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RESUMEN

El trabajo estudia la relacion entre la intimidad y
los tratamientos médicos con especial referencia al
VIH/SIDA. En primer lugar, distingue la intimidad
de otros conceptos afines. Seguidamente, examina el
derecho a la intimidad en el &mbito sanitario espa-
fiol y los problemas que plantea respecto del acceso
a los datos personales del paciente, asi como su re-
lacion con el secreto médico. Una especial atencion
estd dedicada a la intimidad clinica de las personas
VIH positivas. En tercer lugar analiza el significado
de la intimidad en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. En cuarto lugar, estudia la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la
incidencia del VIH/SIDA en diversos supuestos. Fi-
nalmente, el trabajo contiene algunas conclusiones.
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ABSTRACT

The work studies the relationship between privacy
and medical treatments with special reference to HIV/
AIDS. In the first place, it distinguishes privacy from
other related concepts. Next, it examines the right to
privacy in the Spanish health sector and the problems it
poses regarding access to the patient’s personal data as
well as its relation to medical secret. Special attention is
dedicated to the clinical privacy of HIV positive people.
Thirdly, it analyzes the meaning of privacy in the Euro-
pean Convention on Human Rights. Fourthly, it studies
the case law of the European Court of Human Rights
on the incidence of HIV/AIDS in various cases. Finally,
some conclusory remarks are added.
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1. INTRODUCCION: PRIVACIDAD,
INTIMIDAD Y CONFIDENCIALIDAD

La primera formulacién teorica del derecho a la
intimidad fue llevada a cabo por Samuel Warren y
Louis Brandeis en su articulo “The right to privacy”
publicado en la Harvard Law Review en 1890. Estos
autores lo concibieron como el “derecho a estar solo”
(the right to be let alone)'.

Este derecho fue reconocido en los instrumen-
tos internacionales de Derechos Humanos, tanto de
ambito universal como regional, los cuales emplean
para referirse a ¢l el término “vida privada”. Tal es el
caso de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos?, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos?, el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos* y la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea’.

Sin embargo, la vigente Constitucion espafiola, al
introducir por primera vez este derecho en nuestro or-
denamiento juridico, emplea el término “intimidad’®.

1 Sobre este punto, cft., Sdnchez-Caro, J. y Séanchez-
Caro, J., El médico y la intimidad, Madrid, 2001, pp. 8-9; Pérez
Lufo, A.E., “El derecho a la intimidad en el ambito de la bio-
medicina”, en Ruiz de la Cuesta, A., Bioética y Derechos Hu-
manos. Implicaciones sociales y juridicas, Sevilla, 2005, p.106;
Fernandez Ruiz-Galvez, E., “Intimidad y confidencialidad en la
relacion clinica”, en Persona y Derecho, vol. 69/2013/2, p. 54.

2 El articulo 12 de la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948 dispone: ‘“Na-
die serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su
honor o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la protec-
cion de la Ley contra tales injerencias o ataques”.

3 El articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966, establece: “1.
Nadie sera 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 o €sos
ataques”.

4 El Convenio para la Proteccion de los Derechos y de
las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, dis-
pone en su articulo 8: “1. Toda persona tiene derecho al respeto
de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspon-
dencia.2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en
el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injeren-
cia 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 economico del pais, la defensa
del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o
de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de
los demas”.

5 La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea, de 12 de diciembre de 2007, en su articulo 7, declara:
“Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones”.

6 El articulo 18 de la Constitucion espafiola, de 27 de

Desde el punto de vista terminologico, la expre-
sion “privacidad” (privacy) o vida privada, que se
ha impuesto en los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, comparte varias de las carac-
teristicas atribuidas al término “intimidad”, pero no
todas. La intimidad se refiere mas a la interioridad
de la persona, mientras que la privacidad tiene, como
hemos dicho, el sentido, estado o condicion de estar
aislado o solo.

Desde el punto de vista doctrinal se ha puesto de
relieve que “lo privado seria un espacio no publico
que englobaria ciertas relaciones interpersonales; lo
intimo seria un concepto mas estricto de dimensiones
mas propiamente individuales. No obstante, el tér-
mino intimo se puede utilizar también en un sentido
amplio que se identificaria con lo privado™.

Desde el punto de vista filosofico, se ha sefialado
que “la intimidad no esta constituida por el llamado
mundo de los hechos, sino por el mundo de los va-
lores”.

Por ello, la defensa de la intimidad tiene sentido
cuando “permite proteger la diferencia, es decir, los
valores de cada uno a diferencia de o frente a los va-
lores de los demas™.

La acepcion mas amplia del concepto de intimi-
dad es la que ha prevalecido doctrinal y jurispruden-
cialmente, desplazandola progresivamente desde la
interioridad, el derecho a estar solo, a su incidencia
en las relaciones con los demas, que es cuando se
plantea su dimension juridica’. Es decir, desde el
aislamiento del individuo al poder de control por ¢l
mismo de las manifestaciones, informaciones o in-
cidencias externas que son relevantes para su vida
privada'®.

diciembre de 1978, manifiesta: “1. Se garantiza el derecho al
honor, a la intimidad personal y a la propia imagen. 2. El domi-
cilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en
¢l sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en
caso de flagrante delito. 3. Se garantiza el secreto de las comu-
nicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefo-
nicas, 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”.

7 Cfr. Ruiz Miguel, C., La configuracion constitucio-
nal del derecho a la intimidad, Madrid, 1995, pp. 25 y ss.

8 Cfr. Gracia, D., “Prologo” al libro de Sanchez-Ca-
ro, J. y Sanchez—Caro, J., El médico y la intimidad, cit., pp.
XX-XXI.

9 Como sefiala Fernandez Ruiz-Galvez, E., “Intimidad
y confidencialidad en la relacion clinica”, cit., pp.62-63.

10 Cfr. Pérez Luio, A.E., “El derecho a la intimidad en
el ambito de la biomedicina”, cit., p. 107.
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Esta concepcion amplia de la intimidad, com-
prensiva de la privacidad, ha sido mantenida por el
Tribunal Constitucional espafiol, el cual ha manifes-
tado que el derecho a la intimidad “limita la interven-
cion de otras personas y de los poderes publicos en la
vida privada”!!.

Por otra parte, es importante tener en cuenta
que, en la delimitacion del nucleo de la intimidad,
se ha experimentado una evolucion importante desde
un criterio objetivo a una concepcion voluntarista o
subjetiva en la misma. Asi, en nuestro ambito juri-
dico, se ha considerado por los poderes publicos que
el citado nucleo estaba constituido por la intimidad
corporal, la enfermedad, la sexualidad, las relaciones
familiares, la vida doméstica y la propia muerte. Este
criterio fue mantenido por el Tribunal Constitucional
espafiol durante un cierto tiempo'2.

Sin embargo, este mismo 6rgano judicial adopto
posteriormente un criterio jurisprudencial diferente.
Asi, afirm6 que el articulo 18.1 de la Constitucion
“no garantiza una intimidad determinada, sino el
derecho a poseerla, a tener vida privada, disponien-
do de un poder de control sobre la publicidad de la
informacioén relativa a la persona y su familia, con
independencia del contenido de aquello que se de-
sea mantener al abrigo del conocimiento publico [...]
Del precepto constitucional se deduce que el dere-
cho a la intimidad garantiza al individuo un poder
juridico sobre la informacion relativa a su persona
o la de su familia, pudiendo imponer a terceros su
voluntad de no dar a conocer dicha informacion o
prohibiendo su difusion no consentida”3.

Esto supone, como hemos dicho, pasar de un cri-
terio objetivo a uno subjetivo en la delimitacion de
la intimidad. Segln este nuevo criterio, lo esencial
del derecho a la intimidad consistiria en su caracter
de derecho negativo con la finalidad de blindar “una
esfera reservada - intima y privada- de la vida de las
personas”. Para ello, el titular del derecho a la in-
formacion cuenta no solo con facultades negativas
de exclusion, sino también con poderes de disposi-
cion manifestados en forma de autorizacion para el

11 Tribunal Constitucional, sentencia 117/1994, de 25
de abril, fj. 3.

12 Como pone de manifiesto Fernandez Ruiz-Galvez,
E., “Intimidad y confidencialidad en la relacion clinica”, cit., p.
64.

13 Tribunal Constitucional, sentencia 134/1999, de 15
de julio, fj. 5; en el mismo sentido, las sentencias del mismo
Tribunal 144/1999, de 22 de julio y 115/2000, de 5 de mayo.

84

empleo de los datos o informaciones integrantes de
dicha esfera reservada'.

Por tanto, en la actualidad “resulta insuficiente
concebir la intimidad como un derecho (status ne-
gativo) de defensa frente a cualquier intromision de
la vida privada, sin contemplarla al propio tiempo,
como un derecho activo de control (status positivo)
sobre el flujo de informaciones que conciernen a
cada sujeto”s.

La intimidad tiene tres usos principales corres-
pondientes con lo que para algunos autores son tres
formas o concepciones de la intimidad. Asi, es habi-
tual distinguir entre una intimidad fisica, una intimi-
dad de la informacion y una tercera decisoria'®.

La intimidad fisica, de la cual la corporal es una
forma especifica, es un concepto cultural que viene
configurado por los criterios dominantes en cada cul-
tura y en cada momento historico sobre el pudor y
el recato!’. De acuerdo con este criterio, el Tribunal
Constitucional espafiol ha afirmado que “la Consti-
tucion garantiza la intimidad personal, de la que for-
ma parte la intimidad corporal, de principio inmune
[...] frente a toda indagacion o pesquisa que sobre el
cuerpo humano quisiera imponerse contra la volun-
tad de la persona, cuyo sentimiento de pudor queda
asi protegido por el ordenamiento, en tanto responde
a estimaciones y criterios arraigados en la cultura de
la comunidad™'®.

Respecto a la intimidad de la informacion, el Tri-
bunal Constitucional ha manifestado que “el atributo
mas importante de la intimidad, como nucleo central
de la personalidad, es la facultad de exclusion de los
demas tanto en lo que se refiere a la forma de cono-
cimientos intrusiva, como a la divulgacion ilegitima
de esos datos™".

14  Cfr. Fernandez Ruiz-Galvez, E.,” Intimidad y confi-
dencialidad en la relacion clinica”, cit., pp.65-66.

15  Cfr. Pérez Luio, A. E., “El derecho a la intimidad en
el ambito de la biomedicina”, cit., p.109.

16  Cfr. Sanchez-Caro, J. y Sanchez-Caro, J., El médi-
co y la intimidad, cit. p.13, los cuales se refieren al trabajo de
Beauchamp, T.L. and Childress J. F., Principles of Biomedical
Ethics, New York, 1994.

17  Cfr. Fernandez Ruiz-Galvez, E., “Intimidad y confi-
dencialidad en la relacion clinica”, cit., p. 58.

18  Tribunal Constitucional, sentencia 37/1989, de 15
de febrero, fj. 7.

19  Tribunal Constitucional, sentencia 142/1993, de 22
de abril, fj. 7.
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La intimidad decisoria significa que la persona
tiene capacidad para adoptar sus propias decisiones
y actuar conforme a ellas, sin interferencias de terce-
ros. Ello supone el derecho a controlar los aspectos
intimos de la identidad personal®’. No obstante, no
existe una unanimidad doctrinal sobre si la identi-
dad decisoria debe ser considerada como intimidad
en sentido estricto. Entre otras razones, porque si se
entiende la intimidad como capacidad para decidir
libremente, es dificil tratar la intimidad y la libertad
como conceptos distintos?!.

En cuanto a la confidencialidad, es preciso tener
en cuenta que este concepto y el de intimidad son
muy proximos, aunque existen diferencias entre
ellos. Asi, intimidad y confidencialidad comparten la
caracteristica de ser opuestas a lo piblico. Sin embar-
g0, la intimidad consiste en la limitacién del acceso
al propio cuerpo o a la mente. Por ello, hace refe-
rencia a aspectos singulares de la persona, como la
intimidad de pensamientos o sentimientos asi como a
la limitacion del acceso al propio cuerpo.

Por su parte, la confidencialidad supone siempre
la relacion entre personas. Es decir, implica la co-
municacion entre al menos dos personas, una de las
cuales revela informacién intima a la otra confiando
en que no la revelara a terceros. Por ello, la renuncia
a la intimidad personal, total o parcial, es un requisi-
to necesario para establecer la relacion de confiden-
cialidad basada en la confianza. Asi, se renuncia a la
propia intimidad porque se esta seguro, o al menos
se confia con certeza, de que la confidencialidad esta
asegurada®.

Doctrinalmente, se discute la existencia en nues-
tro sistema juridico de un derecho a la confidencia-
lidad como manifestacion especifica de la intimidad.
Algunos autores consideran que la confidencialidad
es un medio de proteccion de la vida privada* o que
tiene solo un valor instrumental respecto de la inti-
midad®.

20  Cfr. Sanchez-Caro, J. y Sanchez-Caro, J., El médico
v la intimidad, cit., p. 15.

21  Cfr. Sanchez-Caro, J. y Sanchez-Caro, J., El médico
v la intimidad, cit., p. 16.

22 Cfr. Sanchez-Caro, J. y Sanchez-Caro, J., El médico
y la intimidad, cit., pp. 17-18.

23 Cftr. Farinas Matoni, L.M., El derecho a la intimidad,
Madrid, 1983, p. 346.

24 Sanchez Gonzalez, M.A., “Intimidad y
confidencialidad: su concepto e importancia”, en I Jornadas
de proteccion de datos sanitarios en la Comunidad de Madrid,
Madrid, 2000, pp. 64 y ss.

En contra de esta postura, parece mas razonable
defender la existencia de un derecho a la confidencia-
lidad con autonomia propia. Asi parece entenderlo el
Tribunal Constitucional en la sentencia 142/1993, de
22 de abril®, cuando considera que la intimidad com-
porta la facultad de excluir a los demas de la divul-
gacion ilegitima de ciertos datos personales. Por ello,
estamos de acuerdo con la opinién que sostiene que
la mencionada afirmacién del Tribunal Constitucio-
nal “supone la admision de un derecho a la confiden-
cialidad, pues una vertiente de la facultad de exclu-
sion de la vida privada en que consiste el derecho a
la intimidad, reside en evitar la divulgacion ilegitima
de ciertos datos sobre el particular’?,

No obstante lo dicho hasta ahora, debe tenerse
presente que la intimidad no es un derecho ilimitado
puesto que, como ha declarado el Tribunal Constitu-
cional, no hay derechos absolutos?’.

En este sentido, y en relacion con la intimidad
corporal, el Tribunal Constitucional ha afirmado que
“ una persona, contra su voluntad, no puede verse
en situacion de exponer y exhibir su cuerpo desnudo
ante otra persona, pues ello quebrantaria su intimi-
dad corporal; si bien ha de recordarse que no es este
un derecho de caracter absoluto, sino que puede ver-
se limitado cuando existe la necesaria justificacion y
esta limitacion se lleva a cabo en circunstancias ade-
cuadas y proporcionadas con su finalidad”?.

Este principio de proporcionalidad es necesa-
rio tenerlo siempre en cuenta en la limitacion de los
derechos fundamentales y, en concreto, en el de la
intimidad. Cémo ha manifestado el Tribunal Consti-
tucional “todo acto o resolucion que limite derechos
fundamentales [...] ha de atender a la proporcionali-
dad entre el sacrificio del derecho y la situacion en
que se halla aquel a quién se le impone y, en todo
caso, ha de respetar su contenido esencial”?.

Teniendo en cuenta el principio de proporcio-
nalidad, entre las limitaciones del derecho a la in-
timidad se encuentra el interés general debido a su

25  Citada en la nota 19.

26  Cfr. De Miguel Sanchez, N., Secreto médico, confi-
dencialidad e informacion sanitaria, Madrid, 2002, p. 39.

27  Cfr., entre otras, las sentencias del Tribunal Consti-
tucional 37/1989, de 15 de febrero, f.j. 7y 137/1990, de 19 de
julio, fj. 6.

28  Sentencia del Tribunal Constitucional 57/1994, de 28
de febrero, fj. 7.

29  Sentencia del Tribunal Constitucional 57/1994, de 28
de febrero, f. j. 6.
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importancia sobre cuestiones que afectan al conjunto
de la sociedad®. Respecto de este limite, y en re-
lacion con la libertad de informacion, el Tribunal
Constitucional ha declarado que “cuando la libertad
de informacion se quiere ejercer sobre ambitos que
pueden afectar a otros bienes constitucionales, como
son el honor y la intimidad, es preciso, para que su
proyeccion sea legitima, que lo informado resulte de
interés publico™!.

En el mismo sentido se manifiesta la sentencia
197/1991, segtn la cual “el criterio fundamental para
determinar la legitimidad de las intromisiones en la
intimidad de las personas es por ello la relevancia
publica del derecho divulgado, es decir, que, sien-
do verdadero, su comunicacion a la opinién publica
resulte justificada en funcidn del interés publico del
asunto sobre el que se informa™*.

2. EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN
EL AMBITO SANITARIO ESPANOL

2.1 Intimidad y tratamientos médicos

La situacion de especial vulnerabilidad en la que
se encuentra el paciente, debido a su patologia fisica
o psiquica, exige un especial respeto a su dignidad de
la cual emana el derecho a la intimidad. Esta intimi-
dad comprende tanto el acceso al cuerpo del enfermo
como la informacion clinica referente al mismo

La intimidad corporal implica, como dijimos,
que el paciente no sea tocado ni explorado en contra
de su voluntad®. Como garantia de este derecho, el
Convenio de Oviedo afirma que “Una intervencion
en el ambito de la sanidad s6lo podra efectuarse des-
pués que la persona afectada haya dado su libre e in-
equivoco consentimiento”’.

30  Cfr. De Miguel Sanchez, N., Secreto médico, confi-
dencialidad e informacion sanitaria, cit., p.33.

31 Sentencia del Tribunal Constitucional 20/1992, de
14 de febrero, f. j. 3.

32 Sentencia del Tribunal Constitucional 197/1991, de
17 de octubre , f. j. 3.

33 Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1989, de 15
de febrero, f. j. 7, citada en la nota 18.

34 Articulo 5 del Convenio para la proteccion de los
Derechos Humanos y la dignidad del ser humano con respec-
to a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, Oviedo,
4 de abril de 1997. El Convenio establece normas especi-
ficas para la manifestacion del consentimiento en los casos
de personas sin capacidad (articulo 6), con trastorno mental
grave (articulo 7), asi como para las intervenciones médicas
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Siguiendo este criterio la Ley 41/2002, basica re-
guladora de la autonomia del paciente, establece que
toda actuacion sanitaria “necesita el consentimiento
libre y voluntario del afectado”, el cual podra darlo
después de haber recibido la informacion adecuada
sobre su salud®. Complemento de este derecho es el
de la negativa del paciente a recibir el tratamiento,
salvo en los casos establecidos en la ley?.

En el ambito hospitalario actual no es posible una
intimidad fisica total, pero se presupone que los pa-
cientes y el personal sanitario aceptan mutuamente la
desnudez y la observacion como aspectos necesarios
de la exploracion y el tratamiento médico”. Sin em-
bargo, esto no significa que el paciente renuncie a
su intimidad?®. Este respeto a la intimidad corporal
existe incluso en los casos de pérdida de conscien-
cia del enfermo, porque la carencia de autonomia no
conlleva la pérdida de dignidad ni de derechos®. De
aqui que no resulte aceptable, por ejemplo, dejar a un
enfermo inconsciente desnudo en una camilla en un
lugar del hospital en el que esté expuesto a la mirada
de todos, ni que se le explore o toque sin necesidad*.

Ademas, el consentimiento del paciente no justi-
fica un acceso ilimitado a su intimidad corporal, sino
solo el necesario para su tratamiento y llevado a cabo
por el personal sanitario encargado de su cuidado.
Por ello, los centros hospitalarios deben adoptar las
medidas pertinentes para que se respete la intimidad
y el pudor de los enfermos y no sean expuestos a ex-
ploraciones o contactos fisicos innecesarios, ni a su
observacion por terceros no implicados en su trata-
miento*!.

en situaciones de urgencia (articulo 8).

35  Articulo 8.1, en relacion con los articulos 2.2 y 4.1
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; la Ley regula ademas
el consentimiento por representacion y los supuestos en los que
los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas
indispensables para la salud del paciente, sin necesidad de con-
tar con su consentimiento (articulo 9).

36  Articulo 2.4.

37  Cfr. Sanchez-Caro, J. y Sanchez-Caro, J., El médico
y la intimidad, cit., p. 13.

38  Cfr. Iraburu, M., “Confidencialidad e intimidad”, en
An. Sist. Sanit. Navar., 2006, vol.29, Suplemento 3, p. 56.

39  Cfr. Fernandez Ruiz-Gélvez, E., “Intimidad y confi-
dencialidad en la relacion clinica”, cit., p. 77.

40  Cfr. Sanchez-Caro, J. y Sanchez-Caro, J., El médico
y la intimidad, cit., p. 60.

41  Cfr. Fernandez Ruiz-Galvez, E., “Intimidad y confi-
dencialidad en la relacion clinica”, cit., p.76.
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La otra faceta del derecho a la intimidad del pa-
ciente en el ambito hospitalario es el acceso a la in-
formacion clinica sobre su patologia y el derecho a
la confidencialidad sobre la misma. Estos derechos
estan protegidos por una serie de normas de diversa
naturaleza juridica.

Asi, respecto de la informacion clinica, el Con-
venio de Oviedo dispone que “toda persona tiene
derecho a conocer cualquier informacién recogida
sobre su salud. Si, no obstante, prefiriese no ser infor-
mada, debera respetarse su voluntad*”. Por su parte,
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, establece que
“los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo
de cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda
la informacion disponible sobre la misma, salvando
los supuestos exceptuados por la ley. Ademas, toda
persona tiene derecho a que se respete su voluntad de
no ser informada*”.

La confidencialidad de los datos clinicos esta ga-
rantizada, en primer término, por la Ley General de
Sanidad*. A su vez, la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, dispone qué “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 autorizacién amparada por la ley*”.

Ademéas de estas garantias, es necesario tener en
cuenta que, de acuerdo con la Ley Organica 15/1999,
de 13 diciembre, los datos personales referentes a la
salud y a la vida sexual tiene una proteccion especial y
solo pueden ser “recabados, tratados y cedidos cuan-
do, por razones de interés general, asi lo disponga
la ley o el afectado consienta expresamente*”. No

42 Articulo 10.2 del Convenio para la proteccion de los
Derechos Humanos y la dignidad del ser humano con respecto
a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina.

43 Articulo 4.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informaciéon y documentacion
clinica.

44 El articulo 10.3 de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, dispone que todos tienen derecho, con
respecto a las distintas administraciones publicas sanitarias, “a
la confidencialidad de toda la informacion relacionada con su
proceso y con su estancia en instituciones sanitarias publicas y
privadas que colaboren con el sistema publico”.

45  Articulo 7.1 de 1a 41/2002, de 14 de noviembre, basi-
ca reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informacion y documentacion clinica;
este articulo en su apartado 2 establece que “los centros sanita-
rios adoptaran las medidas oportunas para garantizar los dere-
chos a que se refiere el apartado anterior, y elaboraran, cuando
proceda, las normas y los procedimientos protocolizados que
garanticen el acceso legal a los datos de los pacientes”.

46  Articulo 7.3 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de

obstante, este consentimiento no sera preciso cuando
el tratamiento de dichos datos sea necesario “para la
prevencion o para el diagnostico médico o la gestion
de servicios sanitarios, siempre que dicho tratamien-
to de datos se realice por un profesional sanitario su-
jeto a secreto profesional o por otra persona sujeta
asi mismo a una obligacion equivalente de secreto”.

En relacion con la Ley Organica 15/1999, de 3 de
diciembre, es preciso tener presente que el Tribunal
Constitucional ha reconocido la existencia de un de-
recho fundamental auténomo a la proteccion de da-
tos, de creacion jurisprudencial, distinto al derecho
a la intimidad*. Este derecho fundamental, derivado
del articulo 18.1 y 4 de la Constitucioén, comparte con
el derecho a la intimidad el objetivo de ofrecer una
proteccion constitucional eficaz a la vida privada y
familiar. Sin embargo, se diferencia del derecho a la
intimidad por su distinta funcion, objeto y contenido®.

La funcién del derecho a la intimidad “es la de
proteger frente a cualquier invasion que pueda reali-
zarse en aquel ambito de la vida personal y familiar
que la persona desea excluir del conocimiento aje-
no y de las intromisiones de terceros en contra de su
voluntad®®”. Por su parte, el derecho a la proteccion
de datos “persigue garantizar a esa persona un poder
de control sobre sus datos personales, sobre su uso y
destino, con el propoésito de impedir su trafico ilicito
y lesivo para la dignidad y derecho del afectado®'”.

El objeto del derecho fundamental a la protec-
cién de datos no son sélo los datos intimos de la
persona, sino “cualquier tipo de dato personal, sea o
no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros
pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamenta-
les, porque su objeto no es solo la intimidad indivi-
dual, que para ello esta la proteccion que el articulo
18.1 CE otorga, sino los datos de carécter personal.

diciembre, de proteccion de datos de cardcter personal.

47  Articulo 7.6 de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal; este
articulo, en el mismo apartado, dispone, respecto de los datos
referentes a la salud y a la vida sexual, que también pueden ser
tratados cuando el afectado “esté fisica o juridicamente incapa-
citado para dar su consentimiento”.

48 Tribunal Constitucional, sentencias 290/2000 y
292/2000, ambas de 30 de noviembre.

49  Tribunal Constitucional, sentencia 292/2000, de 30
de noviembre, f. j. 5.

50  Tribunal Constitucional, sentencia 292/2000, de 30
de noviembre, f. j. 6.

51  Tribunal Constitucional, sentencia 292/2000, de 30
de noviembre, f. j. 6.
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Por consiguiente, también alcanza a aquellos datos
personales publicos, que por el hecho de serlo, de ser
accesibles al conocimiento de cualquiera, no escapan
al poder de disposicion del afectado porque asi lo ga-
rantiza su derecho a la proteccion de datos™”.

Respecto de su contenido, derecho fundamental
a la proteccion de datos, a diferencia del derecho a la
intimidad, “atribuye a su titular un haz de facultades
consistente en diversos poderes juridicos cuyo ejer-
cicio impone a terceros deberes juridicos, que no se
contienen en el derecho fundamental a la intimidad,
y que sirven a la capital funcion que desempeiia este
derecho fundamental: garantizar a la persona un po-
der de control sobre sus datos personales, 1o que sélo
es posible y efectivo imponiendo a terceros los men-
cionados deberes de hacer. A saber: el derecho a que
se requiera el previo consentimiento para la recogida
y uso de los datos personales, el derecho a saber y
ser informado sobre el destino y uso de esos datos
y el derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos
datos. En definitiva, el poder de disposicion de los
datos personales™”.

En concreto, los datos de caracter personal re-
lacionados con la salud estan constituidos por “las
informaciones concernientes a la salud pasada, pre-
sente y futura, fisica o mental, de un individuo. En
particular, se consideran datos relacionados con la
salud de las personas los referidos a su porcentaje de
discapacidad y a su informacion genética®*”.

Los datos personales sobre la salud se recogen en
la historia clinica, que es un instrumento destinado
fundamentalmente a garantizar una asistencia ade-
cuada al paciente®.

52 Tribunal Constitucional, sentencia 292/2000, de 30
de noviembre, f. j. 6.

53 Tribunal Constitucional, sentencia 292/ 2000, de 30
de noviembre, f. j. 6; sobre las sentencias del Tribunal Consti-
tucional 290/2000 y 292/2000, ambas de 30 de noviembre, cfr.
Castilla Barea, M. , “Sentencias de Tribunal Constitucional
290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre de 2000 ( Derecho
a la libertad informatica)”, en Martinez Vazquez de Castro, L. y
Escribano Tortajada, P. (Coords.), Comentarios a las sentencias
del Tribunal Constitucional en materia civil, Valencia, 2016,
pp-1111 y ss. ; Hidalgo Cerezo, A., “Proteccion de datos de
caracter de caracter personal relativos a la salud del paciente:
fundamentos, proteccion a la intimidad y comentarios al nuevo
Reglamento UE 2016/679”, en Revista de Derecho UNED, n.
19,2016, pp.735 y ss.

54 Articulo 5.1.g) del Real Decreto 1729/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de
la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de
datos de caracter personal.

55 Articulol15.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
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2.2 Intimidad e historia clinica

Puede definirse la historia clinica como “el docu-
mento médico-legal en donde queda registrada toda la
relacion del personal sanitario con el paciente, todos
los actos y actividades médico- sanitarios realizados
con ¢l y todos los datos relativos a su salud, que se
elaboran con la finalidad de facilitar su asistencia™”.
Desde el punto de vista legal, la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, considera que “la historia clinica com-
prende el conjunto de los documentos relativos a los
procesos asistenciales de cada paciente, con la identi-
ficacion de los médicos y de los demas profesionales
que han intervenido en ellos, con objeto de tener la
maxima integracion posible de la documentacion cli-
nica de cada paciente, al menos, en el ambito de cada
centro®””.

Todo profesional que elabore la historia clinica, o
tenga acceso a ella, esta obligado a guardar la reserva
debida’.

Una cuestion debatida es la de la propiedad de la
historia clinica, puesto que la normativa espafiola no
dice nada a este respecto.

Doctrinalmente, no existe una unanimidad de cri-
terio sobre esta cuestion. Asi, algunos autores afirman
que, en términos generales, la propiedad de la histo-
ria clinica es del centro hospitalario en el cual se ha
llevado a cabo el tratamiento médico. Especialmente,
cuando existe una relacion de dependencia, laboral o
funcionarial, entre la institucion hospitalaria y el pro-
fesional sanitario®®. Desde un punto de vista opuesto,
se defiende la propiedad del profesional médico, so-
bre la historia clinica que ha redactado, por entender

obligaciones en materia de informacién y documentacion cli-
nica; sobre la historia clinica, cfr. Lain Entralgo, P., La historia
clinica, Madrid, 1998.

56  Cfr. Sanchez-Caro, J. y Sanchez-Caro, J., El médico y
la intimidad, cit., p. 124.

57  Articulo 14.1 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia e informacion y documentacion clinica

58  Articulos 2.7 y 16.6 de la Ley 41/2002, de14 de no-
viembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documen-
tacion clinica.

59  Cfr. De Angel Yagiiez, R. ,” Problematica de la histo-
ria clinica”, en Informacion y documentacion clinica, vol. 1. Ac-
tas del seminario conjunto sobre informacion y documentacion
clinica celebrado en los dias 22 y 23 de septiembre de 1997 ,
Madrid 1997, pp. 116 y ss. ; en el mismo sentido, cfr. Romeo Ca-
sabona, C. y Castellano Arroyo, M., “La intimidad del paciente
desde la perspectiva del secreto médico y del acceso a la historia
clinica”, en Derecho y Salud, 1993, vol. 1, n.1, pp. 5y ss.
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que se basa en un derecho de autor®. Finalmente, una
postura ecléctica mantiene que, si el médico presta
sus servicios en un centro hospitalario, publico o pri-
vado, la historia clinica es propiedad de este centro.
Por el contrario, la historia clinica seria propiedad del
profesional sanitario si éste lleva a cabo el ejercicio
privado de la medicina®!. Esta Giltima postura resulta,
en nuestra opinion, la mas acertada.

Distinta de la cuestion de la propiedad de la his-
toria clinica, es el derecho de acceso a la misma.

En primer lugar, es el paciente quién tiene de-
recho de acceso a su historia clinica y a obtener co-
pia de los datos que figuran en ella. Para asegurar
este acceso, los centros sanitarios deberan regular el
procedimiento que garantice la observancia de estos
derechos®. Sin embargo, este derecho del paciente
no puede ejercitarse en perjuicio del derecho de ter-
ceras personas a la confidencialidad de los datos que
constan en la historia clinica “recogidos en interés te-
rapéutico del paciente, ni en perjuicio del derecho de
los profesionales participantes en su elaboracion, los
cuales pueden oponer al derecho de acceso la reserva
de sus anotaciones subjetivas®”.

El acceso del paciente a la informacion sobre sus
datos de salud sometidos a tratamiento esta también
protegido por la Ley Organica 15/1999, de Proteccion
de Datos de Caracter Personal. En efecto, esta Ley
Organica dispone que” el interesado tendra derecho a
solicitar y obtener gratuitamente informacioén de sus
datos de caracter personal sometidos a tratamiento, el
origen de dichos datos, asi como las comunicaciones
realizadas o que se prevén hacer de los mismos®”.

60  Cfr. De Lorenzo, A.,” {De quién son propiedad las
historias clinicas? “, en Deontologia, Derecho y Medicina, Ma-
drid, 1997, p. 497; Martinez Lopez de Leota, J., El secreto de
la historia clinica. Vision del médico, 111 Congreso Nacional
de Derecho Sanitario, Madrid, 1996, www.aeds.org/frames/fra-
me2.htm.

61  Cfr. De Miguel Sanchez, N., Secreto médico, confi-
dencialidad e informacion sanitaria, cit. pp. 172-173.

62 Articulo 18.1 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

63 Articulo 18.3 dela 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 cli-
nica; sobre la expresion “anotaciones subjetivas”, cfr. Sarrato
Martinez, L., “El régimen legal de acceso a la historia clinica
y sus garantias”, en Revista Juridica de Castilla y Leon, n. 17,
enero 2009, p. 184.

64 Articulo 15.1 de la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal.

En segundo término, es preciso tener en cuenta
que, aunque el titular del derecho a la informacién es
el paciente, “también seran informadas las personas
vinculadas a ¢él, por razones familiares o de hecho,
en la medida que el paciente lo permita de manera
expresa o tacita®.” Teniendo esto presente, la ley per-
mite el acceso a la historia clinica mediante represen-
tacion debidamente acreditada‘s.

En tercer lugar, pueden acceder a la historia cli-
nica los profesionales que realicen el diagnostico o
lleven a cabo el tratamiento del paciente®’. En rela-
cion con este punto, es necesario observar que los
centros hospitalarios tienen que adoptar las pertinen-
tes medidas de control y seguridad en la custodia de
las historias clinicas. Los centros hospitalarios en los
cuales se conservan estos documentos, asi como los
profesionales sanitarios que ejercen su actividad in-
dividualmente, son responsables de la gestion y cus-
todia de los mismos®.

Los ficheros publicos o privados, en los que se
guardan las historias clinicas estan sujetos a las dis-
posiciones de la Ley Organica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Perso-
nal. Esta Ley Organica establece que “el responsable
del fichero, y, en su caso, el encargado del tratamiento
deberan adoptar las medidas de indole técnica y or-
ganizativas necesarias que garanticen la seguridad de
los datos de caracter personal y eviten su alteracion,
pérdida, tratamiento o acceso no autorizado, habida
cuenta del estado de la tecnologia, la naturaleza de
los datos almacenados y los riesgos a los que estan
expuestos, ya provengan de la accién humana o del
medio fisico o natural®”.

Esta misma Ley Organica impone al responsable
del fichero, y a los que intervengan en cualquier fase
del tratamiento de los datos de caracter personal, la

65  Articulo 5.1 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.

66  Articulo 18.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.

67  Articulo 16.1 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.

68  Articulos 14.2 y 17.5 de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documen-
tacion clinica.

69  Articulo 9.1 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de caracter personal.
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obligacion de guardar secreto profesional”™. Asimis-
mo, dicha Ley Organica regula las infracciones y san-
ciones sobre el incumplimiento de la obligacion de la
custodia de los datos de caracter personal’'. Por su
parte, el Real Decreto 1720/ 2007, de 21 de diciem-
bre, establece en relacion con estos datos la adopcion
de unas medidas de seguridad de nivel alto’.

En cuarto lugar, tiene acceso a la historia clinica
el personal de administracion y gestion de los centros
sanitarios, pero solo respecto de los datos relaciona-
dos con las propias funciones”™. Asimismo, puede
acceder a este documento “el personal sanitario debi-
damente acreditado que ejerza funciones de inspec-
cion, evaluacion, acreditacion y planificacion”. Sin
embargo, este acceso so6lo puede tener lugar para “el
cumplimiento de sus funciones de comprobacion de
la calidad de la asistencia, el respeto de los derechos
del paciente o cualquier otra obligacion del centro en
relacion con los pacientes y usuarios o la propia Ad-
ministracion sanitaria’™”.

En quinto lugar, el acceso puede llevarse a cabo
con fines judiciales. Este acceso esta previsto en la
Ley Organica 15/ 1999, de 3 de diciembre, de Protec-
cion de Datos de Caracter Personal. Esta Ley Organi-
ca dispone que no sera preciso el consentimiento del
interesado cuando la comunicacion o cesion de datos
tenga por destinatarios, entre otros, a los jueces o tri-
bunales “en el ejercicio de las funciones que tienen
atribuidas™”. En el caso de este supuesto de acceso,
es preciso separar los datos de identificacion personal
del paciente de los de caracter clinico asistencial para
asi preservar su anonimato, salvo que el paciente
haya consentido en no separarlos. De esta obligacion
“se exceptuan los supuestos de investigacion de la

70 Articulo 10 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de cardcter personal.

71  Articulos 43 a 49 de la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal.

72 Articulos 111 al13 del Real Decreto 1720/2007, de
21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de de-
sarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
proteccion de datos de caracter personal.

73 Articulo 16.4 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.

74 Articulo 16.5 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.

75  Articulo 11.2.d) de la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal , en
relacion con el articulo 16.3 dela Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documen-
tacion clinica.
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autoridad judicial en los que se considere imprescin-
dible la unificacion de los datos identificativos con
los clinicos asistenciales, en los cuales estara a lo que
dispongan los jueces y tribunales en el proceso co-
rrespondiente. Elacceso a los datos y documentos de
la historia clinica queda limitado estrictamente a los
fines especificos de cada caso’™”.

Finalmente, el acceso a la historia clinica esta
permitido con fines epidemioldgicos, de salud pu-
blica, investigacion o de docencia. El acceso en este
supuesto esta regulada por la Ley Organica 15/ 1999,
de 13 diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal, por la ley 14/ 1986, de 25 de abril, general
de sanidad, y por la ley 14/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de
los derechos y obligaciones en materia de informa-
cion y documentacion clinica.

El articulo 16.3 de la Ley 41/ 2002 permite el ac-
ceso a la historia clinica con fines epidemioldgicos,
de salud publica, de investigacion o docencia pero,
al igual que en el supuesto del acceso con fines ju-
diciales, obliga a preservar el anonimato del pacien-
te, separando sus datos personales de los de caracter
clinico asistencial, salvo consentimiento expreso en
contra de la separacion. Por su parte, la Ley Organica
15/ 1999 permite la cesion de datos personales, sin
necesidad del consentimiento del interesado, cuando
dicha cesion se produzca entre administraciones pu-
blicas y su finalidad sea el tratamiento de aquellos
con fines, entre otros, cientificos”’.

El acceso a los datos identificativos de los pa-
cientes por las administraciones sanitarias a los que
se refiere la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de
Salud Publica, es factible por razones epidemioldgi-
cas o de proteccion de la salud publica, cuando sea
necesario para la prevenciéon de un riesgo o peligro
grave para la salud de la poblacion. En estos supues-
tos “el acceso habra de realizarse, en todo caso, por
un profesional sanitario sujeto a secreto profesional
0 por otra persona sujeta, asimismo, a una obligacion
equivalente de secreto, previa motivacion por la Ad-
ministracion que solicite el acceso a los datos™”.

76 Articulo 16.3 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.

77  Articulo 11.2.¢) de la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de proteccion de datos de cardcter personal.

78  Articulo 16.3 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.
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El acceso ilegitimo a la historia clinica puede dar
lugar a las infracciones administrativas previstas en
la Ley Organica 15/ 1992, de 13 de diciembre y en la
Ley 33/2011, de 4 de octubre, y a las deontologicas™.
Ademas, puede ser tipificado como un ilicito penal®.

La jurisprudencia espafiola ha contemplado va-
rios supuestos de acceso ilegitimo a la historia cli-
nica. Entre las sentencias mas recientes, podemos
examinar las siguientes.

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 18 oc-
tubre de 2012, contempld un recurso de casacion
contra una sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia, de 4 octubre 20118',

El supuesto de hecho era el de una enfermera que
trabajaba en un hospital. Conociendo los problemas
de su hermana sobre la asignacion de los hijos de
ésta menores de edad cuando estaban con su padre, el
cual convivia con otra mujer afectada por una posible
patologia psiquica, la enfermera accedio con su clave
personal a la base de datos de dicho centro hospi-
talario. Alli, durante diecinueve accesos conocid los
datos clinicos de la mujer que convivia con el marido
de su hermana y se los transmitio a ésta. La madre de
los menores presentd ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia un escrito pidiendo la suspension cautelar del
régimen de visitas a favor del padre de los hijos. En
el escrito alego el peligro que suponia para los meno-
res la situacion psiquica de la mujer que convivia con
su ex marido. Situacion que habia conocido a través
de la historia clinica suministrada por su hermana.

La Audiencia Provincial de instancia condeno a
la enfermera como autora de un delito de descubri-
miento y revelacion de secretos.

Contra esta sentencia, la interesada interpuso un
recurso de casacion ante el Tribunal Supremo por in-
fraccion de ley.

Entre otros argumentos, la recurrente alegd la
vulneracion del articulo 197.2, 3 y 5 del Cédigo Pe-
nal por inexistencia de dolo, debido a que nunca tuvo
la intencion de menoscabar la intimidad ni de perju-
dicar a la conviviente con el marido de su hermana,

79  El Cddigo de Deontologia Médica, de julio de 2011,
en su articulo 27.3, dispone que “el hecho de ser médico no
autoriza a conocer informacion confidencial de un paciente con
el que no se tenga relacion profesional”.

80  Articulo 197 del Codigo Penal.

81  Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, sentencia de 18
de octubre de 2012.

sino tan solo la de proteger a los menores®. A juicio
del Tribunal Supremo, el hecho de que la recurrente
accediera a los datos clinicos para ayudar a su herma-
nay proteger a los hijos de ésta no implicaba la ausen-
cia de dolo, pues aquélla voluntaria y conscientemente
accedio a la historia clinica de la conviviente con el
ex marido de su hermana y la transmitio a un tercero.

Asimismo, el Tribunal Supremo manifesto que el
perjuicio que dicha accion pudo causar a la titular de
los datos revelados es, segun el articulo 197 del Codi-
go Penal, “la libertad informatica entendida como de-
recho del ciudadano a controlar la informacion perso-
nal y familiar que se encuentra recogida en ficheros de
datos, lo que constituye una dimension positiva de la
intimidad que constituye el bien juridico protegido®”.

Basandose en esta fundamentacién, Tribunal
Supremo afirmé que en este caso el perjuicio existio
claramente porque la recurrente puso al descubier-
to los datos de la titular de la historia clinica, “cuyo
caracter reservado esta, por otro lado, fuera de toda
duda, dafiando con ello su derecho a mantenerlos se-

cretos y ocultos®”.

Por todo ello, el Tribunal Supremo, en su fallo,
declard no haber lugar al recurso de casacion por in-
fraccion de ley.

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 23 de
septiembre de 2015, examind asi mismo un recurso
de casacidn, en este caso contra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, de 16 de
febrero de 2015%,

El caso examinado era el de un médico, personal
laboral del INSALUD, circunstancia que le equipa-
raba a la condicion de funcionario, el cual, utilizan-
do su nimero de usuario y contrasefia personal, en-
tré en veinticinco ocasiones en la base de datos del
INSALUD, sin autorizacion y sin que mediara rela-
cion asistencial, para consultar la historia clinica de
varios de sus compaiieros.

La Audiencia Provincial le condené como autor
de un delito de descubrimiento y revelacion de secre-
tos de especial relieve por haber sido cometido por
un funcionario.

82  F.J. primero.
83  F.J. primero.
84  F.J. primero.

85  Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, sentencia de 23
de septiembre de 2015.
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Contra esta sentencia, el interesado interpuso un
recurso de casacion alegando, entre otros motivos,
infraccion de ley por la indebida aplicacion del arti-
culo 197 del Cédigo Penal.

El Tribunal Supremo manifestd, en primer lugar,
que no cabe diferenciar entre datos “objetivamente”
relevantes, los cuales serian los tinicos susceptibles
de proteccion penal, y datos “inocuos”, que queda-
rian fuera de la intimidad penalmente protegida. El
legislador ha querido incluir todos los datos de estas
caracteristicas, porque todos son merecedores de la
proteccion penal®,

Seguidamente, el Tribunal Supremo afirmoé que
la jurisprudencia, al contemplar las diversas conduc-
tas tipificadas en el articulo 197. 2 del Codigo Penal,
“destaca que s6lo con relacion al inciso primero (apo-
deramiento, utilizacion y modificacion) y al tltimo
(alteracion o utilizacion) menciona expresamente el
legislador que la conducta se haga en perjuicio de ter-
cero, mientras que no exigiria tal perjuicio en el caso
de la conducta de acceso; si bien resulta necesario
realizar una interpretacion integradora del precepto,
pues no tendria sentido que en el mero acceso no se
exija perjuicio alguno, y en conductas que precisan
ese previo acceso afnadiendo otros comportamien-
tos, se exija ese prejuicio, cuando tales conductas ya
serian punibles - y con la misma pena- en el inciso
segundo®”™.

Finalmente, y de acuerdo con la anterior funda-
mentacion, el Tribunal Supremo declaré 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, formando parte de su derecho
a la intimidad [...] La historia clinica estaria com-
prendida en ese derecho a la intimidad y ademas for-
ma parte de los datos sensibles, el nucleo duro de la
privacidad, cuyo mero acceso, como hemos descrito,
determina el perjuicio de tercero, el del titular de la
historia, cuyos datos mas intimos, sobre los que el or-
denamiento le otorga un mayor derecho a controlar y
mantener reservados, se desvelan ante quién no tiene
autorizado el acceso a los mismos®*”.

En su fallo, el Tribunal Supremo declar6 haber
lugar parcialmente al recurso de casacion, mante-
niendo la pena de carcel impuesta por la Audiencia

86  F.J. quinto, d).
87  F.J. quinto e).
88  F. J. quinto e).
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Provincial y reduciendo la cuantia de la pena de mul-
ta declarada por este 6rgano judicial.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Se-
villa, de 7 de diciembre de 2011, verso sobre la con-
ducta de una auxiliar administrativa, que prestaba sus
servicios en el Hospital Virgen Macarena de Sevilla,
dependiente del Servicio Andaluz de Salud.

La acusada, sin que constase que para ello se
aprovechase de las facilidades de su cargo, se hizo
con la historia clinica de quién fue su esposo, del cual
se encontraba en tramites de separacion, relativa a las
asistencias prestadas a éste en el mencionado centro
hospitalario.

Este documento fue aportado en el Juzgado de
Instruccion nimero 2 de Sevilla, para que surtiera
efectos en el procedimiento seguido contra la acusa-
da por un delito de malos tratos contra su ex marido.

La Audiencia manifesté que, aunque no se probd
que la acusada accediese personalmente al registro
donde se encontraba la historia clinica, si se demos-
tr6 que de alguna forma accedid a ella 'y que la usé en
perjuicio de tercero en el procedimiento en el cual era
acusada de un delito de malos tratos®.

En cuanto a la expresion “en perjuicio de terce-
ro” contenida en el articulo 197.2 del Cédigo Penal, la
Audiencia puntualizd que “no supone la exigencia de
un animo o especial intencion de perjudicar al titular
de los datos 0 a un tercero (que aqui lo hay), pues aun-
que el perjuicio producido por la accion tiene que estar
naturalmente abarcado por el dolo, no tiene que ser el
unico y el prioritario moévil de la accion [...]. Se trata
pues de un delito doloso, no de tendencia [...], que se
entiende consumado en cuanto el autor conoce y tiene
a su disposicion los datos reservados en perjuicio del
afectado, perjuicio que se proyectd en su concreto uso
en un proceso pendiente entre ambos conyuges®”.

Como resultado de esta fundamentacion, la Au-
diencia consider6 a la acusada responsable penalmente
del delito tipificado en el articulo 197. 2 y 6, por la par-
ticipacion material y dolosa que tuvo en su comision®!.

Consecuentemente, la Audiencia, en su fallo,
condeno a la acusada como autora de un delito de
revelacion de secretos.

89  F. J. primero.
90  F.J. segundo.
91 F.J. tercero.
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En una reciente sentencia, la Audiencia Provin-
cial de Palma de Mallorca examind el siguiente su-
puesto de hecho. Un médico, de Salud Publica del
Centro Insular de Sanidad de Menorca, y una enfer-
mera del mismo Centro mantuvieron una relacion
sentimental de duracion indeterminada, la cual ter-
mino a finales del afio 2009.

Desde este momento, la relacidn entre ambos
quedd muy deteriorada hasta el punto de que el médi-
co, tras varios mensajes de texto a través del teléfono
movil, envio uno a la enfermera conteniendo graves
insultos. Ademas, el médico, sin consentimiento de
la enfermera, efectud un total de ciento setenta y un
accesos a las historias clinicas de ésta y de su familia.
Al enterarse la enfermera de estos accesos sufrio una
crisis de ansiedad que la hizo causar baja durante seis
meses.

La Audiencia consideré probados estos hechos
y manifesto que el articulo 197. 2 del Cédigo Penal
protege la libertad informatica “entendida como un
derecho del ciudadano a controlar la informacion
personal y familiar que se encuentra recogida en fi-
cheros de datos, lo que constituye una dimension po-
sitiva de la intimidad que constituye el bien juridico
protegido®”. Ademas, la Audiencia puso de relieve
que, para la comision del delito, los datos deben es-
tar recogidos en ficheros o soportes informaticos, o
en cualquier otro tipo de registro publico o privado.
Estos ficheros, en el sentido del articulo 197.2, deben
ser un conjunto organizado de informacion relativa a
una generalidad de personas con un acceso y utiliza-
ci6n limitada, dado el caracter reservado de los datos
que contienen, a personas concretas y con finalidades
especificas®.

De acuerdo con esta fundamentacion, la Audien-
cia sefiald que, en el supuesto examinado, la actua-
cion del acusado se produjo de acuerdo con el tipo
delictivo el articulo 197.2 debido al acceso a los da-
tos sin consentimiento de su titular. Por otra parte,
el perjuicio ocasionado por dicha actuacion quedo
acreditado por el trastorno ansioso de la enfermera,
generador de su baja laboral.

Ademas, la Audiencia manifestd que uno de los
mensajes enviados a través del movil por el acusado
constituia una falta de injurias, de acuerdo con el ar-
ticulo 620.2 del Codigo Penal. La razon, segun la Au-
diencia es que “determinados vocablos y expresiones,

92  F.J. segundo, L.
93  F.J. segundo, L.

por su propio sentido gramatical, son tan claramente
insultante o hirientes que el &nimo especifico (de in-
juriar) se encuentra inscrito en ellas, poniéndose al
descubierto con la simple manifestacion de la expre-
sion, como ocurrid en el presente caso®”.

En su fallo, la Audiencia condend al acusado, en-
tre otras penas, como responsable de un delito conti-
nuado de descubrimiento de secretos y como autor de
una falta de injurias leves.

Otra reciente sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Palma de Mallorca examino otro supuesto de
acceso ilegitimo a unas historias clinicas®. En este
caso, el acusado, un médico del personal laboral del
IBSALUD, circunstancia que le equiparaba a la con-
dicién de funcionario, aprovechandose de esta condi-
cion y utilizando una contrasefia personal, entr6 sin
autorizacion en veinticinco ocasiones en la base de
datos del IBSALUD para consultar la historia clinica
de cinco de sus compaifieros, vulnerando asi su dere-
cho constitucional a la intimidad personal.

La Audiencia sefialo que, segun el Tribunal Cons-
titucional, el concepto de intimidad ha ido evolucio-
nando. Asi, en un primer momento, se configuraba
como un derecho del titular a exigir la no injeren-
cia de terceros en la esfera privada. Posteriormente,
a partir de la sentencia del Tribunal Constitucional
144/1999, pasé a concebirse como un bien juridico
relacionado con la libertad de accion del sujeto, con
las facultades positivas de actuacion que le permiten
controlar la informacion sobre su persona y familia
en el ambito publico, configurando la dimension de
la intimidad conocida como libertad informatica o
habeas data, que encuentra su apoyo en el articulo
18.4 de la Constitucion®.

Esta libertad informatica significa, por tanto, el
derecho a controlar el uso de los datos personales y
familiares que pueden recogerse y tratarse informa-
ticamente. Es decir, la capacidad de la persona para
oponerse a que determinados datos personales se uti-
licen para fines distintos de aquel legitimo que justi-
fic su obtencion”’.

Segun la Audiencia, no existe una definicion le-
gal de dato reservado. Sin embargo una interpretacion

94  F.J. segundo, II.

95  Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, senten-
cia de 16 de febrero de 2015.

96 F.J. tercero.
97  F.J. tercero.

93



Isidoro Martin Sanchez

Volumen 28 nuimero 2. Julio-Diciembre 2018 | ESTUDIOS

teleologica y sistematica del articulo 197 del Coédigo
Penal conlleva a sostener que dicho término “va refe-
rido a algo secreto oculto a todo conocimiento reser-
vado que el sujeto activo no conozca o no esté seguro
de conocer y que el sujeto pasivo no desea que se
conozca®™”. Asimismo, la Audiencia manifestd que
no importa la trascendencia y la importancia objetiva
de los datos personales y familiares, sino que es sufi-
ciente con que no sean datos susceptibles de ser co-
nocidos por cualquiera, siempre que pertenezcan al
ambito privado personal o familiar del titular y estén
registrados en ficheros publicos o privados®.

De la prueba realizada, la Audiencia concluyd
que habia quedado acreditada la cualidad de funcio-
nario del acusado, asi como su acceso en veinticin-
co ocasiones a las historias clinicas de varios de sus
compaifieros de trabajo sin la autorizacion de estos.
Por tanto, se cumplen todos los requisitos que la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo exige para enten-
der que la conducta del acusado es subsumible en el
tipo penal previsto en el articulo 197 en sus apartados
1y 2 (modalidad de acceso) y 6 (datos de una espe-
cial relieve, coémo es la salud)'®,

Por todo ello, la Audiencia condené al acusado
como autor de un delito de descubrimiento y reve-
lacion de secretos de especial relieve, cometido por
funcionario.

2.3 Intimidad y secreto médico

El derecho a la intimidad y a la confidencialidad
del paciente se garantiza, ademas de por la consig-
nacién de sus datos de salud en la historia clinica,
mediante el secreto médico.

El Tribunal Constitucional ha establecido de
forma clara la relacion entre el secreto médico y la
intimidad. En este sentido, ha manifestado que “el
secreto profesional, en cuanto justifica, por razén de
una actividad, la sustraccion al conocimiento ajeno
de los datos o informaciones obtenidas que concier-
nen a la vida privada de las personas, esta estrecha-
mente relacionado con el secreto a la intimidad que
el articulo 18.1 de la Constitucion garantiza, en su
doble dimension personal y familiar, como objeto de
un derecho fundamental”.

98 F.J. tercero.
99  F.J. tercero.
100 F.J. cuarto.
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Esta relacion - continia diciendo el Tribunal
Constitucional- “adquiere especial relevancia en el
caso del secreto médico, habida cuenta de la particula-
ridad de la relacion que se establece entre el profesio-
nal de la medicina y el paciente, basado firmemente en
la confidencialidad y discrecion y de los diversos da-
tos relativos a aspectos intimos de su persona que con
ocasion de ella suelen facilitarse. De ahi que el secreto
profesional sea concebido en este &mbito como norma
deontoldgica de rigurosa observancia, que encuentra
una especifica razon de ser no ya en la eficiencia mis-
ma de la actividad médica, sino en el respeto y asegu-
ramiento de la intimidad de los pacientes!'*!”.

La Constitucion se refiere al secreto profesional,
una de cuyas especificaciones es el secreto médico,
en los articulos 20.1,d) y 24.2!2, Sin embargo, esta
normativa no ha sido desarrollada, sino que se en-
cuentra dispersa en distintas disposiciones estatales y
autonomicas de diversa naturaleza juridica, asi como
en codigos deontoldgicos. Por ello, la regulacion ac-
tual de secreto profesional resulta confusa e insatis-
factoria y resulta necesaria la aprobacion de una ley
que regule esta materia'®,

Entre la normativa que hace referencia al secreto
profesional, cabe citar la Ley Organica 1/ 1982, de 5
de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor,
a la Intimidad y a la Propia Imagen, la cual considera
intromision ilegitima “la revelacion de datos priva-
dos de una persona o familia conocidos a través de la
actividad profesional u oficial de quien los revela!®”.
Aunque esta disposicidn no menciona expresamente
el secreto médico, es indudable que incluye a éste.

Asimismo, la Ley 14/1986, de 25 de abril, Gene-
ral de Sanidad, manifiesta, en relacion con las admi-
nistraciones sanitarias, que todos tienen el derecho “a
la confidencialidad de toda la informacion relaciona-
da con su proceso y con su estancia en instituciones
sanitarias publicas y privadas que colaboren con el
sistema publico'®”,

101 Tribunal Constitucional, Auto 600/1989 de 11 de di-
ciembre, F. J. 2.

102  El articulo 20.1.d) dispone “...La ley regulara el de-
recho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el
ejercicio de estas libertades™; el articulo 24.2 establece: ... La
ley regulara los casos en que, por razon de parentesco o de se-
creto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos”.

103 Cfr. Garcia Sanz, J., “El secreto profesional en el
ambito sanitario”, Estudios Juridico-Penales sobre Genética y
Biomedicina. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Ferrando Manto-
vani, Madrid, 2005, p. 195.

104 Articulo 7.4.
105 Articulo 10.3.
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En materia de historia clinica, es preciso tener en
cuenta, como ya vimos, la Ley Organica 15/1999, de
13 y 100, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.
Esta norma dispone que “el responsable del fichero y
quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento
de datos de caracter personal estan obligados al secre-
to profesional respecto de los mismos y al deber de
guardarlos, obligaciones que subsistiran después de
finalizar sus relaciones con el titular del fichero o, en
su caso, con el responsable del mismo'%”,

Por su parte, la Ley 41/2002, el 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica, se refiere en varios de sus
articulos al secreto profesional. Asi, establece que “la
persona que elabore o tenga acceso a la informacion
y documentacion clinica esta obligada a guardar la
reserva debida!®”’. Complemento de esta obligacion
es el derecho de toda persona “a que se respete el ca-
racter confidencial de los datos referentes a su salud,
y que nadie pueda acceder a ellos sin previa autori-
zacion amparada por la ley'®”. Finalmente, es nece-
sario tener en cuenta el deber de secreto del personal
que accede a la historia clinica en el ejercicio de sus
funciones!'®.

Desde la perspectiva deontologica, el Codigo de
Deontologia Médica, de julio de 2011, dedica a va-
rios articulos al secreto médico''’.

El secreto médico no es absoluto. Por ello, tanto
el Codigo de Deontologia Médica''' como diversas
normas, establecen supuestos en los que el médico no
solo no esta obligado a guardar secreto sino que debe

106 Articulo 10.

107 Articulo 2.7.

108 Articulo 7.1.

109  Articulo 16.6.
110 Articulos 27 a 31.

111  El articulo 16.1 del Cédigo de Deontologia Médi-
ca dispone: “Con discrecion, exclusivamente ante quien tenga
que hacerlo, en sus justos y restringidos limites y, si lo estimara
necesario, solicitando el asesoramiento del Colegio, el médico
podra revelar el secreto en los siguientes casos: a. Por impera-
tivo legal. b. En las enfermedades de declaracion obligatoria. c.
En las certificaciones de nacimiento y defuncion. d. Si con su
silencio diera lugar a un perjuicio al propio paciente o a otras
personas; o a un peligro colectivo. e. Cuando se vea injusta-
mente perjudicado por causa del mantenimiento del secreto de
un paciente y éste permite tal situacion. f. Cuando comparezca
como denunciado ante el Colegio o sea llamado a testimoniar
en materia disciplinaria. G. Cuando el paciente lo autorice. Sin
embargo, esta autorizacion no debe perjudicar la discrecion del
médico, que procurara siempre mantener la confianza social ha-
cia su confidencialidad”.

manifestar determinados datos del paciente, cedien-
do asi su intimidad frente al interés publico o la salud
de terceros''?.

En primer lugar, el médico no esta obligado a
guardar el secreto en el caso de que el paciente con-
sienta expresamente. No obstante, algunos autores
opinan que la autorizacion del paciente a revelar el
secreto no obliga al médico a hacerlo'.

En segundo lugar, el médico esta liberado de
su obligacion de guardar secreto cuando la ley asi
lo establece. Dentro de este supuesto, existen varias
situaciones.

Entre ellas, esta la actuacion del médico ante los
tribunales. Asi, la Ley de Enjuiciamiento Criminal
impone a los profesionales la obligacion de denun-
ciar cualquier delito publico del que tuvieran noti-
cia'™. Asimismo, el médico esta obligado a declarar
cuando actiie como testigo o perito'".

En tercer término, el secreto médico esta limitado
en los casos de enfermedades de declaracion obliga-
toria. En estos supuestos, el médico debera declarar a
las autoridades competentes este tipo de enfermeda-
des. Respecto de esta cuestion, es preciso mencionar
que el Real Decreto 2210/1995, de 28 de diciembre,
cred la Red Nacional de Vigilancia Epidemioldgica,
incluyendo en su Anexo I la lista de enfermedades
de declaracion obligatoria''®, Las actividades propias
de este organismo son “la recogida sistematica de la
informacién epidemioldgica, su andlisis e interpre-
tacion y la difusion de sus resultados y recomenda-
ciones'””, Por su parte, las Comunidades Autébnomas
deben asegurar el envio al Ministerio de Sanidad y

112 Cfr. Garcia Sanz, J.,” El secreto profesional en el am-
bito sanitario”, cit., p. 202.

113 Cfr. Marti Mercadal y Buisan Espeleta, L., “El se-
creto profesional en medicina”, en Vilardell, F. (coord.), Etica 'y
medicina, Madrid, 1998, p. 95.

114 Articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

115  Articulo 416.2 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, el cual exime del deber de testificar a los abogados; el ar-
ticulo 417.1 manifiesta que no podran ser obligados a declarar
como testigos ““ Los eclesiasticos y ministros de los cultos disi-
dentes sobre los hechos que les fueren revelados en el ejercicio
de las funciones de su ministerio”. Ninguno de estos articulos
menciona a los médicos; sobre este punto. Cfr. Garcia Sanz, J.,
“El secreto profesional en el ambito sanitario”, cit., p.204.

116  Este Anexo ha sido modificado por la Orden
SS1/445/2015, de 9 de marzo, que establece en sesenta el niime-
ro de enfermedades de declaracion obligatoria entre las cuales
figuran la infeccion por el virus de la inmunodeficiencia huma-
na (VIH) y el sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA).

117 Articulo 3 del Real Decreto 2210/1995.
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Consumo de la informacion epidemioldgica recogida
con la periodicidad establecida en cada caso''®.

La declaracion obligatoria corresponde realizarla
a los médicos en ejercicio, sean del sector publico o
del privado''®. En estos casos, algunos autores consi-
deran que estamos en presencia de un “secreto com-
partido”, porque solo se comparten los datos clinicos
con otros profesionales obligados igualmente por el
deber de guardar secreto en beneficio tanto del pa-
ciente como de la sociedad'®.

Especiales disposiciones se establecen en los
casos del VIH y del sida. En relacion con estas pa-
tologias, los médicos tanto del sector publico como
del privado, que diagnostiquen al enfermo, deberan
notificarlo -obligatoriamente y de forma inmediata
al diagnostico- al registro de sida de su Comunidad
Auténoma'?'. A su vez, “Los registros de las Comu-
nidades Auténomas enviaran al Registro Nacional la
informacion recogida sobre nuevos casos con perio-
dicidad trimestral'??”.

En cuarto lugar, el médico no estd vinculado por
el secreto profesional en aquellos casos en los que se
le puede causar un perjuicio. En este tipo de supues-
tos, el médico debe compaginar, siempre que pueda,
“su derecho de defenderse con la obligacion de confi-
dencialidad, revelando solo los datos que sean estric-
tamente necesarios para que se conozca la realidad de
los hechos, pero sin excederse en su revelacion'>”.

Finalmente, el médico esta exento del deber de
secreto en los procedimientos disciplinarios que se
le puedan incoar por la Organizacion Médica Cole-
gial. En relacion con estos supuestos es preciso tener
en cuenta que el Codigo de Deontologia Médica, de
julio de 2011, dispone que “el incumplimiento de al-
guna de las normas de este Codigo supone incurrir en
falta disciplinaria tipificada en los Estatutos Genera-
les de la Organizacion Médica Colegial, cuya correc-
cion se hara a través del procedimiento normativo en
ellos establecido'*”.

118 Articulo 7 del Real Decreto 2210/1995.
119  Articulo 9 del Real Decreto 2210/1995.

120 Cfr. Romeo Casabona, C.; Castellano Arroyo, M., “La
intimidad del paciente desde la perspectiva del secreto médico y
del acceso a la historia clinica”, en Derecho y Salud, n.1, 1993, p.8.

121 Articulo 33 del Real Decreto 2210/1995.
122 Articulo 36 del Real Decreto 2210/1995.

123 Cfr. De Miguel Sanchez, N., Secreto médico, confi-
dencialidad e informacion sanitaria, cit., p. 124.

124  Articulo 2.2 del Codigo de Deontologia Médica.
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Estos Estatutos establecen como falta discipli-
naria grave “la infraccion grave del secreto profe-
sional, por culpa o negligencia, con perjuicio para
tercero'>”. Esta falta sera sancionada con la suspen-
sion del ejercicio profesional por tiempo inferior a
un afio'?%. Asimismo, es considerada falta muy grave
la violacion dolosa de secreto profesional'”’. Esta ul-
tima falta acarrea la suspension del ejercicio profe-
sional por un tiempo superior a un afio e inferior a
dos!%,

Resulta evidente que el médico obligado declarar
en este tipo de procedimientos disciplinarios no pue-
de estar vinculado por el secreto profesional, porque,
de estarlo, ello le impediria manifestar una informa-
cion necesaria para la resolucion de la falta por la que
se le acusa.

La violacion del secreto profesional, ademas de la
imposicion de las faltas disciplinarias mencionadas,
puede suponer para el infractor la comision de un de-
lito. El Codigo Penal tipifica como delito la conducta
del profesional que, incumpliendo su deber de reserva,
divulgue secretos de otra persona'?. Este delito, que
requiere para su persecucion la denuncia del agravia-
do, se extingue con el perdon del ofendido'.

2.4 Intimidad, confidencialidad y VIH/SIDA

Entre los diferentes supuestos de enfermedades
de declaracion obligatoria, vamos a examinar algu-
nos problemas juridicos planteados por el VIH/SIDA
que, posteriormente, estudiaremos en relaciéon con
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. La razon de ello es la enorme difusion
que han adquirido recientemente estas patologias, asi

125 Articulo 64.3.c) de los Estatutos Generales de la
Organizacion Médica Colegial, aprobados por el Real Decreto
1018/198, de 19 de mayo.

126 Articulo 65.4 de los Estatutos Generales de la Orga-
nizaciéon Médica Colegial.

127 Articulo 64.4.b) de los Estatutos Generales de la Or-
ganizacion Médica Colegial.

128  Articulo 65.5 de los Estatutos Generales de la Orga-
nizacion Médica Colegial.

129 El articulo 199.2 del Cddigo Penal dispone: “El pro-
fesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o
reserva, divulgare los secretos de otra persona, sera castigado
con la pena de prisién de uno a cuatro afios, multa de doce a
veinticinco meses e inhabilitacion especial para dicha profesion
por el tiempo de dos a seis afios”.

130 Articulo 201.3 del Cédigo Penal; sobre este punto,
cfr. De Miguel Sanchez, N., Secreto médico, confidencialidad e
informacion sanitaria, cit., p.132 y ss.
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como su peligrosidad para la salud. Asimismo, otra
de las razones de este examen radica en la incidencia
de estas enfermedades en diversos ambitos con rele-
vancia juridica tales como las relaciones de pareja y
familiares, asi como en el campo laboral. Ademas, no
puede olvidarse que este tipo de enfermedades gene-
ran un rechazo personal y social que muchas veces
conduce a la marginacion de quienes las sufren.

Antes de comenzar este examen, conviene preci-
sar algunos conceptos. El virus de inmunodeficiencia
humana (VIH) es un retrovirus que ataca al sistema in-
munologico de la persona, destruyendo paulatinamen-
te su capacidad defensiva. Por su parte, el sindrome de
inmunodeficiencia adquirida (SIDA) es un conjunto
de manifestaciones clinicas, que aparecen cuando la
inmunodeficiencia causada por la infeccion del VIH
es muy acusada y el sistema inmunologico es incapaz
de defender el organismo. El sida puede considerarse
como la etapa mas grave y terminal del VIH.

Una primera cuestion, contemplada jurispruden-
cialmente, es la relacion entre el derecho a la intimidad
de la persona con sida y la libertad de informacion. El
caso concreto era la informacion contenida en un perio-
dico balear titulada” un arquitecto palmesano con sida”,
en la que se mencionaba a un profesional de la arquitec-
tura, contagiado con esta enfermedad, y a otra persona
con la cual convivia. La noticia estaba redactada de tal
modo que ambos eran identificables con facilidad.

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 18 de
julio de 1989, condeno al periddico al pago de una
determinada cantidad como consecuencia de un pro-
ceso civil de proteccion jurisdiccional del derecho al
honor, a la intimidad y a la propia imagen.

Contra esta sentencia se presentd un recurso de
amparo. El Tribunal Constitucional manifestd que
cuando la libertad de informacién “se quiere ejer-
cer sobre ambitos que puedan afectar a otros bienes
constitucionales, como son el honor y la intimidad,
es preciso, para que su proteccion sea legitima, que
lo informado resulte de interés publico [...] Tal rele-
vancia comunitaria y no la simple satisfaccion de la
curiosidad ajena, es lo tnico que puede justificar la
exigencia de que se asuman las perturbaciones o mo-
lestias ocasionadas por la difusion de una determina-
da noticia, y reside en tal criterio, por consiguiente,
el elemento final de valoracion para dirimir, en estos
supuestos, el conflicto entre el honor y la intimidad,
de una parte, y la libertad de informacion, de otra''.

131 Tribunal Constitucional, sentencia 20/1992, de 14 de
febrero, F.J. 3.

En virtud de esta fundamentacion, el Tribunal
Constitucional desestimo el recurso de amparo!®?,

Un segundo problema, en relacion con la intimi-
dad y confidencialidad, es el de las relaciones de pa-
reja en las que uno, o los dos, integrantes de la misma
es portador del sida.

Respecto de este problema, es preciso sefialar en
primer lugar, que la no comunicacion por el infec-
tado por el sida de esta circunstancia a su pareja no
aflade nada a la ilicitud penal de su conducta, la cual
consiste exclusivamente “en el hecho de haber reali-
zado los actos que casualmente provocaron el conta-
gio, con la intencion de ocasionarlos u omitiendo los
exigibles deberes de cuidado'**”.

En sentido contrario, si uno de los componentes de
la pareja informa al otro que esté infectado por el sida
y este ultimo, a pesar de ello, quiere mantener relacio-
nes sexuales sin adoptar las precauciones debidas, se
excluiria plenamente la responsabilidad penal'**.

Si el portador del sida no se lo comunico a su pa-
reja y hay riesgo de contagio, o contagio de hecho,
estaria cometiendo un delito tipificado en el articulo
147 del Codigo Penal - si existe dolo eventual- o en el
articulo 152 - si solo se aprecia imprudencia grave-'*.

El Tribunal Supremo examind un supuesto de
esta naturaleza, en el que se aprecid la existencia de
un delito de imprudencia grave'*®. El caso contem-
plado era el de una persona infectada por el sida que,
siendo consciente de ello, mantuvo relaciones sexua-
les con una mujer sin informarla de su enfermedad y
utilizando como medio de proteccidon un preservati-
vo. Debido a la rotura del preservativo en varias oca-
siones, la mujer quedé embarazada y dio a luz a una
nifa a la que contagid durante el parto el virus del
sida. Tras divorciarse, la mujer present6 una querella
contra su ex marido por un delito de lesiones.

132 Sobre esta sentencia, cfr. Sdnchez-Caro, J. y San-
chez-Caro, J., El médico y la intimidad, cit., p.149; De Miguel
Sanchez, N., Secreto médico, confidencialidad e informacion
sanitaria, cit., pp. 34-35.

133 Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, sentencia
528/2011, de 6 de junio, F.J.1.

134 Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, sentencia
528/2011, de 6 de junio, F.J. 1; Tribunal Supremo, Auto de 15
de septiembre de 2005.

135 Cfr. Ramiro Avilés, M.A; Ramirez Carvajal, P., VIH
y Privacidad, en Universidad de Alcald. Clinica Legal de la Fa-
cultad de Derecho, www.cesida.org/wp-content/.

136 Tribunal Supremo. Sala de lo Penal, sentencia
528/2011, de 6 de junio.

97


http://www.cesida.org/wp-content/

Isidoro Martin Sanchez

Volumen 28 nuimero 2. Julio-Diciembre 2018 | ESTUDIOS

La sentencia de instancia absolvio al querellado
de los delitos por los que se le acusaba. La mujer pre-
sentd un recurso de casacion contra dicha sentencia
por infraccion de ley.

El Tribunal Supremo manifest6 que la utilizacion
por el acusado de preservativos, como medida de
prevencion del embarazo, excluia no solo la presen-
cia de un dolo directo sino también de un dolo even-
tual. No obstante, afirmo que “no ocurre lo mismo
[...], enrelacion con la calificacién como impruden-
te de semejante conducta, que ha de ser considerada
ademas como grave a los efectos de incluirla en las
previsiones del articulo 152.1.2° del Cddigo Penal
por la importancia del riesgo ocasionado y la entidad
del resultado potencial derivado del mismo (el conta-
gio del sida), respecto de la conducta descrita en el
relato de hechos probados de la recurrida, pues, ain
con la utilizacion del preservativo, tal resultado, vin-
culado causalmente con los actos realizados ( por el
acusado), era no solo evitable sino sin duda también
previsible!3””.

Siguiendo esta fundamentacion, el Tribunal Su-
premo considerd que en este caso se estaba en pre-
sencia de dos diferentes imprudencias, en relacion
con la madre y la hija, del articulo 152.1.2°, del C6-
digo Penal, en concurso ideal de acuerdo con el arti-
culo 77 del mismo Codigo'.

En virtud de ello, el Tribunal Supremo condend
al acusado como autor de sendos delitos de lesiones
imprudentes.

Por su parte, la Audiencia Provincial de Madrid
aprecio la existencia de dolo eventual en el supues-
to de una mujer con sida y conocedora de la proba-
bilidad de contagio por haber sido informada. Esta
persona mantuvo relaciones sexuales durante mas de
un afo con su compafiero, sin informarle de su en-
fermedad y sin exigirle el uso del preservativo. Para
la Audiencia Provincial, “esa persistencia en la ac-
cion por un lado y en el silencio por otro, unida a la
consecuencia de la probabilidad de contagio progre-
sivamente mas alta, da lugar a la aparicion del dolo
eventual'**”.

En tercer término, es preciso tener en cuenta los
especiales problemas que plantea el secreto médico

137 FI. 1.
138 F.2.

139 Audiencia Provincial de Madrid, sentencia de 2 de
enero de 2004.
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en los casos en los que el portador del sida puede
suponer un riesgo para la salud de terceros. El su-
puesto mas tipico de este caso es el de si el médico
debe informar a la pareja del paciente seropositivo,
cuya vida corre peligro a causa de la ocultacion de la
enfermedad por parte de su compaifiero.

Algunos autores opinan que en estos casos el mé-
dico tiene la obligacion de informar a las personas
que corren peligro de ser contagiadas'. Por el con-
trario, otros autores consideran que el secreto médico
tiene prevalencia y, por tanto, no se debe informar a
terceros de la enfermedad de los pacientes'!.

La doctrina mayoritaria entiende, en nuestro
criterio acertadamente, que el médico puede y debe
quebrantar su obligacion de secreto y dar a conocer
la enfermedad a terceros, amparado por el estado de
necesidad y siempre que concurran los requisitos es-
tablecidos en el articulo 20.5 del Codigo Penal'*. La
razdn en estos casos es que el derecho a la intimidad
del paciente debe ceder ante otros derechos, como la
vida y la proteccion de la salud, considerados como
objeto de una proteccion preferente!*.

Por ultimo, debemos examinar la incidencia del
VIH/SIDA en las relaciones laborales.

En esta cuestion, hay que partir de la base de lo
dispuesto en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
prevencion de riesgos laborales. Esta ley se aplica
tanto al personal que tenga la condicion juridica de
funcionario como al estatutario y al laboral.

El articulo 22 de la Ley establece un principio
general y tres excepciones.

140 Cfr. Muiloz Conde, F., “Falsedad documental y se-
creto médico en el ambito sanitario”, en Derecho y Salud, 1994,
n. 4, p.152.

141 Cfr. Barbero Gutiérrez, J. “Sida y familia: como y a
quién informar”, en MEDIFAM, 1994-4, p. 91; Romeo Casabo-
na, C., “La proteccion penal del secreto profesional y laboral en
el Derecho penal”, en Estudios penales en recuerdo del Profe-
sor Ruiz Anton, Valencia, 2004, p. 985.

142 El articulo 20 del Codigo Penal dispone que estan
exentos de responsabilidad criminal: “5. El que, en estado de
necesidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien
juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre que concu-
rran los siguientes requisitos: Primero. Que el mal causado no
sea mayor que el que se trate de evitar”.

143  Cfr. Sanchez-Caro, J. y Sanchez-Caro, J., El médico
y la intimidad, cit., p. 150; De miguel Sanchez, N., Secreto mé-
dico, confidencialidad e informacion sanitaria, cit., p.124; Sola
Reche, E., “Algunos problemas relativos al derecho a la intimi-
dad del paciente VIH+”, en Derecho y Salud, vol. 3, Enero-Di-
ciembre, 1995, p. 106; Garcia Sanz, J., “El secreto profesional
en el ambito sanitario”, cit., p.208.
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El principio general consiste en que los recono-
cimientos médicos en la empresa requieren el con-
sentimiento del trabajador. Tienen, por tanto, caracter
dispositivo y no imperativo'#. Ademas, como ha ma-
nifestado el Tribunal Constitucional, dicho consen-
timiento, para que sea eficaz, debe ser informado'*.

Junto a este principio general, la ley menciona tres
excepciones. La primera es cuando el reconocimiento
“sea imprescindible para evaluar las condiciones de
trabajo sobre la salud de los trabajadores”. La segunda
tiene lugar cuando este reconocimiento sea necesario
“para verificar si el estado de salud del trabajador pue-
de constituir un peligro para él mismo, para los demas
trabajadores o para otras personas relacionadas con la
empresa”. Finalmente, la tercera excepcion se aplicara
“cuando asi esté establecido en una disposicion legal
en relacion con la proteccion de riesgos especificos y
actividades de especial peligrosidad!#”.

La primera excepcion debe interpretarse restric-
tivamente, porque si no fuera asi, seria inutil la regla
de la voluntariedad'¥’. La segunda de las excepciones
comporta que el derecho a la intimidad del trabaja-
dor debe ceder ante la prevencion del peligro que su
estado de salud pueda suponer para otras personas e,
incluso, para ¢l mismo. De este modo, la seguridad
y la salud en el trabajo se configuran como un dere-
cho irrenunciable para el trabajador, porque el interés
objeto de proteccion es superior al meramente indi-
vidual'®, Un ejemplo de esta excepcion se encuentra
establecido en la Ley General de la Seguridad Social.
En ella se dispone que todas las empresas que hayan
de cubrir puestos de trabajo con riesgo de enferme-
dades profesionales estan obligadas a practicar un
reconocimiento médico previo a la admision de los
trabajadores que hayan de ocupar aquellos y a rea-
lizar los reconocimientos periodicos que para cada
tipo de enfermedad se establezcan en las normas que,
al efecto, apruebe el Ministerio de Empleo y Seguri-
dad Social'*”.

144 Articulo 22. 1.

145 Tribunal Constitucional, sentencia 196/2004, de 15
de noviembre, F.J. 9.

146 Articulo 22.1.

147 Cftr. Sanchez-Caro, J. y Sanchez-Caro, J., El médico
v la intimidad, cit., p.151.

148 Cfr. Sanchez-Caro, J. y Sanchez-Caro, J., El médico
y la intimidad, cit., p. 151.

149  Articulo 243.1 del Real Decreto Legislativo 8/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social; la mencioén del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social hay que entenderla referida actual-
mente al Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social.

Finalmente, la mencion en la tercera excepcion de
“una disposicion legal” es preciso entenderla como
compresiva no solo de la ley formal, sino también de
las disposiciones de caracter reglamentario'®.

Las medidas de vigilancia y control de la salud de
los trabajadores deberan ser realizados por el perso-
nal sanitario técnicamente competente y con forma-
cion y capacidad acreditada'®!. Ademas, se utilizaran
los reconocimientos menos molestos para el trabaja-
dor y que sean proporcionados al riesgo'¥. Asimis-
mo, dichas medidas deberan respetar el derecho a la
intimidad y a la dignidad del trabajador, asi como a la
confidencialidad sobre su estado de salud'*>.

En relacion con el derecho a la intimidad del tra-
bajador, el Tribunal Constitucional ha manifestado
que “las intervenciones corporales pueden también
conllevar, no ya por el hecho en si de la intervencion,
sino por razoén de su finalidad, es decir, por lo que a
través de ella se pretenda averiguar, una intromision
en el &mbito constitucionalmente protegido del dere-
cho a la intimidad personal'**”.

Los datos sobre la vigilancia de la salud de los
trabajadores seran comunicados al interesado y no
podran ser utilizados con fines discriminatorios, ni
en perjuicio de éste. Asimismo, el acceso a los datos
médicos de caracter personal esta limitado al médico
y a las autoridades sanitarias que lleven a cabo la vi-
gilancia de la salud de los trabajadores. Estos datos
no pueden facilitarse al empresario o a otras perso-
nas sin consentimiento expreso del trabajador.

Sin embargo, debera informarse, al empresario
y a las personas u 6rganos con responsabilidades en
materia de prevencion, de las conclusiones derivadas
de los reconocimientos efectuados respecto de la ap-
titud del trabajador para el desempefio de su puesto
de trabajo y de la necesidad de introducir o mejorar
los medios de proteccion y prevencion, con el fin de

150 Entre la amplia normativa de desarrollo de la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, cabe citar el Real Decreto
39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento
de los Servicios de Prevencion; el Real Decreto 664/1997, de 12
de mayo, sobre la proteccion de los trabajadores contra riesgos
relacionados con la exposicion a agentes biologicos durante el
trabajo; y el Real Decreto 665/1997, de 12 de mayo, sobre la
proteccion de los trabajadores contra riesgos relacionados con
la exposicion a agentes cancerigenos durante el trabajo.

151 Articulo 22.6.
152  Articulo 22.1.
153  Articulo 22.2.

154 Tribunal Constitucional, sentencia 196/2004, de 15
de noviembre, F.J.5.
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que puedan llevar a cabo correctamente sus funcio-
nes en materia preventiva',

En relacion con el VIH/SIDA, debe senalarse que
si bien estas patologias son enfermedades de declara-
cion obligatoria no lo son de tratamiento obligatorio,
salvo casos de urgencia o necesidad o que constituyan
un peligro para el afectado, para los demas trabajado-
res, u otras personas relacionadas con la empresa.

Sobre esta cuestion, es preciso tener en cuenta la
Declaracion de la Reunion Consultiva de la Organi-
zacion Mundial de la Salud, sobre el sida y el lugar
de trabajo, celebrada en Ginebra del 27 al 29 de junio
de 1998. Las conclusiones de esta Declaracion han
sido sustancialmente reiteradas por las Recomenda-
ciones de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre el VIH y el Sida y el mundo del trabajo, de 17
de junio de 2010, n. 200.

De estos documentos, cabe extraer los siguientes
principios.

En la mayoria de las situaciones laborales no
existe riesgo de contraer o transmitir el sida, bien sea
de unos trabajadores a otros, de un trabajador a un
cliente o de éste al trabajador. Por ello, no se debe
exigir a ningun trabajador que se someta a una prue-
ba de deteccion del VIH, ni que revele su estado se-
rologico respecto de esta patologia'.

El estado serologico no debe ser un motivo de
discriminacién que impida la contratacion, la perma-
nencia en el empleo o la consecucion de la igualdad
de oportunidades'¥’.

La infeccion por el VIH no debe ser una causa
para dar por finalizada una relacion laboral. Las au-
sencias temporales del trabajo por causa de enferme-
dades relacionadas con el VIH tienen que ser tratadas
de la misma manera que las ocasionadas por otras
razones de salud'*®,

A las personas con enfermedades relacionadas
con el VIH no se las debe negar la posibilidad de
realizar su trabajo, aunque haya que hacer ajustes ra-
zonables, mientras que sean medicamente aptas para
ello'.

155 Articulo 22.4.

156 Apartado 3, i) de las Recomendaciones.
157 Apartado 10 de las Recomendaciones.
158 Apartado 11 de las Recomendaciones.
159 Apartado 13 de las Recomendaciones.
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Especiales precauciones y recomendaciones de-
ben ser tenidas en cuenta en el caso de los profesio-
nales sanitarios con VIH/SIDA. Sobre esta cuestion
hay que tener en cuenta las Recomendaciones de la
Secretaria del Plan Nacional del Sida'®.

Estas Recomendaciones parten de la base de que
el riesgo de transmision de los profesionales sani-
tarios infectados a los pacientes, en procedimientos
médicos, quirurgicos y dentales, es excepcionalmen-
te bajo y muy improbable. Por ello, no se justifica
en absoluto la realizacion de un cribado serolégico
del personal sanitario como tedrica medida de pro-
teccion de los pacientes. Las circunstancias en las
cuales existe un riesgo de transmision se reducen a
los casos en que ocurre un accidente durante un acto
quirtrgico o/e invasor con exposicion del paciente a
la sangre del profesional sanitario o viceversa.

A estos efectos, las Recomendaciones definen los
procedimientos invasores con riesgo de exposicion
accidental a los virus de transmision sanguinea. Es-
tos procedimientos son aquellos en los que las manos
enguantadas del trabajador pueden entrar en contacto
con instrumentos cortantes, puntas de aguja, o frag-
mentos de tejidos punzantes o cortantes (espicula de
hueso, dientes), situadas en el interior de una cavi-
dad abierta del cuerpo, herida o espacio anatomico, o
aquellos en los que las manos o las puntas de los de-
dos pueden no estar completamente visibles durante
parte del procedimiento!®!”.

Sobre la base de esta definicion, las recomenda-
ciones clasifican a los trabajadores sanitarios portado-
res de virus de transmision sanguinea en tres grupos.

El primero de ellos esta integrado por los traba-
jadores sanitarios que no realizan procedimientos in-
vasores y que aplican en su trabajo las precauciones
universales'®?, Estos trabajadores pueden continuar
desarrollando su labor habitual, pero se les deben
practicar los controles médicos adecuados.

El segundo grupo esta formado por los trabajado-
res sanitarios que realizan procedimientos invasores

160 Recomendaciones relativas a los profesionales sa-
nitarios portadores del virus de la inmunodeficiencia humana
(VIH) vy otros virus trasmisibles por la sangre, virus de la hepa-
titis B (VHB) y virus de la hepatitis C (VHC), Marzo 1998.

161 Apartado 3 de las Recomendaciones citadas en la
nota 160.

162 Apartado 4.A) de las Recomendaciones citadas en
la nota 160; este apartado se refiere a las MUPT, es decir, a las
Medidas Universales de Prevencion de la Transmision.
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no incluidos en los entre los que pueden predispo-
ner a exposiciones accidentales y que aplican en su
trabajo las precauciones universales. Esta clase de
trabajadores podran continuar desarrollando su labor
habitual, siguiendo sus controles clinicos'®.

Finalmente, en el tercer grupo figuran los traba-
jadores sanitarios que realizan procedimientos inva-
sores con riesgo de exposiciones accidentales. Dado
el riesgo extremadamente bajo de la transmision del
VIH desde un profesional infectado por este virus a
sus pacientes, no parece justificada a priori una reco-
mendacion generalizada de que estos profesionales
dejen de realizar dichos procedimientos. Por ello, es
recomendable que, en estos casos, cualquier decision
que se adopte sea tomada de forma particularizada'®.

En cuanto a los pacientes sometidos a procedi-
mientos invasores, ingresados en instituciones hospi-
talarias, las Recomendaciones hacen constar la extre-
ma rareza de la transmision del VIH a esta clase de en-
fermos. Por ello, consideran injustificados los estudios
serologicos retrospectivos en estos pacientes someti-
dos a exploraciones invasoras por un personal sanita-
110 seropositivo. Entre otras razones, porque una infor-
macion generalizada e indiscriminada a los pacientes,
a quienes se han practicado procedimientos invasores
por profesionales infectados por el VIH, solo crearia
una situacion de alarma la cual no seria acompanada
de resultados beneficiosos que pudieran justificarla!®.

3. EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN
EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS

El Convenio Europeo de Derechos Humanos,
de 4 de noviembre de 1950, del mismo modo que
la Declaracion Universal de Derechos Humanos!'®® y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos'®’, emplea la expresion “vida privada” y no men-
ciona el término “intimidad'®®”. Sin embargo, no cabe

163 Apartado 4.B) de las Recomendaciones citadas en la
nota 160.

164 Apartado 4.C) de las Recomendaciones citadas en la
nota 160.

165 Apartado 5 de las Recomendaciones citadas en la
nota 160.

166 Articulo 12.
167 Articulo 17.

168 El articulo 18.1 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos dispone: “Toda persona tiene derecho al res-
peto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia”.

duda de que, dada la amplitud del concepto “vida pri-
vada”, no susceptible de una definicion exhaustiva'®’
y con una gran virtualidad expansiva, el derecho a la
intimidad en diversos aspectos de la vida personal y
familiar se encuentra incluido en el mismo.

De acuerdo con una opinion doctrinal, la vida
privada seria sindbnimo de un aspecto mas o menos
intimo y doméstico propio de cada persona, identifi-
cable con un concepto restringido de la intimidad'”.
No obstante, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, al igual que el Tribunal Constitucional es-
pafiol, ha venido progresivamente abandonando esa
vision restringida del derecho a la intimidad. Asi,
junto a los aspectos referentes a la esfera mas intima
de la persona, el término vida privada, empleado por
el articulo 8.1 del Convenio, incluye también para el
mencionado Tribunal facetas externas y dinamicas

relativas a las relaciones interpersonales!’!.

En este sentido, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha manifestado que el articulo 8 del
Convenio protege: “un derecho a la identidad y al
desarrollo personal, y el derecho a establecer y desa-
rrollar relaciones con otros seres humanos y el mun-
do exterior y puede incluir actividades de naturaleza
profesional o comercial. Existe, por tanto, una zona
de interaccion de la persona con otras, incluso en un
ambito publico, que puede incluirse dentro de la no-
cién de vida privada!’”.

Por otra parte, es preciso tener presente que el de-
recho al respeto de la vida privada no depende de la
condicidn de personaje publico de una persona. Para
el Tribunal, “cualquiera, aunque sea conocido para el
publico en general, tiene que ser capaz de disfrutar de
una expectativa legitima de proteccion y de respeto
a su vida privada'””. Lo que sucede en este caso es

169 Como ha sefalado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, entre otras, en las sentencias Peck contra el Reino
Unido, de 28 de enero de 2003, apartado 57; y Sedabas y Dzian-
tas contra Lituania, de 27 de julio de 2004, apartado 43.

170 Sobre esta cuestion, cfr. Arzoz Santisteban, X., “Ar-
ticulo 8. Derecho al respeto de la vida privada y familiar”, en
Lasagabaster Herrarte, 1. (Director), Convenio Europeo de De-
rechos Humanos. Comentario sistemdatico, Cizur Menor, 2009,
p-301; en este epigrafe seguimos lo expuesto por este autor.

171 Cfr., Lezertua, M. “El derecho a la vida privada y fa-
miliar en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos”, en Lopez Ortega, J.J. (dir.), Perfiles del Derecho Consti-
tucional en la vida privada y familiar, Madrid, 1996, pp. 65y ss.

172  Cfr., entre otras, la sentencia P.G. y J.H. contra el
Reino Unido, de 25 de septiembre de 2001, apartado 56.

173 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia
sobre el caso Von Hannover contra Alemania, de 24 de junio de
2004, apartado 69.
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que la expresion vida privada puede tener un sentido
mas restrictivo para los personajes publicos que para
las personas que no lo son, sobre todo en relacion con
las mismas actividades desarrolladas por ambos en
lugares publicos'™.

Del examen de la jurisprudencia de la Comi-
sion y del Tribunal sobre el articulo 8, se observa la
emergencia del desarrollo de la personalidad como
concepto basico. Asi, ambos organismos judiciales
han desarrollado una doctrina que no solo se refie-
re al significado estricto de la vida privada, sino que
comprende un amplio conjunto de manifestaciones
de la personalidad individual'”. En este sentido, el
Tribunal ha manifestado que articulo 8 del Convenio
constituye una garantia “destinada principalmente a
asegurar el desarrollo, sin injerencias exteriores, de
la personalidad de cada individuo en sus relaciones
con sus semejantes!’s”,

De esta jurisprudencia se deduce la tendencia ex-
pansiva de la nocion de vida privada, que comprende
cada vez mayores aspectos del desarrollo de la per-
sonalidad con incidencia en todos los ambitos del
Derecho!”’.

Por otro lado, segiin la jurisprudencia de los
organos judiciales de Estrasburgo, el articulo 8 del
Convenio no solo impone al Estado la obligacion de
no interferir arbitrariamente en la vida privada de las
personas. Obliga también a los poderes publicos a
adoptar medidas positivas para lograr el respeto efec-
tivo de la vida privada y familiar.

Entre los aspectos especificos protegidos por
el articulo 8 del Convenio figuran la recopilacion,
conservacion, utilizacion y revelacion de datos per-
sonales o confidenciales. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha examinado varios casos con-
cernientes a estos supuestos. Entre otros, podemos
mencionar los siguientes.

Segun el Tribunal, la recopilacion secreta, efec-
tuada por la policia, de datos sobre la vida privada de

174 Cfr. Arzoz Santisteban, X., “Articulo 8. Derecho al
respeto de la vida privada y familiar”, cit., pp.302-303.

175 Sobre este punto cfr. Arzoz Santisteban, X., “Articu-
lo 8. Derecho al respeto de la vida privada y familiar”, cit., p.
303.

176 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia
sobre el caso Botta contra Italia, de 24 de febrero de 1998, apar-
tado 32.

177 Cfr. Arzoz Santisteban, X., “Articulo 8. Derecho al
respeto de la vida privada y familiar”, cit., p. 305.
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una persona y su utilizacion para el nombramiento
de cargos publicos, constituye una injerencia en el
derecho al respeto de la vida privada protegido por el
articulo 8 del Convenio!”,

Asimismo, el Tribunal ha manifestado que la
simple recopilacion y conservacion de datos perso-
nales, prescindiendo de que estos datos sean de natu-
raleza intima o no o que sea utilizada en perjuicio de
la persona, constituye una injerencia en el derecho al
respeto de la vida privada!”.

El Tribunal también ha puesto de relieve que la
negativa a acceder al expediente de una persona, ar-
chivado en el Ayuntamiento de Liverpool, para asi
poder conocer su pasado referente a los afios en que
fue internada siendo menor de edad en un estable-
cimiento para el cuidado de la infancia, supone una
violacion del derecho al respeto de la vida privada
segun el articulo 8 del Convenio!®.

Especial relieve tienen los supuestos de injeren-
cia sobre los datos clinicos de las personas, bien sea
mediante la infraccion del deber de confidencialidad
de los profesionales médicos, a través de la revela-
cion del contenido de la historia clinica, o, en sentido
contrario, ocultando a la pareja con la que se convive
la enfermedad que puede contagiarla. Estos supues-
tos, referentes a las personas portadoras del VIH/
SIDA, asi como los casos de discriminacion de las
mismas por causas de su enfermedad, son los que
examinaremos a continuacion.

4. EL DERECHO AL RESPETO DE
LA VIDA PRIVADA Y EL VIH/SIDA EN
LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

4.1 VIH/SIDA e intimidad

En la sentencia sobre el caso Z. contra Finlan-
dia, de 25 de febrero de 1997, la demandante era una
ciudadana finlandesa la cual, lo mismo que su esposo

178 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia
sobre el caso Leander contra Suecia, de 26 de marzo de 1987,
apartados 46-48.

179  Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia
sobre el caso Aman contra Suecia, de 14 de febrero de 2000,
apartados 69-70.

180 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia
sobre el caso Gaskin contra el Reino Unido, de 7 de julio de
1989.
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del que posteriormente se divorcid, estaba infectada
por el VIH.

Como consecuencia de un proceso penal contra
su marido - acusado de diversas agresiones sexuales
y de varios intentos de homicidio- el fiscal ordeno al
hospital en el que eran tratados la entrega de su his-
toria clinica. En ella figuraba que, tanto ¢l como su
mujer, eran portadores del VIH.

El Tribunal de Primera Instancia condeno al ma-
rido a una pena de siete afos de prision. El Tribunal
de Apelacion elevo la condena a once afios y facili-
td a la prensa una copia de la sentencia. El texto de
esta mencionaba que los dos esposos, identificados
por sus nombres y apellidos, estaban infectados por
el VIH. Como consecuencia de la informacion reci-
bida, uno de los principales periddicos de Helsinki
publico un articulo en el que se daba cuenta del juicio
mencionando, entre otras cosas, que la esposa, citada
con su nombre y apellidos, era VIH positiva.

Ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la esposa aleg6 la violacion del articulo 8 del Conve-
nio, debido a que las autoridades finlandesas no evi-
taron la divulgacion por la prensa de su identidad, su
estado clinico de portadora del VIH y la finalizacion
de su contrato laboral por esta causa.

El Tribunal, antes de entrar a examinar el fondo
del asunto, expuso unas consideraciones generales,
que después serian reiteradas por sentencias poste-
riores, sobre la importancia de la proteccion de los
datos personales y, especialmente, de los contenidos
en la historia clinica.

En este sentido, el Tribunal manifestd que “la
proteccion de los datos personales, incluidos los de
caracter médico, tiene una importancia fundamental
para el disfrute del derecho de toda persona al res-
peto de la vida privada y familiar garantizado por el
articulo 8 del Convenio. El respeto de la confidencia-
lidad de los datos médicos es un principio esencial
en los sistemas juridicos de todas las Partes del Con-
venio. Es crucial no solo el respeto de la privacidad
de un paciente sino también la preservacion de su
confianza en la profesion médica y en los servicios
sanitarios en general'®!”,

Tras estas manifestaciones, el Tribunal puso de
relieve que “las consideraciones anteriores son es-
pecialmente validas respecto de la proteccion de la

181 Apartado 95.

confidencialidad de la informacién de que una persona
esta infectada por el VIH. La revelacion de estos datos
puede afectar dramaticamente a su vida privada y fa-
miliar, asi como a su situacion social y laboral, al ex-
ponerle al oprobio y al riesgo de ostracismo. Por este
motivo puede desanimar a algunas personas a pedir
un diagndstico o un tratamiento y asi mermar los es-
fuerzos preventivos de la comunidad para contener la
pandemia [...]. Una injerencia semejante no puede ser
compatible con el articulo 8 del Convenio, salvo que
se justifique por una necesidad social imperiosa'®?”.

No obstante, el Tribunal aceptd que “el interés de
un paciente y de la comunidad en su conjunto en la
proteccion de la confidencialidad de los datos médi-
cos puede ser superado por el interés en la investiga-
cion y persecucion del delito, asi como en la publici-
dad de los procesos judiciales cuando tales intereses
se han revelado como mas importantes'®”,

En el presente caso, el Tribunal considerd jus-
tificado el procedimiento de obtencion de los datos
médicos, en razdn del fin perseguido y de las diversas
garantias existentes en favor del demandante'®. Sin
embargo, afirmo la inexistencia de un interés publico
prevalente para la publicacion por la prensa del nom-
bre y apellidos de la demandante y de su condicion
de portadora del VIH.

Por ello, declaré que esto supuso una violacion
de su derecho al respeto a la vida privada y familiar,
garantizado por articulo 8 del Convenio'®.

En nuestra opinion, la sentencia sobre el caso Z.
contra Finlandia resulta plenamente acertada, tanto
desde el punto de vista de su fundamentaciéon como
de su fallo.

Tiene la importancia de sefialar unos principios
generales sobre la proteccion de los datos persona-
les y, especialmente, de los datos médicos relativos a
las personas portadoras del VIH/SIDA. Igualmente,
a nuestro juicio, resuelve correctamente la pondera-
cion entre los derechos a la libertad de informacion
y a la confidencialidad. Finalmente, sobre esta tltima
cuestion, pone de relieve para fundamentar su fallo,
como lo habia hecho el Tribunal Constitucional es-
pafiol en la sentencia 20/1992, de 14 de febrero, que
el criterio basico para valorar las injerencias de la

182 Apartado 96.

183 Apartado 97.

184 Apartados 106 a 110.
185 Apartado 113.
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libertad de informacién en la intimidad de las per-
sonas es la relevancia publica del hecho divulgado.

Evidentemente, en este caso, la identificacion de
la demandante mediante la publicacion de su nombre
y apellidos no puede considerarse que esté justificada
por un interés publico prevalente.

El caso I. contra Finlandia, resuelto mediante la
sentencia de 17 de julio de 2008, versaba sobre una
enfermera que trabajaba en el servicio de enferme-
dades oculares en un hospital pablico. Durante unos
afios acudio al Servicio de enfermedades infecciosas
del mismo hospital, donde la diagnosticaron que era
VIH positiva.

En 1992, la mencionada enfermera comenzé a
sospechar que sus colegas conocian su enfermedad.
Tras comunicarselo al médico que la trataba, se llevo
a cabo una reforma en el registro de historias clinicas
para que solo pudieran acceder al mismo los pro-
fesionales a cargo de los enfermos y no el resto del
personal sanitario, como sucedia hasta entonces.

En 1995, la enfermera cambi6 de trabajo al no
serle renovado su contrato temporal. Posteriormente,
inicié un proceso civil ante el Tribunal de Distrito,
alegando un dafio econdmico y moral debido a la
ineficacia del hospital en la custodia de la confiden-
cialidad de sus datos médicos. Este Tribunal rechazo
su demanda, como también lo hicieron los 6rganos
judiciales superiores.

Ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la demandante invoco la violacion del articulo 8 del
Convenio, alegando que la autoridad sanitaria com-
petente no habia cumplido con su deber de establecer
un registro del cual no pudiera ser divulgada una in-
formacion confidencial como paciente.

El Tribunal reiterd, en primer lugar, las conside-
raciones manifestadas en los apartados 95 y 96 de la
sentencia sobre el caso Z. contra Finlandia, a la cual
nos hemos referido'®,

En segundo lugar, el Tribunal manifest6 que, an-
tes del comienzo 1990, ya existian en la legislacion
finlandesa disposiciones dirigidas a la proteccion de
los datos personales sensibles. En este sentido, se re-
firi6 a la Ley de Archivos Personales de 1987 segin
la cual los datos personales tenian que ser apropiada-
mente asegurados contra, entre otras cosas, su acceso

186 Apartado 38.
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ilegal'®. Sobre esta cuestion, el Tribunal afirmé que
lo decisivo en este caso era que el sistema de regis-
tro del hospital no cumplia, en modo alguno, con
las prescripciones de la mencionada Ley de Archi-
vos Personales'®®. Por ello, puso de relieve que debia
aceptarse la alegacion de la demandada de que sus
datos médicos no habian sido adecuadamente asegu-
rados contra un acceso no autorizado'®’.

Finalmente, el Tribunal sefialdé que el mero hecho
de que la legislacion finlandesa permitiera a la deman-
dante exigir una compensacion por los dafios causados
mediante la divulgacion ilegal de sus datos personales,
no era suficiente para proteger su vida privada.

Por todo ello, tras manifestar que el Estado fin-
landés no cumplié con su obligacion positiva de ase-
gurar el derecho de la demandante al respeto de su
vida privada, el Tribunal declard que habia existido
una violacion del articulo 8 del Convenio'.

En esta sentencia, el punto clave son las obliga-
ciones positivas que tiene el Estado para salvaguar-
dar el derecho a la vida privada y familiar. Concre-
tamente, en el caso examinado, el deber de asegurar
la proteccion de los datos médicos depositados en el
registro de un hospital publico, de cuyas actuaciones
es responsable, en tltima instancia el Estado, contra
su acceso ilegitimo.

Sobre este punto, el Tribunal puso de relieve,
en nuestra opinion fundadamente, el incumplimien-
to por las autoridades hospitalarias de la normativa
contenida en la seccion 26 de la Ley de Archivos
Personales de 1987. Esta normativa, que establece
medidas adecuadas para garantizar la seguridad de
los datos personales contenidos en los registros hos-
pitalarios, no fue valorada suficientemente por los
tribunales nacionales.

Por otra parte, nos parece logica la afirmacion del
Tribunal, para fundamentar la existencia de una vio-
lacion del articulo 8 del Convenio, de que una com-
pensacion economica no resulta suficiente para una
adecuada proteccion del derecho a la vida privada.

Los casos Armoniené contra Lituania y Biriuk
contra Lituania, dada su similitud y conexion, fueron
resueltos por dos sentencias, ambas de fecha de 25

187 Apartado 39.
188 Apartado 44.
189 Apartado 46.
190 Apartados 47 a 49.
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de noviembre de 2008, en las que el Tribunal utilizo
idéntica argumentacion.

En el caso Armoniené, la demanda fue presenta-
da ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
por la sefiora Armoniené en favor de su esposo Lai-
mutis Armonas, fallecido el 15 de abril de 2002.

La familia Armonas vivia en un pueblo de Litua-
nia. El periddico mas importante de este pais publico
una noticia, antes del fallecimiento del sefior Armo-
nas, en la cual informaba de que una mujer soltera,
madre de dos hijos -la sefiora Biriuk- vecina de dicho
pueblo- era VIH positiva. Asimismo, la noticia men-
cionaba que el padre de los dos niflos era el sefior
Armonas, el cual era también VIH positivo.

En ambos casos, los demandantes acudieron al
Tribunal del Tercer Distrito de Vilnius, el cual fallo a
su favor y les concedio la cantidad de 2896 € como
compensacion del daiio moral sufrido. El Tribunal
Supremo no modificé esta cantidad, debido a que los
demandantes no habian probado que la informacion
contenida en el periddico hubiese sido publicada in-
tencionadamente.

Las respectivas demandantes -la sefiora Armo-
niené y la sefiora Biriuk- acudieron ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, invocando la viola-
cion del articulo 8 del Convenio. Alegaron que el Es-
tado lituano no habia asegurado el derecho al respeto
de su vida privada, debido a la irrisoria cantidad de
dinero que les habia sido otorgada. Ademas, mani-
festaron que la legislacion nacional no establecia un
remedio efectivo, desde el punto de vista del articulo
8, porque limitaba la cantidad méxima para la repa-
racion de los dafios morales a causa de la denomina-
da ruptura “no intencional” de la privacidad por los
medios de difusion.

El Tribunal record6 su doctrina sobre la impor-
tancia de la proteccion de los datos personales y, en
especial de los datos médicos, enunciada en el caso
7. contra Finlandia. Asimismo, manifesto que las no-
ticias publicadas en el periddico eran de naturaleza
exclusivamente privada y estaban, por tanto, bajo la
proteccion del articulo 8 del Convenio. Ademas, hizo
notar que las demandantes vivian en un pueblo y no
en una ciudad lo cual incrementaba la posibilidad
del conocimiento de la enfermedad por su familia y
vecinos, causandolas una humillacién publica y su
excursion de la vida social'®!.

191 Apartado 42.

En relacion con la suma otorgada por la jurisdic-
cioén nacional como compensacion por el dafio moral
causado, el Tribunal puso de relieve que la cuestion
principal era determinar si mediante ella el Estado
habia cumplido con sus obligaciones positivas de
acuerdo con el articulo 8 del Convenio'®?. A este
respecto senald que los Estados pueden regular la
compensacion por los dafios morales de manera dife-
rente, con tal de que los limites a la misma no priven
al individuo de su privacidad y vacien, por tanto, de
contenido este derecho!®.

Por otra parte, el Tribunal reconocioé que la im-
posicion de graves sanciones a la prensa puede tener
un efecto disuasorio sobre ejercicio de las garantias
esenciales de la libertad de expresion periodistica, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10 del Conve-
nio. Sin embargo, en el caso de un abuso ultrajante
de la libertad de prensa, como se da en el presente
supuesto, el Tribunal manifesté que las severas limi-
taciones legislativas sobre la discrecion judicial para
reparar el dafio sufrido por la victima y para impedir
la reiteracion de tales abusos, no otorgaron a las de-
mandantes la proteccion que cabria haber legitima-
mente esperado segtn el articulo 8 del Convenio.

Por todo ello, el Tribunal concluyé que habia exis-
tido una violacion del articulo 8 del Convenio. Ademas,
otorgo a las demandantes la suma de 6500 € en concep-
to de reparacion por los dafios morales causados.

Estas sentencias contienen varias cuestiones de
interés.

En primer lugar, el caso Armoniené plante6 la
cuestion de la legitimacion activa ante el Tribunal,
puesto que la demanda fue presentada por la viuda
del interesado, el cual ya habia fallecido antes de la
finalizacion de los procesos nacionales. Por ello, el
Gobierno lituano sostuvo que la demanda debia ser
declarada inadmisible al ser incompatible ratione
personae, segun lo dispuesto en el articulo 35.3 y 4
del Convenio.

Aunque el Tribunal ha rechazado en ciertas cir-
cunstancias las demandas presentadas por los parien-
tes de una persona fallecida por considerar que no
tenian suficiente interés en el asunto, en este caso
admitio la legitimacion activa de la viuda con una ar-
gumentacion, a nuestro juicio, acertada. Asi, entendio

192 Apartado 45.
193 Apartado 46.
194 Apartado 47.
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que los parientes muy proximos del sefior Armonas,
como eran su mujer y su hijo menor, tenian el inte-
rés de asegurar el respeto a su derecho a la privacidad
aunque hubiese muerto porque cualquier decision que
violase este derecho no solo afectaba a la reputacion
del fallecido sino también a la de su familia.

En segundo lugar, el Tribunal aplicé en ambas
sentencias adecuadamente la doctrina del margen de
apreciacion estatal en la determinacion del respeto a
la vida privada exigible en particulares circunstan-
cias y en la apreciacion de la cuantia de la compen-
sacion econdomica destinada a la reparacion de los
dafios morales.

Por ultimo, en la ponderacion entre la libertad de
informacion y el derecho a la vida privada, el Tribu-
nal volvio a afirmar, en las dos sentencias, que aque-
1la no cubre los abusos ultrajantes hacia las personas.

El caso C.C. contra Esparia, resuelto con la sen-
tencia de 6 de octubre de 2009, tenia por objeto el
hecho de una persona infectada por el VIH y con otra
grave enfermedad, que suscribid una pdliza de segu-
ro de vida con una compaiiia de seguros.

Pocos afios después, se le reconoci6 una incapa-
cidad absoluta permanente y reclamo a la compaiia
de seguros la indemnizacion prevista en su poliza.
Ante la negativa de la compaiiia de abonarle la cuan-
tia reclamada, el interesado interpuso una demanda
civil ante el Juzgado de Primera Instancia.

La compafia de seguros solicito la reclamacion
del historial médico del demandante, para que se ad-
juntara al sumario del proceso. El juez admitié estas
peticiones. Por su parte, el demandante solicito al juez
que la declaracion de su historial clinico no formase
parte del proceso y que se suprimiera su identidad y
toda referencia al VIH en el expediente, asi como en la
sentencia. Ademas, solicitdo que la vista se celebrarse
a puerta cerrada. El Juzgado de Primera Instancia re-
chazo estas peticiones, sefialando que no se daria pu-
blicidad a las infracciones médicas fuera del proceso.

Contra esta sentencia, el demandante interpuso
un recurso de reposicion, que fue rechazado. Igual-
mente fue denegado el recurso de apelacion presen-
tado ante la Audiencia Provincial, aunque ésta en su
sentencia no revelo la identidad del demandante ni su
infeccion por el VIH. Asimismo, fue rechazado el re-
curso de amparo presentado por el demandante ante
el Tribunal Constitucional.
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Ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
el demandante alegé la vulneracion del articulo 8 del
Convenio manifestando que los jueces nacionales,
particularmente el Juzgado de Primera Instancia, di-
vulgaron su identidad en la sentencia y que, por ello,
su condicion de seropositivo fue hecha publica'®®,

El Tribunal, invocando lo expuesto en la sentencia
Z. contra Finlandia, manifestd que es preciso “tener
en cuenta el papel fundamental que juega la proteccion
de los datos de caracter personal - no menos la infor-
macion relativa a la salud- para el ejercicio del derecho
al respeto a la vida privada y familiar. El respeto del
caracter confidencial de la informacion sobre la salud
constituye un principio esencial del sistema juridico
de todas las Partes Contratantes del Convenio. Es muy
importante no solo para proteger la vida privada de
los enfermos sino también para preservar su confianza
en el cuerpo médico y los servicios de salud en gene-
ral. En ausencia de dicha proteccion, las personas que
necesitan cuidados médicos podrian ser disuadidas de
ofrecer informacion de caracter personal e intima para
la prescripcion del tratamiento apropiado™®”.

Ademas, el Tribunal puso de relieve que las ante-
riores consideraciones “son validas particularmente
cuando se trata de proteger la confidencialidad de la
informacion relativa a los seropositivos. En efecto,
la divulgacion de dichos datos puede tener conse-
cuencias devastadoras en la vida privada y familiar
de la persona en cuestion y sobre su situacion social
y profesional, pudiendo exponerle al oprobio y a un
riesgo de exclusion'”.

En vista de las circunstancias concretas del pre-
sente caso, el Tribunal, teniendo en cuenta principal-
mente el principio de proteccion especial de la con-
fidencialidad de las informaciones relativas al hecho
de ser seropositivo, consider6 que la publicacion de
la identidad del demandante con su nombre comple-
to, en relacion con su estado de salud, en la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia no estaba
justificada por ningin motivo imperioso'®.

Por ello, manifest6 que dicha sentencia habia vio-
lado el derecho al respeto de la vida privada y familiar
del demandante, garantizado por el articulo 8 del Con-
venio'”.
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Esta sentencia contiene dos cuestiones de interés
distintas, aunque ciertamente relacionadas.

La primera de ellas es la relacion entre el deman-
dante y la compaiiia con la que suscribio un contrato
de seguro de vida. Respecto de este tema, es preciso
tener presente que el asegurado no declar6 que estaba
enfermo al contratar la péliza. Sobre esta cuestion,
puesto que se trata del derecho espaiiol, es necesario
examinar la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contra-
to de seguro. Esta ley prescribe, en su articulo 10, la
obligacion del asegurado, antes de contratar la poliza
y basandose en el cuestionario que la empresa asegu-
radora le someta, de declarar todas las circunstancias
que influyan en la valoracion del riesgo.

No obstante, el Tribunal Supremo - véase como
ejemplo la sentencia 1173/2007, de 8 de noviembre-
ha acotado dicha obligacion en el sentido de limitarla
a la contestacion del cuestionario entregado por la
empresa de seguros. Existe, por tanto, para el asegu-
rado una obligacion de contestar mas que una obliga-
cion de declarar.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta evidente
que, en el presente caso, la empresa aseguradora te-
nia derecho a solicitar la entrega de la historia clinica
del asegurado - en la cual, l6gicamente, ademas de
la identificacion de éste constaba la existencia de su
enfermedad, su evoluciéon y el tratamiento médico
prestado- a los efectos de calcular la cuantia de la
cantidad que debia abonarle.

Cuestion distinta es que en la sentencia sobre un
proceso de reclamacion de cantidad tuviera que figu-
rar, junto al nombre y apellidos del demandante, la
mencion de que era VIH positivo. Sobre este punto,
el Tribunal, a nuestro entender acertadamente, tras
reiterar su doctrina sobre la especial obligacion de
proteger la confidencialidad de la informacion res-
pecto de los seropositivos, declar6 la violacion del
articulo 8 del Convenio.

Un tultimo caso referente a la relacion entre la in-
timidad y el VIH/SIDA es el de Y. contra Turquia,
resuelto en la sentencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, de 17 de febrero de 2015.

El demandante fue llevado al hospital, en una
ambulancia, en estado inconsciente. Sus familiares
informaron al equipo de la ambulancia que era VIH
positivo, y esta informacion fue transmitida al perso-
nal del hospital.

El enfermo interpuso una demanda contra el
equipo médico del hospital, a cargo de los servicios
de emergencia y cuidados intensivos, alegando que
la informacidn sobre su estado de salud habia vulne-
rado el derecho al respeto de su vida privada y cons-
tituia una divulgacion ilegal de sus datos médicos.

Sin embargo, esta demanda y las posteriores ante
la jurisdiccion nacional fueron rechazadas.

Ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
el demandante aleg6 la violacion del derecho al res-
peto de su vida privada, de acuerdo con el articulo 8
del Convenio.

El Tribunal recordod, una vez mas, la doctrina ex-
puesta en el caso Z. contra Finlandia sobre la impor-
tancia de la confidencialidad de los datos médicos y,
especialmente, de los referentes a los pacientes con
VIH. Sin embargo, afirmd que en ciertas circunstan-
cias, como las del presente caso, la divulgacion de
esta informacion puede estar justificada en interés del
paciente, y otros enfermos, y del personal médico.

Ademas, el Tribunal manifestd que no existia
ninguna prueba de que la informacion sobre el VIH
positivo del paciente hubiera sido divulgada entre
el personal que no estaba encargado de su cuidado
meédico. Por ello, el Tribunal declardé inadmisible la
demanda, en cuanto manifiestamente mal fundada.

La sentencia plantea el supuesto de divulgacion
de la infeccion VIH positiva de una persona.

En nuestra opinion, en los casos de inconscien-
cia del paciente y sin conocimiento de su voluntad
previa sobre la divulgacion de un estado de salud,
resulta razonable la informacion ofrecida por los fa-
miliares. Sin embargo, creemos que estos no debian
haber dado la informacion al personal de la ambulan-
cia, porque no eran profesionales sanitarios, sino al
equipo médico a cargo del enfermo.

Por lo demas, resulta acertada la afirmacion del
Tribunal de que la divulgacion de la informacion, en
el presente caso, puede estar justificada en interés del
enfermo o para evitar el riesgo de contagio de otros
pacientes o del personal médico.

4.2 VIH/SIDA vy falta de informacion a la pareja

En la sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos sobre el caso Colak y Tsakiridis con-
tra Alemania, 5 de marzo de 2009, el supuesto de
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hecho contemplado fue el de una mujer cuya pareja
tenia cancer y sida. El miembro masculino de la pa-
reja informé a su compafiera que tenia cancer pero la
oculto6 lo referente al sida.

El 21 de enero de 1993, el enfermo comunicod
a su médico de cabecera las enfermedades que pa-
decia, pero le prohibio informar a nadie que tenia el
sida. Cuando su compaiiera consult6é al médico el 29
de enero 1993, este no la informd que su pareja esta-
ba infectada por el sida.

A finales de diciembre 1994, el enfermo fallecid.
Durante una consulta en marzo de 1995 el médico
informo6 a la demandante que su compaiiero habia
fallecido a causa del sida. Un mes después, un ana-
lisis de sangre demostroé que la demandante era VIH
positiva.

Como consecuencia de ello, la mujer interpuso
una demanda contra el médico por dafios ante el Tri-
bunal Regional de Wiesbaden, el cual desestim6 la
demanda. En su sentencia declar6 que el médico no
estaba obligado a revelar a la demandante la infec-
cion de su compaiiero. Solo tendria esta obligacion si
la informacién fuera considerada como la unica po-
sibilidad de prevenir la infeccion de la demandante.

El 5 octubre 1999, el Tribunal de Apelacion de
Frankfurt rechazé la apelacion interpuesta por la de-
mandante. Este Tribunal considero, en contra de lo
manifestado por el Tribunal Regional de Wiesbaden,
que el médico habia interpretado incorrectamente su
deber de cuidado debido hacia la demandante como
médico de familia y que habia sobrevalorado la obli-
gacion de confidencialidad respecto del companero
de aquella.

En este sentido, el Tribunal afirmé que el médico
habia cometido un error en el tratamiento al no in-
formar a la demandante. No obstante, puntualizo que
esta equivocacion no podia ser considerada como un
gran error, el cual habria supuesto la obligacion del
profesional sanitario de probar la incidencia del mis-
mo en la infeccion por VIH de la demandante.

Ademas, el Tribunal de Apelacion puso de relie-
ve que el tratamiento médico disponible 1993 no ha-
bria modificado la condicion fisica de la demandante,
aunque hubiera sido informada de su infeccion por el
VIH en aquel tiempo.

El 4 de abril qué 2000, el Tribunal Federal de
Justicia rechaz6 la apelacion de la demandante, y lo
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mismo hizo el Tribunal Constitucional Federal, el 14
de noviembre de 2000.

Ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
la demandante alegd que la negativa de los Tribuna-
les nacionales a otorgarla una compensacion por los
dafios sufridos constituia una violacion de los articu-
los 2.1y, alternativamente, 8 del Convenio®®.

En relacion con el articulo 2, el Tribunal sefia-
16 que, ademas de obligaciones negativas, el Estado
tiene otras positivas las cuales requieren la existen-
cia de un sistema judicial independiente y efectivo.
Mediante este sistema, la causa de la muerte de los
pacientes puede ser establecida y los responsables de
la misma determinados®!.

Ademas el Tribunal observo que la ley alemana
permite la posibilidad de interponer una demanda por
dafios ante la jurisdiccion civil y penal, por lo que
cumple con las exigencias del articulo 2 del Conve-
nio*2,

Por otra parte, el Tribunal hizo notar que, en los
casos de demandas contra un profesional sanitario
por mala practica médica, la carga de la prueba co-
rresponde al demandante salvo en casos de un “gran
error” del profesional en los cuales se invierte dicha
carga. De acuerdo con el Tribunal de Apelacion de
Frankfurt este “gran error”, como hemos visto, no se
produjo en el presente caso®®.

En relaciéon con este punto, el Tribunal puso de
relieve que en 1999, cuando el Tribunal de Apelacion
de Frankfurt emitié su veredicto, no existia una ju-
risprudencia nacional sobre si un médico de familia
estaba obligado a revelar la infeccion por VIH de un
paciente a su compafera, aun en contra del deseo ex-
preso de aquél. En estas circunstancias, a juicio del
Tribunal, no parece contrario al espiritu del articulo
2, que el Tribunal de Apelacion, aun reconociendo
que el médico actud en contra de sus deberes pro-
fesionales, considerarse que no habia cometido un
“gran error en el tratamiento®™”,

Teniendo en cuenta las consideraciones anterio-
res, el Tribunal entendié que los Tribunales alemanes
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habian tenido suficientemente en cuenta el derecho
ala vida y a la integridad fisica de la demandante®®.

Por todo ello, el Tribunal concluyé declarando
que las autoridades nacionales no incumplieron sus
obligaciones positivas respecto de la demandante, de
acuerdo con el articulo 2. Por las mismas razones, el
Tribunal considerd que no habia existido una viola-
cion de los derechos de la demandante segun el arti-
culo 8 del Convenio.

El objeto nuclear de la sentencia es la determi-
nacion de los limites del secreto médico. Sobre esta
cuestion, es preciso tener en cuenta que el Codigo
Penal aleman, citado por el Tribunal de Apelacion de
Frankfurt, dispone que el deber de confidencialidad
de un médico hacia un paciente esta limitado cuando
un valor superior esta en juego.

Partiendo de esta base, el Tribunal de Apelacion
de Frankfurt consider6 que el médico habia sobre-
valorado su deber de confidencialidad y cometido
un error en el tratamiento, pero no un gran error. En
nuestra opinidn, esta consideracion resulta criticable
porque el secreto médico no es absoluto y, segun el
Codigo Penal alemén, debe ceder ante un valor su-
perior, como era en este caso el peligro grave para la
salud y la vida de la demandante. Por tanto, creemos
que el médico cometié un gran error en el tratamien-
to, aunque esta no fue la opinién del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos.

Por otra parte, el tribunal de Frankfurt se apoyd
para fundamentar su sentencia en la opinion de un
experto, segun la cual era muy probable que la de-
mandante fuese VIH positiva antes de enero de 1993.
Evidentemente, el médico de familia que la trat6 no
podia conocer esta circunstancia y, por tanto, no es-
taba exento del deber de comunicar a la demandante
que su compaifiero era VIH positivo.

Las argumentaciones del Tribunal de Apelacion
de Frankfurt fueron ratificadas por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos que declard, en contra de
nuestro criterio, que no habia existido una violacion
del articulo 8 del Convenio.

En este sentido, suscribimos el voto particular
del juez Maruste. Para este juez, la inexistencia de
una normativa clara sobre si un médico de familia
estaba obligado a revelar la situacion VIH positiva de
un paciente a su compaifiero, incluso contra el deseo
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explicito de aquel, habria evitado un error de juicio
del profesional de la medicina. Debido a esta caren-
cia legislativa, la demandante estuvo en una situa-
cion de incertidumbre durante mas de dos afios. En
opinion del juez Maruste, esta situacion de peligrosa
incertidumbre de la demandante supuso una injustifi-
cada injerencia en su vida privada.

4.3 VIH/SIDA y despido laboral

Este supuesto fue examinado por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos en la sentencia de 3 de
octubre de 2013, sobre el caso I.B. contra Grecia.

El supuesto de hecho versaba sobre una persona
que trabajaba en una empresa de joyeria desde 2001.
En enero de 2005 comunicé a tres de sus compafieros
que creia haber contraido el VIH, lo cual fue con-
firmado posteriormente por un analisis. En febrero
de 2006, su empresario recibio una carta de los tres
compaiieros manifestando que dicha persona tenia
sida y que, por tanto, deberia ser despedida.

El estado de salud del trabajador se difundid en-
tre todos los trabajadores de la empresa, por lo que el
empresario invité a un médico para que hablase al
personal sobre el sida y sus formas de transmision.
No obstante, casi la mitad de los trabajadores envia-
ron una carta al empresario pidiéndole que despidiera
al empleado con sida para asi preservar su salud y su
derecho al trabajo.

A fines de febrero de 2005, el empresario despi-
di6 al trabajador abonandole la compensacion eco-
némica establecida por la legislacion griega. Poco
después de su despido, el trabajador encontrd otro
empleo.

En mayo de 2005, el trabajador interpuso una
demanda ante el Tribunal de Primera Instancia de
Atenas. En ella solicitaba la declaracion de ilegali-
dad de la terminacion del contrato, la readmision en
su trabajo y el abono de los salarios impagados. El
Tribunal declar6 la nulidad del despido porque fue
realizado con el fin de asegurar la buena marcha de la
empresa y para evitar protestas y quejas. Sin embar-
go, rechaz6 que el despido hubiese violado los dere-
chos de la personalidad del trabajador y, asimismo,
considerd innecesaria su readmision porque ya habia
encontrado un nuevo trabajo.

En febrero y marzo de 2007, respectivamente, el
empresario y el trabajador recurrieron esta sentencia
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ante el Tribunal de Apelacion de Atenas. Este recha-
76 la demanda del empresario y acepto la apelacion
del trabajador, tanto respecto del abuso de sus dere-
chos como en relacion con la violacion de los dere-
chos de su personalidad.

En julio de 2008, el empresario recurri6 la sen-
tencia del Tribunal de Apelacion. Igualmente, en oc-
tubre de ese mismo afio, el trabajador apeld contra
dicha sentencia alegando que, puesto que su despido
habia sido declarado nulo, el empresario tenia la obli-
gacion de readmitirle.

El Tribunal de Casacion anuld la sentencia del
Tribunal de Apelacion. En su decision considero que
la finalizacion de un contrato de trabajo no era ile-
gitima si estaba justificada por los intereses empre-
sariales, tales como la restauracion de las pacificas
relaciones laborales entre los trabajadores y la tran-
quilidad de la marcha de la empresa, en el caso de
que pudieran ser alteradas por el mantenimiento en
su puesto del empleado despedido.

El trabajador acudi6 ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, invocando los articulos 8 y 14
del Convenio. A este respecto, alegd la violacion del
derecho al respeto de su vida privada y que su despi-
do habia sido discriminatorio, porque la necesidad de
preservar un buen ambiente de trabajo en la empresa
no era una razon valida para una diferencia de trato
compatible con el articulo 14 del Convenio.

El Tribunal, en primer lugar, consideré adecuada
la alegacion de la violacion de los articulos 8 y 14 del
Convenio. A este respecto, el Tribunal manifesté que
la vida privada es un concepto amplio, no susceptible
de una definicion exhaustiva®®. Dentro de este con-
cepto, segun jurisprudencia reiterada, entran tanto las
cuestiones referentes al empleo como las personas
infectadas con el VIH>,

Por otra parte, el Tribunal afirmé que el despi-
do del trabajador supuso la estigmatizaciéon de una
persona que, aunque fuera VIH positiva, no habia
mostrado ningun sintoma de la enfermedad. Dicha
medida tubo graves repercusiones en sus derechos de
la personalidad, el respeto debido a su persona y su
vida privada®®. Finalmente, el Tribunal reiter6 que
el estado de salud de una persona, incluyendo la in-
feccion por el VIH, estd amparado por la expresion
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“cualquier condicion” del articulo 14 del Conve-
nio’”,

Asimismo, y en relacion con el articulo 14, el
Tribunal estim6 que el demandante habia sido trata-
do de una manera menos favorable que sus compa-
fieros, debido unicamente a que era VIH positivo®!°.
En relacion con este punto, el Tribunal sefiald que,
aunque no todos los Estados Miembros del Consejo
de Europa han promulgado una legislacion especifica
en favor de las personas con VIH, existe una clara
tendencia generalizada hacia la proteccion de estas
personas contra la discriminacion laboral mediante
disposiciones estatutarias generales, que son aplica-
das por los Tribunales al examinar los casos de des-
pido de empleados VIH positivos tanto en el sector
publico como en el privado®!!. Ademas, el Tribunal
hizo notar que existen disposiciones referentes a la
prohibicion de discriminacion, contenidas en diver-
sos instrumentos internacionales que garantizan la
proteccion de las personas infectadas con el VIH?!2,

En relacion con los hechos del caso, el Tribunal
observo que el empresario rescindi6 el contrato debi-
do a la presion ejercida por sus empleados. Y ello, a
pesar de que fueron informados de que sus relaciones
laborales con el demandante no les exponian a nin-
gun riesgo de infeccion?. Por otro lado, hizo notar
que los Tribunales de instancia ponderaron la nece-
sidad de proteger la pacifica marcha de la empresa
contra la justificada expectativa del demandante de
que seria protegido durante la dificil situacion por la
que pasaba. Dichos Tribunales consideraron que la
balanza se inclinaba a favor del demandante®!*.

Sobre todo, el Tribunal de Apelacion reconocio
expresamente que la enfermedad del demandante
no afectaba a su capacidad de realizar el trabajo y la
inexistencia de indicios de que no pudiera cumplir
adecuadamente su contrato. Ademas, la existencia de
la empresa no fue amenazada por la presion ejercida
por sus empleados. De aqui, que el perjuicio de los
empleados no pudiera ser alegado como un pretexto
para la finalizacion del contrato del trabajador VIH
positivo®'s,
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Sin embargo, en opinion del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, el Tribunal de Casacion no va-
lor¢ los intereses en juego tan cuidadosamente como
lo hizo el Tribunal de Apelacion. Por el contrario,
sostuvo que el despido estaba totalmente justificado
sobre la base de los intereses del empresario. Aunque
el Tribunal de Casacion no neg6 el hecho de que la
enfermedad del demandante afectase a su capacidad
para realizar su contrato, sin embargo baso su deci-
sion, justificando los temores de los empleados, en
una premisa manifiestamente erroénea, es decir, que
la enfermedad del demandante era “contagiosa” !¢,

En suma, el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos considerd que el Tribunal de Casacion no ex-
plic6 adecuadamente por qué los intereses del empre-
sario prevalecieron sobre los del demandante y que,
ademas, no habia valorado los derechos de las dos
partes de la manera exigida por el Convenio?!’.

Por todo ello, el Tribunal concluyd afirmando
que el demandante fue discriminado sobre la base
de su salud, violando el articulo 14 considerado con-
juntamente con el articulo 8, ambos del Convenio, y
manifestando de forma unanime la existencia de una
vulneracion de ambos preceptos.

El caso examinado por el Tribunal en esta sen-
tencia es un supuesto tipico de las consecuencias ne-
gativas que suelen sufrir las personas VIH positivas
en diversos d&mbitos de su vida privada y profesional,
cuando su enfermedad es conocida. Estas consecuen-
cias incluyen, como ha manifestado el Tribunal, el
riesgo de exponer a dichas personas al oprobio y a la
exclusion, en el presente caso laboral.

El Tribunal de Primera Instancia de Atenas y el
Tribunal de Apelacion de Atenas valoraron adecua-
damente la demanda del trabajador al declarar res-
pectivamente, la nulidad del despido y la violaciéon
de sus derechos de la personalidad.

Por el contrario, el Tribunal de Casacion consi-
dero, en nuestra opinion desacertadamente, valido el
despido con unos fundamentos tan inconsistentes y
no probados, como eran el peligro de las pacificas
relaciones laborales de los trabajadores y de la tran-
quila marcha de la empresa.

El Tribunal Europeo Derechos Humanos resol-
vid satisfactoriamente este caso. En primer lugar,
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consider6 que habia existido una discriminacion,
contraria al articulo 14 del Convenio, porque el tra-
bajador fue tratado de una manera mas desfavorable
que sus compaiieros debido exclusivamente a la exis-
tencia de su enfermedad.

En segundo término, el Tribunal declaré nulo
el despido, que supuso para el trabajador una grave
repercusion en su derecho de la personalidad y de
su vida privada. Asimismo, rechazé que la causa del
despido pudiera estar basada en un peligro para la
salud de los restantes trabajadores, dado que la enfer-
medad no era contagiosa.

Finalmente, el Tribunal manifesté que el despido
no podia fundamentarse en un hipotético riesgo para
la buena y pacifica marcha de la empresa. Sobre este
punto conviene recordar que el Tribunal de Justicia
de la Union Europea afirmo, en su sentencia sobre
el caso Mahlburg contra el Land de Mecklenburgo-
Pomerania Occidental, de 3 de febrero de 2000, que
la discriminacién y el despido de un trabajador no
pueden estar motivados por el perjuicio economico
que pueda ser causado al empresario.

4.4 VIH/SIDA y discriminacion

Hemos visto como el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos ha declarado que la divulgacion de
los datos de las personas infectadas con el VIH/ Sida
puede tener graves consecuencias para ellas, tanto en
su vida privada y familiar como en su situacion social
y profesional, exponiéndolas incluso al oprobio y a
un riesgo de exclusion (caso Z. contra Finlandia).

Los casos que vamos a examinar versan sobre la
discriminacién y exclusion social de estas personas.

La sentencia del Tribunal Europeo Derechos Hu-
manos sobre el caso Kiyutin contra Rusia, de 10 de
marzo de 2011, tenia por objeto el supuesto de una
persona, el sefior Kiyutin, nacido en Uzbekistan en
1971 y que adquiri6 la ciudadania uzbeka después
del colapso de la Unidén Soviética.

En 2003, el sefior Kiyutin se fue a vivir a Rusia
en la Region de Oryol, donde se casé con una mujer
de nacionalidad rusa. De este matrimonio, naci6 una
hija en 2004.

En agosto de 2003 el sefnor Kiyutin solicité un

permiso de residencia. Para ello, se le exigioé pasar
un examen médico, del cual resultd que era VIH
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positivo. Como consecuencia de esta circunstancia,
se le denegd el permiso.

Mediante una decision de 26 de junio de 2009, el
Servicio Federal de Inmigracion de la Region de Or-
yol rechaz6 de nuevo la solicitud del permiso, indi-
cando que el Sefior Kiyutin deberia abandonar Rusia
en el plazo de tres dias o seria deportado.

El interesado interpuso un recurso de apelacion
ante el Tribunal Regional de Oryol, que fue rechazado.

El sefior Kiyutin acudi6 ante el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos alegando que, segun los
articulos 8, 13, 14 y 15 del Convenio, la decision de
negarle la autorizacion para vivir en Rusia era des-
proporcionada en relacion con el fin legitimo de pro-
teccion de la salud publica y, ademaés, habia vulnera-
do su derecho a vivir con su familia.

El Tribunal hizo notar que el punto basico de la de-
manda era la diferencia de trato al que fue sometido el
demandante, en relacion con su estado de salud, cuan-
do solicito el permiso de residencia. Por otra parte, el
Tribunal decidié examinar la violacion del articulo 8
conjuntamente con la del articulo 14 del Convenio.

El Gobierno ruso justificéd la negativa del permi-
so de residencia en la preocupacion de las autorida-
des nacionales por la maxima difusion del VIH y sus
consecuencias socioeconomicas y demograficas, por
la amenaza que suponia para la seguridad nacional y
por la necesidad de asegurar los derechos e intereses
legitimos de la poblacion.

El Tribunal parti6 de la base de que el derecho
de un extranjero a entrar o residir en un pais no esta
garantizado por el Convenio. En relacion con la in-
migracion, el Tribunal manifesté que ni el articulo
8 ni ninglin otro del Convenio pueden considerarse
que impongan a un Estado la obligacion general de
respetar la eleccion, realizada por las parejas casadas,
del pais de residencia matrimonial y de autorizar la
reunificacion familiar en su territorio'8. Sin embar-
go puntualizd que el concepto de “vida familiar” el
articulo 8 debe incluir en todo caso las relaciones de
un matrimonio legal y genuino, como el contraido
por el demandante con su esposa rusa, del cual nacio
su hija. En estas circunstancias, el Tribunal entendid
que los hechos del presente caso caian dentro del am-
bito el articulo 8 del Convenio?".
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Sentado lo anterior, el Tribunal examind si el
estado de salud del demandante podria incluirse en
la expresion “cualquier otra situacion” (any other
status) del articulo 14. Sobre esta cuestion, el Tri-
bunal manifestd que la enumeracion del articulo 14
es ejemplificativa y no exhaustiva, como lo demues-
tran las palabras “especialmente por razones” (any
ground such as) y por la inclusion en la lista de la
frase “cualquier otra situacion”. La expresion “otra
situacioén” ha sido interpretada ampliamente y no se
ha limitado a caracteristicas personales, en el sentido
del que sean innatas o inherentes®.

Aunque el articulo 14 no menciona expresamen-
te un estado de salud o cualquier otra situaciéon médi-
ca entre las situaciones protegidas contra la discrimi-
nacion, el Tribunal ha reconocido recientemente que
una discapacidad fisica y varios deterioros de salud
caen dentro del ambito de esta disposicion. Ademas,
el Tribunal ha puesto de relieve que, segtin la opinion
de la Comision de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas, el término “otra situacion” en las dispo-
siciones antidiscriminatorias de los instrumentos de
derecho internacional puede ser interpretado para
englobar el estado de salud, incluyendo la infeccion
por VIH. Por consiguiente, el Tribunal considerd que
una distincion hecha sobre la base del estado de sa-
lud de una persona, incluyendo la infeccion por VIH,
estd amparada por la expresion “otra situacion” del
texto del articulo 14 del Convenio. De aqui, se sigue
que el articulo 14, conjuntamente con el articulo 8,
resulta que aplicable al presente caso®!.

En cuanto a si la diferencia de trato sufrida por
el demandante fue objetiva y razonable, el Tribunal
se fijo, fundamentalmente, en el margen de aprecia-
cion del que disfrutan los Estados en la aplicacion del
Convenio.

En este sentido, manifestd que si una restriccion
en los derechos fundamentales se aplica a un grupo
social especialmente vulnerable, que ha sufrido una
considerable discriminacién en el pasado, entonces
el margen de apreciacion del Estado es sustancial-
mente mas restringido y es preciso que existan unas
razones de mucho peso para la restriccion en cues-
tion. En el pasado, el Tribunal identifico a varios de
estos grupos vulnerables que han sufrido diferencias
de trato por causa de su sexo, orientacion sexual, raza
o etnia, facultades mentales o discapacidad®*.
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Sobre esta cuestion, el Tribunal sefiald que, desde
el comienzo de la epidemia en 1980, las personas con
VIH/SIDA han sufrido un amplio estigma y exclusion,
incluso en el ambito del Consejo de Europa. En los
primeros aios de la epidemia, cuando el diagnostico
del VIH/SIDA era casi siempre de naturaleza letal y
se conocia muy poco sobre el riesgo de transmision,
la gente se asustaba de los infectados debido al miedo
al contagio. En tiempos recientes, a pesar del conside-
rable progreso en la prevencion del VIH y del mejor
acceso a su tratamiento, la estigmatizacion y la discri-
minacion contra las personas con VIH/SIDA ha con-
tinuado siendo una cuestion que ha preocupado enor-
memente a todas las organizaciones internacionales
dedicadas a luchar contra esta enfermedad.

Por estas circunstancias, el Tribunal considerd
que las personas con VIH son un grupo vulnerable
con una historia de prejuicios y estigmatizacion, y
que el Estado solo dispone de un reducido margen de
apreciacion para elegir las medidas que establezcan
un trato diferente para dicho grupo sobre la base de
su situacion por VIH?%,

Ademas de la restriccion del margen de apreciacion
estatal por la vulnerabilidad de las personas con VIH/
SIDA, el Tribunal manifest6 que este margen también
se restringe por el consenso europeo sobre esta cues-
tion. Asi, se puede observar que la exclusion de los de-
mandantes seropositivos de la residencia en un pais no
refleja un consenso europeo establecido y tiene escaso
apoyo entre los Estados Miembros del Consejo de Eu-
ropa. Consecuentemente, el Estado demandado tiene la
obligacion de suministrar una justificacion particular-
mente imperiosa sobre el trato diferente de que el de-
mandante se quejaba de haber sido victima®*.

A juicio del Tribunal, el Gobierno ruso no expli-
c6 convincentemente por qué sus alegadas amenazas
contra la seguridad nacional y el género humano eran
relevantes para la situacion individual del demandan-
te, ni que consecuencias socioeconémicas o demo-
gréaficas podia suponer su presencia en el territorio
ruso. Tampoco explico por qué la negativa de su per-
miso de residencia podria incrementar la proteccion
de los derechos e intereses de los demas®.

Igualmente, el Tribunal manifesto que las restric-
ciones de los viajes son adecuadas para la proteccion
de la salud publica contra las enfermedades altamente
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contagiosas, con un corto periodo de incubacion. Sin
embargo, la situacion de una persona VIH positiva
en un pais no es en si misma una amenaza para la
salud publica. En efecto, el VIH no se transmite ca-
sualmente sino a través de comportamientos especifi-
cos que incluyen las relaciones sexuales y compartir
jeringuillas como las principales vias de contagio®*.

Ademas, el Tribunal puso de relieve que daba la
impresion de que el Gobierno ruso no aplicaba las
restricciones de viaje establecidas para los residentes
VIH positivos a los turistas o a los visitantes de pocos
dias. Por ello, el Tribunal no vio una explicacion a la
normativa que aplicaba las restricciones de viaje a
los residentes en Rusia pero no a los turistas o a los
visitantes de solo unos dias, que son la gran mayoria

de los viajeros o inmigrantes®?’.

Esta diferencia de trato podria justificarse objeti-
vamente por el riesgo de que los residentes pudieran
convertirse potencialmente en una carga publica y
dar lugar a una excesiva demanda sobre el sistema
de salud subvencionado con fondos publicos. Sin
embargo, este no era el caso de Rusia porque los re-
sidentes no nacionales no tienen derecho a una asis-
tencia médica gratuita, excepto en los tratamientos
de emergencia, y deben pagar los servicios médicos.
Por tanto, para el Tribunal, este riesgo economico,
alegado por el Gobierno ruso para denegar el permi-
so de residencia al demandante, no estaba convincen-
temente demostrado®?.

Teniendo presentes las anteriores consideracio-
nes, el Tribunal manifestdé que aunque la proteccion
de la salud publica es un fin legitimo, el Gobierno
ruso no fue capaz de aducir razones convincentes y
objetivas para demostrar que esta finalidad podria
conseguirse mediante la negativa del permiso de re-
sidencia al demandante a causa de su estado de sa-
lud®.

Por todo ello, el Tribunal afirmo que el Gobierno
ruso habia sobrepasado su estrecho margen de apre-
ciacion en este caso y que el demandante habia sido
victima de discriminacion por su estado de salud, con
violacion del articulo 14 del Convenio considerado
conjuntamente con el articulo 8%%°,
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La sentencia sobre el caso Kiyutin contra Rusia
versa sobre algunas cuestiones que merece la pena
resaltar.

En primer lugar, supuso una ampliacion del con-
tenido del articulo 14 del Convenio al incluir en é€l,
amparado por la expresion “cualquier situacion”, el
estado de salud que no es mencionado por este pre-
cepto. Igualmente, el Tribunal puntualizé que dentro
de esta expresion, siguiendo la opinion de la Comi-
sion de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
tiene cabida la infeccion por el VIH.

En segundo lugar, el Tribunal considerd que el
margen de apreciacion estatal es mas restringido no
solo cuando no existe un consenso europeo sobre una
cuestion - en este caso respecto de la negativa de la
residencia a las personas seropositivas-, sino también
en el caso del establecimiento de medidas que supon-
gan un trato diferente para un grupo especialmente
vulnerable, como es el integrado por las personas
VIH positivas.

En tercer término, a juicio del Tribunal, la resi-
dencia en un pais de una persona VIH positiva no es
en si misma una amenaza para la salud publica ni, por
tanto, una razon para negarle la residencia. La ame-
naza vendria del comportamiento de esta persona en
el caso de que no tomase las medidas apropiadas para
evitar el contagio a terceros. Si se diera esta situa-
cion, seria cuando el Estado tendria que adoptar las
medidas necesarias para evitar el riesgo de contagio,
entre las que tendria cabida, en ultimo término, la ex-
pulsion del pais.

En cuarto lugar, resulta asimismo razonable, en
nuestra opinion, considerar que la diferencia de trato
en las restricciones de viaje, entre los residentes VIH
positivos y los turistas o los visitantes de s6lo unos
dias es discriminatoria. Igualmente, a nuestro juicio,
el Tribunal tiene razon al rechazar la argumentacion
del Gobierno ruso, segin la cual la diferencia de
trato de los residentes VIH positivos se basa en que
no supongan una carga econdmica para los centros
hospitalarios subvencionados con fondos publicos.
En efecto, dado el sistema de salud ruso aplicable a
dichas personas, la fundamentacion legal por el Go-
bierno ruso no tiene consistencia.

Por todo ello, la sentencia sobre el caso Kiyutin
contra Rusia nos parece sumamente acertada.

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el caso Novruk y otros contra Rusia,
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de 15 de marzo de 2016, contempld un supuesto muy
similar al que acabamos examinar.

En él, los demandantes eran cinco personas de
distintas nacionalidades —dos de Moldavia, una de
Ucrania, otra de Uzbekistan y la ultima de Kazajis-
tan-, residentes en Rusia y solicitantes de un permiso
de residencia que les fue denegado por ser VIH po-
sitivos.

Los demandantes manifestaron ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que la diferencia de
trato sufrida por su estado de salud suponia una dis-
criminacion, segin los articulos 14 y 8 el Convenio.

Dada su similitud féctica y juridica, el Tribunal
decidio examinar los 5 casos conjuntamente.

El Tribunal reiter6 su doctrina, expuesta en el
caso Kiyutin contra Rusia, de que el Convenio no
garantiza el derecho de una persona a entrar o residir
en un pais extranjero. Sin embargo, manifestd que
los Estados deben aplicar su politica de inmigracion
de una manera que sea compatible con los derechos
humanos de los extranjeros, en particular con el de-
recho al respeto de su vida privada y familiar y a no
ser objeto de discriminacion®'.

Por otra parte, manifestd que, de acuerdo con su
jurisprudencia, la existencia o no de una de una “vida
familiar” es esencialmente una cuestion de hecho de-
pendiente de la existencia de estrechos vinculos per-
sonales. La nocion de “familia” segtn el articulo 8 no
esta restringida unicamente a las relaciones basadas
en el matrimonio, y puede comprender otros vincu-
los de familia “de facto” en los que las partes viven
juntas fuera del matrimonio. Ademas, debe aceptarse
que la totalidad de vinculos sociales entre los inmi-
grantes residentes y la comunidad en la cual viven
forma parte del concepto “vida privada” segtn el sig-
nificado del articulo 8. Por ello, prescindiendo de la
existencia o no de una “vida familiar”, la expulsion
de un inmigrante residente constituye una injerencia
en el derecho al respeto de su vida privada®2.

El concepto de vida familiar incluye, por supues-
to, las relaciones nacidas de un matrimonio legal,
pero los hijos nacidos fuera de una relacion son ipso
iure parte de la unidad familiar desde el momento de
su nacimiento®.
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Por estas razones, el Tribunal afirmoé que los he-
chos del presente caso entraban dentro del &mbito del
articulo 8 del Convenio.

En cuanto a si el estado de salud de los deman-
dantes estaba comprendido en el término “otra situa-
cion” del articulo 14, el Tribunal reiter6 la doctrina
expuesta en el caso Kiyutin contra Rusia?**. Por tan-
to, el articulo 14 del Convenio, junto con el articulo
8, resultaba aplicable a este caso.

Respecto de si los demandantes se encontraban
en una posicion analoga a la de otros extranjeros, el
Tribunal sefialo que, puesto que las autoridades ru-
sas no mencionaron ninguna otra disposicion legal
para negarles el permiso de residencia, el estado de
salud VIH positivo fue el inico elemento que motivd
un trato distinto del de los extranjeros con VIH ne-
gativo. Por lo tanto, los demandantes podian alegar
encontrarse en una situacion analoga a la de otros ex-
tranjeros VIH negativos.

A continuacion, el Tribunal se refiri6 a la doctri-
na establecida en el caso Kiyutin contra Rusia sobre
el estrecho margen de apreciacion de los Estados en
la restriccion de los derechos fundamentales a los
grupos vulnerables como son los integrados por las
personas VIH positivas®>.

Asimismo, el Tribunal manifesté que la existen-
cia de un consenso europeo es un argumento relevan-
te para determinar si el Estado demandado tiene un
estrecho o un amplio margen de apreciacion. Sobre
este punto, el Tribunal resalto la existencia de una de
un importante cambio en la situacion de las personas
VIH positivas, respecto de las restricciones sobre su
entrada, estancia y residencia en un pais extranjero.
Asi, poco después de la sentencia sobre el caso Kiyu-
tin contra Rusia, la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas adopt6, el 10 de junio de 2011, una De-
claracion Politica sobre el VIH y el Sida, en la cual se
incluia una identificacion y revision de las restriccio-
nes existentes relacionadas con el VIH respecto de la
entrada, estancia y residencia de los extranjeros, para
eliminarlas. Asimismo, Tribunal manifestdé que des-
de dicha fecha hasta el presente, el nimero de paises
que no ponen ninguna restriccion a las personas VIH
positivas ha pasado de 52 a 35. Por ello, puesto que
la expulsion de las personas VIH positivas no refleja
el consenso europeo, el Estado demandado tenia la

234 Cfr. los apartados 57 y 58 del caso Kiyutin contra
Rusia.

235 Cfr. el apartado 64 del caso Kiyutin contra Rusia.

obligacion de ofrecer una justificacion especialmente
convincente del trato diferente del cual los deman-
dantes se quejaban que habian sufrido®®.

Siguiendo también la doctrina del caso que Kiyu-
tin contra Rusia, el Tribunal sefialé que la justifica-
cion de la restriccion de la residencia de los extranje-
ros en la proteccion de la salud publica esta en contra
de la opinion de expertos reconocidos internacional-
mente y de organizaciones que trabajan en este tema,
como son la Organizacion Mundial de la Salud y la
Organizacion Internacional del Trabajo. Estos exper-
tos y organizaciones estan unanimemente de acuerdo
en que las restricciones sobre la entrada, estancia y
residencia de las personas VIH positivas no pueden
ser objetivamente justificadas por referencia las pre-
ocupaciones sobre la salud publica®’.

Ademas, el Tribunal puso el énfasis en que una
decision, capaz de restringir el derecho al respeto de
la vida privada y familiar de las personas, debe ir pre-
cedida por una valoracion judicial individualizada de
todos los hechos relevantes. Por tanto, si tal decision
estd basada en una clasificacion predeterminada de
un grupo total de personas vulnerables como ame-
naza a la salud publica, inicamente por su estado de
salud no puede considerarse compatible con la pro-
teccion contra la discriminacion contenida en el arti-
culo 14 del Convenio®®.

En virtud de estas argumentaciones, el Tribunal
afirmé que, teniendo en cuenta el abrumador consen-
so internacional y europeo respecto de la abolicion
de las restricciones sobre la entrada, estancia y resi-
dencia de los extranjeros VIH positivos, los cuales
constituyen un grupo especialmente vulnerable, el
Gobierno demandado no habia dado razones convin-
centes ni justificaciones objetivas de su trato diferen-
te por causa de salud*®.

Debido a ello, el Tribunal declaré que los deman-
dantes habian sido victimas de una discriminacion por
causa de salud, con violacién del articulo 14 del Con-
venio examinado conjuntamente con el articulo 84,

Como hemos dicho, esta sentencia contempla un
supuesto muy similar a la referente sobre el caso
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237 Apartado 102, en relacion con los apartados 66 y 67
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Kiyutin contra Rusia. Por tanto, comparte con esta
alguna de las fundamentaciones del Tribunal. Sin
embargo, también contiene algunas argumentaciones
propias.

Asi, senala que el concepto de vida privada, se-
gun el articulo 8 del Convenio, incluye el conjunto
de vinculos sociales existentes entre los inmigrantes
residentes y la comunidad en la cual viven. Asimis-
mo, pone de relieve que los hijos extramatrimoniales
forman ipso iure parte de la unidad familiar desde el
momento de su nacimiento.

Igualmente, es preciso sefialar la afirmacion del
Tribunal segtn la cual, puesto que el permiso de resi-
dencia fue denegado a los demandantes por la Gnica
razoén de ser VIH positivos -de acuerdo con lo dis-
puesto en la Ley de Prevencion del VIH, n. 38-FZ,
de 30 de marzo- su situacion era analoga a la de otros
residentes VIH negativos.

También debe resaltarse la argumentacion del
Tribunal sobre la fundamentacion de las decisiones
que restringen el derecho a la vida privada y familiar
de las personas. De acuerdo con el acertado criterio
del Tribunal, una decision de este tipo no puede estar
basada en una clasificacion general de un grupo de
personas - los residentes VIH positivos- en cuanto
que constituyen una amenaza para la salud publica,
porque resulta discriminatoria. Para que la decision
cumpla con las prescripciones del articulo 14 del
Convenio, es necesario que vaya precedida de una
valoracion judicial individualizada de todos los he-
chos concurrentes en cada caso concreto.

Finalmente, la sentencia comparte, como es 16gi-
co, con la relativa al caso Kiyutin contra Rusia, algu-
nas de sus argumentaciones. Tales son la no inclusion
en el Convenio del derecho de una persona a entrar
o residir en un pais extranjero, la restriccion del mar-
gen de apreciacion de Estado cuando se aplica a las
injerencias en los derechos fundamentales de los gru-
pos vulnerables, y la improcedencia de justificar la
negativa a los extranjeros del permiso de residencia
en la proteccion de la salud publica.

5. CONCLUSIONES

La intimidad viene actualmente entendida en
una acepcion amplia comprensiva de la privacidad,
es decir, del derecho a la vida privada y familiar ga-
rantizado por el articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.
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Ademas, la intimidad es definida con un criterio
subjetivo, en vez de objetivo. Esto es, no como la
garantia de una intimidad determinada, sino como el
poder juridico del individuo sobre el control de la in-
formacion relativa a su persona y familia, pudiendo
imponer a terceros su voluntad de no dar a conocer
dicha informacion o prohibiendo su difusion si no es
consentida.

La confidencialidad, a diferencia de la intimidad,
comporta siempre una relacion entre al menos dos
personas. Una de ellas revela informacion intima a
la otra, confiando en que no la difundira a terceros.
La renuncia a la intimidad es, por tanto, un requisito
necesario para el establecimiento de la relacion de
confidencialidad.

En el ambito sanitario, la intimidad del paciente
comprende, en primer lugar, el acceso a su cuerpo,
previo su consentimiento libre e informado, si esta
consciente. El respeto a la intimidad corporal existe
incluso en los casos de inconsciencia del enfermo,
porque la carencia de autonomia no comporta la pér-
dida de la dignidad y de los derechos.

En segundo lugar, la intimidad del enfermo con-
lleva el acceso a su historia clinica y la confidencia-
lidad sobre la misma. La proteccion de estos aspec-
tos de la intimidad estd garantizada por un derecho
fundamental auténomo a la proteccion de datos de
creacion jurisprudencial.

Los datos sobre la salud del enfermo, sus proce-
sos asistenciales, y los profesionales sanitarios que
han intervenido en ellos se recogen en la historia cli-
nica. A ella tienen acceso el paciente, las personas
con una representacion debidamente acreditada, los
profesionales sanitarios a cargo del cuidado del en-
fermo, el personal de administracion y gestion de los
centros sanitarios, los jueces y tribunales y cuando
sea necesario para fines epidemiologicos, de salud
publica, de investigacion y docencia. Siempre que,
en todos los supuestos de estos diferentes accesos, se
cumplan los requisitos legales.

El acceso ilegitimo a la historia clinica puede dar
lugar a la imposicion de sanciones administrativas y,
en su caso, a la comision de un ilicito penal. La juris-
prudencia espafiola ha examinado varios supuestos
de acceso ilegitimo a las historias clinicas, defen-
diendo el derecho a la intimidad y confidencialidad
de los pacientes y sancionando a los infractores como
autores de un delito de descubrimiento y revelacion
de secretos.
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Los derechos a la intimidad y confidencialidad
de los pacientes se garantizan, ademas de por la pro-
hibicion del acceso ilegitimo a la historia clinica, por
el secreto médico. Este deber de los profesionales sa-
nitarios, regulado en diversas disposiciones legales
y normas deontologicas, no es sin embargo absoluto
pudiendo ceder, en contra de la intimidad del enfer-
mo, en diversos supuestos entre los que se encuen-
tran el interés publico o la salud de terceros.

Especiales problemas plantea la relacion entre
la intimidad, la confidencialidad y la infeccion por
VIH. Esta problematica ha sido examinada por la ju-
risprudencia espaiola.

Entre los casos planteados ante los tribunales
cabe citar los siguientes. La relacion entre la intimi-
dad de la persona VIH positiva y la libertad de in-
formacion. Asimismo, las relaciones de pareja en la
que uno o los dos miembros son seropositivos. Igual-
mente, la cuestion de si el médico debe informar a
un componente de la pareja que su compaifiero tiene
VIH/SIDA. Finalmente, la incidencia del VIH/SIDA
en las relaciones laborales.

En cuanto a la intimidad en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos, es preciso sefialar que este
instrumento internacional no emplea dicho término
en su articulo 8, sino el de vida privada. Sin embargo,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha ma-
nifestado que esta expresion incluye los derechos a
la intimidad y al desarrollo personal, asi como el de
establecer relaciones con otros seres humanos y el
mundo exterior. De la jurisprudencia del Tribunal se
desprende, ademas, que el articulo 8 impone al Esta-
do la obligacion negativa de no interferir arbitraria-
mente en la vida privada de las personas y el deber de
adoptar medidas positivas para conseguir el respeto
efectivo de este derecho.

Del examen de la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos sobre los diversos casos
referentes al VIH/SIDA pueden deducirse algunos
principios generales sobre esta materia.

En primer lugar, la importancia de la proteccion
de los datos personales, incluidos los de caracter mé-
dico, para el disfrute del derecho a la vida privada y
para la confianza de las personas en la profesion mé-
dica y los servicios sanitarios. Esta proteccion tiene
especial importancia respecto de las personas VIH
positivas porque la divulgacion de sus datos médicos
puede afectar gravemente a su vida privada y fami-
liar, asi como a su situacion social y laboral, expo-
niéndolas al riesgo del oprobio y al ostracismo.

En segundo lugar, respecto de la relacion entre
la libertad de informacion y el derecho a la vida pri-
vada, es preciso tener en cuenta que la imposicion
de graves sanciones a la prensa puede tener un efec-
to disuasorio sobre las garantias esenciales de la li-
bertad de expresion periodistica. Sin embargo, en
el supuesto de un abuso ultrajante de la libertad de
prensa, como puede ser el caso de la publicacion de
una noticia en la que figure el nombre y apellidos de
una persona junto a su estado de VIH positivo, dicha
libertad no entra en la proteccion ofrecida por el arti-
culo 10 del Convenio.

En tercer término, en opinidn del Tribunal, el mé-
dico que no informa a la pareja de una persona VIH
positiva de la enfermedad de ésta, atin en contra de
su prohibicion, actia en contra de sus deberes profe-
sionales. Sin embargo, dependiendo de las circuns-
tancias del caso concreto, esta actuacion puede ser
calificada como un error grave o simple.

En cuarto lugar, el hecho de que un trabajador sea
VIH positivo no puede ser causa de discriminacion
laboral porque su enfermedad no es, en si misma,
contagiosa. Tampoco puede ser motivo de un des-
pido si la enfermedad no afecta a la capacidad del
trabajador para realizar su trabajo. En todo caso, el
despido no puede estar motivado en el perjuicio eco-
nomico que el trabajador VIH positivo pueda causar
al empresario.

Finalmente, el Tribunal ha manifestado que el
margen de apreciacion del Estado se restringe, ade-
mas de por la inexistencia de un consenso europeo
sobre una determinada cuestion, cuando se aplica a
una restriccion de los derechos fundamentales de un
grupo social especialmente vulnerable, como es el de
las personas VIH positivas, que ha sufrido una con-
siderable discriminacion en el pasado e, incluso, la
experimenta actualmente.
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