiento para el tra-
tamiento de sus datos personales para uno o varios fines especificos; [...]
(c) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obligacion le-
gal aplicable al responsable del tratamiento; (d) el tratamiento es necesario
para proteger intereses vitales del interesado o de otra persona fisica; (e) el
tratamiento es necesario para el cumplimiento de una mision realizada en
interés publico o en el ejercicio de poderes publicos conferidos al respon-
sable del tratamiento [...]» (art. 6.1 del Reglamento [UE] 2016/679).

e Lealtad y transparencia. «Los principios de tratamiento leal y transparente
exigen que se informe al interesado de la existencia de la operacién de
tratamiento y sus fines. El responsable del tratamiento debe facilitar al in-
teresado cuanta informaciéon complementaria sea necesaria para garanti-
zar un tratamiento leal y transparente, habida cuenta de las circunstancias
y del contexto especificos en que se traten los datos personales. [...] Si los
datos personales se obtienen de los interesados, también se les debe infor-
mar de si estdn obligados a facilitarlos y de las consecuencias en caso de
que no lo hicieran» (consideracion 60 del Reglamento [UE] 2016/679).
«El principio de transparencia exige que toda informacion y comunicacién
relativa al tratamiento [de los datos personales] sea facilmente accesible
y facil de entender, y que se utilice un lenguaje sencillo y claro. Dicho
principio se refiere en particular a la informacién de los interesados sobre
la identidad del responsable del tratamiento y los fines del mismo y a la
informacién afladida para garantizar un tratamiento leal y transparente
con respecto a las personas fisicas afectadas y a su derecho a obtener con-
firmacién y comunicacién de los datos personales que les conciernan que
sean objeto de tratamiento. Las personas fisicas deben tener conocimien-
to de los riesgos, las normas, las salvaguardias y los derechos relativos al

tratamiento de datos personales asi como del modo de hacer valer sus de-
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rechos en relacion con el tratamiento. En particular, los fines especificos
del tratamiento de los datos personales deben ser explicitos y legitimos, y
deben determinarse en el momento de su recogida» (consideracion 39 del
Reglamento [UE] 2016/679).

9) Limitacién de la finalidad: Los datos personales seran recogidos «con fines
determinados, explicitos y legitimos, y no serdn tratados ulteriormente de ma-
nera incompatible con dichos fines» (art. 5.1b del Reglamento [UE] 2016/679).

10) Minimizacién de datos: Los datos personales recogidos «seran adecuados,
pertinentes y limitados a lo necesario en relaciéon con los fines para los que
son tratados» (art. 5.1c del Reglamento [UE] 2016/679).

11) Exactitud: Los datos personales recogidos «seran exactos y, si fuera ne-
cesario, actualizados; se adoptaran todas las medidas razonables para que se
supriman o rectifiquen sin dilacién los datos personales que sean inexactos
con respecto a los fines para los que se tratan» (art. 5.1d del Reglamento [UE]
2016/679).

12) Limitacién del plazo de conservacion: «Los datos personales serdn mante-
nidos de forma que se permita la identificacién de los interesados durante no
mas tiempo del necesario para los fines del tratamiento de los datos persona-
les» (art. 5.1e del Reglamento [UE] 2016/679).

13) Integridad y confidencialidad: «Los datos personales seran tratados de tal
manera que se garantice una seguridad adecuada, incluida la proteccion con-
tra el tratamiento no autorizado o ilicito y contra su pérdida, destruccién o
dafio accidental, mediante la aplicacion de medidas técnicas u organizativas
apropiadas» (art. 5.1f del Reglamento [UE] 2016/679).

14) Responsabilidad proactiva: «El responsable del tratamiento seré responsa-
ble del cumplimiento de lo dispuesto en el apartado 1 [lo sefialado en los pun-
tos 8 al 12] y capaz de demostrarlo» (art. 5.2 del Reglamento [UE] 2016/679).

15) Cuando los datos personales no se hayan obtenido del interesado, este
debera ser informado «dentro de un plazo razonable, una vez obtenidos los
datos personales, y a mas tardar dentro de un mes, habida cuenta de las cir-
cunstancias especificas en las que se traten dichos datos» (art. 14.3a del Regla-
mento [UE] 2016/679).

16) En el momento de escribir estas lineas, el articulo 23.1 de la atin vigen-
te Ley organica 15/1999 de proteccién de datos de cardcter personal sefiala
que se «podran denegar el acceso, la rectificacién o cancelaciéon en funcién
de los peligros que pudieran derivarse para [...] la protecciéon de los derechos
y libertades de terceros o las necesidades de las investigaciones que se estén
realizando». En el &mbito sanitario, el articulo 18.3 de la Ley 41/2002 sefiala

como excepcion al derecho del paciente de acceder a la documentacion de su
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historia clinica y a obtener copia de los datos cuando suponga un «perjuicio
del derecho de terceras personas a la confidencialidad de los datos que constan
en ella recogidos en interés terapéutico del paciente». Asimismo, el articulo 18
de la Ley 41/2002 sefiala que el derecho de acceso del paciente a la historia
clinica puede ejercerse también por representacion debidamente acreditada, y
que los centros sanitarios y los facultativos solo facilitaran el acceso a la histo-
ria clinica de los pacientes fallecidos a las personas vinculadas a él, por razo-
nes familiares o de hecho, salvo que el fallecido lo hubiese prohibido expresa-
mente y siempre que no afecte a su intimidad ni a las anotaciones subjetivas
de los profesionales, ni que perjudique a terceros. Asimismo, el acceso de un
tercero a la historia clinica motivado por un riesgo para su salud se limitara

a los datos pertinentes.

17) La legislacion ha establecido también que las personas atendidas tienen
derecho de acceso a la documentacion obrante en su historial o expediente
excepto, si asi lo consideran los profesionales, a aquella parte que contenga lo

que se ha venido en llamar anotaciones subjetivasg. Se entiende por anotaciones
subjetivas las impresiones o primerisimas hipoétesis que el profesional, a mo-
do de diario de campo, necesita anotar para no olvidarlas y poder continuar
indagando en ellas hasta desestimarlas o convertirlas en hipétesis factibles o
verificadas. Son anotaciones temporales necesarias para la calidad asistencial,
pero con ninguna o poca base empirica o argumentacioén, puesto que no cons-

tituyen un conocimiento veraz y actualizado y, por lo tanto, no pueden tener

. s o2 10
la consideracion de diagnoéstico .

Las anotaciones subjetivas tienen el peligro de que se construya un historial
o expediente paralelo y secreto. Sin embargo, esto solo es posible con malas
practicas profesionales, puesto que las anotaciones subjetivas deben cumplir
tres condiciones: son hipotesis, deben ser breves (son anotaciones, no infor-
mes) y deben ser temporales o efimeras (al poco tiempo deben ser desestima-
das o bien convertidas en informacién contrastada o plausible que el afectado
debe conocer).
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3. Los niveles de confidencialidad y de secreto
profesional: una teoria de esferas concéntricas

El ordenamiento de la responsabilidad profesional respecto al traspaso de da-
tos personales puede reflejarse en una imagen formada por al menos seis esfe-
ras o circulos concéntricos, cada uno de los cuales requiere un grado de secreto

diferente.

1) La primera esfera corresponde al profesional o profesionales en los cuales la
persona atendida deposita directamente su confianza y muestra o explica su
intimidad. En el capitulo anterior se ha indicado que antes de empezar a reca-
bar datos personales y en aquellos casos en los que sea necesario compartirlos
con otros profesionales, es necesario informar a la persona atendida de quiénes
configuran este segundo o tercer circulo de confidencialidad y del porqué es
necesario compartir con ellos algunos datos. En el supuesto de que la persona
atendida no autorizase este traspaso, corresponde a la pericia del profesional

valorar si es una demanda que puede aceptar o no.

2) La segunda esfera esta formada por el equipo al que pertenece el profesional
o profesionales a quienes la persona atendida confia los datos personales y que
no le atienden directamente. Del primer al segundo nivel deben transferirse
todos aquellos datos que se consideran relevantes para el logro de los objeti-
vos asignados al equipo (adecuados, pertinentes y limitados), absteniéndose
de aquellos que convertirian el traspaso en un chisme o pérdida de tiempo
(recuérdese aqui lo dicho respecto a que la mesura facilita la comunicacion).

3) La tercera esfera la constituyen los profesionales o equipos profesionales de
otras organizaciones que forman parte de la red con los cuales se comparten
objetivos y con los que, por lo tanto, es necesario coordinarse y compartir in-
formacion. El intercambio de datos personales del segundo al tercer nivel es
especialmente delicado en los procesos de trabajo interdisciplinar e interinsti-
tucional actuales y por la facilidad en el traspaso de informacién que permiten
las nuevas metodologias y tecnologias comunicativas. Los criterios que debe-

rian regir este traspaso son:

¢ Que el traspaso de datos personales persiga el bien de la persona atendida,
que sea necesario, adecuado, pertinente, razonable, no excesivo y actua-

lizado.

* Que la persona atendida haya autorizado el traspaso de informacién. So-
bre este criterio caben las siguientes excepciones: situaciones de urgencia
y necesidad para el bien de la persona afectada en las que no es posible

recabar su permiso, para evitar un mal significativo a terceras personas y
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situaciones de manifiesta incapacidad de la persona, en las cuales se re-
quiere el consentimiento por sustitucion.

* Que se disponga de la garantia de secreto profesional por parte de aquellos
que van a recibir la informacion.

En este tercer nivel finaliza la superficie de responsabilidad profesional a la
que se refiere el articulo 199.2 del Cédigo penal.

4) El cuarto circulo estd formado por aquellos profesionales que no pertenecen
a los equipos técnicos de atencion psicosocioeducativa y sociosanitaria, pero
que tienen o pueden tener contacto con la persona atendida o con la infor-
macion de que se dispone de ella (por ejemplo, personas de administracion,
cocina, limpieza, recepcion, etc.). Sobre todo en contextos residenciales, estas
personas pueden ser receptoras de confidencias por parte de los usuarios o de
datos personales por parte de los profesionales. En el primero de los casos, de-
ben informar a los profesionales del primer circulo de aquellos secretos que

consideren relevantes.

En este cuarto nivel se inicia y finaliza la superficie de responsabilidad laboral

a la que se refiere el articulo 199.1 del Coédigo penal.

5) La quinta esfera la componen los allegados de la persona atendida, a los
cuales y salvo situaciones excepcionales, los profesionales solo pueden traspa-
sar datos personales con la autorizacion de la persona atendida.

Son situaciones de excepcionalidad cuando la persona atendida no esta en
condiciones de entender su situacién. En estos casos, el tutor, curador, repre-
sentante elegido, guardador de hecho o familiar, puede formar parte del se-
gundo o tercer circulo de confidencialidad.

6) La sexta esfera la constituyen el resto de las personas que estan en contacto
con la persona atendida (amigos, vecinos, etc.).
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4. El conflicto entre guardar o revelar secretos
profesionales

En el capitulo «7. Motivos que suelen alegarse para justificar acciones sin co-
nocimiento o consentimiento de la persona afectada» del médulo «Libertad»,
me he referido a las seis situaciones que suelen alegarse para justificar acciones

sin el conocimiento o consentimiento de los afectados. Recordémoslas:

1) Acciones protectoras de primer nivel.

2) Acciones perfectoras o de mejora.

3) Acciones protectoras de segundo nivel y acciones defensivas.
4) Acciones de beneficio.

5) Acciones legales.

6) Acciones de ejemplaridad.

En aquel capitulo abordé las acciones protectoras de primer nivel y apunté
que, en mi opinidn, las acciones defensivas, las de beneficio y las de ejempla-
ridad no estdn nunca deontoldgicamente justificadas en las profesiones del
ambito de la accién social. Asimismo, las acciones perfectoras ya fueron trata-
das en el capitulo «6. Acciones subrogadas protectoras y protectoras» del mo-
dulo «Libertad».

A continuacién vamos a examinar las que quedan, referidas a la posibilidad
de romper el secreto profesional.

4.1. Acciones protectoras de segundo nivel y acciones defensivas
1) Acciones protectoras de segundo nivel

A la hora de valorar si estd o no justificado romper el secreto profesional sin
el conocimiento o consentimiento de la persona afectada para evitar un dafio

al profesional o a terceras personas, deberian tenerse en cuenta estos factores:

¢ Magnitud del dafio. A la hora de considerar la gravedad del dafio, puede

ser de ayuda determinar si se trata de un delito pablico, semiptblico o

privado, una diferenciaciéon que establece el Codigo penal y que, en un

estado de derecho decente, deberia orientarnos respecto de la gravedad del
darfio. Esta diferenciacion puede resumirse de la siguiente forma:

- Los delitos puiblicos son aquellos en los que el poder del Estado actaa

de oficio, es decir, sin que nadie se lo pida. Son delitos que deben de-

nunciarse obligatoriamente y no hacerlo conlleva una sancién.

- La denuncia de los semipablicos, en cambio, es una facultad, no un

deber. Para que sean perseguidos por la justicia es necesaria una de-
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nuncia de la persona agraviada o de su representante legal. También
pueden ser denunciados por el Ministerio Fiscal si las victimas son per-
sonas menores de edad o con una incapacidad evidente para compren-
der la situacién. En este tipo de delitos, una vez iniciado el proceso
judicial, la victima puede perdonar al agresor, pero el Ministerio Fiscal
se reserva la posibilidad de continuar el proceso.

— Los delitos privados solo pueden perseguirse con la presentacion de
una querella por parte de la persona ofendida o de su representante
legal; el perdon de la victima desactiva el proceso y el Ministerio Fiscal

no lo puede continuar.

¢ Temporalidad. No eslo mismo, ni ética ni juridicamente, un dafio ain por
cometer que un dafio ya cometido. En la primera situacion, la revelacion
del secreto profesional puede evitar o disminuir el dafio, en la segunda
no, a no ser que se trate de un delito lacerante para la victima y que la
revelacion ayude a reparar, y por lo tanto a disminuir, el dafio ocasionado.

e Proporcionalidad. La prudencia aconseja adaptar razonablemente el de-
ber de la inferencia protectora a cada situacién particular, a acomodar ra-
zonablemente los principios a las situaciones. Por ejemplo, en algunas si-
tuaciones de violencia machista en las cuales la mujer no autoriza que los
hechos se pongan en conocimiento de la justicia, muchos profesionales
coinciden en sefialar que, aunque la ley obligue a ello, pueden haber bue-
nas razones, deliberadas siempre con el equipo profesional, para no hacer-
lo, puesto que agravaria mas la situacion de la mujer. En estas situaciones
deberia tenerse presente lo que en términos juridicos se llama estado de
necesidad, y que el articulo 20.5 del Codigo penal espafiol regula asi: «Es-
tan exentos de responsabilidad criminal: [...] El que, en estado de necesi-
dad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra
persona o infrinja un deber, siempre que concurran los siguientes requisi-
tos: 1) Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar. 2)
Que la situacién de necesidad no haya sido provocada intencionadamente
por el sujeto. 3) Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obliga-

cion de sacrificarse».

2) Acciones defensivas

Distingo las acciones protectoras del profesional, que pueden estar éticamente
justificadas, de las acciones defensivas, que no lo estdn nunca. Este tipo de
acciones responde a una actitud de los profesionales y las instituciones que
antepone de forma injusta su propia defensa al bien de la persona o personas
atendidas, por ejemplo para evitar perjuicios laborales o institucionales. Son
acciones que no cumplen los principios de beneficencia, justicia y proporcio-
nalidad.
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4.2. Acciones de beneficio

Si atendemos a los principios de beneficencia, no maleficencia y justicia que
deben guiar la actuacién profesional (que hemos visto en el médulo «Cuestio-
nes de la filosofia moral que es necesario conocer»), a la diferenciacion entre
evitar un mal y producir un bien (expuesta en el médulo «Libertad») y a la
importancia de la confidencialidad en las profesiones del ambito de la accién
psicosocioeducativa y sociosanitaria estudiada en este médulo, convendremos
en que romper el secreto profesional para producir un beneficio al profesional

0 a terceras personas no es ni puede ser deontolégicamente correcto.
4.3. Acciones legales

En algunas situaciones, cuando romper el secreto profesional no se justifica
como accion protectora de primer o segundo nivel ni como accion perfectora,
la tinica raz6n que puede quedar es porque lo manda la ley. En estas ocasiones,
se requiere del profesional deliberacién en equipo y prudencia. Como hemos
visto, la misma ley evita que estas situaciones se conviertan en tragedias, ya

sea utilizando los criterios para resolver las antinomias juridicas o por medio

del estado de necesidad!.

El imperativo legal también puede venir por requerimiento del juez, al pedir-
nos datos personales sobre una persona atendida. El articulo 118 de la Cons-
titucion espafiola sefiala que «Es obligatorio cumplir las sentencias y demaés
resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracién
requerida por estos en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto».
Asimismo, el articulo 410 de la Ley de enjuiciamiento criminal obliga a con-
currir al llamamiento judicial para declarar cuanto se sepa sobre lo que se pre-
gunte, y los profesionales de la accién psicosocioeducativa y sociosanitaria no

se encuentran entre aquellos que dicha ley exime de esta obligaciénlz. Cuando
los profesionales son llamados por el juez a declarar y no actian como peritos,
deberian valorar con su equipo profesional si concurren o no las condiciones
para revelar al juez lo que consideran que se les va a preguntar y, en caso de
que consideren deontolégicamente improcedente hacerlo, comparecer ante el
juez y comunicarselo. Si el juez no autoriza mantener el secreto, puede reve-
larse advirtiendo que se hace por imperativo legal, o desobedecer la orden y

atenerse a las consecuencias.
4.4. Acciones de ejemplaridad

En La condicion humana, Hannah Arendt advierte de que una cosa es castigar
y otra bien distinta vengarse. Dice Arendt que el antonimo de perdon no es
castigo, sino venganza. El castigo, como el perdon, persigue poner un punto
final a las consecuencias de la falta, mientras que en la venganza continta el
proceso y provoca que todos queden encadenados a él. El perdén es la alter-

nativa al castigo, en ningiin caso su contrario. Los dos intentan poner punto
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final a algo que sin interferencia podria continuar infinitamente, que es lo que

consigue la Venganza13. Sin embargo, a las palabras de Arendt deberia afiadir-
se que quien debe encontrar la forma de poner punto final a la herida es la
victima, no el terapeuta o la sociedad.

En algunos delitos especialmente sensibles a la moral, los profesionales se ven
impelidos a romper el secreto profesional inicamente por la necesidad de cas-
tigo o venganza, o para sefialar la gravedad del delito que se ha cometido.
Pueden llegar a aceptar que en algunas situaciones la antinomia ética y juridi-
ca entre los deberes de no provocar dafio a la persona atendida, evitar dafio
a terceras personas y comunicar a la autoridad los delitos de los que se tenga
conocimiento, deba resolverse a favor del primer deber manteniendo el secre-
to profesional, pero no pueden aceptar que el delito quede impune y el delin-
cuente «se vaya de rositas». Sin embargo, cuando la Ginica razén es el castigo,
la venganza o el seflalamiento del delito, considero que no esta nunca ética-

mente justificado romper el secreto profesional sin autorizacion de la victima.

A veces, algunos profesionales de la accion psicosocioeducativa y sociosanita-
ria utilizan la denuncia no como medida protectora de la victima o futuras vic-
timas, sino como accién defensiva, o incluso para apaciguar la ira que sienten
hacia el presunto agresor o el tipo de delito. El argumento de que los agresores
paguen por lo que han hecho es mas o menos aceptable para la ciudadania en
general y para aquellas profesiones que, como la policia, los jueces y fiscales,
tienen entre sus cometidos la persecucién de los delincuentes, pero no para los
profesionales de la accién psicosocioeducativa y sociosanitaria, que abordan
estas situaciones en el ejercicio de un oficio que es reparador. Por otra parte,
estas profesiones a veces confian demasiado en el poder reparador de una jus-
ticia que, hoy por hoy, tiene muchos déficits en este ambito.

En el médulo «;Cémo resolver problematicas éticas?» se ha abordado esta
cuestion al tratar la situacion de Carmen. Decia alli que, en estas situaciones,
lo primero que debe hacer el profesional es acoger a la victima, abrazarla, es-
cuchar y sentir su dolor; no salir corriendo a avisar a la autoridad competente.
Sin embargo y puesto que abrazar es proteger y ayudar, después de la acogida
viene la interrogacion sobre cudl es la mejor forma de proteger y ayudar a la
victima. Asi pues, la primera pregunta que un profesional del &mbito psicoso-
cioeducativo y sanitario debe hacerse en estas situaciones es: ;jcudl es la mejor
forma de proteger y ayudar a la victima y a posibles otras victimas?

Los profesionales de los &mbitos que nos ocupan persiguen el bien de las per-
sonas en un marco de justicia. No cabe duda de que actualmente uno de los
mecanismos para mantener y administrar justicia es la persecucion y el castigo
de los delitos. Sin embargo, a veces las obligaciones deontoldgicas de ayuda y
confidencialidad son incompatibles con la justicia punitiva. En estas situacio-
nes, demasiado a menudo los profesionales optan por perseguir el delito mo-
vidos por el afan de castigar al infractor. No me refiero al castigo como accién

correctora, como posibilidad extrema de producir cambios en la conducta de
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una persona en aras de su bien. Tampoco al castigo reparador, que persigue
enmendar el dafio causado en la victima o en el propio agresor. Me refiero al
acto punitivo que no persigue ni consigue otro objetivo que la satistaccién o
tranquilidad del profesional de ver castigado al agresor, sobre todo en aquellas
transgresiones que tienen una alta significacion moral, por ejemplo los abusos
sexuales a menores o la violencia machista.

Esta actitud reactiva del profesional también puede ser motivada, o reforzada,
por una visién social o politica en la cual el bien individual queda supeditado
al bien publico («debe protegerse a la sociedad»); o por la incertidumbre de los
resultados de las acciones psicosocioeducativas y sociosanitarias que se pue-
dan emprender («;y si el tratamiento no da resultado?»), lo cual produce un
desasosiego que la activacion del protocolo o de la maquinaria judicial apaci-
gua; o, en fin, por el miedo o la obediencia ciega a la ley y a los protocolos
(«deben seguirse los canales establecidos») que, como se ha dicho, en algunas
ocasiones puede llegar a ser refugio de la incompetencia.

La primera funcién de los profesionales de la accién psicosocioeducativa y so-
ciosanitaria es ayudar a las personas, no perseguir delitos o administrar justi-

cia. Quien no entienda eso, ha equivocado su profesion.
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5. Articulos basicos de nuestro ordenamiento
deontolégico y juridico

En este capitulo se referencian los principales textos deontolégicos y juridicos
que hablan de intimidad, confidencialidad, secreto profesional y proteccién
de datos.

5.1. Codigos deontologicos

Casi todos los codigos deontolodgicos de las profesiones que nos ocupan des-
tacan lo siguiente:

e Laimportancia de respetar la intimidad de las personas atendidas, el deber
de guardar el secreto profesional en todas aquellas informaciones obteni-
das directa o indirectamente en el ejercicio de la profesion, y la obligacién

de custodia responsable de la informacion.

* Que solo debe recabarse la informacién estrictamente necesaria para el
desempefio de las tareas para las que se ha sido requerido, y que esta debe

ser lo mas exacta y actual posible.

* Que la informacién solo puede transmitirse con autorizaciéon de la perso-
na, y debe ser veraz, contrastada, separando en todo caso informaciones,
valoraciones y pronosticos.

* Que el deber de secreto profesional no tiene limite temporal, permane-
ciendo después de haber cesado la prestacion de los servicios profesionales
o habiéndose producido el fallecimiento de la persona atendida.

Asimismo, y una vez establecidos estos principios, los cdigos deontoldgicos
sefialan los supuestos de excepcion (que deberdn estar siempre debidamente
justificados), de los cuales cabe destacar los siguientes:

e Cuando romper el secreto pueda evitar una lesion significativa a la propia
persona y esta esté en una situacion de manifiesta incapacidad para com-

prenderlo o se halle sometida a coacciones inaceptables.

e Cuando romper el secreto pueda evitar una lesion injusta y grave al propio
profesional o a terceras personas.

¢ Cuando se reciba orden de informar por mandato legal o judicial. Algunos
codigos deontoldgicos establecen criterios para el caso de que no se con-

sidere apropiado cumplir con este tipo de requerimiento.
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e Cuando la persona afectada le releve de la obligacion de secreto profesional
y ello no vaya en detrimento de terceras personas o de la profesion.

5.2. Textos internacionales

Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948): «Nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su corres-
pondencia, ni de ataques a su honra o a su reputaciéon. Toda persona tiene
derecho a la proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques» (art. 12).

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966): «1. Nadie serd
objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion;
2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques» (art. 17).

Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales (1950/2010): «Derecho al respeto a la vida privada
y familiar. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y fami-
liar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de
la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién
de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la pro-
teccién de los derechos y las libertades de los demas» (art. 8).

Convenio para la proteccion de las personas con respecto al trata-
miento automatizado de datos de caracter persona (Convenio n.° 108)
(1981/1985): «El fin del presente Convenio es garantizar, en el territorio de
cada Parte, a cualquier persona fisica sean cuales fueren su nacionalidad o su
residencia, el respeto de sus derechos y libertades fundamentales, concreta-
mente su derecho a la vida privada, con respecto al tratamiento automatizado
de los datos de caracter personal correspondientes a dicha persona (“protec-
cién de datos”)» (art. 1).

Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea (2000/2007):
«Respeto de la vida privada y familiar. Toda persona tiene derecho al respeto
de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones» (art.
7). «Proteccion de datos de caricter personal. 1. Toda persona tiene derecho
a la proteccion de los datos de caracter personal que la conciernan. 2. Estos
datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del con-

sentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo
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previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos
que la conciernan y a su rectificacion. 3. El respeto de estas normas quedara
sujeto al control de una autoridad independiente» (art. 8).

Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos
datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de
proteccion de datos). El contenido de este Reglamento ya ha sido descrito en
el capitulo «2. Consentimiento informado y tratamiento de datos personales»
de este moédulo.

5.3. Constitucion espaiiola

Articulo 18.4: «1. Se garantiza el derecho al honort, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen. 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entra-
da o registro podra hacerse en €l sin consentimiento del titular o resolucién
judicial, salvo en caso de flagrante delito. 3. Se garantiza el secreto de las co-
municaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo
resolucion judicial. 4. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos». Este articulo ha sido considerado el articulo del derecho a

la autodeterminacion informativa.

Articulo 24: «1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva
de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
sin que, en ningdn caso, pueda producirse indefensién. 2. Asimismo, todos
tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a
la asistencia de letrado, a ser informados de la acusaciéon formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra
si mismos, a no confesarse culpables y a la presunciéon de inocencia. La ley
regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no
se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos».

Por su parte, el Tribunal Constitucional de Espafia ha dicho que:

«[...] 1a garantia de la vida privada de la persona y de su reputaciéon poseen hoy una
dimension positiva que excede el &mbito propio del derecho fundamental a la intimidad
(art. 18.1 CE), y que se traduce en un derecho de control sobre los datos relativos a la
propia persona. La llamada “libertad informética” es asi derecho a controlar el uso de
los mismos datos insertos en un programa informatico (habeas data) y comprende, entre
otros aspectos, la oposiciéon del ciudadano a que determinados datos personales sean

utilizados para fines distintos de aquel legitimo que justifico su obtencién.»'*
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5.4. Codigo penal espaiiol

El Cédigo penal esparfiol establece y ampara diferentes tipos de secreto: el se-
creto profesional (art. 199), el secreto de empresa (art. 279), el secreto sobre
informacion privilegiada (arts. 417 y 442), el secreto derivado de informacién
declarada secreta o reservada (art. 584) y el secreto sobre actuaciones judiciales
declaradas secretas (art. 466). Aqui el que nos interesa es el secreto profesional,
regulado por el articulo 199, que dice lo siguiente:

«1. El que revelare secretos ajenos, de los que tenga conocimiento por razén de su oficio
o sus relaciones laborales, serd castigado con la pena de prisién de uno a tres afios y multa
de seis a doce meses. / 2. El profesional que, con incumplimiento de su obligacién de
sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra persona sera castigado con la pena de prision
de uno a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para
dicha profesién por tiempo de dos a seis afos.»

Como puede observarse, este articulo establece una diferenciacién entre aque-
llos que tuvieran conocimiento de un secreto ajeno en razéon de su oficio o
relaciones laborales (art. 199.1), y aquellos que lo tuvieran en razon de la pro-
fesion (art. 199.2). El primero se refiere, y por lo tanto afecta, a aquellos traba-
jadores de los cuales se podria decir que el desemperio de su oficio o relacion
laboral no requiere, en principio y de forma estricta, el conocimiento de datos
personales, por ejemplo el personal de limpieza, pero que de una u otra mane-
ra pueden conocerlos. El segundo, en cambio, afecta a aquellos profesionales
cuya actividad requiere el conocimiento de datos personales (lo que se cono-
ce como confidente necesario), y que esta actividad profesional de confidencia
necesaria esté reglamentada y requiera una formacién especifica y reconocida

(lo que se conoce como investidura piiblica), por ejemplo un psicélogo.

No cabe duda de que, hoy, la diferenciacion terminolégica entre oficio o rela-
ciones laborales, por una parte, y profesion, por la otra, es dificil de establecer,
porque cualquier oficio se considera una profesion, en cualquier profesion se
establecen relaciones laborales y cualquier oficio requiere una formacion espe-
cifica. Sin embargo, la diferenciacién que establece el articulo 199 del Cédigo
penal es pertinente, puesto que el ejercicio de algunas profesiones o responsa-
bilidades, por ejemplo la de recepcionista, no conlleva el conocimiento de da-
tos personales que si requiere el ejercicio de otras profesiones, por ejemplo la
de trabajo social. Y aunque los dos estan sujetos al deber del secreto profesio-
nal, las responsabilidades de los segundos respecto a la confidencialidad son
mucho mas elevadas que las de los primeros, puesto que los datos personales
que requiere su ejercicio profesional son mucho mas sensibles y le han sido

confiados expresamente en el ejercicio de su profesion (confidente necesario).

El articulo 2 de la Ley 7/2006, de Catalufia, del ejercicio de profesiones titula-
das y de los colegios profesionales dice sobre la profesion lo siguiente:
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«A los efectos de la presente ley son profesiones tituladas las que se caracterizan por la
aplicacién de conocimientos y técnicas para cuyo ejercicio es preciso estar en posesion de
un titulo académico universitario, acreditativo de la completa superacién de un plan de
estudios, que habilite para el ejercicio profesional de acuerdo con la normativa vigente
y, si procede, para cumplir las demds condiciones establecidas por ley.»

5.5. Ley de enjuiciamiento criminal

Articulo 262: «Los que por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren
noticia de algin delito publico, estardn obligados a denunciarlo inmediata-
mente al Ministerio fiscal, al Tribunal competente, al Juez de instruccién y, en
su defecto, al municipal o al funcionario de policia més préximo al sitio, si
se tratare de un delito flagrante. [...] / Si la omisién en dar parte fuere de un
profesor de Medicina, Cirugia o Farmacia y tuviese relacién con el ejercicio
de sus actividades profesionales, la multa no podré ser inferior a 125 pesetas
ni superior a 250. / Si el que hubiese incurrido en la omisién fuere empleado
publico, se pondra ademas, en conocimiento de su superior inmediato para
los efectos a que hubiere lugar en el orden administrativo. / Lo dispuesto en
este articulo se entiende cuando la omisién no produjere responsabilidad con
arreglo a las leyes».

Articulo 263: «La obligaciéon impuesta en el parrafo 1 del articulo anterior [se
refiere al articulo 262] no comprendera a los Abogados ni a los Procuradores
respecto de las instrucciones o explicaciones que recibieron de sus clientes.
Tampoco comprenderd a los eclesiasticos y ministros de cultos disidentes res-
pecto de las noticias que se les hubieren revelado en el ejercicio de las funcio-

nes de su ministerio».

Articulo 416: «Estan dispensados de la obligacién de declarar: 1. Los parien-
tes del procesado en lineas directa ascendente y descendente, su conyuge o
persona unida por relaciéon de hecho analoga a la matrimonial, sus hermanos
consanguineos o uterinos y los colaterales consanguineos hasta el segundo
grado civil, asi como los parientes a que se refiere el nimero 3 del articulo
261. / El Juez instructor advertira al testigo que se halle comprendido en el
parrafo anterior que no tiene obligacion de declarar en contra del procesado;
pero que puede hacer las manifestaciones que considere oportunas, y el Secre-
tario judicial consignara la contestacién que diere a esta advertencia. / 2. El
Abogado del procesado respecto a los hechos que este le hubiese confiado en
su calidad de defensor. / Si alguno de los testigos se encontrase en las relacio-
nes indicadas en los parrafos precedentes con uno o varios de los procesados,
estard obligado a declarar respecto a los demas, a no ser que su declaracién
pudiera comprometer a su pariente o defendido».

Articulo 417: «No podran ser obligados a declarar como testigos: / Los ecle-
siasticos y ministros de los cultos disidentes, sobre los hechos que les fueren
revelados en el ejercicio de las funciones de su ministerio. / Los funcionarios
publicos, tanto civiles como militares, de cualquier clase que sean, cuando no

pudieren declarar sin violar el secreto que por razén de sus cargos estuviesen
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obligados a guardar, o cuando, procediendo en virtud de obediencia debida,
no fueren autorizados por su superior jerarquico para prestar la declaracion
que se les pida. / Los incapacitados fisica o moralmente».

Articulo 418: «Ningan testigo podra ser obligado a declarar acerca de una
pregunta cuya contestaciéon pueda perjudicar material o moralmente y de una
manera directa e importante, ya a la persona, ya a la fortuna de alguno de los
parientes a que se refiere el articulo 416. / Se exceptuaa el caso en que el delito
revista suma gravedad por atentar a la seguridad del Estado, a la tranquilidad
publica o a la sagrada persona del Rey o de su sucesor».

5.6. Ley de enjuiciamiento civil

Articulo 371: «Testigos con deber de guardar secreto. 1. Cuando, por su estado
o profesion, el testigo tenga el deber de guardar secreto respecto de hechos por
los que se le interrogue, lo manifestara razonadamente y el tribunal, conside-
rando el fundamento de la negativa a declarar, resolvera, mediante providen-
cia, lo que proceda en Derecho. Si el testigo quedare liberado de responder, se
hard constar asi en el acta. / 2. Si se alegare por el testigo que los hechos por los
que se le pregunta pertenecen a materia legalmente declarada o clasificada co-
mo de cardcter reservado o secreto, el tribunal, en los casos en que lo considere
necesario para la satisfaccion de los intereses de la administracion de justicia,
pedira de oficio, mediante providencia, al 6rgano competente el documento
oficial que acredite dicho carécter. / El tribunal, comprobado el fundamento
de la alegacion del caracter reservado o secreto, mandard unir el documento a
los autos, dejando constancia de las preguntas afectadas por el secreto oficial».

5.7. Otras leyes

Ley organica 1/1982 sobre proteccion civil del derecho al honor, a la in-
timidad personal y familiar y la propia imagen: «Articulo 7. Tendran la
consideracion de intromisiones ilegitimas en el &mbito de protecciéon delimi-
tado por el articulo segundo de esta Ley: / Uno. El emplazamiento en cual-
quier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, de dispositivos 6pticos o de
cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de las per-
sonas. / Dos. La utilizacion de aparatos de escucha, dispositivos 6pticos, o de
cualquier otro medio para el conocimiento de la vida intima de las personas o
de manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales
medios, asi como su grabacion, registro o reproduccion. / Tres. La divulgacion
de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afecten a
su reputacion y buen nombre, asi como la revelacion o publicacion del con-
tenido de cartas, memorias u otros escritos personales de caricter intimo. /
Cuatro. La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos
a través de la actividad profesional u oficial de quien los revela. / Cinco. La
captacion, reproduccion o publicacién por fotografia, filme, o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o0 momentos de su

vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo octavo,
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dos. / Seis. La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona
para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga. / Siete. La impu-
tacion de hechos o la manifestacién de juicios de valor a través de acciones
o expresiones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona,
menoscabando su fama o atentando contra su propia estimacion. / Ocho. La
utilizacién del delito por el condenado en sentencia penal firme para conse-
guir notoriedad publica u obtener provecho econémico, o la divulgacién de
datos falsos sobre los hechos delictivos, cuando ello suponga el menoscabo de
la dignidad de las victimas».

Ley organica 1/1996 de proteccién juridica del menor: «Articulo 4. Dere-
cho al honor, a la intimidad y a la propia imagen. / 1. Los menores tienen
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Este
derecho comprende también la inviolabilidad del domicilio familiar y de la
correspondencia, asi como del secreto de las comunicaciones. / 2. La difusion
de informacion o la utilizaciéon de imagenes o nombre de los menores en los
medios de comunicacion que puedan implicar una intromision ilegitima en su
intimidad, honra o reputacién, o que sea contraria a sus intereses, determina-
ra la intervencién del Ministerio Fiscal, que instard de inmediato las medidas
cautelares y de proteccion previstas en la Ley y solicitard las indemnizaciones
que correspondan por los perjuicios causados. / 3. Se considera intromision
ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la pro-
pia imagen del menor, cualquier utilizacién de su imagen o su nombre en los
medios de comunicacién que pueda implicar menoscabo de su honra o repu-
tacion, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento
del menor o de sus representantes legales. / 4. Sin perjuicio de las acciones
de las que sean titulares los representantes legales del menor, corresponde en
todo caso al Ministerio Fiscal su ejercicio, que podré actuar de oficio o a ins-
tancia del propio menor o de cualquier persona interesada, fisica, juridica o
entidad publica. / 5. Los padres o tutores y los poderes ptblicos respetaran
estos derechos y los protegeran frente a posibles ataques de terceros».

Ley espariola 41/2002 de autonomia del paciente: «Articulo 5. (1) El titular
del derecho a la informacion es el paciente. También serdn informadas las per-
sonas vinculadas a €l, por razones familiares o de hecho, en la medida que el
paciente lo permita de manera expresa o tacita. (2) El paciente serd informado,
incluso en caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de com-
prension, cumpliendo con el deber de informar también a su representante
legal. (3) Cuando el paciente, segiin el criterio del médico que le asiste, carezca
de la capacidad para entender la informacién a causa de su estado fisico o psi-
quico, la informacién se pondra en conocimiento de las personas vinculadas a
él por razones familiares o de hecho. (4) El derecho a la informaci6n sanitaria
de los pacientes puede limitarse por la existencia de un estado de necesidad
terapéutica. Se entendera por necesidad terapéutica la facultad del médico pa-
ra actuar profesionalmente sin informar antes al paciente, cuando por razones

objetivas el conocimiento de su propia situacién pueda perjudicar su salud de
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manera grave. Llegado este caso, el médico dejard constancia razonada de las
circunstancias en la historia clinica y comunicara su decision a las personas
vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho».
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Notas

! Ved la teoria del tsimtsum expuesta en el apartado «Fundamentos de la libertad» del
modulo «Libertad».

2 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccién 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 (Reglamento general de proteccién de datos).

3 Tribunal Supremo de Esparia: STS 574/2001, Sala de lo penal, 4 de abril de 2001.

*J. M. del Pozo (2011). «El secreto profesional y la confidencialidad desde una perspectiva
filoséfica y politica». Conferencia pronunciada en el Seminario de ética aplicada sobre
secreto profesional y confidencialidad, celebrado en Barcelona el 1 de julio de 2011.

5 Debemos esta idea a Vanesa Catala Raya.

8 por fichero se entiende: «todo conjunto estructurado de datos personales, accesibles con
arreglo a criterios determinados, ya sea centralizado, descentralizado o repartido de forma
funcional o geografica» (art. 4.6 del Reglamento [UE] 2016/679).

7 Por tratamiento se entiende: «cualquier operacién o conjunto de operaciones realizadas
sobre datos personales o conjunto de datos personales, ya sea por procedimientos auto-
matizados o no, como la recogida, registro, organizacién, estructuracién, conservacién,
adaptacion o modificacidn, extraccién, consulta, utilizacién, comunicacién por transmi-
sién, difusion o cualquier otra forma de habilitacién de acceso, cotejo o interconexion,
limitacién, supresién o destruccién» (art. 4.2 del Reglamento [UE] 2016/679).

8 El articulo 13.1 del Real decreto 1720/2007, reglamento de desarrollo de la Ley orgé-
nica 15/1999 de proteccion de datos de cardcter personal, dice que podréa procederse al
tratamiento de los datos de los mayores de catorce afios con su consentimiento, salvo en
aquellos casos en los que la ley exija para su prestacion la asistencia de los titulares de la
patria potestad o tutela. En el caso de los menores de catorce afios se requerira el consen-
timiento de los padres o tutores. Y el articulo 13.2 del Real decreto 1720/2007 establece
que en ningan caso podran recabarse del menor datos que permitan obtener informacién
sobre los demas miembros del grupo familiar, o sobre las caracteristicas de este, como
los datos relativos a la actividad profesional de los progenitores, informacién econémi-
ca, datos socioldgicos o cualesquiera otros, sin el consentimiento de los titulares de tales
datos. No obstante, podran recabarse los datos de identidad y direccién del padre, madre
o tutor con la tnica finalidad de recabar la autorizacién prevista en el apartado anterior.

° Articulo 13.2 de la Ley 21/2000, de Catalufia, sobre los derechos de informacién con-
cernientes a la salud y la autonomia del paciente, y la documentacién clinica. Articulos
18.3y 18.4 de la Ley 41/2002, de Espaiia, béasica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica. Ar-
ticulo 35.1 de la Ley 3/2005, de Extremadura, de informacidn sanitaria y autonomia del
paciente.

19°g] articulo 32.4.d de la Ley 3/2005, de Extremadura, de informacién sanitaria y auto-
nomia del paciente, la primera ley en Espafia en definir las anotaciones subjetivas, dice
que las anotaciones subjetivas son «las impresiones de los profesionales sanitarios, basa-
das en la exclusiva percepcién de aquellos, y que, en todo caso, carecen de trascendencia
para el conocimiento veraz y actualizado del estado de salud del paciente, sin que puedan
tener la consideracién de un diagndstico».

1 yed, respectivamente, el apartado «Antinomias juridicas» del médulo «Cuestiones de la
filosofia moral que es necesario conocer» y el articulo 20.5 del Cédigo penal espafiol, que
acabamos de exponer en el apartado «Acciones protectoras de segundo nivel y acciones
defensivas» de este modulo.

21a Ley de enjuiciamiento criminal exime de denunciar los delitos de los cuales tuvieren
conocimiento por el ejercicio de su profesién a los abogados, procuradores y eclesiasticos
(art. 263). Asimismo, exime de declarar aquello que sepan a los familiares més cercanos
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del procesado o persona unida por relacion de hecho analoga a la matrimonial (art. 416),
a los eclesiasticos, los funcionarios puablicos, tanto civiles como militares, de cualquier
clase que sean, cuando no pudieren declarar sin violar el secreto que por razén de sus
cargos estuviesen obligados a guardar, o cuando, procediendo en virtud de obediencia
debida, no fueren autorizados por su superior jerdrquico para prestar la declaracién que se
les pida; a las personas incapacitadas (art. 417) y al Rey, la Reina, sus respectivos consortes,
el Principe heredero, los regentes del Reino y los agentes diplomaéticos acreditados en
Espafia (art. 411).

13 H. Arendt (1958). The Human Condition. Traduccién castellana de R. Gil (2005). La
condicion humana. Barcelona: Paidoés.

! Tribunal Constitucional espafiol: Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre de 2000,
por la que se declaran contrarias a la Constitucion algunas partes de los articulos 21 y 24
de la Ley orgdnica 15/1999 de proteccién de datos de caracter personal.
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