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EXERGO

“Se puede vendar una herida, se puede remediar un insulto,

el que revela un secreto, no tiene esperanza”

Eclesiasticos 27,21
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RESUMEN

La presente investigacion se titula: “Proteccion juridica en Cuba del derecho a la
intimidad ante violaciones por procederes médicos”. El derecho a la intimidad ha
sido tratado por estudiosos como tema de investigaciones en trabajos previos,
siempre analizandose como parte de los derechos subjetivos inherentes a la
personalidad en la esfera de lo moral. Respecto a las violaciones que puede sufrir
este derecho en los procederes médicos la doctrina patria es escasa. De igual
forma se adolece de regulaciones expresas tanto en las normas sustantivas como
adjetivas del Ordenamiento juridico cubano y existen dudas sobre las vias para
accionar ante las violaciones que laceran al mismo. Por tal motivo el objetivo
principal es realizar una valoraciéon de los fundamentos tedrico- juridicos del
derecho a la intimidad ante violaciones que se producen en los procederes

médicos en Cuba, en aras de logar su proteccion

El informe se estructura en dos Capitulos. El primero constituye el soporte tedérico-
doctrinal de la investigacion; y en el segundo se sistematizan las regulaciones
existentes en el Ordenamiento juridico cubano en la materia, determinando las

vias de proteccion para este derecho.

Los resultados principales se centran en contribuir al perfeccionamiento de la
doctrina juridica cubana en esta materia; y la sistematizacion de las disposiciones
normativas sobre el derecho a la intimidad, plasmando las vias de proteccién ante
violaciones del mismo, principalmente las que se susciten en el ambito de los

procederes médicos.



ABSTRACT

This research is entitled: "Legal protection in Cuba of the right to privacy in cases
of violations in medical procedures”. The right to privacy has been treated by
scholars as a subject of research in previous works, always analyzed as part of the
subjective rights inherent in the personality in the sphere of morality. Regarding the
violations of this right in medical procedures, the patriotic doctrine is scarce. In the
same way, regulations in both the substantive and adjective norms of the Cuban
legal system lack and there are doubts concerning the ways to act against the
violations that lacerate it. For this reason, the main objective of this research is to
assess the theoretical-legal foundations of the right to privacy in cases of violations

during medical procedures in Cuba, in order to achieve their protection.

The report is structured in two Chapters. The first one is the theoretical-doctrinal
support of the research; and the second summarizes the existing regulations in the
Cuban legal system on the subject, determining the ways of protecting this right.

The main results are focused on contributing to the improvement of the Cuban
legal doctrine concerning this matter; and the systematization of the normative
provisions on the right to intimacy, defining the means of protection against
violations, mainly those that arise in the field of medical procedures.
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INTRODUCCION

La intimidad es un elemento que ha estado presente en la vida del hombre desde las
sociedades antiguas, variando su importancia en las distintas épocas. Se puede
afirmar que ha existido una historia de la vida intima en las diversas culturas y

momentos.

Especificamente en el ambito de los procederes médicos siempre se ha tenido en
cuenta el respeto a la intimidad de los pacientes como elemento esencial de su
pudor. Al acudir una persona a la consulta médica lo hace amparado en el valor
supremo de la vida y la defensa de su salud, por lo que en la intimidad de la relacion
médico-paciente se revelan secretos que no se confian ni siquiera a los seres mas
allegados. La conservacion de lo confesado o descubierto es un deber del médico y

un derecho del paciente.

En la Grecia Antigua el Juramento Hipocratico, legado a los dias de hoy por los
escritos de Galeno, expresaba: "Lo que, en el tratamiento, o incluso fuera de él, viere
u oyere en relacion con la vida de los hombres, aquello que jaméas deba trascender,

lo callaré teniéndolo por secreto”.t

En el pasado siglo el respeto a la vida intima del individuo comenzé a ocupar un
lugar central. La intimidad empez6 a concebirse como un derecho subjetivo inherente
a la personalidad en la esfera de lo moral y se admite como un derecho humano,
reconociéndose como tal en el articulo 12 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos. En el area de las ciencias médicas se destaca el Convenio para
la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser humano respecto a las
aplicaciones de la Biologia y la Medicina firmado en Oviedo, Asturias el 4 de abril de
1997, el cual busca proteger la dignidad humana ante ataques que puedan surgir

debido al rapido avance de los procederes médicos y de la biologia.

Haciendo referencia a la realidad juridica cubana es valido resaltar que, aunque se
posee un moderado conocimiento sobre el tema, su aplicacion practica es limitada.

En la actualidad se han realizado algunos estudios doctrinales previos sobre el

! Juramento Hipocratico. Disponible en World Wide Web:
http://www.bioetica.org/cuadernos/contenidos/hipocrates.htm (Consultado el 25/2/2019)



http://www.bioetica.org/cuadernos/contenidos/hipocrates.htm

derecho a la intimidad,? centrandose principalmente en el andlisis de los derechos
inherentes de la personalidad de forma general. Relativo a las vulneraciones que
puede sufrir el mismo en los procederes médicos no se ha escrito practicamente
nada; solo se ha podido acceder a un limitado niamero de trabajos realizados por

profesionales de la salud que lo tratan desde la arista de las ciencias médicas.?

La novedad de esta investigacion radica en que se sistematiza la regulacion
existente del tema analizado, asi como se determinan las formas de proteccion en el
orden legal cubano de este derecho. Se hace hincapié en lo relativo a su regulacion
en normas propias del Ministerio de Salud Publica y en el procedimiento disciplinario
interno como via para accionar ante las violaciones que se susciten en los

procederes médicos.
Por lo expresado anteriormente se presenta como situacion problémica:

La defensa del derecho a la intimidad se puede lograr mediante diferentes vias,
partiendo de su regulacion en normas juridicas: constitucionales, administrativas,
penales y civiles. El Ordenamiento juridico positivo lo regula de manera moderada y
en la practica la proteccion implorada por los ciudadanos ante violaciones del mismo

€S muy escasa.

En el campo de los procederes médicos la intimidad de los pacientes se encuentra
protegida en normas emitidas por el Ministerio de Salud Publica. Estas abordan el

tema como parte esencial del deber del secreto profesional médico y del respeto al

2 VALDES Diaz, C.C. Y DiAz MAGRANS, M.M. (2002). Derechos Inherentes a la personalidad. En:
Introduccion al Estudio del Derecho. Centro Gréafico de Reproducciones para el Turismo. Holguin;
DELGADO TRIANA, Y. (2007). Proteccion en el Ordenamiento juridico cubano de los derechos
inherentes a la personalidad. Tesis en opcién al grado de Doctor en Ciencias Juridicas, La Habana;
LEON MORALES, M. (2014). Proteccion en el ordenamiento juridico cubano de los derechos
inherentes a la personalidad en la esfera moral de los menores de edad. Trabajo de diploma en
opcion al grado de Licenciado en Derecho, Santa Clara.

8 SANCHEZ-CARAZO C. (2000). La intimidad y el secreto médico. Disponible en World Wide Web:
http://www.editdiazdesantos.com/libros/sanchez-caro-jesus-el-medico-y-la-intimidad-
L03005030101.html (Consultado 10/2/2019); CASTELLANO M. Y GISBERT J.A. (2004). El secreto
médico. Historia clinica. Confidencialidad y otros problemas médico-legales de la
documentacidon clinica. Medicina legal y toxicologia. 62 ed. Editorial Masson. Barcelona.;
ORELLANA-PERA, C (2007). Intimidad del paciente, pudor y educacion médica. Disponible en World
Wide Web: http://www.Sscielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0123-31222008000100002
(Consultado el 2/3/2019).



http://www.editdiazdesantos.com/libros/sanchez-caro-jesus-el-medico-y-la-intimidad-L03005030101.html
http://www.editdiazdesantos.com/libros/sanchez-caro-jesus-el-medico-y-la-intimidad-L03005030101.html
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0123-31222008000100002

pudor del paciente, pero no declaran concretamente a la intimidad como un derecho.
A pesar de la proteccion juridica dada, en la actualidad existen violaciones al pudor
de los atendidos y no se accionan por parte de los perjudicados los mecanismos de

defensa otorgados.

Debido a esta problematica es que resulta necesario y de utilidad este estudio, en
base a que la doctrina patria es muy limitada y se adolece de investigaciones que
precisen la regulacion juridica que posee el derecho a la intimidad en Cuba en el
ambito de los procederes médicos y destaquen los mecanismos de defensa a

accionar ante violaciones al mismo.
Por lo que se presenta el siguiente problema cientifico:

¢, Qué insuficiencias tedrico-juridicas presenta la proteccion en Cuba del derecho a la

intimidad ante violaciones que se producen en los procederes médicos?

En consecuencia, la hip6tesis radica en que la proteccion juridica en Cuba del
derecho a la intimidad ante violaciones que se producen en los procederes médicos
presenta entre sus insuficiencias: escaso tratamiento tedérico y limitada regulacion
juridica.

Para dar respuesta al problema planteado fueron formulados los siguientes objetivos:

Objetivo general:

Valorar los fundamentos teérico- juridicos del derecho a la intimidad ante violaciones
que se producen en los procederes médicos en Cuba, en aras de logar su

proteccion.
Objetivos especificos:

1. Fundamentar las bases tedricas del derecho a la intimidad y de los procederes

médicos.

2. Sistematizar las regulaciones juridicas existentes en Cuba sobre el derecho a la

intimidad, especificamente en el area de los procederes meédicos.



Los métodos y técnicas empleados en la presente investigacion parten de la
metodologia prevista para estudios en el campo de las ciencias juridicas.

Especificamente se han utilizado:

e Meétodo juridico-doctrinal: para la explicacion tedrica de argumentos y categorias
empleadas en la investigacion como intimidad, derechos subjetivos inherentes de
la personalidad en la esfera de lo moral, derechos humanos, derechos

fundamentales, procederes médicos.

e Meétodo histérico-juridico: con su utilizacion se pretende obtener la valoracion
histdrica y juridica del derecho a la intimidad, indagando tanto en las formas de
concebirlo internacionalmente como en Cuba, a fin de precisar su génesis,

evolucién y modificacion.

e Método analitico- juridico: posibilita el examen y valoracion de las normas
juridicas, partiendo del estudio de los Instrumentos Juridicos Internacionales que
regulan el derecho a la intimidad; asi como el analisis de la Constitucion de la
Republica de Cuba del 2019 y otras Disposiciones legales del Ordenamiento
juridico cubano que lo reconocen en el derecho patrio: Codigo Civil, Codigo
Penal, Ley 41/1983 “de la Salud Publica”, Decreto 139/1988 Reglamento de la
Ley de la Salud Publica y varias Resoluciones Ministeriales del Ministerio de

Salud Publica, entre otras.

e Método de consulta a expertos: se pudo entrevistar a varios especialistas de las
ciencias juridicas y médicas, en aras de recopilar la mayor informacién posible del
tema investigado y constatar, desde una opinion mas especializada, si existen

violaciones a la intimidad de los pacientes a través de los procederes médicos.

e Técnica de la encuesta: la que permitid constatar la existencia de violaciones al
pudor de los atendidos en los reconocimientos médicos, asi como si se conoce la

existencia del derecho a la intimidad.
El presente informe se encuentra estructurado en dos capitulos:

El Capitulo | “Fundamentos tedrico- juridicos del derecho a la intimidad. Relacion con

los procederes médicos” se puntualizan los aspectos tedricos mas importantes de

4



este derecho, se refiere a su definicion, origen, evolucion y tratamiento historico en el
constitucionalismo cubano. De igual manera se hace un recuento sobre su
reconocimiento en Instrumentos Juridicos Internacionales, se engloba este derecho
como parte de los derechos subjetivos inherentes de a la personalidad en la esfera
de lo moral y se reafirma que forma parte de las categorias juridicas derechos
humanos y derechos fundamentales. Se destacan los caracteres esenciales del
mismo, se relaciona la intimidad con los procederes médicos y se hace un analisis

del conflicto entre la intimidad y la informacion.

El Capitulo Il “Regulacion y vias de proteccion del derecho a la intimidad en el
Ordenamiento Juridico cubano. Especial referencia al ambito de los procederes
meédicos” se sistematizan las disposiciones juridicas existentes en el Ordenamiento
Juridico cubano sobre este derecho, realizando un examen del texto constitucional,
de las normas propias del MINSAP, de las leyes penales y civiles. De igual manera
se reflejan las vias de proteccidon para accionar ante violaciones de la intimidad,
profundizando en la via disciplinaria interna ante la administracion como mecanismo
de defensa ante intromisiones por procederes médicos. Por otra parte, se hace un
estudio de determinadas situaciones como: la utilizaciébn del consentimiento
informado en Cuba, la participacién de estudiantes en los procederes médicos como
parte de su docencia, los protocolos de determinadas enfermedades para el
resguardo de la privacidad de los pacientes y las condiciones de las instalaciones del
Sistema Nacional de Salud para el resguardo de la intimidad del atendido.
Finalmente se describen los resultados de la encuesta aplicada.

El resultado principal que se pretende lograr con la investigacion es:

El aporte de un material bibliografico que contribuya al perfeccionamiento de la
doctrina juridica cubana en materia de derecho a la intimidad, especificamente en el
ambito de los procederes médicos, en aras de evitar violaciones a la vida intima de

los pacientes y si ocurre, que estos conozcan las vias de defensa que poseen.



CAPITULO | FUNDAMENTOS TEORICO- JURIDICOS DEL DERECHO A LA
INTIMIDAD. RELACION CON LOS PROCEDERES MEDICOS

Para comenzar el estudio tedrico del derecho a la intimidad es necesario responder
una pregunta, ¢este es un derecho por si mismo, o es una manifestacion del derecho

gue posee toda persona a la dignidad humana?

La mayoria de la doctrina* se inclina por la opcién de que el derecho a la intimidad es
un derecho independiente que se desprende de un tronco comun que es la dignidad

humana, al igual que ocurre con el derecho al honor y a la propia imagen.

El derecho a la intimidad ofrece a la persona proteccién juridica en la esfera de lo
moral, siendo una categoria que queda englobada dentro de los derechos inherentes
a la personalidad. Este es un derecho cuya caracteristica esencial es la inherencia a
la persona, puesto que es personal en el mas estricto sentido del término y protege la
inviolabilidad de la vida privada de las intromisiones y las indiscreciones ajenas,
siendo fundamental su resguardo en la esfera de los procederes médicos, debido
que, los pacientes les confiesan temas muy intimos a sus médicos, siendo el deber

de estos guardar el secreto.

I.1 Definicion del derecho ala intimidad

El derecho a la intimidad ha sido entendido como aquel que protege la inviolabilidad
de la vida privada de los individuos ante las intromisiones y las indiscreciones ajenas.
El sentido etimolégico de intimidad comienza a abrirse un camino para su definicion.
intimo procede de intimus, que es una variacién filolégica de intumus, forma
superlativa del adverbio intus, dentro. intimo es, pues aquello que esta lo mas

adentro posible. Intimidad viene definido por el Diccionario de la Lengua Espafiola de

4 DE MEesA GUTIERREZ, J. (1993). Los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen.
Cuaderno de Derecho Judicial No 12; Delgado Triana, Y. (2009). Consideraciones sobre el derecho
a la intimidad en Cuba. Propuestas para su proteccion. En: Revista de Derecho. UPF. Barcelona.
Espafa; Rogel Vide, C. (1993). El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen y las libertades de expresién e informacién en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y en la del Tribunal Constitucional. Poder Judicial. Madrid.



la Real Academia en segunda acepcion como “zona espiritual intima y reservada de

una persona o de un grupo, especialmente de una familia”.

Han sido muchos los estudiosos, a los que se hara referencia a continuacion, que
han tratado de definir al derecho a la intimidad, encontrando todos como obstaculo
que la intimidad forma parte de la naturaleza humana, por lo que, reducirla a un

simple enunciado es practicamente imposible.

Uno de los primeros en definir este derecho fue el Juez norteamericano COOLEY,
cuya expresion “the right to be alone” ha sido traducida como el derecho a ser dejado

en paz, en sentido de no sufrir molestias ajenas.®

ALBADALEJO entiende por derecho a la intimidad el poder concedido a la persona
sobre el conjunto de actividades que forman su circulo intimo, personal y familiar,
poder que le permite excluir a los extrafios de entrometerse en él y de darle una

publicacion que no desee el interesado.’

Segun FERREIRA RuBIO, la intimidad se define como lo secreto, lo desconocido por
terceros, lo reservado al conocimiento del propio sujeto o al estrecho circulo de sus
préximos pero excluye de dicho concepto los hechos o situaciones producidos en
lugares publicos y respecto de los cuales no hubo intencién de mantenerlos ocultos
para los terceros.®

HERRERO-TEJEDOR define el ambito protegido por la intimidad como el conjunto de
hechos o circunstancias de caracter privado, conocido por un nimero reducido de
personas, respecto al que su titular posee un interés legitimo en evitar su

divulgacion.®

5 Diccionario de Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola. Disponible en World Wide Web:
https://dle.rae.es/?w=diccionario (Consultado 5/1/2019)

6 COOLEY, T. (1873). The elements of torts. Disponible en World Wide Web:
https://archive.org/details/cu31924019221732 (Consultado 5/1/2019)

7 Citado por O’CALLAGHAN MuRoz, X. (1993). Honor, intimidad y propia imagen, Cuadernos de
Derecho Judicial. CGPJ. Madrid. pa4g.185

8 Citado por RIVERA, J.C. (1995). Los alcances del derecho a la privacidad. En: Revista El Derecho.
Tomo 168. Editorial Depalma. Buenos Aires. pag. 373.

9 HERRERO - TEJEDOR, F. (1998). La intimidad como derecho fundamental. Editorial Célex. Madrid.
pag. 25



https://archive.org/details/cu31924019221732

VALDES Diaz establece que la intimidad es la esfera o conjunto de actividad de la
persona que esta precisa mantener en secreto o fuera del alcance de otras y que en
cuanto una necesidad del individuo, el Ordenamiento juridico se ha visto compelido a

brindarle proteccion.®

En las definiciones anteriores se puede encontrar como factor comin que este
derecho protege a un individuo frente a las injerencias, intromisiones, vistas,
escuchas, publicaciones, captaciones de datos personales, asi como el empleo y
comunicacién que vulneren o invadan elementos o circunstancias de la dimension
privada del ser humano o de las relaciones inherentes a la estructura y el vivir de la

familia, siendo una garantia de libertad y exigencia elemental del correcto convivir.

Se puede resumir que el derecho a la intimidad es el derecho de los individuos a
disponer de un ambito privado para si y para su familia, que no puede ser invadido
por terceros, mediante cualquier tipo de intromisiones fisicas o por publicaciones o
informaciones, ya sea por el Estado o por otro individuo.

I.2 Origen y evolucion del derecho ala intimidad

El origen del derecho a la intimidad se debe ver vinculado al surgimiento de los
derechos inherentes a la personalidad en la esfera de lo moral, pues entre el honor,
la imagen y la intimidad existe gran interconexion, tal es asi que han sido tratados

doctrinalmente de modo analogo.

La privacidad y la intimidad son caracteristicas del hombre que han estado presentes
a lo largo de la historia de una forma u otra. Pero la importancia que se les ha dado
en las distintas épocas, asi como el papel jugado y su ambito de actuacion, sus
limites y defensas, han sido muy distintos a lo largo del tiempo, de tal forma que se
puede afirmar que existe una historia de la vida intima y privada en las diversas

culturas y momentos.

Desde las sociedades esclavistas se localizan manifestaciones aisladas de
proteccion de la persona individual, no existiendo una pormenorizacion de los hoy

llamados derechos inherentes a la personalidad. Es asi que en el Cdédigo de

10 VALDES Diaz, C.C. (coordinadora) (2005). Derecho Civil. Parte General. Editorial Félix Varela.
Ciudad de la Habana. Cuba. p4g.143
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Hammurabi!! aparecen las primeras medidas al respecto, comienzan a tratarse de
manera muy somera las primeras regulaciones de los derechos del hombre,

instdndose a favor de poner limites a la esclavitud.

En el Decalogo Hebreo,'? se presentan disposiciones relacionadas con estos
derechos. En el mismo se protegen los valores esenciales de la sociedad,
estableciendo prohibiciones y principios basados en la moral y en la justicia.

En el Derecho Romano la regulacion fue muy exigua, desconociéndose esta clase de
derechos, su proteccion de cierta manera podia invocarse a través de la actio
iniurarum.*® Aqui hay que establecer una distinciéon entre la sancién aplicada por las
personas naturales y la aplicada por el Estado, siendo las acciones contra las
personas naturales dirimidas entre si y las acciones contra el Estado o comunidad en
general las que en un inicio consiguen la intervencion punitiva de este, lograndose en
definitiva, con el fortalecimiento del aparato estatal, la correcta proporcionalidad entre
el dafio recibido y la sancion aplicable.

En la Ley de las XlIlI Tablas'* aparecen sanciones para los que atentan contra el
honor y la fama: desde una sancién pecuniaria hasta la muerte. La Tabla VIII'® segln
Paulo disponia: la accién injuriarum legitima. Posteriormente el Edicto de Policia
permiti6 que el injuriado persiguiera una reparacion pecuniaria como especie de
pena privada civil, que podia estimar €l mismo, sin perjuicio de la moderacion
dispuesta por el juez: actio iniuriarum aestimatoria. Esta permitié la defensa al
hombre contra toda ofensa directa o indirecta, mediata o inmediata, contra todo

ataque a su ser 0 a su tener.

La etapa cristiana colocoé la declaracion de estos derechos como parte esencial de la

moral. En el medioevo se declaré que el derecho radicaba en el hombre y no en el

11 ARA, F. (1982). Cédigo de Hammurabi. Editorial Nacional, Madrid.

12 CAZELLES, H. (1982). Decéalogo, en Sacramentum. Mundi 2. Barcelona, pp. 133- 137.

13 |HERING, R (1998). El espiritu del derecho romano en las diversas fases de su desarrollo.
Version espafiola con la autorizacidn del autor y notas por ENRIQUE PRINCIPE y SATORRES COMARES.
Granada Espafia. pag. 110 y ss.

14 Ley de las Xll Tablas. Tabla VI, titulada de los delitos, establece: La pena de injuria sea de 25
ases; Si alguno con injuria de palabra o escrito infamase a otro muera azotado.

15 ey de las XIl Tablas. Tabla VIII. Impone una pena de 25 sestercios por lesién a otro... y si lesiona
un hueso con la mano o palo a un hombre libre, paguese 300; si es esclavo, 140 sestercios.



Estado, sin embargo, esta concepcion juridica dejo de destacar los derechos
naturales de la persona. San Agustin es el primer teérico de la intimidad, o mejor de
la interioridad propiamente dicha. Siguiendo la tradicidn cristiana, los monjes de la
Edad Media difundieron la importancia de la intimidad, la cultivaron en el aislamiento
privado y surgi6é una élite de personas muy celosas de su vida interior. Desde ese
momento se revaloriza la intimidad y el aislamiento, secularizandose a través de los
siglos.'® Santo Tomas de Aquino, defendia que cuando la intimidad de la persona, su
ndcleo mas oculto, se manifiesta publicamente por la persona que la tiene, puede ser
juzgada y valorada, pero si es manifestada en privado 0 en secreto a otra persona
concreta hay que seguir respetandola.'’Se observan ya algunas normas relativas a la

inviolabilidad del domicilio como defensa de la seguridad patrimonial.

En el Renacimiento, por primera ocasion, aparecen las posiciones juridicas
encaminadas a la aspiracion de independencia de la persona y la integridad de los
derechos humanos. Una de ellas fue la figura del ius in corpus, que signific6 una

prevision de la moderna teoria de los derechos inherentes a la personalidad.

Es a partir del siglo XVI cuando se inicia un importante reconocimiento de derechos
en el Ordenamiento juridico inglés, con el objeto de limitar las prerrogativas del
monarca, y se asienta la idea de que el individuo, en su esfera privada, posee

determinados derechos inalienables.

Con la Escuela de Derecho Natural surge la teoria de los derechos naturales e
innatos logrando la ponderacion total de estos derechos al considerarlos como
connaturales al hombre, pues nacen con él, corresponden a su naturaleza y le estan
indisolublemente unidos, porque su existencia es anterior a su reconocimiento.'®Esta
teoria analizandola en el contexto historico estuvo impulsada por las reivindicaciones

politicas promovidas por la Revolucion francesa, transformandose en una doctrina de

16 SANCHEZ-CARO, J. (2001). El médico y la intimidad. 12 ed. Disponible en World Wide Web:
https://www.casadellibro.com/libro-el-medico-y-la-intimidad/9788479785031/797396 (Consultado
7/1/2019)

17 CrRuz CRuUZ, J. (1999). El éxtasis de la intimidad. Ontologia del amor humano en Tomas de
Aquino. 12 ed. Disponible en World Wide Web: https://www.casadellibro.com/libro-el-extasis-de-la-
intimidad3a-ontologia-del-amor-humano-en-tomas-de-aquino/9788432132414/648130 (Consultado
7/1/2019)

18 |LuRo PENA, E. (1950). El derecho natural. Editorial La Hormiga de Oro, Espafia. pag. 118 y ss.
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matiz politico y revolucionario, culminando con la Declaracién de Derechos del
Hombre y del Ciudadano, adoptada por la Asamblea Constituyente francesa de 1789.
Ahora el hombre es poseedor de ciertos derechos, los que no son otorgados por el
principe o por el Estado, sino que le son reconocidos por el simple hecho de haber

nacido hombre, siéndole estos reconocidos y respetados.

En el siglo XVIII se recogen y garantizan en los textos constitucionales?® las primeras
manifestaciones del derecho a la intimidad, como acontece en las colonias inglesas
de América del Norte o en las normas surgidas a raiz de la Revolucién francesa de
1789. La intimidad se configura como una aspiracion de la burguesia de acceder a lo
que antes habia sido privilegio de unos pocos. Asi aparece el derecho a la soledad, a
la reserva y al aislamiento. Posteriormente en el siglo XIX, sigui6 adelante la

conquista de la misma, especialmente en las clases media y alta.

En el siglo pasado debido al desarrollo alcanzado por el hombre en disimiles esferas,
se desarrollan varias ideas sobre la condicion humana y social de este, por lo que las
doctrinas juridicas que pugnan por resguardar la dignidad, el imperio personal y la
vida interior y privada se ven reformadas. El privilegio del derecho a la intimidad,
conseguido solo por un numero limitado de personas, se convierte en un derecho
universal de todo ser humano. Las Constituciones que van naciendo a lo largo del
siglo pasado, los Acuerdos, Declaraciones y los Convenios Internacionales iran
creando una estructura cada vez mas solida alrededor de lo que se denomina
intimidad como derecho, a pesar de las nuevas técnicas que facilitan la informacion y
la divulgacién de los datos personales. Aqui se puede destacar la obra de los
estudiosos alemanes, la posicibn asumida por los paises anglosajones y la labor

realizada por ORGAZ en Argentina.

En Alemania ENNECERUS?? aceptd Unicamente los derechos del nombre en la esfera
fisica, los demas derechos no los reconocio, porque no se encuentra la norma

positiva que los caracterice como derechos subjetivos. La tesis de la existencia de un

19 En este sentido, se puede citar la Constitucion de Pensilvania de 1766; la Declaracion de Derechos
de Virginia de 1776; la Constitucién de Francia de 1793 y el C4digo Napolednico (Cédigo Civil francés)
de 1804.

20 ENNECERUS, L. (1966). Tratado de derecho civil. Editorial Bosch. Barcelona.
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derecho subjetivo a la vida, a la libertad, al cuerpo, a la salud, al honor, al secreto de
la propia correspondencia privada o en general a la esfera secreta de la propia
persona, carece de fundamento, como carece para él también un derecho general de
la personalidad. Por su parte VON THUR,?! también exponente contrario de los
derechos personalisimos, considera que la ley se ha limitado a establecer normas de
proteccion para los bienes amenazados y no a concebirlos como objeto de sefiorio

absoluto del sujeto.

En los paises anglosajones la principal preocupacion se ha dirigido al llamado the
right of privacy (el derecho de privacidad) o the right to be left alone (el derecho a ser
dejado solo). Su génesis aparece en los principios del common law, desde el siglo
XIV se protege en Inglaterra la reputacion, el honor, los nombres, las cartas y las
fotografias. The right to privacy?? surge por la labor de los abogados norteamericanos
WARREN y BRANDEIS, al parecer inspirados en el acoso informativo que el primero
venia sufriendo por algunos periddicos de su ciudad. En base a una formulacion
anterior del juez CooLEy, se identific6 el derecho a la privacidad como una
manifestacion directa del derecho a ser dejado solo (to be left alone), el cual hasta
entonces practicamente no se consideraba como una entidad propia. Bajo este
prisma, el fundamento de la intimidad ya no radica en la propiedad privada sino en la
inviolabilidad de la personalidad humana, de donde emanan las facultades de
exclusiéon de la esfera intima, se une la libertad individual a la privacy y esta deja de
depender del derecho al honor para convertirse en un derecho verdaderamente
autonomo, que en realidad era lo que perseguia la hip6tesis de estos autores.

En Argentina ORGAZ?® se pronuncia en cuanto a los derechos de la personalidad,
realizando un estudio basado en los antecedentes extranjeros y razonamientos
propios, aunque en su concepcion no acepta que se trate de derechos subijetivos,

sino de presupuestos juridicos de la persona individual protegidos por la ley.

2L VON THUR, A. (1998). Derecho civil. Los derechos subjetivos y el patrimonio. Vol. 2. Editorial
Marcial Pons. Madrid.

22 WARREN, S Y BRANDEIS, L (-). The right to privacy. Disponible en World Wide Web:
https://www.english.illinois.edu/-people
[faculty/debaron/582/582%20readings/right%20t0%20privacy.pdf (Consultado 9/1/2019)

2 ORGAZ, A. (-). La Ley sobre Intimidad. En: Revista El Derecho. Buenos Aires. pp. 927-932
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I.3 Evolucién de la proteccion constitucional en Cuba del derecho a la intimidad
Como primera regulacioén juridica, que protege al derecho a la intimidad en nuestro
pais, se destacan las Ordenanzas de Caceres® que en la Ordenanza Dieciocho
expresaba: “... se ordena que ningun alguacil pueda entrar en casa alguna de noche,
sin mandamiento de juez...” donde primigenias muestras de la inviolabilidad del

domicilio.

En las constituciones mambisas de la Republica en Armas queda en evidencia como
estos gobiernos civilistas en medio de una contienda armada, se preocupan por
regular el respeto a los derechos inalienables del ciudadano, guardando este
postulado relacion con los derechos de la persona, caracterizandose estos por su

inalienabilidad, pues no pueden ser enajenados.?®

Con el advenimiento de la Republica se legisla la Constitucién de 1901,%° donde su
Titulo IV, reconocia la inviolabilidad de la correspondencia y del domicilio,?’también
se establecia la suspension de las garantias constitucionales para el ejercicio de
estos derechos en los casos de invasion al territorio o de grave perturbacion del

orden que amenazara la paz publica.

La Constitucion de 1940, la mas avanzada de América Latina para su tiempo, en su

Titulo IV establecia la inviolabilidad del secreto de la correspondencia, documentos

24PICHARDO VINALS, H. (1905). Documentos para la historia de Cuba. Editorial Ciencias Sociales. La
Habana. TII. pp. 255-291.

25 La Constitucion de Guaimaro entre sus preceptos establecia que la Camara no podra atacar las
libertades de culto, imprenta, reunion pacifica, ensefianza y peticién, ni derecho alguno inalienable del
pueblo.

Posteriormente la Constitucion de la Yaya en su Titulo Il de los Derechos Individuales y Politicos,
Articulo 5 regulaba la inviolabilidad de la correspondencia y en su precepto Décimo Primero protegia
la inviolabilidad del domicilio.

26 BARRERAS, A (2002). Textos de las Constituciones de Cuba (1812- 1940). Editorial Minerva. La
Habana. Promulgada mediante Orden Militar 181, dictada por el Gobierno Militar de la Isla de Cuba
en su Cuartel General.

27 Articulo 22 de la Constitucion de 1901: “Es inviolable el secreto de la correspondencia y demas
documentos privados, y ni aquélla ni éstos podran ser ocupados ni examinados sino por disposicién
de autoridad competente y con las formalidades que prescriban las leyes. En todo caso se guardara
secreto respecto de los extremos ajenos al asunto que motive la ocupacion o examen; Articulo 23.
Constitucion de 1901. El domicilio es inviolable, y, en consecuencia, nadie podra penetrar de noche
en el ajeno sin el consentimiento de su morador, a no ser para auxiliar o socorrer a victimas de delito o
desastre; ni de dia, sino en los casos y en la forma determinados por las leyes”.
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privados, comunicaciones telegréficas, telefénicas y cablegraficas.?® También
formulaba dentro de sus preceptos la inviolabilidad del domicilio.?® Si bien esta eleva
a rango de constitucional todos estos derechos en su parte dogmatica, en la practica
se violentaban continuamente, sobre todo a las clases menos favorecidas y sectores

de la oposicién, quedando lo legislado en la misma como letra muerta.

El 1 de enero de 1959 con el triunfo de la Revolucion y dandole cumplimiento al
programa establecido por Fidel Castro en La Historia me Absolvera se promulga la
Ley Fundamental de Febrero de 1959, recuperandose los preceptos de la
Constitucion del 40. En su Titulo IV regulaba los derechos fundamentales y en la
Seccion primera de este Titulo a los derechos individuales o civiles y politicos,
apareciendo asi preceptuadas determinadas manifestaciones de los derechos

inherentes a la personalidad en la esfera moral.2° Estos derechos por primera vez en

28 Articulo 32 de la Constitucién de 1940: “Es inviolable el secreto de la correspondencia y demas
documentos privados, y ni aquélla ni éstos podran ser ocupados ni examinados sino a virtud de auto
fundado de juez competente y por los funcionarios o agentes oficiales. En todo caso, se guardara
secreto respecto de los extremos ajenos al asunto que motivare la ocupacién o examen. En los
mismos términos se declara inviolable el secreto de la comunicacién telegrafica, telefénica y
cablegrafica”.

2% Articulo 34 de la Constitucion de 1940: “El domicilio es inviolable y, en su consecuencia, nadie
podra entrar de noche en el ajeno sin el consentimiento de su morador, a no ser para socorrer a
victimas de delito o desastre; ni de dia, sino en los casos y en la forma determinados por la Ley. En
caso de suspension de esta garantia sera requisito indispensable para penetrar en el domicilio de una
persona que lo haga la propia autoridad competente, mediante orden o resolucion escrita, de la que se
dejara copia auténtica al morador, a su familia o al vecino mas préximo, segun proceda. Cuando la
autoridad delegue en alguno de sus agentes se procedera del mismo modo”.

80 Articulo 32 de la Ley Fundamental de Febrero de 1959: “Es inviolable el secreto de la
correspondencia y demas documentos privados, y ni aquella ni estos podrdn ser ocupados ni
examinados sino a virtud de Auto fundado de juez competente y por los funcionarios o agentes
oficiales. En todo caso, se guardara secreto respecto de los extremos ajenos al asunto que motivare la
ocupacion o examen. En los mismos términos se declara inviolable el secreto de la comunicacion
telegrafica, telefénica y cablegrafica.”

Articulo 34 de la Ley Fundamental de Febrero de 1959: “El domicilio es inviolable y, en su
consecuencia, nadie podra entrar de noche en el ajeno sin el consentimiento del morador, a no ser
para socorrer a victimas de delito o desastre; ni de dia, sino en los casos y en la forma determinados
por la Ley. En caso de suspension de esta garantia, sera requisito indispensable para penetrar en el
domicilio de una persona, que lo haga la propia autoridad competente, mediante orden o resolucion
escrita de la que se dejara copia auténtica al morador, a su familia o al vecino mas préximo, segun
proceda. Cuando la autoridad delegue en alguno de sus agentes, se procedera del mismo modo.”
Articulo 26 de la Ley Fundamental de Febrero de 1959: “La Ley Procesal Penal establecera las
garantias necesarias para que todo delito resulte probado independientemente del testimonio del
acusado... Son publicos los registros de detenidos y presos. Todo hecho contra la integridad personal,
la seguridad o la honra de un detenido sera imputable a sus aprehensores o guardianes, salvo que se
demuestre lo contrario...”
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este siglo tendrian vigencia, pues dentro de los objetivos de la Ley estaba el de

reconocer y situar en un lugar cimero a la dignidad y a los derechos humanos.

La Constitucion de la Republica de Cuba puesta en vigor el 24 de Febrero de 1976 y
reformada en 1992 y 2002 regulaba de manera ambigua e imprecisa lo referente a
los derechos inherentes a la persona en la esfera de lo moral, no existiendo
pronunciamiento expreso en cuanto al derecho a la intimidad. Realizando una
interpretacion extensiva de la norma se puede inferir su regulacion a través de lo
preceptuado en el Articulo 9 a) tercera pleca, al hacerse alusion a la dignidad y al
desarrollo integral de la personalidad.3® También en su Articulo 58 se garantiza la
inviolabilidad de la persona.®?

El precepto 57 de esta Carta Magna que estuvo rigiendo en Cuba hasta el 2019 se
refiere expresamente a la inviolabilidad de la correspondencia,3*como manifestacion
del derecho a la intimidad, principio que solo puede ser contrariado en los casos
previstos en la Ley.

De igual manera la Ley Fundamental en su Articulo 56 preceptuaba la inviolabilidad
del domicilio,** pues dicha violacién constituye una laceracion a la intimidad familiar,
al penetrarse en la morada ajena sin estar presente la voluntad del morador,
atacandose asi la vida privada de los convivientes, en la que nadie debe inmiscuirse

sin estar debidamente autorizado.

I.4 El derecho ala intimidad en instrumentos juridicos internacionales

La proteccion juridica del derecho a la intimidad ha traspasado las fronteras
nacionales, incluso llegando a ser regulado por Declaraciones, Convenciones,
Pactos y Principios de orden internacional. El reconocimiento a la intimidad como

derecho independiente en el &mbito de la legislacion internacional se produce tras la

31 Articulo 9 a) tercera pleca. Constitucion de la Republica de Cuba de 1976. El Estado garantiza
la libertad y la dignidad plena del hombre, el disfrute de sus derechos, el ejercicio y cumplimiento de
sus deberes y el desarrollo integral de su personalidad.

82 Articulo 58 de la Constitucion de la Republica de Cuba de 1976. La libertad e inviolabilidad de la
persona estan garantizados a todos los que residen en el territorio nacional

83 Articulo 57 de la Constitucion de la RepuUblica de Cuba de 1976. La correspondencia es
inviolable. Solo puede ser ocupada, abierta y examinada en los casos previstos por la ley. Se
guardara el secreto de los asuntos ajenos al hecho que motivare al examen.

34 Articulo 56. Constitucion de la Republica de Cuba de 1976. El domicilio es inviolable. Nadie
puede penetrar en el ajeno contra la voluntad del morador, salvo en los casos previstos por la ley.
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Segunda Guerra Mundial con el nacimiento del Derecho Internacional

Contemporaneo.

El primer texto, de este tipo, que lo regula es la Declaraciéon Americana de Derechos
y Deberes del Hombre de 2 de mayo de 1948,3° cuyo articulo 5 establece que toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra los ataques abusivos a su
honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar. Este reconocimiento se
fundamenta en la dignidad y la libertad de las personas, con independencia de su

nacionalidad.

El 10 de diciembre de 1948, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos,3®
aprobada en Nueva York, sefala en su articulo 12 que “nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, en su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o reputacién. Toda persona tiene el
derecho a la proteccion de la ley contra tales ataques o injerencias”. Lo que se
pretende con la salvaguardia de estos derechos es proteger la dignidad de la
persona, pues en realidad en esta Declaracion se estan reconociendo un conjunto de
derechos y facultades sin los cuales el ser humano no puede desarrollar plenamente
su personalidad, siendo la proteccién de la vida privada necesaria tanto para su
tranquilidad como para el ejercicio de la libertad personal.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, firmado en Nueva York el 16
de Diciembre de 19663’ en su articulo 17 y 19 plasma que “nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su domicilio o su

correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y reputacion”.

Existen otros instrumentos juridicos que protegen este derecho inherente a la
personalidad en la esfera de lo moral: el Convenio para la Proteccién de los

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales que rige en Europa;*® la

35 Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre. Disponible en World Wide Web:
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp (Consultado 15/1/2019).

% Declaraciéon Universal de Derechos Humanos. Disponible en World Wide Web:
http://www.un.org/spanish/aboutun/hrights.htm, (Consultado 15/1/2019).

87 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Disponible en World Wide Web:
http://www.derechos.org/nizkor/ley/pdcp.html, (Consultado 15/1/2019).

%8 Articulo 8 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las libertades
fundamentales en Europa. “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en San José de Costa
Rica el 22 de Noviembre de 1969;% la Carta Africana de los Derechos del Hombre y
de los Pueblos, de 1981, la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de
1989.4' De igual manera, la Convencién Internacional sobre la Protecciéon de los

Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 1990.4?

En septiembre de 2005, en la 272 Conferencia Internacional, los Comisarios de
Proteccion de Datos y de la Intimidad, reunidos en Montreal, aprueban una
Declaracion sobre la proteccion de la intimidad en el mundo globalizado, buscando
promover el reconocimiento del caracter universal de los principios de proteccion de

datos.*3

su domicilio y de su correspondencia. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio
de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democrética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion
de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas”. Disponible en
World Wide Web: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention SPA.pdf (Consultado 15/1/2019)

39 Articulo 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. “Toda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales, a su honra o reputacién”. Disponible en World Wide Web:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1297.pdf?view=1. (Consultado 15/1/2019).

40 Articulo 4 de la Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos. “La vida humana
es inviolable. Todo ser humano tiene derecho al respeto de la vida y la integridad fisica y moral de su
persona. Nadie puede ser privado arbitrariamente de este derecho”, Disponible en World Wide Web:
http://www.iidh.org/pagee/zoom3_e.html, (Consultado 15/1/2019).

41 Articulo 16 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. “Ningan nifio 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 a su reputacion. El nifio tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques”, Disponible en World Wide Web:
http://www.unicef.org/spanish/crc/crc.htm, (Consultado 15/1/2019).

42 Articulo 14 de la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. “Ningun trabajador migratorio o familiar suyo sera
sometido a injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia, hogar, correspondencia u otras
comunicaciones ni a ataques ilegales contra su honor y buen nombre. Todos los trabajadores
migratorios tendran derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques. Disponible en
World Wide Web: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2016/10739.pdf (Consultado
15/1/2019).

43 Declaracién de Montreal “La proteccion de datos personales y de la intimidad en un mundo
globalizado: un derecho universal que respeta diversidades” en el marco del desarrollo de la 27
Conferencia Internacional de Comisarios de Proteccion de Datos y de la Intimidad. Disponible en
World Wide Web: https://icdppc.org/wp-content/uploads/2015/06/montreux declaration-Spanish.pdf
(Consultado 17/1/2019).
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Se puede resaltar el trabajo realizado por la Comisién Internacional de Juristas y el
Servicio Internacional para los Derechos Humanos que se ha pronunciado sobre la
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario en relacion con la orientacion
sexual y la identidad de género, con la finalidad de asegurar que las personas
puedan vivir con igualdad de dignidad enarbolando los Principios de Yogyakarta. El
Principio 6 se pronuncia sobre el derecho a la privacidad que poseen todas las

personas* y la obligacién de los Estados de garantizar e implementar este derecho.

Por ultimo, se debe resaltar al Convenio para la proteccion de los derechos humanos
y la dignidad del ser humano respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina,
firmado en Oviedo, Asturias el 4 de abril de 1997, conocido también como Convenio
relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina, el cual tiene gran relevancia para
el tema central de esta investigacion. Este convenio surte efectos para los Estados
miembros del Consejo de Europa y busca proteger la dignidad del ser humano ante
ataques que pudieran surgir debido al rapido avance de los procederes médicos y de
la biologia, siendo, sin duda, la normativa internacional mas acabada en esta
materia. Como muestra de la anterior afirmacion es de resaltar el articulo 10.1, el
cual establece: “Toda persona tendra derecho a que se respete su vida privada

cuando se trate de informacion relativa a su salud”.*®

Esta amplia gama de instrumentos juridicos del Derecho Internacional esta guiada
por el principio de que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos. Debido a lo anterior, la intimidad de la persona y el reconocimiento de sus
derechos se configuren como la base del Ordenamiento juridico y en tal sentido se

inserta en los textos internacionales que se han mencionado, constituyendo la base

44 Principio 6 de Yogyakarta. “El derecho a la privacidad. Todas las personas, con independencia
de su orientacion sexual o identidad de género, tienen el derecho al goce de la privacidad, sin
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, y el
derecho a la proteccion contra ataques ilegales a su honra o a su reputacién. El derecho a la
privacidad normalmente incluye el derecho a optar por revelar o no informacién relacionada con la
propia orientacion sexual o identidad de género, como también las decisiones y elecciones relativas al
propio cuerpo y a las relaciones sexuales o de otra indole consensuadas con otras personas”,
Disponible en World Wide Web: http://yogyakartaprinciples.org/, (Consultado 17/1/2019).

45 Convenio para la protecciéon de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con
respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina. Disponible en World Wide Web:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2290/37.pdf (Consultado 19/1/2019).
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para que los Estados miembros de la comunidad internacional creen mecanismos
juridicos para lograr el debido respeto y la efectiva tutela que merece tal derecho.

.5 ElI derecho a la intimidad como derecho subjetivo inherente a la
personalidad en la esfera moral

El derecho subjetivo se debe entender seglin VALDES Diaz*® como una situacion de
poder juridico, que se reconoce y protege por el ordenamiento juridico, compuesta
por un grupo de facultades unitariamente agrupadas, que se atribuyen a su titular
para la satisfaccion de determinados intereses abstractamente considerados,

dejando al arbitrio de este su ejercicio y su defensa.

A partir de la definicibn de derecho subjetivo se entiende que el sujeto de esta
relacion juridica es la persona titular del derecho, a la que el ordenamiento juridico le
reconoce determinado poder; el objeto es la parte de la realidad social, que
constituye la base de la situacion juridica de poder que se ha confiado a su titular, es
lo que se protege en todo derecho subjetivo y el contenido es el poder que puede
ejercer el sujeto sobre el objeto del derecho. En el caso del derecho a la intimidad, se
manifiestan estos tres elementos, pues existe un sujeto que va a ser el duefo de ese
derecho; un objeto que es la intimidad; y el contenido va a estar dado por las
facultades que posee el titular en virtud del derecho que se le atribuye por el
ordenamiento juridico. Lo que lleva a expresar que el mismo constituye un verdadero

derecho subjetivo.

Una vez demostrado que el derecho a la intimidad forma parte de los derechos
subjetivos se dara paso a su clasificacion dentro de estos. Atendiendo a la diversidad
de su contenido los derechos subjetivos pueden diferenciarse en tres tipos
fundamentales: derechos de la personalidad, derechos personales de familia y

derechos patrimoniales.4’

Los derechos subjetivos de la personalidad son inherentes a la existencia misma del
ser humano, fundados en la dignidad de este, atribuidos por el Ordenamiento juridico
a la persona sobre su propia esfera de la personalidad para la defensa y proteccion

de las cualidades y atributos de la misma.

46 VALDES Diaz, C.C (coordinadora) (2005). op. cit., pag. 86.
47 Ibidem. pag. 87.
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Los derechos subjetivos personales de familia son atribuidos a la persona como
consecuencia de una situacion dentro de las relaciones de naturaleza familiar,

refiriendose a una relacion juridica personal con otra persona.

Por su parte los derechos subjetivos patrimoniales son concedidos a la persona para
la realizacion de fines econdémicos, para la satisfaccion de intereses susceptibles, en

principio, de ser valorados pecuniariamente.

No es dificil, luego de plasmar esta clasificacion, encerrar al derecho a la intimidad
como derecho subjetivo de la personalidad, pues el individuo titular del mismo lo
posee por el simple hecho de ser persona, se adquiere como consecuencia directa
de la personalidad, por el hecho de nacer. En esencia, este protege un atributo
intrinseco al hombre por su propia naturaleza, pues si bien este vive en colectividad,
indiscutiblemente en cuanto individualidad en si debe conservar una esfera de su

vida fuera del alcance del resto de los hombres para poder realizarse.

De igual manera los derechos subjetivos inherentes a la personalidad se pueden
subdividir a partir del objeto protegido, pudiendo ser tantos como legitimas
expectativas de respeto a su persona tenga el hombre, de acuerdo con el momento
histérico que vive, con las razonables limitaciones o restricciones que sean propias

de la convivencia humana y del interés colectivo.

La doctrina juridica, incluida la cubana,*® hace una diferenciaciéon entre los derechos
inherentes a la personalidad que se corresponden a la esfera fisica y aquellos que
pueden ser incluidos en la esfera moral. En cuanto a los primeros engloba atributos
del individuo de caracter fisico o corporales: el derecho a la vida, a la integridad fisica
y a la libertad personal; en cuanto a los segundos posibilita el goce de las facultades
espirituales, siendo imprescindibles en la naturaleza humana y condicion
fundamental de su existencia y actividad: el derecho al honor, a la intimidad y a la

propia imagen.

48 ROGEL VIDE, C. (1985). Bienes de la personalidad, derechos fundamentales y libertades
publicas. Publicaciones del Real Colegio de Espafia. Bolonia. pag. 60 y ss; CIFUENTES SANTOS, S.
(1995). Los derechos personalisimos, 2da Edicion. Editorial Astrea. Buenos Aires. pag. 338 y ss;
Valdés Diaz, C.C. Y DiAz MAGRANS, M.M. (2002), op., cit., pag.185; RODRIGUEZ CORRIA, R. (2003). El
dafio moral. Concepto y resarcimiento. Tesis en opcion al grado de Doctor en Ciencias Juridicas.
La Habana. pag.15.
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Se puede concluir que el derecho a la intimidad constituye un derecho subijetivo de la
personalidad en la esfera de lo moral.

1.6 ¢Forma parte el derecho a la intimidad de las categorias juridicas derechos
humanos y derechos fundamentales?

Las categorias juridicas son unidades conceptuales con un valor practico y
metodoldgico, claves para definir e identificar situaciones juridicas. No deben verse
como meros términos, sino como un aparato categorial universal que conforma

nuestro sistema de Derecho.

Responder la interrogante que le da titulo a este epigrafe seré el objetivo del mismo.
Las categorias juridicas derechos humanos y derechos fundamentales son
conceptos elementales del Derecho, siendo instrumentos o0 herramientas

imprescindibles para la practica y estudio de esta ciencia.

[.6.1 El derecho alaintimidad como parte de los derechos humanos

El término derechos humanos alcanzé una acepcién universal a partir de la
sensibilidad lograda en la humanidad, luego del holocausto nazi y como resultado de
la coyuntura del surgimiento de las Naciones Unidas, cuestiones que en definitiva
desencadenaron su internacionalizacion. En los ultimos tiempos la doctrina de los
derechos humanos ha trascendido al ambito del Derecho Internacional, siendo objeto
de importantes documentos con la finalidad de otorgarles la mas eficaz tutela y de
crear una conciencia universal de su importancia, de sus limites y de la gravedad que

implica su vulneracion.

En los derechos humanos segun las épocas, han sido diversos los derechos aludidos
y también las denominaciones. Cuando se habla de estos derechos se alude al
ambito juridico ajeno. Estos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin
distincién alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico,
color, religion, lengua, o cualquier otra condicion. Todas las personas gozan de los
mismos derechos humanos, sin discriminacion alguna. Estos derechos son

interrelacionados, interdependientes e indivisibles.

La intimidad como derecho en cuanto a su ubicacién se enmarca dentro de los

derechos humanos de primera generacion o derechos civiles, por su inherencia a la
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personalidad; posteriormente surgen los derechos econdémicos, sociales y culturales;
después se perfilaron los derechos de los pueblos y de solidaridad; y hoy en dia se

han incluido otros en dependencia de las exigencias sociales.

En la actualidad se considera que los derechos humanos pertenecen al Derecho
Publico, porgue aluden a las relaciones individuo-Estado, se trata de limitar las
facultades de los poderes legislativo y ejecutivo mediante la imposicidén del respeto a
ciertas libertades individuales que no se pueden menoscabar o no pueden hacerlo

sino de forma limitada, a través de la suspension de las garantias constitucionales.

Sin duda, el derecho a la intimidad como derecho inherente a la personalidad forma
parte de los derechos humanos reconocidos al individuo.

Se debe hacer la distincidbn que, si bien los derechos humanos son considerados
dentro del Derecho Publico al regular las relaciones individuo- Estado, el derecho a la
intimidad como derecho inherente de la personalidad se enmarca generalmente en la
esfera del Derecho Privado al regular las relaciones individuo- individuo, lo que no

quiere decir que estos no reciben violaciones provenientes del poder publico.

[.6.2 El derecho a la intimidad como parte de los derechos fundamentales

El término derechos fundamentales aparece en Francia en 1770 con el movimiento
politico y cultural que condujo a la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. Después se propagé por Alemania reconociéndose las

relaciones individuo-Estado.°

Los derechos fundamentales son la positivacion de los derechos humanos, pues son
el reconocimiento de estos en el Derecho Constitucional a través de los textos
constitucionales, existiendo para ellos un grupo de garantias reforzadas, que

permiten a la persona el ejercicio efectivo de los mismos.

El derecho a la intimidad como derecho inherente de la personalidad ha sido
reconocido expresamente como derecho fundamental. Hoy en dia las constituciones
de los Estados lo regulan, aunque también aparezcan en las legislaciones civiles.

Estos derechos personalisimos son concebidos tanto por el Derecho Publico como

49 PEREZ LUNO, A. (1991). Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Editorial
Tecnos. Madrid, pag. 30 y ss.
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por el Privado, en dependencia de la naturaleza de la violacion, va a ser la sede para
su solucion, si esta proviene del Estado seria por parte del Derecho Constitucional su
proteccion, pero si es propiciada por personas naturales estaria en sede del Derecho
Civil. La nota de fundamental la otorga el que emite el juicio de ponderacion a la hora
de proteger un derecho por encima del otro, en el caso que ocupa el estudio se debe
balancear si la intimidad est& por encima del secreto o del proceder médico y esta

valoracion es la que le conferiria el valor de fundamental.

[.6.3 Otras categorias juridicas en las que puede incluirse al derecho a la
intimidad

El derecho a la intimidad como un derecho subjetivo de la personalidad en la esfera
de lo moral puede quedar enmarcado en el campo que abarca distintas categorias
juridicas, que han surgido y consolidado en la evolucion de la teoria del Derecho.

Entre las diversas denominaciones estan:

e Derechos del hombre, se emplea el término hombre para asignar a aquellos
derechos que son inherentes a la persona, en razén de su naturaleza humana,
por lo cual todos los hombres son titulares de ellos, por igual. Esta denominacion
tiene sus origenes en la Declaracion francesa de 1789, la cual apunta al hombre

como titular de los derechos.

e Derechos individuales, se refiere a la individualidad de cada persona, su origen es
de raiz liberal-individualista, hace hincapié en que, al tratarse de una persona
humana u hombre, se alude a un individuo. A su vez esta expresion se le puede
realizar una critica, porque el hombre en comparacion con el resto de los
animales es una persona y no es cualquier individuo. También se le puede criticar
el hecho de que, al reducir al hombre a un individuo, se le estaria apartando de la

sociedad y del Estado.

e Derechos de la persona humana, alude a que el hombre es ontolégicamente una
persona humana y se encuentra relacionado con la concepcion de los derechos
del hombre, porque el hombre por su condicion de persona humana es titular de

estos derechos.
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e Derechos publicos subjetivos, es a partir del momento en que los derechos
aparecen insertados en la normativa constitucional. El término “Publico” ubica al
hombre frente al Estado, dentro del ambito del Derecho Publico. Aparecen hacia
fines del siglo XVIII con el constitucionalismo.

e Derechos naturales, arrastra una fuerte carga filosofica, lo de naturales parece en
primer lugar obedecer a una profesion de fe en el Derecho Natural, en un orden
natural como fundamento de los derechos del hombre; moderadamente y en
segundo término significa que los derechos que le son debidos al hombre, por
razon de las exigencias propias de la naturaleza humana, con lo que de alguna

manera hay que compartir la idea de que el hombre tiene naturaleza.

e Derechos innatos, se refiere a que estos derechos se encuentran en la naturaleza
misma del hombre, nacen con él, se encuentran adheridos a €él, mas alla de no

ser reconocidos por el Estado.

e Derechos constitucionales, son los derechos que se encuentran insertados dentro
de la Constitucion, los cuales al estar incorporados dentro de ella tienen
constancia y estan reconocidos por la maxima ley de un Estado.

I.7 Caracteres del derecho a la intimidad

La primera caracteristica de este derecho es la inherencia a la persona, ya que el
mismo es personal en el mas estricto sentido del término, hasta el punto de ser
nombrado personalisimo, con el fin de distinguirlo de los derechos de crédito,
denominado personal en contraposicion a los reales, dentro del ambito de los
derechos patrimoniales. Al ser la personalidad un elemento esencial, los
ordenamientos juridicos lo reconocen, regulan y limitan, pero siempre en conexion

con la persona, porque es inseparable e insustituible de la personalidad.

Esta inherencia personal permite establecer otros caracteres sustentados por varios

autores,*® como:

50 BELTRAN DE HEREDIA Y CASTARO, J. (1976). Construccion juridica de los derechos inherentes a la
personalidad, Discurso de recepcion en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion. Madrid,
pag. 89 y ss; RODRIGUEZ CORRIA, R. (2003), op. cit., pag. 15; DE MESA GUTIERREZ, J. (1993), op. cit.,
pag. 2; DELGADO TRIANA, Y. (2007). Proteccion en el ordenamiento juridico ..., cit.,, pag. 32 y ss.
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Es un derecho individual, ya que la intimidad es propia de cada persona
individualmente considerada, el cual persigue asegurar ciertos bienes personales e

individuales propias de esta.

Es un derecho originario o innato, pues la persona lo posee por el simple hecho de
serlo. Como consecuencia directa de la personalidad se adquiere con el nacimiento.
El Codigo Civil regula que “la personalidad comienza con el nacimiento...”,°! aunque

hoy en dia se habla de que este derecho y facultades existen antes del nacimiento.

Es un derecho privado valorado desde una doble perspectiva. Desde una primera
vertiente se valora la privacidad de este derecho por su objeto primordial, ya que su
finalidad es impedir las perturbaciones ocasionadas por otros a un bien estrictamente
particular, asegurando a cada individuo el goce de su propio ser privativo y personal,
tanto fisico como espiritual o moral. En cuanto a la segunda vertiente se valora la
privacidad como un Derecho Privado en el sentido clasico de la expresion, no
Publicos a los fines de la proteccion.

Es un derecho absoluto ya que es oponible erga omnes, ya sea al particular, al
Estado o de cualquier ente publico. No son absolutos en cuanto su contenido, esta
condicionado por las exigencias del orden moral y del juridico, que obligan a respetar
los derechos de los demas hombres y los imperativos del bien comuan. EI mismo tiene
las limitaciones propias de la convivencia social, se prohibe no solo la lesion de los
bienes y derechos de la personalidad, sino también causar cualquier perjuicio a
terceros, bajo el pretexto del ejercicio de cualquier derecho inherente a la persona.
Se establecen ademas limitaciones en interés social, por ejemplo, la Constitucion
cubana regula la inviolabilidad del domicilio,>? es decir, nadie puede irrumpir en
domicilio ajeno sin el consentimiento de sus moradores, pero en determinados casos

la Ley permite la irrupcion en un domicilio, como puede ser el caso de un registro. De

51 Articulo 25 del Cédigo Civil cubano: “El concebido se tiene por nacido para todos los efectos que
le sean favorables a condicién de que nazca vivo”.

52 Articulo 49 de la Constitucion de la Republica de Cuba del 2019. “El domicilio es inviolable. No
se puede penetrar en morada ajena sin permiso de quien la habita, salvo por orden expresa de la
autoridad competente, con las formalidades legales y por motivos previamente definidos en la ley”.
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forma general la Constitucion cubana actual establece las limitaciones en el ejercicio

de los derechos de las personas en el articulo 45.53

Es extrapatrimonial pues se trata de bienes ideales con contenido fuera del comercio
de los hombres y no valorizado en dinero. Cosa distinta es el hecho de que la forma

normal de reparacion de la ofensa se lleve a cabo mediante la indemnizacién”.>*

Indisponible, pues el sujeto carece de disposicion sobre el mismo para hacer
dejacién de su titularidad. Lo contrario supondria tanto como permitir la dejacion de la
propia persona, en todo o en parte, en otra, en virtud de la inherencia antes

sefialada. De este caracter se desprende, de igual forma su intransmision.

Es irrenunciable, pues la renuncia es el acto juridico que extingue el derecho por
voluntad abdicativa, no traslativa de su titular, la razoén es la inherencia a la persona
en cuanto forman parte de ella, lo que impide pensar en la abdicacion; sin embargo,
admite la posibilidad de autorizacién de renuncia a la proteccion legal ofrecida, en el
sentido que el titular puede a su eleccion permitir a un tercero la intromisién en su

esfera intima.

Es inexpropiable e inembargable, lo primero, porque los derechos de la personalidad
son de suyo incompatible con la expropiacién forzosa; lo segundo, es decir, la
inembargabilidad, no solo por la carencia de las facultades de disponer y trasmitir,

sino fundamentalmente por la falta de patrimonialidad.

Finalmente, es imprescriptible, pues dada la nota de inherencia con la persona, es
imposible pensar respecto a ellos en la aplicacion del mecanismo de la prescripcion
extintiva. Ademas, el Codigo Civil cubano en su Articulo 24 reconoce como Unica
causa de extincibn de la personalidad a la muerte, aunque se habla de la
prolongacion de este derecho después de la muerte del titular. El transcurso del

tiempo no afecta su eficacia, el Ordenamiento juridico protege su ejercicio o defensa

53 Articulo 45 de la Constitucion de la Republica de Cuba del 2019. “El gjercicio de los derechos
de las personas solo esta limitado por los derechos de los demas, la seguridad colectiva, el bienestar
general, el respeto al orden publico, a la Constitucién y a las leyes”.

54 ROGEL VIDE, C. (1993). El derecho al honor, a la intimidad personal ..., cit., pag. 36.

26



en cualquier momento. En tal sentido se pronuncia el Articulo 124 ch) del Cdédigo

Civil cubano.®®

1.8 Definicion de procederes médicos

Los procederes médicos se pueden definir como el proceso de atencién médica
comprendido por el conjunto de procedimientos realizados, o mandados a realizar,
por el médico para cuidar a los pacientes y subsanar sus problemas de salud. Un
proceso de atencién debe centrarse en el paciente, y dar respuestas efectivas a las
necesidades, valores y dolencias de los pacientes.>® El proceso de atencién incluye
la razén de consulta expresada por el paciente y los problemas de salud detectados
por el profesional. Esta constituido por: los procedimientos de diagnosticos, los
procedimientos preventivos, los procedimientos terapéuticos y quirdrgicos, los

procedimientos administrativos, derivaciones y seguimiento.

Los procederes médicos sobre el paciente se realizan en todas las unidades del
Sistema Nacional de Salud. La realizacion de tales procederes depende de la
categoria de la unidad, asi como de las funciones que en la misma se ejecutan. Las
decisiones para la realizacion de los procederes médicos en las instituciones del
Sistema Nacional de Salud, se valoran por el personal facultado para ello, teniendo
en consideracion la alteracidén de la salud de que se trate e informando al paciente o
familiares la conducta a seguir. En todos los casos se respeta el pudor y la

sensibilidad de los pacientes y familiares

En las instituciones de salud se da una interaccion cuando una persona que siente
un malestar, que en la loégica del sistema de salud se identifica como paciente, acude
a dicha institucion relaciondndose con los miembros de esta, que con su condicion

de especialista enfrenta el malestar del paciente y cumple con su rol social.

La relacion médico-paciente se crea en este encuentro, entendida como un sistema

producto de la comunicacion producida. Esta relacion supone un encuentro de

55 Articulo 124 del Cédigo Civil cubano: “No prescriben las acciones:

ch) para reclamar por las violaciones de derechos personales no relacionados con el patrimonio”.

56 BETANCOURT, J. (2004). Cultural competence: marginal or mainstream movement. Disponible en
World Wide Web: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/15342800, (Consultado 5/2/2019).
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observadores, el observador médico, con su operar técnico y los fines de sus
decisiones, crea distinciones y descripciones en su observacion de la enfermedad.

.9 Respeto al derecho a la intimidad en los procederes médicos. El secreto
profesional médico

Cuando un paciente acude a una consulta médica lo hace amparado en el valor
supremo de la vida y la defensa de su salud, por lo que en la intimidad de la relacion
médico-paciente se revelan secretos que no se confian ni siquiera a los seres mas
allegados. Se ha dicho que la relacion médico-enfermo es el encuentro de una
confianza con una conciencia. Con esto se quiere expresar el hecho, asombroso,
aunque ordinario, de que un hombre pone su vida, su salud y también su reputacion

en manos de otro.

1.9.1 Definicion de secreto meédico

El secreto médico es un deber inherente al ejercicio profesional de la medicina y
consiste en el compromiso que adquiere el médico, ante el paciente y la sociedad, de
guardar el secreto de todo aquello que le hubiera sido confiado por el enfermo u
obtenido por las exploraciones en el curso de una actuacion médica. Es un contrato
tacito entre paciente y médico, que tiene por objeto no solamente preservar un
derecho del paciente, sino, ante todo, defender un interés social. Dicho contrato, no
permite revelar los datos confidenciales de este para fines ajenos a la propia
asistencia sanitaria, mientras el paciente no lo autorice o no existan exigencias
suficientemente importantes de bien publico, evitacibn de dafio a terceros o

imperativo legal.

El paciente hace a veces al médico confidencias que no haria a ninguna otra persona
y le refiere cosas demasiado intimas o vergonzosas que, de ser divulgadas,
arruinarian su buena fama, su crédito social o su seguridad econémica. Si el mismo
no estuviera seguro de que sus confidencias estaran siempre protegidas por el
secreto profesional, no acudiria al médico o le ocultaria informaciones de decisiva
importancia. El personal sanitario obtiene informacion y toma datos donde queda
plasmado lo expresado por la persona atendida, pero el médico es solo un
depositario de dichos datos, pues estos pertenecen a cada paciente, ostentando

todos los derechos sobre los mismos.
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1.9.2 Evolucioén del secreto médico

El modo de ejercer la medicina ha evolucionado y con él también el deber del

secreto. Segun CASTELLANO Yy GISBERT,®’ se pueden distinguir diferentes etapas en la

evolucién histérica del secreto:

En primer lugar, se describe como en una época mitologica la medicina estaba en
manos de los sacerdotes, y estos tenian la obligacion sagrada de guardar
secreto; pero se referia méas a los conocimientos médicos contenidos en los libros

sagrados que a las enfermedades o confidencias de los pacientes.

En la época antigua la medicina se seculariz6 y los médicos seglares, con mucho
de filésofos en su formacién y considerados sabios, intuyeron que el principio de
beneficencia les obligaba a guardar secreto de las confidencias de los pacientes.
Tal como sefiala GRACIA®® |a idea predominante era que el médico, como otros
profesionales, debia guardar el secreto como deber de discrecion y sigilo, no
tratAndose por tanto de un derecho del enfermo, sino de un deber del médico.
Ello qued6é claro en el Juramento de Hipdcrates, maximo exponente del
pensamiento médico de esta época: “Cualquier cosa que vea u oiga en el curso
del tratamiento, o incluso fuera del tratamiento, que haga referencia a la vida de
los hombres, que en ningun caso deba ser divulgada, la guardaré para mi mismo
sin hablar nunca de ella”.%® El médico tenia por tanto poder para determinar lo que
se podia revelar y lo que no, dependiendo todo de su deber de discrecion y sigilo.
Por otra parte, esto es lo que se entendié clasicamente por discrecion o sigilo
profesional, siendo el ejemplo paradigmatico el sigilo sacramental.

En la época moderna existia una posicion de respeto al secreto médico y con una
posicion de tolerancia hacia su incumplimiento, hasta el punto de que antes de
1830 en Europa fueron excepcionales los meédicos juzgados por haber revelado

hechos o circunstancias que conocieran de sus enfermos a través del ejercicio

57 CASTELLANO M. Y GISBERT J.A. (2004), op., cit., pp 93-108.
58 GRACIA, D. (2007). Fundamentos de bioética. 22 ed. Disponible en World Wide Web:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulos/6080124.pdf (Consultado 10/2/2019).

59 Vid. Supra. cita 1.
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profesional. Recoge SANCHEZ-CARO®® que el secreto médico tendria caracter de
mero deber discrecional y el médico tendria la posibilidad de guardar los datos
conocidos en el curso de la relacion profesional, entre otras razones, porque los

tribunales de justicia no les solicitaban informar como perito.

En el siglo XIX el panorama cambia y el secreto comienza a configurarse como
un derecho subjetivo de un ser humano, por tanto, se consideraron delito las
revelaciones confidenciales, siguiendo las lineas marcadas por la doctrina del

secreto médico absoluto.

A principios del siglo XX, cuando en funcién de los cambios sociales (leyes de
asistencia sanitaria, seguros sociales, etc.) se plantearon situaciones nuevas
basadas en la defensa del bien comun, imponiéndose, finalmente, la tesis de la

relatividad del secreto.

1.9.3 Clasificacién del secreto médico

Se puede clasificar el secreto médico segun diferentes criterios, asi CRIADO Yy

SEOANE®! establecen tres distinciones:

1. En funcién de las caracteristicas y exigencias de cada época histérica:

Secreto médico absoluto: el secreto es una cuestion de orden publico, que afecta
a la buena marcha de la sociedad. Esta tesis parte de la idea del “confidente
necesario”, se dice que el médico, al igual que el sacerdote o que el abogado, son
confidentes necesarios de sus clientes (0 penitentes). El enfermo tiene
necesariamente que recurrir a un medico y confiarse a él, y si el médico pudiera
revelar los hechos de los que tuviera conocimiento por esta via, daria lugar a una
perturbacion social. Esta teoria tiene como consecuencia que el médico al estar
obligado a mantener el secreto no solo acerca de los hechos que el paciente le

confie, sino también de todo aquello que viera, oyera o adivinara con su

60 SANCHEZ-CARO J. (2001), op., cit, pag.19.

61 CRIADO DEL RiO, M.T. Y SEOANE PRADO, J. (1999). Aspectos médico-legales de la historia clinica.
12 ed. Disponible en World Wide Web: https://www.marcialpons.es/libros/aspectos-medico-legales-de-
la-historia-clinica/9788478795086/ (Consultado 12/2/2019).
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inteligencia, puede ocurrir que un hecho desconocido por el mismo paciente sea

constitutivo para el médico de secreto.

Secreto médico relativo: surge cuando del mantenimiento del secreto con caracter
absoluto puede derivarse un perjuicio para los intereses sociales, y por tanto no
puede prevalecer la conveniencia individual o privada. Lo que se pretende es
buscar el equilibrio entre el derecho individual que supone la proteccion de la
intimidad del paciente y los derechos colectivos como pueden ser la salud
publica, la administracién de justicia etc. Por ello en medicina, el secreto es
relativo y se entiende como la obligatoriedad de guardar el secreto por parte del
meédico respecto al estado de salud y confidencias del paciente, pero siempre que
no se perjudique por ello a los demas o a los intereses sociales 0 a los intereses
generales (enfermedades infecciosas, descubrimiento de delitos contra las

personas).

2. En base a la evolucién de la forma de ejercer la medicina y la evolucion del

secreto médico (hasta hace poco la relacion médico-paciente se fundamentaba en su

caracter estrictamente bilateral, en el que solo se relacionaban médico y paciente, sin

que otros profesionales estuvieran relacionados con este pequefio circulo, salvo en

ocasiones el personal de enfermeria. Actualmente la asistencia se ejerce por equipos

profesionales que necesitan compartir la informacién para poder dar al paciente una

atencién de calidad y donde los datos se recopilan de forma mas o menos mecanica

y por diferentes profesionales tanto sanitarios como no sanitarios que tienen acceso

a dichos datos y todos ellos sujetos al secreto):

Secreto médico compartido: es el deber del secreto de todos los componentes del
equipo asistencial que conocen los datos del paciente. El personal sanitario
(médicos, residentes, estudiantes de medicina o de enfermeria en practicas,
auxiliares, etc.) que por su actividad o profesion participan en la asistencia del
paciente, para realizarla adecuadamente y llegar con mas garantias a un
diagndstico, pronostico y tratamiento, tienen que conocer la problematica del
paciente y participar igualmente del secreto. Es por tanto consecuencia de la

medicina moderna muy amplia y tecnificada.
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e Secreto médico derivado: surge con la medicina institucional y la compleja
organizacion administrativa de los hospitales actuales. Se trata del deber de
guardar el secreto del personal no sanitario, que indirectamente por su trabajo
administrativo y de gestidbn conoce la problemética del enfermo (secretarias,

personal administrativo).
3. El secreto tiene una doble regulacion:

e Secreto moral (ético): supone la obligacion deontolégica de todos los
profesionales sanitarios de regir sus actuaciones profesionales en funcién del
principio de beneficencia y, del principio del derecho a la confidencialidad y
derecho a la intimidad. A él obligan los Cédigos deontolégicos de Medicina y de

Enfermeria.

e Secreto legal: se puede diferenciar el deber del secreto derivado de la relacion
médico-paciente, que nace de la relacion contractual o extracontractual que se
establece con el paciente, de la cual se deriva el deber genérico de guardar el
secreto, y el deber de no hacer dafo; y el deber del secreto legal propiamente
dicho, impuesto en determinadas normas legales que regulan el ejercicio de las

actividades sanitarias.

El mantenimiento de la confidencialidad de la informacion obtenida por el personal
sanitario y los datos médicos son tan relevantes que, si falla, no solo esta en peligro
la intimidad, sino el ejercicio de otros derechos fundamentales, como el derecho al
trabajo, a la educacion, o la defensa de la salud y de la vida. El secreto es un deber
del médico y un derecho del paciente.

Solo en contadas ocasiones y bajo el amparo de la Ley, el derecho a la
confidencialidad puede subordinarse a otras consideraciones. El allanamiento de la
intimidad, como el de la propia morada, solo puede justificarse por derechos
superiores de otros o el bien comun, como en el caso de la salud publica, pero debe
tenerse en cuenta que, a diferencia de la morada y otros bienes, la intimidad perdida
no se puede restituir. Queda claro que el secreto profesional en el conocimiento

meédico tiene un caracter relativo y que sobre él prevalece el interés social, por ello se
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respalda la obligacion de notificar las cuestiones relacionadas con las enfermedades
cuando pueden afectar la salud de otras personas.

1.10 Conflicto entre el derecho a la intimidad y el derecho a la informacion.
Aplicacion en el ambito médico

Al referirse a las contradicciones que puede surgir entre el derecho a la intimidad y el
derecho a la informacion se trata de resolver una contradiccion entre el eterno
binomio seguridad contra libertad. Cuando hay mas libertad, la seguridad se ve
resentida y viceversa, cuanta mayor es la seguridad, la libertad puede verse
constrefiida. Es complicado encontrar un equilibrio ideal entre esos valores, ambos
tan necesarios. Esta reflexion puede trasladarse a estos dos derechos: la informacion
y la intimidad. Cuanta mas libertad de informacién, mas amenazada puede verse la
intimidad de las personas; y cuanto mas se proteja la intimidad, hay mas riesgo de

gue la informacion se vea atenazada.

Para realizar este epigrafe se tomara lo expresado por la doctrina espafiola, la mas
avanzada en este tema. De igual manera se hara referencia al tratamiento legal que

reciben estos derechos en el pais ibérico.

[.10.1 Derecho ala intimidad vs derecho a la informacion

Cuando dos principios plasmados en un ordenamiento juridico entran en conflicto, ha
de balancear con relacion a un determinado caso cual de ellos tiene mas peso y en
gué medida debe prevalecer. Que un principio se imponga a otro no significa que
este desaparezca del ordenamiento juridico, ni que el que ha prevalecido en este
caso siempre prevalezca sobre el otro. O sea, en un ordenamiento juridico no
pueden existir normas contradictorias, pero si principios potencialmente
contradictorios. Entre el derecho de la intimidad y el derecho de terceros a la
informacion, se plantean conflictos que no pueden resolverse haciendo desaparecer
uno de ellos. En cada caso concreto habra que decidir cual es el principio que
prevalece, pero determinar el peso que hay que atribuir a un principio sobre otro no

es tarea facil.
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La Constitucion espafiola protege estos dos derechos: el derecho a la intimidad en el
articulo 18% y el derecho a la informacién en el articulo 21.1.d),%® otorgandole a

ambos el estatus de derechos fundamentales.

El Tribunal Constitucional Espafiol se pronunciéo sobre el tema en la Sentencia
40/1992, de 30 de marzo,% estableciendo que la libertad de informacién posee una
posicion prevalente sobre el derecho a la intimidad. Y asi ha dicho que, en caso de
conflicto entre ambos derechos fundamentales, hay que ponderar teniendo en cuenta
la posicion prevalente, que no jerarquica o absoluta, que sobre los derechos
denominados de la personalidad del articulo 18 de la Constitucion espafiola, ostenta
el derecho a la libertad de informacion del articulo 20.1. d) de dicho texto, en funcién
de su doble caracter de libertad individual y de garantia institucional de una opinion

publica libre dentro de un Estado democrético.

La doctrina recogida en dicha sentencia se ha confirmado reiteradamente, siempre
que la informacion transmitida sea veraz y esté referida a asuntos de relevancia
publica que sean del interés general, tanto por las materias a las que se refieren
como por las personas que en ellos intervienen. Ahora bien, tratandose del derecho a
la intimidad, no es primordial la cuestion de si la informacion es veraz o no, porque la
intimidad que la Constitucién espafiola protege no es menos digna de respeto por el
hecho de que resulten veraces las informaciones relativas a la vida privada de una
persona o familia que afecten a su reputacion y buen nombre, ya que, en tal caso, la
veracidad no es una causa que justifique, sino que presupone una lesion. El criterio
para determinar si es legitima o no una intromision en la intimidad de las personas es

exclusivamente el de la relevancia publica de lo divulgado, es decir, que su

62 Articulo 18 Constitucion del Reino de Espaia: “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen”.

63 Articulo 21.1.d) Constitucion del Reino de Espafia: “Se reconocen y protegen los derechos a
comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion. La Ley regulara el
derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el gjercicio de estas libertades”.

64 Recurso de amparo 1.306/89. Contra Sentencia del Tribunal Supremo recaida en procedimiento
seguido con arreglo a la Ley Orgéanica 1/1982. Supuesta vulneracion del derecho al honor. Sala
Segunda del Tribunal Constitucional 40/1992, de 30 de marzo de 1992. Boletin Oficial del Estado, n°®
109. Tomado de Beltrdn Aroca, C.M (2015). Debilidades en la guarda del secreto profesional
médico en la préctica clinica. Disponible en World Wide Web: https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis
(Consultado 15/2/2019).

34


https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis

comunicacién a la opiniébn publica, aunque sea verdadera, resulte necesaria en

funcioén del interés publico del asunto sobre el que se informa.

1.10.2 Aplicacion del conflicto intimidad vs informacién en el ambito médico

La afirmacion de que el derecho a la intimidad no tiene un caracter absoluto en
cuanto a su contenido, y que por tanto su ejercicio puede quedar limitado por la
colision con otros derechos igualmente protegidos por el ordenamiento juridico, se

pone de manifiesto en el ambito médico en numerosas ocasiones.

Esqueméticamente podrian agruparse, primero, en las que el interés por preservar la
informacion personal del individuo se enfrenta al interés general; y segundo, en las
menos frecuentes donde el interés del individuo por acceder a la informacién que le

concierne, se opone al interés general o de terceros.

En el primer caso, la limitacion del derecho a la intimidad a favor del interés general o
de otras personas, entra dentro de lo cotidiano. En este caso el derecho a la
intimidad de una persona puede verse limitado, aunque tampoco de forma absoluta,
cuando existen razones de salud publica, o legitimamente se requiere, con las
correspondientes garantias por interés judicial. Ademas, la limitaciébn deberia ser
proporcionada al interés que se persigue. Por ejemplo, la infraccién del deber de
secreto en el profesional sanitario cuando debe cursar una parte de lesiones

indiciarias de que el paciente ha sido victima de agresiones violentas.

Respecto al segundo supuesto, cuando se limita el derecho del interesado a conocer
informacion registrada que le concierne, la cual esta justificada en el deber del
secreto del responsable de la informacion, en general se tratara de una informacién
qgue igualmente afecta a la intimidad de otras personas. Seria el caso de la
informacion clinica recabada de terceros relacionados con el solicitante por vinculos
familiares o de convivencia. Esta limitacion de la intimidad desempefia un papel
esencial, es en los sistemas de donacion de oOrganos, o de gametos para la
reproduccion asistida, cuya funcionalidad depende en gran medida del anonimato del

donante.

Se concluye que el derecho a la intimidad es un derecho independiente que se

desprende de un tronco comun que es la dignidad humana, entendido como el
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derecho de los individuos a disponer de un ambito privado para si y para su familia,
gue no puede ser invadido por terceros. Es un derecho subjetivo inherente a la
personalidad en la esfera de lo moral; puede ser incluido dentro de las categorias
juridicas derechos humanos y derechos fundamentales y su caracteristica primaria
es la inherencia personal, de la que se desprenden sus demds caracteres. De igual
manera es necesario el respeto del mismo en los procederes médicos, siendo el
secreto profesional un deber del médico y un derecho del paciente. Solo en
contadas ocasiones y bajo el amparo de la Ley, el derecho a la confidencialidad

puede subordinarse a otras consideraciones.
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CAPITULO Il REGULACION Y VIAS DE PROTECCION DEL DERECHO A LA
INTIMIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CUBANO. ESPECIAL
REFERENCIA AL AMBITO DE LOS PROCEDERES MEDICOS

La venerable tradicion médica de la confidencialidad ha sido en épocas actuales
puesta a prueba, floreciendo la desconfianza y el afan de muchos por inmiscuirse
hasta en los niveles mas intimos de la persona, por tanto, es apremiante la defensa y

promocion de la intimidad personal y familiar.

Este derecho inherente a la persona en la esfera de lo moral recibe tutela en Cuba
en la Constitucion, en las leyes penales, en la legislacion civil y en disposiciones
administrativas, centrAdndose la presente investigacion en el estudio de disposiciones
administrativas dictadas por el Ministerio de Salud Publica que buscan salvaguardar
la intimidad de los pacientes. En consecuencia, para la defensa y justa proteccién del
derecho a la intimidad ante indiscreciones resultantes de las intervenciones médicas
existen diversas vias, que se corresponden con su regulacién en normas juridicas:
constitucional, penal, civil e interna ante la administracion, las que permiten dar

solucion a las controversias que se originan debido a vulneraciones del mismo.

De igual manera, es objetivo en el presente capitulo demostrar que en la actualidad
la intimidad de los pacientes es vulnerada de disimiles maneras en los procederes
médicos, para ello nos servimos de la encuesta (Anexo |) y la consulta a expertos
(Anexo 2).

II.1 Regulacion del derecho ala intimidad en el Ordenamiento juridico cubano

El Ordenamiento juridico es entendido como el sistema de normas que rigen la
organizacion legal de un lugar determinado y en un tiempo en concreto.®® El Derecho
regula relaciones sociales de interés para la clase econdmicamente dominante, lo

cual se concreta en normas juridicas.

Toda sociedad democratica se organiza segun su Ordenamiento juridico, este
establece el derecho objetivo, que no es mas que el conjunto de normas por las
cuales se rige la colectividad, articuladas todas de manera coordinada, a través de

una jerarquia normativa y respetando ciertos principios.

65 PEREZ PORTO, J Y GARDEY, A. (2011). Definicién de. Disponible en World Wide Web:
https://definicion.de/ordenamiento-juridico/ (Consultado el 20/2/2019).
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En el caso de Cuba esta jerarquia estd compuesta por la Constitucion de la
Republica como ley suprema, la Ley, el Decreto-ley, el Decreto y otras disposiciones

normativas de menor indole.

Para lograr una sistematizacion de la regulacion juridica del derecho a la intimidad en
Cuba es necesario realizar un estudio analitico pormenorizado de las normas que
conforman el Ordenamiento juridico, comenzando el mismo por la Ley suprema, y
siguiendo por la normativa penal, civil y disposiciones emanadas del Ministerio de
Salud Publica.

[1.1.1 Regulacién constitucional

Cuba acaba de concluir un proceso de reforma constitucional, resultado de una
profunda labor iniciada en el afio 2013, el cual ha dotado a nuestro pais de una Carta
Magna moderna, atemperada a la realidad y a los cambios juridicos aprobadas a lo

interno en los ultimos arios.

La Constitucién cubana actual supera a su predecesora en todo sentido en la parte
dogmatica, desarrollando una amplia gama de derechos a tono con los instrumentos
internacionales de los que Cuba es parte. Por tanto, no es de extrafiar que la
protecciobn que le otorga la misma a la intimidad personal y familiar sea

significativamente superior.

La Constitucion de 1976, como bien se expresoé en el Capitulo |, regulaba de manera
ambigua e imprecisa lo referente a los derechos inherentes a la persona en la esfera
de lo moral, no existiendo pronunciamiento expreso en cuanto al derecho a la
intimidad. Realizando una interpretacion extensiva de la norma se podia inferir su
regulacion a través de lo preceptuado en el Articulo 9 a) tercera pleca, al hacerse
alusion a la dignidad y al desarrollo integral de la personalidad, el articulo 56 que
preceptuaba la inviolabilidad de domicilio, el articulo 57 se referia expresamente a la
inviolabilidad de la correspondencia y en el articulo 58 se garantiza la inviolabilidad

de la persona.

La Ley suprema que rige actualmente en Cuba protege de manera expresa al
derecho a la intimidad, el articulo 48 senala: “Todas las personas tienen derecho a

que se les respete su intimidad personal y familiar, su propia imagen y voz, su honor
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e identidad personal”. Se le otorga respaldo al mismo como un derecho

constitucional del cual goza todo ciudadano cubano.

Por otra parte, la Constitucion actual se suma a la idea que el derecho a la intimidad
es un derecho independiente que se desprende de un tronco comun que es la
dignidad humana, al igual que ocurre con el derecho al honor y a la propia imagen.
Tal posicion es refrendada en el Titulo V titulado Derechos, Deberes y Garantias
donde, en primer lugar, se destaca a la dignidad humana como valor supremo que
sustenta el reconocimiento y ejercicio de los derechos consagrados en esta norma,®®

para luego tutelar a la intimidad personal y familiar como un derecho.

Existen otros articulos de esta Ley de leyes que si bien no tutelan a la intimidad
directamente si lo protegen de modo indirecto. Se puede destacar el articulo 13
apartado f) que establece que uno de los fines esenciales del Estado es garantizar la
dignidad plena de la persona y su desarrollo integral; el articulo 41 que regula lo
concerniente al reconocimiento y garantia a la persona por parte del Estado del goce
y ejercicio de los derechos humanos, categoria juridica de la cual la intimidad forma
parte; el articulo 49%’que plantea la inviolabilidad del domicilio constituyendo su
violacion una laceracion a la intimidad y el articulo 50%8que plasma la inviolabilidad de
la correspondencia, siendo mas abarcador este precepto en esta Constitucién que en
su predecesora, al proteger también las demas formas de comunicacion entre las

personas.

[1.1.2 Regulacion penal
El Codigo Penal es la norma sustantiva que trata de manera mas precisa la
regulacion de los derechos inherentes a la persona en la esfera de lo moral. A pesar

de la correcta formulaciéon que ofrece esta norma en la practica judicial son escasos

66 Articulo 40 de la Constitucion de la Republica de Cuba del 2019. “La dignidad humana es el
valor supremo que sustenta el reconocimiento y ejercicio de los derechos y deberes consagrados en
la Constitucion, los tratados y las leyes”.

67 Vid. Supra. cita 52.

68 Articulo 50 de la Constitucion del 2019. “La correspondencia y demas formas de comunicacion
entre las personas son inviolables. Solo pueden ser interceptadas o registradas mediante orden
expresa de autoridad competente, en los casos y con las formalidades establecidas en la ley. Los
documentos o informaciones obtenidas con infraccién de este principio no constituyen prueba en
proceso alguno”.
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los procesos que se ventilan al respecto debido al desconocimiento que existe en la
poblacion.

Los tipos penales que regulan figuras delictivas que vulneran la integridad de la
intimidad de las personas son: la violacion del secreto de la correspondencia®, la
revelacion del secreto de la correspondencia’®, la violacién de domicilio” y el registro
ilegal”. Estas figuras delictivas si bien van a proteger a la intimidad como bien
juridico, salta a simple vista que ninguna se tipificara ante violaciones de este

derecho en los procederes médicos.

Cuando un profesional de la salud viola la ética médica y divulga determinada
informacion sobre sus pacientes, de manera intencionada o no, vulnera no solo la
intimidad de este, sino también el derecho al honor debido a la gran interconexion
gue existe entre ellos. Por tanto, en estos casos es mas preciso que se tipifiquen
delitos que protegen al honor como bien juridico. La tutela de este derecho en el
Cddigo Penal se encuentra especificamente en el Titulo XIl, tipificandose tres figuras

delictivas: Difamacion, Calumnia e Injuria.

[1.1.2.1 Difamacion

Este delito aparece tipificado como conducta ilegal en el articulo 318 del Codigo
Penal.”® Para que se configure se precisa que el difamador no realiza la ofensa en
presencia del perjudicado, sino ante terceras personas y que lo hace con descuido,
es decir, no sabe si es cierto o falso lo que dice del otro, pero lo hace
intencionalmente sin motivo plausible, solo por maldad. Son argumentos que

responden a infundados y viles propositos.

69 Articulo 289.1 del Cédigo Penal cubano. “El que, sin estar autorizado, abra carta, telegrama,
despacho o cualquier correspondencia perteneciente a otro (...)".

70 Articulo 290.1 del Codigo Penal cubano. “El que con el propésito de perjudicar a otro o de
procurar para si 0 para un tercero un beneficio, revele un secreto que conoce a través de carta,
telegrama, despacho, o cualquier otra correspondencia no dirigida a él (...)".

71 Articulo 287.1 del Codigo Penal cubano. “El que, fuera de los casos autorizados en la ley, penetre
en domicilio ajeno sin la voluntad, expresa o tacita, del morador, 0 permanezca en él contra su
voluntad manifiesta (...)".

72 Articulo 288 del Coédigo Penal cubano. “El que, sin autorizacién legal o sin cumplir las
formalidades legales, efectle un registro en un domicilio (...)".

73 Articulo 318.1 del Coédigo Penal cubano. “El que, ante terceras personas, impute a otro una
conducta, un hecho o una caracteristica, contrarios al honor, que puedan dafiar su reputaciéon social,
rebajarlo en la opinién publica o exponerlo a perder la confianza requerida para el desempefio de su
cargo, profesion o funcién social...”
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Este es un delito de caracter semipublico al requerir solo la denuncia del perjudicado
para su persecucion legal y promocion judicial, lo cual recae en la Fiscalia como

érgano facultado para ejercer la acciéon penal en Cuba.’

La consumacion del delito se alcanza cuando la difamacion llega a conocimiento de
terceros, diferente seria si lo que llega es el contenido de la imputacion al ofendido,
lo que daria la posibilidad de sustentar la denuncia ante las autoridades, como exige
el Articulo 321.2 del Cédigo Penal cubano.” No existe difamacién si se consiente en
ella, pues el consentimiento es un elemento que debe estar ausente del caso para

que se cumpla el tipo.

Con el delito de difamacion se atenta contra el honor objetivo de las personas, pues

se dafa la fama, la reputacion de que goza esa persona ante los demas.

Cuando la persona fallece continta el respeto que le es dado, pues el hombre pasa,
pero su prestigio permanece y es por eso que la proteccion del honor también abarca
a la personalidad pretérita. El pasado se conserva, persistiendo el derecho al buen
nombre del fallecido, el cual sera compartido por su conyuge, descendientes y
familiares, los cuales estan facultados para recabar el respeto y para ejercitar

acciones en defensa de sus derechos.’®

[1.1.2.2 Calumnia
Siguiendo el analisis de las figuras que lesionan al honor, la calumnia es preceptuada
en la Ley 62 de 1987 en el articulo 319.1.77

Al igual que con la difamacion, con esta se perjudicara a una persona al imputarsele
una conducta contraria a su honor. El calumniador da a conocer hechos falsos que
menoscaban la integridad espiritual del otro, divulgando hechos de su conocimiento

con marcada intencionalidad, no causales, lo cual implica que esta figura delictiva es

74 MEJIAS RODRIGUEZ, C. A. (2005). Delitos contra el honor, en Derecho Penal Especial. TII.
Editorial Félix Varela. La Habana, pag. 182.

75 MEJIAS RODRIGUEZ, C. A. (2005). op., cit, pag. 183.

76 Articulo. 321.2 del Coédigo Penal cubano. “La difamaciéon requiere la denuncia de la parte
ofendida. Si la difamacién o la calumnia se refiere a una persona fallecida o declarada ausente, el
derecho a denunciar o a establecer la querella corresponde a sus parientes mas proximos”.

77 Articulo 319.1 del Cédigo Penal cubano. “El que, a sabiendas, divulgue hechos falsos que redunden
en descrédito de una persona...”
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de mayor gravedad que la anterior. El calumniador conocia la falsedad de sus

imputaciones.

La accién antijuridica consiste en divulgar hechos falsos que redunden en descrédito
de una persona, atacandose indirectamente al sujeto y por ello su conformacién va

dirigida a proteger el honor.

La accion de calumniar se realiza ante terceras personas, con esta se divulga, se
publica y se pone al alcance de todos una noticia 0 asunto, que se puede realizar
mediante carteles, cartas, impresos, radio, television, etc. El delito se consuma
cuando el hecho falso llega a terceros o se realiza en presencia de estos. Con la

calumnia se puede lesionar tanto el honor objetivo como subjetivo de las personas.”®

La calumnia constituye un delito perseguible a instancia de parte. Siempre tiene que
mediar querella de la parte ofendida, requisito de procedibilidad imprescindible y
esencial para el pronunciamiento judicial, la accién penal la ejecuta un acusador

particular. Es considerado un delito de caracter privado.

[1.1.2.3 Injuria
La injuria aparece preceptuada en nuestra ley penal sustantiva en el articulo 320.7°

Esta esencialmente arremete contra el honor subjetivo.

La injuria se puede manifestar por escrito o de palabra, por medio de dibujos, gestos
0 actos, es decir, a través de acciones 0 expresiones. Las acciones son las ‘“injurias
reales”® que se evidencian por la realizacion de movimientos corporales, como
escupir en la cara a otro, romperle la ropa, asi como los gestos y muecas. También

pueden hacerse expresiones verbales, escritas, caricaturas, dibujos y fotografias.

La injuria, se consuma en el momento en que las expresiones adquieran o0 no

publicidad, independientemente de que el sujeto activo logre el fin que persigue,

78 MEJiAS RODRIGUEZ, C. A. op., cit., pag. 188.

79 Articulo 320.1 del Codigo Penal cubano. “El que, de propdsito, por escrito o de palabra, por medio
de dibujo, gestos o actos, ofenda a otro en su honor, incurre en sancién de privacién de libertad de tres
meses a un afio o multa de cien a trescientas cuotas”.

Articulo 320.2. El Tribunal puede no imponer la sancion si la injuria es debida al comportamiento
provocador de la victima, o si esta reaccioné inmediatamente con otra injuria 0 con un ataque contra la
integridad corporal.

80 VEGA VEGA, J. (1968). Los delitos. Estudios del Instituto del Libro. La Habana, pag. 215.
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aunque no sean conocidas por el sujeto pasivo, este conocimiento solo es necesario

en casos de cartas e impresos remitidos por correo u otros medios.

Al igual que la calumnia es un delito querellante y se manifiestan en el tiempo, pues

lo que pudo ser ofensa en el pasado, puede que en el presente no lo sea.

En el delito de injuria el autor con la ofensa persigue Unicamente herir a la victima en
sus sentimientos, sin ningun propdsito ulterior. No siendo asi en el delito de
calumnia, pues el autor divulga, o sea, afirma ante terceras personas hechos falsos

gue redundan en descrédito de una persona a plena conciencia de su falsedad.

[1.1.3 Regulacion civil

El Cdédigo Civil cubano se muestra evasivo y cauteloso respecto a la regulacién de
este derecho. La proteccion de estos derechos en la Constitucion les confiere mayor
garantia, pero esta tutela debe complementarse con la privada, pues el Derecho
Publico es cambiante y esta sujeto a la politica del Estado. EI Derecho Civil por lo
general se ha mostrado estable a lo largo de la historia, por lo que seria muy eficaz

una adecuada regulacion de estos derechos en las leyes civiles.

La norma civil cubana en su articulo 58 incurre en un error al no tener en cuenta el
caracter de irrenunciables del derecho a la intimidad como parte de los derechos
personalisimos, olvidandose por completo de su existencia, excepto que el legislador
al expresar que si la renuncia va en detrimento del interés social esté invitando a
tomar parte a los derechos inherentes a la personalidad. Esta posicion no es
adecuada, estos derechos en general y la intimidad en particular poseen marcado
caracter subjetivo, siendo facultad de accionar ante vulneraciones competencia

Gnicamente de su titular, lo que no faculta al Estado a obviarlos del todo.

La legislacion civil patria reconoce el derecho a la intimidad, siendo la muestra mas

concreta el articulo 38.82 En este precepto se regulan de manera genérica los

81 Articulo 5 del Codigo Civil cubano. “Los derechos concedidos por este C6digo son renunciables,
a no ser que la renuncia redunde en menoscabo del interés social o en perjuicio de tercero”.

82 Articulo 38 del Cédigo Civil cubano. “La violacion de los derechos inherentes a la personalidad
consagrados en la Constitucién, que afecte al patrimonio o al honor de su titular, confiere a éste o a
sus causahabientes la facultad de exigir:

a) el cese inmediato de la violacién o la eliminacion de sus efectos, de ser posible;

b) la retractacion por parte del ofensor; y
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derechos inherentes a la personalidad, siendo como se ha expresado el derecho a la
intimidad parte de los mismos. Este articulo remite a la Constitucion, para determinar
o precisar los derechos que se protegen con relaciéon a la personalidad. Como ya es
sabido la Constitucion cubana de 1976 no especificaba al respecto, cuestion que fue

resuelta en nuestra nueva Carta Magna que los reconoce expresamente.

Por su parte el Articulo 124 ch)® del Cédigo Civil regula la imprescriptibilidad para
accionar contra la violacion de estos derechos y abiertamente declara la existencia

de derechos personales no relacionados con el patrimonio.

[1.1.4 Regulacion en normas internas del Ministerio de Salud Publica

El Ministerio de Salud Publica, como 6rgano rector del Sistema Nacional de Salud,
ha dictado una serie de regulaciones en aras de garantizar una correcta relacion
médico-paciente y que en esta interaccion interpersonal se garanticen los derechos
gue poseen los ciudadanos cubanos.

De manera especifica no aparece una norma dentro de este sector que busque
proteger de forma directa la intimidad de los pacientes, es decir que reconozca la
intimidad como un derecho; pero realizando una interpretacion extensiva de la norma
si existen resoluciones ministeriales, protocolos y reglamentos que buscan proteger

el pudor de los pacientes como un elemento primordial de la ética médica.

Siguiendo una secuencia légica se comenzara este estudio analitico- juridico por la
Ley 41 de 1983 de Salud Publica, al ser la norma rectora y de mayor jerarquia dentro
del Sistema Nacional de Salud. Esta establece en cuanto a la organizacién de la
salud y la prestacion de los servicios médicos el respeto a los principios éticos
establecidos en la sociedad.?* En lo relativo a los procederes médicos instituye

claramente que es esencial el respeto al pudor de los pacientes.8

c) la reparacioén de los danos y perjuicios causados.”

83 Vid. Supra. cita 55.

84 Articulo 4 de la Ley 41 de Salud Publica. “La organizacion de la salud publica y la prestaciéon de
los servicios que a ella corresponde en nuestra sociedad socialista se basan en: c) el caracter social
del ejercicio de la medicina, de acuerdo con los principios de la moral socialista y de la ética médica
establecida;”

85 Articulo 35 de la Ley 41 de Salud Publica. “Las decisiones para la realizacién de los procederes
médicos en las instituciones del Sistema Nacional de Salud, se valoran por el personal facultado para
ello, teniendo en consideracion la alteracion de la salud de que se trate e informando al paciente o
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De igual manera el Decreto 139 de 1988 que pone en vigor el Reglamento de la Ley
de la Salud Publica protege la intimidad de los pacientes de forma indirecta,
estableciendo que es esencial el respeto a la ética médica por parte de los

profesionales de la salud al realizar cualquier proceder médico.®®

Por otra parte, la Resolucion Ministerial No. 1 de 2007: “Reglamento General de
Hospitales”, plasma como deben quedar organizados correctamente los centros
asistenciales de salud en Cuba, destacando los valores que rigen el Sistema
Nacional de Salud.®” Ademas norma los derechos y deberes de los profesionales
médicos y de los pacientes.?8 Queda regulado claramente el respeto al pudor de los
pacientes cuando se le realice un examen o proceder médico y la privacidad que

debe existir en los mismos.

Es necesario consultar los principios que rigen la ética médica en Cuba, aun y
cuando norma ética no es norma juridica y por tanto la obligatoriedad de cumplir con
estos es de indole moral. La ética médica es una manifestacion de la ética en
general, concepto intimamente relacionado con la moral y se refiere,
especificamente, a los principios que rigen la conducta de los profesionales de la

salud.

familiares la conducta a seguir. En todos los casos se respeta el pudor y la sensibilidad de los
pacientes y familiares.”

86 Articulo 69 del Decreto 139/1988 Reglamento de la Ley de la Salud Publica. “Los procederes
médicos con el paciente podran ser de promocion, prevencién, diagnostico, terapéuticos y de
rehabilitacion, y se ejecutaran de conformidad con lo establecido en los articulos 18 y 19 de la Ley, y
en correspondencia con los principios que rigen la ética médica.”

87 Articulo 4 de Resolucién Ministerial No.1/2007. “Los dirigentes, trabajadores y estudiantes en el
hospital tienen la obligacién de cumplir y hacer cumplir la ética y la legalidad socialista y a estos
efectos se rigen por las disposiciones dictadas por el Ministerio de Salud Publica y otros 6rganos del
Estado y Gobierno, estando obligados a incorporar en su desempefio y conducta diaria, los siguientes
valores:

Etica Médica Socialista: Comportamiento conforme a la moral revolucionaria, reflejado en conductas
sobre la base de valores humanos, patrios y profesionales como fundamento de todas las actividades
del Sistema de Salud.”

88 Articulo 73 de la Resolucidon Ministerial No.1/2007. “Los médicos de asistencia o en funcion
directa de la atencién médica de los pacientes tendran ademas de las obligaciones comunes a todos
los trabajadores de una institucion hospitalaria las siguientes:

n) Informar regularmente al paciente y sus familiares, siguiendo los principios de nuestra Etica Médica
Socialista, de su estado de salud y de las medidas diagnésticas y terapéuticas que se imponen o
aconsejan en su caso.”

Articulo 162 de la Resolucién Ministerial No.1/2007. “Todo ingresado tiene derecho a:

I) Que en los exdmenes y procederes clinicos se le respete su pudor y se realicen con la privacidad
requerida. En las maniobras ginecobstétricas siempre estara presente otro personal, médico o de
enfermeria.”
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El respeto a la intimidad de los pacientes es una conducta que debe primar dentro de
los profesionales de la salud, encontrandose recogida dentro de los Principios de la

Etica Médica:8°
e Respetar el decoro, el pudor y la dignidad de las personas bajo nuestra atencion.

e Conservar el secreto profesional, teniendo en cuenta los intereses del paciente,
siempre que ello no ocasione un perjuicio social ni ponga en peligro la salud de
otras personas.

e No divulgar aspectos de la enfermedad que puedan estar relacionados con la vida

intima del paciente o sus familiares.

e Al publicar los resultados de observaciones y experiencias, para contribuir a la
proteccion y mejoramiento de la salud y el avance cientifico-técnico de las
ciencias médicas, tener en cuenta que la informacion no debe perjudicar la
integridad psiquica y moral del paciente u otras personas, ni los intereses de la

sociedad.

Tales faltas deben ser conocidas, analizadas y corregidas a través de las vias y
mecanismos idéneos, cuyo establecimiento corresponde al Ministerio de Salud

Publica.

La Resolucion Ministerial No. 138 de 2009 se encarga de regular lo concerniente a la
organizacion de las Comisiones de Etica Médica a nivel de unidad, municipio,
provincia y nacion. En el acapite Quinto se establecen las funciones de esta
comisioén, destacandose dentro de ellas el control y cumplimiento de los principios
éticos médicos, ademas, ante una violacion es la encargada de dictaminar si existié o

no el guebrantamiento.*®

8 Principios de la Etica Médica (1983). Editora Politica. La Habana. Disponible en World Wide Web:
http://files.sld.cu/sccs/files/2010/08/principios-de-la-etica-medica.pdf (Consultado el 3/3/2019).

9% Acéapite QUINTO de la Resoluciéon Ministerial No.138/2009. “Las funciones de las Comisiones de
Etica Médica son las siguientes:

a) Participar, de forma activa, programada y sistematica, en la educacién ético-moral de profesionales,
técnicos y trabajadores en general del sector.

d) Asesorar en las decisiones éticas de la practica asistencial, cuando se solicite por el Consejo de
Direccién del centro, algun profesional, técnico o trabajador del colectivo correspondiente, asi como
por los pacientes o sus familiares.
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Es necesario destacar, como se ha expresado anteriormente que el secreto
profesional médico tiene un caracter relativo, dado el interés social que prima sobre
los intereses individuales de los sujetos. Solo en contadas ocasiones y bajo el
amparo de la Ley, el derecho a la confidencialidad puede subordinarse a otras
consideraciones. Se respalda la obligacion de notificar las cuestiones relacionadas
con las enfermedades, cuando pueden afectar la salud de otras personas. Este
planteamiento es refrendado por el Decreto 139 de 1988 que pone en vigor el
Reglamento de la Ley de la Salud Publica, el cual en su Seccion Séptima establece

las enfermedades que son de declaracion obligatoria.®*

A pesar de que se ha corroborado que la intimidad de los pacientes como derecho se
encuentra protegido, de manera abstracta, en varias disposiciones normativas
pertenecientes al ambito de la Salud Publica al formar parte de la ética médica y del
deber del secreto profesional médico, esto no quiere decir que no existan violaciones

al mismo.

II.2 Vias de proteccion

Para la defensa y justa proteccion del derecho a la intimidad ante indiscreciones
resultantes de las intervenciones médicas existen diversas vias, que se
corresponden con su regulacion en normas juridicas: constitucional, civil, penal y
ante la administracion publica, las que permiten dar solucién a las controversias que
se suscitan debido a vulneraciones del mismo. La proteccion integral del derecho a la
intimidad debe comprender todas las vias antes mencionadas, en dependencia de la

naturaleza de la violacion.

h) Dictaminar, cuando se le solicite, sobre la presunta violacion de los Principios de la Etica Médica,
previa determinacion por la direccion administrativa de que no ha existido violacion de la disciplina.
Esta funcion sélo faculta a las Comisiones a emitir criterios sobre si ha ocurrido o no violacién de
algunos de estos principios, absteniéndose de sugerir cualquier tipo de medida, funcién que
corresponde a las direcciones administrativas institucionales, municipales, provinciales o nacionales,
segun las disposiciones legales establecidas’.

91 Articulo 127 del Decreto 139/1988 Reglamento de la Ley de Salud. “Todo médico que
diagnostique una enfermedad de declaracidon obligatoria estara en el deber de natificarla a las
autoridades sanitarias correspondientes, de conformidad con las disposiciones que al efecto dicte el
Ministerio de Salud Publica”.

Articulo 128 del Decreto 139/1988 Reglamento de la Ley de Salud. “El Ministerio de Salud Publica
estara encargado de determinar las enfermedades que seran objeto de notificacién obligatoria”.
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Aun y cuando en el derecho positivo cubano se le otorga un respaldo legal a la
intimidad personal y familiar de los individuos, en la practica no se tramitan procesos
ni procedimientos que busquen protegerlo ante violaciones. Esto se debe
principalmente a la ignorancia juridica en que vive el ciudadano cubano, que

desconoce sus derechos y acepta como comun muchas practicas violatorias.

[1.2.1 Via de proteccién constitucional
El derecho a la intimidad al estar incluido en la Constitucion del 2019 como un
derecho constitucional debe tener en consecuencia una via constitucional para su

proteccion.

Se debe recordar que, en la Ley Suprema de 1976, en cuanto a las garantias, no se
exponia ningun mecanismo jurisdiccional que realmente garantizara los derechos
preceptuados, pues para el ejercicio eficaz de estos se requiere de su declaracién
constitucional o legal. “El reconocimiento y la consagracion constitucional del
conjunto de derechos y libertades a los individuos no son suficientes si no existen
instrumentos adecuados para una rapida y eficaz tutela que permita el control, la
unificacion y sancion de sus violaciones, sin los cuales resultarian tedéricos los

esfuerzos para lograr un clima de respeto hacia estos”.®?

Se utilizaba de forma injustificada el término garantias, ya que las verdaderas
garantias son los instrumentos para una pronta y eficaz tutela procesal de los
derechos.®® En el Capitulo VIl no se expone ningin mecanismo que la dogmatica
constitucional moderna considere a tales efectos, no aparecen recursos que
conlleven a la via judicial, como procesos jurisdiccionales, ya sean por via ordinaria o

especial.

En el Ordenamiento juridico cubano no se encuentra instituido un Organo
especializado encargado de velar por el cumplimiento de lo establecido en la letra de

la Carta Magna, debido a que el pais se apartdé de los modelos de control

92 MARINO CASTELLANOS, A.; CUTIE MUSTELIER, D. Y MENDEZ LOPEZ, J. (2002). Reflexiones en torno a
la proteccién de los derechos fundamentales en Cuba. Propuesta para su perfeccionamiento.
En: Temas de Derecho Constitucional Cubano. Editorial Félix Varela. La Habana, pag. 324.

93 MARINO CASTELLANOS, A.; CUTIE MUSTELIER, D. Y MENDEZ LOPEZ, J. (2002), op., cit., pag. 328.
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constitucional austriaco® y del modelo estadounidense®, adoptando el control
constitucional de tipo politico, tipico de los paises socialistas, recayendo el mismo en
la Asamblea Nacional del Poder Popular. A pesar de no existir un Organo
jurisdiccional al efecto, los Tribunales entre sus principales objetivos tienen el de
amparar la dignidad, el honor, las relaciones familiares y los demas derechos e
intereses legitimos de los ciudadanos.®

Se puede decir que en la pasada Constitucion se otorgaba respaldo legal a los
derechos fundamentales y debido a la relacion existente entre estos y los derechos
inherentes a la personalidad, ante una lesion a los primeros se puede acudir a la via
civil o instarse la actuacion de la Fiscalia General de la Republica, al ser esta la
representante de la legalidad socialista, facultad que le ha otorgado la Constitucion
en su Articulo 127,°7 opinién esta compartida por diversos estudiosos del tema,®®

quedando ademas establecido dentro de sus objetivos®® y funciones.°

El Departamento de Proteccion de los Derechos Ciudadanos de la Fiscalia mediante

el derecho de queja y peticion es el encargado de llevar a cabo la investigacion y de

94 El modelo de control constitucional austriaco se basa en la existencia de un Tribunal Constitucional,
siendo este un érgano independiente dentro de la estructura jurisdiccional del Estado. Su principal
tarea es ejercer una funcion jurisdiccional resolviendo conflictos de caracter constitucional que puede
incluir la revision de la actuacién del poder legislativo, proteccion de los derechos fundamentales y la
distribucion de la competencia entre los poderes constituidos.

9 El modelo de control constitucional estadounidense se basa en la existencia de una Corte Suprema
o Tribunal Supremo como érgano jurisdiccional de mayor jerarquia dentro del Estado, ejerciendo las
funciones de Tribunal de Ultima instancia. Este tiene como una de sus tareas interpretar la constitucion
y posee el control de la constitucionalidad de las leyes y otras normas de menor rango.

%Articulo 4 c) de la Ley 82 de 1997. “La actividad de los tribunales tiene como principales objetivos:
amparar la vida, la libertad, la dignidad, las relaciones familiares, el honor, el patrimonio, y los demas
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos”.

97 Articulo 127 de la Constitucion de la Republica de Cuba de 1976. “La Fiscalia General de la
Republica es el 6rgano del Estado al que corresponde, como objetivos fundamentales, el control y la
preservacion de la legalidad, sobre la base de la vigilancia del estricto cumplimiento de la Constitucién,
las leyes y las demas disposiciones legales, por los organismos del Estado, entidades econémicas y
sociales y por los ciudadanos; y la promociéon y el ejercicio de la accion penal publica en
representacion del Estado’.

98 VALDES Diaz, C.C. Y Diaz MAGRANS, M.M. (2002), op., cit., pag. 188; MARINO CASTELLANOS, A., CUTIE
MUSTELIER, D. Y MENDEZ LOPEZ, J. (2002), op., Cit., pag. p. 324; VILLABELLA ARMENGOL, C. (2002). Los
derechos humanos. Consideraciones tedricas de su legitimacién en la Constitucion cubana en
Temas de Derecho Constitucional cubano. Editorial Félix Varela. La Habana, p.p 321-322.

9 Articulo 7 de la Ley 83 de 1997. “La actividad de la Fiscalia General de la Republica tiene como
objetivos, ademas de los fundamentales que le asigna la Constitucion, los siguientes:

c) proteger a los ciudadanos en el gjercicio legitimo de sus derechos e intereses”.

100 Articulo 8 b) de la Ley 83 de 1997. “Actuar ante violaciones de los derechos constitucionales y las
garantias legalmente establecidas...”
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resarcir la violacion de derechos, segun lo establecido en la propia Constitucion y en
la Ley 83/97 de la Fiscalia General de la Republica.'®* Aunque la actuacion del
fiscal queda limitada a la investigacion y a responder en el plazo fijado, si se
comprueba que han sido violados los derechos de algun ciudadano se puede
disponer el restablecimiento de la legalidad, es valido acotar que la disposicion
emitida que obliga al restablecimiento de la legalidad no posee fuerza vinculante.
“Las decisiones del fiscal, no pueden equipararse a las sentencias judiciales, puesto
que la Fiscalia, no es un organo jurisdiccional, por tanto no puede entrar a decidir
sobre un asunto en litis, no puede interpretar y aplicar la Ley a un caso concreto y
decidir sobre el fondo del asunto, porque esto es administrar justicia, competencia
exclusiva de los organos jurisdiccionales prevista en el Articulo 120 de la
Constitucion”.19? La Fiscalia en si posee facultades protectoras, pero no judiciales,
vela por el estricto cumplimiento de la legalidad, investiga y finalmente se pronuncia,
ya sea mediante Resolucion o Dictamen.

También dotaba del mecanismo extrajudicial, establecido en el texto constitucional,
que permite a los ciudadanos dirigir quejas y peticiones a las autoridades,'%se
presenta ante las autoridades administrativas, representantes populares,
organizaciones sociales, politicas, y de masas.

Ahora bien, la Constitucién que fue proclamada el 10 de abril de 2019, como se ha
expresado anteriormente, otorga una amplia gama de derechos a los cubanos y, en
consecuencia, es mas garantista que su predecesora. En cuanto a las vias para la
defensa de los derechos consagrados en ella, el articulo 99 confiere a la persona que
se le vulneren los mismos el derecho a reclamar ante los tribunales la restitucion de

los derechos y obtener, de conformidad con la ley, la correspondiente reparacion o

101 Articulo 24.1 de la Ley 83 de 1997. “La Fiscalia General de la Republica a través de fiscal
designado, atiende, investiga y responde en el plazo de 60 dias, las denuncias, quejas y
reclamaciones que en el orden legal formulen los ciudadanos”.

102 CuTIE MUSTELIER, D. y MENDEZ LOPEZ, J. (2007). EI Sistema de garantias de los derechos
humanos en Cuba. CD Memorias del IV Encuentro Internacional: Constitucion, Democracia y
Sistemas Politicos. La Habana, pag. 41.

103 Articulo 63 de la Constitucion de la Republica de Cuba de 1976. “Todo ciudadano tiene derecho
a dirigir quejas y peticiones a las autoridades y a recibir atencion y respuestas pertinentes y en plazo
adecuado, conforme a la ley”.
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indemnizacion.'®* Se imponen varias interrogantes: ¢esta garantia ampara todos los
derechos consagrados en esta Constitucion?, ¢qué proceso es el adecuado para

salvaguardar estos derechos?, ¢ ante que instancia jurisdiccional se ha de acudir?

Estas interrogantes hoy no tienen respuestas, correspondera a las leyes que
desarrollardn el contenido de la Constitucion darles solucién a estos problemas. El
autor considera que es necesario que se abandone el criterio del control politico del
contenido de la Constitucién de la Republica, el pais necesita de un 6rgano especial
gue proteja tanto a la ley de leyes en si como norma jerarquica superior, como a los
derechos de los ciudadanos. No se puede precisar si la solucion es crear un Tribunal
de Garantias Constitucionales o una sala especial dentro del Tribunal Supremo
Popular, lo que si es seguro es, que para poseer un estricto Estado socialista de
Derecho y de justicia social esta instancia debe existir. La Fiscalia, como se expreso
anteriormente, es un érgano que representa la legalidad y su principal misién es

ejercer el control y la investigacion penal.

De igual manera el articulo 97 reconoce el derecho de toda persona de acceder a
sus datos personales en registros, archivos u otra base de datos o informacion de
caracter publico, asi como a interesar su no divulgacion, esta Ultima parte protege la

intimidad de las personas ante la publicidad no deseada de sus datos personales.

Se mantiene el derecho de las personas a dirigir quejas y peticiones a las
autoridades, como via extrajudicial de proteccion. Las autoridades estan obligas a
tramitarlas y dar las respuestas oportunas, pertinentes y fundadas en el plazo (...),
consagrando dicho derecho en el articulo 61.

104 Articulo 99 de la Constitucidon de la Republica de Cuba de 2019. “La persona a la que se le
vulneren los derechos consagrados en esta Constitucién y, como consecuencia sufriere dafio o
perjuicio por 6rganos del Estado, sus directivos, funcionarios o empleados, con motivo de la accién u
omision indebida de sus funciones, asi como por particulares o por entes no estatales, tiene derecho a
reclamar ante los tribunales la restitucion de los derechos y obtener, de conformidad con la ley, la
correspondiente reparacion o indemnizacion.

La ley establece aquellos derechos amparados por esta garantia, y el procedimiento preferente,
expedito y concentrado para su cumplimiento.
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[1.2.2 Via de proteccién penal
La violacidon de este derecho, en el orden legal cubano, acarrea conductas delictivas
sancionadas penalmente, siendo competencia de los Tribunales Populares penales

conocer sobre aquellos asuntos que originen hechos delictivos.

Se permite con esta via la persecucion de las infracciones cometidas, por constituir
delitos de los regulados en el Cdédigo Penal. Aqui el autor puede ser condenado a
cumplir las sanciones principales, subsidiarias o accesorias, previstas por la Ley para
cada tipo delictivo. También los delitos violatorios de este derecho encierran
responsabilidad de caracter civil, que puede traducirse en la reparacion del dafo
moral. Es valido acotar que en la legislacion cubana la accion para exigir
responsabilidad civil debe ejercitarse conjuntamente con la penal, teniendo en cuenta
lo preceptuado en el Articulo 275 de la Ley de Procedimiento Penal,% quedando

sentadas otras excepciones.'%

La accién penal va a ser ejercitada ante el 6rgano competente, en los delitos
perseguibles de oficio (difamacion) es ejercida por el fiscal, al respecto existen
conductas delictivas que violan el derecho a la intimidad y el honor de las personas; y
en los delitos privados (calumnia e injuria), mediante querella del perjudicado.

[1.2.3 Via de proteccion civil
El Derecho privado también otorga al individuo que se le ha vulnerado su derecho a
la intimidad mecanismos de proteccion, buscando evitar lesiones a este derecho

inherente a la propia persona.

En el precitado articulo 38 del Codigo Civil se deja claro la facultad que posee todo
individuo exigir el cese inmediato de la violacién o la eliminacion de sus efectos de

ser posible cuando se transgreden sus derechos inherentes. No regula la

105 Articulo 275 de la Ley de Procedimiento Penal. La accion para reclamar la responsabilidad civil
que derive del delito se ejercita conjuntamente con la penal, excepto en el caso en que exista un
lesionado respecto del cual la sanidad estuviere pendiente de atestarse...

106 RODRIGUEZ CORRIA, R. (2003), op. cit., pag. 20. En el caso del delito de dafios, en el cual se exige la
denuncia del perjudicado y este puede desistir de la denuncia, lo cual no elimina la opcion de que
reclame la responsabilidad civil proveniente de un acto ilicito en un proceso civil; o el caso de los
delitos de calumnia e injuria que requieren la querella, con lo cual el perjudicado podria escoger entre
querellarse o exigir solo la responsabilidad civil, pero queda claro que si opta por la querella tiene que
exigir la responsabilidad civil en el proceso penal. Por eso considero que, nuestro sistema sigue como
principio la no opcidn para el perjudicado.
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indemnizaciéon por el dafio causado, se estipula el término reparacion,®’la cual

comprende la satisfaccion al ofendido mediante la retractacion publica del ofensor.1%®

En el ordenamiento juridico cubano esta forma de defensa se suscita ante los
Tribunales Populares Civiles, Municipales o Provinciales, segun corresponda, donde
se adoptaran las medidas necesarias para condenar al ofensor. La legislacion civil
cubana protege estos derechos y determina lo que comprende dicha proteccion,%®

por lo que al presentarse una violacion se puede ejercitar acciones de indole civil.

Segun lo expuesto anteriormente al violarse este derecho la persona agredida tiene
dos posibilidades: exigir la proteccion de la intimidad estableciendo como pretension
el restablecimiento del derecho violado; y la otra situacion seria la de exigir
responsabilidad civil. Pueden darse de forma independiente o acumularse las

pretensiones.

[1.2.3.1 Restablecimiento del derecho violado

Al hacer una revision del articulado de la LPCALE no aparece un procedimiento
especial para hacer una reclamacién de este tipo, por lo que siguiendo lo
preceptuado en el articulo 223.3 de la ley, el cauce procesal adecuado es el
procedimiento ordinario.''° La norma procesal da la posibilidad de acudir al proceso
ordinario cuando no exista otro cauce procesal, constituyendo este proceso tipo o

modelo. En cuanto a la competencia le corresponde al Tribunal Provincial Popular.tt

11.2.3.2 Posibilidad de exigir responsabilidad civil
El ordenamiento legal cubano, en este caso ha establecido para el resarcimiento de

la responsabilidad civil la reparacién del dafio moral limitado a la retractacion publica

107 Vid. Supra. cita 82.
108 Articulo 88 del Cédigo Civil cubano. “La reparacién del dafio moral comprende la satisfaccion al
ofendido mediante la retractacion publica del ofensor”.
109 Articulo 111 del Codigo Civil cubano. La proteccion de los derechos civiles comprende,
fundamentalmente:
a) el reconocimiento del derecho;
b) el restablecimiento de la situacién existente antes de la vulneracion del derecho y el cese
inmediato de los actos que lo perturben;
d) la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios causados;
110 Articulo 223 de la LPCALE. “Se tramitaran en proceso ordinario:
3. las demandas para la decision de las cuales la ley no establezca otro procedimiento”.
111 Articulo 6 de la LPCALE. “Los tribunales provinciales populares conocen, en materia civil, de:
7. los demas asuntos civiles cuyo conocimiento no esté atribuido por esta Ley a otro Tribunal’.
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del ofensor, sin existir la posibilidad del resarcimiento pecuniario. No tiene presente
que “una completa reparacion del dafio moral se presenta cuando se combinan
acertadamente la reparacion in natura y el resarcimiento pecuniario, logrando que el
dinero sirva como medio de compensacion y satisfaccion, nunca de equivalente, y

teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso”.112

Si bien para las relaciones personales puras que regula el Cédigo Civil, dentro de las
cuales se incluye la intimidad como derecho inherente a la persona en la esfera de lo
moral, solo se prevé como medio de reparacion de dafios causados la retractacion
publica del ofensor. Esta claro que si se vulnera la intimidad se pueden lesionar otros
derechos, como pudiera ser el derecho al trabajo, que si contiene un contenido
patrimonial, existiendo la posibilidad de exigirse indemnizacion,'*3pero esta seria una

violacion de otro derecho derivada de la vulneracion del derecho a la intimidad.

[1.2.3.3 Otros aspectos a tener en cuenta en la tramitacion civil
Para un mejor entendimiento de la via de proteccidn civil es necesario aclarar algunos
temas como: ¢quién esta legitimado para reclamar?, ¢cual es la capacidad procesal

exigida?, ¢,quién posee la legitimacion pasiva?

Respondiendo la primera de las interrogantes planteadas esta legitimada para el
ejercicio de la accién las personas afectadas debido a la intromision ilegitima siendo
esta, aquella persona cuyo ambito de privacidad haya sido invadido; si la intromisién
afecta a la intimidad familiar, estara legitimado cualquiera de los miembros del grupo
familiar afectado, siempre que se encuentre en el pleno ejercicio de sus derechos

civiles.

En cuanto a la capacidad procesal para el ejercicio de la accion, es decir la aptitud
exigida para la realizacion eficaz de actos juridicos en la LPCALE se establece que

son capaces para comparecer en procesos civiles e instar a los tribunales personas

112 RODRIGUEZ CORRIA, R. (2003), op. cit., pag. 90.

113 Articulo 86 del Cédigo Civil cubano. “La indemnizacién de los perjuicios comprende:

ch) el importe del salario correspondiente a los dias dejados de trabajar por la victima del acto ilicito;

d) otros ingresos o beneficios dejados de percibir;

e) cualquier otro desembolso hecho por la victima, sus familiares u otra persona a causa del acto
ilicito;”

54



naturales en el pleno ejercicio de sus derechos civiles,'* de no estar comprendidas
en esta situacion actuaran sus representantes legales.'®Los incapaces no son

habiles para ejercer la accidon, para comparecer en el proceso.

Si bien la Ley sustantiva civil admite la posibilidad de la representacion legal y la
voluntaria, es valido acotar que en el caso de los derechos personalisimos no se
admite la representacion voluntaria, asi estos actos solo pueden realizarse por el
propio interesado o por el representante legal en el caso de menores de edad o

incapaces.

Haciendo mencion a la legitimacion pasiva, estan legitimados para soportar la accion el
autor de los hechos constitutivos de la intromision en el derecho.

[1.2.4 Via de proteccién dentro del Sistema Nacional de Salud

Cuando un ciudadano siente que su intimidad o la de un familiar se ha violado por
malas préacticas en procederes médicos puede acudir a cualquier unidad del Sistema
Nacional de Salud, especificamente al Departamento de Atencion a la Poblacion, el
cual se subordina directamente al Director General, e interponer quejas, denuncias,
solicitudes, reclamaciones, planteamientos, sugerencias y recomendaciones,®
cumplimentando el derecho de queja o peticion que ostenta todo cubano reconocido

en la Constitucién de la Republica.

Una vez que se establece una denuncia, queja, solicitud o reclamacion esta es
recepcionada, clasifica y comunicada de inmediato a las maximas autoridades en el

centro asistencial.

El Consejo de Direccion debe reunirse y activar de inmediato la Comisiéon de Etica

Médica, organismo asesor del mismo. Las Comisiones de Etica Médica estan

114 Articulo 63 de la LPCALE. “Son capaces para comparecer en el proceso e instar ante los
tribunales personas naturales que estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles.”

115 Articulo 63, 2do parrafo de la LPCALE. “Por las que no se hallen este caso, actuaran sus
representantes legales.”

116 Articulo 37. Resolucion Ministerial No.1/2007 “Se establece que el Departamento de Atencién a
la Poblacion subordinado al Director General con las funciones siguientes:

a) La evaluacion de la satisfaccién la realizara el Departamento de Atencién de la Poblacién (Oficina
de Atencion a la Poblacién) de cada institucién hospitalaria de forma activa atendiendo y dando
respuesta a: Estados de opiniébn de la poblacién, Quejas, Denuncias Solicitudes, Reclamaciones,
Planteamientos, Sugerencias, Recomendaciones.
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integradas por profesionales y técnicos de distintas disciplinas de la salud, asi como
otros profesionales de las ciencias humanisticas que se desempefian en el sector
salud y otros trabajadores prestigiosos, que mantengan una destacada conducta
laboral y social y que tengan el reconocimiento de sus respectivos colectivos por su
trayectoria y actitud mantenidas. Las mismas se organizan a nivel de unidad,
municipio, provincia y nacion. La funcion de la Comision de Etica Médica en estos
casos es dictaminar, cuando se le solicite, sobre la presunta violacion de los
Principios de la Etica Médica, estando solo facultada para emitir criterios sobre si ha
ocurrido o0 no violacion de algunos de estos principios, absteniéndose de sugerir
cualquier tipo de medida, funcion que corresponde a las direcciones administrativas
institucionales, municipales, provinciales o nacionales, segun las disposiciones

legales establecidas.*'’

Si la Comision dictamina que efectivamente se cometié una violacion a la ética, el
Director del centro y su Consejo de Direccion inician procedimiento disciplinario
contra el profesional infractor, segun lo establecido en la legislacion vigente sobre la
materia. En estos casos la Comision de Etica Médica esta en la obligacién de brindar

una explicacion a los implicados cuando le sea solicitada.

El empleador conforma un expediente para imponer medida disciplinaria, y en primer
lugar debe tipificar la conducta violatoria. Esta operacién se realiza a partir de lo
normado en la Ley 116/2013: Cddigo de Trabajo, la Resolucion 584/2014 del
MINSAP: Reglamento Disciplinario para los Trabajadores de la Salud y los
Reglamentos Disciplinarios Internos que poseen cada instalacion del Sistema

Nacional de Salud.

El Cddigo de Trabajo establece los deberes que rigen la relacion juridico laboral,

existiendo preceptos que protegen indirectamente la intimidad.8

117 Vid. Supra. cita 90.

118 Articulo 147 del Cédigo de Trabajo: “Se consideran violaciones de la disciplina de trabajo las
siguientes:

f) Negligencia en el incumplimiento de sus deberes de trabajo;

h) violaciones de las disposiciones vigentes en la entidad sobre seguridad y proteccién de informacién
oficial ...”
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La Resolucion 584/2014 del MINSAP regula las violaciones especificas a la disciplina
laboral en el sector de la salud. En esta se protegen la intimidad del paciente en el
articulo 4 acapite g) y k),'° calificando el articulo 10 estas infracciones como graves.
De igual forma articulo 5 acapite c¢)'?° establece las prohibiciones para los
trabajadores de la salud, estableciendo el mandato del respeto al decoro, pudor y
dignidad del atendido, de producirse un dafio al paciente esta violacién se califica de

suma gravedad.

En el caso de las infracciones graves corresponde aplicar las medidas consignadas
en el articulo 150 del Cédigo de Trabajo.'?! En estos casos las autoridades facultadas
para aplicar estas medidas disciplinarias se consignan en los reglamentos
disciplinarios internos de cada centro asistencial. El trabajador que se le imponga
medida disciplinaria por violaciones de esta indole tiene siete dias habiles posteriores
a su notificacion para reclamar ante un miembro del Organo de Justicia Laboral.?? Si
la medida disciplinaria aplicada inicialmente son la de traslado a otra plaza de menor
remuneracion o calificacion, o en condiciones laborales distintas, con pérdida de la
gue ocupaba el trabajador o separacion definitiva de la entidad, si esta inconforme
con la decision del Organo de Justicia Laboral, puede reclamar ante el Tribunal

Municipal Popular correspondiente.

119 Articulo 4 de la RM No. 584/2014 del MINSAP. El trabajador que presta sus servicios en la rama
de la Salud tiene las obligaciones especificas siguientes:

g) No perjudicar la integridad psiquica y moral del paciente u otras personas al informar los resultados
de observaciones e investigaciones;

k) Mantener una absoluta discrecion de todo lo revelado por el paciente, su enfermedad y lo que
puede estar relacionado con la vida privada de este y sus familiares.

120 Articulo 5 de la RM. No. 584/2014 del MINSAP. El trabajador que presta sus servicios en el
Sistema Nacional de Salud le est& prohibido:

¢) No respetar el decoro, el pudor, la dignidad o realizar algin otro acto contrario a la ética y la moral
de las personas.

121 Articulo 150 de la Ley 116: Cddigo de Trabajo. Cuando el trabajador incurre en una violacién
considerada grave en los reglamentos disciplinarios, el empleador o la autoridad facultada aplica una
de las medidas siguientes:

a) traslado temporal a otra plaza de menor remuneracién o calificacion, o en condiciones laborales
distintas, por un término no menor de seis meses ni mayor de un afio, con derecho a reintegrarse a su
plaza;

b) traslado a otra plaza de menor remuneracién o calificacion, o en condiciones laborales distintas,
con pérdida de la que ocupaba el trabajador; y

¢) separacion definitiva de la entidad.

122 Articulo 170 de la Ley 116: Codigo de Trabajo. El trabajador que es objeto de aplicacién de una
medida por violacién de la disciplina de trabajo o su representante, pueden establecer la reclamacion
correspondiente ante un miembro del Organo de Justicia Laboral dentro del término de siete dias
habiles siguientes a su notificacion.
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Por su parte si la violacion a la disciplina se considera de suma gravedad se sanciona
con la imposicion de la medida disciplinaria de separacién de la actividad en los
centros asistenciales,'?3 siendo el jefe de la entidad la Unica autoridad facultada para
imponer esta medida. Si el trabajador esta inconforme debe reclamar en el término de
diez dias habiles posteriores a su notificacion, creAndose una comision en los niveles
superiores e iniciandose el procedimiento previsto en los articulos del 175 al 182 del
Decreto 326/2014: Reglamento del Cédigo de Trabajo.

[1.3 Estudio de situaciones en los procederes médicos que causan riesgos en la
intimidad del paciente

Una vez determinada la proteccién juridica que recibe el derecho a la intimidad en el
Ordenamiento juridico cubano, fijando las vias de proteccién de este derecho, seran
analizadas determinadas situaciones en los procederes médicos que atafian riesgos

para la intimidad del paciente.

Para ello el estudio se centrara en cuatro situaciones: el empleo del consentimiento
informado en los procederes médicos en Cuba; la participacion de estudiantes
universitarios de Ciencias Médicas en la realizacion de procederes médicos; el
tratamiento a pacientes con ITS/VIH/sida para proteger su intimidad y la existencia de
las condiciones en las instituciones del Sistema Nacional de Salud para el resguardo

de la intimidad del atendido.

[1.3.1 El consentimiento informado

Recibir una atencién adecuada por parte del personal de salud es un derecho de
todo ciudadano cubano, mas aun, dada la caracteristica de la gratuidad de la salud
publica en Cuba. Esta caracteristica esencial del sistema social trae como una de
sus consecuencias que, al acudir cualquier persona a los centros asistenciales los
profesionales médicos comienzan a decidir y aplicar tratamiento sin que al respecto
indaguen o pregunten al paciente por las autorizaciones correspondientes para esos

procederes.

123 Articulo 13 de la RM No. 584/2014 del MINSAP. Se sancionan con la impaosicién de la medida
disciplinaria de separacion de la actividad en los centros asistenciales, con independencia de lo que
se decida por parte de los 6rganos de justicia penal, las violaciones de la disciplina laboral de suma
gravedad ...
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El consentimiento informado es definido como la explicacion dada a un paciente
atenta y mentalmente competente, de la naturaleza de su enfermedad, asi como del
balance entre los efectos de la misma y los riesgos y beneficios de los
procedimientos terapéuticos recomendados, para a continuacion solicitarle su
aprobacion para ser sometidos a esos procedimientos. La presentacion de la
informacion al paciente debe ser comprensible y no sesgada y la colaboracion al

paciente debe ser conseguida sin coercion.?4

El consentimiento informado puede ser un documento formal o realizarse de manera
verbal, siendo un paradigma de una relacion entre el médico y el paciente. El
principio mas importante en esta relacion es el respeto a la autonomia vy
autodeterminaciéon del paciente afectado por la enfermedad, es decir, la decision del

paciente es fundamental, buscando proteger indudablemente la intimidad del mismo.

El fundamento del consentimiento informado, es que los pacientes como personas
que deciden por si mismas, deben autorizar determinadas intervenciones o
tratamientos que se les van a realizar y para poder ejercer este derecho, es
necesario que dispongan de una informacién aportada por el facultativo. Asi, cumple
una funcion de proteger al paciente de sufrir una intervencién que no desea, porque

esta en su derecho de rechazar un tratamiento.

La Ley 41 de la Salud Publica establece la obligatoriedad de este documento'?® para
los métodos de diagndstico que impliquen riesgos, destacando que si la persona es
menor o incapaz mental lo debe hacer su padre, madre, tutor o representante legal.

De igual manera en el articulo 19%® establece la exigencia del mismo para las

124 CaALVO RIQUELME, M.A. Y GoboYy CHAVEZ, C.A. (2015). Negligencia médica, un tema complejo.
Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias juridicas y sociales. Santiago de Chile, pag 66.
Disponible en World Wide Web:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/134720/Nedligenciam%C3%A9dica-un-tema-
complejo.pdf?sequence=1&isAllowed=y (Consultado 18/2/2019).

125 Articulo 18 de la Ley 41. “(...) Los métodos de diagnéstico que impliquen riesgos, se realizan con
la aprobacion de los pacientes, excepto en los menores de edad o incapacidad mental, en cuyos
supuestos se requiere la autorizacién del padre, madre, tutor o representante legal en su caso”.

126 Articulo 19 de la Ley 41 “Las intervenciones quirtrgicas, procederes diagnoésticos y terapéuticos a
pacientes, se realizan con la aprobacion referida en el articulo anterior.

No obstante, en aquellos casos de caracter urgente en los que peligre la vida del paciente, las
intervenciones quirdrgicas, procederes diagnosticos y terapéuticos se hacen sin la aprobacién antes
consignada’.
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intervenciones quirdrgicas, procederes diagnésticos y terapéuticos a pacientes,
precisando la segunda parte del citado precepto legal que en aquellos casos de
caracter urgente en los que peligre la vida del paciente estos se hacen sin la
aprobacion antes consignada. No se precisa si es cuando exista riesgo grave e
inmediato para la integridad del paciente que requiere la actuacion médica inmediata
y el afectado no puede dar el consentimiento o en su defecto su representante o
familiar. Haciendo una interpretacion exacta del articulo se puede entender que
cuando esta presente el peligro para la vida se prescinde del consentimiento

informado.

A través de la consulta a los especialistas se pudo comprobar que la existencia del
consentimiento informado en los procederes médicos en Cuba es una verdadera
rareza, su existencia es practicamente nula, no se le otorga el derecho al paciente a
decidir sobre su cuerpo y se violenta el deber de informacién médica. Se pudo
constatar que el mismo solo se implementa en centros asistenciales provinciales de
gran magnitud y solo para procederes especificos como intervenciones quirdrgicas,
procedimientos terapéuticos invasivos, procedimientos que supongan riesgos de
notoria y previsible repercusion sobre la salud del paciente y procedimientos de tipo
experimental. Hemos tenido acceso al acta para emitir el consentimiento de la
voluntad informada del paciente o su representante legal utilizada en el Hospital
Provincial Clinico- Quirargico Arnaldo Milian y el acta para emitir consentimiento
informado en procederes quirtrgicos en el Hospital Provincial Oncolégico Celestino
Hernandez. (Anexo 3)

[1.3.2 Participacién de estudiantes de Ciencias Médicas en la realizacion de
procederes médicos

En el desarrollo de esta investigacion se ha encontrado como una de las
insatisfacciones frecuentes de Ilos pacientes la presencia de estudiantes
universitarios de Ciencias Médicas en la realizacion de los procederes médicos,

violentando la confidencialidad de la relacion meédico- paciente.

En toda carrera de la Educacion Superior es necesario recibir como parte de la
docencia, la teoria de la ciencia estudiada, transitando de la mano con la practica.

Una correcta relacion teoria-practica es la Unica manera de garantizar la utilidad de
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los saberes adquiridos. En el caso de las Ciencias Médicas la practica se desarrolla
directamente con los pacientes, participando los estudiantes en la realizacion de los
procederes meédicos ejecutados por los especialistas. Ahora bien, ¢justifica la
necesidad de una correcta docencia la violacion de la confidencialidad de la relacion
médico- paciente?, ¢existe alguna disposicion por parte del Ministerio de Salud
Publica que regule esta situacion?

No se ha encontrado ninguna disposicidon normativa del Ministerio antes citado que
norme la participacion de los estudiantes de medicina en la realizacion de los

procederes médicos, creando esta situacidén una indefension para el atendido.

Se puede decir, que como parte del consentimiento informado del paciente el
especialista le pregunta a este, en el mayor nimero de los casos, si esta de acuerdo
con la presencia de estudiantes en la realizacion del proceder a su persona, y en

dependencia de la respuesta dada permanecen los educandos en el lugar o no.

Por otra parte, si el paciente consiente la presencia de estudiantes en la realizacién
del proceder y se producen por los educandos violaciones a su pudor si existen

Reglamentos que sancionan esta conducta.

En primer lugar, se debe mencionar la Resolucién 1/2007 del MINSAP Reglamento
General de Hospitales que establece que el estudiante de medicina y de enfermeria
al laborar en periodos de estancia en los servicios de cada una de las especialidades
clinico-quirdrgicas esta bajo la responsabilidad y supervision del docente, de los
especialistas y residentes y toda accion que realice, debera ser ordenada, autorizada
y controlada por los mismos quedando sujeto, de manera general, a los deberes que
establece este Reglamento.'?” Cualquier violaciéon a la ética médica por parte de
estos puede ser sancionada en virtud de lo establecido en al articulo 19828 de este

Reglamento.

127 Articulo 80 Resolucién Ministerial No.1/2007 Reglamento General de Hospitales. El estudiante
de Medicina (...) tendra los deberes y obligaciones siguientes:

s) Observar los principios de la moral socialista y las normas de la ética médica que le corresponde.
Articulo 81 El estudiante de enfermeria tendra las siguientes obligaciones:

I) Observar los principios de la moral socialista y las normas de la ética médica que le corresponde.

128 Articulo 198 Resolucién Ministerial No.1/2007 Reglamento General de Hospitales. Las
violaciones de cualquiera de las disposiciones contenidas en el presente Reglamento o en el
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La sancion a imponer aparece regulada en la Resolucién 71 del MINSAP, en el
Reglamento Especial de los Estudiantes del Destacamento Carlos J. Finlay y la
Resolucién 240/2007 del MES Reglamento Disciplinario para Estudiantes de
Educacion Superior. Esta distincion se hace porque la Resolucion 71 del MINSAP
solo se aplica a los ciudadanos cubanos residentes en el pais que cursan carreras
universitarias de Ciencias Médicas en cursos regulares diurnos, los estudiantes que
no cumplan con esta condicidn, entre ellos los extranjeros, seran sancionados por la
Resolucion 240/07 del MES.

En el caso de los ciudadanos cubanos residentes en el pais que cursan carreras
universitarias de Ciencias Médicas en cursos regulares diurnos la Resolucién 71
destaca como una de las obligaciones generales del estudiante mantener una actitud
acorde a la ética médica en la asistencia médica.'?® El articulo 45 plasma el marco
de accion de este Reglamento estableciendo que las normas de disciplinas de este
se aplicaran a los estudiantes del Destacamento que cometieran falta en centros de
servicios y comunidades donde realizan sus actividades practicas, entre otras. El
articulo 48 establece que las violaciones a la ética médica por un estudiante
constituye falta grave, acarreando por tal conducta la sancién de separacién temporal
de las carreras de Ciencias Médicas por uno y hasta dos cursos.'3!

Para los estudiantes que no integran el Destacamento Carlos J. Finlay, entre ellos los
extranjeros, hay que recurrir a la Resolucién 240/07 del MES. El articulo 3 autoriza
aplicar las normas disciplinarias de este Reglamento a las faltas que se cometan en
centros de produccién o servicios donde se realicen la practica pre-profesional. Esta

disposicion normativa al ser de caracter general para todos los estudiantes de

Reglamento Funcional Interno que emane de éste, seran objeto de la aplicacion de las medidas
disciplinarias que autoriza la legislacion vigente sobre la materia.

129 Articulo 8 Resolucion Ministerial No. 71 del MINSAP. Los estudiantes del Destacamento tienen
los siguientes deberes: A. GENERALES: 5) Mantener, en todo momento, una correcta disciplina y
actitud acorde a la ética médica (...) B. EN LA ASISTENCIA MEDICA: 2) Conocer y cumplir los
principios de la ética médica socialista (...) en las areas de salud donde reciben su docencia,
mostrando una elevada sensibilidad humana.

130 Articulo 48 Resolucién Ministerial No. 71 del MINSAP. Constituyen falta grave:

J) Cometer cualquier acto violatorio de la ética médica profesional (...) en cualquier escenario de los
Centros de Ensefianza Médico Superior.

131 Articulo 73 b) Resolucion Ministerial No. 71 del MINSAP. Sancién a imponer por faltas graves:
Separacion Temporal de las carreras de Ciencias Médicas por uno y hasta dos cursos.
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Educacién Superior lI6gicamente no hace mencion a la ética médica. Haciendo una
interpretacion extensiva de la misma, se pudiera catalogar las violaciones al derecho
a intimidad de los pacientes por parte de estudiantes como falta menos graves,'*?

acarreando tal conducta la sancién prevista en el articulo 35 apartado c¢.133

[1.3.3 Tratamiento a los pacientes con ITS/VIH-sida

En el presente trabajo se quiso realizar un analisis del protocolo que regula lo
concerniente al tratamiento de los pacientes con ITS/VIH-sida ya que el resguardo de
la identidad e intimidad de las personas que viven con VIH (PVV) es fundamental
debido a que esta es una de las enfermedades mas estigmatizante dentro de la

sociedad actual.

El Plan Estratégico Nacional para la Prevencion y el Control de las ITS/VIH-sida
(2013-2018)*34 establece que la seguridad y confidencialidad de las acciones de
atencion, tratamiento y prevencion de la enfermedad es parte esencial de la ética

meédica del personal que se ve involucrado en estas labores.

Desde la etapa de diagndéstico hasta la confirmacion de la enfermedad se busca
respetar el pudor del atendido y se trabaja siempre a partir del consentimiento
informado. A la persona diagnosticada infectada con la enfermedad un equipo
multidisciplinario le da seguimiento y le informa todo lo relacionado con su
tratamiento respetando la autodeterminacion del atendido, que debe estar de
acuerdo de ingresar al Sistema Nacional de Salud para recibir las bondades que

ofrece el mismo. El servicio de consejeria ocupa un lugar central en el tratamiento.

En este caso la informacion de las actividades de vigilancia es confidencial y solo se

utilizan con un fin designado. Los profesionales de la salud tienen la obligacion ética

132 Articulo 8 Resolucion 240/2007 del MES. Faltas menos graves:

a) no observar la debida disciplina durante la realizacion de cualquier evaluacion del proceso de
aprendizaje;

g) transgredir a sabiendas (...) las 6rdenes o reglas que establezcan los responsables del centro en
gue se realice la practica pre-profesional (...)

133 Articulo 35 c¢) Resolucién 240/2007 del MES. Por faltas menos graves:

1) Separacion de uno a dos cursos de la educacion superior.

2) amonestacion publica ante el colectivo estudiantil.

5) Reparar cuando ello sea posible, en el plazo perentorio que se fije, el dafio causado.

134 CoLECTIVO DE AUTORES (2013). Plan Estratégico Nacional para la Prevencion y el Control de
las ITS/VIH-sida (2013-2018). Editorial Lazo Adentro, Unidad de Promocion de Salud y Prevencién de
Enfermedades. La Habana.
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de utilizar los datos bajo una rigurosa proteccion de la confidencialidad y mantener
los mismos en un entorno seguro, que impida el acceso de personal no autorizado.
Cada usuario que sea autorizado al acceso de datos debe firmar un documento de
compromiso de resguardo de confidencialidad. Las exportaciones de datos no se
transmiten por correo electronico. Cada paciente recibe en la Base de Datos
Nacional un caso indice y en esta es donde Unico aparece consignado su hombre, su

identificacion es a partir del citado caso indice.

En los proyectos o programas de apoyo y atencion no se pide la identidad del
compareciente, de igual manera no se toma fotografia buscando proteger la imagen.
En el programa Aprendiendo a vivir con VIH se les informa a los enfermos los
derechos y deberes que poseen, abarcando todo lo concerniente a los términos

legalidad y sida.

Los directores provinciales de salud son responsables de garantizar que las quejas o
reclamaciones en las que se expresen violaciones de la confidencialidad sean
investigadas, entregadas a la comision de ética de la unidad en cuestion y se dé

respuesta a la persona en el término establecido.

Se debe destacar que existen determinados casos donde la confidencialidad y
autonomia del atendido se puede violar. El primer caso donde se puede violar la
confidencialidad es cuando hay terceros involucrados, aqui se ubica por encima de lo
privado la defensa de la sociedad. Cuando una persona diagnosticada con la
enfermedad informa que ha mantenido relaciones sexuales desprotegida con otra, a
esta se le deben realizar examenes. En estos casos la necesidad de hacerle frente a

la enfermedad ocupa un papel prioritario.

En segundo lugar, se puede citar el tratamiento pediatrico de nifios que padecen
ITS/VIH-sida. Aqui la beneficencia del tratamiento al menor se ubica por encima de la
autonomia de los padres o tutores, es decir al menor se le aplica el tratamiento
recomendado por los especialistas médicos, independientemente de la voluntad del

representante legal, pues el bienestar del infante tiene un interés superior.

Como ultimo caso es importante citar la atencién a las gestantes seropositivas al

VIH, de igual manera aqui la beneficencia del tratamiento se ubica por encima de la
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autonomia. En estos casos se regula la conducta a seguir por el PVV, se deben
asegurar las condiciones necesarias para que la gestante cumpla con el tratamiento
antirretroviral, se debe realizar cesarea electiva, se suspendera la lactancia materna
garantizando la lactancia artificial buscando que el bebé no resulte contagiado con la

enfermedad.

El autor de esta investigacion es del criterio que el Plan Estratégico Nacional para la
Prevencion y el Control de las ITS/VIH-sida busca proteger en todo momento la
intimidad del atendido, siendo esta enfermedad, por sus caracteristicas, donde mas
rigor y énfasis se pone por parte del Sistema Nacional de Salud en el resguardo del
pudor del enfermo.

[1.3.4 ¢Existen las condiciones creadas en las Instalaciones del Sistema
Nacional de Salud para el resguardo de la intimidad del paciente?

El contacto directo entre el paciente y el profesional médico que lo atiende se realiza,
en la mayoria de los casos, en instalaciones del Sistema Nacional de Salud. Desde
el triunfo de la Revolucion se han construido en el pais decenas de hospitales,
cientos de otros centros asistenciales, de docencia e investigaciones cientificas

buscando elevar la calidad de los servicios prestados.

Es en la consulta médica donde se produce el encuentro entre el paciente y el
especialista médico, donde este Ultimo se convierte en confidente, pues una relacion
fluida, basada en la confianza y donde el paciente emita la verdad es la base para un

certero diagnéstico y tratamiento de los sintomas del enfermo.

La consulta médica se convierte en un lugar practicamente sagrado, pues lo que diga
el paciente, reconozca y descubra el médico debe quedar como parte del deber de
secreto profesional.

Ahora bien, respondiendo la interrogante que da titulo a este subepigrafe es sabido
gue prestar un servicio de la salud de calidad a la poblacion es politica prioritaria del
Estado cubano, para ello cada afio se invierte una significativa cifra del presupuesto
del Estado en el sector de la Salud Publica. Debido a mdultiples factores estas
medidas resultan insuficientes y muchos centros médicos asistenciales se

encuentran en una situacion desfavorable. Como consecuencia de ello, existen
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consultas que no poseen las condiciones minimas necesarias creadas para realizar
procederes respetando la dignidad del paciente y en muchos casos se violenta el
derecho a la intimidad de este. Esta afirmacion fue respaldada por la mayoria de los
especialistas del sector de salud que fueron encuestados (Ver Anexo 11). En el
mayor nimero de los casos dieron como respuesta que no existen las condiciones
creadas en las consultas para respetar la intimidad de los pacientes y otro por ciento
elevado respondié que en algunas consultas si tienen las condiciones creadas, pero

otras no.

Otro aspecto que revel6 las encuestas realizadas a profesionales del Derecho,
médico y demas personal sanitario y personal en la Universidad Central los es que el
mayor numero de violaciones al pudor del atendido se dan en el propio acto del
reconocimiento médico, existiendo en el local de consulta personal no autorizado a
estar ahi, ya sean otros pacientes, demas médicos, estudiantes, etc. De igual
manera el mayor nimero de insatisfacciones estuvo en los procederes ginecoldgicos,
donde muchas de las encuestadas del sexo femenino emitieron el criterio que en las

consultas de esta indole se ha violentado su intimidad.

I1.4 Descripcion y analisis de los resultados de la encuesta aplicada

[1.4.1 Descripcion de la muestra

Para determinar la percepcién y observancia del derecho a la intimidad en los
procederes médicos se realiz6 un estudio practico, aplicando el mismo a operadores
del Derecho en la ciudad de Santa Clara, médicos y demas personal sanitario en
areas del Hospital Provincial Clinico- Quirdrgico Arnaldo Milian Castro y personas

situadas en el campus de la Universidad Central.

Se utilizé como técnica la encuesta, la que posibilitd la recopilacion de informacién de
forma escrita a través de preguntas estandarizadas, que se realizaron sobre

fendmenos que tienen implicacion social y juridica.

Se disefaron tres cuestionarios: uno para operadores del Derecho, otro para
meédicos y demas personal sanitario y otro para poblacién en general. Esta diferencia
se debe a que cada grupo aporta sus diferentes puntos de vistas de la problematica

investigada, tributando cada uno datos de manera individual al informe.
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Los instrumentos diseflados tuvieron como objetivo evaluar el conocimiento sobre
este derecho, sobre su regulacién, proteccion y el actuar ante vulneraciones a este.
Permiti6 determinar las insuficiencias respecto al conocimiento, la regulacion y
proteccion del derecho a la intimidad, especificamente en el area de los procederes

médicos.

La poblacién de la investigacion esta constituida por: Operadores del Derecho de
Derecho en Santa Clara, concretamente por jueces tanto del Tribunal Provincial
Popular como del Tribunal Municipal Popular de Santa Clara, fiscales de la Fiscalia
Municipal de esta ciudad y abogados de la Unidad No.2 de la Organizacién Nacional
de Bufetes Colectivos; médicos y demas personal sanitario que se encontraban
presentes en areas del Hospital Provincial Arnaldo Milian Castro; y por personas

presentes en el campus de las Universidad Central Marta Abreu de Las Villas.

La distribucion fue la siguiente: 11 Jueces, 12 Fiscales, 13 Abogados, 20
especialistas del sector de las ciencias médicas y 30 personas en el campus

universitario. Los encuestados totales sumaron 86 personas.

[1.4.2 Andlisis de los resultados de la encuesta
Debido a que se aplicaron tres cuestionarios distintos, dirigido cada uno a sectores

especificos, se analizaran los resultados, como es légico, por separado.

En el caso de los operadores del Derecho la edad fue uno de los elementos a tener
en cuenta, para tener una referencia de los rangos de edades establecidos. Se
encuestaron 7 jueces entre 25 y 35 afios; 2 entre 36 y 45 y 2 con mas de 45 afos.
Los fiscales oscilan 9 entre 25 y 35 afios y 3 con mas de 45 afios de edad. Los
abogados muestreados fueron 3 entre 25 y 35; 4 entre 36 y 45 afios y 6 con mas de
45. (Anexo 4)

Respecto al sexo prevalecio el sexo femenino por encima del masculino, por la
cantidad de féminas que integran el sector juridico que es la mayoria, se encuestaron
10 jueces de sexo femenino y 1 de sexo masculino. Los fiscales, 11 de sexo
femenino y 1 de sexo masculino. Los abogados 10 de sexo femenino y 3 masculino.

Todo lo anterior representd un total de 31 de sexo femenino y 5 masculino. (Anexo 5)
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En cuanto a los afios de experiencia laboral se determinaron rangos, en el caso de
los jueces 4 con menos de 5 afios; 4 entre 5 y 15; 3 con mas de 15 afios de
experiencia. Los fiscales 4 con menos de 5 afios; 7 entre 5y 15 afios y 1 con mas
de 15 afios de vida laboral. Lo abogados 1 con menos de 5 afios; 4 entre 5y 15
afos; 8 con mas de 15 afios. Lo que representa un total de 9 con menos de 5 afios
de experiencia laboral (25%); 15 entre 5 y 15 (42%) y 12 con mas de 15 afios
trabajados (33%). (Anexo 6)

Respecto a si conocen la existencia del derecho a la intimidad, los 11 jueces
muestreados opinan que si; 11 fiscales que si lo conocen y 1 que no lo conoce. Los
abogados 9 lo conocen y 4 no. (Anexo 7)

A los juristas que respondieron que conocian el derecho a la intimidad se les
preguntd si tienen referencia de alguna norma juridica que lo proteja a lo que 6
jueces dijeron que si y 5 no; en el caso de los fiscales los 11 muestreados refirieron
conocer normas juridicas garantes del derecho y de los abogados 4 respondieron
que si y 5 que no. Al explicar cudles son estas normas los jueces mencionan a la
Constitucion de la Republica, Cédigo Penal, Cédigo Civil, Leyes de Reglamento
Urbano, Codigo de Etica del Tribunal; los fiscales la Constitucién y el Codigo Penal y
los abogados la Ley suprema y las normas internacionales que lo resguardan que

Cuba es firmante. (Anexo 8)

Sobre si estan de acuerdo con el reconocimiento legal del derecho, los 11 jueces
opinaron que si; de igual forma los 12 fiscales dijeron que si y los abogados 11 estan
de acuerdo y 2 no estan de acuerdo. (Anexo 9)

Al preguntéarseles si conocen algun caso donde se ha vulnerado el derecho a la
intimidad por malas practicas en procederes médicos: de los jueces 2 dijeron que si y
9 que no. En el caso de los fiscales 5 respondieron siy 7 no y de los abogados 4

respondieron siy 9 no.

Para realizar una sintesis de las violaciones narradas la mayor parte de las
transgresiones se dieron por la presencia de personal ajeno al requerido en el
proceder, variando estos desde pacientes, otros profesionales médicos no requerido

en el mismo, excesivo numero de estudiantes etc. Esta situacion se torna alin mas
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compleja en los reconocimientos ginecoldgicos donde han existido el mayor nimero
de violaciones. Otra de las conductas lesivas narradas fue el conocido popularmente
como “Caso Linterna” donde un equipo médico filmoé en video el proceder quirurgico
realizado a un paciente para extraerle una linterna del ano y luego este se divulgé.
Por ultimo, se debe resaltar el caso de una mujer victima de una violacién que se
negd a realizarse el reconocimiento por delito sexual y pretendieron acusarla de un
posible delito de Desobediencia. En el tema de las soluciones dadas la mayor parte
de los encuestados no tienen referencia que se haya sancionado al infractor y en

otros se impuso medida administrativa. (Anexo 10)

En la encuesta aplicada a los médicos y demas especialistas de las ciencias
meédicas, de igual forma la edad fue uno de los elementos a tener en cuenta. Se
encuestaron 6 especialistas entre 25 y 35 afios; 8 entre 36 y 45 y 6 con mas de 45

anos. (Anexo 4)

Respecto al sexo se encuestaron 12 especialistas de sexo femenino y 8 de sexo

masculino. (Anexo 5)

En cuanto a los afios de experiencia laboral se determinaron rangos, 4 especialistas
(20%) contaban con menos de 5 afos; 5 (25%) entre 5y 15 afios y 11 (55%) tenian
mas de 15 afios de experiencia. (Anexo 6)

Respecto a si conocen la existencia del derecho a la intimidad 16 encuestados

manifiestan que siy 4 que no. (Anexo 7)

A los trabajadores de las ciencias médicas que respondieron que conocian el
derecho a la intimidad se les preguntd si conocian alguna norma juridica que lo
proteja a lo que 8 dijeron que si y 8 no. Al explicar cuales son estas normas
mencionan al Cédigo Civil, especificamente al articulo que regula lo concerniente a
los derechos inherentes, Codigo de Etica Médica y el Consentimiento informado.
Existen 5 personas que manifiestan que saben que existen, pero no las recuerdan.
(Anexo 8)

Sobre si estan de acuerdo con el reconocimiento legal del derecho, los 20

encuestados manifiestan que si. (Anexo 9)
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Al preguntarseles si existen las condiciones necesarias en los centros asistenciales
para proteger la intimidad del paciente en los procederes médicos 6 encuestados
dijeron si (30%); 8 dijeron que no (40%) y 6 dijeron que a veces (30%). (Anexo 11)

A la interrogante de si han conocido sobre algun paciente que ha reclamado por

violaciones a su intimidad: 6 especialistas respondieron que si y 14 dijeron que no.

Realizando una sintesis de las explicaciones ofrecidas sobre casos de violaciones de
intimidad a pacientes, se puede expresar que estas son de diversos indole: fotos
tomadas durante un proceder; familias que no llegan a un acuerdo para firmar el
consentimiento informado para realizar un proceder invasivo; realizacion de un tacto
rectal con la presencia de muchos estudiantes; divulgacion de informacion
confidencial o de manejo exclusivo; terceras personas que estan presente en la
consulta violando la intimidad médico-paciente y un ginecoélogo que en el examen
fisico de una mujer realizé actos no permitidos. De igual forma la solucion dada a los
casos varia: algunos expresan que no saben; sancidon administrativa; medida
disciplinaria laboral; el paciente se retira, pero no reclamg; se reunié un grupo de
expertos para analizar la situacion intervencion médica-solucion familiar y proceso

judicial. (Anexo 12)

En la encuesta aplicada a personas situadas en el campus de la Universidad Central
de igual forma la edad fue uno de los elementos a tener en cuenta. Se encuestaron
11 personas menores de 35 afios; 2 entre 36 y 45 afios y 17 con mas de 45 afios.
(Anexo 4)

Respecto al sexo se encuestaron 18 personas de sexo femenino y 12 de sexo

masculino. (Anexo 5)

Respecto a si conocen la existencia del derecho a la intimidad 21 encuestados

manifiestan que si y 9 que no. (Anexo 7)

A los ciudadanos que respondieron que conocian el derecho a la intimidad se les
pregunto si conocian alguna norma juridica que lo proteja a lo que 11 dijeron que siy
10 no. Al explicar cuales son estas normas mencionan a la Constitucién de la

Republica, Codigo Penal, Cdédigo Civil, Declaracién Universal de los Derechos
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Humanos, Convencion de los Derechos del Nifio y el Decreto-Ley 203/99 “de las

Marcas”. (Anexo 8)

Sobre si estan de acuerdo con el reconocimiento legal del derecho, 25 encuestados

manifiestan que si y 5 que no. (Anexo 9)

Al preguntérseles si han percibido que de alguna forma se ha vulnerado su intimidad
en algun proceder médico efectuado a su persona o familia 12 personas
respondieron que si y 18 que no. A las personas que respondieron si se les pregunto
sobre si han acudido a quejarse o reclamar a alguna instancia a lo que solo 1
ciudadano respondié que si y los restantes 11 que no. En este caso la instancia
recurrida fue la Direccion Municipal de Salud Publica de Camajuani.

Las violaciones al derecho a la intimidad narradas son varias: la gran mayoria se
tratan de terceras personas en la consulta infringiendo la privacidad de la relacion
médico-paciente; de igual forma se viola la confidencialidad de lo revelado; se da a
conocer publicamente el resultado de andlisis, asi como datos del paciente;
participacion de estudiantes en la exposicion del diagnostico en contra de la voluntad
del atendido. (Anexo 13)

De manera general 68 personas respondieron que conocian el derecho a la
intimidad, para un 79% de los encuestados, lo que evidencia que existe un
conocimiento del mismo en la poblacién; solo 40 citaron alguna norma juridica que lo
protege, lo que demuestra la baja cognicion de las normas que existe en nuestra
poblacion. Fueron narradas 29 violaciones al derecho en procederes médicos lo que
corrobora que existen transgresiones al pudor de los pacientes y solo en contadas

ocasiones se establecié queja o reclamacion por los afectados.

En la investigacion se pudo constatar como principales conductas infractoras del
pudor del paciente: las consultas no personalizadas donde se atiende mas de un
paciente a la vez; la falta de privacidad para realizar determinadas actuaciones
meédicas que requieren exponer partes intimas del cuerpo; el inadecuado manejo de
determinados datos sensibles para el paciente; la gran cantidad de alumnos de
medicina que como parte de su actividad docente participan en la consulta donde se

atiende al paciente, pudiendo acceder a la informacion que este brinda ademas de
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realizarle excesivos procederes al atendido y la divulgacion ante terceras personas
de datos ofrecidos por el paciente en la consulta en calidad de secreto profesional.
Estas practicas violatorias, si bien no es lo comun en la sociedad, debido al gran
contenido ético que distingue a la mayoria de los galenos, si ocurren de manera

aislada.

Se concluye que la Constitucion del 2019 reconoce expresamente al derecho a la
intimidad personal y familiar, superando en este sentido a su predecesora. En cuanto
a la via de proteccion penal se puede tipificar, ante violaciones a la intimidad de los
pacientes, los delitos que protegen al honor como bien juridico en el Cddigo Penal
cubano, siendo la difamacién un delito perseguible de oficio y la calumnia e injuria
delitos querellantes. ElI Cédigo Civil cubano no hace alusion expresa al derecho a la
intimidad, solo mencionando en su articulo 38 de forma somera a los derechos
inherentes a la personalidad de forma general. Al violarse este derecho la persona
agredida tiene dos posibilidades: exigir el restablecimiento del derecho violado y/o
exigir responsabilidad civil, limitandose esta a la retractacion publica del ofensor, sin
existir la responsabilidad de resarcimiento pecuniario. El Ministerio de Salud Publica
garantiza el respeto al pudor de los pacientes en los procederes médicos al ser este
un principio esencial en la ética médica, no declarandose a la intimidad como un
derecho en si. La via de proteccion administrativa se acciona si existe denuncia,
queja, solicitud o reclamacioén por parte de la persona afectada. De igual manera es
necesario que el personal médico utilice la declaracion de consentimiento informado
del paciente como algo cotidiano, no solo ante procederes especificos, siendo el
empleo de este en Cuba una verdadera rareza. El estudio empirico realizado reveld
gue la mayor parte de las personas encuestadas conocian la existencia del derecho
a la intimidad, pero muy pocas pudieron citar normas juridicas garantes del mismo.
Fueron narradas 29 violaciones a este derecho en procederes médicos lo que
corrobora que existen transgresiones al pudor de los pacientes y solo en contadas

ocasiones se invoco alguna via de proteccion por la persona afectada.

72



CONCLUSIONES

PRIMERA: El derecho a la intimidad es un derecho independiente que se desprende
de un tronco comun que es la dignidad humana. Lograr una definicion del mismo es
practicamente imposible pues la intimidad forma parte de la naturaleza humana. Este
constituye un derecho subjetivo inherente a la personalidad en la esfera de lo moral,
siendo su caracteristica esencial la inherencia a la persona. Su regulacion en
Instrumentos Juridicos Internacionales se produce tras la Segunda Guerra Mundial,
constituyendo la base para que los Estados creen mecanismos juridicos para lograr

el debido respeto y efectiva tutela de la vida intima del individuo.

SEGUNDA: El respeto a la intimidad del paciente en los procederes médicos es un
deber inherente al ejercicio de la medicina y un derecho del atendido. Los
profesionales de la salud estan obligados a guardar el secreto médico tanto por
codigos deontologicos como por disposiciones normativas. El secreto médico tiene
un caracter relativo, en contadas ocasiones y bajo el amparo de la Ley el derecho a

la confidencialidad puede subordinarse a otras consideraciones.

TERCERA: La Constitucion de la Republica de Cuba del 2019 reconoce
expresamente al derecho a la intimidad personal y familiar, superando en este
sentido a su predecesora. El articulo 99 de la Carta Magna confiere a la persona que
se le vulneren los derechos consagrados en esta la facultad de reclamar ante los
tribunales la restitucion de los derechos y obtener la correspondiente reparacion o
indemnizacion. Correspondera a las leyes de desarrollo establecer cuales son los
derechos que gozan de esta garantia, qué proceso es el adecuado para tramitar

reclamaciones de esta indole y ante que instancia jurisdiccional acudir.

CUARTA: Ante violaciones a la intimidad de la persona en procederes meédicos, se
pueden tipificar los delitos que protegen al honor como bien juridico en el Cdédigo
Penal cubano, siendo la difamacién un delito perseguible de oficio y la calumnia e
injuria delitos querellantes. De igual manera, los delitos violatorios de este derecho

encierran responsabilidad de caracter civil, que puede traducirse en la reparacion del
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dafio moral, debiéndose ejercitar la accion para exigir responsabilidad civil de

conjunto con la penal.

QUINTA: El Cddigo Civil cubano no hace alusion expresa al derecho a la intimidad,
solo mencionando en su articulo 38 de forma somera a los derechos inherentes a la
personalidad de forma general. Al violarse este derecho la persona agredida tiene
dos posibilidades: exigir el restablecimiento del derecho violado y/o exigir
responsabilidad civil. En el dltimo caso, al ser un dafio moral el resarcimiento del
mismo se limita a la retractacion publica del ofensor, sin existir la responsabilidad por

resarcimiento pecuniario.

SEXTA: El Ministerio de Salud Publica garantiza el respeto al pudor de los pacientes
en los procederes médicos, al ser este un principio esencial en la ética médica, no
declardndose a la intimidad como un derecho en si. La via de proteccion
administrativa se acciona si existe denuncia, queja, solicitud o reclamacion por parte
de la persona afectada. En primer lugar, se activa la Comisién de Etica Médica como
organismo asesor del Consejo de Direccion para determinar si ha existido violaciéon y
de ser positivo su dictamen se inicia procedimiento disciplinario contra el profesional

infractor.

SEPTIMA: La mayor parte de las personas encuestadas conocian la existencia del
derecho a la intimidad, pero muy pocas pudieron citar normas juridicas garantes del
mismo, lo que demuestra la baja cognicibn normativa que existe en la poblacion.
Fueron narradas 29 violaciones a este derecho en procederes médicos, lo que
corrobora que existen transgresiones al pudor de los pacientes y solo en contadas

ocasiones se invoco alguna via de proteccion por la persona afectada.
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RECOMENDACIONES

Sobre la base de las conclusiones anteriormente expuestas se recomienda:
e Al Departamento de Derecho de la Universidad Central “Marta Abreu” de Las

Villas:

- Disponer de la investigacion realizada como bibliografia complementaria de
las asignaturas Derecho Constitucional, Derecho Civil (Parte General) y

Derechos Fundamentales.
- Continuar desarrollando estudios sobre el respeto al derecho a la intimidad.
e Al Ministerio de Salud Publica:

- Exigir que el empleo del consentimiento de la voluntad informada del paciente,
0 en su defecto su representante legal, sea algo cotidiano en la realizacion de

los procederes médicos en Cuba.
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ANEXOS
Anexo No.1 Encuesta aplicada a operadores del Derecho en Santa Clara.

Para el desarrollo de este proyecto de curso cuyo titulo es: “Proteccién juridica en
Cuba del derecho a la intimidad ante violaciones por intervenciones médicas”, se
necesita de su colaboracion, con objetividad y precision, lo cual se le va a agradecer.
La informacion que pueda brindar sera de extraordinaria importancia y valor para la
calidad de la investigacion. Muchas gracias.

1.
2.

Edad: Sexo: Afos de experiencia:
Ocupacion:

Juez () Fiscal (__) Abogado (__ )

¢, Conoce usted el derecho a la intimidad?

Si() No (L)

De ser si su respuesta, ¢,conoce alguna norma juridica que lo proteja?

Si() No ()

De conocerla, explique cual.

¢ Estéa de acuerdo con el reconocimiento legal de este derecho?

Si() No ()

¢,Conoce de algun caso donde se ha vulnerado el derecho a la intimidad a una
persona por malas practicas en procederes médicos?

Si() No ()

De ser si, explique brevemente:

Solucién dada (de conocerla)




Encuesta aplicada a médicos y demas personal sanitario en areas del Hospital
Provincial Arnaldo Milian.

Para el desarrollo de este proyecto de curso cuyo titulo es: “Proteccién juridica en
Cuba del derecho a la intimidad ante violaciones por intervenciones médicas”, se
necesita de su colaboracion, con objetividad y precision, lo cual se le va a agradecer.
La informacion que pueda brindar sera de extraordinaria importancia y valor para la
calidad de la investigacion. Muchas gracias.

1. Edad: Sexo: Afos de experiencia:
2. ¢Conoce usted el derecho a la intimidad?
Si() No (L)
3. De ser si su respuesta, ¢conoce alguna norma juridica que lo proteja?
Si() No (L)
4. De conocerla explique cual
5. ¢Esta de acuerdo con el reconocimiento legal de este derecho?
Si() No (_)
6. ¢Existen las condiciones necesarias en los centros asistenciales para proteger la
intimidad del paciente en los procederes médicos?
Si( ) No () A veces (_ )
7. ¢Ha conocido usted sobre algun paciente que ha reclamado por violaciones a su
intimidad por algun proceder médico?
Si() No ()
8. De ser si, explique:
9. Solucién dada (de conocerla)




Encuesta aplicada a personas situadas en el campus de la Universidad Central Marta
Abreu de Las Villas.

Para el desarrollo de este proyecto de curso cuyo titulo es: “Proteccion juridica en
Cuba del derecho a la intimidad ante violaciones por intervenciones médicas”, se
necesita de su colaboracién, con objetividad y precision, lo cual se le va a agradecer.
La informacion que pueda brindar sera de extraordinaria importancia y valor para la
calidad de la investigacion. Muchas gracias.

1. Edad: Sexo:

2. ¢Conoce usted el derecho a la intimidad?
Si( ) No ()

3. De ser si su respuesta, ¢conoce alguna norma juridica que lo proteja?
Si() No (L)

4. De conocerla, explique cual

5. ¢Esta de acuerdo con el reconocimiento legal de este derecho?

Si() No ()

6. ¢Ha percibido usted que de alguna forma se ha vulnerado su intimidad en algun
proceder médico efectuado a su persona o familiar?

Si( ) No (L)

7. De ser si su respuesta, ¢se ha dirigido a quejarse ante alguna autoridad?
Si( ) No (L)

¢ Cual?

8. De ser si su respuesta en la pregunta 6, ¢de qué forma se ha vulnerado su
derecho a la intimidad?




Anexo No.2 Entrevista a asesores juridicos de instalaciones del Sistema Nacional de
Salud

1- ¢Existen disposiciones normativas dentro del Sistema Nacional de Salud que

protejan la intimidad del paciente en los procederes médicos?
2- ¢Qué funcion cumplen las Comisiones de Etica Médica?

3- ¢Cudl es el procedimiento a seguir para sancionar a médicos y técnicos de la

salud que violen el pudor del paciente?

4- ¢ Se ha sancionado en esta instalacién a algun médicos y técnicos de la salud por

violaciones el pudor del paciente?

5- Criterios, sugerencias 0 comentarios que le gustaria realizar sobre el tema en

cuestion.



Anexo No.3 Documento para emitir el consentimiento informado
CONSENTIMIENTO INFORMADO CIRUGIA

DE UNA PARTE: La Unidad Presupuestada Hospital Provincial Oncologico
Universitario “Celestino Hernandez Robau”, con domicilio legal en Cuba No. 564 e/
Barcelona y Hospital, Santa Clara, teléfono 271528, Codigo REUUP 315-1-08526,

Cddigo NIT  12000518744. Representado en este acto por
Dr.(ra). que se
desempefia

como , y el Dr.

Diovani Hernandez Plasencia en su caracter de Director, representacion que
acredita mediante Resolucién No 33 de fecha 22 de abril de 2013, dictada por la
Presidenta del Consejo de la Administracion Provincial del Poder Popular en Villa
Clara, en lo adelante la ENTIDAD.

DE LA OTRA PARTE: , ciudadano (a)
cubano (@) con domicilio
en , carné de
identidad , quien comparece en calidad de PACIENTE.

AMBAS PARTES: Reconociéndose la personalidad y representacion con que
comparecen convienen en establecer su relacion basandose en los precisiones y
circunstancias siguientes.

El presente consentimiento tiene como objeto esclarecer los requisitos y
circunstancias que rigen las relaciones entre la entidad que prestara el servicio de
salud, basandose en el personal especializado y el paciente que lo recibe.

La Unidad Presupuestada Hospital Provincial Oncologico Universitario “Celestino
Hernandez Robau”, invocando las leyes, normas y principios que rigen en la
Republica de Cuba y especialmente en el Sistema de Salud, procede a informar al
paciente, , con patologia,

: los

procederes que presupone su tratamiento.

Entiendo que como en toda intervencion quirdrgica y por causas independientes del
actuar de mi médico se pueden presentar complicaciones comunes y potencialmente
serias que podrian requerir tratamientos complementarios, tanto médicos como
quirargicos, siendo las complicaciones mas frecuentes: nauseas, vomitos, dolor,
inflamacion, moretones, ceromas (acumulacion de liquido en la cicatriz), granulomas
(reaccidn a cuerpo extrafio o sutura), queloide (crecimiento excesivo de la cicatriz),
hematomas(acumulacién de sangre), apraxia (cambios en la sensibilidad de la piel),
cistitis, retencion urinaria, sangrado o hemorragias con la posible necesidad de
transfusion (intra o postoperatoria), infecciones con posible evolucion febril (urinarias,
de pared abdominal, pélvicas...), reacciones alérgicas, irritacion frénica, anemia,
heridas involuntarias en vasos sanguineos u otros organos, eventracion (hernias en
la cicatriz).



También se me informa la posibilidad de complicaciones severas como pelvi
peritonitis, choque hemorragico o trombosis que, aunque son poco frecuentes,
representan como en toda intervencion quirdrgica un riesgo excepcional de perder la
vida derivado del acto quirdrgico o de la situacion vital de cada paciente.

Entiendo que para esta cirugia se necesita anestesia, la cual se evaluara su riesgo y
se realizara por el servicio de anestesia. Entiendo que si es necesario extraer algin
tejido, se sometera a estudio anatomopatologico posterior.

He entendido las condiciones y objetivos de la cirugia que se me va a practicar, los
cuidados que debo tener antes y después de ella, estoy satisfecha con la informacion
recibida del médico tratante quien lo ha hecho en un lenguaje claro y sencillo, y me
ha dado la oportunidad de preguntar y resolver las dudas a satisfaccion, ademas
comprendo y acepto el alcance y los riesgos justificados de posible prevision que
conlleva el procedimiento quirdrgico que aqui autorizo.

El paciente, oido el criterio del personal especializado, valorando los riesgos a que se
expone durante el tiempo que dure su tratamiento, derivados de los procederes que
le han informado, asi como su confianza en el equipo médico que asume su
curacion, consiente en que se proceda a su tratamiento:

Si NO
Para que asi conste se firma la presente en , alos
dias del mes de del afio

Dr. Paciente




HOSPITAL PROVINCIAL CLINICO QUIRURGICO DE VILLA
CLARA

CONSENTIMIENTO DE LA VOLUNTAD INFORMADA DEL PACIENTE

Yo , de anos de
edad, natural de
Vecino de

, de ocupacion
, con numero de

Identidad permanente
(carné de Identidad o pasaporte), en pleno uso de mis facultades mentales y legales,
solicito se me brinde asistencia médica, atendiendo a los trastornos de salud que
presento, relacionados con

y en tal sentido doy mi consentimiento; para que se me
valore y diagnostique, mi estado de salud, autorizando cuantos procederes médicos
sean necesarios, a sabiendas que seran practicados con total apego a los principios
universalmente reconocidos, ejercidos por profesionales de reconocido prestigio,
mediante la aplicacién de los adelantos de la ciencia en examenes y tratamientos,
disponibles en este centro hospitalario o en otras instituciones de salud del pais,
liberando a las instituciones de salud cubanas de toda responsabilidad ante un
resultado desfavorable, no previsto o imprevisible, originado como consecuencia del
riesgo logico y necesario que todo tratamiento medico implica.

Y para que asi conste se firma la presente a los dias del mes de
del

(nombres, apellidos y firma del paciente)



HOSPITAL PROVINCIAL CLINICO QUIRURGICO DE VILLA CLARA

CONSENTIMIENTO DE LA VOLUNTAD INFORMADA DEL REPRESENTANTE
LEGAL DEL PACIENTE

Yo , de anos de
edad, natural de ;
Vecino de

, de ocupacion
, con numero de

Identidad permanente
(carné de Identidad o pasaporte), en pleno uso de mis facultades mentales y legales,
solicito se brinde asistencia médica, al paciente al del que asumo en este acto la
representacion legal,

, de anos de edad, natural de
, Vecino de

, de ocupacion
, con numero de
Identidad permanente (carné de Identidad o

pasaporte), atendiendo a los trastornos de salud que el mismo presenta,
relacionados con

y en tal sentido doy mi consentimiento; para que se le
valore y diagnostique, su estado de salud, autorizando cuantos procederes médicos
sean necesarios, a sabiendas que seran practicados con total apego a los principios
universalmente reconocidos, ejercidos por profesionales de reconocido prestigio,
mediante la aplicacion de los adelantos de la ciencia en examenes y tratamientos,
disponibles en este centro hospitalario o en otras instituciones de salud del pais,
liberando a las instituciones de salud cubanas de toda responsabilidad ante un
resultado desfavorable, no previsto o imprevisible, originado como consecuencia del
riesgo légico y necesario que todo tratamiento medico implica.

Y para que asi conste se firma la presente a los dias del mes de
del

(nombres, apellidos y firma del representante legal del paciente)

(nombres, apellidos y firma del paciente)



Anexo No.4 Encuestados por rango de edad

25-35 Afios | 36-45 Afios | Mas de 45
Anos
Jueces 7 2 2
Fiscales 9 0 3
Abogados 3 4 6
Médicos y demas personal 6 8 6
Poblacion en la Universidad 11 2 17
TOTAL 36/42% 16/18% 34/40%

Rango de edad de los encuestados de forma general

m 25-35 Anos

m 36-45 Anos

=

m Mas de 45 Anos




Anexo No.5 Sexo de los encuestados.

FEMENINO | MASCULINO
Jueces 10 1
Fiscales 11 1
Abogados 10 3
Médicos y demas 12 8
personal
Personas en Ila 18 12
Universidad
Total 61/71% 25/29%

Sexo de los encuestados de forma general

25; para
un 29%

Femenino
Masculino




Anexo No.6

Anos de experiencia laboral de los
operadores del Derecho encuestados
mMenosde5 m5y15 mMasde 15

Menos de 5
Mas de 15 25%
33%

Afnos de experiencia laboral de los especialistas
de ciencias médicas encuestados

mEMenosde5 m5y15 mMasde 15

Menos de 5
20%

Mas de 15

55%




Anexo No.7

25

20

15

10

¢, Conoce el Derecho a la intimidad?

21
16
H Conocen el Derecho a la
11 1 intimidad
9 9
B No conocen el derecho a la
4 4 intimidad
- N HE 1l
[

Jueces Fiscales Abogados Meédicos Ciudadania

Relacién de forma general

= Conocen el Derecho

N = No conocen el

Derecho



Anexo No.8 Conocen normas juridicas que protegen al derecho a la intimidad/ No
conocen normas juridicas que protegen al derecho a la intimidad. Normas

mencionadas.

Ocupacion Conocen No conocen Normas mencionadas
normas juridicas | normas juridicas
garantes de la garantes de la
intimidada intimidad
Jueces 6 5 Constitucion de la Republica, Cédigo

Penal, Cdédigo Civil, Leyes de
Reglamento Urbano, Codigo de Etica

del Tribunal,
Fiscales 11 0 Constitucion y el Codigo Penal
Abogados 4 5 Constitucion y Normas

internacionales que lo resguardan
que Cuba es firmante.

Especialistas 8 8 Cbdigo Civil, especificamente al
de ciencias articulo que regula lo concerniente a
meédicas los derechos inherentes, Cédigo de

Etica Médica y el Consentimiento
informado. Existen 5 personas que
manifiestan que saben que existen,
pero no las recuerdan.

Ciudadanos 11 10 Constitucion de la Republica, Cédigo
enla Penal, Cédigo Civil, Declaracion
Universidad Universal de los Derechos Humanos,
Central Convencién de los Derechos del Nifio
y el Decreto-Ley 203/99 “de las

Marcas”.

Total 40 28




Anexo No.9

¢ Esta de acuerdo con el reconocimiento legal de este

derecho?
25
25
20
20
15 .
M Estan de acuerdo con el
11 12 11 reconocimiento del Derecho
10 B No estan de acuerdo con el
reconocimiento del Derecho
5
5
2
0 0 0
. [ ]
Jueces Fiscales Abogados Médicos Ciudadania

RELACION DE FORMA GENERAL

7; para un 8%

lEstan de acuerdo con el
reconocimiento legal del derecho

l@No estan de acuerdo con el
reconocimiento legal del derecho

79; para un 92%



Anexo No.10

B No conocen casos donde se ha vulnerado la intimidad del paciente por mal proceder médico

B Conocen casos donde se ha vulnerado la intimidad del paciente por mal proceder médico

JUECES FISCALES ABOGADOS

Casos narrados donde se ha vulnerado la intimidad del paciente por mal proceder médico

CASOS

SOLUCION

JUECES

1) Médico que viola la vida intima de una
estudiante a la cual le pide un beso y ante la
negativa de esta la trata de forzar.

Se le impuso medida disciplinaria de
separacion definitiva de la entidad por
el Organo de Justicia Laboral. El
sancionado reclamo ante el Tribunal
y este ratificé la medida.

2) Una mujer victima de un delito de violacién se
nego6 a que se le realizara el reconocimiento por
delito sexual y pretendieron acusarla de delito de
Desobediencia

No se imputé delito alguno.

FISCALES

3) En este caso los 5 fiscales describieron la
misma violacion. Se trata de la filmacion por
parte de un equipo quirdrgico de una intervencion
para extraer una linterna del ano de un paciente.
Este video luego se divulgo.

Sanciéon Administrativa.

ABOGADOS

4) Consulta ginecoldgica con personal ajeno a la
doctora y enfermera

No tengo referencia de sancién

5) Consulta ginecoldgica con la presencia de
varios estudiantes de medicina y toma de semen
para un proceso penal sin privacidad para la
persona.

No existe sancién

6) Realizacion de un legrado a una menor sin
presencia y consentimiento de los padres

No tengo referencia de sancién

7) EI conocido popularmente como “Caso
linterna” (el mismo narrado por los fiscales).

Sanciéon Administrativa




Anexo No.11

¢Existen las condiciones necesarias en los centros
asistenciales para proteger la intimidad del paciente en
los procederes médicos?

25

20
m AVECES

15
mNO

10
msi

Especialistas de las ciencias médicas



Anexo No.12

¢Conocen sobre algun paciente que ha reclamado por violaciones a su

intimidad en algun proceder médico?

ESi mNo

ESPECIALISTAS DE
CIENCIAS MEDICAS

VIOLACIONES AL PUDOR DEL PACIENTE NARRADAS POR ESPECIALISTAS MEDICOS

VIOLACION

SOLUCION

1) Muchas personas observando en la
consulta

No se reclamé

2) Fotos que se tomaron durante un proceder
y se divulgaron posteriormente

Sancién administrativa

3) Familias que no llegaban a un acuerdo y
discutian si firmar un consentimiento
infformado o no para poder practicar un
proceder invasivo

Se reunién un grupo de expertos
para determinar si aplicar el
proceder médico o esperar por la
decision familiar

4) Divulgacion de informacion confidencial o
de manejo exclusivo del paciente

Medida disciplinaria laboral

5) Realizaciébn de un tacto rectal a un
paciente ante un grupo de estudiantes

El paciente se retird, pero no
reclamé

6) En los 80 un ginecdlogo en el examen
fisico de wuna mujer realizd actos de
tocamiento

Proceso judicial y cércel




Anexo No.13

¢Ha percibido usted que de alguna forma se ha vulnerado su intimidad en algun

proceder médico efectuado a su persona o familiar?

mSi mNo

PERSONAS EN EL
CAMPUS DE LA
UNIVERSIDAD

CENTRAL

Violaciones narradas por las personas situadas en el campus de la Universidad Central

VIOLACION ¢Hareclamado?
1) Muchos pacientes adentro de la consulta y escuchan lo que le digo al No
doctor

2) Se me violentd la privacidad de la consulta pues habia terceros en el lugar, No

ademas en los Departamentos de estadistica se revelan datos

3) Se divulgo informacion contra un familiar que atenta contra su imagen No
4) En las consultas casi siempre existe mas de 1 paciente adentro No

Si, ante la
5) Se dio a conocer fechas, datos y detalles de le enfermedad del paciente en Direccidn
lugares publicos, llegando incluso a poner un cartel en la puerta, Municipal de
comprometiendo su calidad de vida. Salud
6) Se viold la confidencialidad de lo revelado, diciéndoselo a otras personas. No
7) Presencia de terceras personas ajenas al personal médico requerido en la No

consulta




8) Se dio a conocer los resultados de una prueba de VIH de forma publica

No

9) Varias personas en la consulta No
10) Participacion de muchos estudiantes en el reconocimiento médico No
11) Dar a conocer a terceras personas situaciones de mi vida que no No
quisieran que se supieran

12) Cuando entré a la consulta para atenderme habia muchas personas No

conversando con el doctor y no salieron cuando me estaba atendiendo




